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RESUMO

O Direito das Familias é o ramo do direito que recentemente vem sofrendo
constantes transformacdes, adequando-se, assim, a realidade social. Ante a nova
perspectiva conferida a familia surge, entre outros aspectos, o debate sobre a
responsabilizag&o civil dos genitores por abandono afetivo dos filhos menores. Tema
que se alastrou entre tribunais e doutrinadores da area do Direito das Familias. O
abandono afetivo ocorre quando provocado pela inobservancia ou descumprimento
dos deveres paternos, 0 que acarreta em prejuizos ao menor, ferindo-lhe a
dignidade, o bem-estar e a integridade psiquica. Nesse sentido, o presente estudo
foi realizado com o intuito de demonstrar como a responsabilidade é possivel, quais
as medidas cabiveis para a compensacao do dano extrapatrimonial e sua finalidade,
bem como expor os diversos entendimentos juridicos e doutrinarios sobre o tema e a
possibilidade de aplicacdo da responsabilidade objetiva.

Palavras-chave: Direito das Familias — Abandono Afetivo — Responsabilidade Civil —
Dano Extrapatrimonial — Responsabilidade Objetiva.



ABSTRACT

The Law of Families is the branch of law that has been recently undergoing constant
transformation, adapting thus to social reality. Before the new perspective given to
the family emerges, among other things, the debate on the civil liability of parents for
emotional abandonment of minor children. Theme that raged between courts and
scholars of the law of Families area. The emotional abandonment occurs when
provoked by the lack or failure of parental duties, resulting in damage to smaller,
injuring her dignity, well-being and mental integrity. In this sense, this study was
conducted in order to demonstrate how accountability is possible, what are the
appropriate measures to compensate the off-balance sheet damage and its purpose,
as well as expose the various legal and doctrinal understandings on the issue and to
the applicability of strict liability.

Keywords: law of Families - Abandonment Affective - Liability - Damage off-balance
sheet - Strict Liability.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como finalidade explanar o tema “Responsabilidade
Civil no ambito do Abandono Afetivo”, ressaltando sua importancia no cenario
juridico brasileiro e a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade objetiva nos

casos em que se verificarem as hipoteses de desamparo.

Busca-se refletir acerca dos danos extrapatrimoniais sofridos pela crianca
e/ou adolescente em decorréncia da pratica do abandono afetivo por seus genitores,
bem como a aplicacédo da responsabilidade civil por danos como medida adequada
para resolver tais conflitos e a importancia da participacao da familia e da sociedade
na formagéo da crianga e do adolescente.

Isso porque, tendo em vista a mutabilidade do direito e as transformacdes
sociais que ocorreram, principalmente, no seio familiar, percebe-se a ocorréncia de
substituicdo das relagbes bioldgicas pelas afetivas, o que leva a entender que o
afeto € o ndcleo fundamental da familia, capaz de construir e justificar o vinculo
entre 0s seus entes. Portanto, o presente estudo tras uma breve analise das antigas
e modernas familias, salientando os direitos adquiridos com o passar dos tempos e,
especialmente a igualdade entre homens, mulheres e filhos, e a proibicdo da
discriminagéo sobre os filhos de dentro ou fora do casamento.

Fazendo-se essas observacdes € possivel notar a importancia do
cumprimento dos deveres inerentes aos genitores, previamente estabelecidos em
lei, para que da pratica dos atos nao surja danos irreparaveis aos filhos, pois, caso
contrario devera o causador do dano (genitor), compenséa-lo, dado que tais atos
constituem ilicito civil passivel de responsabilidade. Nesse sentido, adentra-se a
responsabilidade dos genitores por danos causados em virtude do abandono afetivo
e a obrigacdo de compensar 0s danos que em inUmeros casos ocorre pela aplicacao

da medida indenizatorio-compensatoria.

A aplicacdo da responsabilidade civil por danos por abandono afetivo, apesar
de ser a providéncia cabivel para resolver as lides no judiciario, €, contudo,
guestionavel. Porquanto sdo incontaveis os litigios que se resolvem pela simples
reparacdo e que veem demonstrando ser insuficiente para compensar os danos
causados a crianga, pois além de ser impossivel retornar o status quo da vitima, o

afeto ainda se torna monetizado.



Entrementes, n&o se pode deixar que, tais condutas passem
despercebidamente pelo direito, pois de maneira alguma a crianca e/ou adolescente
tem culpa das irresponsabilidades praticadas pelos pais. No decorrer do estudo,
perceberemos que ndo é possivel obrigar um pai a amar seu filho, porém aqueles
estdo obrigados a oferecer alimentos, educacao, lazer, saude, entre outros direitos

e, sobretudo, a convivéncia familiar e a dignidade humana.

Nesse interim varios sdo os conflitos de entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre o tema, o que leva os Tribunais a acolherem a matéria com
inseguranca juridica, uma vez que pela auséncia de direito positivado tendem os
julgadores a tornar o judiciario uma espécie de mercado do afeto, motivo pelo qual

varias decisdes sdo repelidas posteriormente pelas instancias superiores.

Cabe-nos, portanto, a tentativa de resolver os questionamentos levantados,
indicando qual a melhor medida de aplicagdo para os casos que versarem sobre o
tema do abandono afetivo, bem como informar porque a responsabilidade civil

objetiva é a que melhor se aplica para a discussao em foco.

Por fim, este estudo tem por base, informacdes obtidas por meio de
pesquisas jurisprudenciais e doutrinarias, tal como artigos cientificos, livros e

decisdes dos Tribunais.
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2 DISCUSSAO TEORICA PRELIMINAR DO ABANDONO AFETIVO

Abandono afetivo € uma figura recente no Direito brasileiro. Precisou de uma
mudanca importante tanto no direito da crianca e do adolescente quanto no direito

das familias®.

O Cadigo Civil de 1916 defendia um modelo de familia patriarcal e buscava
garantir o matrimonio. Tratava-se de uma legislacao discriminatoria, que diferenciava

os filhos ndo havidos na constancia do casamento, privando-os de tutela juridica®.

Com a Constituicdo de 1988 e o Cadigo Civil de 2002, a familia obteve nova
perspectiva, conquistada pelos avancgos gradativos no ambiente social, passando a
ter como principal elemento identificador a afetividade®.

E sabido que a afetividade, entendido como educac&o, dialogo, convivéncia,
atencdo, entre outros fatores, é de fundamental importancia para a formacéao
psicolégica, moral e emocional dos individuos, especialmente das criangcas e dos
adolescentes, pois sdo seres que estdo em desenvolvimento. Entretanto, nota-se
gue em determinadas situacfes, existem pais que deixam de estabelecer quaisquer
vinculos com a sua prole, ficando os filhos afetivamente desamparados®. Dai
emerge 0 questionamento acerca da possiblidade, ou ndo, da aplicagcdo do dano
moral por abandono afetivo.

A questdo € complexa e controversa, razdo pela qual demanda profunda
reflexdo e amplo debate pelo jurista e, sobretudo, pela sociedade, de modo a
proporcionar uma conscientizacdo acerca dos deveres dos genitores diante do atual

significado de familia no ordenamento juridico brasileiro®.

Evidente que a auséncia de afetividade acarreta em problemas psiquicos que
podem inibir o menor a desenvolver-se por completo, intelectual e socialmente,
gerando danos extrapatrimoniais. Teme-se que nada possa ser feito para solucionar
0S prejuizos oriundos das situacbes de desamparo. Envolta disto, indmeras

doutrinas questionam sobre a possibilidade de aplicacdo de medidas adequadas,

1 NASCIMENTO, Nely Vianna Kauffmann do. O discurso do afeto. Brasilia: Universitas Jus, 2010. p. 87-88
2FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 298

3 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 14

4 NASCIMENTO, Nely Vianna Kauffmann do. O discurso do afeto. Brasilia: Universitas Jus, 2010. p. 114

5 DIAS, Maria Berenice Dias. Conversando sobre o direito das familias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 16

11



desejando coibir a prética lesiva e conscientizar os pais que o descumprimento das
obrigacBes paternas acarreta na desestruturacdo do sujeito®.

Isso posto o objetivo em tela é estudar a responsabilidade por danos como
medida de direito que busca coibir os pais as praticas lesivas de abandono afetivo.
Deseja-se, portanto, demonstrar que o abandono em si ndo é a causa motivadora da
aplicacdo coercitiva do Estado’. Por conseguinte, quando da configuracdo do dano
extrapatrimonial, visa demonstrar a responsabilidade civil tradicional, cujo elemento
culpa é requisito essencial para que haja a responsabilidade por danos®, bem como
promover o debate sobre a possibilidade da aplicagédo da responsabilidade objetiva
do causador do dano, tendo como fundamento o principio da Justica Social que seréa

tratada em capitulo préprio.
2.1 Direito das Familias
2.1.2 Breve panorama histérico

A funcdo da familia na sociedade e, principalmente, para a formacdo do
individuo como ser social, sofreu inUmeras transformacdes ao longo dos anos e
muito evoluiu contribuindo para a concepcéo de familia atualmente existente®. Essas
mudancas tiveram reflexos no ambito juridico e fizeram notar a importancia da
familia na formacdo do cidaddo, em especial da crianca e do adolescente,

apontando que a sua auséncia é prejudicial para o desenvolvimento do individuo™.

Nessa perspectiva € importante identificar as mudancas e entender como se
originou a nova concepcao de familia, passando a uma breve exposicédo dos fatos

histéricos que é composto por sucessivas rupturas e variagdes ao longo do tempo™”.

A familia contemporénea, em sua origem, teve como influéncia primordial as
familias romana e canénica. O modelo de familia romano era patriarcal, centrado na

figura paterna, de modo que a hierarquia encontrava-se presente a todo instante,

6 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 22-26

7 DIAS, Maria Berenice Dias. Conversando sobre o direito das familias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 462

8 CAHALI Yussef Said. Dano Moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 42

9 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 14

10 NASCIMENTO, Nely Vianna Kauffmann do. O discurso do afeto. Brasilia: Universitas Jus, 2010. p. 98-99
11 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 03
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posto que a autoridade do marido era evidente sobre a mulher e os filhos. Esse
modelo perdurou durante muito tempo, sendo incorporado em diversas culturas,

inclusive no Brasil*?.

Em seguida, com a consagracdo do catolicismo, o centro da familia passou a
ser composto pelas figuras paterna e materna, movida exclusivamente pelo
casamento. Entretanto, a figura paterna ainda possuia maior autonomia em relacéo
a mulher, pois o patriménio era constituido pelo patriarca com a finalidade de ser
transmitido a prole apds a sua morte, sendo este o entendimento do direito romano e

da idade média®3.

No Brasil, 0 marco inicial das revolugbes acerca do instituto das familias
aconteceu na década de 1960, especialmente com a lei n° 4.121/64, denominada
estatuto da mulher casada'®. Porém, foi com a Constituicdo de 1988, que a real
revolucao ocorreu, a familia passou a ser pluralizada, igualitaria, democratica, hétero

ou homoparental, socioafetiva ou biol6gica®.

ApoOs essas transformacdes, o direito de familia iniciou a sua consolidacédo no
ordenamento patrio, entendendo sobre a necessidade de leis que versem a
convivéncia pacifica e sociolégica entre os membros da familia'®. Contudo, apesar
do Direito brasileiro oferecer resposta aos diversos litigios provenientes das relaces
familiares ainda é insuficiente para abarca todas as hipéteses de conflito, como €, no

caso, 0 abandono afetivo.

Isso porque, a familia e a sociedade continuam a sofrer incontaveis mutacdes
e a redefinir significados e valores. Dai transborda a ideia de que o Direito nunca
estard pronto para resolver todos os litigios, seja no ambito da familia ou da
sociedade, restando para o jurista buscar, nos casos de desamparo afetivo, normas
gerais de aplicabilidade, bem como os principios que as fundamentam, tendo em

vista a auséncia de normas especificas.

12 NOGUEIRA, Jaqueline Figueiras. A filiacido que se constroi: O reconhecimento do afeto como valor
juridico. Sdo Paulo: Memoria Juridica, 2001. p. 26-28

13 NOGUEIRA, Jaqueline Figueiras. A filiagdo que se constroéi: O reconhecimento do afeto como valor
juridico. Sdo Paulo: Memoria Juridica, 2001. p. 34

14 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo
Horizonte: Dey Rey, 2005. p. 03

15 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 23

16 DIAS, Maria Berenice Dias. Conversando sobre o direito das familias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 13
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2.1.3 Breve panorama do direito das familias no Brasil

O conceito de familia € “relativo e se altera continuamente, de modo que
qualquer analise ndo pode prescindir de enfocar o momento histérico e o sistema

normativo em vigor” *'.

Sabe-se que durante a col6nia, império e boa parte do vigente periodo
republicano, o sistema juridico brasileiro tinha a visdo patriarcal e considerava

familia apenas aquela constituida pelo casamento®®.

O Cddigo Civil de 1916, apesar das disposi¢cdes discriminatérias e das
distingbes entre os membros das pessoas unidas sem casamento ou dos filhos
oriundos dessas relacdes, tinha a intencdo de garantir e impedir a dissolugcéo do

casamento.

O primeiro marco ocorreu na década de 1960, com a criacdo do Estatuto da
Mulher Casada (Lei 4.121/62), que ampliava os direitos das mulheres dentro do
casamento. Logo apos, foi instituido o divorcio com a Emenda Constitucional 9/77 e
a Lei 6.14/77, alterando, assim, toda a ideia anterior de familia defendida pela

constituicdo de 1916.

Com o surgimento de novos valores dando ensejo a ressignificacdo da
familia, bem como a evolucdo da ciéncia, o casamento deixou de ser o elemento
caracterizador daquela. Ou seja, os lacos familiares passaram a ser estabelecidos
pelo vinculo afetivo que ganhou espaco no ambito juridico, enquanto questdes como
sexo, reproducdo ou até mesmo O casamento, comecaram a perder espaco

progressivamente na definicdo de familia®®.

O marco moderno do instituto de familia, que identifica novos elementos que
compdem as relacbes familiares, destacando, mormente, os vinculos afetivos que
nascem entre os genitores e a prole, ocorreu, em especial, com a Constituicao
Federal de 1988, a qual se atentou em consolidar a igualdade entre os membros da

familia, incorporando o conceito de unido estavel e a igualdade entre os filhos

17 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia. Rio de
Janeiro, 2008. p. 06

18 DIAS, Maria Berenice Dias. Conversando sobre o direito das familias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 19

19 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual de direito das familias. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.p. 30

14



havidos na constancia do casamento ou fora dela. A partir desse momento,
comecou-se a desenvolver uma nova oOtica na definicAo de familia, visando a

afetividade como meio para a formacao familiar e ndo somente os lacos conjugais.

Por fim, o Cédigo Civil de 2002 tdo somente adicionou normas que ja vinham
sendo discutidas na esfera juridica, atentando-se para importancia da afetividade

nas relacées familiares, tanto para o aspecto social quanto para o juridico®.

2.1.4 Sentido juridico da afetividade no direito das familias

A afetividade encontra-se em nosso sistema juridico, sobretudo no instituto do
direito das familias. No entanto, cumpre destacar que a afetividade possui duas

acepcoes, uma de carater subjetivo e outra de carater objetivo?.

A afetividade subjetiva é aquela empregada nas ciéncias da psique, na
filosofia, nas ciéncias sociais e na psicopatologia, que abrange os aspectos do amor
e odio, afeicao e desafeicdo que, noutras palavras, seriam os aspectos subjetivos do

individuo, impossiveis de serem avaliados pelo direito.*

Por outro lado, a afetividade objetiva se caracteriza pelos atos e fatos que,
externados, sdo capazes de demonstrar 0 regular cumprimento dos deveres
paternos atribuidos pelo ordenamento juridico. Assim, para o direito, ndo interessa o
gue a pessoa internamente sinta, contanto que 0s atos que demonstra sejam
capazes de suprir 0 necessario para a crianca ou adolescente se desenvolver

adequadamente?.

Deste modo, a afetividade como dever juridico, ndo significa 0 mesmo que o
afeto, porquanto se pode fazer uma presun¢ao daquela na auséncia deste no a&mbito

das relacdes familiares. Consequentemente, a afetividade é um dever juridicamente

20 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual de direito das familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.p.31
21 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual de direito das familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.p. 32-34
22 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 320
23 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do Autoritarismo ao Afeto. Como e a quem indenizar a
omissdo de afeto?. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. v. 7. N 32. Out/nov,
2005. p. 37.
24 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p.309-312

15



Imposto que incide no relacionamento entre pais e filhos, ainda que exista desamor

ou desafeicéo entre 0s mesmos?>.

Posto isso, € cabivel afirmar que a afetividade ndo é estranha ao Direito e,
portanto, ndo se limita ao ramo do direito das familias, pois serve como base para
outros principios como o da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da

responsabilidade?®, como sera visto a seguir.
2.1 Principios do Direito das Familias

E importante verificar os principios introduzidos no direito das familias,
reconhecidos atualmente como os pilares das relagbes familiares, pois é a partir
deles que existe a possibilidade de justificar a aplicacdo da responsabilidade civil
pelo desamparo afetivo, uma vez que inexiste dispositivo especifico que verse sobre

a matéria.
2.2.1 Principios constitucionais

Os principios constitucionais servem de orientacdo a todos os ramos do
direito. S&o eles imprescindiveis para a aproximacdo ideal da justica, vez que

auxiliam as decisdes na esfera juridica.

