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RESUMO

O presente trabalho aborda a questdo referente a possibilidade (ou nédo) da
condenacdo de um dos pais, ou de ambos, ao pagamento de indenizacao por danos
morais ao filho em face do abandono afetivo. Trata-se de um tema que vem
provocando acirrado debate na doutrina. Na jurisprudéncia néo é diferente, na medida
em que os Tribunais vem sendo provocados com frequéncia a decidir sobre esta
possibilidade. Duas correntes tém protagonizado esta discussao. Uma entende que
o afeto é um sentimento espontaneo, ndo podendo ser imposto por meio de uma
decisao judicial, dai a impossibilidade de fixacdo de indenizacdo. A outra, com base
no principio da dignidade da pessoa humana, defende a possibilidade da indenizacao.
Para a elaboracdo do trabalho, desenvolver-se-a, inicialmente, um estudo sobre a
evolucdo do conceito de familia e do proprio Direito de Familia, destacando o afeto
como elemento essencial ao seu reconhecimento. Em seguida serd abordado o tema
responsabilidade civil, na medida em que a corrente doutrinaria que defende a
impossibilidade da indenizacdo pelo dano afetivo afirma que o instituto da
responsabilidade civil ndo se aplica as relagfes familiares. Por fim, ser4 desenvolvido
o estudo do afeto como principio juridico, sendo, portanto, dotado de imperatividade.
Buscar-se-a, ainda, demonstrar que a auséncia de afeto dos pais pode causar danos
psicologicos no filho, prejudicando a sua formacao, de sorte que este podera buscar

junto ao Poder Judiciario a devida reparacdo pecuniéria.

Palavras-chave: Familia. Responsabilidade Civil. Afeto. Danos psicoldgicos.
Indenizacéo.
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INTRODUCAO

O abandono afetivo é, na atualidade, um dos temas mais intrigantes do Direito de
Familia. E também de alta relevancia para a nossa sociedade sob o ponto de vista pratico.
O tema da presente monografia consiste no exame da possibilidade (ou n&o) da
condenacédo de um dos pais — ou de ambos — ao pagamento de indenizacgéo ao filho por
danos morais decorrentes deste abandono. Como é de conhecimento comum, a familia
constitui elemento fundamental na formacdo da personalidade de qualquer pessoa. A
Psicologia, a Sociologia, o Direito e outros ramos do conhecimento humano destacam
que a falta de atencéo, de carinho, de afeto por parte dos pais pode acarretar muitas
dores, frustracdes e fragilidades no ser humano, as quais constituem danos psicolégicos
de natureza grave e podem contribuir significativamente para a formacédo do caréater do

individuo no futuro.

A metodologia adotada foi a dedutiva, onde se busca demonstrar que a partir de
uma analise do arcabouco juridico brasileiro é perfeitamente possivel extrair a ilacdo de

gue o abandono afetivo constitui um ilicito civil passivel de indenizacéao.

Na busca de uma base para a realizagdo desta monografia, procurou-se dar
énfase a pesquisa bibliografica, com destaque para as obras da Professora Maria
Berenice Dias (Desembargadora aposentada do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul e uma das fundadoras do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM). Foram
pesquisados diversos livros e textos juridicos, os quais estao relacionados ao final do
trabalho, mas também houve a preocupacédo com a leitura de alguns textos relacionados
a Sociologia e a Psicologia, na medida em que os sentimentos relacionados a dor,
magoas, frustracdes, depressdes e outras possuem estreita relacdo com estes ramos

das ciéncias sociais.

O abandono afetivo por parte de um dos pais em relacdo a um ou alguns dos filhos
nao constitui propriamente uma novidade no mundo juridico. Desde tempos remotos tem-
se conhecimento de pais que, ao se separarem, procuram se distanciar também dos
filhos. A discussdo em torno da possibilidade de reparacdo pecuniaria decorrente do

abandono é que é relativamente recente. O tema é complexo e exige muita reflexdo. Nao



€ incomum a existéncia de pais que cumprem rigorosamente com as suas obrigacées
materiais, fornecendo todos os meios para que o filho estude nas melhores escolas,
desfrute de lazer, alimentagdo adequada a sua idade etc., mas que, acintosamente, ndo
demonstram interesse em participar de perto das etapas de desenvolvimento do filho

como ser humano.

Existem duas correntes doutrinarias que debatem o tema da possibilidade (ou néo)
da indenizag&o por danos morais decorrentes do abandono afetivo. A primeira corrente
reconhece que o abandono, a auséncia, 0 menosprezo dos pais em relacdo ao filho
acarreta na criangca uma angustia capaz de provocar danos psicolégicos. Presente o
dano, em principio existiria o dever de reparar. Ha, porém, forte resisténcia a esta
possibilidade de reparagéo. O primeiro argumento € de que ndo seria possivel a absor¢ao
das regras do direito das obrigacfes pelo direito de familia. Os conflitos familiares -
sustentam os defensores desta corrente - jamais poderiam ser resolvidos com as regras

e 0s principios proprios do direito das obrigacdes.

Mas nao sédo apenas estes argumentos de natureza formal que embasam este
entendimento. Este mesmo segmento da doutrina sustenta que o afeto constitui um valor
moral, sendo a espontaneidade a sua principal caracteristica, de modo que nao seria
possivel obrigar alguém a introduzir tal sentimento. Ademais, a aceitacao da possibilidade
de indenizagdo pela auséncia de afeto poderia caracterizar a denominada
“‘monetarizacédo do amor”, o que, certamente, iria ensejar o ajuizamento de ag¢des por
puro interesse financeiro. Sustenta-se, ainda, que seria dificil acreditar que a reparacao
pecuniaria poderia ser capaz de estreitar os lagos afetivos. A reparacdo pecuniaria ndo

poderia constituir a formula magica para superar a angustia pela falta de amor.

A outra corrente doutrinaria defende a indenizagdo com fundamento na

necessidade de se dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana.

Seguindo o entendimento de que a crianca e 0 adolescente foram alcados a
condicdo de prioridade absoluta e considerando que a dignidade da pessoa humana
constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e, ainda, a existéncia de
diversos outros principios de estatura constitucional, tais como o da paternidade

responsavel; o da protecdo integral de criancas e adolescentes; o da proporcionalidade;



e 0 da razoabilidade, procurar-se-a na presente monografia defender a ideia de que néo
se trata de “monetarizar" o afeto, como com certa frequéncia alguns julgados se referem
a pretensdo de obtencdo de indenizagcdo por danos morais decorrentes do abandono
afetivo. Cuida-se, isto sim, de promover a punicéo do responsavel pelo descumprimento
de suas obrigacdes parentais, bem como de reparar o dano causado e, por fim, de obter

o desestimulo a préatica de condutas da mesma espécie no futuro.

O trabalho esta dividido em trés capitulos. Inicialmente ser&4 desenvolvido, no
capitulo 01, um breve estudo a respeito da familia e da evolu¢éo do conceito préprio de
familia e do direito das familias ao longo do tempo, realcando o papel extremamente
relevante da Constituicdo Federal no reconhecimento de outros agrupamentos familiares
e a necessidade de o Estado conferir a todos a mesma protecdo. Ainda que
resumidamente, também se fara um relato dos modelos de familia reconhecidos pelo
nosso ordenamento juridico e do reconhecimento da importancia do afeto para a

configuracdo da familia nos tempos atuais.

Em seguida, no capitulo 02, o tema abordado serd o da responsabilidade civil.
Muito embora este ndo seja o tema da monografia, o fato € que parte da doutrina afirma
nao ser possivel a indenizacao pela falta de afetividade baseada no argumento de que o
instituto da responsabilidade civil ndo seria aplicavel as rela¢des juridicas oriundas do
Direito de Familia, dai a necessidade de uma abordagem sobre este instituto. Procurar-
se-a demonstrar, apos algumas consideragcdes genéricas sobre o instituto, que as regras
e principios ndo podem ser interpretados isoladamente, na medida em que o Direito
constitui um sistema normativo. Ao final do capitulo sustentar-se-4 a possibilidade de

aplicacao do instituto da responsabilidade civil nas relacdes familiares.

No capitulo 03 o afeto foi o tema tratado, procurando-se demonstrar que a sua
auséncia por parte dos pais em relacdo aos filhos ird configurar ato ilicito, passivel de
indenizacdo. Neste capitulo é reforcada a importancia do afeto para o conceito atual de
familia, ainda que ndo haja no texto da Constituicdo Federal uma referéncia direta sobre
a sua existéncia. Sera defendida a ideia de que a auséncia de referéncia direta, contudo,
nao constitui obstaculo ao reconhecimento de que o afeto € considerado um principio

constitucional. Ora, o afeto guarda estreita relagdo com o principio da dignidade da
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pessoa humana, e por isso esta dotado de imperatividade, sendo, pois, de cumprimento
obrigatorio. A auséncia de afeto dos pais para com os filhos constitui um ato ilicito e pode
gerar danos psicoldgicos de consequéncias imprevisiveis na formacgéo da pessoa. Este
prejuizo ndo pode ser ignorado pelo Poder Judiciario e, quando devidamente
comprovado, merece reparacdo mediante a aplicacdo dos principios da

proporcionalidade e da razoabilidade.

A pesquisa jurisprudencial também serviu de base para a elaboragdo da
monografia. Até cerca de cinco anos atras nao foram encontrados julgados admitindo a
condenacéao dos pais em face do abandono afetivo, conforme julgados trazidos a colacéo.
Alids, o Superior Tribunal de Justica (STJ) j& havia proferido algumas decisdes
indeferindo a pretenséo indenizatoria, conforme citacdes contidas no estudo. Somente
em 2012 esta Egrégia Corte, por meio do RESP 1.159.242/SP, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, admitiu a possibilidade de condenacdo. Também foram realizadas
pesquisas junto ao site do Tribunal de Justica do Distrito Federal. A partir da decisao do
STJ, acima mencionada, € possivel verificar que também este Tribunal passou a admitir
a reparagdo pecuniaria desde que, evidentemente, o dano psicolégico tenha sido

demonstrado.
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1 FAMILIA

O conceito do que seja familia vem se modificando ao longo do tempo. Nos
primordios de nossa civilizagdo ndo se tem noticia de que existiria a constituicdo de
grupos de pessoas baseada no afeto. O decorrer do tempo e a propria evolucao do ser
humano fez surgir o primeiro esboco do que se denomina hoje de familia, na medida em
que o homem e a mulher passaram a conviver, ainda que com o primitivo intuito apenas
de procriar. Na constancia da convivéncia zelavam pela sua prole e viviam em busca de

alimentos.

Em uma fase posterior da evolucdo humana, tanto na cultura grega quanto na
cultura romana, o que se denominava familia era apenas o agrupamento social
caracterizado pela unido de pessoas descendentes do mesmo ancestral e que possuiam
como objetivo o cultivo da terra para producdo. Na maioria das civilizacdes, o grupo era
chefiado pelo patriarca e 0s seus componentes estavam submetidos a vontade deste.
Viegas e Poli, fazendo um breve histérico sobre a organizacéo da familia, bem explicam:

Tanto na cultura grega quanto em sua continuadora, a cultura romana, a ideia de
familia era bastante diferente da atual. Para os nossos antepassados culturais, a
familia era corpo que ia muito além dos pais e dos filhos. [...] O pater-familias era,
assim, o senhor absoluto da domus. Era o sacerdote que presidia o culto dos
antepassados; era o juiz que julgava seus subordinados; era 0 administrador que
comandava os negdcios da familia. Com o passar dos tempos, deixou de ser tao

absoluto. Nao obstante, a estrutura familiar continuou sendo extremamente
patriarcal.

Nos dias atuais, a pedra de toque da unido entre as pessoas para que se possa
constituir uma familia é o afeto, o qual se desdobra nos fatores de solidariedade,

companheirismo e respeito.

Nos topicos seguintes procurar-se-a desenvolver, ainda que de forma resumida, a

evolucdo do que é a familia e do arcabouco juridico que Ihe da a necessaria protecao.

1.1 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA E DO DIREITO DAS FAMILIAS

1 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono afetivo e
a mediacdo como forma de solugéo de conflitos paterno-filiais. Repertdrio de jurisprudéncia IOB, n.
18, p.135, 2013.
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Todo o ser humano quando vem ao mundo faz parte de um agrupamento social
que aqui sera tratada por familia. E na familia que a pessoa introduz os seus primeiros
valores, 0s quais serdo aprimorados ao longo da vida se esta for bem estruturada. O
amor e o afeto sdo sentimentos que ocupam especial espaco na familia. Sem estes,
pode-se mesmo ousar afirmar que este agrupamento social ndo podera estar inserido na

compreensao do que seja realmente uma familia.

O Brasil, mesmo depois de sua independéncia, continuou por muito tempo regido
pelas Ordenacdes Filipinas, legislacdo imposta por Portugal no periodo da colonizacgéo.
O Cadigo Civil de 1916 nao trouxe modificacdes de vulto no Direito de Familia, que se
manteve bastante conservador. A familia nuclear era composta pelo homem, a mulher e
os filhos, os quais habitavam o mesmo ambiente. O vinculo, que nascia da vontade dos
nubentes, era indissollvel, ou seja, deveria ser mantido até mesmo contra a vontade dos
coOnjuges. A legislacdo ignorava uma realidade social presente no que diz respeito a
existéncia de diversos outros agrupamentos familiares nascidos a partir de unifes

paralelas a familia matrimonializada, especialmente a partir de meados do século XX.?

O casamento era a Unica forma legitima de constituir uma familia, além de tratar-
se de uma instituicdo hierarquizada. O homem era o responsavel pelo comando absoluto
no interior do lar, representando a familia em qualquer ocasido. A mulher e os filhos

deveriam prestar total obediéncia aos comandos paternos.

A mulher exercia um papel de coadjuvante nas relacdes familiares. Registre-se
que durante mais da metade do século XX a mulher era considerada relativamente
incapaz, necessitando até mesmo de autorizagcdo marital para o exercicio de diversos
atos da vida civil. Também né&o exercia autoridade sobre os filhos, até porque o entédo
denominado patrio-poder era exercido exclusivamente pelo homem, como o proprio
nome indicava. O poder de deciséo, enfim, era do homem, sendo transferida para a mae

apenas no caso de falecimento do patriarca.

2 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono afetivo e
a mediacdo como forma de solugéo de conflitos paterno-filiais. Repertdrio de jurisprudéncia IOB, n.
18, p. 137, 2013.



13

Saliente-se que os filhos nascidos fora do matriménio ndo tinham qualquer direito
a protecao juridica, sendo-lhes até mesmo negado o direito ao reconhecimento da
paternidade. Este modelo arcaico de familia, mantido pelo Cédigo Civil de 1916, nada
mais era do que a representacao de uma visdo meramente patrimonialista do Direito Civil
— em especial do Direito de Familia. Havia um entendimento consolidado no sentido de
gue o reconhecimento de outras entidades familiares poderia gerar um fracionamento

indesejado do patriménio no momento da sucessao hereditaria.

A sociedade evoluiu com o passar dos anos e a familia, como ndo poderia deixar
de ser, foi igualmente inserida nesse processo evolutivo. A Revolucéo Industrial, segundo
Maria Berenice Dias, foi de extrema importancia ao permitir a insercdo da mulher no
mercado de trabalho®. A mulher passou a assumir tarefas antes exclusivas do sexo
masculino. Em vérios paises do mundo as mulheres adquiriram o direito de voto. Na
década de 60 houve a denominada revolucdo sexual, onde as mulheres comecaram a

reivindicar uma posicao de igualdade perante os homens.

No Brasil, nas décadas de 60 e 70, leis infraconstitucionais comegaram a surgir,
revolucionando o Direito de Familia. Merecem destaques a Lei n® 4.121/62 - conhecida
como Estatuto da Mulher Casada — e a Lei 6.515/77, regulamentadora da EC n°® 09/77,
gue instituiu o divércio no Brasil. Posteriormente, ja em 2010, veio a EC n° 66, que afastou
definitivamente qualquer obstaculo a dissolugdo do vinculo matrimonial, tais como a
exigéncia de prazo de separacdo e a necessidade de indicacdo das causas da

separacao.

1.2 A CONSTITUICAO FEDERAL E A FAMILIA. CONCEITO ATUAL. O AFETO COMO
ELEMENTO PREPONDERANTE

A Constituicdo Federal foi o grande marco no que diz respeito ao avan¢o do
reconhecimento de outros agrupamentos familiares além daquele instituido pelo

casamento e da necessidade de o Estado conferir a todos a mesma protecéo.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 28.



14

Nos dias atuais, a familia tornou-se um espaco de convivéncia, de solidariedade e
de afeto. A solidariedade familiar e a isonomia entre todos os seus membros ganharam
destague no atual conceito de familia, sendo elementos fundamentais caracterizadores
desta. Tal evolugéo ocorreu a partir da Constituicdo Federal de 1988, que inaugurou uma
nova visdo juridica de familia, outorgando-lhe protecdo, independentemente da
celebracédo do casamento. Nesse sentido, preciosas séo as licdes de Viegas e Poli*:

A Constituicdo de 1988 iniciou uma nova viséo juridica de familia, desvinculando
a entidade familiar do casamento, aceitando a realidade social fatica da familia

plural, j& vivenciada pela sociedade p6s-moderna, haja vista que ja existiam as
familias monoparental, unipessoal, anaparental, simultdneas, entre outras.

O fato é que a Constituicao Federal admitiu a existéncia de varios tipos de familia,
deixando de fazer qualquer vinculagdo entre a familia e a entidade familiar do casamento,
reconhecendo, assim, a realidade social existente da familia plural, tais como as familias
monoparental, unipessoal, anaparental etc. Em 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo por meio da ADIN
4277, declarando tratar-se de entidade familiar. No més de outubro daquele mesmo ano,
o Superior Tribunal de Justica autorizou, pela primeira vez, a conversao da uniao estavel
em casamento de pessoas do mesmo sexo, em clara demonstracao de “flexibilizagao”

do conceito de familia.

O importante €, pois, que ha o reconhecimento de que a familia moderna € fundada
na afetividade e esta nasce a partir da convivéncia de pessoas e pela reciprocidade de
sentimentos. O ser humano é a espécie que nasce com maior dependéncia de seus
genitores e o periodo desta dependéncia € bastante longo. Como néo poderia deixar de
ser, as primeiras pessoas com guem a crianga comecga a construir a sua personalidade
séo os pais. Este relacionamento intimo e intenso deixa marcas profundas e sera de
fundamental importancia para o seu desenvolvimento. A existéncia destes sentimentos

de solidariedade, amor e afeto é que ira caracterizar a verdadeira familia.

A familia com fundacfes estabelecidas tdo somente no aspecto patrimonial esta

completamente superada pela denominada familia p6s-moderna, a qual possui tragcos

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 28.
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nitidamente pluralistas. Preciosas, nesse sentido, sdo as palavras de Cristiano Chaves

de Farias®:
efetivamente, na legalidade constitucional, a familia assume um desenho plural,
aberto, multifacetario e globalizado, servindo como locus privilegiado para o
desenvolvimento da personalidade humana. Enfim, & o ambiente ideal para a
realizacdo espiritual e fisica do ser humano. Ou seja, somente se justifica a
protecao da familia para que se efetive a tutela da prépria pessoa humana. E, por
conseguinte, a familia servindo como instrumento para a realizagdo plena da

pessoa humana e ndo mais vislumbrada como simples instituicao juridica e
social, voltada para fins patrimoniais e reprodutivos.

