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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo examinar a possibilidade de se
responsabilizar civilmente os pais que abandonam afetivamente seus filhos,
causando-lhes danos psicologicos e lesdes de ordem moral em suas formacgdes.
Inicialmente, € apresentado o conceito de familia, que, como instituicdo social,
passou por inumeras transformacdes, sendo a principal delas sua remodelacédo de
um carater meramente biolégico e patrimonial para um novo padréo centrado no
afeto e no dever de cuidado. Em seguida, sdo apresentados o0s principios
pertinentes ao tema, destacando-se o principio da dignidade da pessoa humana, da
paternidade responsavel e da afetividade. Num terceiro momento, analisa-se a
guestdo do poder familiar, seu exercicio e causas de suspensao e perda. Entédo, é
feito um breve estudo sobre a responsabilidade civil, seus pressupostos e suas
funcdes, objetivando especialmente demonstrar sua incidéncia nas relacbes
familiares. A segunda parte do trabalho analisa o instituto do abandono afetivo em si,
que se configura quando um dos genitores deixa de exercer seus deveres de
cuidado, apoio e suporte emocional em relacao aos filhos, ocasionando-lhes danos.
Em prosseguimento, sdo apresentadas as duas posicdes determinantes da
jurisprudéncia acerca da matéria, tendo como objeto a andlise dos Recursos
Especiais n° 757411/MG e 1159242/SP. Também serdo abordadas as
consequéncias psicologicas do abando afetivo na crianca e, finalizando o trabalho,
serdo apresentados dois projetos que tencionam transportar o assunto ao plano
legislativo.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Responsabilidade civil. Dano moral. Dever de
cuidado. Principio da afetividade. Poder familiar. Direito de familia.



ABSTRACT

This monograph has as its objective to examine the possibility to hold parents civilly
responsible for abandoning affectively their children, causing them physiological
damages and moral ground injuries in their growth. Initially, the family concept is
presented, which, as a social institution, has been through many transformations, as
the remodeling being its main change, from a purely biological and patrimonial
character to a new standard focused on affection and the duty of care. Thereafter,
the relevant principles are mentioned, emphasizing the principle of human dignity,
responsible parenthood and affection. In a third instant, it is analyzed the family’s
powers, its exercise and the cause of suspension and loss. Then, a brief study is
made about the civil responsibility, its assumptions and functions, specially aiming to
demonstrate its impact on family relationships. The second part examines the
emotional abandonment institute itself, which is configured when a parent fails to
exercise their duties of care and emotional support to their children, causing them
harm. Next, essential jurisprudence keys are presented, as well as remarkable topics
about the subject, having as object the analysis of the trials (Recurso Especial)
numbers 757411/MG and 1159242/SP. In addition, the psychological consequences
of the affective abandon in children will be addressed. Finishing this study, it will be
presented two projects of law intending to carry the abstract to the legislative plan.

Key-words: Affectively abandon. Civil responsibility. Moral damage. Duty of care.
Affection principle. Family’s powers. Family law.
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INTRODUCAO

A presente monografia discute a possibilidade ou ndo da aplicacédo do instituto
da responsabilidade civil as hipoteses de descumprimento dos deveres familiares
pelos pais, notadamente os deveres de afeto e de cuidado. Dentre os objetivos do
presente estudo, esta o de analisar os vinculos afetivos existentes entre pais, maes
e filhos e, em que medida, nos casos de violacdo dos deveres de afeto e cuidado,
aplica-se a indenizacao.

Do ponto de vista histérico, a familia sempre foi compreendida como sendo “o
ber¢co da sociedade”. A fomagdo dos grupos familiares ao longo da histéria se deu
por fundamentos diversos, como 0s vinculos sanguineos ou em decorréncia de
guestBes afetivas. Para o menor, a convivéncia com a familia é de suma relevancia
na sua formacgdo psiquica e, nesse aspecto, 0s pais sao agentes determinantes na
preparacdo dos filhos para a vida em sociedade, pois tém o dever de lhes
proporcionar todos 0s suportes materiais e morais.

Em que pesem as inquestionaveis necessidades de natureza financeira,
muitos pais ainda se prendem a ideia de que a formacao de suas proles restringe-se
somente aos aspectos materiais, deixando de lado o cumprimento de uma série de
responsabilidades de cunho moral e afetivo. Outros pais, ainda, sequer estabelecem
contato com os filhos ao longo da vida, enquanto outros persistem na crenca de que
0s bens materiais podem equivaler ao carinho e ao amor.

Hoje é facil percebermos que o instituto da familia passou por profundas e
significativas transformagfes, dentre elas o notavel afastamento das influéncias
religiosas e estatais. A familia atual identifica na solidariedade entre seus membros
um dos fundamentos da afetividade, sendo que, cada vez mais, as relacGes
familiares e de parentesco distinguem-se pela sua estruturacdo com base na
socioafetividade. O instituto familiar abandonou quase que por completo sua feicéo
patriarcal em favor de um renovado instituto, fundamentado em elementos
socioafetivos. Permanece o entendimento de que a familia é a célula elementar da
sociedade e ambiente decisivo no qual o individuo se desenvolve como ser humano

e como cidaddo de direitos.



O advento da Constituicdo da Republica de 1988 trouxe consigo uma nova
conceituacdo de familia. Em seu artigo 227*, a Magna Carta traz como dever da
familia assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a convivéncia familiar, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao. A violacao
e a inobservancia desses deveres, mormente no que toca ao cuidado dos pais em
relacdo aos filhos, é ensejador da aplicacao da responsabilidade civil.

Em face as novas configuracdes familiares e as novas realidades no ambito
do direito de familia, o Poder Judiciario vem percebendo, cada dia mais, 0 aumento
de demandas pelas quais filhos buscam ressarcimento pecuniario em razdo da
auséncia dos pais na convivéncia afetiva e das falhas nos deveres de cuidado. A
pretensdo desses filhos € obter, por meio da condenacéao judicial, um abrandamento
do sofrimento suportado, e a mitigacdo de sentimentos como a magoa, a raiva e a
tristeza, acarretados pela auséncia das figuras paternas ou maternas em suas vidas.

O assunto ora debatido ganhou indiscutivel notoriedade quando o Supremo
Tribunal de Justica julgou, em 24 de abril de 2012, o Recurso Especial n® 1.159.242
- SP?, que trouxe importantes inovacdes para o ordenamento juridico brasileiro ao
reconhecer o afeto como um valor juridico, concedendo o direito a indenizacao a
uma crianga em razao do abandono afetivo praticado pelo pai.

A controvérsia acerca do assunto vem mostrando-se cada vez mais acalorada
no seio da doutrina, dos tribunais, bem como no ambiente académico. Enquanto
parcela de doutrinadores e juristas entende ser plenamente admissivel a
indenizacdo pelo abadono afetivo, outra parte defende a impossibilidade da sua
incidéncia, sob a alegacdo de que nao é possivel obrigar alguém a amar.

Partindo desses pressupostos, o propésito central dessa monografia é
deliberar acerca da possibilidade de se responsabilizar civiimente os pais pelo danos
morais e psicoldgicos oriundos do abandono afetivo nas relagbes familiares. A
analise tera como suporte doutrinas destacadas sobre o tema, jurisprudéncia e

artigos disponiveis em ambito académico e espacos virtuais.

L 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 salde, a alimentacdo, a educacao, 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, discriminacao, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.
? Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?registro=200901937019> Acesso em
outubro de 2015.
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Em sua primeira parte, o trabalho ird abordar os institutos da familia, do poder
familiar e da responsabilidade civil. Serdo examinados 0os mais relevantes principios
do direito de familia que guardam relagdo com o tema. Também serd objeto de
exame a questdo do exercicio do poder familiar e seus respectivos casos de
suspensao e perda. Ademais, sera feita uma breve exposicdo acerca da
responsabilidade civil, seus pressupostos e fungdes, bem como sua relacdo com o
direito de familia.

Na segunda parte, adentrar-se-4 no instituto do abandono afetivo em si,
sendo que a analise partirh do pressuposto fundamental do afeto como dever
juridico, a fim de se averiguar o instituto do abandono afetivo e suas caracteristicas.
Sera feita uma analise detalhada dos dois julgados tidos como paradigmas® da
jurisprudéncia brasileira afeta ao tema, no intuito de sublinhar os argumentos a favor
e contra a aplicacdo do instituto no ambito do direito de familia. Ainda, com a
finalidade de estabelecer um dialogo interdisciplinar, serdo investigadas as
consequéncias psicolégicas do abandono afetivo na crianca, pelas quais poderdo
ser verificados os reflexos psiquicos da auséncia de afeto, bem como as
particularidades psicoldgicas daquelas criancas e adolescentes que sofreram com o
abando afetivo. Finalizando o trabalho, serdo apresentandos dois projetos de lei
pretensos a legislar o instituto do abandono afetivo.

* Recursos Especiais n° 757411/MG e 1159242/SP
10



12 PARTE: O DIREITO DE FAMILIA E A RESPONSABILIDADE CIVIL
1.1CONCEITO DE FAMILIA E SUA EVOLUCAO NO DIREITO BRASILEIRO
O dicionario Michaelis atribui ao vocabulo* familia as seguintes definicdes:

1. Conjunto de pessoas, em geral ligadas por lacos de parentesco,
que vivem sob o mesmo teto, particularmente o pai, a mae e os
filhos. 2. Conjunto de ascendentes, descendentes, colaterais e afins
de uma linhagem ou provenientes de um mesmo tronco;
estirpe. 3. Pessoas do mesmo sangue ou nao, ligadas entre si por
casamento, filiagdo, ou mesmo adocdo, que vivem ou ndo em
comum.

Na doutrina, a definicdo de Maria Berenice Dias®> é de que “a familia é o
primeiro agente socializador do ser humano (...) cantada e decantada como a base

da sociedade”, sendo que

a familia € tanto uma estrutura publica como uma relagdo privada,
pois identifica o individuo como integrante do vinculo familiar e
também como participe do contexto social. O direito das familias, por
dizer respeito a todos os cidadaos, revela-se como o recorte da vida
privada que mais se presta as expectativas e mais esti sujeito a
criticas de toda sorte.

A Constituicdo Federal, por sua vez, traz em seu artigo 226° a definicéo de
familia como sendo a base da sociedade, além de digna da protecdo especial pelo
Estado. Desse modo, em que pese a familia estar enquadrada no ambito das
relacGes privadas, a ingeréncia estatal sobre ela dar-se-a sempre que presentes o
interesse publico ou o social. Além de que, o instituto familiar também se integra ao
direito publico, como se denota dos casos de intervencao obrigatéria do Ministério

Publico’ nos litigios que o envolvem.

* Michaelis Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Disponivel em <http://michaelis.uol.com.br>
Acesso em outubro de 2015.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2015. p. 30/31.

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

’ Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:

Il - nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdicao,
casamento, declaracdo de auséncia e disposi¢des de Ultima vontade;

11



Ante a multiplicidade de definicbes que o termo traz, esclarece Silvio de Salvo
Venosa® que nos diversos direitos positivos dos povos e, mesmo em diferentes
ramos de direito de um mesmo ordenamento, podem coexistir diversos significados

de familia. Para esse autor, a conceituacao de familia pode ser ampla ou restritiva:

importa considerar a familia em conceito amplo, como parentesco, ou
seja, 0 conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza
familiar. Nesse sentido, compreende os ascendentes, descendentes
e colaterais de uma linhagem, incluindo-se 0s ascendentes,
descendentes e colaterais do conjuge, que se denominam parentes
por afinidade ou afins. Nessa compreenséo, inclui-se o cénjuge, que
nao é considerado parente. Em conceito restrito, familia compreende
somente o nucleo formado por pais e filhos que vivem sob o pétrio
poder ou poder familiar.

Dentro da sua prOpria estrutura, percebe-se que o Direito traz diferentes
conceituacbes e interpretacdes acerca do que é familia, variando seu alcance
conforme o ramo em que é analisado. Por tais razdes, vistas as variedades de
definicbes apresentadas, é de se concluir que a familia é uma unidade mutavel e
gue vem sofrendo transformacdes através dos tempos, acompanhando as
mudancas sociais, religiosas, culturais e econémicas.

A primeira nocdo de familia no Brasil, segundo Claudia Mara de Almeida
Rabelo Viegas e Leonardo Macedo Poli®, é aquela relacionada ao modelo
patricarcal, ou seja, concentrada na figura paterna e de natureza
predominantemente patrimonial. Esse tipo familiar era conduzido pelo pai, que
detinha todos os comandos da administracdo familiar — o patrio poder'®. Nesse
contexto, uma familia era tida como tal somente se constituida pelo casamento e
com finalidades eminentemente econémicas. Esclarece sobre essa natureza familiar

Rolf Madaleno*:

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.2.
° VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo e POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono
afetivo e a mediacdo como forma de solugdo de conflitos paterno-filiais. Disponivel em
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12913>. Acesso em
outubro de 2015.
'% bidem. Narram os autores que a mulher casada era relativamente incapaz, além de necessitar da
outorga marital para determinados atos da vida civil, ndo exercia sobre os filhos autoridade, haja vista
que o patrio poder, como o préprio nome sugere, era de exercicio exclusivo do pai, a quem cabia o
Ploder de decisdo, somente outorgado a mée na falta do patriarca.

MADALENO, Rolf. “O prego do afeto” in A Etica da Convivéncia Familiar. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 155.
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portanto, dentro daquela estrutura seus membros estavam
subordinados a autoridade do chefe da familia, sujeitados os filhos
ao despdtico poder paterno, que se acentuava sobre toda
movimentagao familiar, dele emanado todas as regras de conduta,
de permissao e de restricdo de acdo, desde os comezinhos habitos
domésticos, como ha indicacdo dos horarios de saida e de regresso
dos filhos ao lar, passando pela correcao fisica das faltas e infracdes
da prole. O pai era o patrdo dos filhos, com o dever de dirigir-lhes a
criacdo e educacao ladeando pela ajuda da materna; era dele o 6nus
de sustento da prole, devendo lhes propiciar sempre 0 necessério,
atendimento meédico ou hospitalar, habitagdo, vestuario, educacéo,
incluida a orientacéao religiosa, zelar por sua formacédo moral e poder
Ihes corrigir, com moderacao, os eventuais desvios.

Esse modelo de familia era aquele tutelado pelo Codigo Civil de 1916, que
restringia a definicdo de familia para somente aquela decorrente do matriménio*?.
Com o crescimento das popula¢des urbanas nos meados do século XX, ocorreram
diversas modificagbes no cenario social, 0 que veio a alterar substancialmente o
padrdo familiar. O ingresso da mulher no mercado de trabalho, aliado a vertiginosa
gueda do numero de filhos por casal, em decorréncia do alto custo de vida, acabou
por gerar uma maior aproximacao entre os componentes do grupo familiar®.