A Constituicdo de 1988, em especial no seu artigo 5° versa acerca das
garantias fundamentais, significativas para todo o processo, pois viabiliza o alcance

da dignidade humana.

Como relata Celso Anténio Bandeira de Mello, a transgressao de um principio

€ muito mais grave do que a violagdo de uma norma. Portanto, os principios

interagem com o ordenamento juridico, auxiliando na aplicacdo correta da norma?’.

Nesse sentindo, os legisladores devem aplicar os principios constitucionais,
com a finalidade de garantir a protecdo da personalidade humana nas prestagdes

jurisdicionais?®.

25 LOBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade em Familia e a Orientacio do Superior Tribunal de
Justiga. Op. cit,, p. 646-647.
26 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O Preconceito & Justica. Op. cit., p. 129.
27 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual de direito das familias. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.p.58
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E sabido, que no direito de familia, € onde se verifica a maior aplicacdo dos
principios constitucionais, que alteram toda a percepcéo do direito e o transforma®’.

2.2.2 Principios fundamentais do direito das familias

Existe na esfera do direito de familia uma ampla variedade de principios.
Cada autor traz consigo quantidades diferenciadas de principios que julgam ser
importantes para fundamentar o direito de familia. Entretanto, ndo existe um
consenso minimo de principios que possam ser considerados por todos o0s
doutrinadores do direito. Desta forma, cabe analisar aqueles que mais se destacam

no ambito do abandono afetivo, estando presentes na maioria das decisdes judiciais.

Portanto, podemos destacar: o Principio do Afeto, Principio do Melhor
Interesse da Crianca e do Adolescente, o Principio do Poder Familiar e da
Solidariedade Familiar. Estes principios séo significativos para o debate do tema do

abandono afetivo, pois guiaram as decisGes e os embates juridicos.
2.2.3 Principio da afetividade

O afeto ndo poder ser entendido como um simples sentimento. A afetividade é
elemento crucial para o desenvolvimento do individuo e a sua falta pode gerar danos

irreparaveis a crianca ou adolescente®.

Atualmente, o interesse da crianca e do adolescente encontra-se
comprovado, uma vez que a familia é o nucleo de protecdo dos menores e que

promove a formacéao psiquica do individuo.

A criacdo do menor estd atrelada aos vinculos afetivos com os demais
membros da familia, que estrutura o sujeito e o molda social e intelectualmente.

Deve-se, entretanto, pontuar que os vinculos podem ser de ordem genética, civil ou

28 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual de direito das familias. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.p.59

29 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual de direito das familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.p. 61

30 DIAS, Maria Berenice Dias. Conversando sobre o direito das familias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 24
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socioafetiva, sendo mais importante a proximidade fisica e emocional dos

familiares®..

O rompimento da afetividade pode gerar nos filhos uma quebra de
parametros, alterando a rotina e colocando-os em situacdo de abandono, inclusive
mutila-los psiquicamente®. S&o os pais, 0s responsaveis pelo desamparo afetivo,
pois abandonam os filhos ao abrirem mao da sua funcdo fraternal, sequer se

importando com as consequéncias geradas pela sua auséncia.
2.2.4 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente estéa relacionado
aos direitos e garantias fundamentais dos menores, pois, além de possuirem
aspectos referentes as garantias gerais, tém direitos fundamentais especiais que a

eles s&o especialmente dirigidos®:.

Atender aos interesses da crianca e do adolescente significa garantir tais
direitos supramencionados. Assim, segundo o artigo 277 da Constituicdo Federal de

1988, sao direitos fundamentais do menores, em sintese:

“Art. 277. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, 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, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo"34.

No mesmo entendimento, encontra-se o art. 4° caput e 5° do Estatuto da
Crianga e do Adolescente:

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

Art. 5°. Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragcdo, violéncia, crueldade e opresséo,

31 MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 113
32 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual de direito das familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 453

33 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo
Horizonte: Dey Rey, 2005. p. 129

34 BRASIL. Constitui¢iao da Republica Federativa do Brasil. 1988
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punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omisséo, aos seus
direitos fundamentais”®.

A interpretacdo das normas mencionadas deve visar o bem dos menores,
mesmo nos casos onde a lei for omissa, devera o legislar recorrer a tais principios.
O principio do melhor interesse, portanto, ndo apenas tem a funcéo de estabelecer
solucdes para os conflitos, mas também, busca mecanismos capazes de fazer valer,

na pratica, as solucdes®.

Destarte que zelar pelo interesse do menor é preservar a sua boa formagéo
moral, social e psiquica. E buscar a estrutura emocional e o convicio social do

menor, atentando-se, sobretudo, para a salde mental®’

. Assim, temos que o afeto
nao € mero capricho do legislador, mas o reconhecimento de sua importancia nas
relacbes familiares como meio fundamental para o desenvolvimento da crianca e do
adolescente. Assim, sua obrigacdo é de tal importancia, que ndo poderd ser

exercida exclusivamente pelo critério ou conveniéncia dos pais.
2.2.5 Principio da solidariedade familiar

A solidariedade é o meio pelo qual os membros da familia reduzem a carga
de tarefas e criam vinculos afetivos entre si. Trata-se da assisténcia que os parentes
possuem uns com 0s outros, estando vinculada com o afeto e compreendendo a
fraternidade e a reciprocidade. Implica no respeito e na consideracdo mutuos em
relacdo aos familiares. Portanto, é dever dos pais educar os filhos conjuntamente,
atentando-se para o correto desempenho das funcdes paternas>®.

2.2.6 Autoridade Parental

A autoridade parental junto com o principio constitucional da paternidade
responsavel atribui aos pais diversos deveres e direitos em relacdo aos filhos. Esta
autoridade advém do aspecto paternal e possui carater personalissimo e essencial,

sendo irrenunciavel, indelegavel, imprescritivel e incompativel com transacéo.

35 BRASIL. Lei n2. 8069 de 13 de junho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 1990
36 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo
Horizonte: Dey Rey, 2005. p. 135
37 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo
Horizonte: Dey Rey, 2005. p. 137
38 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual de direito das familias. 6. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 67
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Surge, entdo, uma espécie de poder-dever dos pais, no qual sao
responsaveis pelo cuidado dos filhos. Ademais, a autoridade parental possui cunho
educativo, devendo os pais cuidar ativamente de seus filhos. Desta forma, o
descumprimento do dever de cuidado e assisténcia acarretara na perda deste

direito.

O principio € de suma importancia para o estudo do abandono afetivo, pois é
por meio dele que as correntes contrarias ao dever de compensar se pautam para

fundamentar suas teorias®°.

Entrementes, apesar de haver correntes contrarias que se sustentam na
afirmacao de que a perda da autoridade parental € a medida mais adequada para os
casos de abandono afetivo, cumpre salientar que a autoridade parental pode ser
invocada no ambito das relacdes familiares, inclusive para os casos de abandono
afetivo, tendo em vista que se trata de um conjunto composto ndo apenas de direito,
mas também de deveres e, quanto aos Ultimos, devem ser exercidos tendo em vista

a completa realizacdo dos filhos enquanto pessoas em desenvolvimento.*

Isso porque o exercicio da autoridade parental deve estar em acordo com 0s
interesses sociais, pois, caso contrario, seriam as praticas indesejadas consideradas
como abuso de direito e, portanto, fato punivel pela justica brasileira*'. A autoridade
parental integra o direito de tutela, bem como a promocédo da personalidade
humana, enquanto regime de cuidado dos filhos, que dispensa a direta aplicacdo da
norma infraconstitucional e dela independem quanto ao reconhecimento e protecéo
dos direitos relacionados ao desprendido desenvolvimento da personalidade das

criancas e/ou adolescentes, dado que seja fadada de fundamento constitucional.*?

Consoante se depreende das assertivas supracitadas, é claramente possivel
a possibilidade de haver a responsabilizacdo dos pais em virtude do ato lesivo

praticado contra os filhos. Agora o que resta saber, € qual das medidas a melhor

39 DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Poder familiar: Mudanca de conceito. Rio
Grande: Ambito Juridico, 2010. p.

40 Processo n2. 01.036747. 312 Vara Civel do Foro Central de Sio Paulo-SP. Acdo de Indenizagao.
Abandono moral e afetivo do filho pelo genitor. Prova pericial e oral. Dano moral configurado.
Procedéncia do pedido. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/>. Acesso em: 11 de junho de 2015
41 BRASIL. Lei n2. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. 2002

42 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, dominacio, decisio. Sio
Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 123.
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aplicada para responsabilizar os genitores por esses atos*®, como sera demonstrado
nos capitulos posteriores.

2.3 Abandono Afetivo

O aspecto protetivo em relacdo aos menores foi incorporado no ordenamento
juridico logo ap6és a consolidacédo do afeto nas relagdes de familia. A Constituicdo de
1988, em especial no seu art. 227, resguarda os direitos da crianga e do adolescente
de modo a evitar qualquer tipo de negligéncia, incumbindo aos pais o dever de

guarda e cuidado dos filhos.

“Art. 277. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagao, 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, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao™.

Diante da analise do abandono afetivo, ndo ha a eficacia do artigo 5° da
Constituicdo Federal, onde “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, pois a prépria Constituicdo resguarda a

crianca e o adolescente de toda forma de negligéncia®.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente qualifica os deveres dos pais de

modo claro e objetivo, incumbindo-lhes a protecéo dos filhos.

“Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais”46.

O Cadigo Civil, por sua vez, trata acerca dos deveres conferidos aos pais de

maneira taxativa, no entanto com uma interpretacdo ampla.

“Art. 1566. S&o deveres de ambos os cdnjuges:

I.  Fidelidade reciproca;

II.  Vida em comum, no domicilio conjugal;
lll.  Mdtua assisténcia
IV.  Sustento, guarda e educacéo dos filhos
V. Respeito e consideracao mutuos™’.

43 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 395

44 BRASIL. Constituiciao da Republica Federativa do Brasil. 1988

45 MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 123
46 BRASIL. Lei n2. 8069 de 13 de junho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 1990

47 BRASIL. Lei n2. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil. 2002
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Assim, a omissdo injustificada dos pais fere diretamente a Constituicdo ao
mesmo tempo em que retardam o desenvolvimento sadio dos filhos. De acordo com
Rolf Madaleno, “os filhos sdo vulneraveis as instabilidade afetivas de seus pais. E
estes sdo legalmente responsaveis pela assisténcia material e moral de sua prole,

independente do exercicio da sua guarda”®.

Em virtude de uma legislacdo protetiva, novos aspectos também foram
colocados em discurséo, levando o legislador a refletir sobre tais situacdes, inclusive

a possibilidade de aplicacdo do dano moral por abandono afetivo.*°

Entende-se como abandono afetivo a conduta ilicita (acdo ou omissao)
praticada pelos genitores que ofenda direito fundamental da crianca e/ou
adolescente como, por exemplo, a convivéncia familiar saudavel. Ademais,
igualmente considerado como abandono afetivo é o descumprimento dos deveres
paternos estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que o0s
pais tém de prestar assisténcia afetiva aos seus filhos, conforme o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o que compreende a orientagdo quanto as oportunidades
profissionais, educacionais e culturais; quando nos momentos de necessidade ou
dificuldade, a prestacdo de apoio e solidariedade; a responsabilizacdo e o
envolvimento com o filho, quando se tratar das relagbes de cuidado, entre outras
hipéteses.>

Nesse sentido, na 6tica do Direito Brasileiro, o abandono afetivo ndo é a
auséncia de amor, € a auséncia de cuidado com a crianca, o que indiscutivelmente
pode acarretar danos de dificil ou incerta reparacdo e, em razdo disso, o
descumprimento dos deveres paternos que atentem contra o estado psiquico do
menor, bem como o cuidado que deveria ser-lhe resguardado, tais como os direitos
supramencionados neste capitulo, enseja em ato ilicito, o que torna a

responsabilidade civil plenamente cabivel.>

48 MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 124
49 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 395

50 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p.309-312

51 Ibidem.
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2.4 Responsabilidade Civil por Danos por Abandono Afetivo pelo viés da
Reparacéao Civil Tradicional

O termo Reparacéao Civil surgiu inicialmente no Direito Romano. Nessa época,
usado como forma de vinganca para reduzir o sentimento de dano sofrido. Este
conceito de se reparar 0 prejuizo causado é préprio da natureza humana e sempre
existiu. Esta forma de reparagédo, no entanto, sofreu mudancas ao longo do tempo

até ser incorporado ao Cédigo Civil*2.

A Reparacao Civil segue como contraprestacdo ou tentativa de ressarcir um
dano material ou moral. Essa imposicdo do meio social estabelece a todos a

responsabilidade por seus atos, buscando-se justica.

A nocdo de compensacdo por danos extrapatrimoniais € uma novidade
recente na esfera juridica, surgindo com a Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, inc.
V e X, e servindo de intermédio para a primeira ideia de reparacdo civil em
decorréncia do abandono afetivo. Assim, da-se inicio ao debate sobre a
possibilidade de dano moral para reparo do prejuizo advindo de desamparo

afetivo®,

Aqui, a reparacgdo civil procura sempre que possivel, conduzir a vitima ao
estado anterior a lesdo, por meio de restauracdo, apenas quando esta ndo é
possivel a obrigac&o torna-se divida de valor™.

Entretanto, o dever de indenizar € contestado por inimeras correntes
doutrinarias que se opdem a esta medida, defendendo que a reparacdo pecuniaria

apenas afastara ainda mais o transgressor, aumentando o dano causado ao menor.

7

Como se pode ver, esse é um tema ainda muito debatido no plano
jurisprudencial e doutrinario, ndo se estabelecendo um consenso de ideias na

aplicacao dessas medidas.

52 SANTOS, Pablo de Paula Saul. Responsabilidade Civil: Origem e pressupostos gerais. Rio Grande:
Ambito Juridico, 2012. p.

53 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo: Valorizagao juridica do afeto nas relagdes paterno-
filiais. Curitiba: Jurua, 2010. p. 206

54 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.v. 7. p. 453
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E importante destacar que o legislador de direito deve sempre buscar fazer
uma analise de cada caso, verificando, se a responsabilidade civil esta presente e se

o dano moral se fard necessario.

Existem nesses casos, no entanto, elementos basicos a serem seguidos,
sendo chamados de pressupostos da responsabilidade civil, que propiciam uma
analise mais segura para aferir sua aplicacdo, ou ndo, nas situagdes concretas de

abandono afetivo parental®®.
2.4.1 Pressupostos da Responsabilidade Civil

No artigo 186 do Cadigo Civil Brasileiro define-se ato ilicito como “aquele que,
por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar o direito e causar

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”®.

Nessa Otica, sempre que se efetuar ato ilicito que ensejar dano a outrem,
nasce a obrigacdo de reparar, sendo este um dever do ordenamento juridico, uma

vez que ninguém deve permanecer impune ao lesionar uma pessoa®’.

Para tanto, deve-se, primeiramente, verificar se houve um fato, como a
conduta omissiva de um dos pais a ponto de privar o filho da convivéncia, sendo ela
de forma fisica ou emocional, ou comissiva através de atitudes de desprezo e

humilhacdo capazes de gerar o desamparo afetivo, moral e psiquico®.

Posteriormente, verifica-se a existéncia do dano proveniente de tal conduta.
Esses danos podem ser confirmados através de estudo psiquico feito ao menor.
Também é indispensavel verificar o nexo causal, sendo este a ligacdo entre a
conduta do autor e o dano causado, pois o dano deve, incontestavelmente, advir

desta conduta, seja ela omissiva ou comissiva™.

Alguns doutrinadores possuem critérios ainda mais especificos para esses

pressupostos, tal como o ato ilicito, o prejuizo, o dano injusto, 0 nexo de imputacao,

55 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo: Valorizacgio juridica do afeto nas relagdes paterno-
filiais. Curitiba: Jurua, 2010. p. 210
56 BRASIL. Lei n2. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. 2002
57 BRASIL. Lei n2. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. C4digo Civil. 2002
58 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo: Valorizagao juridica do afeto nas relagdes paterno-
filiais. Curitiba: Jurua, 2010. p. 219
59 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo: Valorizacgio juridica do afeto nas relagdes paterno-
filiais. Curitiba: Jurua, 2010. p. 219-220
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a relacdo de causalidade, a culpa exclusiva da vitima, entre outros, sendo eles
apenas variacdes do dano, da conduta e do nexo causal®. Neste estudo, serdo

considerados somente estes Ultimos.
2.4.1.1 Conduta

Nos casos de responsabilidade civil, conduta € a omissédo ou acgdo que gera
dano, que poderia ter sido evitado se a conduta nao fosse praticada. Sendo assim,
age com dolo quem intencionalmente lesa outrem, ou com culpa, se mesmo

consciente das consequéncias de seu ato, assume o risco de provocar o dano®.

A responsabilidade civil provém da vontade do agente. Portanto, s6 se pode
falar em responsabilidade civil caso exista vontade®. Contudo, no que tange aos
casos de abandono afetivo, a aplicacdo do principio da Justica Social prescinde o
elemento culpa, haja vista que os deveres paternos que obrigatoriamente devem ser

cumpridos, néo o foram.
24.1.2 Dano

Para se falar em ressarcimento, deve-se antes de tudo, haver um énus, sendo
esse requisito fundamental para haver responsabilidade civil. O dano apresenta-se
como elemento indispensavel a responsabilizacdo do agente, podendo ser
subdividido em patrimonial ou extrapatrimonial. Sendo o primeiro, aquele que atinge
diretamente algo material de valor econdmico. E o segundo, aquele que afeta a

moral ou o psicolégico do individuo®.