A Constituicdo Federal, como ja dito, foi um marco no que diz respeito a evolucéo
do conceito de familia e no préprio Direito das Familias. Muito embora este ndo seja o
tema proposto para esta monografia é interessante fazer um pequeno registro dos

avancos alcancados a partir de 1988°.

O reconhecimento de outras entidades familiares além daquela constituida pelo
casamento; os direitos e deveres referentes a familia sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher; o planejamento familiar, como deciséo livre do casal; a extincao
do vinculo matrimonial sem necessidade de separacdo judicial prévia ou mesmo
declinacdo dos motivos; a substancial alteracdo no conceito de patrio poder, hoje
denominado de poder familiar; a vedacéo a qualquer tipo de discriminacéo entre filhos,
havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogao etc. Estes sao alguns dos

aspectos inovadores trazidos com os ventos da Constituicdo Federal de 1988.
1.2.1 Modelos de familias sob a 6tica do Direito e da Sociologia

Como ja dito em outra oportunidade, a Constituicdo Federal admitiu a existéncia
de véarios modelos de familia, deixando de fazer qualquer vinculacdo entre a familia e a

entidade familiar do casamento.

De fato, a Constituicdo Federal, com base no principio da dignidade da pessoa
humana, deixou estampada que o casamento ndo mais € considerado o modelo oficial

de familia. A sociedade brasileira passa a vivenciar uma nova e mais ampliada concepc¢éao

5 FARIAS, Cristiano Chaves. A familia da pés-modernidade: mais que fotografia, possibilidade de
convivéncia. Juris Sintese, n. 76 — Jun/2003, pag. 19.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da pés-modernidade: mais que fotografia, possibilidade de
convivéncia. Juris Sintese, n. 76, Jun/2003.
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do que seja familia sob o aspecto juridico e sociolégico. O casamento, agora, esta ao
lado de outras entidades familiares, como a unido estavel e a familia monoparental
(comunidade formada por um dos pais e sua prole). H4 um reconhecimento expresso da
Lei Maior de que o casamento, a unido estavel e a familia monoparental constituem
entidades familiares, sem que haja qualquer grau de superioridade hierarquica do

casamento.

Como leciona Rolf Madaleno’:

N&o mais fala o Constituinte de uma familia celular, estreitada na quantificacéo
de seus integrantes e que do campo migrou para os grandes centros urbanos
com a monumental Revolucdo Industrial iniciada no século XVIIl. As unibes
familiares ndo sdo mais restritas ao vinculo conjugal, mas alargam para o
reconhecimento das unibes estaveis entre 0 homem e a mulher e aos grupos
informais chefiados por um homem ou uma mulher sem cénjuge ou companheiro.

Apenas a titulo de ilustracdo, relembre-se que a familia matrimonizalizada é
aquela formada pelo casamento. E a mais conhecida e, talvez, a mais importante. O
Estado cuidou de dar ao casamento um tratamento solenizado, regulamentando-o de

forma exaustiva, tal como ja havia sido feito o legislador do Codigo Civil de 1916.

A respeito da familia matrimonializada, assim se manifesta Maria Berenice Dias®:

O Estado solenizou o casamento como uma instituicdo e o regulamentou
exaustivamente. Os vinculos interpessoais passaram a necessitar da chancela
estatal. E o Estado que celebra o matriménio mediante atendimento de inimeras
formalidades. Reproduziu o legislador civil de 1916 o perfil da familia entdo
existente: matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e
heterossexual. SO era reconhecida a familia constituida pelo casamento. O
homem exercia a chefia da sociedade conjugal, sendo merecedor de respeito, a
mulher e os filhos deviam-lhe obediéncia.

Ao lado da familia matrimonializada, a prépria Constituicdo Federal, em seu Atrt.
226, 8 4°, considera como entidade familiar aquela formada apenas por um dos pais e
seus dependentes, que a doutrina denomina® de familia monoparental. Outra entidade
ndo constituida pelo casamento e que é expressamente reconhecida pela Constituicdo
Federal € a unido estavel. Esta definida pelo Art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal como

" MADALENO, Rolf. Direito de familia, constituicdo e constatacéo. Jiris Sintese, n. 38, p. 106, maio/jun,
2007.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 40,
2013.

° DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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aguela formada entre o homem e a mulher. O Codigo Civil, em seu Art. 1.723 acrescenta
gue a unido estavel é reconhecida como entidade familiar, configurada na convivéncia

publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir uma familia'®.

Além das entidades familiares reconhecidas expressamente pelo texto
constitucional a doutrina especializada'! menciona a existéncia de outras tantas, algumas
das quais ja foram reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal
de Justica. A primeira delas é a familia anaparental, que € aquela constituida de pessoas
que possuem algum vinculo de parentesco, ou, mesmo nao existindo este vinculo,
tenham os integrantes uma finalidade especifica, como o agrupamento familiar formado

apenas por dois irmaos.

Outra que merece destaque € a familia pluriparental, também conhecida como
familia composta ou mosaico. Tais familias sdo compostas a partir de uma pluralidade
de relacdes, nas quais um ou ambos os integrantes possuem filhos de relacdes desfeitas,
formando com o parceiro uma terceira familia. Pode-se ainda mencionar a existéncia da
denominada familia extensa ou ampliada, instituida pela Lei n° 12.010/2009, que, ao
acrescentar o Paragrafo unico ao Art. 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
definiu-a como aquela que, além dos pais, inclui os parentes proximos com as quais a

crianga ou o0 adolescente conviva e mantenha vinculos de afinidade e afetividade.

Ha também que ser mencionada a unido homoafetiva. Tem-se como unido
homoafetiva a entidade familiar formada por pessoas do mesmo sexo'?. Conforme
registrado anteriormente, em 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo por meio da ADIN 4277,
declarando tratar-se de entidade familiar. No més de outubro daquele mesmo ano, o
Superior Tribunal de Justica autorizou, pela primeira vez, a conversao da unido estavel
em casamento de pessoas do mesmo sexo, em clara demonstracao de “flexibilizagao”

do conceito de familia.

10 FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da pds-modernidade: mais que fotografia, possibilidade de
convivéncia. Juris Sintese, n° 76, Junho/2003.

11 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

12 EARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da pds-modernidade: mais que fotografia, possibilidade de
convivéncia. Juris Sintese n°® 76 — Junho/2003.



18

A Resolugcdo n® 175 do CNJ, de 14/05/2013, determina que € vedada as
autoridades competentes a recusa de habilitagdo, celebracdo de casamento civil ou de

converséao de unido estdvel em casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Finalmente, a doutrina relata a existéncia da familia eudomonista, que é a
entidade familiar cujo objetivo € a busca da felicidade em tal relacdo. Trata-se de uma
relacdo constituida independentemente dos vinculos bioldgicos entre seus integrantes,

buscando sempre a felicidade de seus membros?3.
1.3 OS PRINCIPIOS E SUA IMPORTANCIA NO SISTEMA JURIDICO.

Para que se possa entender a importancia dos principios em qualquer
ordenamento juridico € preciso, antes, que se tenha uma nocao do que seria um sistema
juridico. Embora em rapidas pinceladas, na medida em que a ampliagdo do tema fugiria
aos propoésitos da monografia, pode-se afirmar que sistema juridico € um conjunto de
regras e principios juridicos aplicaveis em determinado espaco territorial em momento

histérico especifico, estabelecendo direitos e deveres para a convivéncia em sociedade.

Os principios ganharam muita importdncia nos sistemas juridicos
contemporaneos. Mas isso nem sempre foi assim. Em uma fase mais antiga
(jusnaturalismo), os principios ndo possuiam praticamente nenhuma forca normativa.
Eram considerados apenas normas abstratas estabelecidas pela razao e constitutivas de
um ideal de justica. Nas palavras de Paulo Bonavides®®, constituiam “verdades objetivas

derivadas da lei divina e humana”.

Em uma fase mais evoluida (juspositivismo), surge um movimento marcado pelo
propésito de positivar e codificar os chamados principios gerais do direito, isto na
condicdo tdo somente de fonte normativa subsidiaria. Nesta fase, os principios gerais de
direito séo incorporados ao ordenamento juridico, mas néo se sobrepdem as leis. Basta

lembrar que o Art. 4° da antiga Lei de Introducdo ao Cddigo Civil dispunha que nas

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
14 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. ColisGes entre principios constitucionais. Curitiba: Jurua, 2009.
15 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6. ed. S0 Paulo: Malheiros, 1996.
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hipoteses de omissao da lei, o juiz decidiria o caso de acordo com a analogia, 0s

costumes e aos principios gerais do direito.

A doutrina reconhecia a vagueza e a amplitude da expressao, mas o entendimento
majoritario era no sentido de que estes principios seriam aqueles que orientariam o
legislador no momento de elaboracdo das leis, baseados na observacao sociologica e

que tinha como objetivo basico a busca pela reducdo dos conflitos de interesses?®.

Na atualidade e diante da consolidacdo do chamado novo constitucionalismo, 0s
principios sdo algcados a um grau de importancia antes nunca visto. Hoje ha um
reconhecimento da forca normativa dos principios constitucionais, ou seja, 0s principios
podem e devem ser aplicados na resolugao de casos concretos. Em outras palavras, ao
contrario das fases do jusnaturalismo e do juspositivismo, 0s principios constitucionais

sdo espécies normativas e sédo dotados de substancialidade e de aplicabilidade.

Cristbvam?’, a respeito da forca normativa dos principios constitucionais, discorre
com absoluta pertinéncia:
Os principios constitucionais sdo normas que sustentam todo o ordenamento
juridico, tendo por fungdo principal conferir racionalidade sistémica e
integralidade ao ordenamento constitucional. Podem ser expressos mediante
enunciados normativos ou figurar implicitamente no texto constitucional.
Constituem-se em orientacdes e mandamentos de natureza informadora da
racionalidade do ordenamento e capazes de evidenciar a ordem juridico-
constitucional vigente. Na servem apenas de esteio estruturante e organizador

da Constituicdo, representando normas constitucionais e eficacia vinculante na
protecéo e garantia dos direitos fundamentais.

O sistema juridico, como mencionado anteriormente, € formado por regras e
principios. Em razdo dos estreitos limites deste trabalho e ndo sendo este o objeto da
presente monografia, seria impossivel um aprofundamento no estudo da distingéo
estrutural entre ambos. O fato € que ambos podem ser perfeitamente aplicaveis na
resolucdo de conflitos de interesses perante o Poder Judiciario, especialmente nas

hip6teses de colisdo de direitos fundamentais.

16 CRISTQVAM, José Sérgio da Silva. Colis6es entre principios constitucionais. Curitiba: Jurua, 2009.
17 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. ColisGes entre principios constitucionais. Curitiba: Jurua, p. 69,
20009.
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Para os efeitos desta monografia fica apenas o registro de que, diante de um caso
concreto (uma lide judicial), as regras, se validas, devem sempre ser aplicadas,
aceitando-se a resposta que ela fornece, sem admitir excegéo, ou seja, a feigcdo do “tudo
ou nada”, conforme leciona Dworkin'8. J& os principios, ao contrario, sdo mais amplos e
sua aplicacdo em determinado caso concreto, quando em confronto com outro principio
de igual envergadura, devem ser aplicados pelo julgador mediante um juizo de

ponderacao.

Noutras palavras, 0s principios possuem uma dimensao maior e a sua importancia
também se sobressai, predicados estes que estdo ausentes nas regras. Tal caracteristica
fica estampada quando se verifica a colisdo entre dois ou mais principios presentes em
determinada questdo posta em juizo. A solugéo para a colisdo é fornecida levando em
conta 0 peso ou a importancia de cada principio no caso em exame a fim de que se possa

escolher qual deles ira preponderar e qual ira sofrer restricdes.
1.3.1 Os principios especificos do Direito de Familia

Tratando mais especificamente dos principios relativos ao Direito de Familia, a
doutrina reconhece a existéncia de varios deles no texto constitucional, sendo varias as

classificacdes fornecidas pelos estudiosos do tema.

Goncalves®® fornece a seguinte classificacéo:

Principio do respeito a dignidade da pessoa humana, principio da igualdade
juridica dos cbnjuges e dos companheiros, principio da igualdade juridica de
todos os filhos, principio da paternidade responsavel e planejamento familiar,
principio da comunhé&o da vida baseada na afeicdo, principio da liberdade de
constituir uma comunhéo de vida familiar

Embora de maneira semelhante, Farias e Rosenvald?® enumeram os seguintes

principios constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia:

Pluralidade das entidades familiares, principio da igualdade entre homem e
mulher, possibilidade de mudanca de nome pelo homem e pela mulher, igualdade

18 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 39, 2002.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 6.

20 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 28.
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entre os filhos, planejamento familiar e paternidade responsavel, facilitagdo da
dissolucéo do casamento.

Lisboa?! apresenta a seguinte classificacédo:

Principio da dignidade da pessoa humana, principio da solidariedade, principio
da busca da erradicacédo da pobreza, principio da igualdade entre o homem e a
mulher na constancia do casamento, pluralidade das entidades familiares,
principio da isonomia de tratamento aos filhos

Tartuce?? também possui a sua classificagéo:

Principio de protecéo da dignidade da pessoa humana, principio da solidariedade
familiar, principio da igualdade entre filhos, principio da igualdade entre cénjuges
e companheiros, principio da igualdade na chefia familiar, principio da nao
intervencao ou da liberdade, principio do melhor interesse da crianca, principio
da afetividade, principio da funcdo social da familia

Outro importante principio reconhecido pela doutrina e que diz respeito de forma
mais préoxima aos objetivos da presente monografia é o principio de afetividade. Embora
existam diversas divergéncias em torno da natureza juridica do afeto, estudiosos de
renome apontam diversos dispositivos constitucionais dos quais podem ser extraidos o0s

elementos identificadores do principio da afetividade.

Paulo Lobo?? identifica, em nossa Constituicdo quatro fundamentos essenciais ao

reconhecimento do principio da afetividade.

1°) a igualdade dos filhos independentemente da sua origem, conforme art. 226,
8§ 6°, da CF;

2°) a adogao como escolha afetiva com igualdade de direitos (88 5° e 6° do art.
226 da CF);

3°) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo
os adotivos, com a mesma dignidade de familia - § 4° do art. 226 da CF;

4°) o direito & convivéncia familiar como prioridade absoluta da criangca e do
adolescente (art. 227).

A importancia dos principios para a compreensao do que seja um sistema juridico

é fundamental. No que diz respeito ao Direito de Familia, eles devem ser considerados

21 LISBOA, Roberto Senise. Direito de familia e sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, p. 37, 2009.

22 TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. [s.l.]: JusNavegandi, 2006.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/8468/novos-principios-do-direito-de-familia-brasileiro>.
Acesso em: set. 2016.

23 | OBO, Paulo Luiz Netto. Codigo civil comentado. S&o Paulo: Atlas, p. 138, 2003.
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ainda mais relevantes, especialmente porque ha um reconhecimento de que a sociedade
tem evoluido com extrema velocidade, contribuindo para o surgimento de novos conflitos
e interesses. Esta velocidade da evolucdo dos fatos estda em descompasso com a
velocidade do legislador, dai a necessidade cada vez maior da aplicacdo dos principios

na resolucao destes conflitos.

No que diz respeito ao principio da afetividade, o reconhecimento da sua natureza
juridica como tal serd primordial para que haja o reconhecimento — ou ndo — da
possibilidade de se admitir o ressarcimento por dano moral em face do abandono afetivo.
A natureza juridica da afetividade sera estudada mais adiante, mas € preciso esclarecer,
desde logo, que a falta de convivio entre pais e filhos gera uma ruptura do elo de
afetividade, fato este que podera gerar sequelas psicolégicas de natureza grave,

comprometendo seriamente o desenvolvimento saudavel de uma crianga.

Merece destaque, neste particular, as licdes de Leandro Lomeu?*, em face das

pertinentes observacdes:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar servas sequelas psicolégicas e comprometer o
desenvolvimento saudavel da prole. A figura do pai é responséavel pela primeira
e necesséaria ruptura da intimidade mae-filho e pela introdugéo do filho no mundo
transpessoal, dos irméos, dos parentes e da sociedade. [...] A omisséo do genitor
em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao
dever de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais merecedores
de reparacao.

Tais questbes serdo examinadas em topico especifico e aqui foram introduzidas
apenas para realcar a compreensdo e a importancia dos principios juridicos,
especialmente o principio da afetividade, quando do exame da possibilidade — ou ndo —

de ressarcimento por dano moral em virtude do abandono afetivo.

24 LOMEU, Leandro. Afeto, abandono, responsabilidade e limite: didlogos sobre ponderagéo. Juris
Sintese, n. 117, p. 25, Jan/fev. 2016.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL E DANO

A presente Monografia aborda um tema que vem sendo objeto de muito debate na
doutrina e na jurisprudéncia, qual seja: a possibilidade — ou ndo — de fixacdo de
indenizacao aos pais em razao do abandono afetivo em relacéo ao filho. Existem muitas
davidas a respeito, uma vez que nao ha consenso nos varios ramos da ciéncia humana
se o afeto constitui um valor moral ou um principio juridico?®. Se for considerado um
sentimento, podera ser imposto por uma decisao judicial? A falta de afeto pode gerar

indenizacdo? Em caso afirmativo, como quantifica-lo?

Estas sdo apenas algumas das inumeras indagacdes que afligem juizes,
promotores, advogados, psicologos, socidlogos e as pessoas que se veem diretamente

envolvidas nos processos judiciais que abordam o referido tema.

A primeira questdo a ser enfrentada é se o ordenamento juridico possui
mecanismos para enfrentar o tormentoso problema. Para o desenvolvimento do trabalho,
far-se-ao inicialmente algumas consideracdes sobre o instituto da responsabilidade civil
(que é tipico do Direito das Obrigacdes) e em seguida sera estudada a possibilidade de
sua aplicacdo no ambito das relacbes afetivas contidas no Livro dedicado ao Direito de

Familia.
2.1 OBJETIVO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil esta tratada nos artigos 927 a 954 do Codigo Civil
Brasileiro. Os doutrinadores normalmente nao trazem um conceito de responsabilidade
civil, mas apenas buscam justificar o ato, mostrando que surge para o causador de um
mal a necessidade de reparar o prejuizo provocado no patriménio (material ou moral) de
outrem, retornando o equilibrio juridico quebrado com a prética de tal ato danoso. A

responsabilidade civil é dividida em contratual e extracontratual.

25 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono afetivo e
a mediacdo como forma de solugéo de conflitos paterno-filiais. Repertdrio de jurisprudéncia IOB, n.
18, p. 132, 2013.
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A maior autoridade brasileira?® em matéria de responsabilidade civil had muito ja
reconhecia esta dificuldade em conceitua-la. Dizia 0 mestre em um de seus classicos:

A palavra contém a raiz latina spondeo, férmula conhecida, pela qual se ligava

solenemente o devedor, nos contratos verbais do direito romano. Dizer que

responsavel € aquele que responde e, portanto, que responsabilidade é a

obrigacdo cabente ao responsavel, é, além de redundante, insuficiente, porque,

por ai, a definicdo, permanecendo na prépria expressao verbal que se pretende

aclarar, ndo da solugdo ao problema que se quer resolver, a comecar pelos
conceitos.

