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RESUMO

O presente trabalho trata sobre a mensuracdo do abandono afetivo,
abordando seu conceito, os efeitos sofridos ao abandonado quando da sua pratica,
sua distincdo do abandono material e do conceito de alienagéo parental. Além disso,
se busca conceituar a responsabilidade de quem pratica o abandono e quais sédo os
requisitos para que se configure o ato ilicito, momento em que se estabelece a
importancia da culpa nas condutas ilicitas. Exploram-se também os danos
decorrentes da préatica do abandono afetivo, tanto patrimoniais quanto morais, e a
possibilidade de reparacdo desses danos sofridos. Por fim se analisa a
jurisprudéncia sobre o assunto, como o Superior Tribunal de Justica se posiciona
sobre o tema, esclarecendo os argumentos favoraveis a reparacdo afetiva e os
desfavoraveis a essa reparacdo. Ao final se procura entender o conceito de poder
familiar, tendo em vista ser essa a solucédo apontada em um dos votos descritos na

pesquisa jurisprudencial.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Responsabilidade. Reparagdo. Dano moral.
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INTRODUCAO

A familia € a base da sociedade e nascedouro das relacdes interpessoais,
lugar onde os valores sao criados e aperfeicoados, os habitos sdo desenvolvidos e a
percepcao do “eu” se estabelece.

Nesse contexto é de suma importancia o papel dos pais para o
crescimento saudavel dos filhos, pois o aporte, ndo s6 material, mas também moral,
€ imprescindivel para a construcao de sua personalidade, honra e dignidade.

Ocorre que apesar da importancia dessa instituicdo, o numero de
separacdes entre os cOnjuges tem crescido e iSso tem ocasionado a ruptura de
lacos irrompiveis como os provenientes da filiacao.

Ocasidao em que os filhos se sentem abandonados, ndo s6 do ponto de
vista material, mas da expectativa que se cria em relagcdo aos pais de seguranca,
atencao e cuidado.

Nessa situagdo a crianca ou adolescente sofrem graves danos na
construcdo da sua personalidade e honra. Se sentem traidos, pois ndo séo cuidados
por aqueles de quem se esperava cuidado, ha consequéncia na autoestima,
autoconfianga, seguranca, o que se configura como dano moral.

Por essa razdo é de suma importancia realizar o estudo da reparacao
desse abandono do qual a crianca ou adolescente sdo vitimas, decorrentes do
chamado “abandono afetivo”.

Assim, é passivel a reparacao do abandono afetivo? Essa reparacédo € de
fato efetiva?

O ato ilicito que causa dano a outrem gera a obrigacdo de reparacéo,
ainda que exclusivamente moral o dano. Assim, quando ha dano decorrente do
abandono afetivo € devida a reparacdo por aquele que abandonou, estando
presente 0 nexo causal entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vitima.

Para o devido esclarecimento da responsabilidade daquele que
abandonou e a mensuracdo da reparacdo devida ao abandonado, os capitulos se
dividirdo da seguinte forma.

Primeiramente analisar-se-a o conceito de abandono afetivo, quais sdo
0S comportamentos de quem o pratica e quais os efeitos para o0 menor abandonado.

No topico posterior serd tratada a distincdo do abandono afetivo e abandono



material, tendo em vista que ambos constituem dever dos genitores, e 0 conceito de
alienacao parental, além de exemplos em que se vislumbra a sua ocorréncia.

No segundo capitulo o objetivo é esclarecer a responsabilidade da pratica
do abandono, a natureza dessa responsabilizacdo, quais os elementos necessarios
para sua configuragcdo e como comprova-los. Se é imprescindivel a culpa ou se
apenas o risco a caracteriza.

Em outro ponto, de suma importancia caracterizar o dano patrimonial e
moral resultante do abandono sofrido pelo menor, em quais aspectos esse dano
ocorrera e a possibilidade de reparéa-los.

No terceiro capitulo, dada a importancia do tema, € necessario analisar a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, isto €, qual tem sido o entendimento
no caso concreto.

Por fim procurou se estabelecer o conceito de poder familiar, uma vez que

pode ocorrer sua perda na pratica do abandono.



1 DO ABANDONO AFETIVO

1.1 Definicdo de abandono afetivo

Primeiramente é necessario destacar a definicAo de afeto, para entdo
desse ponto seguir para 0 que seria a sua auséncia, nesse sentido destaca Maria
Berenice Dias “a missdo constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir,
criar e educar os filhos menores, ndo se limita a vertentes patrimoniais”. *

Além disso, “a afetividade passou a ser o elemento nuclear definidor da
unido familiar - triunfo da intimidade como valor da modernidade.” Distanciando-se
da visdo patrimonial-individualista antes tida, apds a materializacdo do Principio da
Dignidade da Pessoa humana, sendo o afeto considerado como valor juridico. 2

Uma vez que o afeto € “a mola propulsora dos lacos familiares e das
relacdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia humana”. 3

Portanto, apesar de o abandono afetivo para alguns possuir um conceito
abstrato, importante se faz sua delimitagdo para o esclarecimento do tema. Sobre o
assunto Luz Bastos destaca que “abandono afetivo pode ser configurado quando h&a
um comportamento omisso, contraditério ou de auséncia de quem deveria exercer a
funcdo afetiva na vida da crianca ou do adolescente”. *

Além disso, “o abandono nido é apenas o ato de deixar o filho sem
assisténcia material: abrange também a supressdo do apoio intelectual e
psicologico”. °
Assim figura-se o abandono quando ocorre a conduta omissiva daquele

gue tem por dever exercé-la, nesse caso o dever de criar e cuidar da crianca e do

! DIAS, Maria Berenice apud BASTOS, Eliane Ferreira; LUZ, Antonio Fernandes da. Familia
e jurisdicéo Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

2 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 31.

¥ MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 65.

“BASTOS,2008 apud ALVES, Ana Jéssica Pereira. O preco do amor: a indeniza¢do por
abandono afetivo parental. Revista Direito & Dialogicidade , v.4, n.1, jul. 2013. p. 3-4.

®RIZZARDO,1994 apud ALVES, Ana Jéssica Pereira. O preco do amor: a indenizag&o por
abandono afetivo parental. Revista Direito & Dialogicidade , v.4, n.1, jul. 2013. p. 7.
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adolescente caracteriza uma omissdo por parte dos pais quando da sua
inocorréncia.

Para Charles Bicca o abandono afetivo € uma das espécies mais graves
de violéncia contra o ser humano. O que acentua sua pratica é o carater duradouro e
silencioso, que atinge ndo s6é o abandonado, mas também o genitor que fica
responsavel pela crianga, uma vez que vive uma angustia em que a solugédo nao

esta ao seu alcance.

O abandono afetivo constitui uma das mais graves formas de
violéncia que pode ser perpetrada contra o0 Ser Humano. A violéncia
praticada é completamente diferente, sendo duradoura, covarde e,
sobretudo, silenciosa. O abandono afetivo € a morte em vida. As
vitimas do abandono sofrem os mais graves danos psicoldgicos, e
junto com elas as genitoras (ou 0s genitores) que vivem uma
angustia diaria, de nada poder fazer, pois a solugdo quase nunca

esta ao alcance deles. °

Ademais, a educacdo € dever dos pais, sendo a auséncia dessa
caracteristica do abandono afetivo, atualmente os pais, pela quantidade de
responsabilidades, procuram atribuir a criacdo e educacdo dos filhos a escola,
porém esse papel € pertencente a familia, devendo a escola contribuir para o
desenvolvimento intelectual, observa a autora Giselda Maria Fernandes Novaes

Hironaka:

O abandono afetivo se configura, desta forma, pela omissdo dos
pais, ou de um deles, pelo menos relativamente ao dever de
educacéo, entendido este na sua acep¢do mais ampla, permeada de
afeto, carinho, atencéo, desvelo. Esta a fundamentacéo juridica para
gue os pedidos sejam levados ao Poder Judiciario, na medida em
gue a Constituicdo Federal exige um tratamento primordial a crianca
e ao adolescente e atribui 0 correlato dever aos pais, a familia, a
comunidade e a sociedade. (...) Neste sentido € que se tém assistido,
nas Ultimas décadas, a tentativa de se transferir a escola, por
exemplo, o dever de educagdo das criangas, quando a estas
instituicbes incumbe tdo-somente o dever de instrucdo e formacéo

intelectual. ’

® BICCA, Charles. Abandono afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por
abandono de filhos. Brasilia: OWL, 2015. p. 15.

"HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever
de indenizar por abandono afetivo. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9365-9364-1-PB.pdf>. Acesso em: 28
abr. 2016.
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Ademais, ainda que os pais estejam separados permanece o dever do
ascendente em participar efetivamente da vida afetiva e sentimental do filho, pois
caso ndo cumpra com a determinacado legal, ofertando apenas visitas espacadas,
estara assumindo a “responsabilidade por irreparaveis efeitos negativos porventura
surgidos na vida dos filhos, com repercussdo por toda a sua existéncia e com
nefastos sintomas na vida funcional da prole”. ®

Isso se da pela cultura juridica brasileira em que os pais veem nas visitas
uma faculdade e ndo a real natureza de direito do filho de compartilhar momentos e
conviver com o0s ascendentes. Fator que contribui para o crescimento anual das
situacdes em que ha rejeicdo do filho pelo pai, deixando o genitor de procurar o
menor nos dias estipulados para visita, sem sequer dar satisfacéo da auséncia.’

Pois conforme observa Rolf Madaleno:

Pais inseguros ressentem-se de entrosarem seus filhos na nova
familia por eles constituida, talvez até ja formada por outros filhos,
meio-irmaos, mas mantendo esse covarde ascendente atitudes de
contraste e de incompreensivel discriminagdo, com uma contumaz e
indisfarcavel rejeicao desse pai que seleciona os filhos pelas maes.™

Uma vez que “a existéncia do homem esta na dimensao de seus vinculos
e de seus afetos, sendo a afeicao valor preponderante da dignidade humana,” como
decidiu o Tribunal de Alcada de Minas Gerais na Apelagdo Civel n°® 408.550-5, para
mandar reparar em dinheiro a dor sofrida pelo filho em virtude de abandono paterno.
11

Algumas situacdes juridicas atestam a importancia do afeto nas relacdes
interpessoais, tais como a igualdade entre os filhos, artigo 1596 do Cddigo Civil, a
maternidade e paternidade socioafetivas e os vinculos de adoc¢do, que preveem
outra origem de filiacdo que ndo a consanguinea, artigo 1593 do Cdédigo Civil; “na

comunhdo plena de vida, s6 viavel enquanto presente o afeto, ao lado da

® MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 502.

9 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 311.

Y MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
311.

' MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 126-127.
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solidariedade, valores fundantes cuja soma consolida a unidade familiar” e fundantes

da sociedade, por essa razdo merecem prioritaria protecéo constitucional. **

1.2 Efeitos do abandono afetivo

Passou a se reconhecer o valor e importancia da familia na sociedade.
Sendo essa 0 berco da criacdo e inicio do que refletir-se-4 nas relacdes
interpessoais mais diversas da comunidade. Conforme destaca Giselda Maria

Fernandes Novaes Hironaka:

[...] o direito de familia contemporéneo tem voltado a sua atencgéo
aos aspectos pessoais deste ramo das relagbes humanas, com a
preocupacédo primordial de reconhecer a familia a condicdo de locus
privilegiado para o desenvolvimento de relagbes interpessoais mais
justas, por meio do desenvolvimento de seres humanos (sujeitos de
direito) mais completos e psiquicamente melhor estruturados. 13

O afeto e harmonia existentes no ambiente familiar contribuirdo para o
desenvolvimento do menor e sua formacao digna. Dessa forma é importante que se
atente para a funcdo imprescindivel que possui o ambiente familiar na formacao da
sociedade, consoante observa Ana Jéssica Pereira Alves “o dever de convivéncia,
entdo, deriva do poder familiar, o qual € irrenunciavel e indelegavel, sendo que a
entidade familiar pressupde lagos de afetividade e ambiente harmonioso” necessario
para o bom desenvolvimento e formac&o digna do menor”. **

Ponto de grande relevancia, uma vez que € notério pelos
comportamentos, condutas e valores, demonstrado inclusive através de pesquisas,
da consequéncia do acompanhamento familiar para saude psiquica do individuo.
Demonstrada em situacdes onde ha distincdo de comportamentos entre aquele que
teve uma familia bem estruturada para aguele que nao a teve.

A assisténcia moral e afetiva é importantissima para o adequado
desenvolvimento do filho, pois “para o filho em formacao é de extrema importancia a

convivéncia sadia com seus genitores, mola mestra e propulsora da sua higida

2 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 65.

¥ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do
dever de indenizar por abandono afetivo. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9365-9364-1-PB.pdf>. Acesso em: 28
abr. 2016.

* ALVES, Ana Jéssica Pereira. O preco do amor: a indenizacdo por abandono afetivo
parental. Revista Direito & Dialogicidade, v. 4, n. 1, jul. 2013.
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formagdo moral e psiquica”.’®> A auséncia traz danos irreparaveis, que duram por

toda vida. Conforme pondera Gisele Carla Weishaupt e Giana Lisa Zanardo Sartori:

Por esses motivos, torna-se mais facil identificar um individuo que
cresceu sem 0 apoio, a cooperacgdo, a dedicacdo e o amor comuns
em uma familia bem estruturada, principalmente pelo comportamento
gue a crianca e/ou adolescente assume no meio social. Dessa forma,
a assisténcia moral e afetiva representa importante valor para o
adequado desenvolvimento do filho. Caso contrario, a sua auséncia
gera danos irreparaveis, capazes de comprometer toda existéncia do
individuo. *°

O dano causado pelo abandono afetivo € a personalidade, uma vez que é
no seio da familia que essa é formada. Conforme Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka destaca o dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. *’

Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade. Por
esse motivo, apenas os filhos menores de idade ou incapazes possuem legitimidade
para pleitear indenizacdo, uma vez que sua personalidade ainda ndo esta formada,
ao contrario dos filhos capazes.

Por fim destaca-se uma pesquisa norte americana trazida por Martorelli:

Meninas sem um pai nhas suas vidas tém 2,5 vezes mais propenséo a
engravidarem na adolescéncia e 53% mais chances de cometerem
suicidio. Meninos sem um pai nas suas vidas tém 63% mais chances
de fugirem de casa e 37% mais chances de utilizarem drogas.
Meninos e meninas sem pai tém duas vezes mais chances de
acabarem na cadeia e aproximadamente quatro vezes mais chances
de necessitarem de cuidados profissionais para problemas
emocionais ou de comportamento. 2

* MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
311.

® WEISHAUPT, Gisele Carla; SARTORI, Giana Lisa Zanardo. Consequéncias do abandono
afetivo paterno e a (in) efetividade da indenizacdo. Perspectiva, Erechim, v.38, n.142,
p.17-28, jun. 2014.

" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do
dever de indenizar por abandono afetivo. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9365-9364-1-PB.pdf>. Acesso em: 28
abr. 2016.

'® MARTORELLI,2004 apud WEISHAUPT, Gisele Carla; SARTORI, Giana Lisa Zanardo.
Consequéncias do abandono afetivo paterno e a (in) efetividade da indenizagéo.
Perspectiva, Erechim, v.38, n.142, p.17-28, jun.2014.
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Nesse sentido cumpre salientar a responsabilidade civil dos pais sobre os
atos dos filhos, conforme o artigo 932, inciso | do Cadigo Civil, respondem os pais
solidariamente pelos danos causados pelo filho. Isto é, fica obrigado de forma
solidaria o pai que ndo educa bem ou ndo exerce a vigilancia necessaria,
possibilitando a prética de algum delito. *°

Por fim, interessante destacar a observagcédo de Rolf Madaleno acerca do

assunto:

[...] amor e afeto s&o direitos natos dos filhos que n&o podem ser
punidos pelas desinteligéncias e ressentimentos dos seus pais,
porquanto a falta deste contato influencia negativamente na
formagao e no desenvolvimento do infante, permitindo este vazio a
criagdo de caréncias incuraveis, e de resultados devastadores na
autoestima da descendéncia, que cresceu acreditando-se rejeitada e
desamada.”

1.3 Distin¢do de abandono afetivo e abandono material

O sustento material € a provisdo de subsisténcia material que incumbe
aos pais em relacdo aos filhos, esse dever esta estabelecido no artigo 22 do

Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgéo
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacéo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.
Paragrafo Unico. A mée e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos
iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na
educacdo da crianca, devendo ser resguardado o direito de
transmissdo familiar de suas crencas e culturas, assegurados 0s
direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. **

O artigo 1.566, inciso IV do Cddigo Civil preceitua o dever de ambos os
cbnjuges de “sustento, guarda e educacao dos filhos” e para os companheiros a

previsdo de sustento dos filhos esta contida no artigo 1.724 do Cadigo Civil.

¥ MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
503.

2 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
314.

’BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 28 out. 2016.
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Cumpre destacar que o poder familiar ndo se extingue pela separagao ou
divércio dos genitores. Tendo em vista que nessas situacdes a relacdo que sofre
uma ruptura € a estabelecida entre o casal e ndo a existente entre eles e o menor,
pelo contrario, os deveres que possuem frente ao filho permanecem. Ainda que um
dos nubentes case novamente, ele continua com o poder familiar.

A obrigacdo de sustento deve ser realizada até os 18 anos ou até a
emancipacdo da crianca, sendo esse sustento proporcional aos rendimentos dos
pais, conforme se analisa sob a otica do binbmio necessidade e possibilidade ao
determinar-se 0 quantum da penséao alimenticia.

A auséncia de provimento, sem justa causa, consiste no abandono
material, crime contra a assisténcia familiar, previsto no artigo 244 do Codigo Penal,

consoante destaca o CNJ:

No Brasil, os crimes de abandono material e intelectual estdo
previstos no Cddigo Penal, no capitulo lll, intitulado “Dos crimes
contra a assisténcia familiar”. Conforme estabelece o artigo 244 do
cédigo, o abandono material acontece quando se deixa de prover,
sem justa causa, a subsisténcia do filho menor de 18 anos, n&o
proporcionando 0s recursos necessarios ou deixando de pagar a
penséo alimenticia acordada na Justi¢ca ou, ainda, deixar de socorré-
lo em uma enfermidade grave. A pena para este crime é de um a
qguatro anos de detencdo, além de multa fixada entre um e dez
salarios minimos. %

A previsao do ilicito decorre da preocupacdo da lei penal em relagdo aos
crimes contra a assisténcia familiar, visando proteger a manutencéo da subsisténcia
da familia. O abandono material “trata-se de um delito de pura omisséo e de perigo
em abstrato” o ilicito se configura mesmo quando a vitima tenha recebido o auxilio
do outro genitor ou caridade de terceiros.

O Direito Penal age de forma subsidiaria com o Direito Civil para reprimir
eventuais descumprimentos do dever alimentar em relacdo ao sujeito passivo, para

gue o alimentante ndo deixe de cumprir suas obrigacdes e atenda as necessidades

*2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Entenda a diferenca entre abandono intelectual,
material e afetivo. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80241-entenda-a-
diferenca-entre-abandono-intelectual-material-e-afetivo>. Acesso em: 27 out. 2016.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
957.
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do alimentando. Cumpre destacar que a eventual aplicacédo da pena de prisdo do
alimentante “ira agravar sua situagdo econémica”. %

Devendo o juiz levar em consideracdo prisdo em regime aberto e em
casas de albergados, quando nédo for o caso de prisao domiciliar, recolhendo-se o
devedor nos finais de semana e a noite e sendo liberado nas manhés dos dias Uteis
para que possa trabalhar e garantir sua subsisténcia e pagamento das dividas
alimentares. %°

Importante se mostra a discusséo e o debate sobre o assunto, pois assim
como € pacifica a existéncia do abandono material e esse € apenado quando ocorre
o abandono moral também deve ser ressarcido, uma vez que gera um dano aos
direitos da personalidade e ofensa a dignidade da pessoa humana, sendo as
relacbes de afeto entre pais e filhos de forca moral. Sobre o tema destaca Ana

Jéssica Pereira Alves:

[...]o abandono material ndo gera nenhuma duvida acerca das
previsdes legais que exigem o seu cumprimento. O abandono moral,
por sua vez, demonstra, no minimo, um desrespeito aos direitos de
personalidade, o que imp&e aos lesados, em obediéncia ao principio
da dignidade da pessoa humana, o direito de busca da reparacao
pelos danos sofridos. As relagbes de afeto, que, em tese, devem se
estabelecer entre pais e filhos, possuem forca moral. 2°

1.4 Diferenca de alienacéo parental e abandono afetivo

Por seguinte, analisar-se-a a distincdo entre alienacdo parental e
abandono afetivo. Primeiramente, Rolf Madaleno destaca que em uma situacdo que
ocorra a separagao dos codnjuges “é fundamental para a prole existir um elo de
cooperacao entre seus pais, porque assim sao capazes de aceitar e compreender o

rompimento da relacdo conjugal”. %’

24 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
957.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
957.

% ALVES, Ana Jéssica Pereira. O preco do amor: a indenizacdo por abandono afetivo
parental. Revista Direito & Dialogicidade, v. 4, n. 1, jul. 2013.

" MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
462.
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Ocorre que muitas vezes 0s pais utilizam as criangas como instrumento
de vinganga, e devastam covardemente a inocéncia das criangas e adolescentes
valendo-se da chamada Alienacéo Parental, regulada no Brasil pela lei n.12.318, de
26 de agosto de 2010. %

A Sindrome da Alienagdo Parental (SAP) decorre do maltrato ou abuso,
tratando-se de “um transtorno psicolégico que se caracteriza por um conjunto de
sintomas pelos quais um genitor, denominado coénjuge alienador, transforma a
consciéncia dos filhos” apds atos que visam impedir, obstaculizar ou até destruir os
vinculos do descendente com o outro genitor, conjuge alienado, sem motivos que
justifiquem tal conduta. #°

Para Jorge Trindade tal comportamento “trata-se de programar uma
crianca para que ela odeie, sem justificativa, um de seus genitores, cuidando a
prépria crianca de contribuir na trajetéria de desmoralizacéo do genitor visitante” *.