Este ultimo trata-se de um dano imensuravel, devendo o legislador, portanto,

verificar o caso concreto para validar o dano®.

60 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo: Valorizagio juridica do afeto nas relagdes paterno-
filiais. Curitiba: Jurua, 2010. p. 211

61 MADALENO, Rolf. Responsabilidade Civil na Conjugalidade Alimentar. Rio de ]Janeiro: Forense,
20009. p.

62 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
462

63 CAHALI Yussef Said. Dano Moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p. 19-20

64 CAHALI Yussef Said. Dano Moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p. 20
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2.4.1.3 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade se refere ao que esta entre a conduta do agente e 0
dano, isto é, a relacdo que se estabelece entre a pratica do ato e a lesdo causada,
que contribui para apurar se o agente foi o responsavel pelo resultado danoso®.

Dessa forma, é possivel verificar se o dever de indenizar é necessério.

Para se identificar o nexo causal, contudo, deve-se analisar, primeiramente, 0
fato que constitui a causa do dano, sendo este por varias vezes de dificil
reconhecimento, visto que o prejuizo pode ter decorrido de causas multiplas. Posto
isso, nem sempre ha condi¢des de estabelecer uma relacédo causa e efeito, entre o

fato e o dano gerado.

Nos casos de abandono afetivo, se o afastamento do genitor afetou
gravemente a crianca ou o adolescente, este é passivel de responsabilidade civil por
danos. O nexo de causalidade nestes casos, porém, geralmente sera controvertido,
dado que o dano pode ter sido causado por outros fatores, devendo o magistrado

analisar a probabilidade da real causa do abalo psiquico®®.

Os trés pressupostos citados — conduta, dano e nexo de causalidade — séo,
por conseguinte, fundamentais para que haja a responsabilidade civil por danos,
desde que considerada a responsabilidade tradicional adotada pelo Direito brasileiro.
Entretanto, partindo do viés constitucional do cumprimento dos deveres paternos e a
aplicacao do Principio da Justica Social, haverd somente dois pressupostos para a
responsabilidade civil por danos, que neste caso sera objetiva, quais sejam nexo de

causalidade e dano.

3 ENTENDIMENTOS DOUTRINARIOS E DECISOES DOS TRIBUNAIS

A afetividade, hoje, passou a ser elemento presente nas relagdes familiares,
sendo percebida cada vez mais pelo direito e outras ciéncias®’. Tais modificagdes no
comportamento dos individuos e do proprio anseio da sociedade levaram o0s

doutrinadores e juristas a questionar que o Direito deveria de algum modo, valorar a

65 CAHALI Yussef Said. Dano Moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p. 19

66 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
462

67 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 11
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afetividade, gerando os mais diversos entendimentos e discussdes sobre o tema®,

como a seguir demonstrados.

3.1. Dos Entendimentos Doutrinéarios

A cultura juridica brasileira ainda encontra-se fundada em uma matriz
moderna de Direito, onde a definicdo da lei tem forte relevancia para caracterizar o
que é justo ou injusto®. No entanto, a que se destacar que o ordenamento juridico
patrio nada mais € do que simples parcela da realidade, possuindo caréncias

legislativas para tratar de assuntos inovadores correntes na sociedade.

Assim, acreditar que o direito seja imodificavel, eterno, a-histérico e insensivel
as novas ideologias é caracteristica plenamente formalista’®, que n&o se adequa as

necessidades atualmente presentes.

Nesse sentido, inUmeras evolu¢bes ocorreram no Instituto do Direito das
Familias que levaram os doutrinadores a dar mais importancia para o tema do
abandono afetivo, formando-se correntes favoraveis e contrarias para o debate do
conhecimento da matéria e da possibilidade de responsabilizar objetivamente os

genitores pelos danos por eles causados a prole em virtude do desamparo afetivo.

As correntes que defendem o Abandono Afetivo se pautam no proprio seio
familiar, sustentando que sangue e afeto séo raz6es autbhomas e que o primeiro por
si s6 ndo é capaz de constituir a figura da familia ideal, uma vez que carece de
merecimento de tutela, por ser a familia uma comunhédo espiritual e de vida, além do

exclusivo parentesco por consanguinidade’.

Em contrapartida, as correntes desfavoraveis ou contrarias argumentam no
sentido de que o legislador ndo deve interferir no seio familiar e querer quantificar
um sentimento subjetivo — o amor, valorando-o monetariamente, inclusive por nao

ser matéria de direito.

68 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 03

69 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p.02

70 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdu¢do ao direito civil-constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 05

7L PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducio ao direito civil-constitucional. Trad. Maria
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Dentre os mais diversos doutrinadores que se posicionam favoravelmente ao
dever de reparar os danos causados pelo Abandono Afetivo, podemos destacar
Maria Berenice Dias, Giselda Hironaka, Bernardo Castelo Branco, Rui Stoco,

Claudete Carvalho, Paulo Lébo e Rodrigo da Cunha Pereira’®.

Salienta Maria Berenice Dias:

“A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo
de afetividade, pode gerar severas sequelas psicologicas e comprometer
seu desenvolvimento saudavel. A figura do pai é responsavel pela primeira
e necessaria ruptura da intimidade mée-filho e pela introdugdo do filho no

mundo transpessoal, dos irmaos, dos parentes e da sociedade [...]" .

Consoante a assertiva, a autora ainda ataca a corrente contraria, sustentando

que:

“A negligencia justifica, inclusive a perda do poder familiar, por configurar
abandono (CC 1638 IlI). Porém, esta penalizacdo ndo basta. Alias, a
decretacdo da perda do poder familiar, isoladamente, pode constituir-se nao
em uma pena, mas bonificacdo pelo abandono. A relagéo paterno filial vem
assumindo destaque nas disposicdes sobre a tematica da familia, deixando
clara a preocupacdo com os filhos como sujeitos e ndo como sujeita-os ao

poder paterno ou, mais especificamente, ao poder do pai””.

No mesmo sentido, Rui Stoco:

“[...] o que se pde em relevo e exsurge como causa de responsabilizacéo
por dano moral é o abandono afetivo, decorrente do distanciamento fisico e
da omisséo sentimental, ou seja a negacao de carinho, de atenc&o, de amor
e de consideracao, através do afastamento, do desinteresse, do desprezo e
falta de apoio e, as vezes, da completa auséncia de relacionamento entre

975

pai
Nota-se, para essa corrente, que a relacdo paterna-filial desempenha uma

funcdo indispensavel para a crianca e/ou adolescente e que o desamparo afetivo
resulta em severos danos ao psicolégico dos mesmos. Motivo habil para o
cabimento de indenizacdo por danos morais, ndo descartando, sobretudo, a
hip6tese da perda da autoridade familiar e das outras sanc¢des juridicas que possam
vir a ocorrer em decorréncia do fato concreto. Entretanto, salientam os préprios

autores que a aplicagdo da reparacdo que usualmente tem natureza pecunidria nao

72 MACHADO, Gabriela Soares Linhas. Analise doutrinaria e jurisprudencial acerca do abandono
afetivo na filiacdo e sua reparacdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3508, 7 de fevereiro de 2013.
Disponivel em < http://jus.com.br/artigos/23666/analise-doutrinaria-e-jurisprudencial-acerca-do-
abandono-afetivo-na-filiacao-e-sua-reparacao>. Acesso em: 10 de junho de 2015

73 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Ver., atual. E ampl. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 123.

74 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Ver., atual. E ampl. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 453.
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dos Tribunais, 2007, p. 946

28


http://jus.com.br/artigos/23666/analise-doutrinaria-e-jurisprudencial-acerca-do-abandono-afetivo-na-filiacao-e-sua-reparacao
http://jus.com.br/artigos/23666/analise-doutrinaria-e-jurisprudencial-acerca-do-abandono-afetivo-na-filiacao-e-sua-reparacao

satisfaz por completo o reparo aos danos extrapatrimoniais causados a crianga e ao

adolescente, servindo somente para minimizar os atos praticados pelo genitor.

Na otica de Bernado Castelo Branco, o pai desempenha papel estrutural na
vida dos filhos, sendo o responsavel pela formacdo moral e intelectual dos menores,
bem como o responsavel por impedir o acesso a ambientes nocivos ao
desenvolvimento destes. Inclusive, € dever juridicamente imposto aos titulares da
autoridade familiar preservar pela vida da prole e dar-lhes o necessario para o amplo

desenvolvimento como seres sociais que sdo’®.

Vale salientar conjuntamente, que a reparacao civil,b ndo se baseia
exclusivamente na auséncia do afeto, insurgindo também no descumprimento de um

dever juridico resguardado pela propria Constituicao.

Nesse sentido, Wlademir Paes de Lira opina:

“a paternidade e maternidade responsavel esta prevista no art. 266 da CF, e
caminha conjunto ao direito fundamental da crian¢a e adolescente, e séo de
suma importancia para colocar a multa pecuniaria”.”’

Por outro lado, na corrente contraria, existem doutrinadores que elucidam no
sentido de que a reparacao civil ndo deve ser aplicada, por entender em seus
argumentos que a repara¢do, mormente, pecuniaria do abandono afetivo acarretaria
em precificacdo do afeto. Nessa l6gica, como argumenta Lizete Schuh, a simples
reparacdo, embora possua carater punitivo, pode reafirmar a mecanizacdo das
relac6es familiares. No entanto, além disso, a que se ater ao intuito pedagoégico da

reparacéo, que objetiva inibir futuras omissées dos pais com sua prole’®.

Ainda na corrente contraria, existem os que se pautam na tese de que o
descumprimento do dever paterno se esgota dentro do préprio direito de familia, no

qgual a medida mais correta seria a destituicdo do poder familiar.

Nesse sentido, reza Danielle Alheiros Diniz que o ndo cumprimento das
obrigacOes paternas deve ser observado exclusivamente no ambito do direito das

familias. Considerando ser a puni¢cdo mais adequada, a perda do poder familiar,

76 BRANCO, Bernardo Castelo. Dano Moral no Direito de Familia. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 194
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uma vez que compreende que o ndo convivio dos progenitores com seus filhos

acarretariam no desmerecimento de ter sobre estes qualquer tipo de direito”®.

Outra proposicdo adotada por esses doutrinadores € de que a lei jamais
poderia obrigar um pai a dar amor ao seu filho e muito menos ser culpado do
desprovimento de afeto. Como bem destaca Lizete Schuh: “ndo se pode postular o
amor em juizo, visto que a capacidade de dar e receber carinho faz parte do intimo

do ser humano, fazendo que o amor crie conceitos juridicos”®°.

Em contrapartida a tese anteriormente exposta por Lizete Schuh, Giselda

Hironaka rebate fundamentando:

“[...] € certo que ndo se pode obrigar ninguém ao cumprimento do direito ao
afeto, mas € verdade também que, se esse direito for maculado — desde
gue sejam respeitados certos pressupostos essenciais — seu titular pode
sofrer as consequéncias do abandono afetivo e, por isso, podera vir a
lamentar-se em juizo, desde que a auséncia ou omissao paternas tenham-
Ihe causado repercussdes prejudiciais, ou negativas, em sua esfera pessoal
— material e psicolégica — repercussdes estas que passam a ser
consideradas, hoje em dia, como juridicamente relevantes™®.

Concomitantemente, aponta Priscilla Menezes, que a simples convivéncia
fisica ndo é tdo necessaria e por vezes até dispensavel, devendo, portanto, ser
priorizado o dever familiar, pois é neste Ultimo que se encontra implicita a efetiva
participacdo dos pais na vida dos filhos. A autora acrescenta ainda que, existem
inUmeros casais que nao vivem juntos e que por essa razao nao seria a convivéncia
0 ponto a ser observado, e sim o dever dos pais em efetivamente cuidarem, mesmo
que fora do nucleo familiar e vivendo com outros companheiros, da crianca e do

adolescente®?,
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Ressalta, Catarina Almeida de Oliveira, que a afetividade familiar esta
pautada na solidariedade, sendo o conceito distinto do sentimento de afeto existente

entre pai e filho, assim a autora expde que:

“Ao confundir a afetividade que pode ser realizada, independentemente do
sentimento que se tenha, com aquelas outras expressdes do amor (...),
corre-se o risco de afastar da protecao do Judiciario, situacdes que tenham
esse principio como cerne, como por exemplo, o abandono afetivo, o que
justificaria 0 argumento contrario de que a lei ndo pode obrigar ninguém a
amar. Pode sim. Objetivamente”®,

Dentre os autores cuja posi¢do é contraria a possibilidade de reparacao nos
casos de abandono afetivo, Bernardo Castelo Branco € explicito ao afirmar que pode
a reparacdo ser extremamente perigosa para a relacdo entre a crianca ou
adolescente e seus pais, inclusive quando a reparacdo for de natureza pecuniaria,
pois podera afastar ainda mais o pai, levando-o a se revoltar contra o filho em
virtude de tal punicdo e, consequentemente, provocar um efeito contrario ao

esperado.

“[...] a particularidades que cerca a relacdo paterno-filial, eis que fundada
essencialmente na afetividade entre os sujeitos que dela participam, néo
permite a aplicacdo integral dos principios que regem a responsabilidade
civil. Logo, mesmo no campo especifico do dano moral, cabe aferir em que
medida o comportamento adotado foi capaz de romper os eventuais lagos
de afeto entre pais e filhos, uma vez que a admissibilidade da reparagéo
ndo pode servir de estopim a provocar a desagregacdo da familia ou o

desfazimento dos vinculos que devem existir entre 0s sujeitos daquela

relagao”®.

Portanto, deve-se contemplar inclusive que outras teorias conflitantes e
controversas, bem como entendimentos de autores e juristas insurgem acerca do
tema, com inumeras fundamentacbes. Existem autores que levantam o
guestionamento de qual seria o carater assumido pela reparacdo nos casos de
abandono afetivo, para alguns a finalidade seria a de impedir negligéncias no campo
do afeto, tornando-se a reparacdo a medida cabivel cujo carater seria, sobretudo, de
natureza pedagdgica, o qual poderia em muito diminuir os casos de desamparo na
esfera familiar. Para outros, o carater seria predominantemente punitivo, onde o0s
pais seriam responsabilizados por n&o participarem efetivamente na vida dos filhos,

cumprindo as obrigacbes paternas pré-estabelecidas em lei. Existem também,

83 OLIVEIRA, Catarina Almeida de. Refletindo o afeto nas relacées de familia. Pode o direito impor
amor? In: Familias no Direito Contemporaneo: estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto Lobo. Coord.
Fabiola Santos Albuquerque, Marcos Ehrhardt Jr. E Caterina Almeida de Oliveira. Salvador: Juspodivm,
2010, p. 66.
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aqueles que veem a medida como um carater compensatoério, porquanto os filhos
lesados devem ser compensados para que o0 sentimento de rejeicdo ndo prevaleca
na esfera familiar, maculando ainda mais o menor. E, por fim outros que, por serem
mais flexiveis, entendem ser a reparacdo uma alternativa para custear um plano
psicolégico para tratar os danos oriundos do desamparo afetivo a crianca e ao
adolescente, haja vista as precariedades da rede publica de saude e aos elevados

custos das redes particulares ao se tratar do tema.

Ante o0 exposto, deve-se, contudo, haver analise minuciosa do tema de modo
a apurar a existéncia dos requisitos para sua aplicabilidade. Sendo eles: a acédo, o
dano, o nexo de causalidade e o dever de reparar. Como ressalta Paulo Ldobo,
seguindo a légica do enunciado do art. 226 da Constituicdo Federal, o dever de
assisténcia abrange tanto o material quanto o moral, cujo cumprimento regular-se-a
sob o prisma da pretenséo indenizatéria e, que, porém, a palavra “indenizatéria” nao
deve ser entendida em “stricto sensu”, ou seja, como a unica alternativa de
reparacao do dano, pois como anteriormente exposto, podera haver a reparacéo por

outras vias que nao a pecuniaria.

3.2. Conjunto De Casos Precursores Do Principio Da Afetividade E Da
Possibilidade De Reparacao Por Danos Oriundos Do Abandono Afetivo

Evidente que a crescente aceitacao jurisprudencial desempenhou um papel
basilar na consolidacao da categoria juridica da afetividade. Antes que houvessem
quaisquer dispositivos expressos no sistema juridico brasileiro, a afetividade ja era,
sobretudo, reconhecida em diversas situacdes e trabalhada por indmeros
magistrados que ao fundamentar as decisbes concediam a afetividade efeitos

juridicos em varios casos concretos®.