Digamos, entdo que responsavel, responsabilidade, assim como, enfim, todos os
vocabulos cognatos, exprimem a ideia de equivaléncia de contraprestacdo, de
correspondéncia. E possivel, diante disso, fixar uma nogdo, sem ddvida ainda
imperfeita, de responsabilidade, no sentido de repercussao obrigacional (ndo
interessa investigar a repercussao inécua) da atividade do homem. Como esta
varia até o infinito, é légico concluir que sado também inimeras as espécies de
responsabilidade, conforme o campo em que se apresenta o problema: na moral,
nas relacdes juridicas, de direito publico ou privado.

De Placido e Silva?’ afirma que “responsabilidade civil designa a obrigagdo de

reparar o dano ou de ressarcir o dano, quando injustamente causado a outrem”.

A responsabilidade civil parte de um pressuposto de que todo o individuo que violar
um dever juridico, seja por meio de um ato licito, seja por meio de um ato ilicito, tem o
dever de reparar o dano causado a outrem?®. Este dever de reparar é consequéncia légica
de que existe um dever originario de que a ninguém é dado o direito de violar o direito de
outro membro da coletividade. A quebra do dever originario faz nascer o dever sucessivo

de reparar o dano.
2.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, como é de cedigo conhecimento, esta apoiada em alguns

pressupostos:
A) acédo ou omissao do agente;

B) dolo ou culpa do autor do agente;

26 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, p. 10, 1973. vol. 1.
27 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, p. 1.222, 2006.
28 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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C) dano;

D) relacdo de causalidade entre o ato culposo e o prejuizo

sofrido.
2.2.1 Acédo, Omisséo e Imputabilidade

As condutas humanas causadoras do dano sdo geralmente praticadas por uma
acao, ou seja, tém origem em um fazer; um movimento corpéreo voluntario que vem a
provocar um prejuizo, dano ou lesdo a outrem. Este dano, porém, poder resultar de uma
conduta omissiva, ou seja, um deixar de fazer. Determinada pessoa deixa de agir quando
poderia ou deveria e, com tal omisséo, permite que alguém venha a sofrer um prejuizo

patrimonial e até mesmo uma leséo corporal.

Ocorre que a responsabilidade civil ndo pode ser atribuida a qualquer pessoa pelo
simples fato de haver constatacao de ser esta a autora da conduta comissiva ou omissiva.
Para a caracterizacdo da responsabilidade civil e, em consequéncia, o surgimento do
dever juridico de reparar o dano, € preciso averiguar se tal pessoa é imputavel, ou seja,
se é dotada de condi¢des psiquicas para responder pela pratica do ato. A falta de
imputabilidade pode decorrer das condi¢des mentais ou da menoridade do agente.

2.2.2 Elemento subjetivo: dolo e culpa

O elemento subjetivo é requisito essencial a caracterizagdo da responsabilidade
civil. A doutrina costuma dividir o elemento culpa em “stricto sensu” e “lato sensu”. Na
primeira hipotese o agente provoca um dano a outrem mediante conduta ndo intencional,
ou seja, ndo ha vontade de provocar o dano, sendo este o resultado de uma conduta
imprudente, negligente ou imperita. Em outras palavras, o infrator apenas néo teve o

cuidado ou a atencdo devida no momento de praticar uma conduta danosa.

Na segunda modalidade (“lato sensu”) existe uma vontade dirigida a obtengéo de
um determinado resultado danoso. Silvio Rodrigues?® leciona que, nesta hipétese, a

conduta “se caracteriza pela acdo ou omissao do agente, que, antevendo o dano que sua

22 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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atitude vai causar, deliberadamente prossegue, com o proposito mesmo de alcancar o
resultado danoso’.

A doutrina tradicional®®, quando estuda a culpa, faz uma divisdo entre alguns
graus: grave, leve e levissima. A culpa grave ocorre quando o agente atua por meio de
uma conduta considerada exagerada, ou seja, o seu dever de cuidado € praticamente
nulo. Alguns autores chegam a afirmar tratar-se de uma conduta quase dolosa. A culpa
leve ocorre quando, a despeito de o0 agente atuar com a diligéncia exigida de uma pessoa
normal, o dano, ainda assim, vem a ocorrer. Finalmente, a culpa levissima é aquela em
que, mesmo 0 agente se portando da maneira extremamente cautelosa possivel, o

evento danoso nao poderia deixar de ocorrer.

Antes da vigéncia do Caodigo Civil de 2002, esta diferenciacdo era meramente
doutrinéria, ndo se exigindo do julgador a elaboracao de calculo para fixar a indenizagéo
com base no grau da culpa. Muito embora ja houvesse o reconhecimento de que havia
larga diferenca no ato do agente que busca intencionalmente o resultado daquele que
ocorre tdo sdo somente por conta da negligéncia, imprudéncia ou impericia, o fato é que

a vitima deveria ser ressarcida integralmente.

Sob a égide do Cddigo Civil de 1916, o doutrinador Silvio Rodrigues3! assim

lecionava:

A distincdo entre dolo e culpa, bem como entre os graus de culpa, de um certo
modo perde sua oportunidade. Isso porque, quer haja dolo, quer haja culpa grave,
leve ou levissima, o dever de reparar se manifesta com igual veeméncia, pois o
legislador parece ter adotado a norma romana segundo a qual in Lex Aquilia ET
levissima culpa venit. Ou seja, dentro da responsabilidade aquiliana, ainda que
seja levissima a culpa do agente causador do dano, cumpre-lhe indenizar a
vitim”.

A regra que nao fazia distin¢do entre os diversos graus de culpa era criticada pela

doutrina exatamente em razdo da possibilidade de provocar injusticas.

O atual Cadigo Civil, entretanto, adota critério distinto:

Art. 944, A indenizagdo mede-se pela extenséo do dano.

30 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 8 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 1984. v. 4.
31 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 8 ed. Sdo Paulo. Saraiva, p. 161, 1984. v.
4,
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Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa
e o dano, podera o juiz reduzir equitativamente, a indenizacéo

Verifica-se, pois, que o exame do grau de culpa do ofensor € muito importante para
a fixacdo da indenizacdo, na medida em que o atual Codigo Civil autoriza o juiz a reduzir
o valor da indenizagao, estipulando a quantia mais adequada ao caso em concreto,

agindo equitativamente.
2.3.2 Natureza dos danos: danos materiais e danos imateriais

A responsabilidade civil, como ja dito anteriormente, tem por objetivo reparar o
dano que levou a diminuicdo do bem juridico da vitima. O dano é considerado a peca
chave para a configuracdo da responsabilidade civil, de modo que a conduta que, a
despeito de ilegal ou irregular, ndo acarretar dano a outrem, ndo autoriza a

responsabilidade civil®2.
O prejuizo experimentado pela vitima pode ser de natureza material ou imaterial.

O dano material é aquele que provoca um prejuizo de natureza econémica. O
patrimoénio da vitima sofre um desfalque econdmico e por isso deve ser reparado,
retornando ao estado em que se encontrava antes que fosse praticado. Os danos
materiais possuem algumas espécies: danos emergentes, lucros cessantes e a

indenizacao pela perda de uma chance.

Em face dos limites impostos pelo tema escolhido para a monografia, ndo sera
possivel discorrer com profundidade sobre estas espécies, podendo apenas ser dito que
0S emergentes sdo o valor da reparacao total do prejuizo; os lucros cessantes sdo aquilo
que a vitima deixou de lucrar em face do dano causado pelo infrator. Finalmente, a
indenizacao pela perda de uma chance é a possibilidade de ressarcimento de lucros que

a vitima futuramente receberia com quase absoluta certeza.

O dano imaterial, também conhecido como extrapatrimonial, é aquele em que sao
atingidos os direitos de personalidade, quais sejam, o direito a vida, a integridade fisica,
moral ou psiquica, a liberdade, a imagem, a honra etc. Tais bens ndo podem ser

mensurados, pois ndo possuem contetdo econdmico. Uma vez atingido o bem, ndo se

32 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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pode voltar a situacdo anterior. Esta € a hipétese dos danos causados pelo abandono

afetivo.

A doutrina ja vem reconhecendo a existéncia do chamado dano existencial, que
ndo poderia ser confundido com o dano moral ou extrapatrimonial. Morais®® assim define
o dano existencial:

O dano existencial, admitido recentemente pela doutrina e pela jurisprudéncia
brasileira (mas ainda com alguma controvérsia), advém da lesdo a qualquer
direito fundamental da pessoa, ou seja, ndo se refere apenas ao direito a saude,
por exemplo. Essa espécie de dano ndo é prevista na classica divisdo que
normalmente conhecemos entre dano patrimonial e dano ndo patrimonial.
Consubstancia-se em uma acéo (intencional ou néo intencional) que gera uma

brusca mudanca no dia a dia da pessoa humana, modificando, assim, a sua
relacdo com a sociedade, com a familia, etc.

Em outras palavras, o dano existencial constitui-se em um dano a existéncia da
pessoa, de modo a ndo permitir ou ndo contribuir para que esta seja feliz,
impossibilitando a execu¢cdo de um projeto de vida no campo pessoal (mulher
vitima de erro médico que a impede de ter filho; férias ndo concedidas ao
empregado; bullying no ambiente escolar ou de trabalho; pais que perdem o filho
vitima de acidente automobilistico causado por terceiro).

N&o sendo este, todavia, 0 objeto da monografia, o estudo desta espécie de dano

nao sera aqui aprofundado.
2.4 NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE A CONDUTA E O DANO

A responsabilidade civii e a obrigacdo de reparar o dano somente sé&o
reconhecidas quando existir um nexo causal entre a conduta do agente e o dano
provocado3®4. Em outras palavras, é preciso verificar se a conduta praticada pelo agente

tem relag@o com o dano sofrido pela vitima.

Esta tarefa, no entanto, ndo é tao facil como inicialmente pode parecer. De fato,
em muitas ocasifes existem causas outras que, ainda que indiretamente, contribuiram
para a ocorréncia do evento danoso. Trés sdo as teorias existentes que buscam explicar
a existéncia — ou ndo — do nexo de causalidade entre a conduta e o dano: teoria da

equivaléncia das condicdes; teoria da causalidade adequada e a teoria direta ou imediata.

33 MORAIS, Ezequiel. Brevissimas consideracGes sobre o dano existencial. Juris Sintese, n. 107, p. 103,
mai/jun de 2014.
34 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil.8 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 1984.
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Segundo Vanderlei Ramos?®, é atribuida ao jurista alem&o Von Buri, na metade do
século XIX, a criacdo da teoria da equivaléncia, também utilizada no ambito do direito
penal. Para esta teoria, todos os fatores que, de alguma forma, contribuiram para o
resultado danoso também devem ser levados em consideracao para caracterizar o nexo
causal. Esta teoria, em face de sua amplitude, sofre varias criticas, existindo exemplos
classicos que colocam esta teoria em situacdo desconfortavel. Um dos mais citados
exemplos é o da pessoa que dispara uma arma de fogo contra outra, causando-lhe a
morte. Segundo esta teoria, ndo apenas o atirador responderia pelos danos de natureza
civil e penal, mas também aqueles que participaram do processo de fabricacdo e de

comercializacédo da arma.

A teoria da causalidade, ainda segundo Vanderlei Ramos?®, foi criada por outro
aleméao, Von Kries. Neste particular, a causa do resultado danoso somente pode ser
atribuida agquela que contribuiu de forma adequada, segundo um juizo de probabilidades.
Nesse descortino, nem todas as concausas seriam suficientes para contribuir para a
ocorréncia do evento causador do dano. O cerne da teoria é que s6 existe uma relagédo
de causalidade adequada entre o fato e dano quando a conduta seja efetivamente apta

a provocar o dano sofrido pela vitima.

Vanderlei Ramos, no artigo mencionado, cita um exemplo fornecido pelo
Desembargador Antunes Varela, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que explica a

aplicacdo da teoria da causalidade:

se alguém retém ilicitamente uma pessoa que se apresentava para tomar certo
avido, e teve, afinal, de pegar um outro, que caiu e provocou a morte de todos 0s
passageiros, enquanto o primeiro chegou sem incidentes ao aeroporto de
destino, ndo se podera considerar a retenc¢éo ilicita do individuo como causa do
dano ocorrido, porque, em abstrato, ndo era adequada a produzir tal efeito,
embora se possa asseverar que este (nas condicdes em que se verificou) ndo se
teria dado se néo fora ilicito. A idéia fundamental da doutrina € a de que s6 ha
uma relacéo de causalidade adequada entre o fato e o dano quando o ato ilicito

35 RAMOS, Vanderlei Ramos. Responsabilidade civil no direito brasileiro: pressupostos e espécies.
[s.L.]: Jusbrasil, 2014. Disponivel em:
<http://collioniramos.jusbrasil.com.br/artigos/143305596/responsabilidade-civil-no-direito-brasileiro>.
Acesso em: 11 jun. 2016.

% RAMOS, Vanderlei Ramos. Responsabilidade civil no direito brasileiro: pressupostos e espécies.
[s.l.]: Jusbrasil, 2014. Disponivel em:
<http://collioniramos.jusbrasil.com.br/artigos/143305596/responsabilidade-civil-no-direito-brasileiro>.
Acesso em: 11 jun. 2016.
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praticado pelo agente seja de molde a provocar o dano sofrido pela vitima,
segundo o curso normal das coisas e a experiéncia comum da vida.

Esta teoria ndo fica imune a criticas, isto porque sofre dos mesmos vicios da teoria
da equivaléncia. Com efeito, se nesta teoria tudo aquilo que de alguma forma contribuiu
para o resultado seria causa do dano, na teoria da causalidade apenas aquelas
concausas diretas seriam consideradas como as responsaveis. A mingua de previsdo
legal acerca do que seria uma concausa direta, esta definicdo caberia ao julgador, no

caso concreto.

Em arremate, tem-se a teoria da causalidade direta ou imediata, teoria esta que
teria sido desenvolvida no Brasil pelo Professor Agostinho Alvim, conforme noticia
Vanderlei Ramos®’. Segundo esta teoria, tem-se como causa aquela que gerou o dano
de forma direta e imediata. Neste particular também s&o varios os exemplos. Aquele
apontado como classico é do individuo que, ap6s uma briga de rua, atinge o adversério
com um golpe de faca que poderia leva-lo a morte. A vitima, no entanto, & socorrida e
levada a um hospital de ambuléncia. No trajeto, a ambulancia capota em face de manobra
imprudente do motorista e a vitima do golpe de faca vem a falecer em virtude de uma
pancada na cabeca. O autor da facada devera ser responsabilizado apenas pelo seu ato,
na medida em que seu comportamento ndo esté relacionado ao acidente do veiculo. Este

sim, a verdadeira causa do dano.

2.5 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL: EXTRACONTRATUAL E
CONTRATUAL

A responsabilidade civil pode ser de natureza extracontratual ou contratual. A
primeira, também chamada de aquiliana, surge quando a pratica de determinado ato por
uma pessoa acarreta um dano para outrem. A responsabilidade, neste caso, nasce do
dever genérico de que ninguém pode causar dano a outra pessoa, estando prevista no

art. 186 do Codigo Civil: “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,

87 RAMOS, Vanderlei Ramos. Responsabilidade civil no direito brasileiro: pressupostos e espécies.
[s.l.]: Jusbrasil, 2014. Disponivel em:
<http://collioniramos.jusbrasil.com.br/artigos/143305596/responsabilidade-civil-no-direito-brasileiro>.
Acesso em: 11 jun. 2016.
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negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Um exemplo muito corriqueiro de responsabilidade aquiliana ou extracontratual &
o0 acidente de transito. O motorista que ndo possui a necessaria pericia ou conduz o seu
veiculo de forma imprudente ou negligente e provoca um abalroamento em outro
automovel. Em razdo de sua conduta culposa, devera ser responsabilizado civilimente

pelo conserto do automével danificado, reparando, assim, o dano causado.

As regras atinentes ao dever de indenizar estdo previstas nos artigos 927 a 954

do Cadigo Civil, fazendo parte, portanto, do livro que trata do Direito das Obrigacoes.

Na responsabilidade contratual existe uma relacéo juridica preexistente entre as
partes, de modo que ambas assumiram um compromisso de cumprir o ajustado. Na
hipotese de inadimplemento, ou seja, de ndo cumprimento do contrato, nasce para uma
delas o dever de buscar a reparacdo dos danos provocados pelo descumprimento do

contrato.

O depositario que, por culpa, deixa o bem perecer; o construtor que deixa de
entregar o imovel no tempo ajustado. Estes séo alguns exemplos de responsabilidade
contratual, de sorte que, comprovando-se 0 prejuizo, tem o causador do dano o dever de

reparar.
Como a responsabilidade contratual ndo é a que interessa ao desenvolvimento da
monografia, ndo se fard nenhum aprofundamento do estudo acerca do tema.

2.6 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

A responsabilidade civil subjetiva esta baseada na existéncia da culpa®, ou seja,
somente havera responsabilidade civil e, em consequéncia, o dever de reparar o dano,

guando o agente causador agir com o deliberado propésito de causar o resultado (dolo)

%8 RAMOS, Vanderlei Ramos. Responsabilidade civil no direito brasileiro: pressupostos e espécies.
[s.l.]: Jusbrasil, 2014. Disponivel em:
<http://collioniramos.jusbrasil.com.br/artigos/143305596/responsabilidade-civil-no-direito-brasileiro>.
Acesso em: 11 jun. 2016.
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ou com imprudéncia, negligéncia ou impericia (culpa em sentido estrito). A culpa, em

dltima analise, devera sempre ser apurada para que haja o dever de indenizar.

A responsabilidade civil objetiva é caracterizada pela desnecessidade de a vitima
assumir o 6nus de comprovar a culpa do agente causador do dano, ou seja, basta que
ela apenas demonstre o nexo causal entre a conduta do ofensor e o dano provocado.
Conforme se verifica da leitura do Art. 927 do Cadigo Civil, a responsabilidade objetiva

ocorre em duas situagdes: por imposi¢céo da lei e pela aplicagéo da teoria do risco.

Preciosas, nesse sentido, as licbes de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald®*:

Ha casos em que a obrigacédo de indenizar decorre do préprio ordenamento. E o

que, exemplificativamente, percebemos da responsabilidade do Estado e

prestadores de servigos publicos por danos causados por seus agentes contra

terceiros (art. 37 da CF); responsabilidade do fornecedor por danos causados ao

consumidor, em decorréncia de fatos do produto ou servigos (arts. 12/14 do
CDC), além de diversos diplomas localizados na legislacdo esparsa.

No Caddigo Civil de 2002, surgem novas hipoteses de obrigacBes objetiva de
indenizar. A titulo ilustrativo, basta compulsar os arts. 933 e 936, que,
respectivamente, mencionam a responsabilidade objetiva pelo fato de terceiros e
pelo fato do animal.

A responsabilidade objetiva teve grande impulso com o desenvolvimento das
industrias, o crescimento da populacao e o incremento das relacdes de consumo. De fato,
nos casos de acidente de trabalho era muito dificil comprovar a culpa do patrdo. As leis

gue tratam do acidente de trabalho trazem uma responsabilidade objetiva.

Existem ainda atividades que sdo causadoras de risco pela sua propria natureza,
razdo pela qual eventuais danos deveréo ser indenizados independentemente de culpa,

conforme estabelece o Paragrafo Unico do Art. 927 do Cédigo Civil.