Sindrome de alienacéo parental foi o nome indicado por Richard Gardner
‘para a situacdo em que a méde ou o0 pai de uma crianca a treina para romper os
lacos afetivos com o outro genitor, criando fortes sentimentos de ansiedade e temor
em relacdo ao outro genitor”. 3

Para Richard Gardner existem trés niveis de alienadores, a categoria
leve, média e severa. No nivel médio a crianga convive com o genitor ndo guardido,
porém participa de campanha realizada pelo outro genitor e acaba desenvolvendo
preferéncia pelo alienante, convencendo-se de que o ndo convivente ndo tem valor
algum, momento em que é necessaria a interven¢do do Poder Judiciario, ao passo
que se essa interferéncia ndo ocorrer ha grande probabilidade da SAP se tornar
mais severa. *

Para Richard Gardner a sindrome de Alienacdo Parental (SAP) trata-se

de:

%8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
462.

2 ARAUJO, Sandra Maria Baccara et al. Alienagéo parental: interlocucées entre o direito e a
psicologia. Curitiba: Maresfield Gardens, 2014. p. 22.

% TRINDADE, Jorge apud MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p.462.

% GARDNER, Richard. O que é alienacdo parental. Disponivel em:
<http://www.alienacaoparental.com.br/o-que-e>. Acesso em: 27 out. 2016.

¥ GARDNER, Richard. apud MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 462-463.
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[...] um transtorno que se desenvolve primordialmente, em um
contexto de disputa pela guarda. Sua principal manifestacdo é a
campanha de difamac&o da crianca em relacéo a um de seus pais. E
o resultado da combinacdo de inculcacdo de um pai que esta
programando seu filho (lavagem cerebral) com a prépria contribuicdo
da crianca ao vilipéndio do genitor rechacado. **

Portanto, a alienacdo parental € usualmente utilizada como instrumento
de represalia, em que o ascendente guardido reflete para crianca o rancor e a
indignacdo que possui do ex-parceiro, onde através de acusacdes e afirmacdes
deturpa a imagem do outro para o menor. Situacdo em que se cria uma falsa
realidade, utilizando-se muitas vezes das chamadas “falsas memorias”. Sendo o
alienador o genitor que possui a guarda e o alienado a vitima da alienacgéo. **

A pratica da alienacao parental requer tempo e deriva de um trabalho
incessante, silencioso e sutil do alienador, que muitas vezes se utiliza de estratégias
para impedir as visitas. Valendo-se de desculpas como festa de aniverséario de
colegas, doenca, ou relatar que se sente triste e decepcionado ao filho encontrar-se
com o outro ascendente. *°

Acerca da alienagdo parental e da sindrome de alienagdo parental
destaca Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca que a alienacdo parental € o
processo desencadeado por um dos genitores, sendo esse reversivel através de um
trabalho em conjunto do Poder Judiciario e de terapias com o menor. Por sua vez a
sindrome da alienagéo parental tem solu¢cdo na minoria dos casos, pois € a evolucdo
da conduta de alienacdo parental praticada pelo genitor, deixando sequelas.

Conforme destacado abaixo:

[...] a alienacdo parental é o afastamento do filho de um dos
genitores, provocado pelo outro, via de regra, o titular da custédia. A
sindrome da alienagdo parental, por seu turno, diz respeito as
sequelas emocionais e comportamentais de que vem a padecer a
crianga vitima daquele alijamento. 36

% GARDNER, Richard. apud MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 463.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
463.

3% MADALENO, Ana Carolina Carpes apud MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 464.

% FONSECA, Priscila Maria Pereira Corréa da. Sindrome de alienacdo parental, 2006.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32874-40890-1-
PB.pdf>. Acesso em: 27 out. 2016.
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E importante destacar que a alienagdo parental ndo ocorre apenas
gquando um genitor utiliza-se de palavras para denegrir a imagem do outro, mas
pode ocorrer também através de comportamentos silenciosos para o filho nédo se
encontrar com o outro genitor, e de formas mais disfarcadas, como analisa Priscila

Maria Pereira Corréa da Fonseca:

A alienacdo parental é obtida por meio de um trabalho incessante
levado a efeito pelo genitor alienante, muitas vezes até mesmo de
modo silencioso ou ndo explicito. Nem sempre € alcancada por meio
de lavagens cerebrais ou discursos atentatorios a figura paterna. Na
maior parte dos casos, 0 cOnjuge titular da guarda, diante da
injustificada resisténcia do filho em ir ao encontro do outro genitor,
limita-se a nao interferir, permitindo, desse modo, que a insensatez
do petiz prevaleca. ¥’

Ademais, 0os agentes da alienacdo ndo sao necessariamente 0s pais,
podem ser 0s avl0s ou quaisquer pessoas que tenham responsabilidade sobre a
guarda ou vigilancia da crianca. %

A pratica da alienacéo parental fere os direitos fundamentais da crianca
ou do adolescente de uma convivéncia familiar saudavel, contido no artigo 227 da
Constituicao Federal, além de interferir no seu direito de receber afeto no ambiente
familiar, nos termos do artigo 3° da Lei n. 12.318/2010. *°

Conforme mencionado, muitas vezes aliada a alienacao parental ocorre a
sindrome das falsas memoarias, que “serve como conceito e tem sido utilizado para
definir a lembranca que um individuo traz acerca de abuso sexual cometido contra
ele na infancia, sendo depois constatado que tal fato ndo aconteceu”. *°

Esse recurso é utilizado através de lembrancas implantadas para
persuadir a crianca ou adolescente, que dificilmente é percebido a primeiro

momento. #

3" FONSECA, Priscila Maria Pereira Corréa da. Sindrome de alienagdo parental, 2006.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32874-40890-1-
PB.pdf>. Acesso em: 27 out. 2016.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
466.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
466.

“OPINTO, Luciano Haussen; PUREZA, Juliana da Rosa; FEIJO, Luiza Ramos. apud
MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
468.

“I TRINDADE, Jorge apud MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 468.
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A existéncia de denuncias de abuso sexual, maus-tratos fisicos, violéncia
ou ameacas realizadas, ainda que falsas, j4 sdo suficientes para afastar o genitor
acusado do filho, principalmente pela morosidade do processo familiar. *?

O fato é que as criancas sdo as mais prejudicadas nas situacdes em que
ocorre a Sindrome de Alienacao Parental (SAP), pois seus efeitos psicologicos sao
profundamente nefastos. Porém o genitor alienador dificimente tem essa
consciéncia, pois se encontra em um papel de vitima, tendo em vista 0s sentimentos
negativos que carrega do ex-parceiro.

Portanto, ao se analisar as distingbes destacadas, conclui-se que o
abandono afetivo constitui descumprimento do dever legal de cuidado, criacao,
educacdo e companhia, previstos implicitamente na Constituicdo Federal, e

relacionado ao afeto. Instituto distinto da alienacéo parental e do abandono material.

“2 MANONELLAS, Graciela N. apud MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p. 468-469
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO AFETIVO

2.1 Modalidades de responsabilidade e seu fim

Para analisar o dever de reparar é necessario que se estabeleca o

conceito de responsabilidade civil, visto que essa obrigacéo trata-se de um dever

7

juridico decorrente da violagdo de um dever juridico originério. Isto €, nasce a

responsabilidade para o individuo recompor o dano proveniente da infracdo ao

direito cometida anteriormente. Conforme destaca Cavalieri Filho:

Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia de
obrigacao, encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo
nao foge dessa ideia. A esséncia da responsabilidade esta ligada a
nocdo de desvio de conduta, ou seja, foi ela engendrada para
alcancar as condutas praticadas de forma contraria ao direito e
danosas a outrem. Designa o dever que alguém tem de reparar o
prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em
apertada sintese, responsabilidade civii é um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagédo
de um dever juridico originario.

A responsabilidade do individuo apenas se vislumbra onde ha violacao a

um dever juridico e um dano decorrente dessa conduta. Acrescenta Cavalieri Filho

‘responsavel é a pessoa que deve ressarcir o prejuizo decorrente da violagdo de um

precedente dever juridico.” Isso ocorre porque a responsabilidade é derivada de uma

obrigacdo descumprida. *

Portanto, uma atitude que descumpre um dever juridico e causa prejuizo

a outro individuo gera a responsabilidade civil.

Nesse sentido, interessante destacar a distincdo entre obrigacdo e

responsabilidade, a primeira trata-se de um dever juridico originario, decorrente do

acordo entre duas pessoas, por exemplo, ao celebrarem um contrato, por outro lado

a segunda € um dever juridico sucessivo, por ocasido da violacdo da obrigacéao.

43 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11.ed. S&o Paulo: Atlas,

2014. p. 14.

“ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11.ed. S&o Paulo: Atlas,

2014. p. 14.
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Assim, a responsabilidade decorre do descumprimento da obrigacdo. Surgindo em
decorréncia dessa. *°

Por fim, importante destacar um apontamento de Rolf Madaleno no qual o
autor destaca que “a responsabilidade civil expande-se por todos os ramos do
Direito Civil e também transita pelo Direito de Familia”. *° Conforme afirma Graciela

Medina:

[..] a evolucdo do Direito de Familia conduziu a supremacia da
personalidade e a autonomia da pessoa diante de seu grupo familiar,
nao existindo qualquer prerrogativa familiar a permitir possa um
membro de uma familia causar dano doloso ou culposo a outro
membro da familia e se eximir de responder em virtude do vinculo
familiar, até porque a pessoa nado responde em razdo do vinculo
familiar, mas em fungdo do dano, também passivel de ter sido
causado por um familiar e muito especialmente no ambito das
relacdes conjugais e afetivas. *’

2.2 A natureza da responsabilidade

A responsabilidade civil visa restabelecer o equilibrio juridico-econémico
atingido pelo ato ilicito em decorréncia do dano. Segundo Sergio Cavalieri Filho,
essa ideia traz o conceito de reparacao integral, dado que a indenizacao fixada sera
proporcional ao dano, visando reparar de forma integral e restabelecer o statu quo
ante, isto é, suprir os danos sofridos pela vitima. Embora muitas vezes ndo se
consiga, se relaciona diretamente a funcéo da responsabilidade civil. *

Ao que se aponta a nocdo de “justica corretiva’, desenvolvida por
Aristoteles em sua Etica a Nicomaco, como fundamento para o principio da
reparacao integral. Conforme Cavalieri Filho “restituir a vitima ao estado em que se

encontrava antes da ocorréncia do ilicito constitui uma exigéncia da justica

%> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014.

“ MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 144.

* MEDINA, Graciela. apud MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 282- 283.

“8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014.p. 26-27.
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comutativa (ou corretiva), sob pena de n&o se realizar a fungcdo primordial da
responsabilidade civil”. 4°

Para o doutrinador a reparacdo do dano deve corresponder exatamente
ao prejuizo sofrido pelo ofendido, em observancia a funcdo compensatoria da
reparacao integral, ndo devendo ultrapassar a extensdo do prejuizo sofrido, pois
seria causa de enriquecimento injustificado, caracterizando a func¢do indenitaria.
Assim, deve se estabelecer uma relacdo de equivaléncia entre a indenizacéo e os
prejuizos sofridos pelo individuo na avaliagdo do magistrado do caso concreto
(func&o concretizadora). *°

Destaca Cavalieri Filho que a “finalidade da norma é essa: evitar que a
reparacdo integral dos danos prive o ofensor do minimo necessario a sua
sobrevivéncia, em prestigio dos principios da dignidade humana e da solidariedade”.

