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RESUMO

A presente monografia visa aprofundar os estudos a cerca do abandono afetivo a fim
de apurar o cabimento do instituto juridico da responsabilidade civil nestas situagdes.
A premissa central é que a conduta omissiva de abandono e desamparo parental gera
abalos psiquicos na esfera subjetiva da crianga que comprometem o seu integro
desenvolvimento, discutindo-se, portanto, na doutrina e na jurisprudéncia, a
possibilidade de reparagdo pecuniaria como forma de compensar o abalo sofrido.
Assim, sera abordado, inicialmente, a evolugao histérica pela qual passou a familia
brasileira e como esta se encontra estruturada nos dias de hoje a fim de se aferir como
o principio da afetividade se consagrou no ordenamento juridico patrio. Ademais, sera
explanado a evolugéo legislativa e como a Constituicdo Federal de 1988 revolucionou
o conceito familiar, trazendo nova faceta ao Direito de Familia, calcada, sobretudo, no
principio da dignidade da pessoa humana. Em sequéncia, serdo trabalhados todos os
principios basilares a qual se funda a ordem juridica constitucional e familiar, além de
uma analise de todos os deveres imanentes ao poder familiar, com fins de obter
substrato juridico na discuss&o do abandono afetivo. Consequentemente, tendo em
vista que o reconhecimento da situacdo de abandono afetivo depende de indenizagao,
serdo explorados o conceito, a fungcdo, as espécies e o0s pressupostos da
responsabilidade civil para fins de se verificar se o instituto € compativel com a
questdo do abandono afetivo, contemplando especificamente a questdo da
responsabilidade civil aplicada no ambito das relagdes familiares. Por fim, estabelecer-
se-a um panorama geral sobre a responsabilidade civil por abandono afetivo, trazendo
argumentos jurisprudéncias e doutrinarios contrarios e favoraveis a indenizagao por
dano afetivo. Ainda sera analisado como cada pressuposto da responsabilidade civil
se correlaciona a responsabilidade civil por abandono afetivo bem como sera feita
uma exposicdo de como a discussdo do abandono afetivo se sagra no territorio

brasileiro.

Palavras-chave: Abandono Afetivo. Cuidado. Responsabilidade Civil. Indenizagao.
Dano. Familia.
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INTRODUGAO

O abandono afetivo € um dos temas mais controversos e atuais no ambito do
Direito de Familia contemporaneo. Isso porque o tema em discussao representa uma
novidade para os juristas tanto pelo seu aspecto temporal quanto pela possibilidade
de o judiciario brasileiro condenar pais a pagarem indenizagao, a titulo de danos
morais compensatorios, pela auséncia de afeto em razdo de conduta faltosa na
relagao paterno-filial.

Primeiramente, no tocante ao aspecto temporal, os juizes foram inclinados a
decidir sobre o tema apenas em 2005 com o Recurso Especial 757.411 que, diga-se
de passagem, inaugurou o debate sobre a questao no ambito dos tribunais superiores
brasileiros. A atualidade ainda se verifica, pois, apenas no ano de 2012, o tema
ganhou relevancia notéria e passou a ser repercutido socialmente, ao ser julgado
procedente pela primeira vez, mediante o processamento do Recurso Especial
1.159.242.

Trata-se, portanto, de instituto absolutamente recente, sendo poucos os casos
submetidos ao judiciario brasileiro e, consequentemente, poucas decisdes judiciais
sobre o tema “abandono afetivo”. Afinal, até entdo se desconhecia a possibilidade de
se condenar genitores pela auséncia de afeto que, a priori, ndo era albergada pelo
ordenamento juridico, haja vista que a mentalidade social até entdo adotada era que
o dever de cuidado derivava naturalmente de sentimentos intimos a cada pessoa,
desenvolvidos espontaneamente a partir de lagos de afeto. E, entdo, caberia ao pai
ausente apenas a prestagao material de alimentos em caso de eventual abandono.

Desde entdo, houve uma transicdo de mentalidade e, justamente por isso, a
indenizagdo em virtude do abandono afetivo parental passou a ganhar destaque no
ambito académico e no ambito social, sendo objeto de discussdes interminaveis entre
operadores do direito e entre a propria sociedade.

Assim, dada a repercusséo social gerada, o abandono afetivo passou a ser
contemplado pela doutrina e pela jurisprudéncia patria. Tanto que o IDBFAM —
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, expressiva entidade técnico-cientifica do
Direito de Familia, passou a considerar a possibilidade de abandono afetivo parental
como ilicito gerador de indenizagdo por danos morais. Inclusive houve repercussao

social do ponto de vista legislativo, ja que ha projeto de lei em tramitagao,



especificamente o Projeto de Lei do Senado Federal n. 700 de 2007, que intenta
atribuir ilicitude civel a pratica de abandono afetivo.

Por isso, o presente trabalho, a partir do método dedutivo e pesquisa dogmatico
juridica, ira explanar o tema que ganhou tanta notoriedade na sociedade brasileira,
tendo como objetivo principal analisar o cabimento do instituto juridico da
Responsabilidade Civil nos casos de abandono afetivo parental.

Para isso, foi utilizado o método dedutivo, visto que se analisou o ordenamento
juridico patrio como um todo para se aferir a possibilidade de cabimento da
indenizagdo por abandono afetivo. A par da metodologia escolhida, utilizou-se a
pesquisa dogmatico-juridica, pois para a elaboracdo desta monografia, foram
realizadas uma série de pesquisas doutrinarias, a partir da leitura de livros de
doutrinadores da area do Direito de Familia que dissertam especificamente sobre o
tema e ainda leitura de livros que guardam correlagdo com o0 assunto e possam
contribuir na construgcéo de conhecimento sobre este.

Ademais, também foi realizada leitura de textos juridicos como artigos cientificos
que também retratam o abandono afetivo para fins de se extrair substrato fatico e
juridico sobre o tema, com vistas a garantir amplo conhecimento sobre este. Ainda na
sistematica da pesquisa dogmatico juridica, ressalta-se as pesquisas jurisprudenciais
que foram feitas a fim de se aferir a opinido da jurisprudéncia patria sobre o tema do
presente trabalho.

Desse modo, o trabalho sera estruturado da seguinte maneira: no primeiro
capitulo sera abordada a instituicao familiar, toda evolugao historica pela qual passou
até os dias atuais e como essa se encontra estruturada nos dias de hoje. Além disso,
sera demonstrado como a Constituicado Federal contribuiu para a formagao dessa
familia contemporéanea, centrada na afetividade e na dignidade da pessoa humana, e
como seus principios e valores contribuiram para uma nogéo de protecao extrema a
todos os tipos de entidades familiares. Ainda sob a o6tica de influéncia da Carta Magna
de 1988, sera demonstrado o afeto enquanto valor juridico implicito na ordem juridica
constitucional e a importancia de seu reconhecimento enquanto principio juridico para
a procedéncia da indenizagao por abandono afetivo.

Além disso, ainda no primeiro capitulo, serdo demonstrados todos os principios
que compde o Direito de Familia, com fins de se obter argumentacgéao juridica para
compreender o cabimento da responsabilidade civil por abandono afetivo. Também

com o objetivo de se obter base juridica para o tema em controvérsia, serdo
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explanados ainda, no mesmo capitulo, os deveres legais imanentes ao poder familiar,
estatuidos pelas legislagdes que regem as relagdes familiares, especificamente a
Constituicao Federal, o Codigo Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em seguida, o segundo capitulo se destinara a compreensédo da
Responsabilidade Civil, tendo em vista que esse instituto juridico esta intimamente
relacionado com a tematica do abandono afetivo. Para isso, serdo estudados o
conceito, as funcgdes e as espécies de Responsabilidade Civil, bem como sera feita a
analise individual de seus trés pressupostos: conduta, nexo de causalidade e dano. O
objetivo € compreender bem o instituto da Responsabilidade Civil, para, em capitulo
posterior, correlaciona-lo a sua vertente especifica que é objeto do presente trabalho,
no caso, a Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo. Ainda havera topico
especifico destinado a explorar como o instituto da responsabilidade civil se concretiza
no direito de familia. Com isso, serdo demonstradas as dificuldades de sua admissao
no &mbito das relagdes familiares, bem como a tendéncia jurisprudencial e doutrinaria
em superar a impossibilidade de atrelar a indenizagao civel a conflitos familiares.

Por fim, o terceiro capitulo, tratara especificamente da Responsabilidade Civil
por Abandono Afetivo. Porisso, sera abordado o conceito de abandono afetivo e todas
as repercussoes que a conduta de abandono parental ocasiona na vida dos filhos. Em
sequéncia, sera dissertado especificamente sobre a Responsabilidade Civil por
Abandono Afetivo, atrelando aos pressupostos essenciais da Responsabilidade Civil.
Isto €, na tematica do abandono afetivo, sera explorada qual a conduta ilicita
ensejadora de indenizagao, onde se verifica 0 nexo de causalidade e o dano para fins
de se aferir o cabimento da indenizagao por abandono afetivo.

Ainda com fins de se atribuir robustez a argumentagcdo que sustenta a
aplicabilidade do instituto da Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo, seréao
abordados os argumentos doutrinarios e jurisprudenciais contrarios a indenizagéo por
dano afetivo para fins de se estabelecer um panorama geral sobre o tema. Em
contrapartida aos argumentos apresentados, demonstrara-se logica argumentativa
que permita a compreensao do abandono afetivo como fato gerador de indenizagao.
Por ultimo, ainda sera salientado como a tematica do abandono afetivo comegou a se
fazer presente no territorio brasileiro e quais sdo suas repercussoes concretas no

mundo juridico patrio.
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1 A INSTITUIGAO FAMILIAR E O DEVER DE CUIDADO DELA DECORRENTE

A instituicdo familiar passou por grandes mudangas estruturais no transcorrer
do século XX, até se consolidar como entidade de afeto, centrada na igualdade e
liberdade de seus membros, cuja principal base é o principio da dignidade da pessoa
humana. Por isso, neste capitulo sera abordada toda a evolucéo histérica pela qual
perpassou a familia, como o mundo juridico reagiu a essas mutagdes sociais do
cenario familiar e ainda como se encontra configura a ordem juridica do Direito de

Familia nos dias atuais.
1.1 EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

Desde os primérdios, os seres humanos sempre se inclinaram a viver em pares,
tendo em vista a sua esséncia de ser social, pois como bem preceitua Karl Marx', é
no meio social que o homem desenvolve seu elo com os demais, assim como sua
relacdo com os outros e a dos outros para com esse. Sendo que inumeros fatores
como a sobrevivéncia, subsisténcia material, a necessidade de atender a instintos
quimicos-bioldgicos humanos, especificamente, o do acasalamento, bem como
sentimentos, regulam essa necessidade de viver em grupos.

Assim, no tocante ao agrupamento familiar, verifica-se uma unido espontanea
dos seres humanos no meio social por fatores de ordem afetiva e/ou bioldgicas,
caracterizando o que se chama de familia.? Na realidade, como salienta Maria
Berenice Dias, a familia se trata de uma construcéo cultural, “em que todos os seus
integrantes, ocupam um lugar, possuem uma fungédo, sem, entretanto, estarem

necessariamente ligados biologicamente”™

, de acordo com a ideologia dominante que
permeia a sociedade em que essa se insere.

Logo, justamente por ser uma construgao cultural que reflete os valores e
ideologias da sociedade da sua época, inicialmente, o nucleo familiar dispunha de um

perfil hierarquizado e patriarcal, dado ao modelo conservador adotado na sociedade

' MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema: teses sobre Feuerbach. Sdo Paulo: Moraes,
1984.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 47.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 47.
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brasileira, fortemente influenciado pela estrutura a qual se fundava a familia romana
e a familia canénica que, por sua vez, congregavam esse perfil em seu trato familiar.*

No direito romano, em seu periodo republicano, segundo as diretrizes da Lei
das Doze Tabuas, no ano de 450 antes de Cristo (a.C.), a familia era organizada sob
o principio da autoridade, ocupando o Pater Familia, representado pela figura do
ascendente homem vivo e mais velho, a posicdo central e autoritaria dessa
comunidade.’ A ele competia o exercicio pleno e absoluto do patrio poder, o exercicio
do direito de vida e de morte sobre os filhos e sobre a mulher de tal modo que “poderia
vendé-los, impor-lhes severos castigos fisicos bem como penas corporais e até

mesmo tirar-lhes a vida™

, incluindo a imposi¢cao das suas proprias regras religiosas,
comportamentais e econdémicas. Portanto, sagrava-se como verdadeiro gestor, juiz e
sacerdote da instituicdo familiar romana.

Nota-se que a nocao de afeto reciproco entre pais e filhos na familia romana
ainda n&o estava presente, mas sim, em detrimento dessa, ha a nogédo de
pertencimento, em virtude da percepcgédo dos seres humanos como objetos, ja que
tanto os filhos como as companheiras eram vistos como coisa e propriedade do chefe
dessa instituicdo.” Logo, a familia romana era, simultaneamente, “uma unidade

"8 estruturada nos moldes do exercicio do

econdmica, religiosa, politica e jurisdicional
patrio poder pelo Pater Familia.

Com o passar do tempo, sobretudo, a partir do século IV, especificamente no
ano 323 depois de Cristo (d.C), durante o governo do Imperador Constantino, Roma
se torna crista. Assim, a Igreja, considerada instituicdo do Império Romano, comeca
a ganhar forga extrema, mediante o acumulo continuo de poderio e riquezas, até a
sua consolidagdo como Igreja Catdlica Apostdlica Romana, ja na Idade Média, no
século VI, de tal modo que o direito romano se eiva do cristianismo ao ponto das
relagcbes familiares da época passarem a ser regidas exclusivamente pelo direito

canénico.®

“* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 48.

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.v. 6. p. 34.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.v. 6. p. 34.

" MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 9. ed. Sado Paulo: Saraiva,
2012.v. 6. p. 34.

o PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil: direito de familia. 25. ed. rev. e aum.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 5. p. 30.
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Nasce, portanto, uma concepcéao cristd de familia, da qual destaca-se a da
familia catdlica que instituiu quatro pilares que influenciaram notadamente o direito
ocidental patrio. De acordo com a ideologia catdlica, a familia é ato formal, no sentido
de que apenas seria reconhecida juridicamente caso fosse constituida mediante o ato
solene do casamento religioso, unico conhecido e admitido. Sendo essa relagao
formal, instituida pelo matriménio, perene, haja vista que o direito canénico inadmitia
a dissolugao do vinculo conjugal, pois ndo competia aos homens dissolver a uniao
realizada por Deus. Ademais, era monogamica e heteroafetiva.

Essa familia cristd medieval também se desenvolvia em comunidades rurais.
Tudo isso a tornava, na visdo de Maria Berenice Dias, uma verdadeira unidade de
producdo, com amplo incentivo a procriagdo, ja que se tratava de entidade
patrimonializada, cujos membros eram sindnimo de mao de obra."" Justamente por
isso também era extensiva, ja que contemplava todos os parentes em seu seio, além
de servigais e escravos, afinal, quanto mais componentes melhor, tendo em vista seu
carater produtivo.'?

Ademais, o poder sob a filiagdo ainda era exclusivamente do homem que
continuava comandando absolutamente a unidade familiar. A mulher era mera
coadjuvante na relagao familiar e a ela era atribuida tdo somente tarefas domeésticas,
além do dever de cuidar dos filhos, mas sem qualquer autoridade e poder decisorio,
afinal, o patrio poder, como o préprio nome sugere, era exercido exclusivamente pelo
pai.”

Ainda sob a égide ideoldgica da familia crista, apesar do perfil hierarquizado e
patriarcal, comegou-se a entender a necessidade do dever de cuidado, pois se passou
a enxergar gradativamente os filhos como pessoas humanas e ndo mais como objetos
de tal modo que o pai tinha o dever de protegé-los até a sua maioridade e, em
contrapartida, os filhos continuavam com o dever de obedecer fielmente os seus

genitores, sendo completamente submissos ao patrio poder.™

10 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. v. 6. p. 34.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 48.

'> CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 22-23.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 25. ed. rev. e aum.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 5. p. 29.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 25. ed. rev. e aum.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 5. p. 30.
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Isso se torna possivel, pois, na concepgao cristd de familia, predominam
preocupacdes de ordem moral, fundadas no espirito da caridade, de acordo com o
que leciona Caio Mario. Logo, justamente por essa matriz ideoldgica se fundar em
preceitos que, embora, a priori, fossem pautados na desigualdade de género e de
filiacdo, explanavam o amor, a compaixao e a solidariedade com o proximo. Por isso,
aos poucos, em um longo processo de evolugdo, sobretudo, com o fenbmeno da
Revolugao Industrial que potencializou essa transicdo de mentalidade, a familia foi
restringindo o patrio poder na medida em que compreendia a necessidade de se dar
autonomia a mulher e aos filhos.

Rolf Madaleno'® bem explica a inexisténcia de preocupacéo afetiva dos pais
para com os filhos existente na Antiguidade:

A familia do passado nao tinha preocupagdes com o afeto e a felicidade das
pessoas que formavam seu principal ndcleo, pois eram os interesses de
ordem econdmica que gravitavam em torno daquelas instancias de nudcleos
familiares construidos com suporte na aquisicao de patriménio.

Nessa mesma linha, leciona Ricardo Calderon'” ao demonstrar que era
improvavel, dada as condi¢cbes de vida e a propria mentalidade da sociedade da

época, imaginar o respeito a esfera pessoal e sentimental de cada individuo:

As casas eram habitadas por muitas pessoas [...]. Grande parte do tempo se
passava na sociedade, na coletividade, com pouco espaco privado. O préprio
trabalho (em geral arduo, precipuamente agricola ou manual) e os costumes
vigentes nao incentivavam esta dimenséao pessoal, tudo priorizava o coletivo,
0 grupo ou o sagrado.

Toda essa mentalidade de “familia matrimonializada, patriarcal, heteroparental,
bioldgica, vista como unidade de produgéo e reproducio”’®, durou até o século XX,
pois apenas com a Revolucdo Industrial, que, por sua vez, inicia-se no século XVIl e
perdura até o inicio do século XX, em virtude das drasticas mudancas
socioecondmicas tragas por esse fenémeno, aliados aos movimentos intelectuais da
mesma época, € que o cenario familiar passou a se alterar. Nessa mesma linha de
pensamento, Caio Mario procura demonstrar que essa estrutura familiar baseada na
rigidez do poder soberano do Pater Familia atravessou toda a Republica e o Império

romano € nem mesmo o Cristianismo que, apesar de trazer um avango no tocante ao

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 25. ed. rev. e aum.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 5. p. 30.
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afeto em virtude das preocupagdes de ordem moral ora instauradas, logrou a
ameniza-la'®.

Assim, a Revolugdo Industrial comegou, aos poucos, a dar uma nova
conotacéo a rigidez estrutural do plano familiar verificada nos primeiros tempos?. Isso
porque, o aumento de demanda por mao de obra em virtude da industrializagao, levou
a mulher a ingressar no mercado de trabalho. Destarte, a sua renda também era
crucial para sobrevivéncia da familia, ndo sendo mais o0 homem o unico responsavel
pela subsisténcia material familiar. Concomitante, o homem comeca a participar mais
nesse ambiente intimista e privativo, assim como salientou Caio Mario®'. Tudo isso,
de certa forma, Ihe deu mais visibilidade ao ponto de, no futuro, fazer com que a classe
feminina reivindicasse pelos seus direitos em prol da igualdade, até ent&o ignorada.