Como exemplo do reconhecimento jurisprudencial da afetividade nos
tribunais, podemos verificar um caso emblematico que fora julgado pelo Tribunal de

Justica do Estado do Parana, em 2001, em que o tribunal declarou que conhecia in

85 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 265
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casu uma “paternidade-socioafetiva”, pautada principalmente pelos lacos de

afetividade®®, como se segue:

“NEGATORIA DE PATERNIDADE. “ADOCAO A BRASILEIRA".
CONFRONTO ENTRE A VERDADE BIOLOGICA E A SOCIO-AFETIVA.
TUTELA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PROCEDENCIA.
DECISAO REFORMADA. A acg&o negatéria de paternidade é imprescritivel,
na esteira do entendimento consagrado na Sumula 149/STF ja que a
demanda versa sobre o estado da pessoa, que € emanacgdo do direito da
personalidade. 2. No confronto entre a verdade biologica, atestada em
exame de DNA, e a verdade sOcio-afetiva, decorrente da denominada
“adogéo a brasileira” (isto é, da situagdo de um casal ter registrado, com
outro nome, menor, como se deles filho fosse) e que perdura por quase
guarenta anos, ha de prevalecer a solucéo que melhor tutele a dignidade da
pessoa humana. 3. A paternidade soécio-afetiva, estando baseada na
tendéncia de personificacdo do direito civil, vé a familia como instrumento
de realizacéo do ser humano; aniquilar a pessoa do apelante, apagando-lhe
todo o histérico de vida e condi¢do social, em razdo de aspectos formais
inerentes a irreqular “adogao a brasileira”, ndo tutelaria a dignidade humana,
nem faria justica ao caso concreto, mas, ao contrario, por critérios
meramente formais, proteger-se-iam as artimanhas, os ilicitos e as
negligéncias utilizadas em beneficio do proprio apelado™’. [Grifo nosso]

O que se destaca na decisdo supracitada € que fora proferida ainda sob as
égides do Cddigo Civil de 1916, que continha uma racionalidade rispida e, por isso,
restrita para o acolhimento de situacdes subjetivas afetivas, limitando o magistrado

apenas ao texto infraconstitucional.

Seguindo o raciocinio dessa decisao, diversas outras foram proferidas em
igual sentido, sendo a questdo da afetividade cada vez mais recorrente nos
tribunais, bem como usualmente reconhecida e acolhida nas decisbes, com a
justificativa de que a afetividade seria um principio constitucional implicito e,
posteriormente, com o Cdédigo Civil de 2002, expressa em alguns dispositivos, 0s
quais levam ao entendimento de que a questdo da afetividade deve ser analisada
pormenorizadamente nas lides familiares, inclusive adotando-se uma perspectiva

civil-constitucional®.

Nessa direcdo, restou externada o voto do Ministro Luiz Felipe Saloméo,
proferido no REsp 1.122.547/MG, no qual argumenta acerca do aspecto

principiologico do tema:
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“[...] Por fim, cabe lembrar que o principio fundamental, em sede de direito
de familia é o afeto e a protecdo dos direitos dos seus membros —
reciprocamente considerados e ligados por um lago socioafetivo —, devendo
se considerar, hodiernamente, que a manutencdo de um rol de deveres
conjugais é absolutamente in6cua tendo em vista que, durante a existéncia
do vinculo conjugal, o qual é pautado, sobretudo, na afetividade, tais
comandos mostram-se inoperantes. Prestam-se apenas a aparelhar uma
separacao litigiosa, quando a relacdo conjugal e, a fortiori, o afeto, ja
chegaram ao fim, o que deveria permanecer velado pela inviolabilidade da
“intimidade da vida privada” (LOBO, Paulo. Familias. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. P. 119). E certo que n&o se obriga a amar por via legislativa
e ndo se paga o desamor com indenizacdes”®’.

Novamente podemos observar a presenca de uma solida construcao
jurisprudencial acerca do tema da afetividade edificada durante anos, com a
colaboragcdo de inumeros juizes e tribunais, a ponto de ser possivel atestar que
existe jurisprudéncia consolidada — inclusive no ambito do STJ — que corrobore o

reconhecimento juridico da afetividade®.

Assim, a afetividade para o direito ndo é sinébnimo de afeto, uma vez que pode
ser presumida quando este faltar na constancia das relagcdes. Deste modo, a
afetividade deve ser entendida como o dever imposto aos pais em relacao aos filhos

e destes em relacéo aqueles, ainda que exista desamor entre eles® .

Superada a questao da juridicidade da “afetividade”, surgiu no sistema juridico
brasileiro a figura do abandono afetivo, o qual seria motivo cabal para o ensejo de
reparacao civil, visto que as vicissitudes ocorridas no direito das familias, mormente
na estrutura familiar e tendo a consciéncia de que a afetividade tornou-se um
instrumento impulsionador das familias contemporaneas, os tribunais tém estado
constantemente recepcionando demandas cujo objeto € a reparacao civil oriunda do
desamparo afetivo, o qual deve ser entendido na Orbita juridica como o

descumprimento dos deveres paternos.

Nesses termos, uma das primeiras sentencas que tratou sobre o caso do
Abandono Afetivo ocorreu em 2003, na 22 Vara da Comarca de Capdo de

Canoa/RS, onde o Magistrado Maggioni proferiu sentenca condenatéria em desfavor
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2013.p. 275

91 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 313
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de um pai, estipulando indenizacéo a titulo de danos morais em favor da filha, como
pode ser observado no Processo n°. 141/1030012032-0.

Na decisdo mencionada, o magistrado observou o art. 22 da Lei 8.069/90 de

modo a descrever quais seriam os deveres inerentes ao pai, afirmando que:

“Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos (art.
22 da Lei n° 8.069/90). A educacdo abrange ndo somente a escolaridade,
mas também a convivéncia familiar, o afeto, o amor, carinho, ir ao parque,
jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar
condicdes para que a crianca se auto-afirme”®.

Por oportuno, ressaltou o julgador que o afastamento de um pai pode ser
profundamente nocivo ao menor, haja vista que a falta dos ensinamentos e da
companhia paterna podem acarretar em percepc¢Oes distorcidas do que seria 0
“certo” e o “errado”, pois esta intrinsicamente conectados a propria cultura familiar.

Portanto, Maggioni salientou no sentido de que

“A auséncia, o descaso e a rejeicdo do pai em relagdo ao filho recém-
nascido ou em desenvolvimento violam a sua honra e a sua imagem. Basta
atentar para os jovens drogados e ver-se-a que grande parte deles derivam
de pais que ndo lhes dedicam amor e carinho; assim também em relagdo
aos criminosos. De outra parte se a inclusdo no SPC da margem a
indenizacd@o por danos morais, pois viola a honra e a imagem, quanto mais
a rejeicio do pai”®.

O Ministério Publico, por sua vez, tratando de interesses de menores
incapazes, apontou que ndo poderia ser o amor passivel de reparacao civil, uma vez
gue impossivel a responsabilidade do sujeito pela auséncia do sentimento afetivo.
Contudo, mesmo havendo parecer ministerial contrario, Maggioni julgou favoravel
condenando o pai a devida quantia pecuniaria. Isto posto, a sentenca transitou em
julgado, tendo em vista que o réu (pai) ndo interpés recursos, sendo, portanto,

considerado revel.

Posteriormente a decisdo em comento, o tema passou a ser mais difundido e
discutindo e, principalmente no ano de 2004, houve novo caso, que, também, dando
procedéncia ao pedido de reparagcdo por danos morais em virtude de desamparo
afetivo, considerou ser a auséncia de afeto — deveres paternos — passivel de

reparagao.

92 Processo n®. 141/1030012032-0. 22 Vara Civel da Comarca de Capao de Canoa do Rio Grande do Sul
Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/>. Acesso em: 11 de junho de 2015
93 Ibidem.
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Destarte o magistrado Luis Fernando Cirilona, no processo n° 01.036747-0,

que tramitou na 312 Vara Civel do Foro Central de Sdo Paulo/SP, continuando no

entendimento oferecido pelo legislador Mario Romano Maggioni, asseverou que:

Acrescentou,

“A par da ofensa a integridade fisica (e psiquica) decorrente de um
crescimento desprovido do afeto paterno, o abandono afetivo se apresenta
também como ofensa a dignidade da pessoa humana, bem juridico que a

indenizacdo do dano moral se destina a tutelar”®.

inclusive, desejando combater as correntes contrarias ao

cabimento de reparacao e responsabilidade civil oriundas do abandono afetivo, que

as relacdes afetivas seriam passiveis de tutela juridica, asseverando que:

“A indenizacdo do dano moral é sempre o sucedaneo de algo que a rigor
ndo tem valor patrimonial, inclusive e notadamente porque o valor do bem
ofendido ndo se compra com dinheiro. Nao se pode rejeitar a possibilidade
de pagamento de indenizacdo do dano decorrente da falta de afeto
simplesmente pela consideracdo de que o verdadeiro afeto ndo tem preco,
porque também nao tem sentido sustentar que a vida de um ente querido, a
honra e a imagem e a dignidade de um ser humano tenham preco, e nem

por isso se nega o direito & obtencdo de um beneficio econdbmico em
contraposi¢do a ofensa praticada contra esses bens”®.

Na mesma decisdo, demonstrou também a possibilidade de reparacdo em

virtude dos embasamentos legais trazidos no proprio Codigo Civil que tratavam

acerca da responsabilidade paterna.

“Examinando-se o Cadigo Civil vigente a época dos fatos, verifica-se que a
lei atribuia aos pais o dever de direcdo da criacdo e educacédo dos filhos, e
de té-los ndo somente sob sua guarda, mas também em sua companhia
(art. 384, | e Il do antigo CC/16). Ha, portanto, fundamento estritamente
normativo para que se conclua que a paternidade ndo gera apenas deveres
de assisténcia material, e que, além da guarda, portanto independente dela,
existe um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia. Além
disso, o abandono era previsto como causa de perda do patrio poder (Art.
395, Il do antigo CC/16), sendo cedi¢o que ndo se pode restringir a figura do
abandono apenas a dimensdo material. Regras no mesmo sentido estdo
presentes também no Cdédigo Civil vigente (artigos 1.634, | e Il e 1.638, Il do
CCl02)"%°,

Cumpre salientar que além da indenizacdo pecuniaria, o magistrado

entendeu, na mesma decisdo, obrigar o pai a custear tratamento psicoldgico a filha,

demonstrando especialmente que a responsabilidade civil por abandono afetivo ndo

se limita a mera indenizacéo.

9 Processo n2. 01.036747. 312 Vara Civel do Foro Central de Sao Paulo-SP. Acdao de Indenizagao.
Abandono moral e afetivo do filho pelo genitor. Prova pericial e oral. Dano moral configurado.
Procedéncia do pedido. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/>. Acesso em: 11 de junho de 2015

95 [bidem
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Por conseguinte, verifica-se que no conjunto de casos apresentados dentre
inUmeros outros julgados nos tribunais de primeira e segunda instancia, houve os
mais diversos embates, com posicoes favoraveis e contrarias a possibilidade de
reparacao, cujo que se mais discutiu foi a afetividade como um principio juridico a
ser tutelado. Contudo, é sabido que muito colaborou a decisdo ocorrida em Capéao
de Canoa/RS, embora ainda ndo haja uma razoabilidade nas decisdes que agrade a

todos os juristas®’.

3.2.1 Do entendimento dos julgados nos tribunais superiores

O Superior Tribunal de Justica (STJ) passou a adotar nova postura frente as
mudancas incidentes no instituto do direito das familias. Alguns aspectos desta nova
posicdo podem ser tidos como favoraveis, uma vez que ultrapassa o posicionamento
anterior que negava conhecimento a qualquer possibilidade de reparagdo nos casos
de abandono afetivo, com o fundamento de que ndo se tratava de ato ilicito e,
consequentemente, inapto a receber tutela juridica. No entanto, tal fundamentacéo

n&o se mostra mais cabivel com o atual momento vivido pelo direito civil brasileiro®.

Deste modo ndo ha como se esquivar das questdes da responsabilidade e da
afetividade, o que leva os magistrados a construirem novos paradigmas que
orientam a presente necessidade das familias e, especificamente no abandono
afetivo, a construcdo de respostas que busquem melhor solucionar os conflitos que

requisitam.

Em contrapartida, a recente orientacdo dada pelos tribunais superiores ainda
trazem inquietudes quanto as delimitacdes, noutras palavras ndo deve a
responsabilidade civil por danos por abandono afetivo se estender a todo e qualquer
caso de distanciamento parental, pois caso contrario haveria equivoco quanto a

interpretacdo da norma e o objeto a ser assegurado®.

Partindo dessa premissa e cabendo, portanto, a doutrina e a jurisprudéncia

enfrenta-las, passemos a analise resumida dos argumentos vencedores no novel

97 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 329
98 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 328
99 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 347
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entendimento do STJ -, cujo tema consagra a viabilidade de reparacgdo civil por

abandono afetivo.

“‘DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. DEVER DE CUIDADO.

O abandono afetivo decorrente da omisséo do genitor no dever de cuidar da
prole constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral
compensavel. Isso porque o non facere que atinge um bem juridicamente
tutelado, no caso, o necessario dever de cuidado (dever de criacéao,
educagdo e companhia), importa em vulneragdo da imposi¢cdo legal,
gerando a possibilidade de pleitear compensa¢do por danos morais por
abandono afetivo. Consignou-se que nao ha restricdes legais a aplicacédo
das regras relativas a responsabilidade civil e ao consequente dever de
indenizar no Direito de Familia e que o cuidado como valor juridico objetivo
esta incorporado no ordenamento patrio ndo com essa expressao, mas com
locucdes e termos que manifestam suas diversas concepgfes, como se vé
no art. 227 da CF. O descumprimento comprovado da imposicdo legal de
cuidar da prole acarreta o reconhecimento da ocorréncia de ilicitude civil sob
a forma de omissdo. E que, tanto pela concepcdo quanto pela adocéo, os
pais assumem obrigacdes juridicas em relacdo a sua prole que ultrapassam
aquelas chamadas necessarium vitae. E consabido que, além do basico
para sua manutenc¢do (alimento, abrigo e saude), o ser humano precisa de
outros elementos imateriais, igualmente necessérios para a formacgéo
adequada (educacdo, lazer, regras de conduta, etc.). O cuidado,
vislumbrado em suas diversas manifestacbes psicoldgicas, é um fator
indispenséavel a criacdo e a formacdo de um adulto que tenha integridade
fisica e psicolégica capaz de conviver em sociedade, respeitando seus
limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua cidadania. A
Min. Relatora salientou que na hipétese, ndo se discute 0 amar — que é uma
faculdade — mas sim a imposi¢&o biolégica e constitucional de cuidar que é
dever juridico, corolério da liberdade das pessoas de gerar ou adotar filhos.
Ressaltou que os sentimentos de magoa e tristeza causados pela
negligéncia paterna e o tratamento como filha de segunda classe, que a
recorrida levara ad perpetuam, é perfeitamente apreensivel e exsurgem das
omissodes dos pais (recorrente) no exercicio de seus dever de cuidado em
relagdo a filha e também de suas agbes que privilegiaram parte de sua prole
em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim,
em causa eficiente & compensacdo. Com essas e outras consideragfes, a
Turma, ao prosseguir o julgamento, por maioria, deu parcial provimento ao
recurso apenas para reduzir o valor da compensacdo por danos morais de
R$ 415 mil para R$ 200 mil, corrigido desde a data do julgamento realizado
pelo tribunal de origem. (REsp. 1.159.242/SP, RelP. Min2. Nancy Andrighi,
julgado em 24.04.2012)"*%".

Com o intuito de atender o enunciado do caput do art. 227 e abordar outros
deveres parentais reiterados no art. 229 ambos da CF, a deciséo, observando a
perspectiva civil-constitucional, buscou solucionar a lide partindo dos principios, das
regras e dos valores constitucionalmente resguardados, com a finalidade de suprir

as lacunas do direito, haja vista a auséncia de regras especificas para tratar o

100 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 351

101 Informativo de Jurisprudéncia do ST] n. 0496, de 04.05.2012, disponivel no sitio eletronico
“www.stj.gov.br”

38



caso'®®. Entretanto, por ndo bastar apenas & alus&o dos dispositivos constitucionais,
o termo “dever de cuidado” utilizado pela ministra remeteu aos arts. 1632 e 1634 do
Caodigo Civil e arts. 3°, 4° 19, 22 e 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
trazendo, assim, a ideia de quais seriam o0s deveres minimos atribuidos a figura

paterna’®,

Deste modo a ministra optou por caracterizar esse conjunto de direitos como
um nucleo minimo de cuidados parentais assegurados a crian¢a ou adolescente que
poderia, maxime, ser atendidos mesmo quando 0Ss pais se separam ou se

distanciam dos filhos, fazendo uma conexao direta desse nlcleo com a necessaria

|104

afetividade parental™", conforme sustentou:

“Apesar das inUmeras hipéteses que poderiam justificar a auséncia de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, ndo pode o julgador
se olvidar que deve existir um nucleo minimo de cuidados parentais com o
menor que, para além de mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condicdes para uma adequada formagdo
psicoldgica e insercio social™'®.

Nessa Otica, a constatacdo da obediéncia ou ndo deste ndcleo minimo de
cuidados deve se dar objetivamente, removendo questdes abstratas e estranhas ao
direito. Cumpre salientar, também, que na assertiva supracitada € possivel extrair a
ideia de que os casos de abandono afetivo devem ter um tratamento mais denso por
parte da doutrina e da jurisprudéncia, de maneira a superar as barreiras legais,

conferindo um maior sentido juridico & questdo do cuidado™®.

Por outro lado, conforme afirma o Superior Tribunal de Justica, a reparacao
civil de natureza pecuniaria, usualmente utilizada para a resolucdo dos conflitos
familiares, pode agravar a relacdo familiar, causando um maior afastamento do pai

na vida da criancga, o que geraria efeito contrario do que se deseja sanar.