7

Nas relacbes de consumo € onde mais se verificam as hipdteses de
responsabilidade objetiva. O Codigo de Defesa do Consumidor surgiu com o objetivo de
proteger o consumidor, parte mais vulneravel nesta relagdo. Este diploma legal
estabeleceu diversos casos de responsabilidade objetiva, cabendo ao fornecedor do

39 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Obriga¢des. RJ: Lumen Juris, 2006.
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produto o 6nus de buscar afastar esta responsabilidade?®. Exemplo disso esta
relacionado as hipéteses em que o produto ndo atende a sua finalidade e ainda causa
um dano ao consumidor ou a sua familia (responsabilidade por fato do produto ou

Servico).

Também pode ocorrer a responsabilidade objetiva por vicio do produto ou servico,
0 qual ocorre quando o produto, mesmo sem causar um dano ao consumidor ou a sua
familia, ndo atende a sua finalidade ou apresenta outro vicio que acarreta uma

desvalorizag&o do produto.

N&o se pode deixar de consignar a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadores de servicos publicos, conforme

consta do Art. 37, § 6°, da Constituigdo Federal.

Ha que se registrar uma vez mais que o instituto da responsabilidade civil ndo € o
tema da monografia, de sorte que nao seria possivel discorrer de forma mais aprofundada
sobre tema tdo palpitante. Foram feitos alguns registros apenas a titulo de ilustracéo e

para que seja possivel analisar se tal instituto pode ser aplicado as relacdes familiares.

2.7 A APLICACAO DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES
FAMILIARES

Eis aqui um dos problemas mais tormentosos enfrentados pela doutrina. Saber se

0 instituto da responsabilidade civil pode ser aplicado as relagcfes familiares.

A doutrina e a jurisprudéncia sempre se mostraram contrarias em admitir a
imposicdo de multas ou a fixacdo de indenizacdo como forma de resolver as
controvérsias decorrentes das relacdes afetivo-familiares*'. Exemplo maior estad nos
inimeros julgados de nossos tribunais negando qualquer possibilidade de indenizagcéo

por danos morais na hipétese de rompimento de noivado*?.

40 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. Juris Sintese, n. 94,
p. 51, 2009.

41 CASTRO, Leonardo. O preco do abandono afetivo. Juris Sintese, n. 82, p. 23, mar. /abr. 2010.

42 DAL LAGO, Camila; OLTRAMARI, Vitor Ugo. O dano moral decorrente do abandono afetivo: uma
histéria de dois lados. Juris Sintese, n. 107, p. 18, mai./jun. 2014.
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Rompimento de noivado. Pretensdo objetivando o ressarcimento por danos
morais. Descabimento. Ruptura de relacionamento amoroso que, apesar da
frustracao e tristeza, ndo pode render ensejo a danos morais, por ndo caracterizar
ato ilicito, mas sim uma faculdade conferida a qualquer nubente. Sentenca
mantida. Apelo desprovido." (TISP — Ap 994.05.044290-0 — Bauru — 62 CDPriv.
— Rel. Sebastido Carlos Garcia — DJe 03.10.2011).

Raras sdo as decisdes admitindo o ressarcimento por danos morais nas hipéteses
de rompimento de noivado. Nem mesmo aqueles relacionamentos prolongados tém
merecido guarida do Poder Judiciario:

Nao se pode desconhecer que inimeros fatos da vida sdo suscetiveis de
provocar dor, de impor sofrimento, nem se olvida que qualquer sentimento ndo
correspondido pode produzir magoas e decepcdo. E nada impede que as
pessoas, liviemente, possam alterar suas rotas de vida, quer antes, quer mesmo
depois de casadas. 2. Descabe indenizacdo por dano moral decorrente da
ruptura, quando o fato ndo é marcado por episédio de violéncia fisica ou moral e
também ndo houve ofensa contra a honra ou a dignidade da pessoa. 3. Ndo tem
maior relevancia o fato do namoro ter sido prolongado, sério, ter havido
relacionamento préximo com a familia e a ruptura ter causado abalo emocional,
pois sdo fatos préprios da vida. Recurso desprovido. (TJIRS — AC 70.012.349.718

— 72 C.Civ. — Rel. Des. Sérgio Fernandes de Vasconcellos Chaves — DJRS
15.12.2005)".

O fato é que o entendimento dominante € no sentido de que as regras préprias do
Direito das Obriga¢des ndo podem ser aplicadas ao Direito de Familia. E até possivel
compreender tal posicionamento, na medida em que, em principio, € realmente dificil
acreditar que o ressarcimento pecuniario possa ser a solucédo para a falta de amor, de
compreensdao ou pelo insucesso das relagcbes afetivas, seja entre o0s

cOnjuges/companheiros, seja no relacionamento entre pais e filhos.

N&o obstante a resisténcia de certa parte da doutrina em admitir a aplicacdo do
instituto da responsabilidade civil no ambito das relacbes familiares, € de cedico
conhecimento que o direito configura um sistema ordenado de regras e principios, de
sorte que as regras constantes de seus diversos ramos nao podem ser interpretadas
isoladamente, como se fossem estanques entre si*®. A aplicacdo de suas regras a um
caso concreto exige uma interpretacéo de todo o sistema, admitindo-se, desta forma, a
aplicacdo de principios préprios de um ramo em outro, salvo uma incompatibilidade

absoluta. Pertinentes, nesse sentido, as licbes de Bobbio:

43 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999.
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O Direito ndo é norma, mas um conjunto ordenado de normas, sendo evidente
gue uma norma juridica ndo se encontra jamais s6, mas esta ligada a outras
normas com as quais forma um sistema normativo.

Nesse mesmo sentido colhem-se os ensinamentos de Hugo de Brito Machado*#:

Dizemos, portanto, que o Direito € um sistema de prescricdes juridicas,
interligadas e harménicas. E um sistema porque, € integrado de partes que se
completam e que dependem umas das outras, como se pode constatar na
experiéncia juridica. [...] Como todo sistema ha de ser coerente, isento de
incongruéncias, a primeira e talvez mais importante consequéncia pratica da ideia
de sistema consiste em que as incongruéncias ou antinomias devem ser
eliminadas. A segunda consequéncia importante da ideia de sistema consiste na
sua utilizagcdo como elemento indispensavel na busca do significado das
prescri¢cBes juridicas. Finalmente, a terceira consequéncia importante da ideia de
sistema consiste em que as lacunas cuja presenca consubstancie uma
incongruéncia devem ser de pronto eliminadas pelo intérprete.

O direito, repita-se, configura um sistema ordenado de regras e principios, de sorte
que as regras constantes de seus diversos ramos nao podem ser interpretadas
isoladamente, como se fossem estanques entre si. A aplicacdo de suas regras ao caso
concreto exige uma interpretacdo de todo o sistema, admitindo-se, desta forma, a
aplicacdo de principios proprios de um ramo em outro, salvo uma incompatibilidade

absoluta.

A vida, a integridade fisico-psiquica, a honra, o nome, a intimidade, a imagem séo
aspectos que integram os direitos de personalidade e encontram protecao no Art. 11 do
Cadigo Civil. Qualquer pessoa que seja ameacada ou lesada em qualquer desses direitos
de personalidade, podera reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei, conforme dispde o Art. 12 do mesmo Cédigo. Trata-se de proteger a
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (Art. 1°, I,

da Constituicao Federal).

A vida em sociedade exige que as pessoas respeitem as normas de convivéncia,
ainda que implicitas. E senso comum que a liberdade de cada cidaddo vai até onde
comeca a do outro. As relacbes humanas devem ser pautadas pelo respeito mutuo, de

modo que ndo provoguem inconveniéncias capazes de gerar, em muitos casos, prejuizos

4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.362.
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a terceiros, em menor ou maior intensidade. Da falta de respeito pelo espaco alheio

decorrem situacdes altamente prejudiciais ao patrimonio material e imaterial de outrem#°,

Existe também alguma jurisprudéncia admitindo a aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil no ambito das relacbes familiares. No &mbito do Distrito Federal é

possivel citar o seguinte julgado:

DIREITO CIVIL — PROCESSO CIVIL — AGRAVO RETIDO — APRECIACAO -
NECESSIDADE DE REQUERIMENTO EXPRESSO — ART. 523, § 1°, DO CPC
— FAMILIA — RESPONSABILIDADE CIVIL — INDENIZACAO — DANO MORAL —
Violagdo aos deveres do casamento. Fidelidade reciproca. Art. 1.566, inciso |,
CC/2002. 1. Nao se conhece do agravo retido, nos casos em que a parte
interessada deixa de requerer o exame do recurso, nas razdes de apelo ou em
sede de contrarrazdes. 2. E juridicamente possivel o pedido de indenizacdo por
dano moral quando ocorre violagcdo dos deveres do casamento (art. 1.566, inciso
I, do CC/2002), haja vista que a honra, imagem e integridade psiquica se inserem
dentre os direitos de personalidade. 3. Em regra, o terceiro na relacdo
extraconjugal ndo tem o dever de indenizar o cénjuge traido. Todavia, se pratica
atos graves, a exemplo de tentativa de homicidio, envio de mensagens
eletrbnicas com conte(ildo impréprio e assédio psicolégico, a vitima faz jus a
indenizacdo. 4. Apelacbes conhecidas e improvidas. (TJDFT - AC
20090110370285 — 32 T.Civ. — Rel. Des. Getulio de Moraes Oliveira — Revisor
Otavio Augusto — J. 19.09.2013 — DJe 03.10.2013 — p. 102).

Ainda no ambito familiar, ndo se deve deixar de considerar que muitas condutas
levadas a efeito por um dos cénjuges/parceiros/conviventes produzem ofensas capazes
de deixar profundas marcas de natureza psicolégica no ofendido. Estas ofensas néo
podem deixar de merecer uma reprimenda por parte do Poder Judiciario, especialmente

no sentido de reparar o dano causado.

Podem aqui ser lembradas algumas situacdes apontadas por Alexandre Miguel*®

as sevicias, as ofensas morais e fisicas, as injdrias graves praticadas por um
cOnjuge contra o outro, a transmissdo e contagio de doengas graves, as vezes
letais, o abandono material e moral do companheiro, o abandono material e moral
do pai pelo filho, a recusa no reconhecimento da paternidade, a negacdo de
alimentos, a difamac&o, perecimento, extingdo ou ocultacdo de bens a partilhar,
séo alguns exemplos dessa seara.

45 MIGUEL, Alexandre. A responsabilidade civil no novo Cédigo Civil: algumas consideragées. cap. 17. In:
NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson (Org.). Responsabilidade
civil: teoria geral. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 215, 2010. v. 1.

46 MIGUEL, Alexandre. A responsabilidade civil no novo Cédigo Civil: algumas consideragdes. cap. 17. In:
NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson (Org.). Responsabilidade
civil: teoria geral. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 217, 2010. v. 1.
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Tratando mais especificamente do dano oriundo do abandono afetivo e a despeito
da resisténcia de grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, hd um forte sentimento
em sentido contrério, ou seja, de que o dano causado pelo abandono afetivo — praticado,

portanto, no seio das relagbes familiares — configura um dano a personalidade do

individuo, inexistindo razao logica para que ndo possa ser objeto de indenizacéao.

Seguindo essa linha de raciocinio, Leandro Lomeu?*’ escreveu uma belissima
pagina em artigo jA mencionado:

Assim, por ser a base da sociedade, a familia recebe atencao especial do Estado,

tendo em vista a preservacdo da mesma, uma vez que a auséncia de afeto traz

em si um conjunto de males causadores de verdadeira tortura ao filho

abandonado, causando angustia ndo apenas pela falta de carinho, mas também

como condi¢cbes de sobrevivéncia, tendo em vista que o menosprezo vem
daquele que jamais deveria eximir-se de dar afeto.

Nessas condi¢cdes, em conclusdo a este topico, acredita-se ser perfeitamente
possivel a aplicacdo das regras e principios proprios do direito das obrigacdes as

relacdes nas relagcdes familiares.

Muito embora seja perfeitamente possivel a aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil as relagdes familiares — o que vem sendo defendido neste estudo
— existe uma questao relevante que aflige os meios juridicos, qual seja, se o afeto
constitui um principio juridico constitucional, dotado, pois de imperatividade, ou constitui

apenas um valor sentimental, o que pressupde uma liberdade de escolha?

Tais questionamentos serdo abordados no proximo capitulo.

4" LOMEU, Leandro. Afeto, abandono, responsabilidade e limite: didlogos sobre ponderacéo. Juris
Sintese, n. 117, p. 24, jan/fev. 2016.



38

3 O AFETO. POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO EM FACE SUA AUSENCIA

Fazendo-se um passeio ao longo do texto constitucional pode-se afirmar que,
literalmente, ndo ha uma referéncia direta ao afeto. A simples inexisténcia de mencgéao
expressa, entretanto, ndo importa em dizer que nao tenha recebido qualquer tratamento
por parte da Constituicdo Federal*®. Realmente, um exame mais acurado revela que, em
varias passagens, € possivel extrair a ilagdo de que o afeto ndo passou despercebido ao
legislador constituinte. Desde logo é possivel afirmar que quando a Constituicdo faz
referéncia ao principio da convivéncia familiar, pressupde que a sua efetivacao

(convivéncia familiar) devera abranger os aspectos relativos a proximidade entre as

pessoas e também a convivéncia fisica.

O afeto é a base de apoio de toda familia e por meio dele sdo construidas as
relacfes interpessoais necessarias a formacdo desta. O afeto ndo mais pode ser
considerado um simples sentimento humano. Ao contrario, a partir da Constituicao
Federal de 1988, passou a ter um status de valor juridico e tanto assim € que a doutrina
mais abalizada entende que esta inserido no principio constitucional mais importante, que
€ o0 principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de

Direito.

Maria Berenice Dias*®, ao discorrer sobre as relacées familiares, demonstra a
necessidade de existéncia do afeto e faz uma abordagem juridica que ele recebeu da

Constituicao Federal:

O afeto ndo é somente um lagco que envolve os integrantes de uma familia.
Igualmente tem um viés externo, entre as familias, pondo humanidade em cada
familia, compondo, no dizer de Sérgio Resende de Barros, a familia humana
universal, cujo lar € a aldeia global, cuja base € o globo terrestre, mas cuja origem
sempre serd, como sempre foi, a familia [...]. O direito das familias instalou uma
nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico ao afeto. [...] As
relagbes de familia, formais ou informais, indigenas ou exéticas, ontem como
hoje, por mais complexas que se apresentem, nutrem-se, todas elas, de
substancias triviais e ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar afeto,
perdao, solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo
que, de um modo ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver

48 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiacio. Revista de Direito Privado, S&o
Paulo, n.3, p. 35-41, jul/set. 2000. v. 1.

4% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 63,
2007.
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em comum. A teoria e a pratica das instituicdes de familia dependem, em dltima
analise, de nossa competéncia em dar e receber amor.

O Cadigo Civil de 2002, seguindo o caminho tracado pela Constituicdo Federal,
dispbe em seu Art. 1.566, IV, que compete aos pais ter os filhos menores em sua
companhia e guarda e, logo adiante, no Art. 1.632, alerta que as relagbes entre pais e
filhos ndo séo alteradas pela separacéao judicial, o divércio ou pela dissolucdo da unido
estavel. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Art. 19) também dispde sobre o direito
da crianca e do adolescente a convivéncia familiar, convivéncia esta que ndo devera ficar

restrita & presenca fisica, mas também as demonstracdes de amor e carinho.

O préprio principio constitucional de maior envergadura (principio da dignidade da
pessoa humana) esta impregnado de sentimentos e para que seja garantida a sua
efetivacdo ndo se pode dispensar a presenca do afeto. O direito de ser feliz € um direito
constitucional do ser humano, ndo sendo possivel a sua realizacdo sem a presenca do
afeto. Sabias, nesse sentido, sdo as palavras de Joubert Rezende®:

Trés principios merecem nosso destaque para tratativa do tema “danos morais
por abandono afetivo”. O primeiro, o principio da dignidade da pessoa humana -
traduzido como principio dos quais se irradiam todos os demais, macroprincipio,
principio dos principios -, é carregado de sentimentos e emog8es, experimentado
no plano dos afetos, sendo que o Estado ndo tem apenas o dever de privar-se
de praticar atos que atentem contra a dignidade, mas promové-la, garantindo ao
ser humano o minimo existencial para a efetividade deste principio, sendo direito
constitucional do ser humano ser feliz e dar fim aquilo que lhe aflige. Temos no

principio da dignidade humana o corolario dos principios da paternidade
responsavel e da afetividade.

O tratamento dispensado pela Constituicdo Federal ao afeto é facilmente
verificado a partir de outros principios, expressos ou ndo. Como dito anteriormente, o
proprio principio da dignidade da pessoa humana é carregado de sentimentos e
emocOes, sendo experimentado no plano do afeto. Também os principios da

solidariedade familiar e o da afetividade também estéo presentes no texto constitucional.

Mais a frente estes principios serdo melhor analisados.

50 REZENDE, Joubert R. Direito a visita ou poder-dever de visitar: o principio da afetividade como
orientagdo dignificante no direito de familia humanizado. In: Revista Brasileira de Direito de Familia.
Porto Alegre, p. 155, 2005, v. 28.
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3.1 ANATUREZA JURIDICA DO AFETO

Conforme registrado anteriormente, a familia nos tempos modernos tem como
pedra de toque o afeto. H4 um consenso em qualquer ramo do conhecimento humano
de que a familia € o principio de todo o ser humano. E no ambiente familiar que a pessoa
mantém os primeiros contatos com a vida em sociedade. E neste recinto que as emocdes

sao exteriorizadas e onde se comeca a aprender alguma coisa sobre a vida.

As demonstragdes de afeto entre pais e filhos devem ser transmitidas todos os
dias por meio de sorrisos, abracos, gestos de carinhos mutuos. Segundo especialistas,
até mesmo na fase adulta dos filhos estas demonstracdes de afetos devem continuar a
existir com intensidade, pois assim os filhos terdo condi¢c6es de desenvolver-se de forma

consistente e voltadas para o engrandecimento de si proprios e da humanidade.

O afeto mutuo entre pais e filhos deve existir para que o agrupamento possa

considerado como uma familia.

Entretanto, conforme mencionado anteriormente, existe uma questao relevante
que provoca discussoes juridicas. O afeto seria um principio juridico ou apenas um valor
sentimental? Na primeira hipotese seria dotado de imperatividade e, portanto, de

cumprimento obrigatério. Na segunda hipotese seria impossivel uma imposicao.

Para aqueles que defendem constituir o afeto um valor moral, a sua principal
caracteristica € a espontaneidade, razdo pela qual jamais poderia ser imposto por uma
decisdo judicial. Os Professores Almeida e Rodrigues Junior®® corroboram este

entendimento mediante a seguinte licao:

A principal caracteristica do afeto é a espontaneidade de um sentimento que se
apresenta naturalmente e, por isso, € auténtico. O afeto — uma vez imposto — ndo
€ sincero e, assim, ndo congrega as qualidades que lhes séo proprias, dentre as
quais o incentivo a sadia conformacao da identidade pessoal dos envolvidos. Por
isso, o Direito ndo possui meios e, menos ainda, legitimidade para resolver a falta
de Afeto no ambito das rela¢des familiares.