Além disso, explica Rolf Madaleno® que, com a migragdo do campo a cidade
em busca de melhores condi¢cdes de vida, a familia passa a conviver em espacgos
menores, O que levou a aproximacdo de seus membros, aumentando,
consequentemente, o afeto entre os seus integrantes. Fato é que, ao conviver em
espacos menores, a familia passa a se restringir aos genitores e a sua prole, em um
carater mais intimista®, em razdo da perda gradativa de seus membros com a

“expulsdo natural dos servigais e escravos™

que integravam a estrutura familiar
medieval, contrapondo-se ao modelo de familia extensiva, verificado durante a Idade
Média.

Paralelamente a industrializagéo, o enfraquecimento da Igreja e a ascenséao de
movimentos como o cartesianismo e o iluminismo que disseminavam a consciéncia
do individuo como sujeito racional dotado de vontade proprias é que ha um
decréscimo das interferéncias religiosas e sociais para se conferir maior liberdade aos

individuos®. Desse modo, restou viavel reconhecer a subjetividade inerente a cada

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 25. ed. rev. e aum.
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ser humano que, cada vez mais, buscavam condi¢des de igualdade e liberdade para
fazer valer os seus proprios anseios®.

Nesse sentido, acaba-se gradativamente o carater produtivo e reprodutivo da
entidade familiar que vai dando lugar paulatinamente para um novo arranjo estrutural
pautado na ideologia de que cada membro tem um papel e uma funcéo social e,
sobretudo, deve buscar a sua propria realizagdo pessoal®’, aproximando-se cada vez
mais da ideia de que o vinculo afetivo é que deve reger a familia de tal modo que,
cessado o afeto, ndo ha motivos que justifiquem a sua manutencgéo.

No Brasil, herdeiro intelectual da civilizagdo romana, o modelo patriarcal
também preponderou em sua realidade fatica. Fato € que as civilizagdes ocidentais,
como bem provam os registros historicos, biblicos e os fragmentos juridicos, assim
como atesta Caio Mario®®, constituiram a unidade familiar nos moldes do patriarcado
romano. No territério patrio, isso se verifica, sobretudo, com a chegada dos
portugueses ao territorio brasileiro, onde se instaura gradativamente a sistematica
familiar romana baseada nos ideais cristas.?

Assim, com a colonizacido lusa, a familia brasileira se moldou no mesmo
diapasdo da estrutura familiar romana®. Ou seja, tinham-se familias extensivas,
voltadas predominantemente para a producédo agricola, em virtude do modelo
econdmico essencialmente agrario, que preconizavam respeito precipuo as
orientagdes sacras>". Logo, a familia brasileira do passado desenvolvia em mais alto
grau o principio da solidariedade doméstica e da cooperagéo reciproca®, a luz dos
ideais cristdos dominantes.

O fenbmeno da Revolugao Industrial no territorio brasileiro ocorre apenas entre
as décadas de 1930 e 1940, isto é, em meados do século XX. Nessa época, ainda

vigia fortemente a nogao de familia hierarquizada e patriarcal em consonéncia com a
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concepgao cristd de familia, devidamente esbogada pelo Cadigo Civil de 1916. Razao
pela qual esse dispositivo normativo trazia uma visdo extremamente discriminatéria e
preconceituosa sobre a familia, como alerta Maria Berenice Dias®. Todavia, é de
exordial relevancia salientar que a nogao de afeto ja se fazia presente, visto que ja
sob a égide dessa legislagao civilista, ja se consagrava o dever dos pais de proteger
e zelar pelos seus filhos legitimos, competindo-lhes a guarda, bem como seu sustento
e educagao®.

Ao decorrer do tempo, em razdo dos fendmenos sociais e econémicos ora
mencionados, a sociedade foi alterando seu modo de pensar, a partir do momento em
que passou a questionar os pilares da perenidade, da monogamia, da
heteroafetividade e da formalidade, oriundos da concepcéo cristd de familia que se
enraizara na sociedade brasileira. Fato € que as imposi¢des legais cristas as relagbes
familiares, que disciplinavam a sua estrutura e organizagdo, ndo eram compativeis
com os ideais de liberdade e igualdade que passaram a ser preconizados ao longo do
século XX.*®

Destaca-se ainda a transi¢cdo de Estado Liberal para Estado Social, que, diga-
se de passagem, nasce e se efetiva no século XX, e coloca em voga a posi¢cao do
Estado como assegurador de direitos basicos fundamentais em nome da promogéao
do bem comum®. Concomitantemente, os Direitos Humanos difundiam ideais
democraticos e plurais, respaldados em valores como o da igualdade, da liberdade e
da fraternidade, que emergiam a época, destinados a garantir o minimo de dignidade
humana possivel, ndo se tolerando mais qualquer tipo de discriminagéo entre os seres
humanos nas suas mais variadas relagdes sociais, assim como deixou claro Carlos
Roberto Gongalves® . Logo, verificou-se o avultamento da subjetividade que leva o
préprio Estado a editar suas codificagdes com base no respeito a individualidade de

cada um®,
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Afinal, justamente em virtude dessas profundas mudangas socioeconémicas
gue permeavam a sociedade, estava cada vez mais incisiva a ideia de que o afeto é
que deveria ser o norte e o regulamentador das relagdes familiares de tal modo que o
vinculo afetivo passou a ser mais prestigiado, como bem expressa Ricardo

Calderon®:

Transpareceu, assim, o aspecto subjetivo nas relagbes interpessoais, ou
seja, houve a percepcao de que a pessoa, como individuo particular, poderia
deliberar sobre seus relacionamentos e optar, de acordo com seus interesses
pessoais, pela forma de viver em familia que melhor lhe aprouvesse. Nao
imperavam mais outras instancias a decidir pelo destino afetivo e matrimonial
das pessoas; o individuo, no exercicio da sua individualidade e subjetividade,
livremente, exerceria a escolha.

Toda essa evolugao social traga pelo avango do conhecimento cientifico, dos
movimentos politicos, econdmicos e sociais do século XX, acarretaram em mudancgas
legislativas significativas no ambito do Direito de Familia que até entdo albergava
ideais discriminatorias sob a familia, em virtude da ideologia patriarcal e hierarquica

que se tinha até ent&o.*
1.2 EVOLU(;AO LEGISLATIVA DO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

Inicialmente, em virtude da colonizagdo portuguesa, foram as Ordenagdes
Filipinas, sistema juridico que vigorou durante todo o Brasil-Col6nia, que impuseram
as normas atinentes & organizagéo familiar. Salienta Caio Mario*' que a estrutura
patriarcal romana predominou no direito das ordenacgdes. Outrossim, o poder familiar
era de exclusividade paterna, sendo, portanto, conferido unicamente ao pai o poder
de dirigir a educac&o e determinar a condicéo do filho.*?

Na mesma linha, anos apés, o Cédigo Civil de 1916*, como salientado,
esbogava a estrutura familiar da época que, por sua vez, ainda carregava em seu seio

o0 modelo patriarcal e hierarquizado, que explanava a desigualdade de género e de
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fiiacdo, o que implicava na instituicdo de normas juridicas absolutamente
discriminatérias*. A titulo de exemplo, assim como mencionou Carlos Roberto
Goncalves, traz-se a tona a questao dos filhos havidos fora do casamento que eram
considerados ilegitimos, sendo, portanto, privados de direito e 0 seu reconhecimento
expressamente proibido em lei, ainda que houvesse vontade parental de assim
proceder®.

Em seu teor, o casamento era o unico meio reconhecido e, portanto, legitimo
de se constituir a familia, assim como no direito candnico*®. Desse modo, a familia
estabelecida por qualquer outro modo, que n&o fosse mediante o ato solene do
casamento, era tida como ilegitima, assim como os filhos concebidos fora dessa
relagdo. Nota-se, como salienta Maria Berenice Dias, que o Codigo Civil de 1916 traz
uma série de referéncias aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos de
modo punitivo, com claro escopo de “excluir direitos, na va tentativa de preservar a
familia construida pelo casamento”.*’

Com vistas a acompanhar as mutacdes sociais que ocorriam, a partir das
décadas de 60 e 70, em decorréncia da crescente bandeira de liberdade e
subjetividade difundidas, passaram a ocorrer mudancgas legislativas significativas que
revolucionaram o Direito de Familia. Dessa forma, cumpre ressaltar a expressiva
alteracdo traga com o Estatuto da Mulher Casada, lei n. 4.121/62, que devolveu a
plena capacidade as mulheres casadas. Em sequéncia, a Lei do Divorcio, lei n.
6.515/77, que derrubou o requisito da perenidade, até entdo indispensavel para
constituicdo da familia, ao permitir que o casamento se dissolva pelo divorcio.*®

Apenas em 1988, com a promulgagdo da Constituicdo Federal, é que a
marcante realidade fatica de uniées familiares informais, de filhos ilegitimos, até entao
protegidos unicamente pela jurisprudéncia, passaram a ser tutelados juridicamente‘“’.

Desse modo, consagrou-se definitivamente um novo modelo familiar: “pluralizado,
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democratico, heteroparental ou homoparental, biolégico ou socioafetivo, construido

com base na afetividade”®

, em face do antiquado modelo familiar patriarcal e
hierarquizado.

Nesse mesmo raciocinio, leciona Rolf Madaleno®":

Auspiciado pela Constituicado Federal de 1988, o Direito de Familia sofreu
uma profunda reformulagéo e valores constitucionais fincaram as bases de
um direito de familia constitucional, sobrepondo direitos e principios como
verdadeiros vetores das relagdes familiares, estruturadas na igualdade dos
filhos e das pessoas e na pluralidade das familias [...].

Destarte, a Constituigdo Cidad&®, fortemente insculpida nos Direitos Humanos,
instaurou definitivamente a igualdade entre homens e mulheres bem como a
igualdade entre os filhos, havidos ou nd&o do casamento, inadmitindo,
consequentemente, qualquer discriminagéo entre esses. Inclusive equiparou-lhes, de
forma absoluta, para todos os fins de direito. Além de reconhecer unides familiares
constituidas por outros modos que n&do o casamento, ainda que informal, como a
prépria unido estavel, além do reconhecimento de familias monoparentais,
constituidas por um s6 genitor e a sua prole.>®

Ademais, a expressao “patrio poder” foi substituida pela expressdo “poder
familiar”, ja que competia igualmente a ambos pais dirigir a educagéo e a criagao dos
filhos*, ante a inaceitavel desigualdade que vigorava entre o homem e a mulher,
derrubada pela equiparagédo constitucional absoluta entre os dois géneros. Assim
como as “atribui¢des concernentes a guarda, a educagéo, a orientagéo e a assisténcia

aos filhos™®

sdo harmonicamente distribuidas entre os dois genitores.

A razao de ser da referida postura constitucional € a recepg¢ao dos ideais de
igualdade e liberdade plena, em nome da dignidade da pessoa humana, que se tornou
fundamento constitucional e objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,

expressamente esculpidos no corpo normativo do texto constitucional.*®
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Paralelamente, em decorréncia dos ideais supracitados adotados, o afeto
passou a ser entendido como elemento basilar e norteador das relagbes familiares,
de tal modo que ele passou a justificar a formagédo das familias. Por isso, Ricardo
Calderon®’ atesta que o reconhecimento da subjetividade inerente a condigéo familiar,
aliado ao reconhecimento da liberdade e a igualdade dos individuos levaram os
relacionamentos a assumirem outra faceta, mais privada, calcada precipuamente na
afeicdo, em detrimento de critérios institucionais, ora utilizados para designar as
entidades familiares. Fato € que os dispositivos constitucionais langcam a ideia da
familia unida por lagos de afeto, e ndo somente por sangue, consagrando-o como um
valor juridico.

A supremacia da Constituicdo Federal fez com que toda a legislagcao
infraconstitucional a ela se adequasse, afinal, seria um contrassenso inaceitavel
admitir normas hierarquicamente inferiores incompativeis com o0s preceitos
constitucionais. Verificava-se, portanto, o fenbmeno da constitucionalizagao do direito
privado, haja vista que a autonomia de vontade do direito privatista ndo mais poderia
se sobrepor aos valores humanistas ditados pela Carta Magna.*®

No caso, o Cédigo Civil de 1916, como bem disse Maria Berenice Dias®,
esbanjava séculos de preconceitos e ignoréncia e se encontrava completamente
destoante do novo sistema juridico, o que levou a elaborag&o do Caodigo Civil de 2002
com escopo de albergar toda a alteragdo significativa verificada no Direito de Familia.
Assim, como dispde Maria Berenice Dias, “o direito civil constitucionalizou-se,
afastando-se da concepcéo individualista, tradicional e elitista da época da codificagao
do século passado”.?°

Logo, é promulgado o novo diploma civilista que reproduz os dispositivos
constitucionais e passa a reger o direito de familia, contemplando a familia a partir
dessa nova logica estrutural. Alinha-se, portanto, ao estatuido na Constituicdo Federal
de 1988, como leciona Carlos Roberto Gongalves, ao reafirmar a igualdade entre os

filhos em todos os seus direitos e qualificacdes, ao elencar os direitos e deveres
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atinentes ao poder familiar, ao consagrar a diversidade familiar bem como
regulamentar a dissolugéo da sociedade conjugal®’.

Posteriormente, especificamente em 2010, a EC numero 66 afastou
definitivamente qualquer requisito que obstava a dissolug&o do vinculo matrimonial ao
afastar o instituto da separagdo. Com isso, ndo era mais preciso justificar ao Estado
motivos que ensejaram na dissolu¢gdo do vinculo conjugal, reforgando a ideia de
afetividade. Afinal, a auséncia de afeto ja é suficiente por si s6 para justificar o divorcio,
de tal modo que uma vez cessado, ndo ha razdo para que subsista a entidade
familiar.%?

Em 2011, ocorre outra mudanga significativa no Direito de Familia. O Supremo
Tribunal Federal reconhece, na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) numero
4277, a uniao homoafetiva, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, a partir de uma interpretagéo teleoldgica, supralegal e
principiologica, assegurando a unido entre pessoas do mesmo sexo toda a protegao
juridica pertinente. Com isso, derruba-se o pilar da heteroafetividade, em
contraposigao a estrutura familiar cristd que, diga-se de passagem, foi derrubada com
a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, com o reconhecimento da unido
estavel e a instituicao do divércio.®®

Dessa forma, resta claro que o legislador adotou o afeto como elemento chave
das relagdes familiares em detrimento de critérios formais para sua classificacao.
Nota-se, portanto, uma nova face do Direito de Familia que se universalizou e se
humanizou em nome da protecdo da pessoa humana, assim como dispde Maria
Berenice Dias.®* Por isso, o afeto, elemento indispensavel nas relagdes familiares
contemporaneas, foi consagrado como valor juridico, o que culminou huma mudanga
drastica de paradigma, haja vista o novo modelo familiar, respaldado no exercicio
concreto da liberdade e igualdade, que se instituiu®.
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1.2.1 O Conceito contemporaneo de familia sob a 6tica da Constituicdo Federal de
1988

Conforme visto, a realidade brasileira se demonstrou altamente plural e diversa
da feicdo da familia tradicional que reinou de modo absoluto nos séculos anteriores.
Afinal, o cenario fatico evidenciou diversos modelos de relagdes familiares, calcadas
em vinculos afetivos, bem como demonstrou a alteragdo comportamental entre os
proprios membros das unidades familiares na medida em que se buscava o respeito,
a solidariedade, a igualdade e a liberdade.®®

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, ampliou o conceito de familia que
passou a ter um novo significado, pautado nos direitos humanos e na afetividade, para
além da familia matrimonial que dominou os séculos passados.®’

Ricardo Calderon® bem disse nesse sentido:

O texto de 1988 nao deixava duvidas de que tratava de um novo modelo de
familia, totalmente diverso do que era tutelado pela codificagao civil anterior,
com preponderancia do afeto, do respeito, da liberdade, da igualdade, da
dignidade, da solidariedade e da cooperagéo.[...] Os valores acolhidos pelo
texto constitucional permitiram perceber a afetividade implicita em suas
disposi¢cdes, uma vez que muitas delas visaram, em ultima ratio, tutelar
situagbes subjetivas afetivas tidas como merecedoras de reconhecimento e
protecdo. A partir de 1988, é possivel sustentar o reconhecimento juridico da
afetividade, implicitamente, no tecido constitucional brasileiro.

Nesse raciocinio, a luz do que dispée a Constituicdo Federal, a familia,
considerada pelo art. 226 do referido dispositivo normativo, como a base do Estado®,
€ unidade social que estd em constante alteracdo, constituida por um nucleo de
individuos ligados por vinculos afetivos, que transcendem os vinculos biologicos, onde
cada membro exerce fungdes diferentes, voltada a garantir a satisfacéo plena de seus
integrantes. Em seu amago, prevalece o principio do amor e da solidariedade em
detrimento do principio da autoridade, como disse o doutrinador Caio Mario.”®

Isto &, assim com preceitua Rolf Madaleno, a familia ganhou um carater mais

personalissimo a partir do valor do afeto, onde se caracteriza um agrupamento como
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entidade familiar quando esse afeto tem a intencdo de “constituir um nucleo familiar,
de protecgao, solidariedade e interdependéncia econémica, tudo isso inserido em um
projeto de convivéncia comum’’". Verifica-se, portanto, que a partir da Carta Politica
de 1988, prevalece uma busca incessante pela conquista da felicidade de cada
integrante da unidade familiar bem como sua satisfagéo pessoal.’

Ademais, insta salientar que a referida estrutura constitucional consagra que o
afeto, que permeia a constituicao das familias, deve permanecer de modo perene em
relagéo aos filhos, ndo podendo ser abalado com a dissolugédo do vinculo conjugal.
Além disso, indica que os interesses dos pais ndao mais se impdem aos dos filhos,
tendo em vista o seu status de sujeito de direito que a lei lhes impde’. Logo, muito
pelo contrario, o poder familiar deve ser exercido a partir do interesse dos filhos, o que
supera, na visdo de Caio Mario, a “anterior concep¢ao de subordinacio dos filhos ao
pai”.”* Isso prova que a familia da contemporaneidade n3o é uma relacéo de poder,
mas sim uma relacéo afetiva, que implica em dar verdadeira atencédo aos filhos ao
passo que constitui nucleo intermediario de desenvolvimento de sua personalidade.”

Portanto, o novo perfil da familia no ordenamento constitucional brasileiro € de
entidade, originada pela afetividade, elemento essencial para a formag&o da entidade
familiar, centrada na dignidade da pessoa humana e na solidariedade familiar, cujo
papel funcional & de garantir a promogao da propria dignidade da pessoa humana de
todos os seus membros na medida em que busca a realizagao plena de cada um dos
seus integrantes, a partir do respeito a sua individualidade e a diversidade.” Nota-se,
sobretudo, uma personalizagdo no seio da familia contemporanea, em detrimento da
despatrimonializag&o dos institutos juridicos que a integravam, “de modo a colocar a

pessoa humana no centro protetor do direito”.””
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1.3. PRINCIPIOS BASILARES DO DIREITO DE FAMILIA

Registrada a nova estrutura familiar, contemplada pela Constituicdo Federal de
1988, é de suma importancia descrever a propria ordem juridica sob a qual o referido
dispositivo se sustenta para melhor compreender as dimensdes do abandono afetivo,
tema do presente trabalho académico. Razdo pela qual aborda-se alguns dos
principios normativos que integram a estrutura constitucional explicita ou
implicitamente e, consequentemente, correspondem a base principioldgica do Direito
de Familia.