51

Sustenta Cavalieri Filho:

a funcdo da indenizacdo é exclusivamente reparadora dos danos
sofridos pelo lesado, n&o de punicdo ou sancéo da conduta como na
responsabilidade penal, onde o grau de culpa do agente exerce
influencia capital na graduacéo da pena. >

Noutro ponto Yussef Said destaca que quanto a reparacdo do dano moral,
na hipotese em que se concede indenizacdo “esta teria carater de pena,
incompativel assim com o direito privado, na medida em que ndo visaria a
recomposicéo do patriménio do ofendido”. 3

Na verdade o ressarcimento ou a reparacdo possuem carater misto,
consoante Yussef Said. Pois “o dever de indenizar representa por si a obrigagcao

fundada na sangao do ato ilicito”. >*

49 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,

%0 2C(?Al\éllAleng FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,

> é%\?ApLIESRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,

> ZCCE\L}AEIEZSI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,

53 ZC?Al:AE.I,Ar\?l.Jssef Said. Dano Moral. 2. ed. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.

>4 F():AzHZALI Yussef Said. Dano Moral. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
p. 36.
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7

A coercdo é um meio que o Direito utiliza para solugdo dos conflitos,
podendo ser fisica, preventiva ou sucessiva, também utilizada no direito privado. A
fim de influenciar a observancia de um preceito o direito estabelece cominacdo ao
individuo para que o custo do respeito a norma seja menor do que o custo do seu
desrespeito. >°

A responsabilidade civil ao longo dos anos assumiu quatro funcdes

fundamentais (sendo as duas primeiras pacificas):

(a) a funcao de reagir ao ilicito danoso, com a finalidade de reparar o
sujeito atingido pela lesdo; (b) a funcdo de represtinar o lesado ao
status quo ante, ou seja, estado ao qual o lesado se encontrava
antes de suportar a ofensa; (c¢) a funcdo de reafirmar o poder
sancionatoério (ou punitivo) do Estado; (d) a funcdo de desestimulo
para qualquer pessoa que pretenda desenvolver atividade capaz de
causar efeitos prejudiciais a terceiros. %6

A proeminéncia de uma funcdo em detrimento da outra tem relacdo com o
periodo histdrico e o ambiente social. Embora as quatro fungdes sejam compativeis
entre si e ndo excludentes. >’

A responsabilidade civil a partir da triparticdo funcional consiste em
reparatdria, punitiva e precaucional, dado que a funcao preventiva ndo € atribuida
com exclusividade a nenhuma delas, pois é parte integrante da responsabilidade. A
prevencao latu sensu “é um dos quatro principios regentes da responsabilidade civil
e inafastavel consequéncia da aplicacdo de qualquer uma das trés funcbes
estudadas”. *®

Para Guido Alpa “as fungdes prevalentes no momento atual se reduzem a
duas: a compensacéo da vitima e o desestimulo do ofensor”. *°

Uma vez que uma condenacdo a reparacdo de um dano patrimonial ou
moral desencadeara consequéncias inibitorias o aspecto pedagdgico € redobrado na

funcdo punitiva, “pois a condenacdo recaira apenas diante de comportamentos

°® CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
p. 37.

® ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.

> ROSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 2.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

®® ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.

* ALPA, Guido apud ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a
reparacgdo e a pena civil. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.
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demeritérios, servindo ainda de desestimulo aos potenciais ofensores”; na funcao
precaucional a prevengédo é exercida em larga escala, dado que o “ordenamento
intervém com anterioridade para dissuadir o exercicio de um empreendimento
potencialmente danoso”. ®°

Portanto conclui Nelson Rosenvald:

em suma, podemos afirmar que na funcao reparatéria a indenizagéo
€ acrescida a uma “prevencao de danos”, na fungdo punitiva, a pena

civil é acrescida a uma “prevencao de ilicitos”; enquanto na fungao

precaucional a sangdo é acrescida a uma “prevencao de riscos”.®

O fato é que “néo se pode reduzir a complexidade do modelo aquiliano a
uma funcdo exclusiva e unitaria.” Pois as responsabilidades basilares da
responsabilidade civil sdo: punicdo, precaucdo e compensacéo. *

E cada funcdo visa garantir uma necessidade. A fungdo reparatoria
garante a seguranca de haver compensacédo em virtude de um dano sofrido por um
individuo, por outro lado as funcgdes preventiva e punitiva garantem a protecao
social, que limita a liberdade e igualdade dos cidadéos. ®

Conforme Nelson Rosenvald, o direito privado permite que o mercado se
autorregule, dando autonomia e liberdade para os individuos, ocorrendo a
intervencdo somente quando ha infracdo a um direito, a fim de que se restabeleca o
equilibrio. Logo, a interferéncia se dara a posteriori. %

Destaca o autor que “nas fungdes punitiva e precaucional, a bussola
desvia em certo grau da liberdade e persegue a seguranca de forma mais
acentuada.” E por fim estabelece que “na contemporaneidade, some-se a finalidade

compensatodria a ideia de responsabilidade como prevencéo de ilicitos”. ®

% ROSENVALD, Nelson. As funcées da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 16-17.

® ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacdo e a pena civil. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 17.

®2 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 17.

8 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 17.

® ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 2.
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2.3 Responsabilidades contratual e extracontratual

A responsabilidade pode decorrer de um contrato ou de mera conduta
culposa, desta forma a distincdo entre a responsabilidade contratual e a
extracontratual é de acordo com a origem.

Na responsabilidade contratual ocorre a infracdo de um dever contratual,
por outro lado na extracontratual o individuo incorre na desobediéncia a um dever
legal.

Embora, destaca Arnaldo Rizzardo “sempre se da a desobediéncia a lei,
inclusive na violacdo contratual, porquanto a lei € que determina a obrigatoriedade
de suas clausulas’.

Isto €, ao desrespeitar obrigacdo pactuada em contrato a desobediéncia é
também legal, pois a observancia as clausulas do contrato estd prevista em lei.
Dado que o contrato faz lei entre as partes e por essa razdo deve ser cumprido,
consoante o principio do Pacta Sunt Servanda.

Como exemplo de responsabilidade contratual Arnaldo Rizzardo cita “o
inadimplemento e a mora de obrigacdes decorrentes das declaracdes de vontade,
enquanto pertencem mais ao ramo da responsabilidade extracontratual a violagéo
dos deveres que emanam de regras comportamentais”. Isto €, a omissao de fazer
aquilo que a lei impde ou executar ato que a lei proibe. °

Ocorre que a maior parte das obrigacbes que as partes pactuam em
contrato estdo previstas em lei, razdo que traz divergéncia de qual responsabilidade
predomina em determinadas situacoes.

Portanto o dever juridico originario, do qual decorre a responsabilidade
civi, pode ser oriundo de um contrato, nesse caso a responsabilidade sera
contratual, ou de uma obrigacdo legal, responsabilidade extracontratual. Sobre o

assunto, Cavalieri Filho® relaciona o seguinte:

Esse dever, passivel de violagdo, pode ter como fonte uma relagéo
juridica obrigacional preexistente, isto €, um dever oriundo de

® RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 41-42.

6" R1IZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei n°® 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 42.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014. p. 30.



27

contrato, ou, por outro lado, pode ter por causa geradora uma
obrigacdo imposta por preceito geral de Direito, ou pela prépria lei.

Isto €, tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha
violagdo de um dever juridico preexistente, a distingdo encontra-se na fonte desse
direito juridico.

Pode ter como origem a imposicao da lei, ilicito extracontratual, ou criado
pelas partes no contrato, ilicito contratual. Assim, ilicito extracontratual é a
transgressdo de um dever juridico previsto em lei, enquanto o ilicito contratual é

violac&o de dever juridico pactuado entre as partes contratualmente. *°

2.4 Culpaerisco

Ao se analisar a responsabilidade civil € imprescindivel perquirir a
existéncia ou nédo de culpa, sendo essa um pressuposto principal para o dever de
indenizar.

Uma vez que nado sao todos os atos sofridos pelo individuo passiveis de
indenizacdo, mas somente aqueles revestidos dos requisitos previstos no
ordenamento juridico.

Para Cavalieri Filho a culpa lato sensu indica:

[...]Jo elemento subjetivo da conduta humana, o aspecto intrinseco do
comportamento, a questdo mais relevante da responsabilidade
subjetiva. E assim é porque a realizacao externa de um fato contrario
ao dever juridico deve corresponder a um ato interno de vontade que
faca do agente a causa moral do resultado. 0

Portanto a culpa corresponde a um ato interno de vontade daquele que
praticou a infracdo, uma vez que conduta é o “comportamento humano voluntario
que se exterioriza através de uma acdo ou omissdo”. "* Sendo a conduta voluntaria
determinada pela vontade. O que n&do necessariamente quer dizer o desejo de

produzir o resultado, mas de praticar o ato ou a omissao.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 31
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A conduta ndo se d4 em atos que ndo possuem a vontade do agente,
como na coacdo fisica irresistivel, no sonambulismo, na hipnose. Por outro lado, a
intencdo refere-se ao fim determinado de produzir o evento. Portanto a culpa em
sentido amplo abarca todo comportamento contrario ao Direito, seja intencional,
dolo, ou tencional, culpa.

Ao passo que a pena por um crime cometido no Direito Penal esta
diretamente relacionada ao dolo ou intensidade da culpa, no Civel a indenizagéao
recebida pela vitima esta ligada ao dano, dado que o objetivo da indenizacdo é
repara-lo, conforme estabelece o artigo 927 do Cédigo Civil, ha expressa relagédo
entre o dano e a reparacéo.

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. "

A distincdo entre a conduta praticada com dolo ou culpa esta no fato de
gue a primeira conduta inicia-se ilicita, pois a vontade do agente é de um resultado
antijuridico, no entanto a segunda comeca licita, tornando-se ilicita ao passo que
destoa dos padrdes adequados socialmente. Portanto, “o juizo de desvalor no dolo
incide sobre a conduta, ilicita desde a sua origem; na culpa, incide apenas sobre o
resultado”. "°

J& a culpa stricto sensu “é a violacao de dever objetivo de cuidado, que o
agente podia conhecer e observar, ou, como querem outros, a omissao de diligéncia
exigivel”.

O dever objetivo de cuidado decorre da vida em sociedade, uma vez que

diariamente o individuo encontra-se em situacées que podem gerar dano a outrem,

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014.

“ BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 maio 2016.
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por essa razao € necessaria a determinacdo desse cuidado, dada a impossibilidade
do ordenamento juridico prever todos 0s casos possiveis de dano a terceiros na
rotina de uma pessoa. Logo, o ordenamento juridico determina a todos,
indistintamente, um dever de cuidado, diligéncia ou cautela em todas as situacdes
vivenciadas. "’

Sobre o assunto destaca Cavalieri Filho:

[...] no grau de diligéncia ou cautela exigivel deve ser levado em
conta ndo sé o esforco da vontade para avaliar e determinar a
conduta adequada ao cumprimento do dever, mas também os
conhecimentos e a capacidade ou aptiddo exigiveis das pessoas. O
padrdo que se toma para apreciar a conduta do agente néo sé a do
homem diligente, cuidadoso e zeloso, mas também do homem
medianamente sensato, avisado, razoavel e capaz. Quem nao tem
capacidade fisica, intelectual ou técnica para exercer determinada
atividade deve abster da pratica dos atos que escapam de todo ao
circulo de suas aptiddes naturais, ou reforcar a diligéncia para suprir
suas deficiéncias — como, por exemplo, o motorista que tem
deficiéncia visual ou auditiva, 0 médico cujo caso ndo esta em sua
especialidade, e assim por diante. A tendéncia geral da doutrina e da
jurisprudéncia é nesse sentido: incluir na caracterizagdo da culpa ndo
s6 a diligéncia da vontade, mas também a falta da capacidade ou de
conhecimentos exigiveis do agente. 8

Em uma referéncia quanto a falta de capacidade ou de conhecimentos
exigiveis presentes na culpa e o tema em destaque, abandono afetivo, cumpre
destacar o fato de que ser pai ou mae ndo é uma tarefa facil, no entanto é um
papel de expressiva importancia para sociedade, portanto extremamente
importante que seja bem desempenhado.