No panorama juridico brasileiro, os maiores reflexos da transformacgéo da
familia podem ser facilmente percebidos na Constituicdo Federal de 1988, que se
desvinculou da antiga concepcdo matrimonialista, englobando agora também a
unido estavel (art. 226, § 3°)'* e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

I*°, nos termos do art.

descendentes, grupamento definido como familia monoparenta
226, § 4° da Constituicdo patria’®. Essa visdo ampliativa trazida pela Lei Maior
evidencia uma significativa evolucdo no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente no que toca ao reconhecimento do pluralismo familiar constituido no
plano fético, identificando-se novas espécies de familias, que foram surgindo no

decorrer dos tempos*’.

2 Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboracéo da
mulher, no interésse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251). Lei n® 3.071 de 1916. Cédigo
Civil Brasileiro de 1916.
3 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 30
4 § 30 para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
'* DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 139.
18 § 40 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
Y STF. ADI 4277.
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A expansao conceitual efetivada pela Constituicdo nao quer dizer, contudo,
que apenas aquelas formas ali aludidas s&o reconhecidas pelo ordenamento
juridico. Nesse aspecto, defende Maria Berenice Dias®® que aquela enumeracéo foi

exemplificativa:

Mesmo que a Constituicdo tenha alargado o conceito de
familia, ainda assim ndo enumerou todas as conformacdes
familiares que existem. A diferenca de geracdes nado pode
servir de parametro para o reconhecimento de uma estrutura
familiar. N&o é a verticalidade dos vinculos parentais em dois
planos que autoriza reconhecer a presenca de uma familia
merecedora da protecdo juridica. No entanto, olvidou-se o
legislador de regular essas entidades familiares. A convivéncia
entre parentes ou entre pessoas, ainda que nao parentes,
dentro de uma estruturagdo com identidade de proposito,
impde o reconhecimento da existéncia de entidade familiar
batizada com o nome de familia parental ou anaparental.

A delimitacédo pela lei, portanto, ndo impediu que a sociedade concebesse (e
ainda conceba) outros protétipos familiares, que acabam, consequentemente, sendo
reconhecidos pela lei, pela doutrina e pela jurisprudéncia, como ocorreu com as
familias homoafetivas e as familias pluriparentais®®. Esta ultima refere-se aquelas
familias decorrentes da pluralidade de relacbes parentais, produto de divorcios,
novos casamentos ou, ent&o, unides de fato®®. Em suma, nas familias pluriparentais,
tem-se a reconstrucdo de casais que trazem seus filhos de casamentos e relacoes
anteriores®.

Tendo em vista que o reconhecimento do nucelo familiar atualmente ndo se
da mais apenas pelo casamento ou pela consanguinidade, o marco distintivo da
familia, nos dias de hoje, é, inquestionavelmente, a afetividade. E o que preleciona
Maria Berenice Dias®*:

Nos dias de hoje, o elemento distintivo da familia, que a coloca
sob o manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo
a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e
propésitos comuns, gerando comprometimento mutuo. Cada

'® DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 140
9 3TJ - REsp 889852/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, 4. Turma, DJe 10/08/2010.
22 DIAS, Maria Berenice. Op cit. p.141
? STJ - REsp: 878941 DF 2006/0086284-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 20/08/2007, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 17.09.2007.
?2 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 131
14



vez mais a ideia de familia afasta-se da estrutura do
casamento. A familia ja ndo se condiciona aos paradigmas
originérios: casamento, sexo e procriacao.

Desse modo, quando constatado o sentimento de afeto entre uma pluralidade
de pessoas, pode-se dizer que ha o surgimento de uma familia, ou, no dizer de
Paulo Luiz Netto L6bo®, “onde houver uma relacdo ou comunidade unidas por lacos

de afetividade, sendo estes suas causas originaria e final, havera familia.”
1.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA PERTINENTES AO TEMA

Os principios balizadores do direito de familia atual foram consagrados pela
Constituicdo Federal de 1988, que desvinculou o poder familiar da figura central

124, Os filhos havidos durante o

paterna, entdo o Unico chefe da sociedade conjuga
casamento e os concebidos fora do casamento foram todos igualados pela Carta
Magna, da mesma forma que os filhos adotivos, sendo vedados quaisquer atos
discriminatérios em relacéo a estes.®

O principio da dignidade da pessoa humana, além de ser um dos pilares
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988 e do Estado de Direito®, é um dos
principios de maior relevancia para o direito de familia, uma vez que € no seio
familiar que é buscado o desenvolvimento e a realizacdo de seus membros®’. O § 7°

do art. 226 da Constituicdo Federal diz que o planejamento familiar é livre decisdo

28 .6BO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus
Disponivel em <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-PB.pdf> Acesso
em outubro de 2015.
% Ver DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Evolucao historica e legislativa da
familia e da filiagdo. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 85, fev 2011. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9019>.
Acesso em outubro de 2015.
%% § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e
%ualificagﬁes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo. (CF, 227)

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
(...
Il - a dignidade da pessoa humana;
2" Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes. Lei n® 8.069, de
13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).
8 § 70 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.
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do casal, estando tal preceito fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel. No mesmo sentido, o art. 227, caput, da

Constituicao, assegura a crianca e ao adolescente, da mesma forma, tal principio:

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 alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

A importancia desse principio € destacada no ensinamento de Maria Berenice
Dias®:

O principio da dignidade humana € o mais universal de todos

os principios. E um macroprincipio do qual se irradiam todos os

demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
solidariedade, uma colecao de principios éticos.

A dignidade é um atributo universal que todas as pessoas detém,
independentemente de suas caracteristicas e peculiaridades®. E, assim, um
complexo de direitos essenciais e necessarios aos individuos, em igual proporc¢ao.
Ademais, ele é tido como centralizador do ordenamento juridico e balizador de todos
os demais direitos®.

32 “ancontra na

A dignidade da pessoa humana, para Maria Berenice Dias
familia o solo apropriado para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial
protecdo independentemente de sua origem.” Em suma, esse principio visa
preservar e desenvolver as qualidades mais relevantes entre os membros dos
grupos familiares, permitindo, dessa maneira, o pleno desenvolvimento pessoal de

cada membro, com base em uma 6tica pluralista, democratica e humanista.

? DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 44
¥ Artigo 2. A todo individuo é devido respeito a sua dignidade e aos seus direitos,
independentemente de suas caracteristicas genéticas. (Declaracdo Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos Humanos. UNESCO. 2002)
%% Ver SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre : Livraria do Advogado. 2001., p. 60.
%2 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 46

16



7

O segundo principio a ser analisado é também trazido pela Carta
Constitucional: principio da igualdade, insculpido em seu artigo 5°, caput®>. O escopo
desse principio é vedar qualquer tipo de arbitrariedade do Estado em relacédo aos
seus individuos, banindo discriminacdes de qualquer ordem. No direito de familia,

sua incidéncia é vasta, conforme discorre Maria Berenice Dias*:

N&o bastou a Constituicdo proclamar o principio da igualdade em seu
predmbulo. Reafirmou o direito a igualdade ao dizer (CF 5°): todos
sdo iguais perante a lei. E foi além. De modo enfatico, foi até
repetitiva ao afirmar que homens e mulheres séo iguais em direitos e
obrigagbes (CF 5°, 1), decantando mais uma vez a igualdade de
direitos e deveres de ambos no referente a sociedade conjugal (CF
226 § 59. Assim, é a carta constitucional a grande artifice do
principio da isonomia no direito das familias. A supremacia do
principio da igualdade alcangou também os vinculos de filiagéo, ao
ser proibida qualquer designacdo discriminatéria com relagdo aos
filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento ou por adogéo (CF
227 8§ 6°). Em boa hora o constituinte acabou com a abominavel
hipocrisia que rotulava a prole pela condicdo dos pais. Também em
respeito ao principio da igualdade é livre a decisdo do casal sobre o
planejamento familiar (CC 1.565 § 2° e CF 226 § 7°) , sendo vedado
qualquer tipo de coercdo por parte de instituicbes privadas ou
publicas. E limitada a interferéncia do Estado, que deve propiciar os
recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito.

Pelo principio da paternidade responsavel, estabelecido na Constituicao
Federal em seu artigo 226, § 7° e no Cédigo Civil de 2002 no artigo 1.565, § 2°°°, os
cOnjuges possuem plena liberdade no que concerne ao planejamento familiar,
ficando impedido o poder publico de ingerir nas decisdes tomadas pelo casal.
Compete aos conjuges, também, zelar pelos direitos dos filhos, tais como saude,
alimentacdo, educacao, lazer e, sobretudo, o afeto.

Hoje, como ja visto, a familia é assentada precipuamente no afeto, sendo que

esse valor passou a ganhar maior relevancia no Direito de Familia apenas

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
** DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 47
% Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes,
companheiros e responséaveis pelos encargos da familia.
(...)
§ 2° O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercéo por parte
de instituicBes privadas ou publicas.
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recentemente. Sobre a auséncia de dispostivos legais abarcando tal principio,

esclarece Flavio Tartuce® que:

apesar da falta de sua previsdo expressa na legislacdo, percebe-se
gque a sensibilidade dos juristas € capaz de demonstrar que a

s

afetividade é um principio do nosso sistema. Como € cedi¢o, 0S
principios juridicos sdo concebidos como abstracdes realizadas pelos
intérpretes, a partir das normas, dos costumes, da doutrina, da
jurisprudéncia e de aspectos politicos, econémicos e sociais.

No que toca ao principio, a doutrina divide-se quanto a natureza da
afetividade: uma primeira linha a defende como sendo um principio juridico; uma
segunda considera a afetividade como sendo um valor moral, sem qualquer sentido
juridico. A doutrina majoritaria brasileira concebe o afeto como um principio juridico,
entendimento que, por si so, traz diversas implicagdes, conforme destacam Claudia

Mara de Almeida Rabelo Viegas e Leonardo Macedo Poli "

Afirmar ser a afetividade um principio juridico implica em admitir
todos os efeitos que tal atribuigcdo gera. Os principios sédo normas,
dotados, portanto de imperatividade, o que significa que se pode
impor a outrem. N&o estdo adstritos somente ao campo da
interpretacao.

A outra parte da doutrina®, que enxerga o afeto apenas como um valor moral,
entende pela impossibilidade de se indenizar pelo abandono afetivo. Isso porque o
afeto, acaso fosse principio, seria exigivel, o que ndo pode prosperar, tendo em
consideracdo sua caracteristica de espontaneidade. Nesse sentido, Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®:

% TARTUCE, Flavio. Revista Consulex n°. 378, de 15 de outubro de 2012, pgs. 28 e 29 (Ano XVI,
Brasilia, DF)
¥ VIEGAS, Mara de Almeida Rabelo e POLI, Leonardo Macedo. Op. cit.
% para Leonardo Castro, por exemplo, “nas relagcbes familiares, cabe ao judiciario apenas a defesa
aos direitos fundamentais do menor. A sua intromissdo em questfes relacionadas ao sentimento &
abusiva, perigosa e pde em risco relagbes que ndo sdo de sua algada”. In CASTRO, Leonardo. O
preco do abandono afetivo. Revista IOB de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, a. 9, n. 46, p.
14-21, fev./mar. 2008.
¥ DELLARMELINA, Neuza Trevizane apud FARIAS, Cristiano Chaves e ROSENVALD, Nelson.
Abandono afetivo. Disponivel em <http://iesla.com.br/artigos/abandono-afetivo> Acesso em outubro
de 2015.
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guem oferece afeto a outra pessoa, o faz porque tem no coracgéo, e
guem ndo tem nao pode ofertar 0 que ndo tem. Trata-se pois de uma
situacdo que ndo comporta exigibilidade juridica nas relacbes nas
guais ele se apresente voluntariamente, em face de seu inescondivel
carater de sentimento espontaneo.

Em favor do afeto como principio normativo, observa-se que a Constituicao
Federal imp0e, ainda, o dever de paternindade e maternidade responsavel (art. 226,
§ 7°), corroborando a ideia de que o afeto € um dever fundamental. Tendo em vista
que o afeto passou a ser tutelado juridicamente®, o compromisso dos pais com

relacdo aos filhos ganha maior responsabilidade:

Em decorréncia do acolhimento do afeto como principio juridico e
bem tutelavel pelo Estado, o compromisso legal dos pais, de
prestarem sustento alimenticio ou material a seus filhos, ndo seria
mais suficiente por si s6, ampliando-se o conceito de sustento por
forca da afetividade. O comprometimento afetivo em suas
concepgOes de envolvimento, cuidado, dedicacdo e implicagdo com o
outro. O afeto como propiciador da convivéncia familiar.**

O direito de familia vem pronunciando novos principios, tendo todos eles em
comum o proposito de favorecer a realizacdo do individuo no ambito familiar, com
seu alicerce estruturado sob a afetividade. A antiga natureza econdémica, religiosa e
meramente procracional da familia hoje fica restrita a um plano secundario, sendo
que, cada vez mais, o seio familiar é tido como um ambiente de convivéncia

harmoénica baseado nos valores da solidariedade e afetividade.

1.3 O PODER FAMILIAR

No direito romano, o modelo de familia prevalecente era aquele fundado na
autoridade do pater familias, o qual exercia um incontestavel comando sobre os
individios a ele subordinados. Desse modo, como “senhor absoluto” do lar, todos
gue com ele conviviam deviam-lhe obediéncia: a esposa, os filhos, os netos, 0s

irmaos, os escravos™®.

% Ver BRAGA, Julio Cezar de Oliveira. Abandono afetivo: da urgéncia do didlogo entre direito e
psicanalise. Universidade Veiga de Almeida, Rio de Janeiro, 2012. p.30
*! Ibidem.
2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 52 ed. Ver. atual e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 675.
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O pater familias detinha o poder de matar os proprios filhos, assim como, da
mesma forma, poderia vendé-los. Além dessas prerrogativas, pode-se mencionar
ainda a faculdade que ele dispunha de abandonar o recém nascido, no intuito de
promover uma selecdo génica quando a crianca nascesse com alguma deficiéncia®.
No Brasil Colonial, regido pelas Ordenacdes Filipinas, a figura do pai naquela
sociedade tinha um poder semelhante ao do pater familias, tdo absoluto quanto o do

instituto de familia romano, conforme explica Madaleno**:

o pai tinha um dominio quase absoluto sobre os filhos, com poder de
corre¢do que se manifestava em reprimendas e castigos corporais
moderados e que nédo resultassem em ofensas fisicas sérias, em
realidade, o pater familias colonial reconhecia a autoridade do marido
nao s6 sobre seus filhos, mas também sobre sua mulher e seus
escravos, fazendo com que todos em casa cumprissem sua
autoridade.

O Cadigo Civil de 1916 adotou claramente a ideologia romana, pela qual
apenas o homem detém o poder familiar. E o que se pode verificar de seus artigos

379 e 380, na sequéncia transcritos:

Art. 379. Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente
reconhecidos e os adotivos estao sujeitos ao patrio poder, enquanto
menores.

Art. 380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como
chefe da familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher.