1.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Para a maioria dos doutrinadores, especificamente, Caio Mario da Silva, Maria
Berenice Dias, Ricardo Calderon, Rodrigo da Cunha Pereira, Flavio Tartuce e Rolf
Madaleno, a Constituicdo Federal elevou esse principio a categoria de macroprincipio,
colocando-o no vértice do ordenamento constitucional para nortear todas as suas

outras disposicdes e o comportamento estatal”®

. Tanto que o em seu primeiro artigo
enuncia que o Estado Democratico de Direito, da Republica Federativa do Brasil, tem
como fundamento precipuo a dignidade da pessoa humana.” Assim, nas palavras de
Maria Berenice Dias, é considerado o “principio maior, o mais universal de todos”® da
qual decorrem todos os outros como o da liberdade, cidadania, igualdade e alteridade.

Esse principio, de contornos amplos, na visdo de José Afonso da Silva®’,
constitui valor supremo apto a tutelar a natureza humana, extensivel a todo ser
racional, independentemente da forma como esse comporte. Garantir a dignidade é
assegurar a consecugao dos direitos fundamentais a vida, a liberdade, a saude, a
igualdade, a alimentacgé&o e todos os outros direitos fundamentais constitucionalmente

previstos. Tudo isso implica ndo sé na abstencao do Estado de se abster da pratica
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de atos que atentem contra a dignidade da pessoa humana, mas principalmente de
promover essa dignidade por meio de agbes positivas®?.

Assim, ao ser aplicado ao direito de familia, o principio da dignidade da pessoa
humana determina que a entidade familiar deve ser mecanismo apto a garantir a
dignidade da pessoa humana em virtude do respeito a personalizagdo do homem e
de sua familia que se instaurou, em definitivo, com a Carta Magna de 1988, em prol
de garantir o pleno desenvolvimento de todos os seus membros, principalmente da
crianga e do adolescente®.

Por isso, fica vedada qualquer discriminagao entre a filiagdo ou aos modos de
constituicdo da familia, pois a luz do valor axiolégico do principio da dignidade
humana, todo ser humano por ser pessoa racional deve gozar de tratamento digno e

igualitario que propicie o seu pleno desenvolvimento®.
1.3.2 Principio da solidariedade familiar

A solidariedade social esta em consonancia com o preceito fundamental da
dignidade da pessoa humana, visto que esse principio consiste, como explica Flavio
Tartuce, no ato humanitario de cunho patrimonial, afetivo e psicolégico de preocupar-
se e de cuidar do outro®, assimilando-se a uma espécie de assisténcia moral e
material mutua. Em termos pragmaticos, a titulo de exemplo, pode-se justificar o dever
legal dos pais de prestar alimentos aos filhos como concretizagdo do principio da
solidariedade familiar.%

Acrescenta-se a isso as licdes de Maria Berenice Dias® para fins de

conceituacao da solidariedade familiar:

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem
nos vinculos afetivos, dispde de acentuado conteudo ético, pois contém em
suas entranhas o proprio significado da expressédo solidariedade, que
compreende a fraternidade e a reciprocidade.
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Tamanha é a sua importancia que foi erigido como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil no sentido de se construir uma sociedade justa, livre e
solidaria, pelo art. 3° |, da Constituicdo Federal de 1988, além de que no proprio
preambulo constitucional, ficou explicita a intengdo do poder constituinte de constituir
uma sociedade fraterna que, inevitavelmente, se estende as relacdes familiares.®

Afinal, ndo ha como imaginar uma relagéo familiar afetiva sem solidariedade,
pois esses vinculos apenas se sustentam, na forma que explica Rolf Madaleno, se

caso se “desenvolverem em ambiente reciproco de cooperacédo e compreensido”.®

1.3.3 Principio da paternidade responsavel

O exercicio consciente de uma paternidade e maternidade responsavel é
extremamente indispensavel para o desenvolvimento pleno do sujeito, na medida em
gue a sua estruturacio psiquica € determinada pela forma com que esse se relaciona
com a familia. Afinal, a entidade familiar € o primeiro agente socializar do ser
humano.*® Por isso, é entendimento cientifico cedigo que a personalidade dos agentes
é desenvolvida a partir do modo que os pais criam e educam seus filhos.®’

Por isso, as relagbes juridicas paterno-filiais demandam uma série de
compromissos dos pais para com os filhos. Especificamente, verifica-se a
necessidade do exercicio consciente da funcédo parental que se traduz no exercicio
concreto do dever de cuidado com vistas a garantir o pleno desenvolvimento da
crianca e do adolescente. Dessa forma, a Constituicdo Federal acata tal matriz
ideologica e, em seu art. 226, §7° e no art. 229, da juridicidade ao dever de cuidado,

ao explicitar em seus termos o principio da paternidade responsavel.%
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Na diccdo normativa do ultimo dispositivo normativo supracitado, é
estabelecido o dever dos pais de assistir, criar e educar os seus filhos, o que explana,
por consequéncia, a necessidade do exercicio de uma paternidade responsavel.*®

Para Rodrigo da Cunha Pereira, o principio da paternidade responsavel
corresponde ao exercicio consciente da paternidade e maternidade, assumindo todas
as responsabilidades que Ihe s&o inerentes, mediante a prestagcado de assisténcia
afetiva, moral e material e por meio do cumprimento dos deveres juridicos

estabelecidos em lei.%*
1.3.4. Principio da protegao integral da crianca e do adolescente

O ordenamento juridico patrio adotou a Doutrina da Protegc&o Integral que
orienta a concepgdo de que a crianga e o0 adolescente s&o sujeitos de direitos
universalmente reconhecidos, que dispde de uma maior vulnerabilidade e fragilidade,
por serem considerados seres em formagdo, razdo pela qual fazem jus a um
tratamento diferenciado, altamente protetivo, apto a prover o desenvolvimento integro
de seu ser®.

Destarte, estabeleceu-se um nucleo de direitos especiais para protecéo desses
seres em desenvolvimento, dada a sua condi¢c&o peculiar. Afinal, sendo sujeitos em
formagao devem gozar de absoluta prioridade sobre os demais sujeitos de direito e,
simultaneamente, devem ser protegidos integralmente pela familia, pela sociedade e
pelo proprio Estado para que a sua formagéao seja plena.%®

Por isso, o art. 227 da Constituicdo Federal, norma fundamental da protecao
integral, na visdo de Anténio Jorge Pereira Junior”, prescreve o dever conjunto da

familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
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com absoluta prioridade, todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,®®

bem como se verifica da literalidade do dispositivo abaixo transcrita:

Art. 227. 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 saude,
a alimentagcdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opress&o.”

Em reforgo a disposigéo constitucional, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
microssistema juridico com normas de cunho protetivo a crianga e ao adolescente,
vem no mesmo diapasdo assegurando a protegdo prioritaria a crianga e ao
adolescente. Insta salientar que o referido Estatuto assegura a garantia de
atendimento a todos os direitos fundamentais da pessoa humana em fase peculiar de
desenvolvimento com vistas a propiciar sua formagao integra que abrange a sua

formacao ética, moral, espiritual e cidada'®.

1.3.5 Principio do melhor ou maior interesse da crianga e do adolescente

Tal principio se afigura como desdobramento do principio da protec¢éao integral,
vez que a conduta protetiva paternal, estatal e social deve sempre buscar atender o
melhor interesse da crianga justamente para propiciar sua efetiva protegcédo e,
consequentemente, o seu desenvolvimento pleno, tanto de ordem fisica, psiquica e
social. Logo, igualmente ao principio da protec¢ao integral da crianga e do adolescente,
o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente também se encontra
implicitamente fundamentado nos artigos 226, §7° e 229 da Constituicao Federal, sem
prejuizo de sua previsdo nos dispositivos infraconstitucionais pertinentes.®’

Assim, toda a ag&o da familia, do Estado e da sociedade voltada a proteger
esses seres em desenvolvimento deve sempre atender o interesse superior da

crianga, 0 que implica no reconhecimento e no respeito da sua individualidade
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enquanto suijeito de direitos que goza de identidade individual e social prépria’®. Por
isso, o principio do melhor interesse deve servir de parametros interpretativos e
norteadores de conduta para todos os entes a qual foi atribuido a missdo de garantir
a protecdo da crianga e do adolescente. Tudo isso acarreta que ele seja levado em
consideragao pelo Estado na elaboragéo de leis e politicas publicas, pelo judiciario ao
exercer a hermenéutica juridica na solugdo de casos concretos e pelos proprios pais
no exercicio do poder familiar.'®

Flavio Tartuce exemplifica em termos praticos a concretizagao desse principio
dentro do ordenamento juridico. A titulo de exemplo, cita-se a questdo da guarda
compartilhada, traga pelo mencionado autor, que, por sua vez, em nome do principio
do melhor interesse da crianca, deve prevalecer sobre a unilateral, exceto nos casos
em que isso nao for possivel, porque entende-se que é mais benéfico a convivéncia
com ambos genitores'%.

Nesse sentido, atender ao melhor interesse da crianca pode ser compreendido,
na visao de Rodrigo da Cunha Pereira, na adogédo da conduta que melhor garanta a
boa formagao moral, social e psiquica do ser em desenvolvimento, de modo a garantir
a integridade de sua saude mental. Isto &, deve-se averiguar, no caso concreto, qual
sera o real bem-estar da crianca e do adolescente para fins de tomada de deciséo'®.

Importante ressaltar a subjetividade intrinseca ao conceito aberto “melhor
interesse da criangca”. Caio Mario frisa essa caracteristica ao mencionar que o
conteudo desse principio é calcado em relatividade e subjetividade, variavel de acordo
com o contexto social que o individuo esta inserido, o que faz com que esse comporte
variacdes culturais e axioldgicas'®. Portanto, a sua definicido de mérito devera ser
feita no caso concreto, podendo tdo somente se pré-definir a sua estreita ligagdo com
os direitos e garantias fundamentais da crianga e do adolescente que devem sempre

ser observados'”’.
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1.3.6 Principio da afetividade

A afetividade como principio juridico do Direito de Familia decorreu da propria
evolucdo histdrica pela qual passou a familia, conforme supracitado no capitulo
pertinente, visto que as unidades familiares, com o passar do tempo, passaram a ser
sustentadas pelo liame afetivo, tendo em vista a valorizacdo da subjetividade
intrinseca a pessoa humana, em detrimento das imposi¢gdes estatais, religiosas,
sociais, de interesses meramente institucionais e patrimoniais que ditaram a sua
organizac&o no decorrer dos séculos passados.'®

Nesse sentido, valido acrescentar as ligdes de Ricardo Calderén'®:

A sociedade passou a adotar gradativamente o aspecto afetivo como
suficiente e relevante nessas escolhas pessoais. Com o paralelo decréscimo
da importancia que era conferida a outros vinculos (biolégico, matrimonial,
registral), restou possivel perceber a centralidade que a afetividade assumiu
em grande parte dos relacionamentos. A sociedade passou a adotar
gradativamente o aspecto afetivo como suficiente e relevante nessas
escolhas pessoais. Foi de tal ordem a alteragdo que resta possivel afirmar
que houve uma verdadeira transicdo paradigmatica na familia brasileira
contemporéanea, pela qual a afetividade assumiu o papel de vetor destas
relagoes.

Sob essa 6tica de protecdo constante a pessoa humana com respeito a sua
individualidade e as suas escolhas pessoais, a Constituicdo Federal de 1988, aliada
a legislacao infraconstitucional e a jurisprudéncia passaram a tratar e reconhecer a
afetividade como elemento chave das relacbes familiares, na medida em que
concederam efeitos juridicos protetivos a diversas situagcdes de afetividade
concretas''®. Tudo isso ocorre com vistas a acompanhar as mutagdes sociais e
garantir, consequentemente, a dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado
Democratico de Direito Brasileiro.""”

Portanto, atualmente, as relag¢des interpessoais sdo norteadas pela afetividade
que, especificamente, no direito de familia, significa muito além da questao
sentimental, apesar de também constituir forma de amor no seio familiar. O afeto €,

sobretudo, uma acdo comissiva que se traduz no dever de cuidado e de assisténcia,
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entre pais e filhos, sendo esse imprescindivel para o desenvolvimento integro da
prole, bem como entre conjuges e companheiros, ja que é a sua existéncia que
justifica a manutencéo da entidade familiar''2.

Ademais, todos os institutos juridicos atinentes a familia, tragos pela lei ou
reconhecidos pela propria jurisprudéncia, que, diga-se de passagem, desenvolve

papel crucial na valoragao juridica da afetividade'"

, Sdo regidos pelo principio da
afetividade. Cita-se alguns exemplos que trazem em seu amago a referida afetividade:
o proprio conceito de familia e a sua forma de constituicdo, a guarda, a possibilidade
de parentalidade socio-afetiva e de multiparentalidade.”™ Isto é, ambas situagdes
faticas gozam de guarida juridica em razéo da afetividade'".

Assim, passou a ser possivel inferir que a afetividade foi reputada a valor
juridico, de indole constitucional, afinal, em que pese nao estar positivada no corpo
do texto constitucional, a doutrina majoritaria de renome, assim como os julgados dos
tribunais, reconhecem claramente a afetividade como principio juridico implicito no
sistema constitucional-civil brasileiro, em razdo da tutela juridica conferida as
situacbes afetivas existentes'®.

Conforme sustenta Heloisa Helena Barbosa: “parece razoavel, diante de tais
consideragdes, entender que a afetividade, nos termos que tém sido colocados pela
doutrina e pela jurisprudéncia, configura um principio juridico, que tutela o afeto como
valor juridico’”.” No mesmo raciocinio segue o jurista Ricardo Lucas Calderén ao
afirmar o reconhecimento implicito do principio da afetividade no ordenamento
constitucional, a partir da realizacdo de interpretacdo sistematica que evidencia

diversos elementos juridicos que tutelam situacdes afetivas existenciais''®.
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Caio Mario também leciona exatamente nesse sentido ao dizer que o principio
da afetividade, muito embora n&o se encontre positivado no texto constitucional, pode
ser reconhecido como principio juridico em decorréncia de interpretagao sistematica
da Constituicdo Federal''. Flavio Tartuce, aponta o afeto como elemento de maxima
expressdo das relagdes familiares de tal modo que se afigura como principio
constitucional implicito, como desdobramento do principio da dignidade da pessoa
humana.

Percebe-se, portanto, que a doutrina civilista contemporanea resta inclinada a
reconhecer a existéncia da afetividade enquanto principio implicito no ordenamento
juridico patrio.

A par disso, tendo em vista a complexidade do conteudo do referido principio,
cumpre ressaltar ainda seu duplo sentido, apresentado por Ricardo Lucas Calderdn.
A primeira face parte do pressuposto da existéncia da entidade familiar, isto &€, de
vinculo familiar, onde a afetividade reflete o dever juridico de cuidado entre os seus
membros. Ao passo que a segunda face consiste na afetividade geradora de vinculo
familiar, ou seja, na afetividade enquanto fato gerador de uma nova relagéao familiar.
Assim, com a configuragéo de nova entidade familiar, incidira, por motivos légicos, a

outra face do principio.'?

1.4 DIREITOS E DEVERES LEGAIS DOS GENITORES PARA COM A PROLE
IMANENTES AO PODER FAMILIAR

Em raz&o da nova ordem juridica instaurada no Direito de Familia, baseada nos
principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade familiar, da igualdade,
da liberdade, da paternidade responsavel e da afetividade, foi estabelecido pelo
legislador uma série de normas juridicas que, por sua vez, impuseram uma série de
direitos e deveres dos genitores para com a prole em virtude do poder familiar. Esses
direitos fundamentais que compde o poder familiar reforgam veementemente o

compromisso juridico paterno-filial?'.

"9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de Direito Civil: direito de familia. 25. ed. rev. e aum.
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Desse modo, a legislacdo constitucional e infraconstitucional, ao definir as
obrigagdes parentais, consagrou o dever de cuidado quando explicita que os pais sao
responsaveis pela criagdo, educagao, sustento material e afetivo de seus filhos e, em
contrapartida, o dever dos filhos de assistir seus pais na velhice, em situac¢des de
caréncia e enfermidade'®. Afinal, muito embora a palavra “cuidado” ndo esteja
expressa na literalidade dos dispositivos normativos, tais agdes reivindicam o dever
de cuidado. Nesse cenario, pode-se dizer que o dever de cuidado foi juridicamente
configurado.'

124

Ainda nas palavras de Heloisa Helena Barboza'**, valido destacar o sentido que

assume o dever de cuidado no ordenamento juridico patrio:

Acbes concretas, atitudes e valores devem evidenciar o cuidado com os
filhos, desde o que diz respeito ao seu conforto fisico e psiquico, a higiene do
corpo e do ambiente, o apoio emocional e espiritual, até a protegao no sentido
de seguranga. Aqui também estdo presentes diferentes significados de
cuidado, como aceitagdo, compaixao, envolvimento, preocupacéo, respeito,
protecdo, amor, paciéncia, presenca, ajuda, compartilhamento.

A comegar pela Constituicdo Federal, em seus art. 226, §7°, art. 227, caput e
art. 229, que deu juridicidade ao dever de cuidado reciproco entre pais e filhos'®® ao
mencionar expressamente que € dever da familia assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, todos os seus direitos fundamentais como o
direito a vida, a saude, a alimentagao, ao lazer, a cultura, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar, pondo os a salvo de qualquer forma de negligéncia, crueldade,
opressao e violéncia. Outrossim, ainda salienta que € dever dos pais cuidar, assistir e
criar os filhos menores.'

Na mesma linha, o Cdédigo Civil de 2002, em seu art. 1.634, replica os
dispositivos constitucionais na medida em que estabelece igualmente o dever dos pais

de dirigir a criacédo e a educacéo dos filhos. Além do que, a lei civilista ainda expressa
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claramente o dever de sustento material, isto €, de assegurar a subsisténcia da
crianca e do adolescente mediante prestacdo de alimentos, no teor do que consta o
art. 1.696 do atual Codigo Civil.'

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, legislagdo especifica que visa
assegurar a protecao plena, efetiva e integral ao menor, também vai ao encontro dos
principios dispostos na Constituicdo Federal e no Codigo Civil. Para tanto, replica as
ideias anteriormente expressas na Constituigdo Federal, assegurando ao menor, em
seu art. 3°, todos os direitos fundamentais ligados a sua vida, a sua saude, a sua
educacao e a sua liberdade e ainda, atribui a familia, ao Estado e a sociedade o dever
de garantir-lhes tais direitos bem como o dever de prover toda a sua educagédo e o
seu sustento, pondo os a salvo de qualquer forma de negligéncia, crueldade, opressao
e violéncia'®®.

Nesse sentido, a legislacdo especial protetiva ainda sagra em seu art. 19 de
cria-los e educa-los no seio familiar, assegurando expressamente o dever
fundamental de convivéncia familiar. Em sequéncia, em seu art. 33, salienta
claramente o dever dos guardides de garantir a assisténcia moral, material e
educacional a crianca e ao adolescente.'®

Nao obstante aos demais direitos decorrentes do poder familiar, se torna
imperioso dissertar especificamente sobre o direito fundamental da convivéncia
familiar, dada a sua pertinéncia com o tema do presente estudo académico.

Assim, a convivéncia se mostra como direito de suma importancia, ao ponto de
nao poder ser abalado com a dissolugao do vinculo familiar. Entende-se que é dever
legal dos pais conviver com os filhos e direito dos filhos de conviverem com os
genitores. Tudo isso se da em virtude da importéncia da crianga e do adolescente
crescerem no seio familiar para que possam, cerceados de afeto, desenvolverem-se

plenamente, ja que a privagdo desse direito pode causar resultados negativos como
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disturbios psiquicos, o que comprometeria o desenvolvimento sadio desses seres em
formagao ™.