A culpa esta presente na conduta do genitor que ndo cumpre com Seus
deveres de cuidado em relacdo ao filho, pois sdo conhecimentos exigiveis e
necessarios ao individuo que desempenha esse papel. Uma vez que a ninguém &
imposto ser pai ou mae, pelo contrario, € um ato volitivo, existentes atualmente

varios meios que impedem a concepcédo de uma crianca.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 48.
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No entanto, uma vez que o individuo opta por esse papel que o cumpra
com cuidado, diligéncia e cautela. Visto que a procriagdo € uma opc¢do da qual

decorrem deveres e obrigacées’®, conforme determina o artigo 226,§7°, da CF:

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

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

Ademais, assegura o artigo 227 da CF o direito da crianca e do
adolescente ao convivio familiar, devendo tal prerrogativa ser garantida pela

familia, pela sociedade e pelo Estado com absoluta prioridade. &

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao. *

Acrescenta Cavalieri Filho:

a inobservancia desse dever de cuidado torna a conduta culposa - 0
gue evidencia que a culpa é, na verdade, uma conduta deficiente,
quer decorrente de uma deficiéncia da vontade, quer de inaptiddes
ou deficiéncias proprias ou naturais. Exprime um juizo de
reprovabilidade sobre a conduta do agente, por ter violado o dever de
cuidado quando, em face das circunstancias especificas do caso,
devia e podia ter agido de outro modo. 83

" BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita. Sd0 Paulo: Saraiva, 2005. p. 53.
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Em relacdo a falta de cuidado, o agente ndo age com a devida cautela,
deixando de evitar ato previsivel. Portanto, a falta de cautela, atencéo, diligéncia ou
cuidado estardo presentes na analise da culpa. A falta de cautela se concretiza
através da imprudéncia, negligéncia e da impericia. 3

Portanto, a culpa é “conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado
imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntario, porém
previsto ou previsivel”. %

Sendo trés os elementos presentes na conduta culposa: a conduta
voluntaria com resultado involuntario, a previsdo ou previsibilidade e a falta de
cuidado, cautela, diligéncia ou atencdo. Pois ndo ha intencdo na culpa, mas sim
vontade, deixando de ser um elemento intencional, tal como o dolo e passando a ser
tencional. A vontade ndo se encontra no fim determinado, e sim na conduta
praticada pelo agente. Sendo, portanto, a conduta voluntaria e involuntario o
resultado. %

Nesse sentido conclui Cavalieri Filho:

[...] enquanto no dolo o agente quer a conduta e o resultado, a causa
e a consequéncia, na culpa a vontade ndo vai além da agdo ou
omissao. O agente quer a conduta, ndo, porém, o resultado; quer a
causa, mas nao quer o efeito. 87

A responsabilidade no Direito de Familia, segundo Rolf Madaleno, é
“subjetiva, pois exige um juizo de censura de agente capaz de entender o carater de
sua conduta ilicita”.

Em outro ponto, passando para andlise da teoria do risco, decorrente da
responsabilidade civil extracontratual objetiva, quando € exercida atividade de risco,

nos termos do artigo 927, paragrafo unico, do Codigo Civil a qual € decorrente do

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014. p. 50.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014. p. 50.

87 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014. p. 50.

% MADALENO, Rolf. Direito de familia Aspectos polémicos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999. p. 144.



32

mero fato do individuo exercer uma atividade perigosa, ou de utilizar instrumentos de
producdo que oferecem risco.

Conforme estabelece Silvio de Salvo Venosa a “teoria do risco, com
varios matizes, que sustenta ser o sujeito responsavel por riscos ou perigos que sua
atuacdo promove, ainda que coloque toda diligéncia para evitar o dano”.

Tendo em vista que em razdo do servico prestado o explorador da
atividade se beneficia € necessario que esse individuo se responsabilize pelos riscos
provenientes de seu exercicio. Nesse ponto a responsabilidade objetiva leva mais
em consideragdo o ato causador do dano do que o ato ilicito em si, dado que o
objetivo de reparacado esta no dano causado e ndo no ato praticado especificamente.
90

Logo, o risco se caracteriza pela atividade desenvolvida e pelos
instrumentos utilizados, devendo o0 agente que desenvolve tal atividade
responsabilizar-se pelos eventuais danos, uma vez que conforme Silvio de Salvo
Venosa “o que se leva em conta é a potencialidade de ocasionar danos; a atividade
ou conduta do agente que resulta por si s6 na exposicdo a um perigo”. ** Portanto,
considera-se o perigo da atividade para atribuir tal responsabilidade ao individuo.

Além disso, ao prever que na teoria do risco “esta-se diante da atividade
potencialmente perigosa, que leva a impor a reparacado pela mera ocorréncia do
dano ou da lesdo” Arnaldo Rizzardo destaca outras situagdes, que embora nao

previstas com tamanha intensidade, se aplicam:

[...] nessa linha, estdo os arts. 932 e 933 (arts 1.521 e 1.523 do
Cddigo revogado), responsabilizando os pais pelos atos lesivos dos
filhos que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; do
tutor e do curador, pelos pupilos e curatelados que se encontrarem
nas mesmas condi¢des dos filhos [...]*?

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 16. ed. S&o Paulo: Atlas,
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Dos casos acima elencados depreende-se a adocédo da teoria da
responsabilidade objetiva ampla, abrangendo o risco pelo exercicio de atividade
perigosa, culpa presumida, e a responsabilidade por atos de terceiros. *

No entanto, a regra é a responsabilidade subjetiva, sendo necessaria
extrema cautela e andlise minuciosa do caso para determinar a obrigacdo de

indenizar com base apenas na ocorréncia do dano. %

2.5 Dano patrimonial e dano moral do dano afetivo

Os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, relacionados no
artigo 186 do Caodigo Civil, consistem na conduta culposa do agente, nexo causal e

dano. Consoante estabelece Cavalieri Filho:

[...] @ partir do momento em que alguém, mediante conduta culposa,
viola direito de outrem e causa-lhe dano, esta-se diante de um ato
ilicito, e deste ato deflui o inexoravel dever de indenizar, consoante o
art. 927 do Cddigo Civil. Por violagdo de direito deve-se entender
todo e qualquer direito subjetivo, ndo s6 os relativos, que se fazem
presentes no campo da responsabilidade contratual, como também e
principalmente os absolutos, reais e personalissimos, nestes
incluidos o direito a vida, a saude, a liberdade, a honra, a intimidade,
ao nome e a imagem. %

Portanto a violacdo de direito mencionada no artigo 927 do Cdadigo Civil
ndo se refere apenas aos de natureza contratual, mas também, e principalmente,
aos absolutos, reais e personalissimos. Como é o caso do direito a saude, fisica e
psiquica, a honra e a personalidade, que sédo diretamente atingidos na pratica do
abandono afetivo.

A obrigacdo de indenizar ocorre quando o ato ilicito gera dano a outrem.*
Conforme estabelece o artigo 927 do Cdédigo Civil, ja mencionado.

O dano patrimonial, também conhecido como dano material, “atinge os

bens integrantes do patriménio da vitima”, incluindo bens corpéreos e incorpéreos. °
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Forense, 2005. p. 35.

% RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 36.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas,
2014. p. 33.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014.



34

Ocorre que ndo necessariamente dano patrimonial refere-se a lesdo de bens ou
interesses patrimoniais. A violagdo de bens personalissimos também pode
influenciar no patriménio da vitima, “gerando perda de receitas ou realizacdo de
despesas”.

Por patrimonio entende-se um bem externo, que pode se classificar nas
riquezas materiais, e tradicionalmente apresenta-se como dinheiro. A expectativa é
que esse bem satisfaca a necessidade econdmica e possa ser usufruivel. %

Essa espécie de dano pode atingir o patriménio presente da vitima, mas
também o futuro. Por esse motivo divide-se em dano emergente, certo e presente, e
lucro cessante, futuro. '

Observa Orlando Gomes que existem lesdes que atingem os direitos
personalissimos do individuo e em decorréncia da lesdo ha repercussao no
patriménio, enquanto outras ndo repercutem. Uma vez que a ofensa a honra e a boa
fama pode determinar prejuizos patrimoniais ou apenas “sofrimento moral”. Salienta
0 autor que a expressdao “dano moral deve ser reservada exclusivamente para
designar o agravo que ndo produz qualquer efeito patrimonial”. ***

Dado que se ocorreram efeitos patrimoniais, ainda que por repercussao, o
dano deixa de ser extrapatrimonial. *%

Interessante mencionar que no dano material ocorre lesdo ao patrimonio
do ofendido, e essa espécie de dano pode ser visualizada em situacdes de filiacao,

tais como as mencionadas por Rolf Madaleno em sua obra:

No campo da filiacdo pode existir indenizacdo material em prol de
filho tardiamente reconhecido e, por isso, privado de uma boa
formacdo educativa, ou de um tratamento médico e até de alguma

9" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014. p. 93.
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intervencdo cirdrgica que o0 progenitor recalcitrante poderia
disponibilizar por deter melhores condicbes econdémicas. 103

Ao se buscar as perdas e danos de ordem moral causados pelo
abandono afetivo, essa responsabilidade de indenizar pode ser de um dos pais, ou
de ambos, que impediram o filho de se comunicar com 0 pai ou a mae, apesar de
ser irreversivel o statu quo ante, 0 que se busca é reparar o prejuizo que foi causado

a essa crianca. %

A desconsideracdo da crianca e do adolescente no ambito de suas
relacbes, ao lhes criar inegaveis caréncias afetivas, traumas e
agravos morais, cuja gravidade se acentua no rastro do gradual
desenvolvimento mental, fisico e social do filho, que assim padece
com o injusto repudio publico que lhe faz o pai, deve gerar,
inescusavelmente, o direito a integral reparagdo do agravo moral
sofrido pela negativa paterna do direito que tem o filho a sadia
convivéncia e referéncia parental, privando o descendente de um
espelho que deveria seguir e amar.’®

Conforme destaca Rolf Madaleno “a pretensao judicial de perdas e danos
de ordem moral visa a reparar o irreversivel prejuizo ja causado ao filho que sofreu
pela auséncia de seu pai ou de sua mae, jA ndo mais existindo amor para tentar

recuperar”. %

Um dano ndo necessariamente recaird sobre o patrimbnio da vitima
ou somente sobre bens materiais. Uma lesdo também poderé atingir
outros valores, de cunho personalissimo, bem mais caros ao ser
humano, do que exatamente suas posses ou seus bens. Tais
violacBes ensejam dano moral. **’

Pois além do direito ao nome paterno o filho possui a necessidade de ser
acolhido social e afetivamente, sendo esse exercicio fundamental para o

desenvolvimento saudavel do menor. Ao negar aos filhos esse direito e deixar de
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praticar esse dever, age o pai “em injustificavel ilicitude civil, e assim gera o dever de
indenizar” o filho pelas caréncias, traumas e prejuizos morais sofridos ao ser
imotivadamente rejeitado. %

Trata-se de um dano moral direto, pois se refere a uma lesdo especifica a
um direito extrapatrimonial, da personalidade. Conforme Alexandre Cortez
Fernandes “o dano direto, ou imediato, € sempre sujeito ao ressarcimento,

observando-se sua certeza, atualidade e subsisténcia”.' Além disso, afirma que:

O dano moral direto € lesdo a um interesse que visa a satisfacao ou
ao gozo de um bem juridico de cunho extrapatrimonial, contido nos
direitos da personalidade, nos atributos da pessoa ou com lesédo a
dignidade da pessoa humana. **°

O que se busca ndo é penalizar o desamor, ou obrigar o pai a amar um
filho, porém o objetivo é reparar os direitos do filho rejeitado que foram violados,
consoante acentua o autor “penalizam, porém, a violacdo dos deveres morais
contidos nos direitos fundados na formacéo da personalidade do filho rejeitado”. ***

Uma vez que “a caréncia afetiva, tdo essencial na formagéo do caréater e
do espirito do infante, justifica a reparacédo pelo irrecuperavel agravo moral que a
falta consciente deste suporte psicolégico causa ao rebento”.