“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 reparagéo
financeira, porquanto o amparo nesse sentido ja é providenciado com a
pensdo alimenticia, nem mesmo alcancaria efeito punitivo e dissuasoério,

102 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p.352-353

103 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 360

104 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 360

105 Trecho do voto da Relatora, Min2. Nancy Andrighi, no REsp. 1.159.242 /SP
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2013. p. 360-361

39



porquanto ja obtidoslmcom outros meios previstos na legislacdo civil,
conforme esclarecido™ .

E certo que a reparacéo pecuniaria em nada contribui para o desenvolvimento
da crianca ou do adolescente, posto que a participagdo efetiva dos pais seja
insubstituivel e em muito contribui para o alcance da dignidade humana. Evidente,
também, que o desenvolvimento da infancia sem o convivio paterno/materno se da
com prejuizo a integridade pessoal gerando marcas que ndo podem ser reparadas

com o dinheiro.

Nesse sentido o STJ compreendia que a perda do poder familiar ja seria a
medida suficiente para repreender o transgressor, 0 que no seu entendimento

tornava o dano material desnecessario.

“No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de
sustento, guarda e educacéo dos filhos, porém a legislacdo prevé como
punicéo a perda do poder familiar, antigo péatrio-poder, tanto no Estatuto da
Crianca e Adolescente, art. 24, quanto no Cadigo Civil, art. 1638, inciso Il
Assim, o ordenamento juridico, com a determinagdo da perda do poder
familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a um pai ja se encarrega da
funcao punitiva e, principalmente dissuaséria, mostrando eficientemente aos
individuos que o Direito e a sociedade ndao se compadecem com a conduta
do abandono, com o que cai por terra a justificativa maus pungente dos que
defendem a indenizacédo pelo abandono moral™%,

Entendimento que, atualmente, se demonstra superado, pois apesar de muito

se criticar acerca de uma monetarizacdo do afeto (e para alguns extremistas, uma

109

industria do amor) ~—~, ainda assim o foco € a recomposi¢ao dos danos sofridos pela

vitima, que — na medida do possivel — precisam ser integralmente reparados.

Nessa direcdo salienta Maria Celina Bodin de Moraes:

“A reparacéo integral parece ser a medida, necessaria e suficiente, para
proteger a pessoa humana nos aspectos que realmente a individualizam.
De fato, considera-se que a reponsabilidade civil na atualidade tem como
foco precipuo a situagdo em que se encontra a vitima, visando recompor a

107 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacido Civel n2 2009. 011649-6. Relator
Desembargador Saul Steil. Julgamento em: 18 de abril de 2011. Disponivel em: < http://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18814178/apelacao-civel-ac-116496-sc-2009011649-6>. Acesso em:
11 de junho de 2015
108 VYENANCIO. Alliny Pamella. Indenizagdo por abandono afetivo. As consequéncias causadas pelo
abandono afetivo e a possibilidade de indenizacdo como forma de assegurar os direitos da crianca e do
adolescente. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3248, 23 de maio de 2012. Disponivel em: <
http://jus.com.br/artigos/21837 /indenizacao-por-abandono-afetivo>. Acesso em: 11 de junho de 2015
109 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p.390
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violénfligl sofrida em sua dignidade através da reparagdo integral do
dano” .

Na mesma linha de pensamento, Rodrigo da Cunha Pereira, com a finalidade

de eliminar as objec6es quanto a possibilidade de reparacdo pecunidria, assevera:

“‘Néo se trata, pois, de monetizar o afeto, ou indenizar o sofrimento, mas
acima de tudo, de ancorar a reponsabilidade pelos atos praticados e nas
escolhas que fazemos a cada dia. A paternidade/maternidade deixou de ser
apenas um conjunto de competéncias atribuidas aos pais, convertendo-se
em um conjunto de deveres para atender ao melhor interesse do
menor/adolescente, principalmente no que tange a convivéncia familiar, que
deve ser vista de forma independente da existéncia ou ndo do tipo de
relacionamento entre os pais. Nao se deve restringir tdo somente ao auxilio
material, porque ‘nem sé de pdo vive o homem’. E necessaria assisténcia
afetiva, no sentido de cuidado como for¢ca motriz na busca da felicidade e
realizagdo enquanto sujeito”".

Por consequéncia dos casos recepcionados pelos tribunais e, acima de tudo,
por ser o abandono afetivo ato reprovavel e de grande repercussdo social, o STJ
entende que o dano gerado deve ser compensado também financeiramente na
inexisténcia de outra composicdo mais adequada, sendo, pois, a reparagéo
pecuniaria medida usualmente adotada para a reparacdo dos danos morais no

nosso sistema'*?.

4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS GENITORES POR ABANDONO
AFETIVO E A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA RESPONSABILIDADE
OBJETIVA COM FUNDAMENTO NO PRINCIPIO DA JUSTICA SOCIAL

Consoante se depreende dos capitulos anteriores, existe uma permanente
transformacdo no campo do Direito das Familias. Isso porque o Direito, como area
do saber, esta constantemente buscando se adaptar aos fatos ocorrentes no dia a
dia dos individuos, de maneira a dirimir os conflitos que emergem das diversas

relacbes por eles estabelecidas, inclusive as familiares.™*

Em razéo disso, € notavel a ocorréncia de atos que tenham o condao de gerar

a responsabilidade do individuo, como é o caso do Abandono Afetivo. Contudo, a

110 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos Danos
Morais. Op. cit.,, p. 331

111 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Indenizagcdo por abandono afetivo e material. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessées, Porto Alegre: Magister/Belo Horizonte: IBDFAm, v. 25, dez.jan./2012,
p. 115.
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responsabilidade civil por danos por Abandono Afetivo, especificamente, deve partir
sempre do pressuposto de que haja anterior descumprimento dos deveres paternos,

ou seja, aqueles previamente pactuados pelo ordenamento juridico.***

Portanto, o presente capitulo tem como objeto de estudo, a aplicacdo da
responsabilidade civil por danos no ambito do abandono afetivo, incorporando nessa
discussdo a possibilidade da aplicacdo da responsabilidade objetiva a luz do

principio da Justica Social, como demonstrado a seguir.

4.2 Da Responsabilidade Civil Dos Genitores

Irrefutavel a existéncia de inimeras criancas e adolescentes que se socorrem
do judiciario para reverem seus direitos em consequéncia do descumprimento dos
deveres paternos que deveriam ser exercidos desde o0 nascimento da crianga ou do
adolescente. E Obvio, que a auséncia da figura paterna na vida da crianca
proporciona-lhe traumas e danos psicoldgicos de dificil ou incerta reparacéo e, para
0S pais, muitas vezes, apenas a perda ou suspenséo do poder familiar e o dever de

compensar os filhos pelos danos causados™*®.

No entanto, como assevera Claudete Carvalho Canezin, in verbis:

“A figura do pai é responsavel pela primeira e necessaria ruptura da
entidade mée e filho e pela introducdo do filho no mundo transpessoal, dos
irmaos, dos parentes e da sociedade. Neste outro mundo, impera a ordem,
disciplina, autoridade e limites. A func@o do pai vai além da fungdo de
reproducéo e geracdo da vida humana: inclui colocar em andamento um
projeto vital educativo que pressupde um longo processo que se inicia com
a transmissao da presenca exclusiva da mae e continua com a atividade de
criacdo e socializacdo dos filhos pequenos e posteriormente com o sustento
e apoio deles durante a adolescéncia, e até mesmo depois dela” 118,

Consoante com o manifestado pela autora, a presenca do pai € de suma
importancia, pois da continuidade a criacéo e socializac&o dos filhos. E deste modo,
de carater essencial para o alcance da dignidade da pessoa humana, haja vista se

tratar de valor moral e espiritual inerente a pessoa. Ademais, trata-se de direito

fundamental, que esta intrinsicamente ligado ao estado democratico de direito.

Nesse sentido, € crivel deduzir que a crianca se desenvolve em conformidade

com o ambiente em que convive, desenvolvendo suas capacidades intelectuais,

114 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparacido do dano existencial ao filho decorrente do abandono
afetivo paterno filial: Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. v. 8, n. 36, jul.
2006 p. 78.
115 Ibidem.
116 [bidem.
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morais e emocionais, que se irrompem no seio familiar e se determinam,

posteriormente, nas relacdes sociais.*"’

Logo, o genitor age de modo a contribuir para o desenvolvimento de sua prole
e, portanto, demonstrando, sobretudo que o pagamento de simples pensdo nao

abona a presenca do pai na vida da crianca’'®, como afirma José Sebastido Oliveira:

“A afetividade faz com que a vida em familia seja sentida da maneira mais
intensa e sincera possivel, e isto sO sera possivel caso seus integrantes

vivam lalgenas para si mesmos: cada um € o “contribuinte” da felicidade de
todos™ ™.

Erroneamente, incontaveis pais consideram estar cumprindo os deveres
juridicamente exigidos pelo simples pagamento de pensao alimenticia, conquanto na
pratica estejam desperdicando a oportunidade de ensinarem seus filhos a se
tornarem adultos responsaveis, uma vez que a crianca durante o0 seu
desenvolvimento demanda que a afetividade seja efetivamente cumprida por seus

genitores.

Deste modo, para que a conduta dos pais ndo passe despercebida, o
ordenamento juridico traz consigo os direitos inerentes aos filhos, os quais se
encontram assegurados constitucionalmente sob o perfil de principios, quais sejam a
dignidade da pessoa humana, o direito a convivéncia familiar, a prioridade absoluta
a crianca e ao adolescente e a paternidade responsavel'®®. E em se tratando deste

ultimo, salienta Wlademir Paes de Lira:

“O dever dos pais em conviver com os filhos ndo esté relacionado, apenas,
com as questbes afetivas, embora estas sejam extremamente importantes
nas definicdes acerca da convivéncia. Tal dever esta também relacionado
com a paternidade/maternidade responsaveis, previstas no art. 226 da
Constituicdo Federal, assim como estd por que ndo acrescentar, ao direito
fundamental da crianca e do adolescente”. 21

Os filhos abandonados, por sua vez, buscando no judiciario a compensacao
que lhes é concernente, tendo em vista terem sidos postergados e privados do

convivio e da afetividade durante o periodo de seu desenvolvimento, desconhecem

117 MIRA Y LOPES, Emilio. Manual de Psicologia Juridica. Sio Paulo: Vida Livros. 2009. p. 53.

118 QLIVEIRA, José Sebastido. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. p. 235.

119 [bidem.

120 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988.

121 LIRA, Wlademir Paes de. Direito da Crianca e do adolescente a convivéncia familiar e uma
perspectiva de afetividade no Direito Brasileiro. In: Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do
Direito de Familia. Porto Alegre: Magister/IBDFAM. 2010. p. 550.
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qual medida seria cabivel para satisfazé-los ou amparé-los pelos danos causados.'?
Nesse seguimento, os juristas tém apontado pela aplicacao da responsabilidade civil

por danos por abandono afetivo.'??

A responsabilidade civil se justifica observados os deveres paternos terem
sidos descumpridos e os danos suportados pela crianca e/ou adolescente.
Entretanto, por se tratar de danos extrapatrimoniais, ndo poderédo ser ressarcidos,
devendo, para tanto, serem compensados. E por essa razdo, o emprego correto
para uma pospositiva acdo a ser movida no judiciario pelo filho abandonado é o da
“‘Responsabilidade Civil por Danos” e ndo o da “Reparacédo Civil por Danos” ou

“Indenizacao por Danos”.

4.2.1 A importancia e o dever dos genitores na formacao dos filhos

E certo que a crianca ou adolescente precisa, indubitavelmente, de cuidados
especiais, tais como os de alimentacdo, higiene, atencdo, médico-hospitalares,
educacdo e, precipuamente, os afetivos exercidos pelos pais. Destarte assevera
Emilio Mira Y Lopes:

‘O homem vem ao mundo em condi¢cbes verdadeiramente deploraveis:
incapaz de valer-se por si mesmo, esta condenado a morrer em poucas
horas se nao velarem por ele seus progenitores, ou quem 0s substitui na
misséo tutelar. Mas o recém-nascido, aparentemente inerme, traz consigo
um potencial energético consideravel, que lhe é transmitido pelo misterioso
ato de hereditariedade, e em virtude dele serd possivel, utilizando os
estimulos do meio em que vive, desenvolver com este uma série de reacdes
cada vez mais complexas, até criar-se uma vida interior, de
autoconhecimento, que o levara a categoria de ser consciente, dotado de

personalidade bem manifesta”. ***

No sentido de “autoconhecimento” e “personalidade bem manifesta” entende-
se pelos ensinamentos que irdo acompanhar os filhos durante toda a vida, qual seja
a capacidade de autodeterminar-se. Noutras palavras, compreende as atitudes, que
foram ensinadas e desenvolvidas no ambito familiar e proveniente dos genitores,
capazes de inserir no individuo o conhecimento do certo e errado, bem como a

capacidade de socializar-se.'®®

122 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 328.

123 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 395.

124 MIRA Y LOPES, Emilio. Manual de Psicologia Juridica. Sio Paulo: Vida Livros. 2009. p. 53.

125 Ibidem.
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Portanto, é notdria a importancia dos pais na vida dos filhos e, inclusive,
quando da formacdo da familia, os genitores devem ter em mente que caso
advenham filhos dessa unido, 0s mesmo sao inteiramente responsaveis pelo menor,
gue carece de cuidados especiais para sua sobrevivéncia, uma vez que durante a
vida da crianca, esta serd fortemente influenciada por seu ambiente social,

psicoldgico, cultural e fisico®?®.

E sabido, no entanto, que existem inimeras familias que sobrevivem sem a
presenca paterna, uma vez que a mae ou o responsavel, por si sO, faz ambos os
papéis de pai e mae'?’. Desta forma, ndo é cabivel deixar que a crianca cresga sem
entender o porqué da auséncia de seu genitor, como bem ensina Walkyria Carvalho

Nunes Costa:

“Ser criado sem pai pode ndo ser necessariamente um trauma,
especificamente no contexto da necessidade material — e muitas vezes nao
€, pois o responsavel que detém a guarda daquela crianga ou daquele
adolescente (geralmente a méae) muitas vezes pode suprir toda e qualquer
auséncia; a questao é ter a consciéncia de que 0 pai existe, esta vivo e
exerce a rejeicdo por livre escolha, muitas vezes de maneira vil e
ardilosa”.'?®

O maior problema a ser enfrentado nessas condi¢cbes é explicar para a
crianca a existéncia do pai e que por livre e espontanea vontade este néo a visita,
bem como ndo cumpre com os deveres paternos, pois, em decorréncia disto, a
crianca pode vir a se sentir culpada pela auséncia de seu genitor, carregando para o
resto da vida este peso na consciéncia, o que, certamente, ird lhe trazer dor
imensuravel, causando-lhe danos de dificil ou incerta reparacdo. Nesse sentido,

aponta Claudia Maria da Silva:

“Trata-se, em suma, da recusa de uma das func¢des paternas, sem qualquer
motivagdo, que agride e violente o menor, comprometendo seriamente seu
desenvolvimento e sua formacgéo psiquica, afetiva e moral, trazendo-lhe dor
imensuravel, aléem de impor-lhe ao vexame, sofrimento, humilhagéo social,
que, ainda, interfere intensamente em seu comportamento, causa-lhe
angustia, aflicbes e desequilibrio em seu bem-estar. Mesmo sendo menor,
ja estéo tutelados a honra e a moral, posto ser um sujeito de direito e, como

126 COSTA, Elisa Maria Amorim; CARBONE, Maria Hermida. Satide da familia: uma abordagem
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Rubio. 2004. p 64.

127 NUNES, Costa Walkyria Carvalho. Abandono afetivo parental: a traicao do dever do apoio moral.
Teresina, ano 14. N 2017, o jan. 2009. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/12159. Acesso em
12 de agosto de 2015.

128 Ibidem.
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tal, ndo pode existir como cidaddo sem uma estrutura familiar na qual n&o

ha assuncgéo do verdadeiro ‘papel de pai””. **°
E notavel que muitos dos afastamentos que ocorrem entre seus genitores e a
prole advém em raz&o do divorcio do casal. Porém, ndo é motivo suficiente para
exonerar os pais do cumprimento dos seus deveres, haja vista que a crianca e/ou
adolescente possuem direito que deverem ser efetivamente cumpridos por seus

genitores'®, é o que menciona a Lei 10.406/2002:

“Art. 1634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

l. Dirigir-lhes a criacédo e educacao;
Il. Té-los em sua companhia e guarda;

Il. Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

(\VA Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se outro
dos pais nao |Ihe sobrevier, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar;

V. Representa-los, até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-lo, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VL. Reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII. Exigir que lhe prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios
de sua idade e condicdo”. ™"

Nesse contexto, Maria Berenice Dias ainda realiza uma comparacao sobre o

artigo supracitado, in verbis:

“Neste extenso rol ndo consta o que talvez seja o mais importante dever dos
pais com relacdo aos filhos: o dever de lhes dar amor, afeto e carinho. A
missdo constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e
educar os filhos menores, ndo se limita a vertentes patrimoniais. A esséncia
existencial do poder parental € a mais importante, que coloca em relevo a
afetividade responsavel que liga pais e filhos, propiciados pelo encontro,
pelo desvelo, enfim, pela convivéncia familiar”.**

A importancia do afeto na vida da crianca e/ou adolescente para 0 seu
desenvolvimento é de fato admiravel, uma vez que tem a oportunidade de se sentir
amada por seus pais ou responsaveis sao atitudes que fazem com que a crianca se

sinta inserida no ambiente familiar.