Portanto, a Constituicdo Federal, o Cddigo Civil e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, em nome da nova ordem paradigmatica do Direito de Familia, erigiram
uma série de obrigagdes juridicas, de cunho material e moral, que sinalizam o dever
de cuidado, com vistas a garantir a protegao integral do menor para possibilitar a
formacéao plena de suas faculdades psiquicas, morais, espirituais, fisicas e materiais,
haja vista que se encontram em fase de formagéao. Por isso, estando os filhos sujeitos
ao poder familiar, os pais devem exercé-lo de forma coesa, atendendo as exigéncias

legais, em prol do préprio desenvolvimento integro da crianca'".
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2. ARESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto juridico da Responsabilidade Civil deve ser abordado no presente
trabalho académico para melhor compreender a questdo da indenizagdo por
abandono afetivo parental. Afinal, o tema em voga trata especificamente sobre a
possibilidade de reparacgao civil extrapatrimonial no ambito das rela¢des parentais. Por
isso, serao feitas ponderagdes sobre os principais elementos juridicos que compde o
instituto supracitado.

2.1 CONCEITO E FUNGAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A Responsabilidade Civil é configurada pelos doutrinadores como a obrigagao
dos individuos de reparar os danos morais ou patrimoniais que, injustamente, tenham
dado causa, mediante a pratica de condutas comissivas ou omissivas que infrinjam
normas juridicas, legais ou contratuais, pré-existentes.*?

Destarte, tal instituto pode ser entendido como consequéncia juridica da pratica
de um ato que inobserva um dever juridico primario, isto €, o dever de cuidado erigido
pela norma juridica. Por isso, traduz-se em um dever juridico secundario caracterizado
pela obrigagdo de indenizar o ofendido com vistas a compensar o dano por esse
sofrido. Afinal, a violagdo de um dever juridico originario configura um ilicito, surgindo,
portanto, um novo dever juridico, especificamente, o de reparar o dano.™?

Por isso, depreende-se do conceito de Responsabilidade Civil trés elementos
basilares: conduta, nexo de causalidade e dano que, impreterivelmente, devem restar
preenchidos, de modo cumulativo, para que seja essa seja deflagrada. Ressalva deve
ser feita no tocante a responsabilidade civil objetiva que dispensa a existéncia de dolo
ou culpa na conduta do agente para fins de caracterizagdo desse fenémeno juridico,
bastando que haja o nexo de causalidade e o dano.™*

O instituto, ora abordado, justifica-se no ditame juridico de autoria do jurista
romano, Eneu Ulpiano, que, por sua vez, materializou as ideologias que, desde os

primordios, se fazem presentes na sociedade, em decorréncia do senso de justica

32 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
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social e restaurativa, aliado ao sentimento social e humano, que permeia os
individuos: “Juris praecepta sunt haec: honeste vivere, neminem laedere, suum
quique tribuere”. Isto &, viver honestamente, n&o lesar a ninguém, dar a cada um o
que é seu.™®

Fato € que a sociedade, imbuida de sentimento social, ndo aceita que o
individuo que cause mal a outrem esteja isento de punigéo. Até porque se exige dos
seres humanos, enquanto membros de uma sociedade, condutas probas, em
consonéncia com o0s preceitos legais e morais que ditam a organizagdo dessa
coletividade. Por isso, a ordem juridica estabelece uma rede de san¢des, pautadas na
dignidade da pessoa humana, razoabilidade e proporcionalidade, visto que a maxima
de “dar a cada um o que € devido” nao pode ser interpretada de modo equivocado ao
ponto de permitir a vinganga privada, compactuando com a ideia de que o ofendido
cause mal ao ofensor."*®

Concomitantemente, como sentimento humano, ha a necessidade de se
reparar, como imposi¢éo natural da vida em sociedade, em pecunia, como regra geral,
o dano para ressarcir o mal sofrido. Tudo isso com vistas a reequilibrar, restaurar ou,
caso nao seja possivel, minimizar os danos gerados, a situagao juridica a quo violada
com a pratica do ato danoso e, consequentemente, garantir a construgdo de uma
sociedade mais justa.”’

Por isso, com base no sentimento de justica, tem-se o ramo juridico da
Responsabilidade Civil, composto por normas que visam assegurar a reparagao do
dano, de forma integral, em nome do principio da reparacgéo integral que impera neste
campo, pelo agente causador. Assim, a partir do momento que ha um dano, rompe-
se com o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente entre a vitima e o
causador. Logo, torna-se fundamental reestabelecer esse equilibrio, tanto quanto
possivel, para repor a vitima o statu quo ante."®

Sendo assim, atualmente, assume a responsabilidade civil uma pluralidade de
funcdes, como disserta Nelson Rosenvald ao efetuar a tripartigdo funcional da
responsabilidade civil, dividindo-a para tanto em trés fun¢des basilares: reparatoria ou
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compensatoria, preventiva e punitiva. Sendo que devem ambas atuar em conjunto,
em um sincretismo juridico, para garantir efetiva protegdo de direitos e a
transformacao social™®.

Primeiramente, destaca-se a fungao reparatoria ou compensatoéria cujo objetivo
primordial é reparar o dano patrimonial ou compensar o dano extrapatrimonial sofrido
em prol de reestabelecer o status quo anterior ou, em caso de impossibilidade, de
apaziguar os danos ocasionados. Trata-se de fung&o apta a corrigir o desequilibrio
gerado com a lesdo."*°

Em sequéncia, ressalta-se a fungao punitiva que reafirma o poder sancionatorio
do Estado em caso de cometimento de atos ilicitos ou até mesmo licitos, quando a lei
assim determinar. Essa fungdo ndo tem o objetivo de recompor o patriménio ou
compensar o dano moral sofrido, mas sim tem como escopo fins educacionais. Por
isso, possui um carater pedagogico, tendo em vista que o intuito € servir de exemplo
a potenciais ofensores e ao proprio ofensor e, com isso, desestimula-los para que néo
incorram no mesmo erro, causando prejuizos a terceiros. ™’

Valido mencionar que a fungao punitiva que traduz outro quantum indenizatorio,
para além do ja determinado pela fungéo reparatéria, ndo € admitida pela legislagéao
civilista brasileira, sendo pauta de discussao atual na jurisprudéncia.

O autor destaca ainda a fungdo preventiva, colocando-a como cerne da
responsabilidade civil contemporéanea, visto que, atualmente, responsabilizar vai além
da represséao, pois deve necessariamente contemplar a ideia de prevenir o ilicito e os
seus riscos, mediante intervencdo estatal “‘com anterioridade para dissuadir o
exercicio de um empreendimento potencialmente danoso.”'*? Nesse sentido, tem-se
o principio da prevencao que sera aplicado quando o risco de dano for atual, concreto
e real e o principio da precaugao aplicado em caso de riscos potenciais ou hipotéticos

capazes de gerar danos graves e irreversiveis.'
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Até entdo, com a funcao reparatdria, a responsabilidade civil era post factum,
pois lidava apenas com o dano ja ocorrido. Na era pés-moderna, com vistas a garantir
a protecao futura da sociedade, em decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana, ha atuagcédo de forma preventiva que preconiza o agir estatal antes mesmo
do potencial dano ocorrer para inibi-lo. Ou seja, na fungdo precaucional, o intuito &

prevenir ilicitos e, sobretudo, prevenir riscos'*.
2.2 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Salientado o conceito e a fungdo que assume o instituto juridico da
responsabilidade civil no ordenamento juridico patrio, para melhor compreender o
conteudo, é de exordial relevancia ressaltar os elementos que o compde. Conforme
termos da fundamentacido supra, € entendimento doutrinario cedico que sao trés
pressupostos que integram o conceito de responsabilidade civil: conduta humana
voluntaria, nexo de causalidade e dano. Por isso, neste topico, sera abordado cada

um dos respectivos pressupostos e as suas caracteristicas.
2.2.1 Conduta humana

Como visto anteriormente, a conduta humana, em sua forma comissiva ou
omissiva, € indispensavel para que haja a configurag&o da responsabilidade civil. Isso
porque € a partir da agdo ou omissdo humana voluntaria que, ao inobservar o dever
juridico primario, ira se verificar o dano gerado a um terceiro. Razdo pela qual a
conduta humana é considerada um dos elementos da responsabilidade civil."°

A conduta humana se classifica em positiva quando resulta de acao, isto é, de
um comportamento ativo por parte do individuo, traduzido pela pratica do ato causador
do dano a esfera juridica de outrem. Por outro lado, a conduta é considerada negativa
guando advém de omissdo humana, caracterizada, por sua vez, pela abstencéo, pelo

nao fazer ou ndo agir que desembocara em prejuizo a terceiro.®
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O nucleo fundamental deste elemento € a voluntariedade que consiste tao
somente na consciéncia daquilo que se faz, isto é, de deliberar a cerca de sua acao
ou omissdo. E, sobretudo, a vontade de agir daquela determinada maneira, sendo,
portanto, o impulso causal comportamental. Essa consciéncia ndo pode ser
confundida com a inten¢ao de causar o prejuizo, sendo que esse fato é o préprio dolo,
elemento que pode ou ndo ser atribuivel a conduta humana. Por isso, ressalta Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona que essa consciéncia deve ser compreendida como “o
conhecimento dos atos materiais que se esta praticando, ndo se exigindo,
necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato™’.”

As acbes e omissdes humanas podem ou ndo, a depender da espécie de
responsabilidade civil, sofrerem a incidéncia de dois elementos acidentais, também
chamados de elementos subjetivos: dolo ou culpa. No tocante ao primeiro elemento,
a conduta sera dolosa quando o agente tiver a intengdo de causar o resultado danoso.
Por légica, o agente tem consciéncia da ilicitude do resultado que intenciona alcangar
com a sua conduta'®.

Em relacdo a culpa, essa é compreendida tanto em seu sentido amplo quanto
em seu sentido estrito. Em seu sentido amplo, abrange toda a forma de
comportamento contrario ao Direito, ai incluindo, portanto, o proprio dolo e a culpa em
sentido estrito. No que diz respeito ao ultimo elemento, a culpa em strictu sensu se
caracteriza pela inobservancia de um dever legal ou contratual de cuidado, decorrente
de falta de cautela, caracterizada pela negligéncia, imprudéncia ou impericia.'®

Percebe-se que, na culpa, ndo se verifica a intengcdo de praticar o ato ilicito,
muito pelo contrario, o agente normalmente tém fim licito, mas a conduta se torna
deficitaria e, consequentemente, culposa, em razdo da falta de diligéncia e cautela,
exigivel do homem médio. Por isso, Sergio Cavalieri Filho diz que a culpa é conduta
voluntaria, afinal, ndo ha intengcdo, mas ha vontade que propulsiona a pratica do ato,
com resultado involuntario, ndo pretendido, embora seja previsivel, que ocorre por

clara falta de cuidado ou atencao, exigivel do homem medianamente sensato.'

“” GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, v. 3. p. 80.
'“® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. S3o Paulo: Atlas, 2014,

p. 46.

'%® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
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9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p. 47-51.
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Ainda no tocante a conduta humana, normalmente, a conduta que enseja na
violagdo ao dever juridico primario preexistente, em regra, caracteriza-se como ato
ilicito. Por isso, afirma-se que o ato ilicito € o cerne da responsabilidade civil, seu fato
gerador bem como o fundamento da reparagédo do dano. Nesse sentido, o proprio art.
186 do Codigo Civil"™' traz o ato ilicito como elemento desencadeador da
responsabilidade civil: “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Contudo, torna-se pertinente ressaltar, como bem lembram Pablo Stolze e
Rodolfo Filho que nem sempre a conduta devera ser revestida de antijuridicidade. Nos
casos expressamente determinados em lei, pode haver responsabilidade civil por
cometimento de ato licito, por for¢ca de lei. Ou seja, ndo necessariamente a ilicitude

acompanhara a conduta humana ensejadora de responsabilizagdo'*2.
2.2.2 Nexo de causalidade

Para que seja deflagrada a responsabilidade civil, € necessario que haja
relagdo de causalidade entre a conduta humana e o dano gerado de tal modo que, se
inexistente, ndo havera qualquer obrigacédo de indenizar. Inclusive se deve ressaltar
que o nexo de causalidade é elemento objetivo imprescindivel a qualquer espécie de
responsabilidade civil, sendo que ndo é possivel cogitar a existéncia de
responsabilidade civil sem nexo causal'®.

Tendo em vista a possibilidade de multiplas causas, inclusive de autorias
distintas, concorrendo para um sé evento danoso, o nexo causal se torna um elemento
de dificil elucidacdo. Para solucionar tal questdo em prol de determinar a causa
determinante, foram criadas diversas teorias, como a Teoria da Equivaléncia dos
Antecedente, a Teoria da Causalidade Adequada e a Teoria da Causalidade Direta e

Imediata.’®*

" BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 05 mai. 2019.
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No tocante a primeira, essa pressupde a equivaléncia de todas as
circunstancias que concorreram para a ocorréncia do evento danoso de tal modo que
todas serdo consideradas como causas. Assim, ndo ha a necessidade de se
determinar qual das causas foi decisiva para a efetivagao do prejuizo. A equivaléncia
ocorre, porque subentende-se, sob o viés ideologico dessa teoria que, sem a presenga
de todas essas causas, o evento danoso nio ocorreria. Razdo pela qual todos os
agentes causadores seréo responsaveis pelo pretenso dano que venha surgir155.

Em sequéncia, ha a Teoria da Causalidade Adequada que preceitua, em seus
termos, como sustenta Cavalieri a causa como “o antecedente, ndo sé necessario,
mas, também adequado a produc¢do do resultado. Logo, nem todas as condi¢des
serdo causa, mas apenas aquela que for mais apropriada para produzir o evento'®.”

Nesse sentido, para fins de apurar o nexo de causalidade, a causa devera ser
apta a gerar o resultado e, portanto, havera apenas uma relagdo de causalidade
determinante entre o fato e o evento danoso. Isto €, apenas se considera como
causadora do dano, a causa que teve o condao de produzi-lo. A apuracédo depende
de um juizo de expurgo do magistrado, a partir da analise das circunstancias do caso
concreto para destacar, entre todos os antecedentes do dano, qual foi a causalidade
adequada, qual seja, aquela que estava em condi¢des de produzir o prejuizo.157

Por fim, ainda ha a Teoria da Causalidade Direta ou Imediata, segundo a qual,
a causa seria apenas o antecedente fatico que, ligado necessariamente ao evento
danoso, é responsavel pela sua ocorréncia de forma imediata e direta. Nesse sentido,
qualquer interrupcdo do nexo causal por causa superveniente, ainda que
independente da cadeia de acontecimentos, impede que se estabeleca o elo causal
entre o resultado danoso e o primeiro agente.'®

Em que pese a existéncia de outras teorias, a doutrina em massa, liderada por
Caio Mario e Sergio Cavalieri Filho, e a prépria jurisprudéncia patria tendem a adotar
na orbita civel, para fins de constatacdo do nexo de causalidade, a Teoria da
Causalidade Adequada. Contudo, ha entendimento doutrinario em sentido contrario,

'® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p. 64.

' CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,

. 65.
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com fundamento na doutrina de Pablo Stolze, Rodolfo Filho e Carlos Roberto
Goncalves que, por sua vez, pautam-se pela adocao da Teoria da Causalidade Direta
ou Imediata. Assim, permanece discussao doutrinaria nesse sentido, mas fato é que

a jurisprudéncia se inclina a decidir com base na Teoria da Causalidade Adequada.’®
2.2.3 Dano

O dano é um dos elementos constitutivos da responsabilidade civil, qualquer
que seja sua espécie. Tamanha é a veracidade da afirmagao que, sem a existéncia
de prejuizo, ndo ha o que se falar em dever de indenizar, ja que a intengao precipua
do instituto juridico da responsabilidade civil & ressarcir a existéncia de eventual dano
causador de prejuizo®.

Sergio Cavalieri'®' atesta a inafastabilidade do dano nos seguintes termos:

N&o haveria que se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se néo
fosse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. O dever de reparar s6 ocorre quando alguém
pratica ato ilicito e causa dano a outrem. [...] Nao basta o risco de dano, néo
basta a conduta ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patriménio
econdmico ou moral, ndo se impde o dever de reparar.

Nao ha consenso na doutrina nem definigao legal para o dano. A melhor
interpretacéo a ser dada € de que o dano corresponde a les&do a qualquer bem juridico
e que, como consequéncia, gera prejuizo patrimonial ou dor, sofrimento e
humilhaco'®?.

Com a ocorréncia do dano, ha prejuizo a esfera juridica de outrem, gerando um
desequilibrio juridico-econémico. Como o ser humano é o centro de tutela do sistema
juridico, dada a perspectiva solidaria e humanista a qual se funda o direito que limita
a liberdade subjetiva de cada individuo nos limites da dimensao coexistencial dos
seres humanos, esse dano deve ser ressarcido, de forma integral, tanto quanto

possivel.'®®

'® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
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Hoje, tem-se diversos tipos de danos, como bem lembra Caio Mario ao
mencionar que a consagragao dos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade social levou o surgimento dos mais variados tipos de
danos, em virtude do incremento de riscos e do potencial danoso, verificados com as
mudancas tecnoldgicas'®*.

Em que pese a existéncia de diferentes tipologias de danos, para que o dano
seja indenizavel é necessario o preenchimento de trés requisitos. O primeiro se
consagra como a existéncia de lesdo a um interesse juridico patrimonial ou
extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica. O segundo deles exige a certeza
do dano de tal modo que esse nao pode ser abstrato ou hipotético, necessariamente
deve ser certo e concreto. Como terceiro requisito, erige-se a sua subsisténcia no
momento de sua exigibilidade em juizo, visto que se ja tiver sido reparado
espontaneamente, a responsabilidade civil perde o seu objeto e carece de
interesse.’®

Sem o objetivo de esgotar todas as classificagdes existentes na doutrina
brasileira, o dano pode ser caracterizado em duas modalidades: patrimonial e
extrapatrimonial.

A primeira classificagdo diz respeito aos prejuizos que atingem os bens
patrimoniais da vitima, podendo ser esses corporeos, como 0s bens moveis e iméveis
e, incorpdreos, como os relacionados ao direito de crédito. Com a lesdo, ha efetiva
diminuigao do patriménio do ofendido. No caso, o dano patrimonial, por permitir a sua
quantificacao, pode ser reparado em pecunia compativel com a extensao do dano ou
por meio de um equivalente para que haja a restituigdo do ofendido a situagéo
anterior.'®

Os danos extrapatrimoniais compreendem a violagdo aos direitos de
personalidade, inatos a condicdo humana, devidamente elencados no art. 5° da
Constituicdo Federal, tendo em vista que o documento juridico assegurou a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem de cada cidadao

em nome do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado

't PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro:
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Democratico de Direito brasileiro. Justamente por isso, estabeleceu-se, em caso de
sua violacdo, a sua plena reparagéo por meio dos danos morais'®’.

Na visdo de Sergio Cavalieri, além dos direitos a personalidade, qualquer
agressao a valores axiolégicos que compreendam a dignidade humana exigem a
devida compensagao indenizatoria, pois a dignidade € o centro dos direitos humanos,

devendo ser protegida a todo custo'®.

2.3 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

E possivel diferenciar a responsabilidade civil em diferentes espécies. Neste
tépico, sera abordada tdo somente a classificagao tradicional da responsabilidade civil
em subjetiva e objetiva, dada a pertinéncia com o tema em tela, sem o objetivo de
esgotar as demais classificagdes existentes no direito brasileiro.