Ainda segundo a corrente que defende o afeto como um valor moral, a

impossibilidade de fixacdo de indenizacdo no caso de recusa dos pais em dispensar ao

51 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, p. 564, 2010.
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filho este afeto esta no fato de que nao héa previsédo legal caracterizando-o como um dever
juridico. O afeto seria objeto de estudo da Psicologia e da Filosofia, assim como das
demais ciéncias sociais que atribuem a este um significado mais amplo. Marco Tulio de

Carvalho Rocha®? leciona:

Um dado da bibliografia juridica ligada a ‘teoria do afeto’ surpreende: a auséncia
de consideragdes sobre o conceito de ‘afeto’ Uma maior énfase no contetido do
‘afeto’ era de se esperar numa doutrina que pretende té-lo como nucleo do direito
de familia. A necessidade de estudar o significado de ‘afeto’ torna-se ainda maior
se tem em conta a ambivaléncia do termo: na linguagem comum, afeto é sindnimo
de carinho, simpatia, amizade, ternura, amor; na filosofia e na Psicologia,
contudo, possui significado bem diferente: & sinbnimo de sentimento, emog&o,
paixdo. A essa Ultima concepcado é a que corresponde a etimologia da palavra:
‘afeto’ provém do latim affectus e se formou da preposi¢ao ad (para) mais o verbo
facere (fazer). Ou seja, ‘fazer para’, ‘influenciar’, ‘afetar’. ‘Afeto’ designa, pois,
algo que sofre influéncia de outro ser. Enquanto o ‘afeto’ da linguagem filoséfico-
cientifica designa todas as afei¢fes, todos os sentimentos, os mais elevados e
0s mais baixos. Incluem-se na nogao de ‘afeto’, no sentido filoséfico-cientifico, o
odio, a inveja, o rancor e todos os sentimentos moralmente repudiados. [...]. Uma
vez que no sentido filoséfico-cientifico ‘afeto’ tem consonancia com ‘sentimento’,
o Direito ndo pode ser chamado a protege-lo incondicionalmente, uma vez que
muitas de suas manifestacdes contrariam os valores fundamentais de ordem
juridica. Além disso, o Direito somente regula a conduta exteriorizada.

A corrente que nega ser o afeto um principio juridico reconhece tratar-se de um
sentimento juridicamente relevante, até porque, como exaustivamente exposto, constitui
um dos elementos essenciais ao reconhecimento da familia moderna. Realca, todavia, o
fato de que o afeto pressupde a existéncia de liberdade, na medida em que nem mesmo
depende da vontade do ser humano para que seja aflorado. O afeto brota naturalmente,
independentemente de qualquer acao, por isso nao poderia ser sancionado em caso de

auséncia.

Uma segunda corrente doutrindria sustenta que a natureza juridica do afeto seria
a de um principio juridico aplicado ao Direito de Familia e, portanto, dotado de
normatividade e de imperatividade, dai a possibilidade de admitir a imposi¢céo de sancdes

em que a sua inobservancia for capaz de ensejar um dano.

Paulo Luiz Netto L6bo>® discorre com preciséo sobre tal corrente doutrinaria:

52 ROCHA, Marco Tdlio de Carvalho Rocha. O conceito de familia e suas implicacdes juridicas: teoria
sociojuridica do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Campus Juridico, p. 61, 2009. p. 61.
53 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 2. ed. S&o Paulo, SP: Saraiva, p. 8, 2009.
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O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticdo de
principio, nem fato exclusivamente sociolégico ou psicologico. Projetou-se, no
campo juridico constitucional, a afirmacdo da natureza da familia como grupo
social fundado essencialmente nos lagcos de afetividade.

Ainda segundo este doutrinador, muito embora o principio ndo esteja
expressamente previsto na Constituicdo Federal, ele pode ser extraido a partir de quatro
fundamentos constitucionais:

a) Todos os filhos séo iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°);
b) a adogdo como escolha afetiva algou-se integralmente ao plano da igualdade
de direitos (art. 22, 88 5° e 6°); ¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 225, § 4°); d) a convivéncia familiar (e ndo a

origem bioldgica) é prioridade absoluta assegurada a crianca e ao adolescente
(art. 227)

A Professora Maria Berenice Dias® comunga do mesmo entendimento, ao lecionar

que “o principio norteador do direito das familias € o principio da afetividade”

O Principio da Afetividade guarda intima relagcdo com o Principio da Dignidade

Humana.

A Constituicdo Federal, ao estabelecer como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (Art. 1°, lll), consagrou a
necessidade de se outorgar a qualquer pessoa a protecdo maxima de um ordenamento
juridico infraconstitucional voltado para dar primazia aos direitos fundamentais, ai
incluidos os direitos da personalidade, de modo que seja possivel ao cidadao desfrutar
de uma existéncia digna e a salvo de qualquer tipo de ofensa, seja ela praticada pelo

Estado ou pelo particular.

A realizacdo da dignidade da pessoa humana e dos demais direitos da
personalidade passa necessariamente pela existéncia de um ambiente familiar em que
esteja presente a solidariedade, o amor, o afeto e o respeito matuo. Na concepcao
moderna de familia ndo ha espaco para o individualismo. A solidariedade familiar € a
pedra de toque para a compreensdo do que seja realmente uma familia. O
comprometimento de todos os integrantes esta baseado no afeto e o principio da

>4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. Sdo Paulo, SP: Revista dos Tribunais,
p. 72, 2010.
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solidariedade é traduzido pelos atos de afeto e compreensdo entre os coénjuges,

assisténcia aos filhos menores e amparo aos ancestrais idosos.

Os pais que nédo dispensam afeto aos filhos contribuem decisivamente para violar
o principio da dignidade da pessoa humana em face dos danos causados na saude
psiquica deste, de modo que, deve o ordenamento juridico, desde que provocado,
examinar a situacdo em concreto e decidir se existe — ou ndo — dano a merecer o

necessario ressarcimento.

Mais adiante, quando tratarmos dos argumentos favoraveis e aqueles contrarios a
fixacdo de indenizacdo por danos morais em face do abandono afetivo, o tema sera

abordado com maiores detalhes.
3.2 VINCULOS PATERNO-FILIAL

Conforme foi possivel verificar nos topicos anteriores, o conceito de familia sofreu
e vem sofrendo diversas transformacfes e a tendéncia é que venha a se ampliar na
medida em que também se alterem os costumes e os valores da sociedade. A familia
atual, como exaustivamente exposto, ndo se restringe aquela constituida pelo
matrimoénio, mas também as demais entidades familiares em que estdo presentes,
fundamentalmente, o afeto, o amor, a lealdade, a igualdade e o respeito entre 0s seus

integrantes®®,

Em razdo do carater heterogéneo proprio do ser humano, a formacdo de
determinado agrupamento familiar produz uma série de divergéncia de conduta nas
relacfes entre os seus membros sob o aspecto ético, moral, religioso, etc. Nem sempre
a pessoa que gera um filho dispensa o afeto necessario a formagédo da personalidade
deste. Por outro lado, ha situacbes em que aquele que vivenciou o crescimento de uma
crianca, embora ndo sendo o pai bioldgico, torna-se um ser imprescindivel na vida
daquela. Existem também situacbes em que se chega a conclusdo de que ha uma

impossibilidade biol6gica de alguém ser o pai de outra pessoa.

%5 SOUZA, lonete de Magalhdes. Responsabilidade civil e paternidade responsavel: analise do abandono
de filho no Brasil e na Argentina. Jaris Sintese, n. 88, p. 244, mar./abr. 2011.
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Nessas condicdes, levando em conta todas estas variantes, a jurista Maria
Berenice Dias®® classifica trés tipos de relacéo paterno-filiar: i) a bioldgica; ii) a juridica; iii

a afetiva (ou socioafetiva).

A paternidade biolégica — como o nome sugere — tem como origem a
consanguinidade. Existindo duvidas entre alguns dos membros da familia, pode ser
provada por meio da engenharia genética (exame de DNA). A vida tem inicio em virtude
da unido de gametas sexuais de ambos 0s sexos, ensejando o surgimento de um novo

codigo genético.

A paternidade juridica ou registral € demonstrada por meio de documento publico
oficial, ou seja, a certiddo de nascimento expedida pelo oficial do registro publico. E por
meio deste documento que se obtém a verdade legal. O vinculo representado pelo
registro € o principal gerador de direitos e deveres entre as pessoas.

A paternidade afetiva ou socioafetiva € aquela em que pai e filho vivem o amor e
0 respeito mutuos. Nao ha vinculo biolégico, mas os integrantes desta relacdo estao
intimamente ligados por uma relagéo paterno-filial em que estdo presentes o carinho, o
companheirismo, a dedicacao e a entrega mutuas entre pais e filhos. Esta relacdo nao

pode ser desfeita judicialmente.

Nos estreitos limites deste trabalho ndo seria possivel discorrer detalhadamente
sobre todos estes efeitos decorrentes do reconhecimento da paternidade socioafetiva.
Entretanto, vale apenas aqui lembrar — pela importancia do tema - que a jurisprudéncia
tem reconhecido a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a bioldgica. Em outras
palavras, reconhecida a socioafetividadae, ndo pode o “pai” buscar junto ao poder
judiciario a desconstituicdo da paternidade com base em exame de DNA. S&o vérias as
decisbes nesse sentido, especialmente do Superior Tribunal de Justica. E digno de
registro uma das decisfes pioneiras do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Negatéria de paternidade. Nao obstante ter o exame de DNA afastado a
paternidade, deve prevalecer a realidade socioafetiva sobre a bioldgica, diante

da relacéo formada entre pai e filha ao longo de anos.. (TJRS, AC 70007706799,
82 C.Civ., Rel. Des. Alfredo Guilherme Englert, DOERS 17.04.2004).

56 DIAS, Maria Berenice. Quem ¢é o pai? Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 15, p. 15, out./ dez,
2002.
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Esta decisdo pioneira e outras que a ela se seguiram deixa manifestado de forma
inequivoca o entendimento de nossos tribunais de que o afeto é o principal fundamento
das relacdes familiares. Conforme leciona Vilas-Boas®’:

estamos caminhando, a passos largos, no sentido da desbiologizacdo da
paternidade, reconhecendo, assim, o0 vinculo socioafetivo como sendo

preponderante ao vinculo biolégico, nascendo, assim, a parentalidade
socioafetiva, baseada na posse do estado de filho.

E, de fato, assim deve ser. A familia atual estd baseada no afeto, de sorte que este

deve prevalecer quando em confronto com a paternidade meramente biolégica.

3.3 A AUSENCIA DO AFETO CONSTITUI OU NAO FATO GERADOR DA
REPARACAO PECUNIARIA?

Superada a discussédo em torno da aplicagéo do instituto da responsabilidade civil
no ambito das relacdes afetivas e, em especial, no caso do abandono afetivo dos pais
pelo filho, surge ainda outra tormentosa questdo a ser superada: o abandono afetivo
constitui um ato ilicito, capaz de ensejar a obrigacéo de reparar um dano moral? Em caso

positivo, como quantifica-lo?

Como mencionado no topico que tratou da aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil nas relagdes familiares, a doutrina e a jurisprudéncia sempre se
mostraram contrarias em admitir a imposi¢éo de multas ou a fixacéo de indenizagdo como
forma de resolver as controvérsias decorrentes das relacdes afetivo-familiares. Até
mesmo nas questdes envolvendo noivados de longa duracéo, raras sao as decisdes

reconhecendo a possibilidade de indenizacdo por danos morais.

Em relac&o ao tema abordado na presente monografia, ou seja, a indenizacéo por
danos morais em face do abandono afetivo, o préprio Superior Tribunal de Justica, em
varias oportunidades, negou a possibilidade de se conferir indenizacéo ao filho. Pela
relevancia da matéria, vale a citacéo de dois importantes julgados da Corte:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

57 VILAS-BOAS, Renata Malta. A importancia do principios especificos do direito das familias. Juris
Sintese, n. 94, p. 218, mar./abr de 2012.
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1. A indenizacao por dano moral pressup6e a pratica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparacgao pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido”. (RESP n° 757.411 — MG. Relator
Ministro Fernando Goncalves. DJ 27/03/2006).

“CIVIL E PROCESSUAL. AGAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO
CONFIGURADO.

I. Firmou o Superior Tribunal de Justica que “A indenizagdo por dano moral
pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma
do art. 159 do Cadigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagao
pecuniaria” (Resp n. 757.411/MG, 42 Turma, Rel. Min. Fernando Goncalves,
unanime, DJU de 29.11.2005).

Il. Recurso especial ndo conhecido”. (RESP 514.350 — SP. Relator Ministro Aldir
Passarinho Junior. DJe de 25/05/2009).

O fato é que o entendimento dominante, ainda, € no sentido de que as regras
proprias do Direito das Obrigacdes ndo podem ser aplicadas ao Direito de Familia®®. O
argumento maior é o de que seria dificil acreditar que o ressarcimento pecuniario poderia
ser a solugéao para a falta de amor, de compreenséo ou pelo insucesso das relacdes

afetivas, seja entre os conjuges/companheiros, seja no relacionamento entre pais e filhos.

A familia tem por pilares de sustentacéo a existéncia de amor, afeto, compreensao,
fidelidade e tantos outros predicados de igual estatura. Todos esses sentimentos —
acredita a mais tradicional doutrina - devem surgir naturalmente, de sorte que, em
principio, seria impossivel ao ordenamento juridico impor a um dos pais a obrigacéo de
possuir sentimentos de afeicdo em relacdo ao filho. Existem dezenas de outros
argumentos contrarios a possibilidade de concessédo de indenizacdo pela falta de
afetividade, os quais, em ultima andlise, sdo no sentido de ndo aconselhar este rumo
para a interferéncia do Poder Judiciario, na medida em que néo teria o condao de trazer
a paz ao seio familiar®®. Ao contrario, teria muito mais o potencial de deteriorar as ja
frageis relacdes entre pais e filhos, pois seria dificil acreditar que no terreno onde se

travou uma ardua batalha judicial o amor pudesse vir a florescer.

%8 CASTRO, Leonardo. O preco do abandono afetivo. Juris Sintese, n. 82, p. 53, mar./abr, 2010.
%9 CASTRO, Leonardo. O prego do abandono afetivo. Juris Sintese, n. 82, p. 54, mar./abr, 2010.
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Ocorre que a realidade social vem obrigando os operadores do direito a repensar
sobre o tema. Ser pai ou mae significa estar muito além de simplesmente gerar
biologicamente o filho. Todo o ser humano vem ao mundo completamente indefeso, na
dependéncia completa dos adultos. Nessas condi¢des, ndo ha como negar a obrigacao
dos pais de dispensar ao filho ndo s6 atencdo material, mas também o apoio afetivo e
emocional capaz de lhe permitir um desenvolvimento saudavel, de modo que possa este

também possa contribuir para a evolugdo da prépria humanidade®°,

A Constituicdo Federal, em seu art. 227, § 7°, dispbe que o planejamento familiar
€ um direito do casal, devendo, no entanto, estar baseado nos principios da dignidade
humana e da paternidade responséavel. Fica evidenciado que o ordenamento juridico ndo
impde a geracdo de filhos, mas, se tal ocorrer, nasce para 0s pais uma seérie de
obrigacdes para com os filhos, de forma que estes possam crescer de modo saudavel e

adequado em todas as fases de seu desenvolvimento.

Surge entado o outro lado do problema. O amor ndo pode ser uma imposi¢éo. Mas,
e a responsabilidade? Esta ndo pode ser imposta? Diante deste quadro, surgem vozes
na defesa da possibilidade de fixacdo da indenizacdo, na medida em que a omisséo, o
descaso e a negligéncia dos pais podem causar danos de consequéncias imprevisiveis

na integridade psiquica de uma crianc¢a, abrindo-se um imenso vazio em sua vida.

O nosso ordenamento juridico € aparentemente omisso em relagéo a possibilidade
de fixacdo de indenizac&o. A punicao prevista legalmente € a perda do poder familiar e a
obrigacéo de pagar prestacéo alimenticia. O desamor ou 0 amor dissimulado ainda nao
encontraram a devida regulamentacao na via legislativa. Esse aparente vacuo legislativo
tem colocado os tribunais em situacdo delicada, levando alguns deles, inclusive, a
declarar a impossibilidade juridica do pedido porque a pretenséo néo estaria agasalhada

pelo ordenamento juridico.

A vista deste cenario, sero analisados os aspectos controvertidos acerca da
responsabilidade dos pais pela falta de afetividade em relacdo aos filhos e a
(im)possibilidade de condenacgéo daqueles por danos morais decorrentes do abandono a

8 MARIN, Bruna; CASTRO, Carolina. Abandono afetivo e o ordenamento juridico brasileiro. Ciéncia
juridica, ad litteras et verba, p. 236, set./out. 2013. v. 173.
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luz do nosso ordenamento juridico. Vale o registro de que estes argumentos foram

utilizados nos dois julgados do Superior Tribunal de Justica acima referidos.

3.4 ARGUMENTOS CONTRARIOS A RESPONSABILIZACAO PELA AUSENCIA DE
AFETO. O AFETO PODE SER QUANTIFICADO?

Conforme mencionado na parte do estudo que tratou da natureza juridica do afeto,
parte consideravel da doutrina entende que o afeto constitui apenas um valor moral, cuja
principal caracteristica € a espontaneidade, de sorte que a sua imposi¢cao mediante uma
deciséo judicial poderia até mesmo ser considerada uma aberracao juridica.

A aceitacdo da possibilidade de indenizac&o pela auséncia de afeto caracterizaria
a chamada “monetarizacdo do amor”, existindo certa preocupagao com o fato de que o
reconhecimento desta possibilidade de indenizagao pela falta de afeto paternal poderia
dar ensejo a uma enxurrada de acdes calcadas tdo somente em interesses monetarios,
sendo quase impossivel ao magistrado discernir entre as hipoteses de reais danos
psicolégicos daquelas causas em que se busca simplesmente obter vantagens

pecuniarias.

Nesse sentido, colhe-se o entendimento de Leonardo Castro®?:

Temos o dever de afeto como suposta parcela da educacéo prevista em Lei, em
oposicdo a chamada ‘monetarizacdo do amor’, fundamentada na cautela. O
temor surge a partir do preludio de uma enxurrada de ac¢bes indenizatérias
munidas de interesses mercenarios, ndo havendo como exigir do julgador a
faculdade sobrenatural do discernimento entre a real angustia do abandono e a
ganéncia inescrupulosa.

Ainda que superada a dificuldade na separacao dos casos comprovados de danos
provocados no desenvolvimento do ser humano, sustenta-se que existiria a barreira de
se acreditar que uma indenizacao pecuniéaria seria a forma adequada de compensacéao
pelo sofrimento experimentado ao longo de alguns anos de vida. Seria a reparacao

pecuniaria a formula mégica para superar a angustia pela falta de amor?

61 CASTRO, Leonardo. O prego do abandono afetivo. Juris Sintese, n. 82, p. 53, mar./abr, 2010.
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Nesse sentido, sdo as ponderagdes de Sérgio Gischkow Pereira®?:

[...] em um momento em que se proclama o amor como ponto central e alicerce
do novo Direito de Familia, buscando afastar a prevaléncia do aspecto
patrimonial, seria incoerente admitir a mensuragédo de sentimentos e impulsos
eréticos através do dinheiro.

Colhe-se também da doutrina dos Professores Almeida e Rodrigues JUnior®® os
seguintes ensinamentos:

A entidade familiar deve se encaminhar para a consolidagdo de uma comunhdo

plena de vida, embasada em lagos de amor. Entretanto, &€ extremamente provavel

gue a imposicao desse sentimento ndo ira cumprir seu papel no seio da familia.

No lugar de proporcionar unido e respeito mutuos, a obrigatoriedade causara
discordia e sentimento de desamparo. A liberdade é pressuposto do afeto.