Foi somente com o advento da Constituicdo de 1988 que a Carta Civil de
1916 ganhou nova interpretacdo, pois, pelo artigo 5° da Lei Maior, homens e
mulheres passaram a ser tratados de maneira igualitaria. Com o Caodigo Civil de
2002, a nomenclatura “patrio poder” foi oficialmente modificada para “poder familiar”,
legitimando de vez que o comando da familia ndo cabe tdo somente ao homem, mas
de forma isenta a ambos os conjuges: homem e mulher.

Assim, desde 1988 existe a certeza de que o poder familiar se traduz como
um poder relacionado aos filhos. O que se verifica, contudo, é que atualmente os

pais tém mais deveres em relacdo aos filhos do que poderes propriamente ditos,

3 ver MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. Sdo Paulo. Max Limonad Editor, 1947. V
1, p.109
“ MADALENO, ROLF. Op. cit. p. 676
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afinal sdo os pais quem decidem tudo aquilo que for relacionado a vida dos filhos:
moradia, educacao, vestudrio, lazer, alimentacdo, saude, etc.

A responsabilidade dos pais € dever irrenunciavel. Essa prerrogativa tem em
vista a vulnerabilidade das criancas e dos adolescentes, seres em fase de
desenvolvimento e que merecem tratamento distinto. Nesse sentido, o ordenamento
juridico brasileiro atribui aos pais uma série de deveres, decorrentes do poder
familiar. A Constituicdo Federal, em seu artigo 227, incumbe a familia o dever de
educar, bem como o dever de convivéncia e respeito a dignidade dos filhos,
enquanto que seu artigo 229 também atribui aos pais o dever de assistir, criar e
educar os filhos.

Ja a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA) traz uma
gama de deveres intrinsecos ao poder familiar, outorgando aos pais obrigacdes nao
somente de natureza material, como também morais, afetivas, e psiquicas. O artigo
3° do ECA® preceitua que a crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, a fim de l|hes proporcionar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicGes de liberdade
e de dignidade. O Cdédigo Civil, por sua vez, em seu artigo 1.634 imp0&e, dentre os
deveres dos pais, o de sustento, criacdo, guarda, companhia e educacao dos filhos,
enquanto que os artigos 1.583 a 1.590 do mesmo diploma dispdem sobre a protecdo
dos filhos em caso de rompimento da sociedade conjugal.

A familia é, portanto, um ambiente de convivéncia baseado no cuidado e no
afeto, distinguindo-se como locus propicio para o desenvolvimento pessoal da
crianca e do adolescente. Suas antigas feicbes econémica e procriativa hoje estéo
relegadas a papel secundério, tendo em vista sua evolu¢do ao longo da histoéria e
em virtude das mudancas de paradigma ocorridas no Direito de Familia. Nesse

sentido, argumentam Michele Amaral Dill e Thanabi Bellenzier Calderan®:

Os novos principios trazidos pela Constituicdo Federal e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente provocaram alteragbes
significativas nas estruturas familiares. A familia atual é a que se
forma pelo afeto, através do convivio entre seus membros e néo
mais através do sacramento do casamento com a finalidade

%> Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
“* DILL, Michele Amaral e CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Op cit.
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puramente patrimonial e procriativa. Nao obstante, o instituto adotou
como seus principios basilares a dignidade humana, a liberdade, a
igualdade, a afetividade, a protecdo integral da crianca e do
adolescente e a prevaléncia do interesse do infante.

Dentro desse contexto de evolugdo, o conceito de Poder Familiar sofreu
transformacdes. Hoje ndo mais se reconhece como poder a autoridade dos pais
sobre os filhos, mas sim, um poder-dever*’. E dever dos pais — e do Estado —
promover a protecdo das criangas e adolescentes, assim como buscar a efetivagéo

dos seus direitos fundamentais.

1.3.1 EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

A evolucdo da entidade familiar veio a ocasionar importantes mudang¢as no
ordenamento juridico patrio, mormente no Caodigo Civil de 2002. Como visto, a

expressdo “patrio poder” deu lugar ao termo “poder familiar™*®

, mudanca essa que
reflete 0 novo olhar com o qual é percebido o instituto. O exame dessas mudancas
revela que o principal objetivo do legislador foi assegurar que o exercicio do poder
familiar seja cumprido por ambos os genitores, sem qualquer distincdo, sendo que
tanto ao pai quanto a mae sdo dados todos os direitos e deveres em relacdo aos
filhos, em igualdade de condicdes.

Cumpre destacar, ainda, que nos termos do artigo 1.630 do Novo Cddigo
Civil, os filhos, enquanto menores, sujeitam-se ao poder familiar, ndo havendo
quaisquer diferenciacdes entre aqueles concebidos dentro ou fora do casamento,
ou, entdo, entrer aqueles frutos de adocdo ou mesmo oriundos da socioafetividade.
Quanto a questdo da menoridade, o poder familiar € exercido até os 18 anos ou pela
emancipacao, conforme preceitua a lei civil*°.

O carater autoritario da figura paterna hoje deu lugar a um conjunto de

deveres que devem ser desempenhados por ambos 0s genitores em proveito dos

" Ibidem
* “A evolugdo do presente instituto foi no sentido do termo “poder familiar”, antes intitulado patrio-
poder, deixar de ser o poder que o pai detinha sobre a vida e morte dos filhos, passando a ser
um munus publico, um poder/dever dos pais no interesse dos filhos. Foi em virtude do
reconhecimento dos filhos como seres humanos dotados de dignidade, que se passou a reconhecer
seus direitos, destacando o direito/dever de convivio com ambos os pais, independente de
coabitagdo.” Em DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Op cit.
9 Art. 1.630. Os filhos est&o sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
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filhos, sujeitos de direito, e ndo mais objetos do direito®. Nesse sentido, estabelece
o0 art. 229 da Carta Constitucional que os pais tém o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores. Sendo deveres constitucionalmente determinados, ndo ha espaco
algum para eventual discricionariedade que poderia permitir aos pais optar por
exercer ou ndo tais deveres.

Os pais devem sempre agir conforme o melhor interesse dos menores, seres
gque merecem tratamento prioritario, haja vista se encontrarem em condi¢cdes
peculiares de desenvolvimento fisico e emocional. Desse modo, o art. 1.634 do
Cddigo Civil relaciona os principais deveres legais da competéncia dos pais em
relacdo aos filhos:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educagéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer
0 poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos
em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigcos
proprios de sua idade e condigao.

Assevera Maria Berenice Dias™, quanto ao supramencionado artigo, que

O elenco dos deveres inerentes ao poder familiar também né&o faz
referéncia expressa aos deveres impostos aos pais pela Constituicdo
(CF 227 e 229) e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA
22). Assim, as obrigaces e direitos previstos pela lei civil somam-se
todos os outros que também sao derivados do poder familiar.

% Ver VILAS-BOAS, Renata Malta. Compreendendo a crianca como sujeito de direito: a evolugéo
histérica de um pensamento. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 101, jun 2012. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11583>. Acesso em
outubro de 2015.
*! DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 466
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A auséncia do cumprimento de tais deveres legais pelos genitores é condicao
suficiente para que se configure um ato ilicito®’, conforme sustenta Ana Carolina

Brochado Teixeira>:

A conduta de um genitor ausente, que ndo cumpre as
responsabilidades intrinsecas ao poder familiar, enquadra-se
perfeitamente entre os atos ilicitos, tendo ele descumprido seus
deveres parentais perante o filho, inerentes ao poder familiar,
esculpidos nos arts. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA, 1.566, IV, 34 e 1.634, | e Il, do CCB/02.

A obrigacdo de educar, prevista no art. 22 do ECA>, compreende a
preparacao do individuo no intuito de aperfeicoar sua independéncia pessoal, a fim
de que o ingresso autbnomo na vida em sociedade, futuramente, efetive-se com
maturidade e sensatez. Assim, cabe aos pais garantir a educacdo em instituicoes
escolares de qualidade, bem como auxiliar no posterior ingresso em universidades,
a fim de que seus filhos se tornem seres qualificados e convictos para a vida
profissional.

Nesse contexto, para que os deveres de educacdo, assisténcia, cuidado e
demais legalmente previstos sejam alcancados, faz-se imprescindivel uma saudavel
convivéncia familiar. Emerge, nesse sentido, o dever da companhia junto aos filhos,
pois € somente com a convivéncia harmdnica, com a troca de conhecimentos e
experiéncias, com a participagcédo ativa na vida dos infantes e a atuacdo em prol do
seu melhor interesse que o0s pais viabilizam um crescimento e desenvolvimento

salutares.

%2 Sobre o ato ilicito, cabe destacar a definicao de Carlos Roberto Gongalves: “ato ilicito é o praticado
com infragdo ao dever legal de ndo violar direito e ndo lesar a outrem. Tal dever é imposto a todos no
art. 186 do Caédigo Civil, que prescreve: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”. Também o comete quem abusa de seu direito (art. 187). Ato ilicito é, portanto, fonte de
obrigac&o: a de indenizar ou ressarcir o prejuizo causado (CC, art. 927). E praticado com infracdo a
um dever de conduta, por meio de acdes ou omissdes culposas ou dolosas do agente, das quais
resulta dano para outrem. O Cadigo Civil de 2002 aperfeigcoou o conceito de ato ilicito, ao dizer que o
pratica quem “violar direito e causar dano a outrem” (art. 186), substituindo o “ou” (“violar direito ou
causar dano a outrem”), que constava do art. 159 do diploma anterior. Com efeito, mesmo que haja
violagdo de um dever juridico e que tenha havido culpa, e até mesmo dolo, por parte do infrator,
nenhuma indenizagcdo sera devida, uma vez que nao se tenha verificado prejuizo. Em GONCALVES,
Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 33.
°® TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade Civil: responsabilidade civil e ofensa a
dignidade. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 7, n. 32, p. 152, out-nov, 2005.
> Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinac¢des judiciais.
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O exercicio do poder familiar, nas palavra de Maria Helena Diniz>® é
“‘irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel. Decorre tanto da
paternidade natural como da filiacdo legal e da socioafetiva. As obrigacées que dele
fluem sao personalissimas”. Desse modo, nhem mesmo o divércio dos pais ou o fato
de estes contrairem novas nupcias pora termo as suas obrigacfes para com seus
filhos. Ainda, na ocasido de a guarda da crianga ser determinada somente a um dos
genitores, tal imposi¢cdo ndo exime o outro das suas responsabilidades, uma vez que
se conserva mantido todo o conjunto de direitos e deveres.

A convivéncia familiar garante a consolidacdo dos lacos familiares, além de
ser elemento assegurador do desenvolvimento saudavel do ser humano. A ruptura
do elo afetivo e a falha no dever de cuidar vém a comprometer o desenvolvimento
apropriado do menor. Ademais, o dever da convivéncia possui tamanha relevancia
no Direito de Familia que o genitor omisso e negligente podera vir a ser destituido do
poder familiar (art. 1.638, 1I, do Cédigo Civil)*°. Assim, conclui-se que o exercicio do
poder familiar tem como referéncia primordial o dever dos pais em proporcionar aos
filhos um crescimento saudavel e digno. O adequado exercicio do poder familiar,
ainda, devera ser efetivado com prioridade absoluta, eis que ndo mais se trata de

um mero direito, mas sim, de imposicéo legal.

1.3.2 SUSPENSAO E PERDA DO PODER FAMILIAR

O exercicio do poder familiar, como visto, € um encargo que deve ser
exercido pelos pais sob a 6tica do melhor interesse da crianca e do adolescente. O

Estado, contudo, podera intervir nessa relacéo, principalmente diante da verificacéo

pY

da violacdo daqueles deveres legais relacionados a paternidade (e maternidade)

7
|5

responsavel’’, no intuito de defender esses individuos vulneraveis. Desse modo, 0

Estado acaba atuando verdadeiramente como um fiscalizador da conduta dos pais

*> DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 30. ed. rev. Atual. S&o
Paulo: Saraiva. 2007. v..5.p. 462.
*® Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
(...
Il - deixar o filho em abandono;
> RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO AFETIVO. Paternidade responsavel implica o dever de
presenca dos pais na vida dos filhos. Auséncia do réu que nao foi comprovada. Prova que demonstra
a convivéncia com o0s autores ainda que permeada de conflitos. Transtornos psicoldgicos que ndo
podem ser diretamente relacionados as atitudes do réu. Sentenca mantida. Recurso desprovido. (TJ-
SP - APL: 00033968920118260457 SP 0003396-89.2011.8.26.0457, Relator: Milton Carvalho, Data
de Julgamento: 29/01/2015, 42 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 04/02/2015)
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diante dos filhos, inclusive cabendo-lhe a prerrogativa de suspender o poder familiar
e, em casos severos, decretar sua perda. Maria Berenice Dias desmistifica essa

atuacao estatal®®:

Quando um ou ambos genitores deixam de cumprir com os deveres
decorrentes do poder familiar, mantendo comportamento que possa
prejudicar o filho, o Estado deve intervir. E prioritario o dever de
preservar a integridade fisica e psiquica de criangas e adolescentes,
nem gue para isso tenha o Poder Publico de afasta-los do convivio
de seus pais.

Considerando os eventuais efeitos danosos a crianca que a perda ou a
suspensdo do poder familiar poderdo gerar, tais medidas somente devem ser
determinadas quando a conduta do genitor claramente — e inequivocadamente —
colocar em risco a seguranca e a dignidade do menor. Assim, cabe também ao
magistrado empregar o maximo de cautela possivel no exame do caso sub judice,
previamente a imposi¢cao de medidas extremadas.

A lei civil disciplina os casos pelos quais o titular do poder familiar podera ser
tolhido de seu exercicio, seja de forma temporéaria ou, entdo, definitivamente. As
hipoteses ensejadoras da suspensao do poder familiar encontram-se previstas no

art. 1.637 e em seu paragrafo unico:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando
aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe
ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou a mée condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.

Ja as hipoteses de perda do poder familiar vém arroladas no art. 1.638 do

mesmo diploma:

*® DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 444
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Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée
que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

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

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente

A suspensao permite sempre ser revista, diante da superagao dos fatores que
a ocasionaram, diferentemente da perda do poder familiar, que se distingue como
sendo o término definitivo desse poder®. A perda do poder familiar trata-se, em
verdade, da mais grave sancao possivel de ser imposta aos pais que se omitirem
nos deveres relacionados aos filhos®®. N&o obstante a lei elencar as causas de
suspensao e perda do poder familiar, tais hipéteses sdo apresentadas de maneira
genérica, tendo em vista que o juiz dispde de ampla liberdade no exame dos casos
gue possam justificar o afastamento do genitor das suas funcdes parentais.

No que concerne a suspensdo, Rolf Madaleno® explana que se trata de
medida menos grave, visto que possibilita ser revista. Além do mais, ela é
facultativa, ficando ao arbitrio do juiz a sua aplicacdo. Ainda, ela pode ser decretada
somente em relacdo a um unico filho, e ndo a prole como um todo. Previamente a
sua aplicacdo, haverdo de serem analisadas, também, as especificidades de cada
caso, uma vez que na hipétese da ma administracdo dos bens dos menores, existe
a possibilidade de o genitor ser apenas afastado da geréncia patrimonial,
conservando-se o exercicio dos demais deveres.