Desde os primérdios, vigorou a ideia de responsabilidade civil atrelada a ideia
de culpa. Assim, primeiramente se tem a ideia de responsabilidade civil subjetiva
fundada na Teoria da Culpa. Segundo essa teoria, o elemento acidental culpa em latu
sensu, ai incluido o dolo e a culpa em sentido estrito, € o fundamento da reparacao
do dano de modo que s6 ha responsabilizagao civil, caso o individuo aja com culpa
ou dolo. Por isso, esses dois elementos subjetivos se tornaram imprescindiveis para
fins de apurar a responsabilidade civil, pois ainda que o agente tenha ocasionado dano
que estabelega um nexo de causalidade com a sua conduta, caso n&do seja esta
culposa ndo havera a sua responsabilizagdo civil.'®®

O ordenamento juridico brasileiro, através do Codigo Civil de 2002, por meio
de seu art. 186 adota a Teoria da Culpa, mantendo a culpa como pressuposto da
responsabilidade civil subjetiva. Nos termos desse artigo, ja mencionado no presente
trabalho, fica determinado que aquele que, por agcdo ou omissao voluntaria,
negligéncia, imprudéncia ou impericia, isto €, por conduta culposa, causar dano a
outrem, comete ato ilicito e, portanto, tera o dever de indenizar, esbogado no art. 927

do mesmo diploma normativo.'”
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Assim, a vitima s6 obtera a reparagao do dano, caso comprove a culpa do
agente, pois como se depreende da literalidade normativa supracitada é latente a
necessidade de conduta culposa. Ha de se ressaltar que a culpa, ndo sendo caso de
ser provada, podera ser presumida, nos casos em que a lei assim determinar. Nesse
ponto, valido lembrar que a culpa presumida € essencial para a responsabilizacao,
mas cabe ao demandado afastar tal presuncdo de culpa. Por isso, tem-se como
elementos da responsabilidade civil subjetiva: a conduta culposa, decorrente de culpa
provada ou presumida, o nexo causal e o dano."”

Em paralelo com a responsabilidade civil subjetiva, o direito moderno brasileiro
acata também a matriz ideolégica da responsabilidade civil objetiva, levando a
coexisténcia das duas teorias. Isso ocorre em virtude de drasticas mudangas tragas
com o desenvolvimento industrial, avangos tecnologicos, crescimento exacerbado da
populagdo que geraram uma multiplicidade de novos danos a sociedade do século
XX, que ndo podiam ser amparados no conceito tradicional de culpa. Por vezes, a
prova da culpa se tornava impossivel, ficando a vitima sem a reparac¢ao devida, o que
contrariava a maxima de garantir a reparagéo ao lesado, em nome do principio da
dignidade da pessoa humana, a qual se funda a responsabilidade civil.'”

Por isso, a teoria da culpa, ao condicionar a responsabilidade civil a prova da
culpa do causador, tornou-se insuficiente na pratica, o que levou ao surgimento da
Teoria do Risco, fundamento da responsabilidade civil objetiva. Nos termos dessa
nova doutrina do risco, a responsabilidade civil independe da culpa do causador do
dano, ndo sendo mais necessario perquirir esse elemento animico'”®. Justamente por

isso, o Codigo Civil de 2002'"* consagra essa teoria no seguinte dispositivo:

Art 927. Paragrafo Uunico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

Como se depreende, a Doutrina do Risco se pauta pela ideia de que aquele
que empreende atividade potencialmente perigosa, deve suportar os seus riscos, pelo

p. 35.

""" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p. 33.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze;: PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, v. 3. p. 200-201.

'"® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 350-351.

" BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 12 mai. 2019. (grifo nosso)



48

simples fato de exercé-la, ja que dela obtém proveito econémico, o que consubstancia
a ideia da Teoria do Risco Proveito. Além do que nos casos em que a lei determinar
que havera responsabilizacdo independentemente do elemento culpa, pois
prepondera a protecdo extrema a vitima, que se encontra em situacido de
vulnerabilidade."”®

Nesse ponto, valido lembrar as licdes de Caio Mario'® quando elenca as
diversas possibilidades de riscos na sociedade:

Dai surgiram, em torno da ideia central do risco — configuragdes que se
identificam como certas modalidades ou especializagbes. Assim é que, para
alguns, responsavel é aquele que tira o proveito, raciocinando que onde esta
0 ganho ai reside o encargo [...]. Esta concepc¢ao batizou-se com o nome de
teoria do risco proveito. Para outros o que prevalece é o risco profissional,
considerando o dever de indenizar quando o fato prejudicial é uma
decorréncia da atividade ou profissao do lesado. Num outro sentido, da-se
realce a ideia segundo a qual a reparagdo é devida quando o dano é
consequéncia de um risco excepcional, que escapa da craveira comum da
atividade da vitima, ainda que estranho ao trabalho que normalmente exerca.

Em sequéncia, o referido autor entende que, na realidade, responde civiimente
aquele que, em razao da sua atividade ou profisséo, expde a risco de dano outrem, a
qual denomina de teoria do risco criado.'”” Carlos Roberto Goncalves vai no mesmo
sentido ao mencionar que, na responsabilidade civil objetiva a ideia de culpa se
desloca para a ideia de risco, ora encarada como risco-proveito, ora encarada como

LT}

“risco criado”, “a que se subordina todo aquele que, sem indagagao de culpa, expuser
alguém a suporta-lo”'"®,

Dessa maneira, admite-se a responsabilizagdo do agente causador do dano,
ainda que esse nao tenha agido com culpa ou dolo. No caso, a culpa, em sentido
amplo, pode ou n&o existir, mas sera indiferente para a configuragédo da indenizacgao.
Sendo assim, verificam-se como pressupostos da responsabilidade civil objetiva tao
somente o nexo de causalidade do dano para com uma conduta que prescinde de

dolo ou culpa e o préprio dano."”®
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2.4 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

Com o nova ordem paradigmatica do Direito de Familia decorrente das
profundas mudangas ocorrentes no ambito das relacdes familiares em consonancia
com os preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da
paternidade responsavel, do melhor interesse da crianga e do adolescente, conforme
abordado no primeiro capitulo do trabalho, este campo juridico passou a proteger
extremamente as relagdes familiares. Assim, o Direito de Familia assume a fungao de
garantir a liberdade, a dignidade e o equilibrio de cada entidade familiar para propiciar
a realizacdo pessoal de cada um de seus membros'®.

Desde entado, os problemas surgidos no dmbito das relagdes familiares como a
violéncia doméstica, alienacdo parental, abandono afetivo e material, dentro inumeros
outros que, a priori, eram resolvidos dentro da propria instituicdo, sem interferéncia
externa, passaram a ser alvo de discussao judiciais, pois, conforme assegurado na
prépria Constituicdo Federal, a familia, base do Estado, gozara de protecao juridica
necessaria ao seu pleno desenvolvimento'®'.

Desse modo, como salienta Rolf Madaleno, o “amplo leque de novos problemas
vem exigir remeédios eficientes, que deem conta da solida protegdo prometida pelo
novo Direito de Familia”'®2. E dai que surge a interdisciplinaridade entre o Direito de
Familia e a Responsabilidade Civil, vez que a reparacéo civil por danos morais passou
a ser empregada para tutelar conflitos de interesses existenciais das relagbes
familiares. Isso pode ser justificado, como diz o autor Ricardo Calderén, em razéo da
realizagcao de uma interpretacao sistémica, civil-constitucional, que permite o operador
do direito buscar respostas em outras areas, visto que nao esta limitado a analise
restrita da literalidade do Direito Civil, onde se encontra inserido o Direito de

Familia'®.
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Ocorre que, por vezes, as sancgdes proprias do Direito de Familia em razao do
descumprimento de suas normas, ndo se mostram suficientes para garantir a
reparagao de um eventual dano no ambito das relagdes familiares. A exemplo, cita-se
a perda do poder familiar pelo pai ausente, que ndo cumpre com os deveres
imanentes ao poder familiar, porque, nesse contexto, a sang¢ao figura-se como
verdadeiro triunfo a esse genitor. Por isso, ficou a cargo da Responsabilidade Civil,
em seu aspecto extrapatrimonial, em complemento ao Direito de Familia, garantir a
eficacia das normas atinentes as relagdes familiares'®*.

A respeito dessa interdisciplinaridade entre a responsabilidade civil e o direito
de familia, muito se discutiu sobre a monetarizagao das relagdes afetivas, tendo em
vista que o instituto da responsabilidade civil trabalha com a reparagdo do dano
mediante a restituicdo pecuniaria, o que, a priori, parece inaplicavel a solugao de
conflitos familiares, vez que esses versam sobre o afeto. Desse modo, criou-se um
impasse doutrinario e jurisprudencial sobre a real possibilidade de reparagao civil por
danos morais no direito de familia com fundamento na impossibilidade de se
quantificar prejuizos decorrentes do afeto, seja nas relagbes parentais, seja nas
relacdes conjugais'®.

Atualmente, a doutrina contemporanea, liderada por Flavio Tartuce e Rolf
Madaleno entendem a necessidade de haver a superagcdo do preconceito de
“patrimonializagao” das relagdes afetivas. Isso porque, evidenciando as palavras de
Tartuce, ndo se pode mais admitir a separagdo entre direitos patrimoniais,
correspondentes ao Direito das Obrigacdes, e os direitos existenciais relativos ao
Direito de Familia. E notéria a influéncia que um exerce sobre o outro, por ambos
terem como cerne a pessoa humana, por isso, ndo se pode permitir que os principios
de ordem patrimonial, pertencentes ao campo do Direito das Obrigagcées ndo se
comuniquem com os do Direito de Familia e vice-versa'®.
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Anderson Schreiber '’ bem diz nesse sentido:

O carater existencial (hdo econdmico) e relacional (relacionado ao outro) que
marca de modo indelével o Direito de Familia choca-se com as estruturas

'¥ SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade Civil e Direito de Familia: a proposta da reparagdo nao
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patrimoniais e individualistas da Responsabilidade Civil tradicional,
reforgcando a necessidade de sua revisao critica e de sua transformacao a luz
das novas fungbes que o instituto deve desempenhar numa sociedade de
riscos. O emprego de acgbes reparatérias para a solugdo de conflitos
familiares ndo deve, portanto, ser visto com preconceito, nem rejeitado por
conta do individualismo e do patrimonialismo tipicos do remédio reparatério.
Ao contrario, sdo essas caracteristicas tipicas da Responsabilidade Civil que
devem ser repensadas e remodeladas de modo a se construir um genuino
Direito de Danos, capaz nédo apenas de compensar, mas sobretudo de
prevenir a producéo de danos na vida social, incluindo a vida familiar.

Indo ao encontro do que dispde o autor supracitado, € possivel compreender
que é evidente que ha casos em que nao ha outro remédio que nao o dinheiro. De
fato, a reparagéo pecuniaria no direito de familia ndo ira recompor a vitima a situagéo
a quo ante, pois o dano aos direitos de personalidades ou direitos existenciais ira
subsistir, como ocorre em todos os casos de danos morais, vez que a reparagao civil
apenas atua como mecanismo para compensar o prejuizo verificado. Mas isso nao
deve ser motivo para deixar a vitima sem a reparagao devida, ja que a Carta Magna
asseverou protegdo a familia e a indenizacdo pode, no minimo, minorar os danos
ocasionados mediante realizagéo de tratamentos psicoldgicos'®.

A par disso, salienta-se a questdo que os danos ocorrentes no ambito das
relagdes familiares geram grave dano aos seus membros e, por vezes, ferem os seus
direitos de personalidade como a honra, a imagem, a intimidade. Portanto, em razao
do novo enfoque constitucional-familiar ndo é possivel, como defende a autora Valéria
Cardin, deixar a instituicao familiar alheia as protecdes do Estado de Direito diante de
lesdo extrapatrimonial verificada. Afinal, ainda sob as ligdes da autora, as lesdes
produzidas por um membro da familia a outro é gravame que deve ser amparado pela
teoria geral da responsabilidade civil, em nome da dignidade da pessoa humana'®’.

Nesse raciocinio, para nao exacerbar a monetizagcédo das relagcdes familiares,
banalizando o instituto da reparacéo civil, valido citar as ligdes de Anderson Schreiber
no tocante ao carater que a indenizagao deve assumir. Em sua visdo, o foco principal
da reparacgéo nao deveria ser o dinheiro, mas sim, caso seja possivel, deveria haver
sua cumulagdo com medidas especificas do Direito de Familia, tais quais o
cumprimento das obrigac¢des parentais, para garantir, de forma mais ampla possivel,

reparacdo ao dano moral sofrido. Desse modo, somente assim, a indenizagao

'8 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano Moral no Direito de Familia. S30 Paulo: Saraiva, 2012, p.
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70.
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assumiria um carater pedagdgico com fins de evitar novas violagbes aos deveres
parentais.'®

Portanto, verifica-se que é possivel a aplicagao do instituto da responsabilidade
civil para solucionar litigios familiares. A tarefa nao é facil, haja vista que as relagbes
familiares apresentam conflitos subjetivos, de carater ndo econémico, baseados no
afeto e, por isso, como bem preceitua Ricardo Lucas Calderén, a concesséo da
reparagao monetaria requer interpretagdo sistémica, congregando a analise de
valores, direitos, principios e regras constitucionais, bem como estudos sobre os
institutos da Responsabilidade Civil e do Direito de Familia, para garantir tutela

adequada, justa e coesa ao direito violado'".
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3. ABANDONO AFETIVO

Conforme abordado nos tdépicos anteriores, o Direito de Familia foi
revolucionado com a Constituicdo Federal de 1998, assumindo nova faceta calcada
no valor juridico da afetividade. Desse modo, foi consagrado uma série de deveres,
0S quais exigem compromisso e responsabilidade, no ambito das relagdes familiares,
em prol da promogao da satisfagado pessoal de cada um dos seus integrantes e do
bem comum. Como efeito, a afetividade passou a ser fonte de obrigagdo juridica no
sentido de que ficou compreendida como o dever de cuidar, criar, ensinar, assistir'®.

Na atual concepgdo moderna de direito de familia, a paternidade e a
maternidade vao além do cumprimento de obrigagées materiais, isto é, assumem
atribuicbes que extrapolam as obrigagdes ligadas a sobrevivéncia do individuo,
denominadas necessarium vitae, como, por exemplo, as atreladas a alimentacéo,
abrigo e saude. A ideia implicita que se extrai da ordem juridica que rege as relagbes
familiares é que a fungao parental congloba o dever de convivéncia, de cuidado, de
prestar assisténcia moral, de lazer, em nome do principio da paternidade responsavel
e do melhor interesse da crianga e do adolescente. Isso ocorre na medida em que tais
deveres sao entendidos como igualmente necessarios para a formagéo plena dos

individuos'®.

%2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade Civil e Direito de Familia: a proposta da reparagao

nao pecuniaria. In: MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (Coords). Responsabilidade Civil no
Direito de Familia. 2015. Sao Paulo: Atlas, 2015.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.159.242-SP (2009/0193701-9). Civil
e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacgéo por dano moral. Possibilidade. 1.
Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88. 3. Comprovar que a imposic¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagédo, educagéo e
companhia — de cuidado — importa em vulneragéo da imposic¢ao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagéo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar
das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cdes para uma
adequada formagao psicoldgica e insergéo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria
fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagao na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do
valor fixado a titulo de compensacao por danos morais € possivel, em recurso especial, nas
hipéteses em que a quantia estipulada peloTribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente provido.Terceira turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos
Santos. Recorrida: Luciane Nunes de Oliveira. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia,
24/04/2012. Publicado no DJe em 09/05/2012.



54

Contudo, é fato que o dever ser exposto nas normas que regem as relagdes
familiares n&o corresponde a realidade pratica de muitas familias. Isso porque, €
notorio, no cenario fatico brasileiro, casos de abandono a prole, em que os genitores
nao participam do seu processo de criagdo e educacido nem se quer da convivéncia
intrinseca as relagbes familiares, gerando, como consequéncia, severos danos aos
filnos'®.

A situagao de auséncia de participacdo no processo de desenvolvimento da
prole € comumente denominada pela doutrina e pela jurisprudéncia de abandono
afetivo. Por isso, valido citar a defini¢cdo juridica de abandono afetivo traga por Rodrigo

da Cunha Pereira para melhor compreender o tema em discussdo'®;

ABANDONO AFETIVO |[ver tb. afeto, cuidado, principio da afetividade,
reparagédo civil, responsabilidade civil] — Expressdo usada pelo Direito de
Familia para designar o abandono de quem tem a responsabilidade e o dever
de cuidado para com um outro parente. E o descuido, a conduta omissiva,
especialmente dos pais em relagdo aos filhos menores e também dos filhos
maiores em relagdo aos pais. E o ndo exercicio da fungdo de pai ou mée ou
de filho em relacédo a seus pais. Tal assisténcia para com o outro € uma
imposicdo juridica e o seu descumprimento caracteriza um ato ilicito,
podendo ser fato gerador de reparagéo civil. Os principios constitucionais da
dignidade humana, da solidariedade, da paternidade responsavel e,
obviamente, o do melhor interesse da crianga e adolescente asseguram
direitos as criangas, adolescentes, idosos e curatelados.

A titulo de complemento do conceito supracitado, cita-se as licdes de Rolf
Madaleno que conceitua o abandono afetivo como o inadimplemento das obrigagdes
juridicas parentais. E o descaso, a indiferenca, a rejeicdo do pai para com o filho que
acaba por infringir o dever de convivéncia, de afeto, de carinho, vez que o dever legal
dos genitores, com fulcro na dignidade da pessoa humana, ndo abrange apenas o
dever de escolaridade e de subsisténcia material'®.

Desses conceitos, nota-se que o abandono afetivo transcende o abandono
material, pois ndo se reduz a mera auséncia de prestagao alimenticia que, diga-se de
passagem, € apenas um dos desdobramentos do dever de cuidado. Tal espécie de

abandono deve ser compreendida como abandono moral, caracterizado pela
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auséncia do exercicio das fungdes de pai ou mae, que descumpre os deveres legais
de cuidado, em raz&o de uma atitude consciente de desamparo e negligéncia'’.

Por isso, ante esse cenario, passou-se a discutir, na doutrina e na
jurisprudéncia, a possibilidade de aplicagédo do instituto da responsabilidade civil nos
casos de abandono afetivo com vistas a responsabilizar os genitores pelo
descumprimento de seus deveres legais. Desse modo, o préximo topico sera dedicado
a explanar a possibilidade de aplicacao do instituto da responsabilidade civil em casos
de abandono afetivo.

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

Delineado o conceito de abandono afetivo, deve-se ser salientado que a
responsabilidade civil tem como pressuposto trés elementos: conduta humana, nexo
de causalidade e dano. Correlacionando-os a esse tema especificamente, é
necessario demonstrar como cada um deles se faz presente nos casos de abandono
afetivo para entao aferir a possibilidade do cabimento da indenizacao.

No tocante ao primeiro elemento configurador da responsabilidade civil, pode-
se dizer que a conduta humana se eiva de ilicitude quando ha o descumprimento, por
parte dos genitores, das obrigagdes parentais que consagram o dever de cuidado.
Afinal, a Constituicdo Federal, o Cadigo Civil, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
elencaram, conforme ja demonstrado, uma série de deveres de ordem material e
moral, respaldados no principio da dignidade da pessoa humana, com objetivo de
garantir a protecdo desses seres em vulnerabilidade. Desse modo, o desrespeito as
normas constitucionais e infraconstitucionais que versam sobre a proteg¢ao de criancas
e adolescentes ensejam, inexoravelmente, na configuragdo de um ato ilicito, de
acordo com a maxima da responsabilidade civil de que aquele que inobserva deveres
legalmente impostos comete ato ilicito'.

Assim, nesse panorama, a partir do momento que a lei estabelece que é dever
dos pais criar, educar, dar assisténcia material e moral aos filhos, a ndo observancia

de tais preceitos legais caracteriza omissao lesiva contraria ao direito. Sendo que essa
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omissao antijuridica por parte do pai ou da mae, gerada pelo ndo cumprimento de
suas fungdes parentais, violam direitos legalmente assegurados a crianga e ao
adolescente. Nesse raciocinio, ha lesdo a interesse extrapatrimonial juridicamente
tutelado caracterizando o ato ilicito, pressuposto essencial da responsabilidade civil
subjetiva'®.