Sustenta ainda esta corrente o entendimento de que o dinheiro ndo deve jamais
servir como instrumento para medir a extensao dos sentimentos de afeto. A utilizagao do
dinheiro como forma de indenizacao pela auséncia de afeto, segundo este raciocinio, vai
contra os fundamentos do Direito de Familia, que coloca o amor em condi¢do de primazia

em relacdo as regras objetivas.

A invocacdo do principio da dignidade da pessoa humana, nos termos deste
entendimento, também n&o seria suficiente para justificar a reparacdo pecuniaria na
hipotese de abandono afetivo, na medida em que a controvérsia tem como ponto central
sentimentos ndo vivenciados, 0s quais nao poderiam ser objeto de compensacéo

pecuniaria.

Sustenta-se, ainda, que seria extremamente dificil caracterizar e delimitar o dano
sofrido pelo filho em virtude do abandono afetivo. O dano causado é de natureza
subjetiva, inexistindo qualquer possibilidade de quantificar a sua extensdo. Muitas vezes
este dano sequer se expressa no mundo exterior, mas € sentido tdo somente no intimo
da vitima. Ademais, a auséncia de afetividade por parte dos pais ndo poderia ser
considerada uma conduta voluntaria do pai ou da mée, na medida em que guarda relacéo

com os sentimentos, sendo, por isso mesmo, impossivel de ser controlada, razdo pela

52 PEREIRA. Sérgio Gischkow. O dano moral no direito de familia: o perigo dos excessos capazes de
repatriomonializar as rela¢des familiares. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da
atualidade: dano moral. Rio de Janeiro: Forense, p. 483, 2002.

6 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, p. 586, 2010.
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qual ndo se compatibilizaria com o0s requisitos necessarios a configuracdo da

responsabilidade civil®4.

Nessa linha de raciocinio, entende esta corrente que ndo ha como deixar de
reconhecer que o afeto destinado pelos pais ao filho deve se manifestar de forma natural,
voluntaria, inexistindo, pois, qualquer possibilidade de imposicdo de tal sentimento de
forma coercitiva pelo Poder Judiciario®. Por isso mesmo, sendo impossivel obrigar
alguém a nutrir sentimentos por outra pessoa — considerando a falta de voluntariedade —

nao existiria espago para o reconhecimento de ilicitude no ato de ndo amar.

O dever de indenizar, argumenta-se, tem como objetivo promover a compensacao
pelo dano causado, promover a punicdo pelo ato danoso e dissuadir 0 agente de préticas
semelhantes contra outras pessoas. Assim sendo, 0S objetivos perseguidos pela
indenizacdo estariam totalmente prejudicados, uma vez que, nos termos do que foi
explanado linhas atrds, a compensacao pecuniaria ndo se presta para compensar a
auséncia de afeto. A funcdo punitiva ndo poderia ser alcancada, na medida em que a
falta de afeto ndo decorre de ato voluntario, isto &, ndo existiu decisdo voluntaria de amar
ou ndo amar, mas simplesmente algo que nao aconteceu. Finalmente, a funcao
dissuasoria nao teria qualquer utilidade. Assim é porque o sentimento de afeto jamais ira

ser despertado nas pessoas pelo simples receio de condenacao por danos morais.

Viegas e Poli®® assim se posicionam:

O ato ilicito passivel de indenizacéo € aquele contrario ao direito e, como néo
existe previsdo normativa do alcance e do contetldo minimo da obrigacédo de dar
afeto nem na Constituicdo Federal, nem em legislacéo infraconstitucional, ndo ha
como impor a responsabilidade civil parental por essa conduta.

Ainda nessa linha de raciocinio, argumenta-se que a indeniza¢do pecuniaria em
face do abandono afetivo nao teria o condao de reparar o dano causado pela auséncia

de afeto e mesmo de compensar com dinheiro a dor sofrida, na medida em que esta

64 CASTRO, Leonardo. O preco do abandono afetivo. Juris Sintese, n. 82, p. 57, mar./abr. 2010.

% PEREIRA. Sérgio Gischkow. O dano moral no direito de familia: o perigo dos excessos capazes de
repatriomonializar as relagbes familiares. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da
atualidade: dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

56 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono afetivo e
a mediacdo como forma de solugéo de conflitos paterno-filiais. Repertdrio de jurisprudéncia IOB, n.
18, p. 135, 2013.
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sensacao de vazio, certamente, continuaria a existir. O dinheiro poderia suprir outras
caréncias materiais, mas nunca seria capaz de devolver ao ser humano o sentimento de

paz interior, de amar e ser amado pelos parentes mais proximos.

Argumenta-se, finalmente, que a indenizacdo imposta nestas situacées poderia
até mesmo sepultar definitivamente qualquer possibilidade de aproximacao afetiva entre
pais e filhos, pois é certo que todos os tipos de sentimentos negativos, como frustragdes,
ressentimentos, magoas etc. iriam aflorar com toda a for¢ca durante o curso de um

processo judicial.

Nos termos desta l6gica, as decisbes do Poder Judiciario tém por finalidade
colocar um desfecho nas controvérsias nascidas das relacdes sociais, buscando sempre
estabilizar tais relacdes e promover a paz social. E bem verdade que isto nem sempre é
possivel, especialmente nas lides préprias do Direito de Familia. Mas no caso das
indenizagdes por abandono afetivo, o entendimento daqueles que defendem a sua nao
aplicacdo é no sentido de que, com absoluta certeza, o deferimento do pedido tera um

potencial muito maior de desestabilizar as ja frageis situa¢cfes enfrentadas pela familia.

A deciséo judicial transitada em julgado iria encerrar o processo, colocando um fim
ao problema apenas formalmente. A questdo de fundo, entretanto, continuaria a existir
em toda a sua efervescéncia, podendo aumentar ainda mais em virtude da exposi¢do
escancarada dos sentimentos durante o tramite processual. O amor que deve existir entre
pais e filhos possui uma dimensao extraordinaria e ele surge sem que um dos envolvidos
espere nada em troca do outro. O prazer de amar nasce voluntariamente. Dai a
insisténcia de grande parte da doutrina no sentido de que a auséncia do amor paternal

jamais podera ser preenchida por cédulas de dinheiro.
3.5 O ABANDONO AFETIVO COMO FATO GERADOR DE DANO

N&o obstante a robustez dos argumentos, acredita-se que, juridicamente, é
perfeitamente possivel impor a obrigagéo de reparar os danos extrapatrimoniais em razao
do abandono afetivo. Com efeito, o afeto constitui um principio constitucional que esta

implicitamente previsto no Art. 229 da Constituicao Federal, que dispde que “os pais tém
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o dever de assistir, criar e educar os filhos menores e os filhos maiores tém o dever de

ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Tratando-se de um principio juridico, devem ser admitidos todos os efeitos que
esta atribuicdo gera®’. Os principios sdo normas e, portanto, dotados de imperatividade,
0 que significa dizer que podem ser impostos a outrem. Além do principio da afetividade,
€ perfeitamente possivel admitir a possibilidade de reparacdo pecuniaria pelo abandono
afetivo mediante a aplicacdo dos principios da dignidade da pessoa humana, da
paternidade responsavel, do direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar e

comunitaria. Tais questdes serdo analisadas mais a frente.

Antes de tratarmos dos principios constitucionais que autorizam a fixacdo da
indenizagao por danos oriundos do abandono afetivo, refutaremos o argumento de que
existiria um vacuo legislativo a respeito do tema, o que implicaria na impossibilidade
juridica do pedido. Procurar-se-4 também demonstrar que a legislacdo existente €&
perfeitamente suficiente para ensejar a atuacdo do Poder Judiciario. Mas, ainda que
existisse, este, por si sO, ndo teria 0 condao de impedir o Poder Judiciario de analisar a

pretensdo de reparacéo de danos.

O argumento de que o ordenamento juridico brasileiro ndo contemplaria a
possibilidade de indenizacdo em face do abandono afetivo ndo se sustenta. Mesmo que
reconhecida a inexisténcia de regra especificas, tal fato, por si s6, ndo teria o condao de
impedir a apreciacéo do pleito por parte do Poder Judiciario. Assim € porque a eventual
lacuna poderia ser preenchida pelo julgador mediante a aplicacdo da analogia, costumes
e principios gerais do direito, conforme previsdo contida na Lei de Introducéo as Normas

no Direito Brasileiro.

As lacunas surgem no exato momento da aplicacdo da regra juridica ao caso
concreto. Percebe o operador do direito, quando do exame do caso, que nenhuma regra
existente é inteiramente aplicavel a hipétese. A existéncia de lacunas, entretanto, ndo

pode ser alegada para justificar a negativa de prestacéo jurisdicional por parte do Estado,

57 DIAS, Maria Berenice. Afeto e estruturas familiares, apud VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo;
POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono afetivo e a mediagdo como forma de solugéo de
conflitos paterno-filiais. Repertdrio de jurisprudéncia I0OB, n. 18, 2013.
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cabendo ao juiz suprir a omissao legislativa por meio da analogia, dos costumes e dos
principios gerais do direito, conforme dispde o Art. 4° da Lei de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/42, com redacdo dada pela Lei 12.276/2010).

Entretanto, pode-se afirmar que, para extrair o entendimento de que é
perfeitamente possivel a reparacdo de danos pelo abandono afetivo, ndo ha sequer
necessidade de aplicacdo das regras da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, uma vez que regras de outros ramos do Direito s&o inteiramente aplicaveis a

esta hipétese.

Como dito anteriormente, o direito configura um sistema ordenado de regras e
principios, de sorte que as regras constantes de seus diversos ramos nao podem ser
interpretadas isoladamente, como se fossem estanques entre si®. O Direito ndo é
composto apenas por regras estanques. O Direito € um conjunto ordenado de normas
(regras e principios). A aplicacdo de suas regras ao casoO concreto exige uma
interpretacdo de todo o sistema, admitindo-se, desta forma, a aplicacdo de principios
proprios de um ramo em outro, salvo uma incompatibilidade absoluta. No caso, €
perfeitamente possivel a aplicacéo das regras do Direito das Obrigacdes no ambito das
relacfes familiares, em que um filho postula indenizacéo dos pais em razdo do abandono

afetivo.

A vida, a integridade fisico-psiquica, a honra, o nome, a intimidade, a imagem séo
aspectos que integram os direitos de personalidade e encontram protecao no Art. 11 do
Cadigo Civil. Qualquer pessoa que seja ameacada ou lesada em qualquer desses direitos
de personalidade, podera reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei, conforme dispde o Art. 12 do mesmo Cédigo. Trata-se de proteger a
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (Art. 1°, I,

da Constituicdo Federal)®°.

58 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia. Universidade de Brasilia, 1999.

8 RAMOS, Vanderlei Ramos. Responsabilidade civil no direito brasileiro: pressupostos e espécies.
[s.l.]: Jusbrasil, 2014. Disponivel em:
<http://collioniramos.jusbrasil.com.br/artigos/143305596/responsabilidade-civil-no-direito-brasileiro>.
Acesso em: 11 jun. 2016.
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A vida em sociedade exige que as pessoas respeitem as normas de convivéncia,
ainda que implicitas. E senso comum que a liberdade de cada cidaddo vai até onde
comecga a do outro. As relacdes humanas devem ser pautadas pelo respeito mutuo, de
modo que ndo provoquem inconveniéncias capazes de gerar, em muitos casos, prejuizos
a terceiros, em menor ou maior intensidade. Da falta de respeito pelo espaco alheio

decorrem situacfes altamente prejudiciais ao patrimonio material e imaterial de outrem.

O ser humano sente a necessidade da convivéncia com seus semelhantes. Na
infancia essa necessidade € ainda maior. Mais do que a simples convivéncia, o ser
humano nesta fase da vida necessita como nunca dos cuidados de seus pais. Na infancia,
o afeto e 0 amor sao elementos fundamentais na formacédo da personalidade e na
humanizacéo do cidad&o. E muito natural, portanto, o desejo de uma crianca de integrar

uma familia e de se sentir amado por ela.

Nesse descortino, € de se indagar: ainda que ndo houvesse texto expresso de lei
autorizando a reparacdo de danos morais pelo abandono afetivo, seria possivel
juridicamente a sua fixacdo? A resposta € afirmativa, mediante a utilizacdo dos métodos
de integracao das regras juridicas. No entanto, pode-se afirmar que nem mesmo lacuna
existe, uma vez que as regras extraidas da Constituicdo Federal, do Cédigo de Processo
Civil e do Cadigo Civil sédo perfeitamente aplicaveis. Aos poucos comegcam a surgir
posicdes de doutrinadores de escol admitindo a utilizagéo das regras da responsabilidade

no Direito de Familia, até porque integram o mesmo ordenamento juridico.

A respeito do tema, valiosa é a licdo de Arnaldo Rizzardo’°:

[...] impedir a plena realiza¢éo da afetividade, ou ndo oportunizar a sua expansao,
ou violentar ferindo, desprezando, menosprezando sentimentos que fazem parte
da natureza humana, importa em amputar a pessoa ha sua esfera espiritual e
moral, cerceando a sua plena realizacdo. Por isso, o Direito ndo pode passar ao
largo de certos estados pelos quais passa a pessoa, sem dar-lhe protecéo, ou
procurar ou reconstituir a ordem abalada ou afetada.

A auséncia de afeto, de amor, de solidariedade, especialmente na infancia, é
perfeitamente capaz de causar prejuizos enormes aos direitos da personalidade. No

abandono afetivo é possivel verificar a existéncia da omissdo. O dano de natureza

0 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei 10.406, de 10.01.2002. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 48, 2007.
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psicolégica causado no ser humano é perfeitamente identificavel, assim como o nexo de
causalidade entre a omisséo e o prejuizo na formacao da personalidade. Presentes os
pressupostos da responsabilidade civil, ndo se vislumbra, em principio, a
incompatibilidade na aplicacdo das regras atinentes a este instituto aos casos envolvendo

conflitos familiares.

N&o ha, pois, que se falar em impossibilidade juridica do pedido por suposta
inexisténcia de regra no nosso ordenamento juridico autorizando a fixacdo de

indenizagao por danos morais em razéo do abandono afetivo.

Os demais argumentos contrarios também nao procedem. Principios extraidos da
Constituicdo Federal autorizam afirmar, com absoluta certeza, que é perfeitamente
possivel a fixacdo de indenizagcdo por danos morais aos pais que deixam de dispensar

aos filhos o afeto necessario ao sadio crescimento e desenvolvimento do seu filho.

3.6 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO FUNDAMENTO ENSEJADOR DA
REPARACAO DOS DANOS PELO ABANDONO AFETIVO

Os principios constitucionais, como registrado anteriormente, transcendem a
esfera constitucional e servem de embasamento para os mais diversos ramos do
conhecimento juridico. O ordenamento juridico € composto de regras e principios, sendo

que os Ultimos sédo incorporados em razédo do préprio ideal de justica’

No campo do Direito de Familia, sdo varios 0s principios constitucionais

classificados pela doutrina.

A seguir, far-se-a uma breve incursado sobre alguns destes principios que servem
de base para a afirmacao da possibilidade de indenizagdo por danos morais em face do

abandono afetivo.
3.6.1 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal, ao estabelecer como um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (Art. 1° IIl), consagrou a

T PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Impetus, 2003.
(Colecao Sintese Juridica).
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necessidade de se outorgar a qualquer pessoa a protecdo maxima de um ordenamento
juridico infraconstitucional voltado para dar primazia aos direitos fundamentais, ai
incluidos os direitos da personalidade, de modo que seja possivel ao cidaddo desfrutar
de uma existéncia digna e a salvo de qualquer tipo de ofensa, seja ela praticada pelo

Estado ou pelo particular.

A realizacdo da dignidade da pessoa humana e dos demais direitos da
personalidade passa necessariamente pela existéncia de um ambiente familiar em que
esteja presente a solidariedade, o amor, o afeto e o respeito mutuo. Na concepc¢éao
moderna de familia ndo ha espaco para o individualismo. A solidariedade familiar é a
pedra de toque para a compreensdo do que seja realmente uma familia. O
comprometimento de todos os integrantes est4 baseado no afeto e o principio da
solidariedade é traduzido pelos atos de afeto e compreensdo entre os cénjuges,

assisténcia aos filhos menores e amparo aos ancestrais idosos.

O pai que abandona afetivamente o seu filho contribui decisivamente para violar o
principio da dignidade da pessoa humana em face dos danos causados na saude

psiquica deste, de modo que, com base neste principio, deve repara-los integralmente.
3.6.2 Principio da Paternidade Responsavel

O planejamento familiar € um direito do casal, sendo incumbéncia do Estado
apenas propiciar recursos educacionais e cientificos para que as pessoas possam
exercer este direito. Todavia, a paternidade néo pode ser irresponsavel. Vale dizer, néo
configura um direito colocar filhos no mundo tantos quanto queira o casal, sem
preocupacdo alguma com o dever de assegurar a estes o direito a vida, a saude e aos

direitos demais previstos no Art. 227 da Constituicdo Federal.

A saude psicologica também esta inserida entre os direitos fundamentais da
pessoa, sendo dever dos pais assegurarem que o filho possa nascer e crescer em

ambiente favoravel ao seu desenvolvimento.

Dal Lago e Oltramari, nesse sentido, assim lecionam’?:

2 DAL LAGO, Camila; OLTRAMARI, Vitor Ugo. O dano moral decorrente do abandono afetivo: uma
histéria de dois lados. Juris Sintese, n. 107, p. 19, maio/jun. 2014.
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Desse modo, é indubitavel que a presenca dos pais na vida dos filhos é de
fundamental importancia, tanto que a Constituicdo Federal, em seu art. 226, § 7°,
faz previsdo ao direito de planejamento familiar, com fundamento nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, justamente para
gue os pais tenham condi¢cBes de propiciar aos filhos um crescimento saudavel e
adequado em todas as esferas do seu desenvolvimento. O dispositivo
supracitado deixa em evidéncia que o Direito ndo obriga a geracéo de filhos, tanto
gue autoriza e protege o planejamento familiar. Contudo, caso a filiagdo ocorra,
existem direitos e deveres entre pais e filhos que devem ser atendidos, dando
maior protecdo as criangas e aos adolescentes.

Uma crianga abandonada pelo pai, ainda que desfrute do mais completo amparo
por parte da mée e demais componentes da familia, pode deixar de apresentar um
desenvolvimento satisfatério nos mais diversos setores por sentir que ndo p6de contar
com a presenca da pessoa guerida em momentos especialmente importantes de sua
vida. Nao é incomum que criancas abandonadas pelos pais apresentem distarbios ou

deficiéncias de comportamentos.

A paternidade, portanto, ndo pode ser encarada como um direito a ser exercido
sem qualquer tipo de responsabilizacdo. Nado € por outra razdo que a Constituicdo
Federal, no art. 227, traca as linhas gerais da responsabilidade da familia em relacdo aos
filhos menores, indicando que néo é suficiente para o desenvolvimento da crianca e do
adolescente o fornecimento apenas de suporte material. A base de sustentacdo moral e
psiquica também deve ser fornecida para propiciar o desenvolvimento saudavel. A
satisfacdo destes requisitos € que ird caracterizar a paternidade responséavel. O reforco
a este entendimento encontra-se estampado na primeira parte do Art. 229 da
Constituicdo Federal que impde aos pais a obrigacdo de assistir, criar e educar os filhos

menores.