Quanto a perda do poder familiar, ha de se fazer uma distincao inicial: a perda
€ uma penalidade imposta por meio de decisdo judicial, ao passo que a extingdo
decorre da configuracdo de uma das hipéteses fixadas no art. 1.635 do Novo Codigo
Civil®®: pela morte dos pais ou do filho, pela emancipacéo, pela maioridade, pela

adocéao ou por decisao judicial.

*® MADALENO, Rolf. Op. cit. p. 694/695.
% Caio Mario da Silva Pereira também segue a mesma linha de pensamento ao mencionar que “a
perda do poder familiar € a mais grave sancao imposta ao que faltar aos seus deveres para com o
filho, ou falhar em relacdo a sua condi¢gdo paterna ou materna.”. Em PEREIRA, Caio Méario da
Silva. Instituicdes de Direito Civil, Vol. V, 142 ed., Forense. p. 435
. MADALENO, Rolf. Op cit. p. 695
®2 Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:
| - pela morte dos pais ou do filho;
Il - pela emancipag&o, nos termos do art. 5%, paragrafo Unico;
Il - pela maioridade;
IV - pela adocéo;
V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.
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A vedacdo ao castigo imoderado, insculpida no inciso | do art. 1.638, acaba
por denunciar uma tolerancia para com o castigo praticado moderadamente, o que,
nas palavras de Maria Berenice Dias “ndo deixa de consistir ato de violéncia a

integridade fisica do filho”. Aduz a autora®®:

Tal permissividade afronta um punhado de normas protetoras de
criancas e adolescentes. Desfrutam eles do direito fundamental a
inviolabilidade da pessoa humana, que também ¢é oponivel aos pais.
E dever da familia colocar crianca e adolescente (ou seja, os filhos) a
salvo de toda violéncia (CF 227). O castigo fisico, ainda que
moderado, por certo configura préatica de violéncia. Até a integridade
fisica dos presos é assegurada (CF 5° XLIX). Se é assim com o

adulto, com maior razdo deve ser com relacdo a criangca ou ao
adolescente, ainda que de castigo moderado se trate.

Os atos que contrariarem a moral e 0os bons costumes — inciso Il do art. 1.638
do Cddigo Civil — exigem, para sua identificacdo, um exame subjetivo, incluindo-se
aqui aquelas condutas tidas por ilicitas pelo direito. No entanto, como assevera
Maria Berenice Dias, “ndo se pode subtrair a possibilidade de o juiz decidir pela
exoneracao por fatos que considere incompativeis com o poder familiar e configurem
abuso de autoridade”®. Por fim, deixar o filho em abandono é impedi-lo de conviver
com os pais e desfrutar dos cuidados inerentes aos deveres paternos e maternos a

tutelar a formacdo emocional e moral. Nas palavras de Rolf Madaleno®®:

E direito fundamental da crianca e do adolescente usufruir da
convivéncia familiar e comunitaria, ndo merecendo ser abandonado
material, emocional e psicologicamente, podendo ser privado do
poder familiar o genitor que abandona moral e materialmente seu
filho, além de responder pelo crime de abandono material (CP, art.
244), abandono intelectual (CP, art. 245), abandono moral (CP, art.
247), abandono de incapaz (CP, art. 133), e abandono de recém-
nascido (CP, art. 134).

® DIAS, Maria Berenice. Op cit. p. 447
o4 Importante se faz sublinhar que a autora recomenda a aplicagdo de medida protetiva cumulada a
decretacao de suspensdo ou perda do poder familiar: “Em qualquer circunstancia, o supremo valor é
o melhor interesse do menor. Como o afastamento do filho do convivio de um ou de ambos os pais
certamente produz sequelas que podem comprometer seu desenvolvimento psicoldgico,
recomendavel que, ao ser decretada a suspenséo ou perda do poder familiar, seja aplicada alguma
medida protetiva de acompanhamento, apoio e orientacdo tanto ao filho (ECA 100) como a seus pais
(ECA 129) . Caso o filho seja acolhido em programa institucional ou familiar, sera elaborado um plano
individual de atendimento (ECA 101 § 4.°)”. Em DIAS, Maria Berenice.Op cit. p. 474.
®® MADALENO, Rolf. Op. cit. p. 693
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O decreto da perda do poder parental pela via judicial conduz ao
encerramento definitivo do exercicio do poder familiar. Ndo obstante a severidade de
tal deciséo, a perda desse poder ndo significa o afastamento definitivo ou a vedacéao
absoluta do contato entre genitor e filho, porquanto eventuais visitas ou demais
formas alternativas de contato poderdo ser estabelecidas voluntariamente ou

determinadas judicialmente®.

1.4 A RESPONSABILIDADE CIVIL

Nos primeiros cenarios da responsabilidade civil, este instituto equivalia a atos
de “justica com as proprias maos”, vinganga em sua mais pura forma, sem que o
Estado interviesse. O sujeito ofendido podia, por seu préprio arbitrio, retaliar seu
ofensor, sem que o poder estatal reprimisse o ato de revanche®. No Direito
Romano, berco do instituto da responsabilidade civil, a Lei do Talido foi a
responsavel por uma certa evolucdo, passando-se para o ‘“estagio da
correspondéncia”, que consistia em estabelecer, para cada ofensa, uma sancao e/ou
uma retribuic&o.®®

No Brasil, o Codigo Civil de 1916, formulado em uma sociedade de cunho
eminentemente rural e patriarcal, preocupava-se mais com a protecdo da
propriedade do que com os elementos sociais e as relacées entre os individuos®.
Para certificacdo acerca desse carater, a simples leitura do artigo-portal do titulo

entdo relacionado a responsabilidade civil demonstra o argumentado:

Art. 1.518. Os bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito
de outros ficam sujeitos a reparacao do dano causado; e, se tiver
mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparacao.

% AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO DE RESTABELECIMENTO DE PODER FAMILIAR.
VISITAS. Se as visitas fixadas de forma ponderada e com a presenca da avd paterna foram
precedidas de avaliacao psicologica da genitora, que ndo apontou qualquer empecilho a aproximacao
gradual entre mée e filha, resta preservado o melhor interesse da infante. NEGARAM PROVIMENTO
AO RECURSO. (Agravo de Instrumento N° 70060077260, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 25/09/2014)
®" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 23. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. v. 7. p. 10.
% Ver BRITTO, Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo
Cédigo Civil. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 314, 17 maio 2004. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/5159>. Acesso em outubro de 2015.
% CURSO 10 ANOS DO CODIGO CIVIL: aplicacdo, acertos, desacertos e novos rumos. EMERJ
EDITORA. 2012, Rio de Janeiro, p. 19.
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A nova Carta Civil, em 2002, trouxe uma série de inovacbes no que toca ao

tema da responsabilidade civil, salientando Carlos Roberto Goncalves™ que:

O Projeto de Lei n°® 634-B, de 1975, que se transformou no novo
Cébdigo Civil, melhor sistematizou a matéria, dedicando um titulo
especial e autbnomo a responsabilidade civil. Contudo, repetiu, em
grande parte, ipsis litteris, alguns dispositivos, corrigindo a redacéo
de outros, trazendo, porém, poucas inovacdes. Perdeu-se a
oportunidade, por exemplo, de se estabelecer a extensdo e os
contornos do dano moral, bem como de se disciplinar a sua
liquidacdo, prevendo alguns pardmetros basicos destinados a evitar
decisdes dispares, relegando novamente a jurisprudéncia essa
tarefa.

A responsabilidade civil encontra-se inserida na esfera das relagdes

obrigacionais. E, em verdade, uma espécie de obrigacdo: a obrigacéo de indenizar.

Desse modo, o instituto conta com requisitos préprios da relagao juridica: sujeitos,

objeto e vinculo juridico. Dentre os sujeitos tipicos da relagdo de responsabilidade

civil, elenca estes Bruno Miragem’*:

a) a vitima (ou seus sucessores, no caso de morte — art. 12,
paragrafo unico, do Cdédigo Civil); e b) aquele a quem ¢é imputado o
dever de indenizar. Pode ser o autor do dano — hipétese mais comum
(art. 927, caput) — ou outra pessoa a quem a lei atribua a
responsabilidade pela indenizagao (responsabilidade pelo fato de
outrem, como ocorre no caso do empregador que responde pelos
danos causados pelo empregado, no exercicio de sua atividade
laboral, hipétese do art. 932, 1lI).

O objeto da relagao juridica obrigacional, no caso da responsabilidade civil, é

o dever indenizatério. O agente causador do dano — ou quem entado a lei atribuir

como responsavel pelo dano causado a vitima — devera prestar determinada quantia

pecuniaria ao ofendido, que servirA como compensagdo pelos prejuizos

experimentados. Essa prestagdo, conforme explana Bruno Miragem “deve ser

suficiente para reparar o prejuizo econémico sofrido, no caso de danos patrimoniais,

ou para compensar dano extrapatrimonial, insuscetivel de avaliagdo econdmica,

oferecendo certo conforto a vitima.

nl2

" GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 3.
" Em MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil, 12 ed. Saraiva, 2015. p.115.

2 |bidem.
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A responsabilidade civil usualmente é classificada pela doutrina em razdo da
culpa e quanto a natureza juridica da norma violada. No que tange ao primeiro
critério, a responsabilidade € dividida em objetiva e subjetiva. Quanto ao segundo
critério, ela pode ser dividida em responsabilidade contratual e extracontratual. A

responsabilidade subjetiva é explicada por Pablo de Paula Saul Santos em seu

esclarecedor artigo”®:

Denomina-se responsabilidade civil subjetiva aquela causada por
conduta culposa lato sensu, que envolve a culpa stricto sensu e o
dolo. A culpa (stricto sensu) caracteriza-se quando 0 agente
causador do dano praticar o ato com negligencia ou imprudéncia. Ja
o dolo é a vontade conscientemente dirigida a producgéo do resultado
ilicito.

Ja a responsabilidade objetiva fundamenta-se na ideia de risco, dispensando
a comprovacdo da culpa do agente, porquanto todo sujeito que pratica alguma
atividade acaba criando um risco de dano para outrem. Causado o dano, ainda que
a conduta seja alheia a culpa, surgird o dever de reparar a ofensa. Entende-se assim
gue, na responsabilidade objetiva, hd uma transferéncia da noc¢éo de culpa para a
ideia do risco, bastando apenas a comprovagao do nexo de causalidade entre a
acao do agente causador do fato e o dano causado, sem necessidade de que o ato

seja ilicito, conforme esclarece Maria Helena Diniz’*:

Na responsabilidade objetiva, a atividade que gerou o dano € licita,
mas causou perigo a outrem, de modo que aquele que exerce, por
ter a obrigagdo de velar para que dela ndo resulte prejuizo, tera o
dever ressarcitorio, pelo simples implemento do nexo causal. A
vitima devera pura e simplesmente demonstrar o nexo de
causalidade entre o dano e a a¢do que o produziu (grifo do autor)

Concernente ao critério da natureza juridica da norma violada, Cavalieri
Filho™ disserta que se “preexistir um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é
consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também

chamada de ilicito contratual ou relativo”. Ja a responsabilidade extracontratual, ou

® SANTOS, Pablo de Paula Saul. Responsabilidade civil: origem e pressupostos gerais. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XV, n. 101, jun 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
j}iridico.com.br/site/'?n_link:revista_artigos_leitura&artigo_id:11875>. Acesso em outubro de 2015.
DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 53
® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. — 7. Ed. — 2. Reimpr. — S&o Paulo:
Atlas, 2007.p. 15
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aquiliana, surge se o dever de indenizar decorrer de uma lesao ao direito subjetivo,
sem que exista entre quem sofreu o dano e quem o cometeu qualquer relagao

juridica.
1.4.1 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para que se constitua uma relagao juridica tipica de responsabilidade civil,
mister se faz a presenca dos seus pressupostos, a fim de que se configure o dever
de indenizar. Da leitura do artigo 186 do Cadigo Civil, é possivel extrair tais
elementos conformadores desse instituto civil: “aquele que, por agdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”

Assim, 0s pressupostos sdo: conduta danosa do agente, dano, nexo de
causalidade (entre a conduta danosa e o dano) e a culpa. Para Bruno Miragem’®, a
analise desses pressupostos “deve ter o cuidado de promover a correta distingao
entre eles, de modo a permitir que se lhes trace o exato significado e fungdo ao
caracterizarem a relagao de responsabilidade.”

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil € a conduta, melhor dizendo,
a conduta humana. Por conduta, entende-se como sendo o comportamento humano
voluntario que se exterioriza por meio de uma acdo ou de omissdo, produzindo

consequéncias juridicas. Leciona Maria Helena Diniz’":

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel do proprio agente ou de terceiro, ou o fato
de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o
dever de satisfazer os direitos do lesado.

O ato comissivo, nesse contexto, € aquele que ndo deveria ser praticado,
enguanto que a omissdo € a inobservancia de um dever. A conduta é comissiva
gquando se consubstancia em uma acado que se materializa no plano concreto
através de um ato positivo, e sera omissiva quando, diferentemente da comissiva,

revelar-se em um ato negativo, isto €, em uma conduta contraria ao que se espera,

® Op cit. p. 116
" DINIZ, Maria Helena. Op cit. p. 43.
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demonstrando relevancia para o ordenamento juridico, de modo a atingir um bem
juridicamente tutelado, resultando, assim, no evento danoso.’®

O segundo pressuposto essencial da responsabilidade civil, a ser examinado,
é o dano. Segundo Maria Helena Diniz’®, “o dano pode ser definido como a les&o
(diminuic&o ou destruicao) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra
a sua vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral”. Para

Rui Stoco®

O dano é, pois, elemento essencial e indispensavel a
responsabilizagdo do agente, seja essa obrigagcdo originada de ato
ilicito ou de inadimplemento contratual, independente, ainda, de se
tratar de responsabilidade objetiva ou subjetiva.

A definigdo de dano, portanto, tem o sentido de perda, uma lesdo que atinge o
patrimdnio do individuo, quer seja o conjunto de bens e direitos possuidos por essa
pessoa, ora vitima. E, em suma, a lesdo a interesses protegidos juridicamente.
Contudo, para que surja o dever de indenizar, esse dano tem que ser injusto, como

pontua Bruno Miragem®:

Dano é consequéncia da violagdo de um direito. Como pressuposto
da responsabilidade civil, note-se que sé se pode referir a
indenizagdo e ao dever de indenizar na medida em que haja dano
injusto. E a existéncia do dano injusto que se configura causa de
atribuicdo patrimonial para que determinado valor pecuniario se
transfira do patriménio do autor do dano ou de quem responda pelo
dever de indenizar para a vitima.