Em relagdo ao dever de cuidado, a legislacdo constitucional e
infraconstitucional, em que pese nao se referir expressamente a palavra cuidado,
estampam uma série de praticas concretas que evidenciam o dever dos pais de cuidar
dos seus filhos. A juridicidade do dever de cuidado pde em relevancia as pessoas que
mais necessitam de protecdo especial, dada a sua situacdo de vulnerabilidade. O
cuidado reputado a valor juridico decorre do fato de se adotar a dignidade da pessoa
humana como cerne do direito. Afinal, em virtude desse principio, o cuidado se presta
a garantir a protegao dessas pessoas em estado claro de vulnerabilidade, na medida
em que se afigura como conduta imprescindivel para a formagao de adultos com
integridade fisica e psicoldgica plenas®®.

Ainda é necessario, para melhor compreender a Responsabilidade Civil por
Abandono Afetivo, esclarecer a feicdo que esse assume com a afetividade no Direito
de Familia contemporéneo. A afetividade sempre ficou ligada ao campo das emogoes,
dos sentimentos intimos, conforme entende as ciéncias psicologicas. Afeto pressupde
amor e carinho. Contudo, com a nova ordem do Direito de Familia em que se institui
o dever de cuidado como forma de garantir a protegdo aos seres em vulnerabilidade,
a afetividade assume uma dupla dimensdo: a subjetiva e a objetiva.

A dimensdo subjetiva se refere ao sentimento propriamente dito que esta
presente no ordenamento juridico brasileiro enquanto valor a ser preservado, em
nome do bem-estar social. O afeto é sentimento que marca a constituicdo e a
manutengao de entidades familiares. E ainda € elemento norteador do comportamento
familiar, vez que essa € composta por uma comunh&o de afetos. Conforme visto, isso

possibilitou o reconhecimento do afeto enquanto valor juridico, conferindo legitimidade
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aos principios do Direito de Familia como o da afetividade e da paternidade
responsavel®’.

No tocante a dimensao objetiva que assume a afetividade, entende-se a
afetividade como praticas e condutas concretas que permitem a sua constatacéo,
como, por exemplo, o dever de cuidado. Isto é, € possivel que na pratica de
determinados fatos sociais se extraia a afetividade enquanto obrigagao juridica e nao
como sentimento propriamente dito, em que o afeto enquanto sentimento pode ou n&o
estar presente®®®. A dimensdo objetiva da afetividade a compreende como um
conjunto de obrigagdes concretas voltadas ao exercicio do dever de cuidado que
independem do sentimento de afeto e amor®®.

No caso, o ideal € que o sentimento acompanhe a conduta concreta, contudo,
0 campo animico, pertencente as emogdes, ndo esta na guarida de apreenséo do
Direito. Desse modo, é possivel constatar que certas praticas, como o dever de
cuidado, possam traduzir a afetividade em sua dimens&o objetiva, isto €, apartada de
sentimentos. Trata-se de complexa conceituacdo, mas necessaria em virtude dos
preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana na medida em que o afeto
foi compreendido como elemento imprescindivel para a formacgao integra da pessoa
humana. Nesse sentido, é justamente o descumprimento dessa dimens&o objetiva do
dever de cuidado que enseja a ilicitude do ato violador de obrigacdes parentais®®.

Ainda no tocante ao ato ilicito, convém ressaltar o que tem entendido a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, acompanhado de doutrinadores como
Rodrigo da Cunha Pereira e Maria Berenice Dias. O ato apenas sera erigido a essa
categoria, caso a omissao seja voluntaria e consciente por parte do responsavel. Fato
€ que ha situacbes em que um dos pais impede, propositalmente, a aproximacgao do
outro ou oculta a existéncia do filho, o que obsta, consequentemente, o
estabelecimento de vinculo de paternidade, como nos casos de alienacao parental. E,
por Obvio, nesses casos, 0 pretenso ausente nao sera responsabilizado, haja vista a

impossibilidade fortuita de exercer o papel de pai. Portanto, em termos praticos, a

21 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2017, p. 168-177.

CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 168-177.

203 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 905.

CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 168-177.

202

204



58

ilicitude do ato depende de analise casuistica para se constatar se o ndo exercicio da
fungdo paterna ou materna decorreu de ato voluntario e consciente®®.

Diante da omissao parental intencional se tem o dano, outro elemento
imprescindivel para caracterizacdo da responsabilidade civil. Isso porque, na nova
ordem do direito de familia, os deveres legalmente impostos aos pais, centrados no
afeto, visam garantir o melhor interesse da crianga e do adolescente em prol da boa
instrucdo da pessoa humana e do desenvolvimento pleno desses sujeitos. Inclusive
Maria Berenice Dias faz mencéo a estudos cientificos que provam que a presenca
paterna no processo de criagdo dos filhos é essencial a sua formagao integra
enquanto ser humano e cidad30?®. Portanto, pode-se concluir que o abandono pode
gerar abalos psiquicos severos que comprometem o desenvolvimento sadio da
crianga.

Afinal, a familia € o primeiro agente socializador desses seres e é dai que
advém a formagao de personalidade e identidade por meio da transmissao de valores
éticos e morais. Sendo certo que a instituicao familiar € instrumento essencial para a
formacédo de carater, indispensavel a sobrevivéncia de cada individuo e para sua
inser¢cao no meio social. Por isso, o afastamento parental designado pela auséncia de
assisténcia moral, psiquica e afetiva ao filho, denominado de abandono afetivo pela
doutrina e pela jurisprudéncia, gera transtornos fatais ao desenvolvimento da crianga
e do adolescente®”’.

Sendo seres em fase de formagdo de carater, a familia se sagra como
referencial ético para moldar o seu ser. Por isso, o afastamento de qualquer dos
genitores que priva a crianga do convivio familiar, ainda que haja adimplemento do
ofensor com prestacbes materiais que por lei |he incumbam, compromete o
desenvolvimento integro do agente, além de ocasionar o surgimento de transtornos

psiquicos e disturbios de ordem emocional. E, ainda como consequéncia do abandono
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parental, pode-se ter a dificuldade da insercdo dos menores no meio social e
sofrimento e dores que deixam marcas e reflexos para a vida toda®®.

No dizer de Maria Berenice Dias®®, a situacdo da falta de convivio dos pais
com os filhos é caracterizadora de danos morais indenizaveis, vez que o direito
constitucional a convivéncia familiar € uma obrigagdo inescusavel com os filhos que
nao escolheram nascer, razdo pela qual se torna imperioso que a justiga imponha
essa obrigacdo de convivéncia familiar, sob pena de sofrer sancdo de carater
indenizatério:

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e
exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho
necessario para a formagao plena de sua personalidade. A enorme evolugao
das ciéncias psicossociais escancarou a decisiva influéncia do contexto
familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em formagao. Nao se pode
mais ignorar essa realidade, tanto que se passou a falar em paternidade
responsavel. Assim, a convivéncia dos pais com os filhos ndo é um direito, é
um dever. Nao ha o direito de visita-lo, ha a obrigagdo de conviver com ele.

Nota-se que o abandono afetivo parental viola direitos tutelados juridicamente
pela Constituicdo Federal, pelo Codigo Civil e pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente como o direito a convivéncia familiar, o direito da crianca e do
adolescente de serem assistidos moralmente e materialmente pelos seus pais e ainda
afronta principios basicos do direito de familia como o principio da dignidade da
pessoa humana, o principio da paternidade responsavel, da protecéo integral da
crianca e do adolescente e o da afetividade. O que, por si sO, seria suficiente para
ensejar em indenizagao, ja que as violagbes supracitadas tornariam o abandono

afetivo um ato ilicito®'°.

208 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. p. 164.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. p. 906.
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Mas, como se n&o bastasse, os prejuizos gerados ante a omissao paterna
afrontam ainda aspectos atinentes ao direito de personalidade, no caso, a estima, a
integridade fisico-psiquica, a honra, a imagem de cada um desses seres. Direitos
esses que se encontram salvaguardados constitucionalmente pelo artigo 5°, inciso X
da Constituicdo Federal de 1988 e ainda pelo artigo 11 do Cddigo Civil. Nesse
descortino, pode-se, em virtude da violagdo dessa gama de valores tutelados
juridicamente afirmar que o abandono afetivo é fato gerador de indenizagdo na medida
em que implica violacéo a esses?'".

No tocante ao nexo de causalidade, um dos pressupostos indispensaveis para
a caracterizacado da responsabilidade civil, fica facil sua constatacdo na medida em
que a omissao parental é a responsavel pelos danos gerados a esfera pessoal dos
filhos, pois € notorio que o desmazelo paterno é que estabelece nexo de causalidade

para com o dano ocasionado na vida dos menores®'?.

existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria

fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagao na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do

valor fixado a titulo de compensacéao por danos morais € possivel, em recurso especial, nas

hipéteses em que a quantia estipulada peloTribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7.
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Destarte, restam preenchidos todos os pressupostos da responsabilidade civil
que, a priori, autorizariam a reparag¢ao, mediante indenizag¢ao, por danos morais nos
casos de abandono afetivo, pois como bem restou evidenciado, ha a presenca de
conduta ilicita violadora de preceitos juridicos que causa dano a esfera subjetiva de
outrem.

Contudo, o tema levanta divergéncias entre os juristas, em razao do alto grau
de subjetividade e singularidade das relagbes familiares que torna dificil a constatagao
dos requisitos objetivos da responsabilidade civil*'>. Por isso, no préximo tépico sera
abordado os argumentos jurisprudenciais e doutrinarios contrarios a indenizag&o para
fins de se acertar um panorama geral sobre o tema e, em sequéncia, sustentar a

aplicabilidade da Responsabilidade Civil aos casos de abandono afetivo.

3.2 ARGUMENTOS DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS CONTRARIOS A
INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO

O posicionamento contrario ao deferimento da indenizagdo por abandono
afetivo se pauta na légica de que n&o € possivel obrigar um pai a amar um filho. Nesse
contexto, parte-se da premissa de que o dever de cuidado contemplado nas normas
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juridicas paterno-filiais depende do sentimento natural e espontdneo do amor. Dessa
forma, a indenizagao desvirtuaria a sua esséncia, caracterizando sua monetarizagao,
visto que transformaria o amor em obrigagao juridica passivel de controle estatal. O
que seria inviavel, dada a impossibilidade de se quantificar esse sentimento?™.

O entendimento nesse sentido pode ser representado pelo julgamento da

apelagéo transcrita abaixo pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais*'®:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PAI.
ABANDONO AFETIVO. ATO ILICITO. DANO INJUSTO. INEXISTENTE.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. MEDIDA QUE SE IMPOE. O afeto ndo se
trata de um dever do pai, mas decorre de uma opg¢do inconsciente de
verdadeira adogado, de modo que o abandono afetivo deste para com o filho
ndo implica ato ilicito nem dano injusto, e, assim o sendo, ndo ha falar em
dever de indenizar, por auséncia desses requisitos da responsabilidade civil.

Nessa mesma linha de raciocinio, votou o ministro Massami Uyeda, no acérdao
paradigma do Superior Tribunal de Justica que deferiu a indenizagdo por abandono
afetivo ao julgar o Recurso Especial numero 1.159.242-SP. Segundo o voto vencido
do magistrado, muito embora a auséncia de afeto e de dever de cuidado implique em
ofensa a estima do infante, ndo se vislumbra ilicitude no ato omisso parental. Pois o
dever oposto pela lei € apenas um dever ser, ndo havendo possibilidade juridica de
se impor a obrigagao de cuidar, pois isso depende precipuamente do ato de amar,

inexigivel por parte do Estado.?'

"% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, v. 6. p. 747.
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ABANDONO AFETIVO. ATO ILICITO. DANO INJUSTO. INEXISTENTE. IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO. MEDIDA QUE SE IMPOE. O afeto n&o se trata de um dever do pai, mas decorre de uma
opcgao inconsciente de verdadeira adogao, de modo que o abandono afetivo deste para com o filho
nao implica ato ilicito nem dano injusto, e, assim o sendo, ndo ha falar em dever de indenizar, por
auséncia desses requisitos da responsabilidade civil. Décima Sétima Camara Civel. Relator:
Desembargador Luciano Pinto. Minas Gerais, 27/11/2008.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.159.242-SP (2009/0193701-9). Civil
e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacgéo por dano moral. Possibilidade. 1.
Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88. 3. Comprovar que a imposic¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagédo, educagéo e
companhia — de cuidado — importa em vulneragéo da imposic¢ao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagéo por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar
das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cdes para uma
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Nota-se, sobretudo, que os argumentos em sentido contraposto a indenizagao
por abandono afetivo ndo se pautam no descumprimento de obrigagdes parentais que
sdo inegaveis, mas sim pautam-se na impossibilidade de se obrigar o pai a amar o
filho. Ja que, a luz desses entendimentos contrarios, o amor se confunde com o dever
de cuidado, o que torna impossivel a caracterizagdo de ato ilicito, visto que nao
competiria ao Estado exigir que um pai ame, ou melhor, cuide, ja que significam o
mesmo, de seu filho. Logo, sem ato ilicito, ndo haveria dever de reparar?'’.

Ademais, é salientado pelos opositores da indenizagao por abandono afetivo
que a indenizagdo apenas geraria o fendmeno da monetarizagdo das relagbes
familiares que, a priori, afiguram-se como imensuraveis. Assim, segundo esse
raciocinio, € inviavel que o judiciario mensure a extensao do dano ocasionado em
virtude de eventual abandono, em razao do alto grau de subjetividade que permeia as
relagbes familiares. Sendo, portanto, inviavel aferir um quantum indenizatério para
esses casos. Afinal, nessa linha de conhecimento, sentimentos ndo podem ser objetos
de compensacédo pecuniaria®'®.

Rafael Madaleno traz a questao de que um relacionamento mantido sob pena
de indenizagcdo € teratoldgico, pois € moralmente inaceitavel que o menor seja
constrangido a conviver com 0 seu ascendente que por ele ndo nutre nenhum
sentimento e, por isso, a situagao de indenizagcdo por abandono afetivo deve ser

evitada. O raciocinio do autor se encontra representado na transcricdo abaixo?®':

A construcdo de lagos afetivos mediante coacdo pecuniaria é de todo
temeraria, ressumbrando bizarro imaginar pais que ndo nutrem afeto pela
prole, fingirem, de um instante para o outro, aquilo que sao incapazes de

adequada formacgao psicoldgica e insergéo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo,
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria
fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagao na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do
valor fixado a titulo de compensacao por danos morais é possivel, em recurso especial, nas
hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente provido.Terceira turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos
Santos. Recorrida: Luciane Nunes de Oliveira. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia,
24/04/2012. Publicado no DJe em 09/05/2012. Disponivel em:
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sentir genuinamente, apenas pelo temor de virem a ser condenados a
indenizar o que desditosamente ja esta consumado.

Sustenta-se, ainda, que haveria milhares de agbes com o objetivo meramente
mercenario. Além do que a indenizacao ceifaria por completo qualquer possibilidade
de aproximacéo entre pai e filho. E, ainda, ndo compensaria o dano sofrido, pois
dinheiro nenhum apagaria a dor sofrida, os traumas e a sensagéo de vazio. Desse
modo, se o objetivo principal de uma indenizagéo € a reparagéo do dano, o escopo da
indenizagao por danos morais em caso de abandono afetivo restaria completamente

prejudicado, ante a impossibilidade de se reparar o dano?®.
3.3 O ABANDONO AFETIVO COMO FATO GERADOR DE |NDEN|ZAQAO

N&o obstante aos argumentos contrarios a indenizagao por abandono afetivo,
€ completamente possivel aplicar o instituto juridico da responsabilidade civil aos
casos de omissao parental.

A premissa argumentativa ao deferimento da indenizag&o por dano afetivo se
ampara, sobretudo, no principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Entende-se que “no seio da familia contemporénea, os pais tém deveres que
independem do seu arbitrio, porque cabe ao Estado os determinar’??', uma vez que o
constituinte erigiu principios como o da dignidade da pessoa humana, da paternidade
responsavel, do melhor interesse da criangca e do adolescente bem como de sua
protecdo integral para guiar a ordem normativa do Direito de Familia cujo fulcro é a
protecdo do infante®®.

No caso, o descumprimento de principios constitucionais e deveres legais que
regem as relagbes familiares, por si sO, ja deveria ter o conddo de ensejar a
responsabilizac¢ao civil dos omissos genitores. Afinal, no ordenamento juridico patrio,
principios gozam de imperatividade normativa, tendo, portanto, forca de regra. O que

faz com que o seu descumprimento, assim como o descumprimento de regras, enseje

29 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, v. 6. p. 747-755.
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em ilicitude do ato, sob pena desses comandos normativos se tornarem meras
ideologias a serem alcancadas?®®.

Fato € que a partir do momento em que o ordenamento juridico elencou
principios como o da paternidade responsavel e do melhor interesse da crianga e do
adolescente, com base na dignidade da pessoa humana, para guiar a ordem juridica
familiar, o dever de convivéncia dos pais para com os filhos se impée como obrigagéo
nata das relagbes familiares, cujo descumprimento deve ser compreendido como
violacdo aos deveres parentais que ensejam em responsabilizacao civil??*.

O dever de cuidado, que congloba o dever de convivéncia familiar, o dever dos
pais de ter os seus filhos menores em sua guarda, companhia, assistindo-lhes em seu
processo de criagdo, pondo-os a salvo de qualquer forma de negligéncia e opressao,
consagram a educagdo como obrigacdo dos pais e um direito da crianga e do
adolescente. Assim a violagdo ao dever de cuidado € justamente o fundamento da
indenizagao por abandono afetivo na medida em que reforga a ilicitude do ato de
desamparo parental®®.

Portanto, € evidente que o abandono afetivo se sagra como ato ilicito violador
de deveres e principios da ordem juridica que lesa interesse extrapatrimonial tutelado
na norma. Desse modo, verifica-se que todos os pressupostos da responsabilidade
civil restam preenchidos, o que autorizaria desde ja a indenizagdo. Afinal, se a
Constituicao Federal deu juridicidade ao dever de cuidado, ele ndo pode ser inexigivel,
sob pena destes preceitos normativos se tornarem mera regra moral e letra morta .
Por isso, em oposicdo aos argumentos contrarios, entende-se ser cabivel a

indenizagao por abandono afetivo pelos seguintes aspectos:
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PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade Civil e Direito de Familia: a proposta da reparagéo

néo pecuniaria. In- MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (coords). Responsabilidade Civil no

Direito de Familia. 2015. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 402.

225 MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 388.

22 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade Civil e Direito de Familia: a proposta da reparacéo
néo pecuniaria. In- MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (coords). Responsabilidade Civil no
Direito de Familia. 2015. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 405.
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3.3.1 Ponderacéo de principios constitucionais

O caso de abandono afetivo indica aparente conflito de principios
constitucionais, razao pela qual se faz necessario a adogao de técnicas interpretativas
de solucao de conflitos aparente entre normas, como a ponderacgéo de principios. Por
isso, Ricardo Lucas Calderon, justifica a indenizagao por abandono afetivo, a partir da
ponderac&o de principios constitucionais®’.