A abordagem de Maria Berenice Dias, no entanto, foge da possibilidade de
aplicacédo da reponsabilidade objetiva, dado que demanda a observéancia do afeto,

que, neste caso, trata do animo subjetivo do individuo. Contudo, traz referéncia a

129 SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacio por
danos a personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v.6. n. 25,
ago/set. 2005. p. 141.
130 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.
p- 388.
131 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.
132 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. Ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.
p- 388.
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afetividade responsavel, qual seja aquela que se adequada aos requisitos legais
para o efetivo exercicio dos deveres paternos, que enseja na possibilidade da

aplicacdo da reponsabilidade objetiva.**?

Ademais, informa também, implicitamente, que a separacdo do casal nao

deve nunca afetar os filhos. E o que consta no art. 1632 do Caédigo Civil, in verbis:

“Art. 1632. A separacdao judicial, o divorcio e a dissolu¢do da unido estavel
ndo alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto acl>39ireito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia 0s segundos”.

O referido artigo demonstra expressamente que a convivéncia, mesmo apos o
divércio ou a separacao judicial, deve ser estimulada, pois os filhos ndo devem
sofrer com a desunido de seus genitores, que por eles proprios deram causa. Aos
genitores cabe, portanto, observar que toda separacao traz consigo consequéncias
gue podem atingir direta ou indiretamente a crianca e, em face disso, devem fazer o
possivel para ndo se ausentarem da vida do menor. Como bem ensina Eduardo de

Oliveira Leite:

“Toda desunido pode provocar graves consequéncias para a crianca. Ela
altera seu quadro referencial em relagdo aos pais, muda seu esquema de
vida, o separa de um de seus pais, ou de uma parte de sua familia, altera as

relagBes com outros membros da familia e, quase sempre, concentra nas
méos de um s6”.%

Atualmente, a maioria dos casos de abandono afetivo ocorre pela separacao
dos pais, onde, na maioria das vezes, a genitora se socorre do judiciario para que o

7

genitor pague a sua prole pensdo alimenticia, o que efetivamente € direito

resguardado a toda crianca efou adolescente 3¢ |

Assim sendo, o pai,
desacertadamente, entende estar cumprindo com os deveres paternos pelo simples
pagamento da pensao, entretanto, olvida-se do cumprimento da afetividade para a

realizacdo da chamada paternidade responsavel.

De fato, ndo é a desunido o maior dos problemas, mas a confusdo dos pais
entre ex-mulheres e ex-filhos, o que desgasta a relacéo paterna, causando risco a

prole, como expde Carlos Cabral, Luiz Guilherme e Roberto Mendes:

133 FROTA, Pablo Malheiro da Cunha. Imputacio sem nexo causal e a responsabilidade por danos.
2013. p. 199.

134 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

135 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais: a situacio juridica de pais e mies solteiros, de
pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Sdo Paulo: Revista do Tribunais. 1997. p.
85.

136 BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil. 1988.

47



“A situacdo de risco familiar ocorre com a falta, omisséo ou abuso dos pais
ou responsaveis. A falta se caracteriza pela auséncia fisica dos pais ou
responsaveis, como, por exemplo, em razdo de falecimento ou
desaparecimento. A omissdo se traz em negligencia na assisténcia material,
intelectual e afetiva por parte dos pais ou responsaveis. O abuso diz
respeito a exorbitdncia dos atributos inerentes ao poder familiar,
manifestando-se na forma de violéncia fisica, psicolégica ou sexual”.**’

Nesse raciocinio, assevera Elisa Maria Amorim Costa e Maria Hermida

Carbone:

“O grande numero de pais que trocam de parceiros e o aumento de familias
reconstruidas significam que as criancas tém de lidar com uma gama de
relacdes novas e complexas com pais e irmdos. Isto pode acarretar
dificuldades emocionais, comportamentais e sociais”. **®

Outro ponto importante a ser suscitado, refere-se ao planejamento familiar**°.
Este é imprescindivel para quaisquer familias, independentemente da situacdo em
que se encontrem e da condicdo econ6mica do casal, consoante leciona Maria

Helena Diniz:

“O direito ao planejamento familiar ndo esta vinculado a politica de controle
demografico, mas a liberdade de decisdo de cada casal, que passa a ser
responsével pelo nimero de filhos, assim como por seu desenvolvimento
fisico e moral, educacéo, saude e prote¢do. O planejamento familiar ndo se
restringe apenas a procriacdo, deciséo pelo nimero de filhos, espagamento
ou intervalo entre uma gestacdo e outra, controle de natalidade ou de

fecundidade, mas também, em sentido amplo, a moradia, alimentacao,
lazer, educagcao etc”.**°

Aos genitores, em suma, cabe o dever de criacdo, educacdo e assisténcia
aos filhos, bem como té-los em sua companhia e guarda. Isso porque, os deveres
expressos no ordenamento juridico s6 hdo de ser acionados em razdo do seu

descumprimento ***

, pois caso contrario ndo ha razdo para se socorrer do tédo
abarrotado Poder Judiciario, requerendo para 0S casos compensacdes por

abandono afetivo.

4.2.2 Do direito a convivéncia familiar
A toda crianca e/ou adolescente é assegurado o direito de convivéncia

familiar, visto ser, além de um direito, uma condi¢do imprescindivel para completo

137 CABRERA, Carlos Cabra; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa; FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes
de. Direitos da crianca, do adolescente e do idoso: doutrina e legislacdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 43.

138 COSTA, Elisa Maria Amorim; CARBONE, Maria Herminda. Satide da Familia: uma abordagem
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Rubio. 2004. p. 65.

139 DINIZ, Maria Helena. O atual estado do biodireito. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 140.

140 [hidem.

141 BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil. 1988.
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desenvolvimento **? . Porquanto é no seio familiar que a crianca aprende e

desenvolve sua capacidade psiquica, social e moral.**?

Em razdo do exposto, a auséncia de um dos genitores pode gerar na crianca
e/ou adolescente outra concepcao de familia, acarretando prejuizos para seu pleno
desenvolvimento. Tendo em vista, atender e assegurar esse direito ao amplo
desenvolvimento do menor, o art. 4° do Estatuto da Crianca e Adolescente,

assevera.

“Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a sadde, a alimentagdo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a di?nidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria”.**

Observe que o art. 4°, ao expressamente afirmar que “é dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico” atribui a obrigagao a todos
esses entes a obrigacdo de assegurar os direitos do menor. Assim, pode-se extrair
de tal assertiva que, além da matéria ser tratada com absoluta prioridade, todos os
entes citados devem trabalhar conjuntamente colaborando para o desenvolvimento

da crianca e/ou adolescente.

Rolf Madalena, ao analisar o dispositivo, no que tange ao dever de

assisténcia moral dos genitores em face da prole, leciona:

“‘Dentre os inescusaveis deveres paternos figura o de assisténcia moral,
psiquica e afetiva, e quando os pais ou apenas um deles deixa de exercitar
o verdadeiro e mais sublime de todos os sentidos da paternidade,
respeitando a interagdo do convivio e entrosamento entre pais e filhos,
principalmente quando os pais sdo separados ou nas hipoteses de familias
monoparentais, onde um dos ascendentes ndo assume a relacdo fatica de
genitor, preferindo deixar o filho no mais completo abandono, sem exercer o
direito de visitas, certamente afeta a higidez psicologica do descendente

rejeitado”. 145

Na Psicologia, estd comprovado que o afastamento paterno traz como
consequéncia traumas para a crianca e/ou adolescente, o que resulta em baixo
rendimento escolar, afeta a autoestima, além ter o menor que se desenvolver

enfrentando a rejeicdo do genitor'*®, como corroborado por Paula Inez Gomide:

“A negligéncia é considerada um dos principais fatores, sendo o principal, a
desencadear comportamentos antissociais nas criancas. E estd muito

142 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988.

143 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 310.

144 BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990.

145 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 310.

146 GOMIDE, Paula Inez. Pais presentes pais ausentes: regras e limites. Petréopolis: Vozes, 2004. p. 69.
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associada a histéria de vida de usuérios de alcool e outras drogas, e de
adolescentes com o comportamento infrator”.**’

Constata-se que muitas criancas em abandono foram frutos de uma relacéo
mal sucedida, e por ndo serem bem vindos por seus genitores sédo
abandonados pelos mesmos, assim como uma gravidez acidental, os pais
nao esperavam por esta crianca, ela nao foi planejada criando-se assim
uma rejeicdo dos pais para com ela, mesmo que a gravidez seja acidental a
crianca tem o direito a vida, pois como a Lei expressa o aborto é proibido,
levando aos genitores o dever de criacdo e sustento, ndo se obriga um pai a
amar seu filho, no entanto, deveriam se comportar como se amassem para
gue a criangca possa ser criada, educada e sustentada no seio de sua
familia, pois € o que a lei impde.**®

Como bem demonstrado por Paula Inez Gomide, ao pai ndo é imposto o
dever de amar seu filho, entretanto, aquele deve se comportar de tal modo que ao
exercer os deveres impostos em lei seja capaz de gerar a impressao de que os faz
por amor e ndo por simples obrigacdo. Obvio que o pai ndo pode ser condenado
pelo desamor, mas pelas consequéncias geradas em razdo dos seus atos €

possivel, inclusive em face do descumprimento do dever legal.

Nesse sentido, visando complementar os ensinamentos de Paula Inez

Gomide, sustenta Aline Biasuz Suarez Karow:

“A analise da existéncia desse dano é possivel através de ciéncias afins
como psiquiatria e a psicologia, pois as feridas causadas na alma, pela
auséncia da figura do genitor (a) geram danos muitas vezes irremediaveis e
insuperaveis na personalidade de cada ser. [...] Nesse caso, somente quem
foi abandonado emocionalmente sabe as psicopatias e desestruturas
emocionais vivenciadas pela figura daquele que tanta falta Ihe fez”.**

Destarte, portanto, que a comprovacéo dos danos extrapatrimoniais causados
€, sobretudo, possivel, uma vez que existem profissionais capazes de estabelecer
parametros de andlise e verificar se houve ou ndo prejuizo para a vitima. Contudo, o
dano nem sempre podera ser provado, partindo do pressuposto que o estudo é feito
a partir de anélises de aspectos subjetivos do individuo®°.

Em razdo da complexa pericia a ser realizada, o jurista devera se socorrer
sempre da Lei para atestar o direito & convivéncia familiar. E o que expressa o Art.

19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

“Art. 19. Toda crian¢a ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada

147 GOMIDE, Paula Inez. Pais presentes pais ausentes: regras e limites. Petrépolis: Vozes, 2004. p. 69.

148 MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. v. 7. N. 31. Ago/set, 2005. p. 57.

149 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo: Valorizacdo juridica do afeto nas relacgdes
paterno-filiais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 294.

150 Ibidem.
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a convivéncia familiar e comunitéria, em ambiente lIEi)\l/re da presenga de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes”.

“Todas e qualquer crianca, seja ela oriunda de familia reconstituida ou
monoparental tem o direito a convivéncia familiar, ndo se podendo negar a
mesma que conviva com pessoas anteriormente de seu vinculo familiar, os
ex-companheiros devem ter consciéncia que a crianca nao tem culpa do fim

do relacionamento e devem dar liberdade a mesma que continue a

convivéncia com pessoas que eram préximas a ela”.**?

Além do enunciado normativo brasileiro, a Convencdo Americana sobre

Direito Humanos é clara e objetiva ao expressar que:

“Art. 19. Toda crianca tem direito as medidas de protecdo que sua condicdo
de menor requer por parte da sua familia, da sociedade e do Estado”*.

Por vezes, o afastamento entre o pai e o filho ocorre em virtude da culpa
exclusiva da mae que, por motivo de raiva ou vinganca contra o ex-marido, acaba
por impedir a aproximagdo de ambos, gerando, assim, prejuizos a integridade da
criancga, ndo tendo o genitor culpa alguma pelo egoismo da ex-mulher. Outro ponto
crucial para o cumprimento dos deveres paternos perante os filhos é a paternidade

responsavel, como orienta Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

“A paternidade responsavel implica a possibilidade de procriagdo
irresponséavel, sem levar em conta as consequéncias de se colocar uma
crianga no mundo. A paternidade ou maternidade responsavel impossibilita
0 abandono de incapazes, imp0e o dever de guarda e sustento dos filhos.
Com a paternidade, surge o poder familiar, mas, também, os deveres de
guarda e sustento dos pais aos filhos. Se alguém gera filhos, deve ser
responsavel pelo seu sustento. Assim, o planejamento familiar encontra

limites da paternidade responsavel, diante da dignidade da pessoa humana
e do melhor interesse da futura crianca”.*>*

Por conseguinte, deve 0s genitores ter a consciéncia da importancia deles na
vida dos filhos, e que auséncia da afetividade, compreendida como o0 exercicio
regular dos deveres paternos, pode gerar sequelas internas como, por exemplo,
traumas, comportamentos antissociais, dentre outros, que distorcem o
comportamento da crianca e/ou adolescente perante a sociedade e reduz o
desenvolvimento na vida escolar. A crian¢a que tem a oportunidade de conviver no
seio familiar recebe o necessario para se tornar um adulto responsavel, pois tera
maior facilidade em enfrentar os desafios que a vida oferece. Além disso, quando o

mesmo vier a constituir uma familia tera pleno conhecimento de como educar seus

151 BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990.

152 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianca no cenario internacional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2005. p. 269.

153 BRASIL. Decreto 678 de 06 de novembro de 1992.

154 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principio da paternidade responsavel. Revista de Direito
Privado. N. 18. Abr/jun. 2004. p. 28.
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filhos, pois fora educado por seus genitores anteriormente e isso, com certeza, faz

toda diferenca.**

4.2.3 Da responsabilidade civil por danos por abandono afetivo

E sabido, em concordancia com o ordenamento juridico brasileiro, que
“aquele que causar dano ilicito a outrem fica obrigado a repara-lo”, o que nao é
diferente nos casos de abandono afetivo. Isso porque, conforme dispde o Cdodigo

Civil, os pais responderédo por seus atos perante os filhos, in verbis:

“Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
Castigar imoderadamente o filho;
Deixar o filho em abandono;

Praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;
Incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente”. **°
Portanto, os genitores que descumprem o estabelecido em lei estdo

insultando a dignidade e ocasionando danos a personalidade da crianca e/ou

adolescente, sendo notoriamente cabivel a compensacéo do dano causado™”’.

Nesse sentido, € imprescindivel mencionar o Art. 249 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, que diz:

“Art. 249. Descumprir, dolosamente ou culposamente, 0s deveres inerentes
ao poder familiar ou decorrentes de tutela ou guarda, bem assim
determinacéo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar:

Pena — multa de trés a vinte salérios, aplicando-se o dobro em caso de

reincidéncia”.**®

A respeito do tema, Aline Biasuz Suarez Karow realiza um consideravel

comentario:

“‘Embora a reparacéo civil por abandono afetivo de forma geral trate de
danos extrapatrimoniais, podera englobar os danos a pessoas com
consequéncias patrimoniais. Em algumas circunstancias s6 haver a
condenacdo a custeio de medicamente, antidepressivos, ansioliticos, bem
como de tratamento psicolégico e terapéutico da crianca e/ou adolescente,
em razao do abandono afetivo. A maior parte da problematizacéo centra-se
no dano extrapatrimonial. A este se quer dedicar algumas linhas mais

profundas”.159

155 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principio da paternidade responsavel. Revista de Direito
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Revista I0B de Direito de Familia. V. 11, n. 57, dz/jan. 2010. p. 112.

158 BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990.

159 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo: valorizacido juridica do afeto nas relagoes
paterno-filiais. Curitiba: Jurua. 2012. p. 233.
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“Rui Stoco faz o seu posicionamento dizendo que a responsabilidade civil
traduz a obrigagdo da pessoa fisica ou juridica ofensora de reparar o dano
cusado por conduta que viola um dever juridico preexistente de nédo lesionar
implicito ou expresso em lei"*®.

E verdade que, para que haja o dever de compensar deve haver dano
preexistente e, nessa sequéncia Sérgio Cavalieri Filho elabora sua conceituagéo

acerca do dano, in verbis:

“Como sendo uma subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer
gue seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate
de um bem integrante da prépria personalidade da vitima, como sua honra,
a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico,
tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em
patrimonial e moral”.**!

Maria Celina Bodin de Morais, no que tange a integridade do filho ou e ao

dano moral a este causado, assim dispde:

“Para a configuracdo de dano moral a integridade psiquica do filho, sera
preciso que tenha havido o abandono por parte do pai (ou da mée) e a
auséncia de uma figura substituta. Se alguém ‘faz as vezes’ de pai (ou de
mae), desempenhando suas fun¢des, ndo ha dano a ser reparado, ndo
obstante o comportamento moralmente condenével do genitor bioldgico
passivel de responsabilizacdo administrativa e penal. [...] ndo se trata, pois,
de condenar um pai que abandonou seu filho, mas de reparar o dano
sofrido pelo filho quando, abandonado pelo genitor bioldégico, ndo pbde
contar nem com seu pai biolégico nem com uma figura substituta,
configurando-se, entéo, s6 ai, o0 que se chamou de ‘auséncia de pai’ (isto &,

auséncia de uma figura paterna)”.'®?