O quantum indenizatorio sera estabelecido em conformidade com a dimenséao
do dano, conforme preceitua o art. 944 do Cdédigo Civil: a indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano. Em se tratando de prejuizos suscetiveis de serem avaliados
economicamente, a fixagdo da soma indenizatéria ndo surtira maiores impasses. A
complexidade residira, desse modo, quando se tratarem de danos extrapatrimoniais,
uma vez que lesionam interesses de dificil ponderacdo econémica. Nao € diverso o

entendimento de Bruno Miragem:

’® Ibidem.
" DINIZ, Maria Helena.Op cit. p.68
8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. Sdo Paulo Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p.128
8 Op. cit. p. 156
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Mais dificil, contudo, sera o que se entende por danos decorrentes
de lesdo a interesses insuscetiveis de avaliagdo econdmica, mas
gque, paradoxalmente, também sao indenizaveis sob a forma de
indenizagdo em dinheiro. Trata-se, nesse caso, de danos
extrapatrimoniais, em que a violacdo aos direitos subjetivos
referentes a atributos da personalidade da causa a lesbes
insuscetiveis de avaliacdo econdmica.??

Partindo-se das definicbes apresentadas, entende-se entdo que os danos
extrapatrimoniais afetam a esfera subjetiva do individuo: sua intimidade, sua vida
privada, sua honra, sua imagem, sua reputacéo, seus valores, seus sentimentos, em
sintese, todo o conjunto de bens juridicos tutelados juridicamente no que tange a
esfera pessoal do individuo. Com o advento da Constituicdo de 1988, os incisos V e
X do art. 5°% n&o deixaram qualquer resquicio de duvida acerca da possibilidade de
se indenizar os danos extrapatrimoniais®*.

O pendltimo pressuposto da responsabilidade civii € o nexo causal. O
conceito de nexo causal ndo é juridico, decorre das leis naturais. Ele é o vinculo, ou
relacdo de causa e efeito, entre a conduta praticada e o resultado. Referido
pressuposto € elemento indispensavel em qualquer das espécies de

responsabilidade civil®®

. Sergio Cavalieri Filho define o nexo causal como sendo o
“elemento referencial entre a conduta e o resultado. E através dele que poderemos
concluir quem foi o causador do dano.” Para o autor, podera haver responsabilidade
sem culpa, contudo ndo podera haver responsabilidade sem nexo causal. Existem,
ainda, hipéteses pelas quais o nexo causal € excluido e que, por consequéncia,

afastardo o dever de indenizar. Silvio de Salvo Venosa sintetiza tais hipoteses:

8 Op. cit. p. 157.

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem;

(...

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;

“A partir da previsdo expressa da Constituicdo de 1988, que em seu art. 50, V, previu a ampla
reparabilidade do dano moral, material e a imagem, afirma-se a autonomia dessas espécies de dano,
e a possibilidade tanto de seu reconhecimento independente um do outro quanto de cumulagéo.
Nesse sentido, alids, restou consagrado na jurisprudéncia, por infermédio da Sumula 37 do Superior
Tribunal de Justica, que define: “sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral
oriundo do mesmo fato”. Em MIRAGEM, Bruno. Op cit. p.173.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op cit. p.67
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sdo excludentes de responsabilidade, que impedem que se
concretize o nexo causal, a culpa exclusiva da vitima, o fato de
terceiro, o caso fortuito e a forca maior e, no campo contratual, a
clausula de néo indenizar. S&o situagbes que a doutrina costuma
denominar rompimento do nexo causal.®®

O ultimo dos pressupostos da responsabilidade civil é a culpa. Nesse sentido,
dispbe o art. 186 do Cddigo Civil de 2002 que a acdo ou omissao do agente deve
ser “voluntaria” ou que haja ao menos “negligéncia” ou “imprudéncia”. Assim, para
gue se configure a obrigacéo de indenizar, ndo basta que o agente causador do fato
danoso tenha procedido ilicitamente, violando um direito subjetivo de outrem ou,

entdo, infringindo uma norma juridica tuteladora de interesses particulares:

a obrigacdo de indenizar ndo existe, em regra, SO porque o0 agente
causador do dano procedeu objetivamente mal. E essencial que ele
tenha agido com culpa: por acdo ou omissdo voluntaria, por
negligéncia ou imprudéncia, como expressamente se exige no art.
186 do Caodigo Civil. Agir com culpa significa atuar o agente em
termos de, pessoalmente, merecer a censura ou reprovagdo do
direito. E o agente sO6 pode ser pessoalmente censurado, ou
reprovado na sua conduta, quando, em face das circunstancias
concretas da situacéo, caiba a afirmacado de que ele podia e devia ter
agido de outro modo.?’

Se a conduta ofensiva do agente € deliberadamente procurada,
voluntariamente alcancada, tem-se a presenca do dolo, elemento compreendido na
culpa lato sensu. No entanto, se o0 prejuizo sofrido pela vitima decorreu de
comportamento negligente ou imprudente do agente causador do dano, diz-se que
houve culpa stricto sensu. Para Carlos Roberto Gongalves, tanto no dolo como na

culpa a conduta do agente € voluntéria:

s6 que no primeiro caso a conduta jA nasce ilicita, porquanto a
vontade se dirige a concretizacdo de um resultado antijuridico — o
dolo abrange a conduta e o efeito lesivo dele resultante —, enquanto
no segundo a conduta nasce licita, tornando-se ilicita na medida em
gue se desvia dos padrbes socialmente adequados. O juizo de
desvalor no dolo incide sobre a conduta, ilicita desde a sua origem;
na culpa, incide apenas sobre o resultado. Em suma, no dolo o
agente quer a a¢ao e o resultado, ao passo que na culpa ele s6 quer

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 53. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, Vol.
IV. p. 55
8 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 296.
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a acao, vindo a atingir o resultado por desvio acidental de conduta
decorrente da falta de cuidado.®®

Estabelecidos os pressupostos da responsabilidade civil, surge o dever de
indenizar. A indagacdo que naturalmente surge €: mas qual seria a fungdo — ou as
funcdes — desempenhadas pela indenizacdo na responsabilidade civil? Se, por um
lado, a doutrina como um todo defende a (precipua) funcéo reparatoria, que visa,
obviamente, reparar os danos causados a vitima, outras funcdes também podem ser
encontradas no ambito de tdo importante instituto civil. Tais questdes serdo objeto

de exame no item a seguir.

1.4.2. FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

E destacado o entendimento de que a responsabilidade civil tem, como
funcdo essencial, a reparacao dos prejuizos suportados por um individuo e advindos
da conduta ilicita de um agente humano. Contudo, a doutrina ainda reconhece a
existéncia de duas outras funcdes: a punitiva e a dissuasoria®®.

A funcado reparatéria nasce da necessidade de se reestabelecer o estado
alterado pelo dano, eliminando ou mitigando seus efeitos. Segundo Cavalieri Filho®,
a principal funcdo da responsabilidade civil € a reparatéria, ou seja, aquela que
permite restabelecer o equilibrio juridico violado, encontrando paradmetro “no mais
elementar sentimento de justica”. O dano ocasionado pela a¢éo ou pela omisséao do
agente rompe o equilibrio juridico existente. Dessa circunstancia irrompe-se a
necessidade de restabelecimento desse equilibrio entdo violado, restituindo o
lesionado ao status quo ante por intermédio da reparacdo. Bruno Miragem defende,
contudo, que os danos morais, quer sejam aqueles de ordem extrapatrimonial, sdo
irreparaveis, de maneira que a vitima, de modo algum, retornara ao estado anterior a
ofensa, ndo se cogitando, desse modo, de reparacdo dos danos. Diante de tal
impossibilidade, elucida®:

% GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 297
8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op cit. p. 13
% |hidem.
8 MIRAGEM, Bruno. Op. cit. p. 385
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A indenizagdo de danos extrapatrimoniais, desse modo, atendera a
uma fungdo compensatéria, ou seja, de que a prestacdo pecuniaria
exigivel do responsavel pelo dano tenha o carater de compensar
uma perda, cujas consequéncias nao serdo possiveis de serem
eliminadas. A compensacado do dano, nesse sentido, é oferecida
mediante condenagdo do responsavel a prestacdo pecuniaria que
permita a vitima usufruir de certo conforto ou situagdo agradavel, ao
mesmo tempo que agrava o patriménio do devedor.

A finalidade dissuaséria opera-se juntamente com a funcao punitiva, de modo
a desmotivar condutas lesivas futuras, porquanto “obrigando o lesante a reparar o
dano causado, contribui-se para coibir a pratica de outros atos danosos nao so pela
mesma pessoa como sobretudo por quaisquer outras”®?. A fungdo dissuaséria, por
conseguinte, tem o proposito de desestimular o comportamento nocivo que produziu
o dano, tanto em relagdo ao préprio agente quanto aos demais integrantes da
sociedade, visto que corresponde a uma sangao pela lesdao a um direito.

A funcédo punitiva ndo por acaso é a Ultima a ser aqui verificada: o debate
acerca da possibilidade de a sancdo servir como punicdo ao ofensor suscita
controvérsia na doutrina. Referida fungdo destinar-se-ia a retribuir o ilicito por meio
da imposicdo de uma pena ao agente ofensor, sempre observando a
proporcionalidade entre o dano causado e a sancéo. Para Maria Helena Diniz*® a
obrigacao de reparar o dano ganha contornos de pena privada, considerando-se que
tal funcéo

constitui uma sancao civil, por decorrer de infracdo de norma de
direito privado, cujo objetivo é o interesse particular, e, em sua
natureza, é compensatoria, por abranger indenizacdo ou reparacao
de dano causado por ato ilicito, contratual ou extracontratual e por

ato licito (grifos da autora).

A doutrina de Bruno Miragem né&o discorda que a fung&o punitiva conformaria
uma espécie de sangao civil, porém ressalta o doutrinador que seu fundamento seria
o de “punir o ofensor em razdo de sua motivacao, ou da reiteragao da conduta, para
servir como desestimulo a ele proprio e a generalidade das pessoas ao cometimento

de condutas semelhantes”®*

%2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. Vol. I. p. 439.
% DINIZ, Maria Helena. Op cit,. p. 8/9
% MIRAGEM, Bruno. Op cit. p. 391
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Conquanto se reconheca a possibiidade de a indenizacdo na
responsabilidade civil ter fung@o punitiva, inclusive ja tendo surgido intrigante
movimento doutrinario nesse sentido, denominado teoria dos “punitive damages™”,
ainda ha estudidosos que discordam da ideia de que, entre as funcfes da reparacao
civil, estaria aquela de carater punitivo. Para José de Aguiar Dias®®, o caréater
punitivo estaria adstrito a responsabilidade penal. Defende tal posicionamento

elencando suas razoes:

a) a pena tem em vista a culpa do delinquente, enquanto a
indenizacdo atende a preocupacao de reparar o dano. A primeira ndo
se preocupa com a existéncia do prejuizo, isto é, ndo se aplica por
forca do dano, pois cogita de impor o mal ao causador do mal. A
segunda ndao se compreende sem o dano, porque se mede em
funcdo dele; b) a pena é sempre consequéncia de delito, ao passo
gue a indenizacdo tem no ato ilicito apenas uma das diversas causas
de que pode surgir; ¢) a pena é, mas a indenizacdo nao é,
inseparavel da pessoa do delinquente; d) se tivesse carater penal, a
indenizacdo ndo seria transmissivel aos herdeiros do lesado; €) o
irresponsavel ndo estd sujeito a pena, mas esta sujeito a
indenizagéo; f) a pena pode ser convertida em outro castigo, se o
delinquente ndo a pode satisfazer; a obrigacado de indenizar subsiste,
embora inexequivel.

Investigadas concisamente as funcdes da responsabilidade civil, é de se
acolher que sua intencdo determinante traduz-se no “interesse de restabelecer o
equilibrio violado pelo dano”™’. Desse modo, o arbitramento da indenizacdo pelo
magistrado deve ser proporcional ao dano, sob pena de se responsabilizar a vitima

pelo prejuizo patrimonial ou moral que ela mesma sofreu, pois “indenizar pela

% Acerca da teoria e suas controvérsias, cabe mencionar a explicacéo oferecida por Lucas Levi
Correia Rezende em seu proveitoso artigo, no qual expende que “a traducdo mais adequada e mais
aceita doutrinariamente da expresséo punitive damages seria indenizacdo punitiva, tendo em vista
gue damages faz referéncia a uma pecunia ou indenizacéo proveniente da pratica de um ato ilicito e
a palavra punitive, provém exatamente de puni¢do, incluimos também a expressdo comumente
usada exemplary damages que traduz indenizagdo exemplar, nomenclatura mais utilizada em alguns
paises. Compreendido o sentido literal do termo, devemos esclarecer o entendimento conceitual do
retromencionado instituto. Punitive ou exemplary damages nos remete ao sentido que diverge
do compensatory damages. Enquanto este Ultimo (indenizacdo compensatdria) trata-se de uma
indenizacao referente a proporgéo do dano, ou seja, que busca reparar ou compensar o dano sofrido;
0 primeiro instituto € o entendimento de aplicar um objetivo punitivo ao infrator, com o escopo de
desestimular a sua conduta e também a de outrem, seria uma situagdo que além da compensacao,
h& a punicdo.” In REZENDE, Lucas Levi Correia. Indeniza¢@o punitiva: uma analise acerca do
"punitive  damages" e sua aplicabilidade no direito brasileiro. Disponivel em:
<http://lucaslcrezende.jusbrasil.com.br/artigos/112312440/indenizacao-punitiva-uma-analise-acerca-
do-punitive-damages-e-sua-aplicabilidade-no-direito-brasileiro> Acesso em outubro de 2015.
% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11 ed. atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
87'1211
DINIZ, Maria Helena. Op cit. p.5
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metade é responsabilizar a vitima pelo resto”®. A reparacéo, ainda, ndo deve
prestar-se como critério de enriquecimento ilicito pelo ofendido, mas apenas buscar
a restauracao da situacdo anterior ao prejuizo. Ou, entdo, a0 menos suavizar seus

hostis efeitos.
1.4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

Assim como nos mais diversos ramos do Direito, a responsabilidade civil hoje
também se apresenta no direito de familia. Nesse contexto de atualidade, Venosa®
ressalta que:

Apenas recentemente a doutrina preocupou-se com situacbes
especificas que podem gerar dever de indenizar entre membros da
familia, cbnjuges, conviventes, pais e filhos. Quando determinada
area do direito atinge certo patamar de sofisticacdo e passa a gozar
de principios proprios, é natural que seja cerceada de especificidade
para as solucdes do dever de indenizar. E o que ocorre com o direito
de familia.

A responsabilidade civil e o direito de familia, ambas disciplinas do direito civil,
somente ha pouco tempo passaram a se concatenar. Essa imaturidade, distingue
Douglas Philip Freitas'®, ainda promove discrepancias na compreenséo da relacdo
entre essas duas areas civilistas, tendo em vista que certas opinides e decisfes
‘pendem ora para os pressupostos do direito de familia — de carater nao
indenizatério, conciliador; ora para os ditames da responsabilidade civil — de

natureza financista”. Sobre o assunto, ainda, opina Aline Biasus Suarez Karow'®":

A responsabilidade civil no seio da familia é o tipo de
responsabilidade mais “delicada” que pode ser estudada, pois
confrontam dois principios muito proximos em si mesmos, aquele
que coloca a dignidade do membro familiar acima de qualquer
circunstancias com aquele que dispde sobre a funcdo social da
familia e a limitacao da intervencéo estatal.