Primeiramente, € analisado o principio da liberdade familiar versus a protecao
juridica que goza a familia. Em que pese existir no Direito de Familia o principio do
livre planejamento familiar que confere liberalidade aos genitores de eleger a forma
como querem viver em familia, criar e educar os seus filhos, sem interferéncias
estatais, existe dispositivo legal no sentido de que o Estado deve garantir a maxima
protecao a criancas e adolescente. Pois bem, nos casos de abandono afetivo, resta
claro que o ser em vulnerabilidade depende da intervengao estatal para fazer valer o
seu direito consagrado na norma. Os principios da paternidade responsavel, da
protecdo integral da crianga, do melhor interesse da crianga e do adolescente
preponderam no caso concreto indicando uma clara possibilidade de apreciagao da
situacdo de abandono pela esfera publica®®.

Isso ocorre porque sempre que os direitos da crianca e do adolescente forem
violados ou estiverem sob a iminéncia de serem violadas, faz-se necessaria a
intervencdo do ente publico como forma de assegurar que essa pessoa em
desenvolvimento tenha seus direitos fundamentais salvaguardados concretamente.
Pois a Constituicdo Federal garante protecado absoluta e prioritaria a esses seres, 0
que autoriza a interferéncia publica em aspectos da vida privada em tal magnitude.
Contudo, isso nao significa que o Estado deve ditar como o dever de cuidado deve
ser exercido. Nesse aspecto, continua vigendo o principio da liberdade familiar.
Apenas o abandono integral e notdrio se torna passivel de controle estatal, como

forma de garantir ampla protegdo aos seres em vulnerabilidade®®.

22 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2017, p. 255-258.

CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2017, p. 255-258.

229 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 258.
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Além do que, Calderén ainda traz a tona que o principio da solidariedade
familiar sera sopesado em detrimento do principio da liberdade familiar. E notério que
entre a liberdade do genitor de exercer ou n&o sua funcgéo e o direito do infante de ver
atendidas suas necessidades existenciais, prevalecera o ultimo que, por sua vez,

esboga a solidariedade familiar*.
3.3.2 Afeto e amor sob a 6tica do dever de cuidado

Em contrapartida aos argumentos de que o cuidado corresponde ao amor,
torna-se pertinente demonstrar que ha diferenciagao clara entre o dever de cuidado e
o amor. Nas licbes de Lagrasta Neto, a premissa do discurso juridico em torno do
abandono afetivo deve ser centrada no fato de que este gera leséo juridica a direito
alheio, em razdo do desrespeito a lei, e ndo em torno da possibilidade do Estado de
impor ou nao o afeto. Até porque a auséncia de afeto n&do isenta o cumprimento das
obrigagdes parentais®'.

Maria Berenice Dias completa bem esse entendimento ao dizer que nao se
trata de imposicéo de afeto e de amor, mas sim do reconhecimento do afeto como
valor juridico, da qual decorre o dever de cuidado legalmente instituido cuja
inobservéncia enseja em danos morais indenizaveis. Para autora, a afetividade n&o
pode ser confundida com o amor, na medida em que deve ser compreendida como
dever imposto pela lei aos pais em relacédo aos filhos, que independe da existéncia
real do sentimento do afeto®*.

Nessa dtica de distingdo do dever de cuidado e o amor, valido citar as licdes da
ministra Nancy Andrighi no acordao paradigma do tema que deferiu a indenizag&o por

abandono afetivo na corte cidada®>:

20 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2017, p. 261.

#T LAGRASTA NETO, Caetano; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de familia: novas

tendéncias e julgamentos emblematicos. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 234.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. p. 905.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.159.242-SP (2009/0193701-9). Civil
e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacgéo por dano moral. Possibilidade. 1.
Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88. 3. Comprovar que a imposic¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagédo, educagéao e
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O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se
do amar pela possibilidade de verificagdo e comprovagcdo de seu
cumprimento, que exsurge da avaliagdo de acdes concretas: presenga;
contatos, mesmo que nao presenciais; agdes voluntarias em favor da prole;
comparagoes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem
—, entre outras formulas possiveis que serdo trazidas a apreciagdo do
julgador, pelas partes. Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A ministra ao distinguir o cuidado do amor, da a ele o status de valor juridico

indispensavel para formagao integral da crianga e do adolescente e, portanto, Ihe erige

a categoria de obrigacao legal, apartada do amor. Isso pode ser verificado, pois a

prépria legislagao infraconstitucional e a Constituicdo Federal preveem obrigacdes

minimas que conglobam o dever de cuidado, compreendido dentro do poder familiar,

que independem do sentimento amor®®*.
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companhia — de cuidado — importa em vulneragéo da imposi¢ao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagéo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar
das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢gdes para uma
adequada formacgao psicoldgica e insergéo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo,
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria
fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagao na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do
valor fixado a titulo de compensacéao por danos morais € possivel, em recurso especial, nas
hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente provido.Terceira turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos
Santos. Recorrida: Luciane Nunes de Oliveira. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia,
24/04/2012. Publicado no DJe em 09/05/2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=106760
48&num_registro=200901937019&data=20120510&formato=PDF. Acesso em: 22 ago. 2019.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.159.242-SP (2009/0193701-9). Civil
e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacgéao por dano moral. Possibilidade. 1.
Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88. 3. Comprovar que a imposic¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagédo, educagéo e
companhia — de cuidado — importa em vulneragéo da imposi¢ao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensac¢éo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar
das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cdes para uma
adequada formacgao psicoldgica e insergao social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo,
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria
fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagao na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do
valor fixado a titulo de compensacéao por danos morais € possivel, em recurso especial, nas
hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente provido.Terceira turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos
Santos. Recorrida: Luciane Nunes de Oliveira. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia,
24/04/2012. Publicado no DJe em 09/05/2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=106760
48&num_registro=200901937019&data=20120510&formato=PDF.Acesso em: 22 ago. 2019.
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Para melhor esclarecer, o dever de cuidado deve ser realizado, ainda que o
relacionamento seja mantido por medo de uma eventual condenagédo. De fato, n&o é
a melhor forma de se construir o vinculo de afetividade, porém & melhor do que gerar
no filho sentimentos de abandono que Ihe acarretaram traumas psiquicos para o resto
da vida®®.

Portanto, seguindo o raciocinio da relatora do acérddo, ndo procede o
argumento da impossibilidade de se deferir a indenizagao por dano afetivo pautado
na ideia de que o Estado n&o pode obrigar um pai a amar o seu filho. Pois n&o se trata
de amor, mas sim de cumprimento de obrigac¢des exigidas pela lei de um pai para um
filho que ndo tem culpa de ter nascido e depende veementemente da assisténcia
integral paterna para o seu pleno desenvolvimento. Para isso, fundamenta a relatora
de que o dever de cuidado decorre da responsabilidade que o pai atraiu para si ao
gerar a crianga, devendo, pois, arcar com as consequéncias decorrentes de sua
escolha, no caso, a criagdo da prole®*®.

A oitava turma do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios, ao julgar
recentemente um caso de abandono afetivo, representou, em outras palavras, o
entendimento da ministra Nancy Andrighi, ao dizer que, de fato, ndo compete ao

judiciario obrigar um pai a amar um filho. Ocorre que o principio da dignidade da

235 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. p. 906.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.159.242-SP (2009/0193701-9). Civil
e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacgéo por dano moral. Possibilidade. 1.
Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88. 3. Comprovar que a imposic¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagéo, educagéao e
companhia — de cuidado — importa em vulneragéo da imposi¢ao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensag¢éo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar
das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacado a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢gdes para uma
adequada formacgao psicoldgica e insergéo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo,
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria
fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagao na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do
valor fixado a titulo de compensacéao por danos morais € possivel, em recurso especial, nas
hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente provido.Terceira turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos
Santos. Recorrida: Luciane Nunes de Oliveira. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia,
24/04/2012. Publicado no DJe em 09/05/2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=106760
48&num_registro=200901937019&data=20120510&formato=PDF. Acesso em: 22 ago. 2019.
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pessoa humana e da paternidade responsavel ndo se reduz ao amor. Entre o
abandono e o amor, ha o dever de cuidado, onde o amar € possibilidade, e o cuidar é

uma obrigacao civil inescusavel, em nome da dignidade da pessoa humana®®’.

27 DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Apelagdo Civel n°
0015096-12.2016.8.07.0006. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. DANO IN RE IPSA. 1. "A omiss&o é o
pecado que com mais facilidade se comete, e com mais dificuldade se conhece, e o que facilmente
se comete e dificultosamente se conhece, raramente se emenda. A omissdo é um pecado que se
faz ndo fazendo." (Padre Antdnio Vieira. Serméao da Primeira Dominga do Advento.Lisboa, Capela
Real, 1650). 2. A omisséo ndo significa a mera conduta negativa, a inatividade, a inércia, o simples
nao-fazer, mas, sim, o ndo fazer o que a lei determina. 3. "Inexistem restricées legais a aplicagéo
das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia." (Precedente do STJ: REsp. 1159242/SP, Relatora Ministra Nancy
Andrighi). 4. "A indenizag&o do dano moral por abandono afetivo ndo é o pre¢co do amor, ndo se
trata de novagao, mas de uma transformacgédo em que a condenagéo para pagar quantia certa em
dinheiro confirma a obrigagéo natural (moral) e a transforma em obrigacéao civil, mitigando a falta
do que poderia ter sido melhor: faute de pouvoir faire mieux, fundamento da doutrina francesa
sobre o dano moral.Nao tendo tido o filho o melhor, que o dinheiro Ihe sirva, como puder, para
alguma melhoria." (Kelle Lobato Moreira. Indenizagdo moral por abandono afetivo dos pais para
com os filhos: estudo de Direito Comparado. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Catdlica
Portuguesa/Université de Rouen, Franga/Leibniz Universitat Hannover. Orientadora: Profa. Dra.
Maria da Graga Trigo. Co-orientador: Prof. Dr. Vasco Pereira da Silva. Lisboa, 2010). 5. "Dinheiro,
advirta-se, seria ensejado a vitima, em casos que tais, ndo como simples mercé, mas, e
sobretudo, como algo que correspondesse a uma satisfagdo com vistas ao que foi lesado
moralmente. Em verdade, os valores econdmicos que se ensejassem a vitima, em tais situagoes,
teriam, antes, um carater satisfatorio que, mesmo, ressarcitério." (Wilson Melo da Silva. O dano
moral e sua reparagédo,Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 122). 6. Ndo se pode exigir,
judicialmente, desde os primeiros sinais do abandono, o cumprimento da "obrigagdo natural" do
amor. Por tratar-se de uma obrigagéo natural, um Juiz n&o pode obrigar um pai a amar uma filha.
Mas n&o é s6 de amor que se trata quando o tema é a dignidade humana dos filhos e a paternidade
responsavel. Ha, entre o abandono e o amor, o dever de cuidado. Amar é uma possibilidade;
cuidar € uma obrigacéo civil. 7. "A obrigagéo diz-se natural, quando se funda num mero dever de
ordem moral ou social, cujo cumprimento ndo € judicialmente exigivel, mas corresponde a um
dever de justica." (Cddigo Civil portugués - Decreto-Lei n°® 47.344, de 25 de novembro de 1966,
em vigor desde o dia 1 de junho de 1967, artigo 402°). 8. A obrigag&o dos progenitores cuidarem
(lato senso) dos filhos é dever de mera conduta, independente de prova ou do resultado causal
da acdo ou da omissdo. 9. "O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugbes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88."(Precedente do
STJ: REsp. 1159242/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi). 10. Até 28 de margo de 2019, data
da conclusdo deste julgamento, foram 21 anos, 2 meses e 20 dias de abandono, que
correspondem a 1.107 semanas, com 0 mesmo numero de sabados e domingos, e a 21
aniversarios sem a companhia do pai. 11. A mesma ldgica juridica dos pais mortos pela morte
deve ser adotada para os 6rfaos de pais vivos, abandonados, voluntariamente, por eles, os pais.
Esses filhos ndo tém pai para ser visto. No simbolismo psicanalitico, ha um ambicidio. Esse pai
suicida-se moralmente como via para sepultar as obrigagdes da paternidade, ferindo de morte o
filho e a determinacgao constitucional da paternidade responsavel. 12. "O dano moral, com efeito,
tem seu pressuposto maior na angustia, no sofrimento, na dor, assim como os demais fatores de
ordem fisica ou psiquica que se concretizam em algo que traduza, de maneira efetiva, um
sentimento de desilusdo ou de desesperanca." (Wilson Melo da Silva. Idem,p. 116). 13.0 dano
moral (patema d'animo) por abandono afetivo é in re ipsa 14. O valor indenizatério, no caso de
abandono afetivo, ndo pode ter por referéncia percentual adotado para fixagdo de pensao
alimenticia, nem valor do salario minimo ou indices econémicos. A indenizagcdo por dano moral
ndo tem um pardmetro econdmico absoluto, uma tabela ou um baremo, mas representa uma
estimativa feita pelo Juiz sobre o que seria razoavel, levando-se em conta, inclusive, a condigao
econdmica das partes, sem enriquecer, ilicitamente, o credor, e sem arruinar o devedor. 15. "E
certo que nao se pode estabelecer uma equagado matematica entre a extensao desse dano [moral]
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Rolf Madaleno vai ao encontro desses argumentos quando atesta que, em que
pese o judiciario ndo poder intervir em uma relagdo ao ponto de obrigar um pai a amar
um filho, o 6rg&o estatal deve agir, deferindo a indenizacgéo, se verificado o abandono,
pois ha clara violagéo ao direito dos filhos de serem cuidados e conviver com seus

pais. Pois, do contrario, o Estado estaria sendo compativel com a cultura da

impunidade®®®:

A desconsideragao da crianga e do adolescente no campo de suas relagdes,
ao lhes criar inegaveis deficiéncias afetivas, traumas e agravos morais, cujo
peso se acentua no rastro do gradual desenvolvimento mental, fisico e social
do filho, que assim padece com o injusto repudio publico que lhe faz o pai,
deve gerar, inescusavelmente, o direito a integral reparagéo do agravo moral
sofrido pela negativa paterna do direito que tem o filho a sadia convivéncia e
referéncia parental, privando o descendente de um espelho que deveria
seguir e amar. E, embora possa ser até dito que ndo ha como o Judiciario
obrigar a amar, também deve ser considerado que o Judiciario ndo pode se
omitir de tentar, buscando de uma vez por todas acabar com essa cultura da
impunidade que grassa no sistema juridico brasileiro desde os tempos em
que as visitas configuravam um direito do adulto e ndo como um evidente e
incontestavel dever que tém os pais de assegurar aos filhos a convivéncia
familiar, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao (CF, art. 227).

Rodrigo da Cunha Pereira, precursor na defesa da indenizagdo por dano
afetivo, salienta que € obrigacao, conforme preceitua a lei brasileira, dos pais de cuidar
de seus filhos na medida em que a Constituicdo estabelece esse comando, em nome
do principio da dignidade da pessoa humana, da paternidade responsavel, da
solidariedade e do melhor interesse da criangca. Sendo que a auséncia de amor nao
exclui a obrigagdo do agir paterno e materno. O afeto, desse modo, n&o deve ser
compreendido como sentimento, mas sim como conduta de cuidado, indispensavel a

formacao integral da crianca®®.

e uma soma em dinheiro. A fixagdo de indenizagao por dano [moral] decorre do prudente critério
do Juiz, que, ao apreciar caso a caso € as circunstancias de cada um, fixa o dano nesta ou naquela
medida." (Maggiorino Capello. Diffamazione e Ingiuria. Studio Teorico-Pratico di Diritto e
Procedura.2 ed., Torino: Fratelli Bocca Editori, 1910, p. 159). 16. A indenizacgé&o fixada na sentenga
ndo é absurda, nem desarrazoada, nem desproporcional. Tampouco é indevida, ilicita ou injusta.
R$ 50.000,00 equivalem, no caso, a R$ 3,23 por dia e a R$ 3,23 por noite. Foram cerca de 7.749
dias e noites. Sim, quando o abandono ¢ afetivo, a soliddo dos dias ndo compreende a nostalgia
das noites. Mesmo que nelas se possa sonhar, as noites podem ser piores do que os dias. Nelas,
também ha pesadelos. 17. Recurso conhecido e desprovido. Oitava Turma Civel. Relatora:
Desembargadora Nidia Corréa Lima. Distrito Federal, 28/13/2019. Publicado no Dje em 04/04/2019.
Disponivel em:
https://cacheinternet.tjdft.jus.br/cgibin/tjicgi1?NXTPGM=plhtmI02&ORIGEM=INTER&SELECAO=1&
CHAVE=0015096-12.2016.8.07.0006. Acesso em 06 set. 2019.

238 MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 385.
%9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade Civil e Direito de Familia: A proposta da reparagéo
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3.3.3 Monetarizacao do afeto

Em relagdo a patrimonializagao das relagées familiares, ha discusséo travada
entre a doutrina e a jurisprudéncia civilista sobre a possibilidade de se aplicar os
institutos da responsabilidade civil as relagcdes familiares, conforme explicado no
topico “Responsabilidade Civil no Direito de Familia” da presente monografia.
Contudo, conforme restou evidenciado, pode-se dizer que ha uma tendéncia dos
juristas em reconhecer que o argumento da monetarizagdo do afeto se encontra
derrubado, vez que néo se pode deixar a familia a margem de tutela jurisdicional pelo
simples fato de se encontrarem em relagdes permeadas pela afetividade. A dignidade
da pessoa humana, cerne do direito, implica em necessaria comunicagao entre o
campo do Direito Civil com o Direito de Familia como forma de garantir solugao
condigna aos conflitos existenciais das relagdes familiares®*°.

A titulo de acréscimo ao topico, pode-se frisar que ndo se busca com a
indenizagcdo se mensurar o afeto, mas sim as consequéncias ocasionadas com a
auséncia de afeto que sdo merecedoras de reparagao civel. O mau exercicio da
funcao paterna lesa o direito de personalidade do filho de forma que a rejeicado moral
sofrida da exata dimenséo de gravidade ao dano moral que se postula. Com isso, a
indenizagao n&o tem como fulcro punir a auséncia de amor, mas assume a fungao de
minorar os danos que foram provocados ao infante injustamente, ante o drama
psicologico vivenciado, em virtude do descumprimento de obrigagbes juridicas
legais®".

E indubitavel que o pai e a mde que abandonam o seu filho, deixando
voluntariamente de com ele conviver, afrontam a dignidade da pessoa do infante, além
da conduta ser moralmente e socialmente reprovavel. Portanto, ndo se pode pelo
simples fato de impossibilidade de se quantificar o afeto, até porque ndo se esta
olhando o grau de afeto, deixar grupos vulneraveis sem reparagao e os seus infratores
sem a sanc¢ao correspondente. O Direito de Familia deve coadunar-se com o principio
da dignidade da pessoa humana e, nesse sentido, a indenizag&o pode contribuir para

nao pecuniaria. In: MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (coords). Responsabilidade Civil no
Direito de Familia. 2015. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 404
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essa adequacao de valores no sentido de arrefecer o abandono afetivo no futuro e,
concomitantemente, garantir a necessidade de observancia ao dever de cuidado

preconizado na legislagdo brasileira®*.
3.3.4 Indenizagao por dano afetivo

Como visto, uma das fun¢des primordiais da responsabilidade civil € a funcéo
compensatoria, ja que o pagamento da indenizagédo visa a compensagédo do dano
sofrido, em prol de se reestabelecer a situacdo a quo ante a violagdo. Todavia,
sobretudo em caso de danos extrapatrimoniais, como sdo os danos oriundos das
relagdes familiares, ndo ha como se compensar o dano sofrido e, justamente por isso,
a indenizagdo assume a fungdo de minorar os prejuizos ocasionados, com vistas a
promover justica e garantir o respeito as regras de convivéncia social. O que garante
que a funcédo compensatdria nos danos morais, subsista do mesmo modo®*.