Conforme se depreende da assertiva realizada pela atora supracitada,
gquando a responsabilidade civil ocorre em decorréncia do abandono afetivo, é
relevante que haja uma investigacdo ponderada sobre o tema, uma vez que em
havendo uma pessoa que elimine a dor do filho em virtude do abandono afetivo, néo
h& que se falar em compensacéo do dano. E, ainda sobre a questdo, Maria Isabel

Pereira da Costa compreende que:

“Se 0 dano é emocional, e ndo resta davida de que 0 seja, 0 que se precisa
reparar é o sofrimento do filho por nao ter recebido o carinho do pai ou da
mae, se atingiu a ‘psique’ da vitima, causando danos na formacdo de sua
personalidade, a recompensa eficaz seria o tratamento psicolégico ou
psiquiatrico, com o objetivo de Ihes restituir a saide emocional ou recompor
0 dano emocional sofrido. Assim, os responsaveis pelo dano deveriam ser
constrangidos a pagar por quanto tempo fosse necesséario o tratamento
terapéutico recomendado por profissional especializado a vitima até a sua
total recuperacdo. A indenizacao feita diretamente em dinheiro para vitima,
pela omissdo de afeto, s6 deveria ser permitida quando o tratamento

160 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 120.

161 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
06.

162 MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. v. 7. N. 31. Ago/set. 2005. p. 44.
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terapéutico adequado para reparar o dano, voltando ao ‘status qul<633 ante’,
ndo fosse mais possivel, ou ndo fosse recomendavel, pois ineficaz”.

“E notorio, que o valor da indenizacéo nZo fard com que o filho deixe de
sofrer pelo abandono de seu pai, porém fard com que condutas iguais a
estas sejam desmotivadas, ficando claro que se mais pais vierem a cometer

0 mesmo erro serdo punidos”.*®*

Hodiernamente, € razoavel a expressdao de que o amor se tornou um valor

juridico, como dispde Sérgio Gischkow Pereira:

O amor é um valor juridico, e ndo sera logo no direito de familia que deixara
o valor juridico do amor de merecer especial apreco. O significado, o
sentido, a razdo de ser, o valor de uma unido entre duas ou mais pessoas é
post e subsiste em funcdo da afeicdo que as vincula. Corolarios desta
assercdo consistem em repelir o despotismo masculino; em vislumbrar na
familia um grupo fundado na mutua afeicdo, mais do que pela autoridade
marital ou de quem quer que seja; em reduzir os fatores organizacionais e
hierarquicos na estrutura familiar, em fomentar a liberdade e a igualdade
nas interacdes familiares®”.

Ainda sobre o entendimento de afeto e amor como bens juridicos tutelados,

salienta Aline Biasuz Suarez Karow, in verbis:

“As familias formam-se, desenvolvem-se, movem-se em afeto, porém nem
sempre este chega a alcangar o estado maximo de “amor”. E para obter
tutela juridica estatal ndo pode ser exigido o amor profundo e Unico, senao
gue haja a mera presenca do afeto entre seus membros. A formacéo do
vinculo emocional entre os membros familiares nem sempre se traduz em

amor, mas sendo que as vezes em mero afeto”.'®

Quando o alvo é a familia, o afeto é indefinidamente importante, como

pondera Rolf Madaleno:

“O afeto € mola propulsora dos relacionamentos familiares e das relacdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia. A afetividade deve estar presente nos

vinculos de filiagdo e de parentesco, variando tdo-somente na sua

intensidade e nas especificidades do caso concreto”.*®’

E por meio do afeto, entre os entes familiares, que é possivel encontrar o
respeito a dignidade, sem prejudicar os principios constitucionais. Contudo, para que
o afeto exista na relacdo entre pais e filhos é indispensavel que um conheca da

existéncia do outro, pois como salienta Ana Carolina Brochado Teixeira:
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perdido ou Ndo Consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porta Alegre: Sintese. v. 8. N. 35.
Abr/mai, 2006. p. 67.
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Paulo, n. 628, fev. 1988, p. 26.
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“O principio da afetividade funciona como um vetor que reestrutura a tutela
juridica do Direito de Familia, que passa a se ocupar mais da qualidade dos
lacos travados nos nulcleos familiares do que com a forma através da qual
as entidades familiares se apresentam em sociedade, superando o
formalismo das codificacbes liberais e o patrimonialismo que delas
herdamos”.*®®

Em virtude dos questionamentos provenientes do Principio da Afetividade ndo
se comete mais divergéncias entre filhos advindos dentro ou fora do casamento.
Isso porque a familia é, atualmente, formada com sustentacdo no afeto. Para que
haja, entdo, a compensacao, é fundamental que os pais tenham conhecimento dos
filhos, noutras palavras, saibam que estes existam, pois em caso contrario, ndo seria
cabivel a compensacdo dado o desconhecimento e a impossibilidade de poder se
manifestar acerca dos deveres paternos. Nesse segmento, € importante asseverar
também, se ndo houve algum impedimento provocado por parte do guardido do
menor que ergueu obstaculos para que a crianca e/ou adolescente ficasse
impossibilitado de manter contato com o pai ou vice-versa, promovendo dos a saude
do menor, uma vez que privada da convivéncia com o seu pai ou mée bioldgico. E,
ainda, cabe defrontar a questdo da legitimidade para a propositura da agdo movida,
exclusivamente, sobre o aspecto afetivo, que neste caso, aponta Maria Isabel

Pereira da Costa:

“S6 os filhos menores de idade, ou incapazes, tém legitimidade para pedir
indenizacéo aos pais pela omisséo do afeto. Em relacéo aos filhos maiores
de idade e capazes, ndo tem cabimento indenizacdo pela auséncia de afeto
por parte dos pais, porque ndo estdo em fase de formacdo da
personalidade”.**®

Notério, destarte, que a responsabilidade civil para os casos de abandono
afetivo ndo sera sempre de facil constatacdo, dado que se deve observar,
precipuamente, se a causa de distanciamento do genitor se deu por livre e
espontanea vontade deste, ou se houve o Gbice por parte da mae que impossibilitou
0 contato entre o pai e o filho, e preliminarmente se o genitor conhecia da existéncia

do filho ou Ihe fora omitida esta informacao.*"
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Isso porque € significativo que o genitor tenha, ao agir deliberadamente,
conhecimento dos atos praticados perante os filhos, tendo em vista que a realizagao
de conduta indesejada, social ou juridicamente, € passivel de gerar danos
extrapatrimoniais ao menor, o que leva ao pai a responsabilidade civil, que se inicia
com as medidas de compensacdo até a perda da autoridade parental, que neste
caso, seria a medida juridicamente mais grave aplicada ao genitor, sem prejuizo, €

claro, das sancdes penais.

Nessa logica, o genitor que abraca a responsabilidade de abandonar a propria
prole, ou o filho individualmente, restara obrigado a compensar os danos causados a
este causados, qualquer que seja a natureza do dano, de cunho psiquico, moral ou

até mesmo material.

Para que se configure o dano a crianca e/ou adolescente, considera-se
imprescindivel a avaliacdo com especialistas (psicologos e psiquiatras) para
averiguar a gravidade do dano sofrido pela crianca em razdo do abandono
provocado pelo pai. E, ainda, nesse interim, é importante salientar que os alimentos
sdo devidos e devem ser pagos, entendo que estes se referem a uma pequena

parcela dos deveres paternos e da propria afetividade.*"*

Apesar disso, a crianca para o desenvolvimento sadio necessita de amparo
afetivo, que se entende como o cumprimento de todos os deveres paternos no
exercicio da paternidade responsavel, que por sua vez, podera dispensar o amor no
animo subjetivo do individuo ou considera-lo como um valor juridico como bem
assevera Sérgio Gischkow no ambito das relacdes familiares, que neste caso aponta
em suas caracteristicas, implicitamente, o cumprimento da paternidade

responsavel.}’

424 Do dever de compensar e da aplicacio da medida indenizatério-
compensatoria

Diante a afronta aos deveres paternos, 0s pais omissos nao podem e nem
devem permanecer impunes, visto que tal situagdo, além de prejudicar os filhos,

macularia a propria oOtica do ordenamento juridico em face da ineficacia da

171 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo: Valorizacdo juridica do afeto nas relacoes
paterno-filiais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 294.
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aplicabilidade da lei. A compensacdao, por sua vez, ndo fard com que a dor e o dano

suportado pela crianca desaparecam e sequer que esta retorne ao seu status

anterior. O que se deseja, contudo, € compensar o irreparavel, pois de nada adianta

querer recuperar algo que nunca se teve como o exercicio da afetividade por parte

do genitor.

“A indenizacdo no caso de abandono afetivo serve para mostrar a
sociedade que a negligéncia dos pais aos filhos néo fica impune, e serve de
alerta para outros pais que pensam em abandonar a sua prole, a omisséo
do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, privando
seu filho do convivio paterno, pode produzir danos emocionais merecedores
de reparacdo”.!”

“Para que haja a indenizagdo se faz necesséarias as provas, no entanto,
seriam raros na pratica os casos de sucesso, pois 0 6nus de todas as
provas seria do lesado, a quem caberia comprovar o dano, a conduta nociva
€ 0 nexo, que se revela de dificil comprovacéo caso as lesdes tenham sido

de natureza psiquica”.”

Nessa oOtica, Sérgio Cavalieri Filho demonstra quais sdo as causas que

poderiam ensejar a obrigacdo de compensar,

“As causas juridicas que podem gerar a obrigacdo de indenizar sao
multiplas. [...] violagdo de deveres especiais impostos pela lei aquele que se
encontra numa determina relagdo juridica com outra pessoa (casos de
responsabilidade indireta), como os pais em relagdo aos filhos menores,
tutores e curadores em relagdo aos pupilos e curatelados”.!’®

“Todo cidad@o que causar eventual dano a outrem tem o dever de ressarcir
0 mesmo, responsabilidade esta prevista no Cédigo Civil,

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

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

Pela logica juridica, é impossivel obrigar um pai a conceder amor ao seu filho,

entretanto aquele ndo pode se desvincular das obrigacfes inerentes a funcéo de pai,

como criar, sustentar e educar os filhos, de maneira a negligencia-los'’’, como

ensina Rodrigo da Cunha Pereira:
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“[...] ndo é possivel obrigar ninguém a amar. No entanto a esta desatencao
e a este desafeto devem corresponder uma sanc¢éo, sob pena de termos um
direito acéfalo, um direito vazio, um direito inexigivel. Se um pai ou mae néo
quiserem, dar atencéo, carinho e afeto aqueles que trouxeram ao mundo,
ninguém pode obriga-los, mas a sociedade cumpre o papel solidario de lhes
dizer, de alguma forma, que isso ndo esta certo e que tal atitude pode
comprometer a formacdo e o carater dessas pessoas abandonadas
afetivamente”.*"®

Ainda nesse sentido, Arnaldo Rizzardo assevera que:

“Nesta concepcado, impedir a plena realizacdo da afetividade, ou néo
oportunizar a sua expansdo, ou violentar ferindo, desprezando,
menosprezando sentimentos fazem parte da natureza humana, importa em
amputar na pessoa na sua esfera espiritual e moral, cerceando a sua plena
realizacdo. Por isso, o direito ndo pode passar ao largo de certos estados
pelos quais passa a pessoa, sem dar-lhe protecdo, ou procurar ou

reconstituir a ordem abalada ou afetada”.*”®

Dar um preco a dor, antigamente, era uma atitude considerada imoral, como

descreve Elizete Peixoto Xavier Schuh:

“Atribuir-se um precgo a dor era conceituado, muitas vezes como imoral. As
dimensbes atuais certificam que, contando que preenchidas as condi¢des e
0s pressupostos minimos, o dano moral é indenizavel. Suas projectes
alcancam o direito a intimidade, & imagem, & honra, & vida e, o mais recente

objeto de questionamento, o direito a afetividade”.*®

Nos casos de reparacdo de dano, para a boa aplicacdo da norma é
necessario, segundo o que afirma Sérgio Cavaleri Filho, a observacdo do grau de

culpa do genitor, in verbis:

“A prova da culpa, em muitos casos, é verdadeiramente diabdlica, erigindo-
se em barreira instransponivel para o lesado. Em casos tais, os tribunais
tém examinado a prova da culpa com tolerancia, extraindo-a, muitas vezes,
das proprias circunstancias em que se da o evento. Assim, por exemplo, se
0 motorista sobe na calgada com o veiculo e atropela o transeunte, a culpa
decorre do proprio fato; esta ‘in re ié)sa', cabendo ao agente afasta-la
provando caso fortuito ou forga maior”.***

Apesar de serem inuUmeras as decisfes acerca do abandono afetivo que
resolvem a lide com a aplicacdo da medida indenizatério-compensatéria, esta
medida €, contudo, muito discutida por juristas que entendem néo ser a melhor das
hipoteses de resolucdo dos conflitos nessa seara, inclusive porque tal medida requer

a avaliacdo da capacidade econémica do causador do dano e do ofendido, no caso,
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do pai e do filho™“, visto que ndo se pode violar o principio da isonomia como

salientado por Maria Celina Bodin Moraes:

‘O valor da reparacdo deve levar em consideracdo as condicfes
socioecondmicas paternas porque, neste caso, configura principio geral da
matéria o entendimento de que a prole deve compartilhar a posicdo social e
econbmica de seus genitores. Sugere-se a aplicagdo, também aqui, como
critério de quantificacdo do dano moral, além da gravidade do dano, a
nocdo pessoal da vitima que, neste caso, se revelaria, por exemplo, como
tendo a condi¢éo de filha de X, dotado de um patriménio vultuoso, ou como
filha de Y, proprietario de patriménio insignificante”.*®

Na mesma linha de raciocinio acerca da mensuracdo do dano moral sofrido,

Lizete Peixoto Xavier Schuh complementa:

“‘De valores a serem aplicados de modo exato e absoluto em relagdo as
diversas hipéteses ensejadoras do dano moral/psiquico exige anélise
sensivel e cautelosa dentro dos mais variados fatores objetivos e subjetivos,
0 que nos impede de estabelecer qualquer metodologia precisa ou
vinculativa. Ademais, parece demasiadamente tormentoso estabelecer uma
reparacao em pecunia quanto ao suposto mal causado ao filho, visto que as

obrigacbes podem ser impostas, os lacbes afetivos somente

conquistados”.*®*

Conforme se depreende da compensacao-indenizatéria do dano moral, a
aplicacdo da medida nada mais é do que uma medida compensatoria, punitiva e
educativa, entendendo-se como compensatdria no sentido de que visa recompensar
a vitima pelos danos suportados em virtude do que por ela fora vivenciado no
decorrer de sua formacdo psiquica-social como ser humano, pautando-se na
dignidade da pessoa humana e na integridade fisica e moral, e punitiva visto que
serve, especialmente, para desestimular os pais a reiterarem a prética das condutas
lesivas, bem como educativa por produzir efeitos que se externam da relacdo
familiar para a sociedade, qual seja o de alertar outros pais que tal conduta é
inadmissivel e, portanto, geradora de responsabilidade civii e do dever de

compensar. Assim sendo, estimula Caio Mario da Silva Pereira, que assevera:

“Quando se cuida do dano moral, o fulcro do conceito ressarcitério acha-se
deslocado para a convergéncia de duas forgas: carater punitivo para que o
causador do dano, pelo fato da condenacéo se veja castigado pela ofensa

182 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 329.

183 MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. v. 7. N. 31. Ago/set, 2005. p. 60.

184 SHUH, Elizete Peixoto Xavier. Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo: a valoragdo do Elo
Perdido ou Nio consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. V. 8. N. 35,
abr/mai. 2006. p. 72.
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que pratico; e o carater compensatorio para a vitima, que recebera uma
soma que lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal sofrido”.

Acompanhando o raciocinio supracitado esta o que observa Nehemias

Domingos de Melo:

“‘Depreende-se o porqué de se destacar a importdncia que cumpre, na
sociedade atual, a reparacdo do dano moral por um equivalente pecuniario,
seja como funcdo de compensar a vitima, seja como funcdo de punir o
agressor, seja com seu eventual carater duplice. Tal se justifica porque, no
mais das vezes, torna-se impossivel retroagir ao passado para um completo
‘restitutio in integrum’".186

O Judiciario ndo deve silenciar-se a respeito do abandono afetivo, inclusive,
deixar sem solugdes os casos trazidos por varias familias'®’. Deve, portanto, buscar
uma forma de solucionar os conflitos entre as partes da melhor maneira possivel

como sustentado por Lizete Xavier Schuh.*®

Entende-se que o siléncio da lei ndo é motivo suficiente para esmorecer a
necessidade da pessoa e buscar a prépria felicidade. Acanhada e, as vezes,
preconceituosa, a justica, como mecanismo de solucéo dos conflitos, deve buscar as
possiveis solucbes para as demandas que chegam no judiciario, uma vez que é da

esséncia humana o continuo conflito em busca da satisfacéo pessoal.*®®

Tal circunstancia exige a prestacédo da tutela jurisdicional e que esta esteja
em alerta para atender a quaisquer tipos de situacdes, dando uma resposta que
atenda ao bem comum, mesmo nos casos em gue 0 objeto que se discute tem
carater eminentemente subjetivo como, por exemplo, nos casos de indenizacdo-
compensatdria nos casos de desamparo afetivo, o qual adentra na esfera da
responsabilidade civil. Not6rio que, o genitor que, na pratica de conduta indesejada,
causar dano ao filho, ficara obrigado a compensar o dano causado, entretanto deve-

se vislumbrar no que tange a aplicacdo da medida compensatoria, a condicdo do

185 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. V. 5.
p. 55.