% P|ZZARO, Daniel. em Dafios, 1991.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Op cit. p. 298
190 EREITAS, Douglas Phillips; CARVALHO, Dimas Messias de e ROSA, Conrado Paulino da. Dano
Moral e direito das familias 22 ed. Editora Del Rey. Belo Horizonte: 2012. p.2.
190 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagdo juridica do afeto nas relacdes
paterno-filiais. Curitiba: Jurud, 2012. p. 164.
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Como bem observa Rolf Madaleno'®, o direito de familia ainda ndo mantém
simpatia para com o instituto da responsabilidade civil, assim como o Codigo Civil
Brasileiro ainda silencia acerca da sua convergéncia as relacdes familiares. A
responsabilidade civil derivada dos atos praticados no ambito da familia é de
natureza subjetiva, eis que em seu contexto ndo incide a aplicacdo dos elementos
caracterizadores da responsabilidade civil objetiva, porquanto esta se restringe aos

casos tipificados na lei e decorrentes das atividades de risco®

. Inegavel, portanto,
gque em alguma medida e em algum momento ambas areas civis haverdo de
estabelecer uma conexdo. Recordam, quanto a discussdo, Rosa, Carvalho e

Freitas®:

estamos no campo da subjetividade, sem duvidas, mas também da
responsabilidade parental, conjugal e humana, onde o respeito e
tolerdncia devem andar de méos dadas. Sem monetarizar o afeto,
mas também sem excluir a responsabilidade que as interrelacbes
humanas podem produzir.

Dentro dessa perspectiva, a responsabilidade civil, no presente estudo,
restringir-se-4 as condutas praticadas em ambito familiar, mais precisamente
envolvendo a omissédo nos deveres de cuidado e de afeto pelos pais na tarefa da
criacdo dos seus filhos, tematica a qual apesar dos avancos e novas perspectivas
trazidas, apresenta ainda intrigante resisténcia pela jurisprudéncia. E o que salienta
Yusef Said Cahali*®®, ao mencionar que “a jurisprudéncia ndo tem revelado maior
entusiasmo quanto a pretensa responsabilidade civil indenizatoria dessa modalidade
de dano moral, que seria, na realidade, mais dever ético/moral que obrigacéo
juridica’.

Um dos grandes embaracos ao reconhecimento da responsabilidade civil no
direito de familia diz com a estabilidade aparente das relacbes familiares, dentro de
uma visado conservadora do instituto familiar. Com a extingdo do modelo patrimonial,
a familia atual restou alicercada em elementos afetivos, pouco importando sua

configuracéo (biparental, monoparental, entre pares homossexuais, heterossexuais,

192 MADALENO, Rolf. Responsabilidade Civil na Conjugalidade e Alimentos Compensatérios. Revista

Brasileira de Direitos e Sucessfes, Sado Paulo, n. 13, p. 29.
1% Ihidem. p. 44
1% FREITAS, Douglas Phillips; CARVALHO, Dimas Messias de e ROSA, Conrado Paulino da. Dano
Moral e direito das familias 22 ed. Editora Del Rey. Belo Horizonte: 2012. p.45
1% CAHALI, Yusef Said. Dano moral. 42 ed. rev., atual e ampl. Sd0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 583
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com filhos biologicos ou adotivos): basta que estejam presentes a comunhdo, a
unido e o afeto como pressupostos comuns no relacionamento entre seus membros.
A investigacdo da incidéncia da responsabilidade civil as hipdteses de
abandono afetivo envolve tanto o estudo da legislacdo relacionada ao direito de
familia como também a andlise critica da atividade judicial no julgamento desses
casos. Outrossim, envolve-se nesse conjunto também aspectos éticos e morais,
tendo-se em vista que a familia brasileira passou (e vem passando) por diversas
modificacdes, todas elas buscando humanizar o relacionamento entre pais e filhos.
O abandono afetivo, um dos temas mais polémicos na intersecgédo entre o
direito de familia e a responsabilidade civil vem sendo definido como a falha de um
dos pais na tarefa de cumprir deveres morais, psicolégicos e afetivos ao menor.
Contudo, em que pese a contenda envolvendo o tema, bem como a incessante
atividade judicial na aplicacao prética do instituto, ainda ndo h& previsao legal acerca
do assunto. Sabe-se que o dano causado pelo genitor a prole é o dano moral, sujeito
a indenizacdo, conforme autoriza o art. 5° e seus incisos V e X da Constituicdo
Federal. A idenizacao pela omisséo afetiva, portanto, decorre da configuracao de ato
ilicito que ofenda aos direitos de personalidade do menor, tais como a honra, a
integridade psiquica, a intimidade, o intelecto, dentre outros, ocasionando ao lesado

106

dor moral e desconforto. Yussef Said Cahali™", no contexto ora em discussao,

define o dano moral como sendo

a privacao ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo
na vida do homem e que sédo a paz, a tranquilidade de espirito, a
liberdade individual, a integridade individual, a integridade fisica, a
honra, e os demais sagrados afetos; classificando-se, desse modo,
em dano que afeta a “parte social do patriménio moral” (honra,
reputacdo, etc.) e dano que molesta a “parte afetiva do patrimbnio
moral” (dor, tristeza, saudade, etc.); dano moral que provoca direta
ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante etc.) e dano
moral puro (dor, tristeza etc.).

Cavalieri Filho enxerga, ainda, uma ampliacdo no conceito de dano moral:

hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — o0s
complexos de ordem ética -, razdo pela qual podemos defini-lo, de

1% Op cit. p. 19/20
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forma abrangente, como sendo uma agressdao a um bem ou
atributo da personalidade. Em razdo de sua natureza imaterial, o
dano moral é insusptivel de avaliacdo pecuniaria, podendo apenas
ser compensado com a obrigacdo pecuniéria imposta ao causador do
dano, sendo esta mais uma satisfacdo do que uma indenizacéao.
(grifo do autor)*®’

Ao se contemplar as palavras dos autores, no intuito de concluir se € possivel
ou ndo imputar uma indenizacdo ao genitor em virtude do dano moral por ele
praticado, deve-se, particularmente, examinar as peculiaridades e pormenores
relacionadas ao caso concreto para, entdo, buscar definir se existem critérios justos
que autorizem a responsabilizacdo. Maria Berenice Dias'?®, nesse diapaséo, ressalta

que

a convivéncia dos filhos com os pais ndo é direito, é dever. Ndo ha
direito de visita-lo, ha obrigagdo de conviver com ele. O
distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem
emocional e pode comprometer o seu sadio desenvolvimento. Os
sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos permanentes
em sua vida.

A imposicao da indenizacédo pelo dano moral serve também como instrumento
refreador e desestimulante da conduta ofensiva do agente, visto pela ética da sua
funcao dissuasoéria. Entretanto, a maior finalidade da imposicédo de uma indenizcéo é
a de reparar o ato ilicito, fazendo com que, nas palavras de Fernanda Rempel

Heinen e Fernanda Trentin'®® «

0 agente se submeta a uma forma de retribuir o mal
gerado, eis que ndo seria possivel uma restituicdo material do dano causado,
considerando que é dificil a analise concreta da extensdo do dano no abandono
afetivo.”

Os deveres de cuidado e afeto, conquanto possam ser entendidos como
implicitos no cumprimento dos poderes parentais, ainda ndo sdo uma realidade
verificada em todas as familias. Na Ultima década, o direito de familia tem se

devotado no aprofundamento da possibilidade de se reconhecer um “direito ao afeto”

197 CAVALIERI FILHO, Op cit. p. 90/91.
1% DJAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 469/470
1% HEINEN, Fernanda Rempel; TRENTIN, Fernanda. A responsabilidade civil decorrente do
abandono afetivo. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVII, n. 124, maio 2014. Disponivel em:
<http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14099>.  Acesso em
outubro de 2015.
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nas relagcdes de filiacdo, assim como de determinar responsabilizacdo dos genitores
diante das hipéteses de descumprimento de deveres que tangem ao trato dos filhos.

A segunda parte dessa monografia terd como objeto o debate acerca do afeto
como valor juridico, a possibilidade (ou néo) de o genitor ser responsabilizado pela
falta de afeto a partir da andlise de dois julgados pelo Superior Tribunal de Justica,
tidos como paradigmas pelo direito brasileiro, o0 exame das consequéncias
psicolégicas na vida do menor e duas recentes mobilizacfes legislativas versando a

respeito da matéria.
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22 PARTE: O ABANDONO AFETIVO E SEUS EFEITOS JURIDICOS

2.1 O AFETO COMO VALOR JURIDICO

A funcéo do direito de familia é regular as relacdes familiares e, nos ultimos
tempos, acompanhando as evolugbes sociais, legislativas e jurisprudenciais, esse
direito tem priorizado a valorizacdo do individuo dentro do grupo familiar, colocando-
0 em posicdo destacada, em sintonia com o principio da dignidade da pessoa
humana. O afeto passou por um processo de jurisdicionalizacao e hoje se presta ao
direito de familia como um incontestavel e determinante fundamento juridico. Dessa
feita, o direito de familia, natural e espontaneamente, ultimou que o grupo familiar
nao € apenas concebido por razdes genéticas, mas também por lacos de afeto.
Tem-se assim formado um novo cenario, em que os dois personagens protagonistas
sdo a familia e o afeto. Isso significa que o afeto se desenvolve na familia e ali se
fortifica, expressando simultaneamente a unido entre seus membros e determinando
o ambiente familiar como local propicio para se buscar a realizacdo pessoal do
individuo.

No plano judicial, diversas sdo as decisbes que projetaram o afeto como
elemento juridico fundamental para a resolucdo das demandas concernentes ao
abandono afetivo. O julgado abaixo ementado, comovente e merecedor de
destaque, demonstra que o vinculo afetivo se sobrepbe aos lacos sanguineos,
buscando efetivar o melhor interesse da crianga, a fim de que sejam resguardadas

condic¢des dignas para a promocéao de seu desenvolvimento fisico e emocional:

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
PERDA DO PODER FAMILIAR. Genitores que ndo apresentam
condicbes minimas de prover o saudavel desenvolvimento da filha,
diante da evidéncia das precarias condigcbes emocionais do casal.
Grandes dificuldades em despender os cuidados basicos de que a
crianca necessita, tanto que o abrigamento da menor decorreu de
enorme negligéncia e maus tratos a recém-nascida. Infante que foi
abrigada com desnutricdo, retardo psicomotor e neurolégico, donde
decorreram graves problemas gastricos, respiratorios e crises
convulsivas. Vinculo bioldgico que ndo tem o condado de superar a
necessidade de afeto, salde, educacdo e vida digna a menor.
Imperiosidade da destituicdo do poder familiar. Apelacédo desprovida.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70026649327, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Vasco Della Giustina,
Julgado em 19/11/2008) (grifei)
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Com o escopo de preservar e promover os interesses das criancas e dos
adolescentes, tendo em vista encontrarem-se em peculiar estagio de
desenvolvimento fisico-psiquico, bem como a inerente condi¢cdo de vulnerabilidade,
o ordenamento juridico patrio determinou uma série de deveres aos pais, com
fundamento no patrio poder. Contudo, ndo somente em termos de legislagéo interna
a protecdo da crianga encontra-se assegurada: a Convengéo Sobre os Direitos das

Criancas™?

, tratado que visa a protecdo de criancas e adolescentes de todo o
mundo, foi aprovada por meio da Resolucéo 44/25 da Assembléia Geral das Nacbes
Unidas em 20 de novembro de 1989. Posteriormente, foi internalizada no
ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto 99.710/1990. A Convencédo

dispde, em seu artigo 7°, alinea 1, que:

A crianga serd registrada imediatamente apds seu nascimento e tera
direito, desde o momento em que nasce, a um nome, a uma
nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a
ser cuidada por eles. (grifei).

O que se percebe dos diversos textos legais tutelando o menor € que, dentro
dos deveres de guarda, cuidado e convivéncia, encontra-se subjacente o dever de
afeto. Esse elemento hoje faz parte de uma realidade pela qual se justifica sua tutela
pelo direito, quando passou a se considerar que ele ndo apenas une as pessoas,
mas também exerce fundamental importancia na vida da crianca, mormente em seu
processo de desenvolvimento fisico e psiquico. Sérgio Gischkow Pereira''*

argumenta que o amor € sim um valor juridico:

O amor é um valor juridico, e ndo sera logo no direito de familia que
deixar4 o valor juridico do amor de merecer especial apreco. O
significado, o sentido, a razéo de ser, o valor de uma unido entre
duas ou mais pessoas € posto e subsiste em fung¢édo da afeicdo que
as vincula. Corolarios desta assercdo consistem em repelir o
despotismo masculino; em vislumbrar na familia um grupo fundado

19 A’ Assembleia Geral das Nacdes Unidas adotou a Convencéo sobre os Direitos da Crianca — Carta

Magna para as criancas de todo o mundo — em 20 de novembro de 1989, e, no ano seguinte, o
documento foi oficializado como lei internacional. A Convencédo sobre os Direitos da Crianca é o
instrumento de direitos humanos mais aceito na histéria universal. Foi ratificado por 193 paises.
Somente dois paises ndo ratificaram a Convenc¢éo: os Estados Unidos e a Somalia — que sinalizaram
sua intencdo de ratificar a Convencdo ao assinar formalmente o documento. Disponivel em
<http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm>. Acesso em novembro de 2015.
"' PEREIRA, Sérgio Gischkow. Tendéncias modernas no direito de familia. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, n.628, fev. 1988, p. 26.
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na matua afeicdo, mais do que pela autoridade marital ou de quem
guer gque seja; em reduzir os fatores organizacionais e hierarquicos
na estrutura familiar, em fomentar a liberdade e a igualdade nas
interagcdes familiares.