3.6.3 O Principio da Afetividade. A falta de afetividade como causadora de danos

extrapatrimoniais passiveis de indenizagao

Na mesma linha dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Paternidade
Responséavel esta o Principio da Afetividade. Como dito linhas atras, a afetividade
constitui um principio constitucional, o qual esta implicitamente previsto no Art. 229 da
Constituicao Federal, que dispde que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,

caréncia ou enfermidade”, ndo existindo duvidas de que a familia esta baseada no afeto.
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Paulo Lobo”? identifica, em nossa Constituicdo quatro fundamentos essenciais ao
reconhecimento do principio da afetividade.

1°) a igualdade dos filhos independentemente da sua origem, conforme art. 226,
8§ 6°, da CF;

2°) a adogao como escolha afetiva com igualdade de direitos (88 5° e 6° do art.
226 da CF);

3°) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo
os adotivos, com a mesma dignidade de familia - § 4° do art. 226 da CF;

4°) o direito & convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianga e do
adolescente (art. 227).

Tratando-se, pois, de um principio juridico, devem ser admitidos todos os efeitos
que esta atribuicdo gera. Os principios sdo normas e, portanto, dotados de

imperatividade, o que significa dizer que podem ser impostos a outrem.

Confiram-se, nesse sentido, os ensinamentos do mesmo Paulo Luiz Netto Lobo’

em outra de suas obras:
O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticdo de
principio, nem fato exclusivamente sociolégico ou psicolégico. Projetou-se, no

campo juridico-constitucional, a afirmacgéo da natureza da familia como grupo
social fundamento essencialmente nos lacos da afetividade.

Muito embora o nosso ordenamento juridico admita a existéncia de familia sem a
figura paterna, ndo se desconhece que a figura do pai € considerada de extrema
importancia na vida de qualquer pessoa. N&o € por outra razdo que a Constituicdo
Federal garante a possibilidade de que qualquer possa buscar conhecer a propria

paternidade, com direito, inclusive, aos avancados métodos tecnoldgicos.

O ideal seria que todas as pessoas, especialmente na infancia, pudessem
vivenciar o amor e o afeto proprios da relagcédo parental. O compartilhamento mutuo das
sensacgOes de amor entre pais e filhos engrandece o ser humano. Como dito linhas atrés,
ser pai (ou méae) vai muito além do que simplesmente gerar um filho. Exercer a

paternidade € colocar a disposicdo do ser humano recém-chegado ao mundo todo o

& LQBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo civil comentado. Sao Paulo: Atlas, p. 395, 2003.
7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiagdo. Revista de Direito Privado, Séo
Paulo, n.3, p. 35-41, jul/set. 2000. v. 1.
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suporte necessario ao seu desenvolvimento saudavel, de modo que possa ser no futuro

um cidadao socialmente util.

A realidade social, infelizmente, mostra que isso nem sempre € possivel. Sdo
inimeras as maes e filhos que sdo abandonados pelo marido/companheiro/pai. O filho
que foi criado sem a figura paterna sofre diversos transtornos psicolégicos em razao do
abandono. A ferida que se abre no intimo da pessoa abandonada provoca dores
incomensuraveis, cujo exame da possibilidade de eventual reparacdo nao pode ser

ignorado pelo Poder Judiciario.

No que diz respeito aos filhos menores — aspecto que fala mais de perto com o
objeto de nosso estudo — ha que se destacar que séo pessoas ainda em desenvolvimento
e que a vulnerabilidade & uma caracteristica presente de forma intensa, motivo pelo qual
estas pessoas sao alvo de protecdo especial de todo o ordenamento juridico. Relembre-
se que a Constituicdo Federal alcou a crianca e o0 adolescente ao patamar de prioridade
absoluta, sendo dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a esta parcela da
sociedade todos os direitos fundamentais, colocando-as a salvo de qualquer espécie de
violacdo de direitos, ex vi do seu Art. 227.

Pois bem. A auséncia de afetividade traz consigo uma carga de repercussdes
negativas capaz de provocar danos psicolégicos no processo de desenvolvimento do ser
humano. Conforme informa Arnaldo Rizzardo’®, a felicidade constitui a meta de qualquer
pessoa e a auséncia de afeto certamente ird& comprometer a realizacdo do objetivo
perseguido por todo ser humano. O amor da méae, a prépria autoridade paterna impondo
limites, a dedicacgéo, o carinho, tudo isto € forma de demonstracdo de afeto, os quais, se

nao estiverem presentes, poderdo provocar deficiéncias emocionais irreversiveis.

Nesta mesma esteira, doutrinador prossegue lembrando que a auséncia de afeto
por parte dos pais provoca no filho, destacadamente durante a infancia, sentimentos de
profunda tristeza, angustia, inseguranca, evoluindo para a deflagracdo de um complexo

de inferioridade em relacdo as outras pessoas de seu relacionamento. Aliado a isto,

> RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei 10.406, de 10.01.2002. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007
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surgem sinais exteriores de inseguranca, depressdo, demonstracdo de medo em

situacdes corriqueiras etc.

lonete de Magalhdes Souza’® assim define uma pessoa abandonada pelos pais:

A dor psicolégica de ndo ser querido e cuidado por quem se espera que
demonstre tais sentimentos e atitudes, naturalmente, é capaz de desmoronar o
ser em formacao e a légica (tdo ilégica) que permeia suas indagacdes mais
intimas. E o querer saber por que ‘todos’ t&m pai presente, e somente ele ndo; é
generalizar que seus amigos sdo amados por seus pais e que estes os tém com
as melhores expectativas para o futuro. Mas que o seu caso € ‘abandono
premeditado’, por ndo ser digno, por exemplo, de ser amado.

As consequéncias deste abandono sédo, com alguma frequéncia, a apresentacéo
de distarbios de comportamento, baixa autoestima e problemas de relacionamento na
vida escolar e social, com evidente sensacdo de perda de uma chance de ser feliz.
Corroborando esse entendimento, verifica-se da doutrina de Miranda’’ a seguinte licéo:

A auséncia do afeto dos pais ainda no inicio da formacao da personalidade do
ser pode desenvolver, na crian¢ca e no adolescente, problemas psiquicos, baixa
autoestima, sensacéo de rejeicdo e abandono com consequente dificuldade de
relacionar-se socialmente em virtude da auséncia de orientagdo, de
demonstracéo efetiva de como viver em sociedade. [...] A questdo do abandono
afetivo envolve ndo apenas interesses privados, mas é uma questédo de ordem
publica que gera consequéncias para toda a sociedade, tendo em mente que a

crianca com dificuldade para relacionar-se e sem a correta educagéo quanto aos
valores que deve seguir leva para a sociedade seu comportamento desregrado.

Conforme os ensinamentos de Law Dorothy Nolte e Rachel Harris’®, o calor da
afeicdo e as demonstracfes de amor devem ser repassados diariamente aos filhos por
meio de sorrisos, abracos, gestos etc, devendo continuar mesmo quando estes se tornam
adultos. Criangas amadas possuem melhores condi¢ces de evoluirem como seres

humanos. Brazelton e Greenspan’® alertam que a auséncia de afeto por parte de um dos

76 SOUZA, lonete de Magalhdes. Responsabilidade civil e paternidade responsavel: andlise do abandono
de filho no Brasil e na Argentina. Jaris Sintese, n. 88, p.248, mar./abr. 2011.

" MIRANDA, Amanda Oliveira Gongalves de. Responsabilidade civil dos pais nos caso de abandono
afetivo dos filhos apud CARVALHO, Adriana Pereira Dantas. Responsabilidade civil por abandono
afetivo: decisdo do STJ. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3361, 13 set. 2012. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/22613>. Acesso em: 10 jun. 2016.

78 NOLTE, Law Dorothy; HARRIS, Rachel. As criancas aprendem o que vivenciam. 6. ed. Rio de
Janeiro: Sextame, p. 98, 2003.

7 BRAZELTON, T. Berry; GREENSPAN, Stanley I. As necessidades essenciais das criancas. Porto
Alegre: Artmed, p. 24, 2002.
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pais pode deixar sequelas eternas na personalidade de uma crianca, existindo grandes

possibilidades de perda das capacidades cognitivas e emocionais.

N&o procede o argumento de que o dinheiro ndo teria o condao de preencher o
vazio deixado pela auséncia de afeto. De fato, como afirma Carvalho®°;
O afeto ndo se mede e nem se quantifica com um valor, mas essas condenacdes

dos pais em processos judiciais poderdo minimizar um pouco o sofrimento pelos
quais os filhos passaram e podem ainda mitigar os efeitos de abandonos futuros.

Ademais, a auséncia de um dos pais em virtude de morte precoce provocada por
terceiros da ensejo a indenizacdo, conforme previsdo em nosso ordenamento juridico,
em virtude dos danos psiquicos causados nos filhos menores, ndo existindo no meio
juridico qualquer entendimento de que causaria repulsa a compensacdo da dor pela
indenizacdo em dinheiro. De igual forma, o afastamento voluntario de um dos pais
provoca este mesmo sentimento de vazio na alma da criang¢a, de sorte que ndo ha razao
para a existéncia de repulsa, na medida em que tal conduta viola os mais elementares

principios humanitarios.

O afastamento voluntario de um dos pais na vida dos filhos menores da ensejo a
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil, uma vez que preenche todos os
pressupostos legais para tanto. No que diz respeito a conduta voluntaria, a falta de
convivéncia familiar constitui, sem sombra de duavida, ato ilicito, pois viola os mais
elementares deveres legais inerentes ao poder-dever familiar e, de consequéncia, a
obrigacéo de exercer a paternidade responsavel. O dano — embora muitas vezes de dificil
constatagcao — pode perfeitamente ser demonstrado por meio de prova pericial. Ademais,
o dano moral no seio das relacdes familiares € considerado como violacdo aos direitos
de personalidade, estando configurado independentemente dos aspectos subjetivos da
vitima. Por fim, o nexo de causalidade podera ser constatado no momento em que se
demonstra que os danos causados na formacao da personalidade do filho guardam

relacdo direta com a omissao parental.

80 BRAZELTON, T. Berry; GREENSPAN, Stanley I. As necessidades essenciais das criancas.
Traduzido por Cristina Monteiro. Porto Alegre: Artmed, p. 26, 2002.
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Os objetivos da indenizacdo também séo alcancados com o reconhecimento da
responsabilidade civil na hipétese de abandono afetivo. De fato, além de compensar o
dano causado na vitima, a imposi¢do da indenizagcdo tem o condao de inibir agbes da
mesma monta em relacdo a outros filhos oriundos de relagdes outras mantidas pelo
ofensor. Nao se trata de impor a obrigacdo de sentir o afeto, na medida em que o amor
nao se impde. A responsabilidade, no entanto, pode ser imposta. O poder-dever de
exercer a paternidade responsavel é irrenunciavel e o seu descumprimento configura ato
ilicito.

Washington de Barros Monteiro®! é contundente nesse sentido:

[...] se os deveres inerentes ao poder familiar sdo descumpridos com danos aos
filhos, além da suspensao e destituicdo do poder familiar, [...] é perfeitamente

adequada a aplicagdo dos principios da Responsabilidade Civil, com a
condenacdo do genitor na reparacao cabivel.

No mesmo sentido, vejam-se as licdes de Gagliano e Pamplona Filho??:

Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensara a auséncia, a frieza, o
desprezo de um pai ou uma mée por seu filho, ao longo da vida. Mas é preciso
compreender que a fixagdo dessa indenizagdo tem um acentuado e necessario
carater punitivo e pedagogico, na perspectiva da funcdo social da
responsabilidade civil, para que nédo se consagre o paradoxo de se impor ao pai
ou a mae responsavel por esse grave comportamento danoso (juridico e
espiritual), simplesmente, a perda do poder familiar, pois, se assim o for, para o
genitor que o realiza, essa suposta sancdo repercutiria como um verdadeiro
favor.

Relembre-se que a Lei n® 12.218, de 26 de agosto de 2010, que dispde sobre a
alienacao parental, admite, como uma das sanc¢fes possiveis, a imposi¢ao pelo Juiz de
multa ao genitor alienador, superando, assim, o preconceito quanto a possibilidade de

impor reparacdes pecuniarias nas relagdes familiares.

A soma de todos estes principios constitucionais, aliada aos argumentos contidos
no topico 3.5 nao deixa margem a duvidas de que é perfeitamente possivel a fixacao de
indenizagdo por danos morais em face do abandono afetivo, dando-se efetividade ao

81 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 39 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2009. v. 2.

82 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia.
Sao Paulo: Saraiva, p. 304, 2011. v. 6.
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principio da dignidade da pessoa humana®, devendo, evidentemente, o julgador, em
cada caso concreto, adotar extrema cautela a fim de evitar a chamada “monetarizagao”

das relacdes familiares.
3.7 A VIRADA JURISPRUDENCIAL: POSSIBILIDADES

Decisao paradigmatica foi proferida em abril de 2012 pelo Superior Tribunal de
Justica por ocasido do exame do Recurso Especial n® 1.159.242/SP, de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi. O STJ, por maioria, manteve a decisdo do Tribunal de Justica
de S&o Paulo, para reconhecer a possibilidade de reparacdo de danos pelo abandono
afetivo. A Ministra Relatora deixou destacado que “Amar é faculdade, cuidar é dever.” A

ementa é bastante didatica:

CIviL E PBOCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e consequiente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia.

O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam
suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isto porque
o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario
dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracao
da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacao
por danos morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das indmeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nicleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢ées para uma adequada formagéo
psicolégica e insercéo social.

51..]
61..]

7.Recurso especial parcialmente provido”. (RESP n. 1.159.242 — SP (Relatora
Ministra Nancy Andrighi. DJe de 10/05/2012).

8MARIN, Bruna; CASTRO, Carolina. Abandono afetivo e o ordenamento juridico brasileiro. Ciéncia
Juridica ad litteras et verba, p. 238, set./out . 2013. v. 173.
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Segundo a Ministra Relatora, o dever de cuidado € inerente ao exercicio da funcao
parental, sendo de facil constatacdo por elementos objetivos, tais como a presenca e o
contato. Acrescentou que nestas hipoteses nao se discute a obrigacdo de amar, mas sim
o poder-dever de cuidar, que € juridico e consequéncia natural da liberdade de qualquer
pessoa de gerar ou adotar um filho, em inequivoco reconhecimento de que o afeto

constitui um principio constitucional, de sorte que € dotado de imperatividade.

A partir deste importante precedente é perfeitamente possivel afirmar que ndo se
trata de “monetarizar" o afeto, como com certa frequéncia alguns julgados se referem a
pretensdo de obtencdo de indenizacdo por danos morais decorrentes do abandono
afetivo. Cuida-se, isto sim, de promover a punicédo do responsavel pelo descumprimento
de suas obrigacdes parentais, bem como de reparar o dano causado e, por fim, de obter

o desestimulo a pratica de condutas da mesma espécie no futuro.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, a exemplo de outros
Tribunais do Pais, ja proferiram julgados adotando posi¢cdo semelhante aquela esposada
pelo Superior Tribunal de Justica, fato este que sinaliza fortes possibilidades de alteracao
na jurisprudéncia. Recentemente (junho de 2016), assim decidiu o TIDFT:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INDNENIZAC}AO. APELACAO CIVEL.
AUSENCIA DE PREPARO. RECURSO NAO CONHECIDO. ABANDONO
AFETIVO. DANO MORAL INDENIZAVEL. SENTENCA MANTIDA.

1. A auséncia de preparo incorre em juizo de admissibilidade negativo, que
impossibilita o conhecimento do apelo e insta o magistrado a declara-lo deserto.

2. "Apesar das inmeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, ao menos quanto a afetividade, condic6es para uma adequada formagéo
psicolégica e insercdo social." (Resp n° 1.159.242/SP, Relatora Ministra Nancy
Andrighi. 24/04/2012)

3. A indenizacdo por danos morais deve ser fixada levando-se em
consideragcédo a proporcionalidade e razoabilidade da condenacdo em face do
dano sofrido pela parte ofendida, de forma a assegurar-se a reparacdo pelos
danos morais experimentados, o que implica no adequado exame das
circunstancias do caso, mostrando-se razoavel o valor fixado em sentenca.

4. Recurso do réu ndo conhecido; desprovido, o do autor.
(Acorddo n.947630, 20130111367200APC, Relator: LEILA ARLANCH 22

TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 01/06/2016, Publicado no DJE: 16/06/2016.
Pag.: 287/296)
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Evidentemente, é preciso ter em mente que cada caso devera ter as suas
peculiaridades examinadas pelo Poder Judiciario, exigindo-se demonstracdo clara da
pratica do ilicito e ndo apenas dissabores, a fim de que, como também ja decidiu o STJ,
‘para que os sentimentos ndo sejam mercantilizados e para que nédo se fomente a
propositura de acdes judiciais motivadas unicamente pelo interesse econdmico-
financeiro” (RESP 1.493.125 — SP. Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. DJe
01/03/2016).

Em Reforco da posi¢do defendida no presente trabalho, ha que se registrar a
importante decisdo tomada pela Comissdo de Direitos Humanos (CDH) do Senado
Federal, que no dia 09 de setembro de 2015 aprovou o Projeto de Lei no Senado (PLS
700/200784), o qual modifica o Estatuto da Crianca e do Adolescente para impor ao pai
ou a méae o dever de reparar danos aos filhos em razdo da falta de assisténcia afetiva.
Este Projeto de Lei foi apresentado pelo Senador Marcelo Crivella, do PRB do Rio de

Janeiro.

Este Projeto imp&e ao pai ou a mée que nao tiver a guarda dos filhos o dever de
participar de forma mais efetiva na criacéo e na educacao dos filhos. Ha necessidade de
orientacéo no que diz respeito a educacéo; as escolhas profissionais; prestacéo de apoio
e solidariedade nos momentos de angustia etc. Enfim, h& o reconhecimento de que a
presenca continua e fisica € de fundamental importancia para o desenvolvimento da
pessoa. Tal como sustentado na presente monografia, entende-se que a simples
assisténcia material ndo € suficiente para que os pais possam se desincumbir de suas
obrigacdes. A auséncia de afetividade passa a ser considerado um ilicito de natureza

penal e também civil.

Uma importante inovacao trazida pelo Projeto € a que impde aos diretores de
escolas de ensino fundamental a responsabilidade de comunicar ao Conselho Tutelar os
casos envolvendo indicios de abuso ou abandono afetivo de que tomem conhecimento.

Atualmente, pelo texto do Estatuto da Crianca e do Adolescente, apenas 0s casos

84 BRASIL, Senado Federal. Projeto de Lei do Senado N° 700, de 2007. Modifica a Lei n°. 8.069, de 13 de
julho de 1990 (“Estatuto da Crianca e do Adolescente”) para caracterizar o abandono moral como
ilicito civil e penal, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http:/tmp.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/projetolei/PL_700-2007.PDF>. Acesso em: 22 set.
2016.
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envolvendo maus-tratos, faltas reiteradas e injustificadas e os elevados de niveis de

repeténcia devem ser denunciados pelos diretores de escolas ao Conselho Tutelar.

A Advogada Melissa Telles Baruffi, da Comissédo da Infancia e Juventude do
IBDAFAM, tem por objetivo regulamentar algo que vem sendo objeto de grande
discussédo perante o Poder Judiciario®. Segundo a Advogada, “O afeto vem ganhando
valor juridico, apés o advento da Constituicdo de 1988, quando tantos principios

importantes foram consagrados e inseridos no contexto do Direito de Familia”.
ApOs a aprovacgédo no Senado, o PLS foi encaminhado a Camara dos Deputados.

Espera-se que em breve este relevante tema tenha o seu marco definido pelo

Poder Legislativo.