Aplicando o raciocinio ao caso concreto em discussdo, é inegavel que o
pagamento de indenizagdo, em caso de abandono afetivo, n&o ira apagar a dor e o
sofrimento que a auséncia paterna ou materna gerou na vida do filho nem se quer
compensar a dor sofrida. Porém, isso ndao constitui motivagao idénea para afastar o
cabimento da indenizacao, até porque os danos extrapatrimoniais sao, por exceléncia,
incompensaveis, vez que a indenizagdo em relagdo a esses é concedida como forma
de apazigua-los e ndo os compensar. Desse modo, a indenizagao por dano afetivo
poderia auxiliar, por exemplo, na realizagao de tratamentos psicolégicos como forma
de minorar os eventos danosos que a auséncia paterna deu origem244.

Além disso, a fixacdo da indenizagao assumiria acentuado carater punitivo no
sentido de punir os pais pelo descumprimento de deveres legais e pedagdgico no
sentido de servir de exemplos a potenciais infratores e, evitar com isso o desestimulo

a condutas lesivas, isto é, a novas praticas de abandono. Além do que impede o
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paradoxo do pai ser punido com a mera perda do poder familiar, que, na realidade,
seria um verdadeiro favor ao genitor omisso*°.

Maria Berenice Dias salienta que a reparagao pecuniaria pode ter o carater
punitivo de garantir sangdo pelo descumprimento de obrigagdes parentais e,
sobretudo, carater pedagogico, no sentido de que, no futuro, pretensos abandonos
sejam fortemente rechagados pela firme posi¢do adotada pelo Judiciario. Isso
contribui para a formagéo de um Direito de Familia mais consentédneo com a realidade,
visto que garante o respeito e a concretizagdo dos principios constitucionais
integrantes da ordem juridica patria®*°.

Nos dizeres de Rodrigo da Cunha Pereira, o jurista ainda entende que a
indenizagao nao ira propiciar o vinculo de afetividade entre pai e filho, podendo ultimar
qualquer chance de aproximagao. Mas a verdade é que se ja chegou a esse nivel, ao
ponto de exigir uma indenizagdo, € porque ja se exauriram, na pratica, todas as
possibilidades de reaproximag¢ao, marcado certamente por um desgaste emocional
severo. A indenizagéao, portanto, deve assumir um carater punitivo e pedagogico, apta
a, pelo menos, dar o direito ao filho de perguntar ao pai: “porque me
abandonastes?”%*'.

Dessa forma, a indenizagdo servira de exemplo a condutas futuras inclinadas
ao abandono, possibilitando a minoragao de eventuais atos danosos aqueles que nao
escolheram nascer, além de promover a sensacgao de justiga no filho abandonado.?*®.

Nos casos em que ainda € possivel a aproximagao do pai com o filho, o ideal
seria que a tutela jurisdicional ndo se reduzisse a indenizag&o pecuniaria. Para que o
mero pagamento da indenizagao ndo liberasse o pai das suas obrigac¢des legais e 0
filho ndo se sinta ainda mais rejeitado com a frieza do pagamento monetario por
abandono. Para assegurar plena eficacia a tutela jurisdicional indenizatéria, a
indenizagao poderia ser cumulada com a imposi¢cao de medidas especificas como a

obrigagdo do pai de desempenhar certas condutas relacionadas ao exercicio da
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funcédo parental como, por exemplo, o comparecimento a reunides escolares. Tudo
isso poderia contribuir para uma reconstrugdo do lago familiar, o que garante
reparacéo mais eficaz aos casos de abandono.?*

Ainda no tocante a indenizagao, € importante ressaltar a ponderacao feita pelo
ministro Sidnei Beneti no julgamento do Recurso Especial numero 1.159.242-SP. Para
ele, & inegavel que a situagdo de abandono afetivo gera traumas e sofrimentos,
caracterizando ato ilicito por manifesta violacdo aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da afetividade, que se sagram como regra maxima do
direito de familia e ainda violagdo as normas juridicas que consagram o dever de
cuidado. Assim, &€ completamente possivel invocar o instituto da Responsabilidade
Civil no ambito das situagdes de abandono afetivo®®.

Contudo, é necessario que a indenizagao atenda os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade para que nao ocorra os dois extremos: a banalizacdo do dano
moral e a impunidade. Para isso, é necessario a observancia do caso em suas
especificidades. Isto €, uma analise de todas as causas que concorreram para o
abandono afetivo, analisando a conduta concreta dos genitores bem como eventuais

interferéncias externas que o impossibilitavam de cumprir com suas funcdes
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parentais. Apenas assim, havera ponderagao justa de todos os elementos a fim de
que se obtenha uma indenizacao justa e proporcional®’.

A acéo cautelosa dos julgadores € necessaria, pois eventuais percalgos e
falhas no dever de cuidado sdo comuns em uma relagado paterno filial. Fato € que
danos afetivos ocorrem corriqueiramente em relagdes familiares. Portanto, € preciso
cautela dos julgadores para que o judiciario, ao apreciar o dano afetivo oriundo do
abandono paterno-filial, ndo vire uma maquina de indenizagdes aleatérias e permitir
que qualquer filho que esteja insatisfeito com seu genitor se sinta no direito de pleitear

a referida indenizacdo®2.
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3.4 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO NO BRASIL

Conforme restou evidenciado na presente monografia, a questdo do abandono
afetivo representa uma das questbes mais controversas no Direito de Familia
Brasileiro. Ha diversos julgados e entendimentos doutrinarios em sentidos diversos, o
que torna a questao bastante polémica.

Basicamente, por um lado, ha quem defenda o cabimento da indenizagao por
abandono afetivo, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana, amparado
na ideia de que o pai tem deveres de ordem material e moral com filho cuja violagéao
enseja em ato ilicito. O que torna possivel a reparagdo civel. Por outro, ha
entendimento contrario amparado substancialmente no fato de que amor nao se
impde e, portanto, ndo ha ilicito civel, o que impede a indenizagao. E ainda que essa
indenizagao geraria o fenbmeno da monetarizagdo do afeto, razdo pela qual seu
deferimento seria inviavel.>>

No Brasil, a questao foi levada ao judiciario brasileiro pela primeira vez, em
2004, quando o Tribunal de Algada de Minas Gerais deferiu a indenizagcéo por
abandono afetivo, com base no principio da dignidade da pessoa humana®*;

Indenizacdo danos morais. Relagao paterno-filial. Principio da dignidade da
pessoa humana. Principio da afetividade. A dor sofrida pelo filho, em virtude
do abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo
afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio da
dignidade da pessoa humana.?*®

Contudo, o Superior Tribunal de Justica reformou a decisdo, em 29 de
novembro de 2005, ao julgar o Recurso Especial de numero 757.411-MG, de relatoria
do ministro Fernando Gongalves, afastando a entdo condenacgao por dano afetivo, por
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entender que o abandono afetivo era incapaz de reparagcdo pecuniaria por auséncia
de ilicito civil. Foi concluido que o afeto ndo era passivel de intervencio estatal, pois
nao poderia ser imposto, vez que o pai n&o era obrigado a amar e nem conviver com
o filho®®.

A decisao levou a uma série de construgdes doutrinarias no sentido contrario e
favoravel, dividindo a opinido dos juristas®’. A partir dai, outros casos foram
apreciados pelo poder judiciario brasileiro e, assim, surgiram decisdes favoraveis e
contrarias a indenizacido. A exemplo, cita-se o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
do estado de Sao Paulo, de Santa Catarina e o do Distrito Federal que deferiram a
indenizagdo por abandono afetivo em razdo do descumprimento dos deveres
decorrentes do poder familiar®®.

Em 2012, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial
de numero 1.159.242-SP, de relatoria da ministra Nancy Andrighi, reconheceu
legitima a indenizagdo por abandono afetivo, marcando entendimento inovador nos
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Civil e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacgao por dano
moral. Possibilidade. 1. Inexistem restricbes legais a aplicagdo das regras
concernentes a responsabilidade civii e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locucbes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a
imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer
a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever
de criagdo, educagao e companhia — de cuidado — importa em vulneracéo da
imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagao
por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inumeras
hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos
genitores em relagdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos,
ao menos quanto a afetividade, condi¢gdes para uma adequada formacgéao
psicoldgica e insercédo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na
estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de
compensagdo por danos morais & possivel, em recurso especial, nas
hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.

A deciséo reforga a ideia de afetividade enquanto valor juridico e o papel que
essa tenha assumido no direito de familia contemporéaneo. Afinal, sagra a afetividade
enquanto fonte juridica geradora de deveres e obrigagdes nas relagdes paterno-filiais,
distinguindo-a do afeto enquanto sentimento. Além disso, representa a concretizagao
dos principios basilares da ordem juridica familiar, ao garantir a protecédo e
consecugao dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade
familiar. Por isso, afigura-se como tutela jurisdicional consentédnea ao que preceitua o
Direito de Familia brasileiro®®.

No cenario brasileiro, ainda ha Projeto de Lei de numero 700, do ano de 2007,
de iniciativa do Senado Federal, especificamente do senador Marcelo Crivella, que
intenta caracterizar o abandono afetivo como ilicito civel gerador de indenizagéo e
ainda como ilicito penal. O projeto visa alterar o Estatuto da Crianga e do Adolescente
para incluir, dentro as obriga¢des parentais ora descritas, o dever dos pais de dar
amparo moral e psicologico da pessoa em desenvolvimento, com base no artigo 227

valor fixado a titulo de compensacéao por danos morais € possivel, em recurso especial, nas
hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente provido.Terceira turma. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos
Santos. Recorrida: Luciane Nunes de Oliveira. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia,
24/04/2012. Publicado no DJe em 09/05/2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=106760
4&num_registro=200901937019&data=20120510&formato=PDF. Acesso em: 03 set. 2019.
TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2018, v. 5. p. 13.
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da Constituicao Federal que prevé o dever da familia, da sociedade e do Estado de
assegurar as criangas e adolescente todos os seus direitos fundamentais, ligados a
promocao da sua dignidade®’.

Em que pese ja haver previsédo juridica na Constituicdo Federal, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e no Cddigo Civil nesse sentido, o senador pretende
estabelecer a regra de prestacao de assisténcia moral de forma expressa e inequivoca
para que eventual descuido por parte do pai e da mé&e seja contemplado como ato
ilicito?®?,

Sendo assim, a intengéo da lei em tramitag&o € punir genitores que abandonem
moralmente os seus filhos por meio da reparagao civil, caso se comprove o real
prejuizo ao infante, pois o mero adimplemento da prestagdo alimenticia ndo esgota
as obrigacdes parentais. Além de contribuir para uma posigao fixa no ordenamento
juridico, superando o atual estagio de inseguranga juridica criado em virtude de
argumentos jurisprudenciais dispares. Com isso, o projeto de lei refor¢a a ideia de
afetividade enquanto valor juridico e o dever dos pais de acompanhar a formagéo de

seus filhos, na medida do possivel*®.

%1 BRASIL. Decreto-Lei 700 de 2007. Disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4002505&ts=1567534488208&disposition=inline>. Acesso em 07 set.
2019.

%2 BRASIL. Decreto-Lei 700 de 2007. Disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4002505&ts=1567534488208&disposition=inline>. Acesso em 07 set.
2019.

%63 BRASIL. Decreto-Lei 700 de 2007. Disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4002505&ts=1567534488208&disposition=inline>. Acesso em 07 set.
2019.
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CONCLUSAO

A instituigdo familiar passou por grandes transformag¢des ao decorrer dos anos,
o que fez com que houvesse uma mudanga paradigmatica do cenario patriarcal,
matrimonializado, hetoroparental que se tinha até entdo e que, gradativamente, foi
dando lugar a entidades altamente plurais, com foco na igualdade, na liberdade e no
respeito a diversidade de cada um dos seus integrantes. Isso ocorria, conforme visto,
na medida em que se compreendia a necessidade de se garantir a satisfagéo pessoal
plena de cada um dos seus integrantes, pois passa a preponderar, no ambito social,
a ideia de dignidade da pessoa humana.

Com isso, a legislacao refletiu as mudangas que ocorriam no campo social.
Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 elencou o macroprincipio da dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil e consagrou,
consequentemente, a protegao a todos os tipos de entidades familiares e aos seus
préprios integrantes. Com isso, o Direito de Familia Brasileiro constitucionalizou-se,
indo ao encontro dos preceitos constitucionais e adotando principios e regras que
pudessem garantir a protegdo de cada um dos integrantes da familia e, sobretudo,
dos filhos, considerados os membros mais vulneraveis da entidade familiar.

Assim, alinhado ao que preceitua a Constituicdo Federal, o Codigo Civil e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente adotaram principios como o da dignidade da
pessoa humana, da afetividade, da solidariedade familiar, da paternidade
responsavel, da protegao integral da crianga e do adolescente e o principio do melhor
ou maior interesse da crianga que preconizam absoluta prioridade e prote¢ao aos
infantes no seio das relagdes familiares. Além de consagrar uma série de deveres que
esbogcam o dever de cuidado traduzido pelo dever dos pais de ter os filhos, enquanto
menores, em sua guarda e companhia, devendo-lhes prover a educacéo, a criagéao e
o sustento, bem como assisténcia material e moral, pondo-os a salvo de qualquer
forma de negligéncia e violéncia, de modo a propiciar o seu pleno desenvolvimento
enquanto cidadao.

Nesse contexto, percebe-se que houve uma evolugédo legislativa do Direito de
Familia que, ao contemplar expressamente o dever de cuidado, marca a valoragao
juridica do que a doutrina chama de afetividade. Assim, a afetividade, sob a nova otica
contemporanea do Direito de Familia, passou a ser compreendida n&o apenas como

sentimento, mas como agao concreta de cuidado. Por isso, assumiu dupla natureza:
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a afetividade enquanto sentimento, mola propulsora da constituicdo e manutencao da
unido familiar e a afetividade enquanto dever juridico de cuidado, gerador de direitos
e obrigacdes juridicas.

Fato € que, em nome do principio da dignidade da pessoa humana, a
afetividade passou a ser vista como conduta concreta que traz em seu amago o dever
de convivio, de cuidado, de criagdo e educacao dos filhos, que, por 6bvio, envolvem
a necessaria transmissao de atencédo e o acompanhamento do desenvolvimento sécio
psicoldgico da crianga.

Sob essa nova ordem juridica que pde a crianga e o adolescente no centro da
protecao do direito, nasce a discussdo em torno do abandono afetivo parental como
possivel fato gerador de reparagdo em pecunia. A partir do primeiro caso submetido
a justica brasileira, o Resp de numero 757.411-MG, foi entendido que o abandono
afetivo ndo constitui ilicito civel, pois n&o se pode obrigar um pai a amar um filho, além
do que isso propiciaria a chamada monetarizagcao do afeto e ainda que a indenizagao
nao supriria a falta de amor, de nada servindo, portanto.

De pronto, houve entendimento no sentido contrario. A corrente doutrinaria e
jurisprudencial favoravel a indenizagao por abandono afetivo adotou como premissa
juridica que o que deve nortear o discurso do abandono afetivo ndo € a auséncia de
amor, mas sim o descumprimento de obriga¢des legais estampadas nos diversos
dispositivos da Constituicdo Federal, do Codigo Civil e do Estatuto da Crianga e do
Adolescente que, indubitavelmente, geram dano ao infante. Além do que a
indenizacao deve dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana. Nessa
linha de raciocinio, em 2012, pelo julgamento do Resp 1.159.242-SP, mudou-se o
entendimento do tribunal superior ao deferir a pretenséo indenizatéria por abandono
moral, a partir da distincdo do dever de cuidado e do amor.

A questéo que se coloca é que é fato cientificamente comprovado que o afeto
€ indispensavel para a formacgao plena da crianca e dos adolescentes. Ocorre que a
estruturagdo psiquica dos sujeitos se faz a partir da relagdo que esses desenvolvem
com 0S seus pais, vez que s&o os primeiros agentes socializadores desses seres. E,
assim, sao responsaveis pela formagao de seu carater, mediante a transmissao de
valores éticos, morais e culturais.

Destarte, a realizagdo de tais direitos, consagrados nas normas chamadas de
normas de compromisso paterno filial, sdo de tamanha importéncia para o integro

desenvolvimento desses sujeitos em formagao. Por isso, o ato de educar, participar
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da vida dos filhos, interferir e colocar limites vai muito além de direito das criangas,
vez que estas agdes concretas se consubstanciam como obrigagdes parentais.

A ideia subjacente € que a afetividade se afigura como elemento imprescindivel
para a formagao integra da crianga. Isso pode ser aferido, pois 0 ser humano precisa,
além de obrigagdes ligadas a sua subsisténcia material, de ag¢des concretas que
conglobam o dever de cuidado definido, por sua vez, por elementos imateriais, como
educacao, lazer, contatos, presencgas, que séo tidos como igualmente necessarios ao
desenvolvimento da prole.

Por isso, ficou constatado que a negativa do pai que se abstém de realizar as
suas obrigagdes parentais, privando, por consequéncia, 0 menor de sua convivéncia,
gera traumas psicoldgicos e emocionais assim como condutas de isolamento,
sentimentos de rejeicdo e desprezo. Com isso, além dos danos psicolégicos
ocasionados, ha notoria afronta a integridade fisica ou psiquica e abalo a
personalidade, a honra e a estima do menor, isto é, aos direitos fundamentais do
menor.

Sendo assim, nas relagdes familiares, o principio da paternidade responsavel
se traduz na necessidade dos pais de criarem, educarem e prover assisténcia material
e afetiva aos filhos. O desmazelo parental ofende, portanto, o principio em comento,
os principios da dignidade da pessoa humana e o da afetividade que, por sua vez,
constituem-se como regra maxima do Direito de Familia. Nota-se, sobretudo, que o
direito a convivéncia familiar, essencial ao desenvolvimento sadio da prole,
determinado pela prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 227, é absolutamente
desrespeitado com a conduta de omissao parental.

Assim, ha afronta aos deveres de cuidados expressamente consagrados, o que
atesta a ilicitude da conduta de omissdo parental. Desse modo, é completamente
possivel evocar o instituto da responsabilidade civil aos casos de abandono afetivo,
desde que comprovado o nexo de causalidade, tendo em vista o dano inequivoco que
a omissao parental irresponsavel gera na esfera subjetiva de cada um desses seres
em desenvolvimento. Sendo necessaria a analise de cada caso concreto em suas
particularidades para que ndo haja a banalizagao do instituto do dano moral.

Nesse sentido, partindo-se da ideia de que nao se discute a auséncia de amor,
a indenizagao tem como escopo apaziguar os danos gerados. Além de punir o genitor
infrator pelo descumprimento das obrigagdes legais parentais e representar valor
propedéutico no sentido de evitar condutas futuras inclinadas ao abandono. N&o se
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trata de monetarizar o afeto, mas sim de garantir que os direitos da crianga e do
adolescente sejam respeitados. Afinal, todo ato atentatério a dignidade da pessoa
humana merece ser reparado, de acordo com que preconiza a ordem democratica
brasileira.

O arcaboucgo juridico brasileiro, respaldado em ideias coletivistas e de
solidariedade, deve amparar os casos de abandono afetivo, no sentido de que nao se
pode admitir um direito individualista que justifique a omissao jurisdicional em relagéo
a um grupo vulneravel, quando ha dever de cuidado em relacdo a esses
expressamente consagrado, pelo simples fato de n&o poder se mensurar o amor. Até
mesmo, porque deve ser levada em consideracdo a dimensao ética de
responsabilidade dos genitores que tem o dever de arcar com as consequéncias de

uma conduta passada mediante amparo aquele que nao escolheu nascer.
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