Acerca das consideracdes supra, Aline Suarez Biasus Karow clarifica que, em
gue pese o autor utilizar a expressao afeto em vez de amor, “pode-se dizer que o
amor é género do qual o afeto é espécie”**?. No intuito de desmistificar a eventual
confusdo que os termos podem gerar, a autora insiste em elucidar por completo a

controvérsia semantica e firmar seu posicionamento quanto ao elemento afetivo:

O amor, dada a sua robustez e esséncia, é impossivel de ser
mensurado, ainda que juridicamente, porém o afeto, um dos géneros
do sentimento amor, e por vezes a manifestacdo mais simples e
inicial deste, é suficiente para demarcar um novo conceito juridico
familiar. Demontrada a impropriedade da utilizacdo do termo
genérico amor, em face das razfes ja esclarecidas, bem como a
constatacdo de que a afetividade é suficiente para estabelecer os
vinculos emocionais entre as pessoas, pode-se afirmar que se
estabeleceu a afetividade como valor juridico no sistema familiar
brasileiro. A afetividade tornou-se um fato, passou a ser valorada na
sociedade e solidificou-se na norma.**®

A nova postura da familia, propulsora do desenvolvimento da crianca e do
adolescente em seu seio por intermédio da observancia dos deveres legais e
morais, evidencia que tal agrupamento é um recinto social que propicia aos
individuos desenvolverem seus lacos afetivos e amorosos, por meio da
solidariedade entre seus membros. Em razdo dessa feicdo sentimental™*, o
reconhecimento juridico do afeto vem patenteado ndo somente pelas reiteradas
aparicbes em debates doutrindrios, como também pela sua apreciacdo em
julgamentos, tanto pelas instancias de primeiro grau como pelas altas cortes do

judiciario brasileiro, segundo apontado por Aline Suarez Biasus Karow:

Até o Superior Tribunal de Justica ndo tem tido dificuldade ou sequer
acanhado-se em proferir decisbes que visem o vinculo afetivo no
conflito familiar, o que demonstra mais uma vez a procedéncia da

12 K AROW, Aline Biasuz Suarez. Op cit. p. 129.

3 |bidem. p. 131
1% Ainda sobre o vocabulo afeto, cabe verificar sua definicdo dicionarizada: afeto. a.fe.to. sm (lat
affectu) 1 Sentimento de afeicdo ou inclinacdo para alguém. 2 Amizade, paixdo, simpatia. Em
Michaelis Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Editora Melhoramentos Ltda. 2009. Disponivel
em: <http://michaelis.uol.com.br> Acesso em novembro de 2015.
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tese da jurisdicializacdo do afeto. O afeto estad para os lagos
familiares assim como o sol estd para o dia. Muitas vezes esta

encoberto, mas sabido que esta la, mesmo que esteja atras das

nuvens.'®®

A questdo da elevagcdo do afeto ao patamar de valor juridico é abordagem
fundamental no deslinde dessa monografia, uma vez que a responsabilidade civil
pelo abandono afetivo tem, dentre seus fundamentos de notéria importancia,
justamente a presenca desse elemento nas interrelagcbes familiares. E que a
aplicacdo da indenizacdo dependera da constatacao efetiva da violagdo desse dever

de ordem subjetiva e moral.
2.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

Diante das novas configuracbes dos grupos familiares, nos quais as
obrigacOes paternas e maternas nao mais se restringem ao suporte financeiro e
material, conforme ja explicitado, ganham sobrassalente importancia os deveres de
cuidado e aqueles de cunho afetivo. Pelo principio da paternidade responsavel, os
pais devem arrogar-se com os 6nus e os bonus da criacdo de suas proles, tenham
elas sido planejadas ou n&do. Entre o abandono material e o abandono afetivo,
Guilherme Calmon Nogueira Gama e Helen Cristina Leite de Lima Orleans*®

distinguem a gravidade do segundo:

Apesar das grandes dificuldades financeiras e da ma distribuicdo de
renda que assola a nossa sociedade, ndo é o abandono material o
pior retrato. Para este, o direito tem dado resposta eficiente,
justamente através dos diversos mecanismos de sanc¢do e cobranca
gque podem ser utilizados pelos filhos em face de seus genitores. A
real questdo, na verdade, reside no abandono moral ou afetivo do
filho menor: essa sim, a mazela a causar maiores danos. Em outras
palavras, a figura do pai é de grande importancia para a propria
identificagao da pessoa, sera verdadeira “condigao basica para que
alguém possa existir como sujeito. Portanto, € mais que um direito
fundamental, é o direito fundante do ser humano como suijeito”.

1% Op. cit. p. 140
1® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira e ORLEANS, Helen Cristina Leite de Lima. Responsabilidade
civil nas relagbes familiares. Disponivel em
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422213353.pdf>. Acesso em
novembro de 2015
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O abandono material ja tem solucdo definida pela lei civil: 0 pagamento da
pensdo alimenticia, conforme previsdo do art. 1.694 e seguintes do Caodigo Civil.
Entretanto, o abandono afetivo ainda se apresenta como lide de complexa solucéo,
haja vista a fundamental importancia que a figura do genitor desempenha na vida do
infante. Desse modo, a tarefa de ser pai ou méae ultrapassa a mera concepgao
biolégica do filho: a parentalidade significa prover ao novo ser que chega ao mundo
uma consolidada estrutura material, sem duvidas, mas principalmente emocional e
afetiva, visando prover a crianca um crescimento saudavel e um posterior
desenvolvimento de habilidades para estabelecer relacdes no ambiente social.
Desse modo, apesar de o sistema juridico péatrio ndo trazer um conceito esmerado
de abandono afetivo, a doutrina e a jurisprudéncia vém, cada vez mais,
empenhando-se em estabelecer sua(s) definicdo(des). Outrossim, sem embargo da
auséncia de conceito na seara civil, o direito penal ja tratou de trazer sua propria
definicdo, ndo propriamente de abandono afetivo, mas de abandono moral,

|117

classificada em duas formas — material e intelectual™", respectivamente:

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do
cbnjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o
trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos,
ndo lhes proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando ao
pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou
ascendente, gravemente enfermo.

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instru¢do primaria de
filho em idade escolar.

118

Sobre o abandono afetivo, Laura Maciel Freire de Azevedo revela seu

acurado conceito para esse recente instituto, salientando que a lesividade somente

pode atingir os menores e 0s pubescentes:

Assim é que, conforme ja referido, pode-se afirmar que o abandono
afetivo é a violacdo dos direitos personalissimos dos filhos e a
deficiente realizacdo da afetividade em decorréncia do mau exercicio
do poder familiar por parte dos pais. Portanto, a teor do art. 1.630 do

" BRAGA, Julio Cezar de Oliveira. Indenizag&o por abandono afetivo: do direito & psicanalise. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 5.
18 AZEVEDO, Laura Maciel Freire de. Abandono afetivo: Do foco do problema a uma terceira
solucao. Disponivel em <http://www.jdsupra.com/documents/3e355834-c2a5-4cac-9cbe-
16efébea8c53.pdf> Acesso em novembro de 2015.
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Cadigo Civil de 2002, o abandono afetivo, juridicamente concebido, é
agressao que lesiona direitos apenas de criancas e adolescentes.

Assim, o abandono afetivo constitui-se diante da auséncia de um dos
genitores no convivio com seus filhos e também da falha nos deveres legais
respeitantes ao poder familiar, acarretando em lesdo psiquica e violacdo dos direitos
de personalidade. Em que pese haver suporte financeiro, cumprimento das
obrigacfes alimeticias e demais deveres de cunho material, a omissédo do afeto cria
um distanciamento entre pais e filhos que acaba por privar a crianca de uma
condigna convivéncia amorosa e afetuosa. E essa a raz&o pela qual vem crescendo,
na esfera judiciaria, as demandas propostas por filhos contra seus pais, alegando-se
a auséncia paterna ou materna, frustracao do dever de cuidado e o descumprimento
das obrigacfes de natureza legal. A fundamentacéo juridica dessas ac¢fes, por 6bvio
escora-se no art. 186 do Cadigo Civil.

Julio Cezar de Oliveira Braga®®

compreende que o ordenamento juridico
brasileiro jA prevé a pratica do abandono afetivo no Estatuto da Crianga e do
Adolescente em seu artigo 22, e o define como “a conduta dos pais que deixam,
sem justa causa, de prover o sustento, a guarda e a educacao dos filhos menores de
18 anos”. Seu conceito ainda discerne o instituto como “o distanciamento ou a
auséncia afetiva dos pais no convivio com seus filhos (...) privando-os da
convivéncia e do contato afetuoso”*?°

Sob essa 6tica, poderia ser admissivel a reparacdo por danos morais quando
0s pais deixam seus proprios filhos ao desamparo moral e afetivo. Por outro lado, ha
de se considerar a existéncia de opinides e posicionamentos contrarios, que firmam-
se pela inadmissibildiade de se efetivar tal espécie de reparacdo, na medida que a
ninguém ha de ser imposta a obrigacdo de amar, ainda que o proéprio filho. O que
esses filhos/vitimas reclamam, em verdade, é o exercicio de uma parentalidade
responsavel.

O abandono afetivo é constatado mais facilmente em familias nas quais
ocorreu o divércio dos pais, e a guarda dos filhos foi determinada a somente um
deles. N&o obstante tal circunstancia ser de facil constatagdo no cotidiano, ndo é ela

um pressuposto essencial para se reconhecer o abandono moral, eis que existem

19 BRAGA, Julio Cezar de Oliveira. Op cit. p. 4/5.
20 Ibidem.
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casos nos quais, mesmo 0s pais vivendo conjuntamente sob o mesmo teto, ainda €
possivel constatar o abandono por parte apenas de um deles.*?* Nos casos em que
ocorre separacdo, porém, o direito de visita pelo genitor que ndo detém a guarda
acaba destacando-se como solucdo viavel a evitar que o vinculo de afeto seja
dissolvido. A separacdo, em verdade, ocorreu entre 0s pais, € nao entre estes e
seus filhos.

122

Claudete Carvalho Canezin™“ identifica que ndo € incumbéncia do Poder

Judiciario obrigar os pais a amar suas proles; entretanto, se genitores escolheram o

sé-lo, devem resonsabilizar-se pelas fungdes:

O Poder Judiciario ndo pode obrigar ninguém a ser pai. No entanto,
aquele que optou por ser pai — vale salientar que ha inameros
recursos para se evitar a paternidade — deve encarregar-se de sua
func&o sob pena de reparar os danos causados ao desenvolvimento
de seus filhos. Diante disso, é importante refletir que a conduta dos
pais, por vezes precipitadas e imaturas, enconberta de
ressentimentos pelo outro conjuge, acabam por refletir incisivamente
sobre a vida — e pessoa — dos filhos, trazendo a eles inUmeras e por
vezes irreparaveis sequelas psicolégicas e emocionais, resultando na
configuracdo de atos ilicitos passiveis de reparacdo. Esse dano
moral percepido pelo filho abandonado afetivamente pelos pais néo
se dard em um (nico momento da vida, mas irA acompanha-lo
durante toda sua fase de formacao, estendendo-se ao longo de sua
existéncia, em reiteradas manifestacdes dor, rejeicdo, magoa,
sofrimento e raiva.

A opcéo por gerar um filho reside na esfera subjetiva do sujeito, em seu
espaco discricionario. Logo, ao se decidir por gerar uma crianca, além da
conveniéncia e oportunidade, os pais devem voltar seus olhos também para si
mesmos: estdo preparados emocionalmente? Possuem suporte financeiro para
arcar com as despesas que um filho irA gerar? Essa crianca sera criada em um
ambiente de convivio mutuo e permeado por afeto? Quando a criangca vem ao
mundo “por acidente”, fruto da irresponsabilidade ou negligéncia dos seus
provedores, essa eventualidade n&o pode transformar-se em objeto de
ressentimento pelos pais, nem dar azo a brigas entre eles acerca do culpado pelo

“‘imprevisto”. Oras, um filho é concebido por meio de um ato biolégico envolvendo

21 ver DILL, Michele Amaral e CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Op cit.

2 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparacéo do dano existencial ao filho decorrente do abandono

paterno-filial. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.8, n.36, p.71-87, jun./jul. 2006.
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duas pessoas, e a imaturidade dos pais nao deve se refletir nos deveres que teréo
de ser por eles cumpridos.

Como destaca Claudete Carvalho Canezin, a auséncia justificada dos pais na
vida dos filhos — como na situacdo da morte — causa uma tristeza na crianga,
contudo essa desolacdo € passageira. Por outro lado, quando a auséncia é
notadamente injustificada — a criangca sabe que tem um pai e uma mae vivos, mas
gue ndo querem conviver com ela — essa circunstancia, sim, é que resultara em

traumas psicologicos profundos:

Quando, por algum motivo, um dos pais ndo esta presente nessas
comemoragfes [aniversarios], todos reparam, desde o coleguinha
até os funcionarios da escola. E, naturalmente, a crianga que teve
seu pai ausente fica triste e acanhada, por vezes chora ou fica
arredia. A auséncia do pai € sentida durante todo o ano, mas, nessas
ocasifes, em que todos estdo contentes, a crianca fica mais sensivel
e mais afeta a sua falta. Quando o pai esta ausente por motivo de
salde ou porque ja faleceu, a tristeza é passageira e sentida com um
misto de dor e saudade. Entretanto, quando essa auséncia €
voluntaria, a crianca se sente totalmente rejeitada, porque sabe que
tem um pai mas este ndo se importa com sua vida e com 0 seu
desenvolvimento, tem ciéncia de sua existéncia mas néo tem por ela
nenhum amor ou afeto.*?

N&o se pode olvidar, ainda, que os atos violadores do direito de convivéncia
familiar, assim como as ofensas aos direitos de personalidade, caracterizam-se
como danos morais, passiveis de reparacdo, conforme preceito do artigo 5°, incisos
V e X, da Constituicdo Federal de 1988. Constata-se, dessa maneira, no instituto do
abandono afetivo, a presenca dos elementos distintivos da responsabilidade civil:
acao ou omissédo, nexo de causalidade, dano e culpa.

A acdo ou omisséao é verificada na conduta culposa (lato sensu) adotada por
um dos pais que, deliberadamente ou negligentemente, deixa o filho ao abandono
moral, ante o descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar. Constata-se
0 nexo de causalidade por existir entre as partes uma relagao de parentalidade que
conecta pais e filhos, seja no aspecto biologico (lacos de consanguinidade) ou no
socioafetivo. Por sua vez o dano, aparentemente, € o elemento de mais dificil
averiguacdo, pois somente podera ser aferido por meio de laudos psicoldgicos e

psiquiatricos, na medida em que tais instrumentos médicos terdo o condao de

123 Ibidem
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determinar o grau de comprometimento emocional e lesividade psiquica da crianca e
do adolescente acarretado pelo abandono afetivo.

O exame clinico, nesses casos, demonstrara a facilidade ou a dificuldade da
crianca em se relacionar no contexto social, as formas de exteriorizacdo dos
sentimentos, o grau de agressividade, o grau de timidez e recato, a identificacdo que
a crianca ter4 de si mesma em face aos outros (se em nivel de inferioridade ou
igualdade), a auto-estima, o estimulo aos estudos, os habitos de higiene, bem assim
como o complexo de elementos bioldgicos e psicologicos inerentes ao
desenvolvimento do ser humano. Entende-se, assim, que o ato de deixar um filho ao
desamparo, afastando-o do direito a convivéncia familiar, prejudica sua formacao

moral e psicoldgica, e configura-se em ato ilicito, passivel de indenizacao.