186 MELO, Nehemias Domingos de. Dano Moral: Problematica do cabimento a fixacdo do Quantum. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 164.

187 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 395

188 SHUH, Elizete Peixoto Xavier. Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo: a valoragdo do Elo
Perdido ou Nio consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. V. 8. N. 35,
abr/mai. 2006. p. 72.

189 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 395
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genitor para que ndo o empobreca e tampouco cause enriguecimento ilicito ao

menor que tolerou tanto sofrimento.*®

Cumpri ressaltar, que antes de imputar qualquer medida compensatodria ao
genitor, deve-se realizar um levantamento de como o distanciamento ocorreu entre
as partes, analisando se a méae contribui, parcial ou integralmente, para o
afastamento e, se 0 genitor tinha conhecimento da existéncia da crianca e,
principalmente, se a crianca sofreu pela auséncia de convivéncia com o pai,

causando-lhe sequelas, traumas™®*

. Quanto ao ultimo ponto, a analise devera ser
elabora por profissionais, quer sejam psic6logos ou psiquiatras, para que o judiciario

tenha fundamento para dar a sentenca.*®?

Ademais, apesar de ser a medida de indenizacdo-compensatéria a
comumente utilizada no judiciario para a resolucao dos conflitos que versem sobre o
assunto, existem outras medidas como a condenacdo ao pagamento psiquiatrico,
dentre outros, que podem trazer a vitima melhores resultados do que a mera
indenizacdo. Entretanto, caso ndo seja possivel retornar a vitima ao status quo ante,
como fora abordado anteriormente, a aplicacdo da indenizacdo-compensatéria tem a
finalidade de desestimular o autor do fato a reiterar-se na conduta e, principalmente,
fornecer a vitima a realizar algo que Ihe satisfaca e gere felicidade, tendo em vista
que o afeto perdido ou jamais vivenciado ndo voltara.**?

4.2.5 Da responsabilidade civil por danos por abandono afetivo pelo viés da
responsabilidade objetiva com fundamento no principio da justi¢ca social

O reconhecimento da possibilidade de responsabilizacéo civil por abandono
afetivo ja €, desde logo, um indicativo da relevancia da afetividade no direito
brasileiro, sendo o aprofundamento das matérias correlatas que decorrem deste

novel entendimento um encargo a ser cumprido™®.

Assim, no que tange a responsabilidade civil, € possivel afirmar que a

responsabilidade civil objetiva (nexo de causalidade e dano) por danos por

190 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 395

191 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013. p. 347

192 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo: Valorizacdo juridica do afeto nas relacgdes
paterno-filiais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 294.

193 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 395

194 Ibidem.
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7

abandono afetivo é cabivel, desde que observada pelo angulo do principio da

195

Justica Social, tendo em vista™>, inclusive, a dificil averiguagdo das provas para

justificar os atos praticados pelos genitores.

Preliminarmente, cumpre salientar que a justica social nhada mais do que uma
construcdo moral e politica fundamentada na igualdade de direitos e na
solidariedade coletiva. E a imposicdo ética da sociedade de que qualquer ser
humano deve ter sua dignidade respeitada, bem como poder usufruir do bem-estar

fornecido pelos esforcos coletivos'®.

Tal principio se encontra previsto no caput do art. 170 da Constituicdo

Federal, in verbis:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano

e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social [...]".*%’

Extrai-se do artigo supracitado as expressdes “assegurar a todos a existéncia
digna” e “conforme os ditames da justica social”’. Desta maneira, € possivel concluir
gue para que se considere digna a existéncia do ser humano perante a norma

juridica, aquela tem de estar em consonancia com o principio da Justica Social'®®.

Destarte que a partir do momento em que se verifica 0 descumprimento dos
deveres paternos, atribuidos pela lei aos genitores, os filhos menores deixam de ter
seus direitos resguardados, direitos que, conforme a prépria Constituicdo Federal

estabelece®®, devem ser assegurados com absoluta prioridade, in verbis:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminagéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opressélo”.200

Deste modo, o direito a dignidade e a convivéncia em razdo do abandono

afetivo séo indiscutivelmente afetados. E, ainda, quanto aos demais direitos

195 FROTA, Pablo Malheiro da Cunha. Imputacdo sem nexo causal e a responsabilidade por danos.
2013. p. 259.

196 BASTOS, Celso Ribeiro. Teoria do Estado e ciéncia politica. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2002. p.
120.

197 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988.

198 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, dominacio, decisio.
Sao Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 123.

199 BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil. 1988.

200 Jpidem.
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previstos no mesmo dispositivo, esses podem vir a sofrer reflexos que reduzirdo os

direitos do menor a mera expectativa.

E por esse fato que o judiciario, ao apreciar as demandas sobre abandono

|201

afetivo, deve aplicar de forma mais rigorosa a responsabilidade civil®", observando

para tanto a existéncia de protecdo abrangente prevista no art. 227 da Constituicdo

202

Federal e a absoluta prioridade da matéria““, tendo em vista, assim, garantir além

do cumprimento dos deveres a punibilidade do agente causador do dano, no caso, 0

genitor.

Nesse sentido aponta o ilustre professor e doutor Pablo Malheiros da Cunha
Frota:

“[...] a responsabilidade civil e a consumerista. Estas podem ser entendidas
como uma forma de moralizacdo juridica da autonomia privada com a
andlise subjetiva da conduta do lesante. Noutros termos, um juizo de valor
reprovativo, possibilitador do dever reparatorio, a ser imputado ao lesante e
(ou) ao responséavel que praticou uma conduta omissiva ou comissiva, com
ou sem culpa, licita ou ilicita, ofensora de um preexistente dever e/ou
obrigagao legal (ou ndo) de n3o lesar outrem”.?*

Por essa assertiva percebe-se que o direito a dignidade e a convivéncia

familiar sdo direitos previamente estabelecidos e assegurados a crianca e/ou

4

adolescente pelo ordenamento juridico brasileiro ?** e, assim, seria cabivel a

imputacao da responsabilidade objetiva pela conduta omissiva ou comissiva, com ou
sem culpa, devido ao descumprimento do dever e/ou obrigacdo de nao lesar direito

de outrem.?®®

Nessa Otica, completa o doutor Pablo Malheiros da Cunha Frota acerca do

regime objetivo de responsabilidade civil:

“[...] o critério geral de fundamentagdo do regime objetivo de
responsabilidade civil, para além das hipéteses legais, pode, de forma mais
eficiente, tutelar os direitos das vitimas de danos por estar fundado em
principios constitucionais como o da solidariedade social e da dignidade
humana. Esse “autocritério de justificacdo da responsabilizacdo civil na
contemporaneidade” tem por base de identificacdo o art. 2050 do CC
italiano: “qualquer um que causa um dano a outrem no desempenho de uma
atividade perigosa por sua natureza, ou pela natureza dos meios adotados,

201 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013. p. 395.

202 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988.

203 FROTA, Pablo Malheiro da Cunha. Imputacio sem nexo causal e a responsabilidade por danos.
2013.p. 199.

204 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 1988.

205 FROTA, Pablo Malheiro da Cunha. Imputa¢io sem nexo causal e a responsabilidade por danos.
2013. p. 199.
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deve reparé\-l<2)0,6 se ndo provar ter adotado todas as medidas adequadas
para evita-lo”.

Nestes termos, deve-se considerar o abandono afetivo como uma das
hipoteses legais que estdo para além das previstas no ordenamento juridico que
podem ser atribuidas a responsabilidade objetiva por danos, inclusive por ser novo o

tema do abandono afetivo no ambito do poder judiciario®®’

. Isso porque, o dano
causado a outrem e 0 nexo de causalidade ja seriam suficientes para ensejar nos
genitores o dever de compensar os filhos pelos danos provenientes do

descumprimento dos deveres legais.”®

A proposicao aqui exposta tem, portanto, o objetivo da reconstrucéo teorica e
pratica acerca da imputabilidade da responsabilidade civil objetiva por danos por
abandono afetivo no ambito da dogmatica juridica critica, onde a responsabilidade
civil tradicional se apequena em face da complexidade e incerteza das relagdes
sociais, prevalecendo para tanto a justica social como principio fundamental para a
resolucdo dos conflitos e protecdo aos direitos fundamentais da crianca e/ou

adolescente.?®®

206 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Imputacdo sem nexo causal e a responsabilidade por danos.
2013.p. 203.

207 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013.p. 395.

208 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Imputaciao sem nexo causal e a responsabilidade por danos.
2013.p. 259

209 [bidem.
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5 CONCLUSAO

Com o presente estudo € possivel notar a importdncia da familia para a
formacdo da crianga e/ou adolescente. A instituicdo familiar desde a antiguidade
vem evoluindo continuamente, outrora se debatia acerca da figura do chefe de
familia, ou pater familia, onde todos os membros da familia eram a ele subordinados
e, além disso, este detinha o poder de decidir sobre a vida ou morte dos filhos.
Hodiernamente a visdo é completamente contraria, uma vez que a Constituicdo
Federal buscou igualar homens, mulheres e filhos, os ultimos foram igualados
independentemente de serem havidos ou ndo do casamento, e mais, reconheceu
outras formas de constituicao de familia além da tradicional, formada exclusivamente
pelo casamento, como, a unido estavel e a familia monoparental. Ademais, atribuiu

protecdo a crianca e ao adolescente.

Diante disso, toda crianca e/ou adolescente passou a ter direito a educacao,
alimentacdo, convivéncia familiar e comunitéria, lazer, saude e os genitores ou
responsaveis atribuiu o dever de proporcionar esses direitos aos menores, pois,
caso contrario, estardo infringindo norma legal e, portanto, deverdo ser
responsabilizados. Pais, maes ou responsaveis que ndo cumprem com os deveres e
obrigacbes exigidos por lei perante os filhos, tutelados ou curatelados seréo
responsabilizados, cuja medida pode partir desde tratamentos médico-psicolégicos
gue visem retornar a crianga ao status quo até a perda da autoridade parental,
inclusive com a cumulacdo de medida indenizatorio-compensatoria. Isso porque é
certo que a auséncia dos genitores ou responsaveis causam danos (traumas, lesdes

psicoldgicas, entre outras), seja de natureza moral, existencial ou bioldgica.

Para fins de exemplo da assertiva supramencionada, podemos comparar a
auséncia dos pais na escola em datas comemorativas como a do dia dos pais,
certamente a crianca que ndo tem o pai ao seu lado comecard a desenvolver
traumas, visto que os demais coleguinhas certamente irdo perguntar onde esta o

seu pai, e ha maioria das vezes a crianga ndo sabera responder.

Destarte, que o genitor que conheca da existéncia do filho e ainda assim o
ignora por livre e espontanea vontade incorre em ato ilicito e devera ser
responsabilizado, dado que a crianca tem direito a convivéncia familiar, o que inclui

a participacao efetiva do pai em seu cotidiano. Entende-se que o filho ndo tem culpa
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das irresponsabilidades provocadas por seus genitores e, por essa razao, falamos
em paternidade responsavel.

Assim sendo, quaisquer familias, especialmente as formadas por homens e
mulheres, devem ter um planejamento familiar, pois se dessa unido advierem filhos,
nao faltar a estes o essencial para o pleno desenvolvimento, bem como o suporte
material (alimentos, roupas, etc.). Outro ponto que se deve destacar € o de evitar
uma gravidez indesejada, visto que os postos de saude oferecem medicamentos
contraceptivos e preservativos, quer sejam pilulas anticoncepcionais e camisinhas,
portanto, inexistem desculpas para nao se prevenir, pois como anteriormente

mencionado a crianga n&o tem a chance de escolher os pais.

Desse modo, mesmo que o filho seja indesejado pelos pais, aqueles possuem
direitos que devem ser cumpridos por estes desde 0 momento da sua concepcao
como, por exemplo, o pré-natal que deve ser feito pela gravida, e logo apds o
nascimento com vida, surgem as inumeras obrigacfes que devem ser respeitadas

pelos genitores, para que ndo causem danos ao filho.

A aplicacdo da responsabilidade civil € clara e objetiva, pois toda vez que um
individuo causar, por ato ilicito, dano a outrem ficara obrigado a repara-lo e, por essa
razao, 0s pais omissos, negligentes ou imprudentes deverdo compensar os filhos
pelos danos provenientes de seus atos. E certo que inexiste a possibilidade de
obrigar os genitores a amarem sua prole, porém os mesmos devem em virtude da lei
e da conduta ético-moral cumprir os deveres e obrigacdes a eles inerentes, caso

contréario, ressalte-se, serdo responsabilizados.

Os genitores deveriam, no ambito das relagdes familiares, o bom senso de
prestar a afetividade que demanda a crianca. Isso porque a convivéncia familiar é
imprescindivel para o pleno desenvolvimento do menor e, apesar de o direito ndo
versar sobre o contetddo subjetivo do individuo € possivel verificar por outras
ciéncias que os sentimentos que emergem dessas relacdes tem o condao de
proporcionar a crianga uma melhor autoestima, o que sem sombra de duvidas
contribui para um melhor desempenho, seja na vida escolar ou nas relacdes

interpessoais.

O abandono afetivo caracteriza-se pelo afronta aos direitos
constitucionalmente assegurados ao menor, e por esta 6tica ha a viabilidade da
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aplicacéo da responsabilidade civil. Mesmo que a responsabilidade ocorra no &mbito
do direito das familias, o que se busca preservar € os direitos do menor com
absoluta prioridade, o que diante da conduta ilicita, entende-se ndo poderem os pais

permanecer impunes.

Assim, a compensacdo dos danos por abandono afetivo € cabivel, desde
constatada a conduta ilicita do pai, que acarretou danos a personalidade da criancga,
observando, preferencialmente, o nexo e o dano, 0 que permite notar que nem todo
abandono incorre em obrigacdo de compensar, nos casos em que um dos principais

elementos nao for encontrado.

E sabido que inimeras sdo as dificuldades em compensar os danos
provocados pelo desamparo afetivo, entretanto o judiciario ndo deve deixar que tais
acOes passem despercebidas, dado que um filho ndo bate a porta do judiciario

objetivando encontrar respostas por mero capricho.

Apenas a vitima é quem pode dizer o que sente pelo trauma causado pelo
desamparo afetivo, e quanto tal rejeicdo Ihe custou. Incessantemente observando
gue o abandono afetivo ndo se trata de qualquer aborrecimento, € necessario a dor,
o sofrimento, a humilhacdo e o vexame, além de que a acao praticada pelo genitor
interfira diretamente no comportamento psicoldgico do individuo alterando seu status
quo, para que fiqgue configurado o dano extrapatrimonial. ISso porque 0 mero
dessabor ndo € considerado passivel de responsabilidade civil pelo ordenamento

juridico brasileiro, por ndo afetar intensamente o interior da pessoa.

A responsabilidade civil por danos por abandono afetivo tem como principal
foco o de compensar o(s) filho(s) ofendido(s), trazendo alguma forma de amenizar o
dano provocado pela conduta do genitor e, por outro angulo, a de ndo permitir que
estes figuem impunes pelos danos causados aos filhos. Assim, a compensacao
como medida juridica imposta aos pais tem como objeto que estes ndo venham a se
reiterar na pratica da mesma conduta, e que figuem alertados que o dano oriundo

desses atos devera ser compensado.

Imprescindivel, também, que a sociedade conhec¢a das a¢gdes como as do
abandono afetivo, de maneira a repudiar a conduta moral e juridicamente

indesejada. Nesse sentido, o Direito deve prestar completo apoio aos filhos

67



desamparados, porque ndo podem eles esperar que a justica Divina seja feita,

guardando todo o sofrimento.

A justica brasileira deve-se iniciar a partir do instante em que a crianca busca
o judiciario para receber o que lhe €& de direito (deveres constitucionais —
afetividade), pois como sabemos o amor pode nunca nascer da relagéo entre o pai e
o filho, e o status quo da vitima anterior ao dano jamais voltara. Contudo, a
responsabilidade civil por danos por abandono afetivo podera amenizar a dor sofrida
pela vitima, bem como proporcionar-lhe tratamentos médico-psicolégicos, dentre

outros, que a auxilie na recuperacéo da formacao humana.

Observamos, portanto, que a mera indenizacdo nao supre o necessario para
a crianca que preferia ser amada, tampouco a indenizacao-compensatéria, que deve
ser utilizada no ultimo dos casos, € capaz de suprir a afetividade. No entanto, a
dltima medida tratada nesse estudo, possui triplice funcdo (compensar a crianca, e
punir e reeducar o genitor) e, portanto, deve ser adotada pelo judiciario no caso de

nao haver mais nenhuma passivel de aplicacao.

Ademais, desde logo, saliento que desejo dar continuidade ao presente
estudo quando estiver no mestrado, ndo se restringindo o conteddo da
responsabilidade civil por danos por abandono afetivo apenas ao que fora abordado

nesta monografia.
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