Ainda que o relacionamento entre 0s pais da crianca ndo tenha sucesso e
resulte em separacdo, 0S (genitores permanecem responsaveis pelo
desenvolvimento dos filhos, devendo cria-los e educa-los, té-los em sua companhia
e guarda a fim de resguardar a sua dignidade e desenvolvimento saudavel. **3

Da conduta de deixar de ver a crianca, visita-la e participar do seu
desenvolvimento decorre o dano moral, pois atinge bens que integram a

personalidade e a dignidade da pessoa humana, resultando em dor, vexame,

%8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
312.

1% FERNANDES, Alexandre Cortez. Direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Caxias do Sul:
Educs, 2013. p. 131.

Y FERNANDES, Alexandre Cortez. Direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Caxias do Sul:
Educs, 2013. p. 132.

11 MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 126.

2 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
311.

113 MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 27.
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sofrimento, humilhacdo e trazendo graves consequéncias ao comportamento
psicoldgico do individuo, que néo raro sofre aflicbes, angustia e desequilibrio em seu
bem-estar. 4

Uma vez que a “crianga abandonada por seu pai ndo apenas sofre trauma
e ansiedade, como ird repercutir em suas futuras relacdes, perdendo sua confianca
e auto-estima, valores fundantes de sua estrutura moral”. **°

Ao se analisar os traumas que o abandono afetivo causa na crianca,
como inseguranca, falta de confianca e auto-estima por decorréncia légica percebe-
se que esses sentimentos se devem ao sentimento de “a crianga creditar-se a culpa
por seu abandono”. **°

Portanto conclui Rolf Madaleno que ao determinar a reparacdo material
ao abandonado o Poder Judiciario ndo esta apenas reparando o dano que sofreu o
receptor da acdo ou omissao, mas esta demonstrando para a sociedade o preco do
afeto na atual constituicdo familiar e certificando no tempo a prejudicial existéncia

desse imoral e covarde abandono realizado pelo pai. Conforme in verbis:

Desta forma, o dano a dignidade humana do filho em estagio de
formacéo deve ser passivel de reparacdo material, ndo apenas para
que os deveres parentais deliberadamente omitidos ndo fiquem
impunes, mas, principalmente, para que, no futuro, quaisquer
inclinacdes ao irresponsavel abandono possam ser dissuadidas pela
firme posicdo do Judiciario ao mostrar que o afeto tem um preco
muito caro na nova configuracéo familiar. 17

Portanto, esta fundamentada a indenizacdo pelo abandono moral na
inobservancia do preceito legal que determina o dever de visita dos pais aos filhos e
no exercicio da paternidade e maternidade de forma responsavel, nos termos do

artigo 226,87 da Constituicdo Federal. '

114 CAVALIERI FILHO, Sérgio. apud MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

5 MEDINA, Graciela. apud MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

118 JESUS, Ivanise Jann de. apud MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

" MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 128.

18 BOSCHI, Fabio Bauab apud MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 313.
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3 JURISPRUDENCIA ACERCA DO ABANDONO AFETIVO
3.1 Argumentos apoiadores a reparacao afetiva

Apls a explanacdo de conceitos relacionados ao abandono afetivo é
imprescindivel a pesquisa jurisprudencial sobre o tema. Isto €, como os Tribunais
tém decidido acerca da reparacao afetiva. Para tanto seréo utilizados os argumentos
apoiadores e contrarios a reparagao.

A primeira analise € do Recurso Especial N° 1.159.242 - SP de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi interposto em acao de indenizacédo por danos materiais e
compensagao por danos morais, ajuizada pela filha em desfavor do pai, ora
Recorrente, por abandono material e moral.

Na sentenca o juiz julgou improcedente o pedido deduzido pela ora
recorrida, ao fundamento de que o distanciamento entre pai e filha deveu-se,
primordialmente, ao comportamento agressivo da mée em relagdo ao recorrente,
nas situacdes em que houve contato entre as partes, apds a separacao.

Por outro lado o acorddao do TJ/SP deu provimento a apelacdo da
recorrida, reconhecendo o abandono afetivo sofrido por ela e determinando a
compensacao por danos morais no valor de R$415.000,00 (quatrocentos e quinze
mil reais).

O Recorrente sustenta que ndo abandonou a filha, e mesmo que assim
tivesse procedido, esse ato ndo se reveste de ilicitude. Sustenta que a Unica puni¢ao
legal prevista para o descumprimento das obrigacdes relativas ao poder familiar € a
perda do respectivo poder, conforme prevé o artigo 1.638 do Cdédigo Civil.

Apresenta como embasamento o REsp n ° 757411/MG, que afasta a
possibilidade de compensacéo por abandono moral ou afetivo.

Além disso, pugna pela reducao do valor fixado a titulo de danos morais.

A Ministra Relatora em seu voto observa que se trata a lide de determinar
se o abandono afetivo experimentado pela recorrida constitui elemento suficiente
para caracterizar dano moral compensavel, em virtude do comportamento do pai de
se omitir da pratica de fracdo dos deveres inerentes a paternidade.

Primeiramente esclarece a Ministra Nancy Andrighi a possibilidade da
aplicagcéo das regras referentes a responsabilidade civil e o consequente dever de
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indenizar e compensar no Direito de Familia. Visto que apesar da relacao familiar
ser apoiada por sentimentos e emocdes, ndo haver determinagdo em sentido
contrario.

Ao revés, os textos legais que tratam da matéria (art. 5°V e X da CF e
arts. 186 e 927 do Cddigo Civil) trazem o tema de maneira ampla e irrestrita, de
onde é possivel se inferir que regulam, inclusive, as relag6es nascidas dentro do
ambiente familiar.

E evidente a necessidade de uma analise do Direito, de forma sistematica
e técnica, no caso em comento. Pois devem ser analisados diversos institutos, tais
como a incidéncia da perda do poder familiar, apontada pelo Recorrente como a
Unica solucdo para a conduta do abandono (art. 1638, Il, do Cddigo Civil), na
situacdo em que ocorre a infracdo do dever de criar e educar os filhos (art. 1634, II,
do Cadigo Civil).

Portanto, a perda do pétrio poder ndo visa suprimir a possibilidade de
indenizacdes ou compensacdes, uma vez que Seu objetivo € resguardar a
integridade do menor e ndo compensa-lo pelos prejuizos sofridos pelo malcuidado
dos pais.

A responsabilidade civil subjetiva se configura pelo dano, a culpa do
agente e o nexo causal entre o dano sofrido e a conduta praticada, no entanto na
relacdo familiar estes aspectos se tornam mais intangiveis, tendo em vista
sentimentos como o amor, a raiva, rancor, magoa. Por outro lado, porém, existe
determinacao constitucional e legal de obrigacées minimas impostas aos genitores.

Conforme acentua brilhantemente a ministra em seu voto:

esse elo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles que
concorreram com O nascimento ou adogdo, a responsabilidade
decorrente de suas acbes e escolhas, vale dizer, a criacdo da
prole.'*

Isto &, o individuo possui liberdade de escolha, mas uma vez que opta por

determinada acdo, responsabiliza-se pelo 6nus correspondente. Portanto a

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 1159242 / SP. Terceira
Turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos Santos. Recorrido: Luciane Nunes de
Oliveira Souza. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 24, de abril de 2012. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=+1159242+&b=ACOR&p=tru
e&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.
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bY

responsabilidade estd4 relacionada a liberdade de escolha e de iniciativa,
respondendo o patriménio do individuo pelo eventual dever de indenizar em caso de
danos materiais ou morais decorrentes de suas atitudes.

Nesse ponto, aléem do vinculo afetivo existente entre pai e filho ha o
vinculo legal, do qual decorre o dever de convivio, cuidado, criacdo e educacao,
processos em que ha necessidade de atencdo e acompanhamento do menor.

O objetivo do recurso é perquirir a possibilidade de se responsabilizar
civilmente a omissdo do dever de assisténcia psicolégica dos pais em relacdo aos
filhos.

O ser humano precisa de elementos além dos basicos para sua
manutencdo, o cuidado é imprescindivel para uma boa formacédo, dado que néo té-lo
gera um sentimento de impoténcia, caréncia e dependéncia. A pessoa se sente
traida, pois tem frustrada a expectativa de ser cuidada por aquele que inclusive

legalmente tinha por obrigacdo desempenhar tal papel.

Colhe-se tanto da manifestacdo da autora quanto do proprio senso
comum que o desvelo e atencdo a prole ndo podem mais ser
tratadas como acessorios no processo de criagcdo, porque, ha muito,
deixou de ser intuitivo que o cuidado, vislumbrado em suas diversas
manifestacdes psicologicas, ndo € apenas um fator importante, mas
essencial a criacdo e formacao de um adulto que tenha integridade
fisica e psicolégica e seja capaz de conviver, em sociedade,
respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo
plenamente sua cidadania.'®

O debate se tornou mais técnico, pois ndo se discute mais a
impossibilidade de mensuracao pela intangibilidade dos elementos, pelo contrario, a
discusséo € objetiva quanto ao cumprimento ou descumprimento do um dever legal,
qual seja, cuidar.

Ao se tratar de abandono afetivo o argumento quanto a impossibilidade
de se obrigar alguém a amar é superado quando se estabelece o cuidado como

obrigacao legal. “Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicdo biologica

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n°® 1159242 / SP. Terceira
Turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos Santos. Recorrido: Luciane Nunes de
Oliveira Souza. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 24, de abril de 2012. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=+1159242+&b=ACOR&p=tru
e&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.
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e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos.”*?*

O amar é carregado de elementos subjetivos, envolve motivacao,
afinidade, inclinacédo e é de dificil materializacdo. Por outro lado o cuidado possui
elementos objetivos e se distingue do amar pela possibilidade de verificacdo e
comprovagcdo de seu cumprimento. Assevera, portanto, a Ministra que “amar é

faculdade, cuidar é dever”. 1%

A comprovacdo que essa imposicdo legal foi descumprida implica.
por certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo, pois
na hipétese o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneracdo da imposicéo legal.*?®

Quando se trata de responsabilidade civil € de grande relevancia perquirir
a existéncia de dolo ou culpa no caso concreto. Isto €, analisar a intencionalidade ou
tencionalidade da conduta do agente.