8 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Assessoria de comunicacdo. Comiss&o aprova
projeto que caracteriza como crime o abandono afetivo de filhos. Belo Horizonte, MG: IBDFAM,
2015. Disponivel em:
<http://ibdfam.org.br/noticias/5772/Comiss%C3%A30+aprova+projeto+que+caracteriza++como-+crime
+o+abandono+afetivo+de+filhos>. Acesso em: 14 set. 2016.
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CONCLUSAO

O abandono afetivo € um dos temas mais espinhosos enfrentados pelos Tribunais.
Faz parte do senso comum que a auséncia de demonstracdes de amor e carinho e a falta
de interesse pelos destinos de uma crianga provocam nesta uma sensacao de vazio, de
frustracdo e de magoas que acarretam danos psicoldgicos terriveis na formacdo do
individuo. Os filhos tém a necessidade de viver intensamente uma relacéo afetuosa com
0S Seus genitores para que possam apresentar um desenvolvimento saudavel. A
Psicologia, a Sociologia, o Direito e outros ramos do conhecimento humano destacam
que a falta de atencao, de carinho, de afeto por parte dos pais podem acarretar muitas

dores frustracdes e fragilidades no ser humano, danos estes que sao irreversiveis.

Muito embora seja 6bvio que demonstracdes de afeto sdo fundamentais para a
formacé&o de qualquer pessoa e que a responsabilidade dos pais para com o destino dos
filhos ndo pode ficar resumida ao fornecimento de suporte material, ndo € incomum a
ocorréncia do abandono afetivo. Na verdade, o abandono afetivo ndo constitui
propriamente uma novidade no mundo juridico. Desde tempos remotos tem-se
conhecimento de pais que, ao se separarem, procuram se distanciar também dos filhos.

A possibilidade de indenizagcéo decorrente deste abandono é que é relativamente nova.

Trata-se de um tema extremamente complexo e que vem exigindo muita reflexao
por parte da doutrina e da jurisprudéncia. A jurisprudéncia é farta em exemplificar casos
de pais que cumprem rigorosamente com as suas obrigagbes materiais, fornecendo
todos os meios para que o filho estude nas melhores escolas, desfrute de lazer,
alimentacdo adequada a sua idade etc., mas que, acintosamente, ndo demonstram
interesse em participar de perto das etapas de desenvolvimento do filho como ser

humano.

Dispensar apenas o apoio material seria suficiente para demonstrar a presenca da
responsabilidade parental? Em sendo negativa a resposta, seria possivel a reparacao
pecuniaria pelos danos causados pelo abandono afetivo? Os Tribunais tém encontrado
dificuldade para tratar a tematica, uma vez que se trata de questdo muito pessoal,
envolvendo dificuldades na producdo da prova do dano, além de encerrar aspectos da
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responsabilidade civil. Se isto ndo bastasse, as discussfées em torno de possivel
indenizacdo por danos morais em face do abandono afetivo também esbarram em

guestdes de natureza moral.

Duas correntes doutrinarias tém debatido o tema da possibilidade (ou nédo) da
indenizacdo por danos morais em virtude do abandono afetivo . A primeira corrente até
reconhece que o abandono, a auséncia, 0 menosprezo dos pais em relacdo ao filho
acarreta neste uma angustia capaz de provocar danos psicologicos. Nao obstante este
reconhecimento, ha uma forte resisténcia a possibilidade de reparacdo pecuniaria. O
primeiro argumento — que é de natureza formal - € no sentido de que nao seria possivel
a absorcao das regras do direito das obrigac6es pelo direito de familia. Para esta corrente
doutrinéria, os conflitos familiares jamais poderiam ser resolvidos com as regras e 0s
principios proprios do direito das obrigacfes. Mas ndo sédo apenas estes argumentos de
natureza formal. Este mesmo segmento da doutrina sustenta que o afeto constitui um
valor moral, sendo a sua principal caracteristica a espontaneidade, de modo que néo
seria possivel obrigar alguém a introduzir tal sentimento. Ademais, a aceitagdo da
possibilidade de indenizagéo pela auséncia de afeto poderia caracterizar a denominada
“‘monetarizacdo do amor”, o que, certamente, iria ensejar o ajuizamento de agdes por
puro interesse financeiro. Sustenta-se, ainda, que seria dificil acreditar que a reparagéo
pecuniaria iria ser capaz de estreitar os lagos afetivos. A reparacdo pecuniaria nao teria

o condao de ser a formula magica para superar a angustia pela falta de amor.

A segunda corrente doutrinaria, ainda que minoritaria, defende a possibilidade de
reparacdo pecuniaria, adotando como principal fundamento a necessidade de dar

efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana.

N&o ha duvida de que a indenizagdo por danos morais € medida que deve ser
prestigiada. De fato, a Constituicdo Federal de 1988 alcou a crianca e o adolescente a
condicéo de prioridade absoluta (Art. 227). A dignidade da pessoa humana constitui um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (Art. 1°, Ill). A conjugacao destes
dispositivos, aliada a existéncia de diversos outros principios de estatura constitucional,

como o da paternidade responséavel; o da protecéo integral de criancas e adolescentes;
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o da proporcionalidade e o da razoabilidade demonstra, as escancaras, que €

perfeitamente possivel a reparacédo pecuniaria em face do abandono afetivo.

A familia é o primeiro agrupamento social em que o ser humano é inserido. E na
familia que a pessoa introduz os seus primeiros valores, 0s quais serdo aprimorados ao
longo da vida. O amor e o afeto sdo sentimentos que ocupam lugar de destaque na
familia. Sem estes € possivel afirmar que este agrupamento social ndo podera estar
inserido na compreenséo do que seja realmente uma familia. O relacionamento afetuoso
entre pais e filhos, além de fundamental para a formacéo da personalidade da pessoa,

constitui um direito-dever dos pais nesta relacdo parental.

A falta de afeto dos pais em relacao aos filhos configura uma quebra deste direito-
dever e por isso deve ser encarado como um ato ilicito que provoca danos de natureza
psicoldgica. E bem verdade que ndo ha no texto da Constituicio Federal uma referéncia
direta sobre a sua existéncia. A auséncia de referéncia direta, contudo, ndo constitui
obstaculo ao reconhecimento de que o afeto € considerado um principio constitucional.
O afeto guarda estreita relacdo com o principio da dignidade da pessoa humana, e, por
isso, esta dotado de imperatividade, sendo, pois, de cumprimento obrigatorio. A auséncia
de afeto — repita-se - gera danos psicolégicos na formacéo da pessoa. Este prejuizo nédo
pode ser ignorado pelo Poder Judiciario e, quando devidamente comprovado, ndo pode
deixar de ser reparado mediante a aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

As mais recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territdrios mostram que € possivel superar o individualismo em
homenagem ao principio da solidariedade familiar. Criangas e adolescentes sdo pessoas
em desenvolvimento e merecem toda a atencao por parte do Estado, da Familia e da
Sociedade. Na medida em que o0s pais, mesmo cientes de suas responsabilidades,
assumem uma postura de indiferenca em relacdo aos destinos dos filhos, devem arcar

com as consequéncias de seus atos.

Nao se trata de “monetarizar" o afeto, como com certa frequéncia alguns julgados
se referem a pretensdo de obtencdo de indenizacdo por danos morais decorrentes do

abandono afetivo. Cuida-se, isto sim, de promover a punicdo do responsavel pelo
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descumprimento de suas obrigacdes parentais, bem como de reparar o dano causado e,
por fim, de obter o desestimulo a pratica de condutas da mesma espécie no futuro.
Também ndo se cuida de uma tentativa de impor sentimentos, mas sim de cobrar

responsabilidades de quem decidiu colocar pessoas do mundo.

Como bem destacado pela Ministra Nancy Andrighi por ocasido do julgamento do
RESP 1.159.242/SP, “Amar é faculdade, cuidar é dever’. Com toda a razao a Magistrada,
pois, realmente, o amor ndo pode ser uma imposi¢cdo, mas a responsabilidade, pode,

com absoluta certeza.

Em arremate, é preciso que se registre que o Congresso Nacional caminha para
dar solucdo ao impasse. Com efeito, recente e importante decisdo foi tomada pela
Comisséo de Direitos Humanos (CDH) do Senado Federal ao aprovar, no dia 09 de
setembro de 2015, o Projeto de Lei no Senado (PLS 700/2007), o qual modifica o Estatuto
da Crianca e do Adolescente para impor ao pai ou a mée o dever de reparar danos aos
filhos em razdo do abandono afetivo. Este Projeto de Lei foi apresentado pelo Senador

Marcelo Crivella, do PRB do Rio de Janeiro.

Este Projeto imp&e ao pai ou a mée que nao tiver a guarda dos filhos o dever de
participar de forma mais efetiva na criacdo e na educacao dos filhos. Ha necessidade de
orientacdo no que diz respeito a educacao; as escolhas profissionais; prestagédo de apoio
e solidariedade nos momentos de angustia etc. Enfim, h& o reconhecimento de que a
presenca continua e fisica € de fundamental importancia para o desenvolvimento da
pessoa. Tal como sustentado na presente monografia, entende-se que a simples
assisténcia material ndo é suficiente para que os pais possam se desincumbir de suas
obrigacdes. A auséncia de afetividade passa a ser considerado um ilicito de natureza

penal e também civil.

Uma importante inovacédo trazida pelo Projeto € a que imp8e aos diretores de
escolas de ensino fundamental a responsabilidade de comunicar ao Conselho Tutelar os
casos envolvendo indicios de abuso ou abandono afetivo de que tomem conhecimento.
Atualmente, pelo texto do Estatuto da Crianca e do Adolescente, apenas 0s casos
envolvendo maus-tratos, faltas reiteradas e injustificadas e os elevados de niveis de

repeténcia devem ser denunciados pelos diretores de escolas ao Conselho Tutelar.



71

Em breve, certamente, este relevante tema terd o seu marco definido pelo Poder

Legislativo.
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ANEXO A — PROJETO DE LEI DO SENADO N° 100, DE 2007

PROJETO DE LEI DO SENADO n°., de 2007

Modifica a Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990
(“Estatuto da Crianga e do Adolescente”) para
caracterizar o abandono moral como ilicito civil e

penal, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 4° da Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar

acrescido dos seguintes 88 2° e 3°, renumerado o atual paragrafo tnico como § 1°:

8 L0, e

§ 2°. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3° desta
Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por convivio, seja por visitacdo periddica,
gque permitam o acompanhamento da formacao psicolégica, moral e social da pessoa em

desenvolvimento.

§ 3°. Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia moral devida aos

filnos menores de dezoito anos:



77

— a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,

educacionais e culturais;
—asolidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade;

— a presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou adolescente e

possivel de ser atendida.(NR)”

Art. 2° Os arts. 5°, 22, 24, 56, 58, 129 e 130 da Lei n°. 8.069, de 13 de julho
de 1990, passam a vigorar com as seguintes alteracoes:

CATT. B0

Paragrafo unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacédo de danos,
sem prejuizo de outras sanc¢fes cabiveis, a acdo ou a omissdo que ofenda direito
fundamental de crianga ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de

abandono moral. (NR)”

‘Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia,
assisténcia material e moral e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no

interesse destes, a obrigagao de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais (NR).”

“‘Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislacéo civil,
bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacfes a que
aludem o art. 22. (NR)”

negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos arts. 4° e 5° desta Lei.
(NR)”
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“Art. 58. No processo educacional respeitar-se-ao os valores culturais, morais,
éticos, artisticos e historicos préprios do contexto social da crianca e do adolescente,

garantindo-se a estes a liberdade da criacéo e o acesso as fontes de cultura. (NR)”

“Art. 129. Sao medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

Paragrafo Unico. Na aplicacéo das medidas previstas nos incisos IX e X deste

artigo, observar-se-a o disposto nos arts. 22, 23 e 24. (NR)”

“Art. 130. Verificada a hipOtese de maus-tratos, negligéncia, opressao ou
abuso sexual impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria podera
determinar, como medida cautelar, o afastamento do agressor ou responsavel da

moradia comum. (NR)

Art. 3° A Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 232-A:

“Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho
menor de dezoito anos, nos termos dos 88 2° e 3° do art. 4° desta Lei, prejudicando-lhe

o desenvolvimento psicolégico e social.

Pena — detencgao, de um a seis meses.”

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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JUSTIFICACAO

A Lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode prevenir e
solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos. Eis a finalidade desta
proposta, e fundamenta-se na Constituicdo Federal, que, no seu art. 227, estabelece,
entre os deveres e objetivos do Estado, juntamente com a sociedade e a familia, o de
assegurar a criancas e adolescentes — além do direito a vida, a saude, a alimentacéo, a

educacao, ao lazer — o direito a dignidade e ao respeito.

Mas como conferir dignidade e respeito as criancas e adolescentes, se estes
nao receberem a presenca acolhedora dos genitores? Se o0s pais ndo lhes transmitem
seguranca, senao siléncio e desdém? Podem a indiferenca e a distancia suprir as
necessidades da pessoa em desenvolvimento? Pode o pai ausente - ou a mae omissa -
atender aos desejos de proximidade, de seguranca e de agregacao familiar reclamados
pelos jovens no momento mais delicado de sua formagdo? S&o dbvias as respostas a

tais questionamentos.

Ninguém estd em condi¢des de duvidar que o abandono moral por parte dos
pais produz sérias e indeléveis consequéncias sobre a formacao psicologica e social dos
filhos.

Amor e afeto ndo se impdem por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretensao.
Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que os pais tém o DEVER
de acompanhar a formacdo dos filhos, orienta-los nos momentos mais importantes,

prestar-lhes solidariedade e apoio nas situacdes de sofrimento e, na medida do possivel,

fazerem-se presentes quando o menor reclama espontaneamente a sua companhia.

Algumas decisfes judiciais comecam a perceber que a negligéncia  ou
sumico dos pais sdo condutas inaceitaveis a luz do ordenamento juridico
brasileiro. Por exemplo, o caso julgado pela juiza Simone Ramalho Novaes, da 12 Vara

Civel de Séo Goncalo, regido metropolitana do Rio de Janeiro, que condenou um pai a
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indenizar seu filho, um adolescente de treze anos, por abandono afetivo. Nas palavras
da ilustre magistrada, “se o pai ndo tem culpa por ndo amar o filho, a tem por negligencia-
lo. O pai deve arcar com a responsabilidade de té-lo abandonado, por nao ter cumprido
com o seu dever de assisténcia moral, por ndo ter convivido com o filho, por nao té-lo
educado, enfim, todos esses direitos impostos pela Lei”. E mais: “O poder familiar foi
instituido visando a protec&o dos filhos menores, por seus pais, na salvaguarda de seus
direitos e deveres. Sendo assim, chega-se a concluséo de ser perfeitamente possivel a

condenacao por abandono moral de filho com amparo em nossa legislagdo.”

Por outro lado, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica nao
demonstrou a mesma sensibilidade, como deixa ver a ementa da seguinte decisao:
“Responsabilidade civil. Abandono moral. Reparagcdo. Danos morais. Impossibilidade. 1.
A indenizacao por dano moral pressupfe a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz
de reparagéo pecuniaria.” (Recurso Especial n°. 757.411/MG, Relator Ministro Fernando

Goncalves, julgamento em 29/11/2005).

Entretanto, com o devido respeito a cultura juridica dos eminentes
magistrados que proferiram tal decisédo, como conjuga-la com o comando do predito art.
227 da Constituicdo?

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e
ao adolescente, COM ABSOLUTA PRIORIDADE, o direito a vida, a saude, a alimentacéo,
a educacédo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda

forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéao, violéncia, crueldade e opresséo.”

Ou, ainda, com o que determina o Codigo Civil:

Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002
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Institui o Codigo Civil “Art. 1.579. O divércio ndo modificara os direitos dos

pais em relacao aos filhos.

Paragrafo Unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo

poderd importar em restricdo aos direitos e deveres previstos neste artigo.

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e adissolugao daunido estavel
ndo alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quando ao direito, que aos

primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

Il - té-los em sua companhia e guarda,”

Portanto, embora consideremos que a Constituicdo Federal de 1988, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e o Codigo Civil contemplem a assisténcia
moral, entendemos por bem estabelecer uma regra inequivoca que caracterize o
abandono moral como conduta ilicita passivel de reparacgéo civil, além de repercusséo

penal.

Fique claro que a pensao alimenticia ndo esgota os deveres dos pais em
relacdo a seus filhos. Seria uma leitura muito pobre da Constituicdo e do ECA. A relacao
entre pais e filhos ndo pode ser reduzida a uma dimensdo monetaria, de cifras. Os
cuidados devidos as criancas e adolescentes compreendem atencdo, presenca e

orientacao.

E verdade que a lei assegura o poder familiar aos pais que ndo tenham
condi¢cdes materiais ideais. Mas a mesma lei ndo absolve a negligéncia e o abandono de
menores, pessoas em formacdo de carater, desprovidas, ainda, de completo

discernimento e que nao podem enfrentar, como adultos, as dificuldades da vida.
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Portanto, aceitam-se as limitacdes materiais, mas ndo a omissdo na formacdo da

personalidade.

Diante dessas consideragcbes, propusemos modificacbes em diversos
dispositivos do ECA, no sentido de aperfeicoa-lo em suas diretrizes originais. Ao formular
o tipo penal do art. 232-A, tivemos a preocupacdo de dar contornos objetivos ao
problema, exigindo o efetivo prejuizo de ordem psicolégica e social para efeito de

consumagcao.

Lembramos que compromissos firmados por consenso internacional, e
ratificados pelo Brasil, também apontam para a necessidade de aprimoramento das

normas legais assecuratorias dos direitos das nossas crianca e adolescentes, vejamos:

Declaracéo dos Direitos da Crianca

Adotada pela Assembléia das Nacdes Unidas de 20 de novembro de 1959 e
ratificada pelo Brasil pelo Decreto n°. 99.710/1990 PRINCIPIO 2°

A crianca gozara protecao social e ser-lhe-ao proporcionadas oportunidade
e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condi¢bes de
liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis visando este objetivo levar-se- &0 em

conta sobretudo, os melhores interesses da crianca.

PRINCIPIO 6°

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a
crianca precisa de amor e compreensao. Criar-se-a, sempre que possivel, aos
cuidados e sob aresponsabilidade dos pais e, em qualquer hipétese, num ambiente
de afeto e de seguranca moral e material, salvo circunstancias excepcionais, a crianca

da tenra idade ndo sera apartada da mée. (...)

PRINCIPIO 7°

(..)
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Ser-lhe-4 propiciada uma educacgédo capaz de promover a sua cultura geral
e capacita-la a, em condi¢bes de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptiddes,
sua capacidade de emitir juizo e seu senso de responsabilidade moral e social, e a

tornar-se um membro Util da sociedade.

Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear os responsaveis

pela sua educacéao e orientacao; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais.

CONVENCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA

Adotada pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas em 20 de novembro

de 1989 e ratificada pelo Brasil em 1990.

ARTIGO 9

3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada
de um ou de ambos os pais de manter regularmente relagbes pessoais e contato

direto com ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianga.

Assim, crendo que a presente proposicdo, além de estabelecer uma regra
inequivoca que permita a caracterizacdo do abandono moral como conduta ilicita,
também ira orientar as decisfes judiciais sobre o tema, superando o atual estagio de
inseguranca juridica criado por divergéncias em varias dessas decisdes, é que confiamos
em seu acolhimento pelos nobres Congressistas, de sorte a permitir a sua rapida

aprovagao.

Sala das Sessoes,

Senador MARCELO CRIVELLA
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