Visto que nado caracteriza a vulneragdo do dever do cuidado a
impossibilidade préatica de sua prestacdo, que se da, por exemplo, em situacdes de
alienacao parental, que pode ser arguida como excludente de ilicitude pelo alienado.
Como também limitagBes financeiras, distancias geogréficas, dentre outras.

Por O6bvio essas limitagdes ndo excluem completamente a

responsabilidade dos genitores em relacdo aos filhos “pois, com a decisdo de

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n°® 1159242 / SP. Terceira
Turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos Santos. Recorrido: Luciane Nunes de
Oliveira Souza. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 24, de abril de 2012. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=+1159242+&b=ACOR&p=tru
e&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n°® 1159242 / SP. Terceira
Turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos Santos. Recorrido: Luciane Nunes de
Oliveira Souza. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 24, de abril de 2012. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=+1159242+&b=ACOR&p=tru
e&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n°® 1159242 / SP. Terceira
Turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos Santos. Recorrido: Luciane Nunes de
Oliveira Souza. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 24, de abril de 2012. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=+1159242+&b=ACOR&p=tru
e&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.
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procriar ou adotar, nasce igualmente o indelegavel 6nus constitucional de cuidar”. *2*

Conforme destaca a Ministra Nancy Andrighi:

Apesar das inumeras hipoteses que poderiam justificar a auséncia de
pleno cuidado de um dos genitores em relacao a sua prole, ndo pode
o0 julgador se olvidar que deve existir um nucleo minimo de cuidados
parentais com o menor que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cdes para
uma adequada formacgéao psicoldgica e insercao social.

Portanto, o julgador deve analisar o binbmio necessidade e possibilidade
também nessa situagdo, para concluir a realidade vivenciada pelo menor e pelo
genitor e emitir um julgamento de acordo com cada caso concreto.

A negligéncia em relacdo ao dever de cuidado € ilicito civil, além disso,
para caracterizar o dever de indenizar, € necessario analisar a existéncia de dano e
do nexo causal.

Uma forma simples de comprovar o dano e 0 nexo causal presentes na
responsabilizacao civil no caso do abandono afetivo € através de laudo realizado por
especialista, em que aponte a existéncia de uma determinada “patologia psicolégica
e a vincule, no todo ou em parte, ao descuidado por parte de um dos pais*>".

No entanto, ndo se pode limitar a demonstragéo da existéncia desses dois
elementos a esse instrumento, visto que existem casos diversos e extremamente
complexos.

No caso em analise, por exemplo, sustenta a Ministra que mesmo tendo a
Recorrida procurado superar a situacdo de descuido do pai, a ponto de conseguir
insercao profissional, constituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua vida apesar da

negligéncia paterna € inegavel o sofrimento, magoa e tristeza que essa situacao lhe

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n°® 1159242 / SP. Terceira
Turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos Santos. Recorrido: Luciane Nunes de
Oliveira Souza. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 24, de abril de 2012. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=+1159242+&b=ACOR&p=tru
e&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n°® 1159242 / SP. Terceira
Turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos Santos. Recorrido: Luciane Nunes de
Oliveira Souza. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 24, de abril de 2012. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=+1159242+&b=ACOR&p=tru
e&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.
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trouxe, sendo frutos que perduraréo pela vida da Recorrida, caracterizando o dano in
re ipsa.

Esse dano se caracteriza pelos proprios fatos, sendo presumido e
traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensacao.

Por fim foi dado parcial provimento ao Recurso Especial para reduzir o
valor fixado pelo Tribunal para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

3.2 Argumentos contrérios a reparacdo afetiva

Em outro ponto, a andlise do REsp N° 757.411/ MG de relatoria do
Ministro Fernando Gongalves em acao de indenizac&o por danos morais decorrentes
de abandono afetivo.

O autor sustenta que o pai foi omisso ao dever de Ihe prestar assisténcia
psiquica e moral, situacdo causadora de extremo sofrimento e humilhacgéo, restando
caracterizada a conduta omissa culposa a ensejar reparagao.

O genitor, em sua defesa, esclarece que a demanda € em resposta a
acao revisional de alimentos e resulta do inconformismo da mée do alimentando.
Além disso, afirma que durante um periodo manteve contato com o filho, mas que
houve um momento em que as atitudes de sua méae, com telefonemas insultuosos e
instrucdes ao filho para agredir a meio-irméd, tornaram o convivio quinzenal
insuportavel. Apesar de ndo estar presente na formatura do filho sempre demonstrou
incentivo e jubilo por telefone, porquanto ndo houve ato ilicito.

Em 12 instancia o juiz ndo vislumbrou a relagdo entre o afastamento
paterno e os problemas relatados no laudo psicolégico, desta forma concluiu pela
auséncia do nexo causal em relacdo a conduta do réu e o dano sofrido pelo autor.

Na apelacéo interposta pelo autor, julgada pela Sétima Camara Civel do
Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais, teve provimento O recurso para
condenar o ora Recorrente ao pagamento de indenizacéo por danos morais no valor
de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais). Pois configurado nos autos o dano
sofrido pelo autor em sua dignidade, bem como a conduta ilicita do genitor, ao deixar
de cumprir seu dever familiar de convivio com o filho e com ele formar lacos de
paternidade.

No Recurso Especial o genitor, ora Recorrente, sustenta ofensa ao artigo

159 do Cadigo Civil de 1916 e dissidio jurisprudencial na decisdo da apelacdo. Alega
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ainda que ndo estdo presentes os elementos constitutivos do ato ilicito a embasar
sua condenacgdo e que a separagcdo e a atividade profissional do réu sédo fatos
normais da vida, ndo havendo que se falar em dolo ou culpa.

No principio do voto o Ministro Fernando Goncgalves destaca que o tema
de indenizacdo por abandono moral é uma questdo nova no Direito Brasileiro, afirma
que a época existiam trés acdes acerca dessa tematica, um caso no Rio Grande do
Sul, outro em S&o Paulo e o presente, oriundo de Minas Gerais, o0 primeiro a chegar
ao conhecimento da Corte.

Em relacdo a acdo do Rio Grande do Sul, mais especificamente na
Comarca de Capdo da Canoa, a demanda foi julgada procedente, sendo o réu
condenado a pagar o valor de duzentos salarios minimos a filha de 9 (nove) anos
por abandono moral e afetivo. Ainda que a representante do Ministério Publico tenha
dado o parecer no sentido de que "ndo cabe ao Judiciario condenar alguém ao
pagamento de indenizacdo por desamor".*?

A seu turno na demanda processada no Juizo da 312 Vara Civel do Foro
Central de Sdo Paulo o pai foi condenado a indenizar a filha, pois ainda que
incomum ingressar no Judiciario, por ndo ter dele recebido afeto, entendeu o juiz
que “a paternidade nao gera apenas deveres de assisténcia material, e que além da
guarda, portanto independentemente dela, existe um dever, a cargo do pai, de ter o
filho em sua companhia"”.

Para determinar a possibilidade da indenizacdo € necessario o
enfrentamento de quais danos extrapatrimoniais sdo passiveis de reparacao
pecuniaria.

Esclarece o Ministro que “os que defendem a inclusdo do abandono moral
como dano indenizavel reconhecem ser impossivel compelir alguém a amar”, porém
afirmam que a indenizacdo néo tem por objetivo obrigar o pai ao cumprimento dos
seus deveres, e sim visam exercer duas grandes fungdes sociais, além da

compensatdria, a punitiva e dissuaséria.**’

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 757.411 - MG. Quarta
Turma. Recorrente: V DE P F DE O F. Recorrido: A B F (MENOR). Assistido por: V B F
Relator: Min. Fernando Gongalves. Brasilia, 29, de novembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=757411&b=ACOR&p=true&t
=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.

127 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 757.411 - MG. Quarta
Turma. Recorrente: V DE P F DE O F. Recorrido: A B F (MENOR). Assistido por: V B F
Relator: Min. Fernando Gongalves. Brasilia, 29, de novembro de 2005. Disponivel em:
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Portanto ndo se trata de atribuir preco ao amor, ou cessar a dor do
ofendido, mas sim cumprir a funcdo punitiva e dissuasoria da reparacédo dos danos,
a fim de inibir a pratica do ato de abandono pelos pais em relacdo aos filhos,
conscientizando os genitores das consequéncias dessa pratica e quado grave e
reprovavel é proceder dessa maneira.

Conforme o Ministro Relator em caso de abandono ou descumprimento
injustificado do dever de sustento, guarda e educacédo dos filhos, a legislacédo prevé
como punicdo a perda do poder familiar, tanto no Estatuto da Crianca e do

Adolescente, artigo 24, quanto no Caédigo Civil, artigo 1638, inciso II.

Assim, o ordenamento juridico, com a determinagcdo da perda do
poder familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se
encarrega da fungdo punitiva e, principalmente, dissuasoria,
mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade
nao se compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por
terra a justificativa mais pungente dos que defendem a indenizacéo
pelo abandono moral. %

Estabelece ainda o Ministro que muitas vezes aquele que fica com a
guarda do menor passa para a crianca o sentimento de 6dio do outro genitor, e a
indenizacado supre a ambicdo financeira daquele que foi preterido no relacionamento
amoroso e pode nao atender ao sofrimento do abandonado.

Outro questionamento realizado durante o voto € acerca da possibilidade
de restabelecimento do contato entre pai e filho, ou se ap6s o processo litigioso
havera uma barreira entre os litigantes da acdo de indenizacéo.

Salientando o temor da extingdo em definitivo da possibilidade de um pai,
seja no presente, seja no futuro, buscar o amparo do amor dos filhos.

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a
esperanca do filho de se ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo
amor paterno. O deferimento do pedido, ndo atenderia, ainda, o
objetivo de reparacéo financeira, porquanto o amparo nesse sentido
ja € providenciado com a pensao alimenticia, nem mesmo alcancaria

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=757411&b=ACOR&p=true&t
=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.
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Turma. Recorrente: V DE P F DE O F. Recorrido: A B F (MENOR). Assistido por: V B F
Relator: Min. Fernando Gongalves. Brasilia, 29, de novembro de 2005. Disponivel em:
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=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.
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efeito punitivo e dissuasorio, porquanto ja obtidos com outros meios
previstos na legislacéo civil, conforme acima esclarecido. **°

Por fim, tomando por base a incapacidade do Judiciario “obrigar alguém a
amar, ou a manter um relacionamento afetivo” ndo vislumbra o relator nenhuma
finalidade positiva com a indenizagao.

Portanto, a solucdo para o abandono moral apontada pelo Ministro
Relator do REsp encontra-se no Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 24, e

no Cadigo Civil, artigo 1638, inciso Il, tratando-se da perda do poder familiar.

Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de reparacéo a que alude
0 art. 159 do Cébdigo Civil de 1916, ndo ha como reconhecer o
abandono afetivo como dano passivel de indenizacdo. Diante do
exposto, conheco do recurso e lhe dou provimento para afastar a
possibilidade de indenizacéo nos casos de abandono moral. **

3.2.1 Do Poder Familiar

Em uma analise histérica acerca do poder familiar é possivel concluir que
antes os filhos estavam sob a autoridade do chefe da familia que poderia vendé-los,
abandona-los e da-los para compensar uma divida. ***

Porém, com o advento do Cristianismo essas praticas passaram a ser
reprovaveis e proibidas. Assumindo o poder familiar caracteristicas de direito
protetivo, conforme estabelece o artigo 227 da CF, sendo o menor inclusive alvo de
absoluta prioridade, estando a salvo de toda negligéncia, discriminacdo e

exploragéo.

Portanto, deixam os pais de exercerem um verdadeiro poder sobre
os filhos, para assumirem um dever natural e legal de protecdo da

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n°® 757.411 - MG. Quarta
Turma. Recorrente: V DE P F DE O F. Recorrido: A B F (MENOR). Assistido por: V B F
Relator: Min. Fernando Gongalves. Brasilia, 29, de novembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=757411&b=ACOR&p=true&t
=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 757.411 - MG. Quarta
Turma. Recorrente: V DE P F DE O F. Recorrido: A B F (MENOR). Assistido por: V B F
Relator: Min. Fernando Gongalves. Brasilia, 29, de novembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=757411&b=ACOR&p=true&t
=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 25 jan. 2017.

131 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
497.



47

sua prole, acompanhando seus filhos durante o natural processo de
amadurecimento e formac&o de sua personalidade. **?

Com as reformas constitucionais foram trazidos os principios do melhor
interesse do menor e da paridade dos conjuges ao criarem e educarem sua prole. A
expressao “patrio poder” inclusive caiu em desuso, pois trazia a ideia do poder
somente do pai em relacdo ao filho, sendo oposta a igualdade dos cbnjuges, por
essa razao passou a ser denominado de poder familiar, “a traduzir uma nocéo de
autoridade pessoal e patrimonial dos pais na condug¢do dos prioritarios interesses
dos filhos”. 133

Atualmente a titularidade do poder familiar est4 estabelecida no artigo
226, 85 da CF, artigo 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e artigo 1.631 do

Cadigo Civil, conforme in verbis:

Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de condigdes,
pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislagdo civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,

recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucdo da
divergéncia. ***

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o
exercera com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder
familiar, &€ assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugéo
do desacordo. **°

Ocorre que a ruptura do relacionamento entre os pais néo inibe o
exercicio do poder familiar, conforme estabelece o artigo 1.632 do Cddigo Civil.

No entanto, por decorréncia da situacdo de separacdo muitas vezes o
genitor guardido toma para si as decisdes mais imediatas da vida dos filhos, em
alguns casos nem tendo ciéncia o outro genitor. A Lei n°® 11.698, de 13 de junho de

132 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
498.

3 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
498.

1 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 28 jan. 2017.

%5 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 jan. 2017.
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2008, ao possibilitar a guarda compartilhada buscou sanar a lacuna existente no
exercicio do poder familiar de pais separados. **°

Além disso, o contetdo do poder familiar esta descrito no artigo 229 da
CF, no artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e no artigo 1.634 do

Cddigo Civil. Cumpre menciona-los:

Art. 229. 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. **’

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinages judiciais.
Paragrafo Unico. A mée e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos
iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na
educacdo da crianga, devendo ser resguardado o direito de
transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados 0s
direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. **®

Portanto devem os pais assistir seus filhos, ndo apenas na funcao
alimentar, mas sob o aspecto da guarda, seguranca e companhia, propiciando a eles
o devido zelo para o completo desenvolvimento moral e psiquico. Conforme o artigo
1.634 do Cdbdigo Civil é dever dos pais assegurar a prole, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos “direitos inerentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao

esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”. *3°

E dever dos pais ter os filhos sob a sua companhia e guarda, pois
eles dependem da presenca, vigilia, protecdo e continua orientacdo
dos genitores, porque exsurge dessa diuturna convivéncia a natural
troca de experiéncias, sentimentos, informac¢des e, sobremodo, a
partilha de afeto, ndo sendo apenas suficiente a presenca fisica dos

pais, mas essencial que bem desempenhem suas funcfes parentais.
140

1% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
501.

“"BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 jan.
2017.

BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 28 out. 2016.

39 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
501-502.
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502.
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Acerca da perda do exercicio do poder familiar o Cédigo Civil estabelece
trés formas distintas para sua ocorréncia: a extingdo, a suspensao e a perda do
poder familiar.

A extingdo se da com o falecimento dos pais ou do filho, com a
emancipacdo, com o casamento do descendente ou exercicio de emprego publico
efetivo, que sdo causas de emancipacdo. Além disso, a extincdo ocorre na
maioridade aos dezoito anos que habilita a pessoa para préatica de todos os atos da
vida civil e na adog¢&o, quando os pais precisam concordar com a rendncia do poder
familiar, salvo tenha ocorrido a destituicdo.***

Também é possivel a extingdo do poder familiar por decisédo judicial,
consoante o artigo 1635, inciso V, do Cdadigo Civil, pelas causas previstas no artigo
1638 do mesmo Cadigo, quais sejam:

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

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

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

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

Portanto embasado nesse permissivo legal o Ministro Fernando
Goncalves, em seu voto no REsp n°, sustenta o ndo cabimento da reparacdo pelo
abandono afetivo, pois defende que o ordenamento juridico ja prevé como punicao
aos pais que abandonam os filhos o contido no inciso Il do artigo 1.638 do CC.

Uma vez que conforme destaca Rolf Madaleno “deixar o filho em
abandono é privar a prole da convivéncia familiar e dos cuidados inerentes aos pais

de zelarem pela formagéo moral e material dos seus dependentes”. 1+

Foi-se 0 tempo dos equivocos de as relagdes familiares gravitarem
exclusivamente na autoridade do pai, como se ele estivesse acima
do bem e do mal apenas por sua funcdo provedora, sem perceber ter
ele o dever de prover os filhos muito mais de carinho do que de

“' MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
508.

“2BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 maio 2016.
143 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.

509.
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dinheiro, de bens e de vantagens patrimoniais. TEém o0s pais o dever
expresso e a responsabilidade de obedecerem as determinacdes
legais ordenadas no interesse do menor, como disso € frisante
exemplo a obrigacdo de manter o filho sob a efetiva convivéncia
familiar. **

Ha que se destacar a ementa no julgamento do REsp 275.568/RJ em que
por decorréncia do abandono afetivo foi cancelado o patrio poder, no mesmo

entendimento do Ministro mencionado. Conforme abaixo:

DIREITO CIVIL. PATRIO PODER. DESTITUICAO POR ABANDONO
AFETIVO.POSSIBILIDADE. ART. 395, INCISO Il, DO CODIGO
CIVIL C/C ART. 22 DO ECA. INTERESSES DO MENOR.
PREVALENCIA.

- Caracterizado o abandono efetivo, cancela-se o péatrio poder dos
pais bioldgicos. Inteligéncia do Art. 395, Il do Cddigo Bevilacqua, em
conjunto com o Art. 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Se a mée abandonou o filho, na prépria maternidade, ndo mais o
procurando, ela jamais exerceu o patrio poder. **°

E necessario que seja analisado o caso em concreto, pois a destituicao
do poder familiar s6 se justifica em situacdes extremas, tendo em vista que a
prioridade sempre deve ser o melhor interesse do menor.

Por fim, a suspensao do poder familiar, prevista no artigo 1637 do Cdédigo
Civil, ocorre na hipotese do abuso de autoridade do pai ou da mae, “faltando eles
aos deveres inerentes ao seu oficio parental ou arruinando os bens dos filhos”.**® E
também causa de suspensao a condenacao por crime cuja pena seja superior a dois
anos de priséo.

A suspensdo € tempordria e perdura enquanto se mostrar necessaria,
sendo frequente em casos de disputa do direito de visitagdo em que o genitor

guardido procura obstruir o direito de visitacdo do outro ascendente. **’

1 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
509.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 275.568/RJ. Terceira
Turma. Recorrente: R M E CONJUGE. Recorrido: R M B. Relator: Min. Humberto Gomes
de Barros. Brasilia, 18, de maio de 2004. Disponivel em:
<https://lwwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequenc
ial=1256566&num_registro=200000888869&data=20040809&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 26 jan. 2017.
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511.

" MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
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Ocasido na qual o Judiciério altera a guarda e suspende o poder familiar
guando detecta um comportamento prejudicial do pai ou da mée sobre a crianga,
“verdadeiro clima de transferéncia de responsabilidade e uma desmedida e covarde
cobranca de dever de lealdade, aterrorizando o inocente filho pelas faltas que nunca

causou”. 18

1 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
512.
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CONCLUSAO

Neste trabalho foi demonstrada a importancia do dever de cuidado dos
pais em relacdo aos filhos, abordadas as consequéncias do descumprimento desse
dever, que muitas vezes gera traumas, inseguranca, magoas e impede a formacgéo
saudavel da personalidade da crianga.

Além disso, foi esclarecido que a obrigacdo dos pais ndo € apenas
material. E necessario oferecer elementos intangiveis, tais como cuidado, afeto,
atencao, que sdo de suma importancia para o desenvolvimento do descendente.

O abandono afetivo difere do abandono material e da alienagéo parental,
apesar de um instituto ndo excluir o outro, uma vez que devido a alienacdo parental
0 menor pode ser abandonado afetivamente.

A responsabilidade civil decorre do ato ilicito de causar um dano ao
menor, ainda que moral, sendo essa responsabilidade extracontratual, em que ha
natureza preventiva inerente as responsabilizacdes, no sentido de prevenir a
ocorréncia do ilicito de forma reiterada, dado que sera de conhecimento social a
desaprovacédo do Poder Judiciario a omisséo dos pais do dever de cuidado.

A culpa pela conduta ilicita pode se caracterizar pela falta de cuidado,
diligéncia e cautela, e esta presente nos casos de pais que, por meio de ato volitivo,
optam por ter filhos e por essa razado se tornam sujeitos de direitos e obrigacdes.
Mas que, no entanto, se omitem da sua obrigagdo como pai quando incidem na
conduta do abandono moral.

Pode-se verificar ainda que a jurisprudéncia sobre o tema néo € pacifica,
visto que no voto da Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica, a
ministra é expressamente favoravel a reparacdo afetiva, pois vislumbra o
descumprimento de um dever legal na conduta do agente, qual seja, o dever de
cuidar.

Ao passo que o Ministro Fernando Gongalves mostra-se contrario a essa
reparacao, pois aponta como solugdo o previsto no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, artigo 24, e no Cddigo Civil, artigo 1638, inciso I, tratando-se da perda
do poder familiar.

Assim, conclui-se que um tema anteriormente carregado de subjetividade,
como o afeto, passa a ser analisado de forma mais objetiva pelos Tribunais, que

passam a confirmar o seu carater de dever do pai e direito do filho.
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Sem duavidas € uma questdo de grande relevancia para a formacéo da
sociedade, tendo em vista que as consequéncias de pessoas com desenvolvimento
saudavel afetam diretamente a rotina social.

Interessante perceber a importancia que o Direito atribui a institutos antes
desconhecidos e que com o passar do tempo ganharam destaque, como a formacéo
familiar e o cuidado recebido pelos descendentes.

Concluo com esse trabalho que ha responsabilidade do ascendente que
se omite do dever de cuidado e que de fato é necessaria uma reparacdo, nao no
intuito de restabelecer o amor perdido, mas de reparar de certa forma o dano
causado ao abandonado, e, mais importante do que isso, mostrar para a sociedade
o valor que o Poder Judiciario tem dado ao dever de cuidar e ao afeto. O que, com

grande probabilidade, pode evitar a repeticdo da conduta ilicita.
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