2.2.1 DA IMPOSSIBILIDADE DE O GENITOR SER RESPONSABILIZADO PELO
ABANDONO AFETIVO: O RECURSO ESPECIAL N° 757411/MG

O primeiro caso atinente a responsabilidade civil por abandono afetivo a
alcancar o Superior Tribunal de Justica foi 0 Recurso Especial n® 757411/MG*#,
interposto de acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado Minas Gerais que
reconheceu a configuracdo do abandono afetivo por parte do pai/recorrente, em
relacdo a seu filho/recorrido, fixando indenizacdo por danos morais no valor de R$

44.000,00. O relatério do recurso traz a seguinte narrativa:

Por ALEXANDRE BATISTA FORTES foi proposta agédo ordinaria
contra VICENTE DE PAULO FERRO DE OLIVEIRA, seu pai,
pleiteando indenizagdo por danos morais decorrentes do abandono
afetivo por ele perpetrado. Sustenta o autor, nascido em marco de
1981, que desde o divorcio de seus pais em 1987, época do
nascimento da filha do recorrente com sua segunda esposa, por ele
foi descurado o dever de Ihe prestar assisténcia psiquica e moral,
evitando-lhe o contato, apesar de cumprir a obrigacdo alimentar.
Aduz ndo ter tido oportunidade de conhecer e conviver com a meia-
irm&, além de ignoradas todas as tentativas de aproximagéo do pai,
guer por seu ndo comparecimento em ocasifes importantes, quer por
sua atitude displicente, situacdo causadora de extremo sofrimento e
humilhacdo, restando caracterizada a conduta omissa culposa a
ensejar reparacdo. O genitor, a seu turno, esclarece ser a demanda

124 Disponivel em

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=595269&sReg=200500854643&s
Data=20060327&formato=PDF> Acesso em novembro de 2015.
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resultado do inconformismo da mé&e do recorrente com a propositura
de acdo revisional de alimentos, na qual pretende a reducdo da
verba alimentar. Aduz ter até maio de 1989 visitado regularmente o
filho, trazendo-o em sua companhia nos finais de semana, momento
em que as atitudes de sua mae, com telefonemas insultuosos e
instrucdes ao filho para agredir a meio-irm&, tornaram a situacéo
domeéstica durante o convivio quinzenal insuportavel. Relata, além
disso, ter empreendido diversas viagens, tanto pelo Brasil, quanto
para o exterior, permanecendo atualmente na Africa do Sul,
comprometendo ainda mais a regularidade dos encontros. Salienta
gue, conquanto néao tenha participado da formatura do filho ou de sua
aprovacdo no vestibular, sempre demonstrou incentivo e jubilo por
telefone. Afirma, nesse passo, nao ter ocorrido qualquer ato ilicito.

A breve sinopse contém a histéria pessoal de Alexandre e as razbes que 0
impeliram a publicizar seu desafeto pelo seu genitor e, desse modo, bater as portas
do Judiciario a fim de ajuizar acao indenizatéria pelo abandono afetivo. A separacdo
dos pais é aqui definida como situacdo ensejadora do rompimento da convivéncia
com o pai, que até entdo ocorria de forma rotineira. Com a constituicdo de uma nova
familia pelo genitor, a situacdo de abandono se acentuou, vez que 0 pai passou a
dedicar sua atencdo unicamente para a crian¢a fruto da nova relacdo. Por isso, 0
genitor comecou a desprezar as diversas tentativas de reaproximacao, o que veio a
ocasionar sentimentos de rejeicdo, sofrimento e humilhacdo por parte do
demandante.

Contestando a exordial, o pai aduziu que o conflito tinha por origem a
interposicao de revisional de alimentos por parte dele, a fim de que fosse reduzida a
verba alimentar. Asseverou que até maio de 1989 mantinha visitas regulares ao
filho, até que a mée (ex-esposa) transformou a convivéncia em algo insuportavel, o
gue, mesmo assim, ndo fez com que houvesse afastamento total entre pai e filho,
eis que foi mantido o contato telefonico.

A sentenca prolatada em primeiro grau deu por improcedente o pedido do
filho, alegando a inexisténcia de nexo causal entre o afastamento por parte do pai e
a manifestacdo de sintomas psicopatoldgicos (questbes que foram atestadas em
laudo médico-profissional). Entendeu o magistrado que nao restou demonstrado

descaso por parte do genitor.
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Saliente-se que tal sentenca foi exarada sob a vigéncia do Cdédigo Civil de

1916, de maneira que o art. 395'%

, tendo sofrindo poucas alteragcdes em seu texto
legal, corresponde ao 1.638° do Cédigo Civil de 2002.

In casu, verificou-se que ante a ndo demonstracdo do nexo causal entre a
conduta do agente e o dano experimentado pela vitima, ndo surgiu o dever de
indenizar. Pontuou o juiz, ainda, que nao foi possivel constatar “o descaso
intencional do réu para com a criacdo, educacao e formacédo da personalidade do
filho, de molde a caracterizar o estado de abandono a que se refere o art. 395, inc.
.

N&o obstante a sensatez de suas arguicdes, esqueceu-se o julgador de que
na responsabilidade civil por abandono afetivo, tipica responsabilidade
extracontratual, o agente responde tanto na forma culposa como na dolosa®*’
Equivocou-se, da mesma forma, ao ndo diferenciar o critério para decretacdo da
perda do poder familiar do critério para reparacdo por abandono afetivo: séo
institutos diferentes. A causa de pedir na demanda que tem por objeto o abandono
afetivo € a indenizacédo, e ndo a decretacdo de perda do poder familiar. Além do
mais, a perda do poder familiar tem carater punitivo, buscando sancionar o genitor,

enquanto que a indenizacdo possui viés compensatério e dissuasorio.'?

125 Art. 395. Perdera por ato judicial o patrio poder o pai, ou mae:

I. Que castigar imoderadamente o filho.

Il. Que o deixar em abandono.

Ill. Que praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes.

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

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

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

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

7 DIREITO CIVIL. ACAO DE INDENIZAGAO. ABANDONO AFETIVO PELO GENITOR. NEXO DE
CAUSALIDADE. AUSENCIA. DANO MORAL. NAO CONFIGURADO. 1. A RESPONSABILIDADE
CIVIL EXTRACONTRATUAL, DECORRENTE DA PRATICA ATO ILICITO, DEPENDE DA
PRESENCA DE TRES PRESSUPOSTOS ELEMENTARES: CONDUTA CULPOSA OU DOLOSA,
DANO E NEXO DE CAUSALIDADE. 2. AUSENTE O NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE A
CONDUTA OMISSIVA DO GENITOR E O ABALO PSIQUICO CAUSADO AO FILHO, NAO HA QUE
SE FALAR EM INDENIZACAO POR DANOS MORAIS, PORQUE NAO RESTARAM VIOLADOS
QUAISQUER DIREITOS DA PERSONALIDADE. 3. ADEMAIS, NAO HA FALAR EM ABANDONO
AFETIVO, POIS QUE IMPOSSIVEL SE EXIGIR INDENIZACAO DE QUEM NEM SEQUER SABIA
QUE ERA PAIl. 4. RECURSO IMPROVIDO.(TJ-DF - APC: 20090110466999 DF 0089809-
17.2009.8.07.0001, Relator: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, Data de Julgamento: 03/07/2013, 32
Turma Civel, Data de Publicacao: Publicado no DJE : 16/07/2013 . Pag.: 100) (grifei).

E o que argumentam Flavio Tartuce e Giselda Hironaka: No caso de abandono ou do
descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos, porém, a
legislacédo prevé como punicdo a perda do poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, art. 24, quanto no Cadigo Civil, art. 1638, inciso Il. Assim, o ordenamento
juridico, com a determinacgéo da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a um
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Prolatada a sentenca de improcedéncia, os autos subiram ao Tribunal de
Justica de Minas Gerais, que acabou por reformar a deciséo de primeira instancia*?®,
reconhecendo que o sofrimento experimentado pelo infante deve ser indenizavel,
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana. O quantum restou fixado
em R$ 44.000,00, tendo o relator do acordéo ainda considerado os dados do laudo

pericial, que identificou sofrimento moral e psiquico por parte do menor:

De acordo com o estudo psicolégico realizado nos autos, constata-se
gue o afastamento entre pai e filho transformou-se em uma questao
psiquica de dificil elaboracdo para Alexandre, interferindo nos fatores
psicolégicos que compdem sua propria identidade. “E como se ele
tentasse transformar o genitor em pai e, nesta arida batalha,
procurasse persistentemente compreender porque o Sr. Vicente ndo
se posiciona como um pai, mantendo a expectativa de que ele venha
a fazé-lo.” (fls. 72). “Neste contexto, ainda que pese o sentimento de
desamparo do autor em relacdo ao lado paterno, e o sofrimento
decorrente, resta a Alexandre, para além da indenizacdo material
pleiteada, a esperanca de que o genitor se sensibilize e venha a
atender suas caréncias e necessidades afetivas.” (fls.74).

Concluiu o relator Unias Silva que “encontra-se configurado nos autos o dano
sofrido pelo autor, em relacdo a sua dignidade, a conduta ilicita praticada pelo réu,
ao deixar de cumprir seu dever familiar de convivio e educacéo (...) e 0 nexo causal
entre ambos”.

Salta aos olhos, aqui, que o julgador de primeiro grau entendeu pela nao
demonstracdo do nexo causal entre a conduta do pai e o dano configurado,
enguanto que para o desembargador este se encontra nitidamente corroborado na
prova técnica.

Irresignado, o pai socorreu-se do Superior Tribunal de Justi¢a, contudo o
recurso foi inadmitido por ter invocado reexame de matéria fatico-probatoria e por

nao ter sido caracterizado dissidio jurisprudencial, tendo sido, posteriormente,

pai, ja se encarrega da funcéo punitiva. Em “Decisdo do STJ reformando acdérddo do TA/MG sobre
abandono afetivo — Flavio Tartuce com comentarios da professora Giselda Hironaka. Disponivel em
<http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=jurisprudencia&id=161> Acesso em novembro de
2015.

'2° Dano moral - relacdo paterno-filial - abandono - principios da dignidade da pessoa humana e da
afetividade - indenizagdo devida. "Indenizacdo. Danos morais. Relagcdo 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." (TAMG — 72 Camara Civel.
Apelacao Civil 408.550-5. Rel. Unias Silva - DIMG 29.04.2004).
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recebido em sede de agravo regimental. Por conseguinte, o Recurso Especial foi

conhecido e provido'®

, tendo sido essa ocasidao a primeira vez em que uma corte
superior apreciou a matéria objeto dessa monografia.

O voto do Ministro Relator Fernando Goncalves enfatizou que, no caso de
abandono ou descumprimento dos deveres de guarda e educacgéo dos filhos, a lei

civil ja oferece a punicéo pela perda do poder familiar:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever
de sustento, guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislacéo
prevé como puni¢do a perda do poder familiar, antigo patrio-poder,
tanto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 24, quanto no
Cadigo Civil, art. 1638, inciso Il. Assim, o ordenamento juridico, com
a determinacdo da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a
ser imputada a um pai, jA se encarrega da funcdo punitiva e,
principalmente, dissuasoéria, mostrando eficientemente aos individuos
gue o Direito e a sociedade ndo se compadecem com a conduta do
abandono, com o que cai por terra a justificativa mais pungente dos
gue defendem a indenizacgdo pelo abandono moral. (grifos do autor)

O Relator conheceu do recurso e lhe deu provimento a fim de afastar a
possibilidade de indenizacdo por abandono moral, sustentando que “escapa ao
arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo,
nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizagao pleiteada.”

Se nossa legislacédo ja prevé como punicdo a perda do poder familiar nos
casos de abandono e descumprimento injustificado dos deveres de sustento, guarda
e educacdo, insiste-se que tal determinacdo ndo é o que esta sob andlise nesse
trabalho. A perda do poder familiar desperta a fungéo punitiva da responsabilidade
civil, e o abandono afetivo outras (compensatoéria e dissuaséria). Tais institutos nao
podem se confundir.

No que tange ao argumento de que ao Judiciario ndo cabe impor a alguém
amar outrem, ha de se reconhecer que existe fundamento em tal premissa. Todavia,

nao € esse 0 escopo da responsabilizacdo pelo abandono afetivo. A questao € que o

% RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressupfe a pratica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparacao pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido. (STJ - REsp: 757411 MG
2005/0085464-3, Relator: Ministro FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento: 29/11/2005, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicagéo: DJ 27/03/2006 p. 299RB vol. 510 p. 20REVIMG vol. 175 p.
438RT vol. 849 p. 228)
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poder familiar traz em si deveres inerentes & condic&o de genitor'®!. Levando-se em
conta que o afeto tornou-se um elemento juridico e a familia € tida como ambiente
destinado a realizacdo pessoal do ser humano, o exercicio da paternidade e da
maternidade deve ter em vista um diligente cumprimento daqueles preceitos legais.
N&o se estaria, portanto, a exigir que um pai ou uma mae ame seu filho, mas que
haja a minima atencdo aos deveres impostos pela lei, bem como aqueles de ordem
moral, inerentes a esséncia humana no trato com os individuos entre si.

Os Ministros Aldir Passarinho e Cesar Asfor Rocha acompanharam o voto do
relator. O voto divergente foi proferido pelo Ministro Barros Monteiro, que
reconheceu a existéncia de ato ilicito no caso ante o atendimento aos requisitos
legais. Vejamos a transcricdo de seu voto, de fundamental importancia para o

deslinde da tematica:

O Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou o réu a pagar 44 mil
reais por entender configurado nos autos o dano sofrido pelo autor
em sua dignidade, bem como por reconhecer a conduta ilicita do
genitor ao deixar de cumprir seu dever familiar de convivio e afeto
com o filho, deixando assim de preservar os lacos da paternidade.
Esses fatos séo incontroversos. Penso que dai decorre uma conduta
ilicita da parte do genitor que, ao lado do dever de assisténcia
material, tem o dever de dar assisténcia moral ao filho, de conviver
com ele, de acompanha-lo e de dar-lhe o necessario afeto. Como se
sabe, na norma do art. 159 do Cdbdigo Civil de 1916, esta
subentendido o prejuizo de cunho moral, que agora esta explicito no

131 Art. 1.566. Sdo deveres de ambos 0s conjuges:

()
IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos;
(Cadigo Civil Brasileiro de 2002)
Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:
| - dirigir-lhes a criac&o e a educacéo;
(Cadigo Civil Brasileiro de 2002)
Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do
Adolescente)
Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacédo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais. (Lei n®
8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente)
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 salde, a alimentagdo, a educacgdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opresséo. (Constituicdo Federal de 1988)
Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. (Constituicdo Federal de
1988)
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Cdédigo novo. Leio o art. 186: "Aquele que por acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito." Creio
gue é essa a hipbtese dos autos.

Demais partidarios da tese da impossibilidade de se indenizar pelo abandono
afetivo justificam que seu deferimento propiciaria o surgimento de uma possivel
“monetarizacao do afeto”, razdo pela qual ndo se poderia impor aos pais a tarefa de
nutrir afeto por seus filhos. Em suma, defendem que o afeto € um sentimento e,
consequentemente, ndo pode ser imposto a nenhum individuo. Helen Cristina Leite

de Lima Orleans™*? complementa:

A primeira corrente defende, de maneira sintética, que ndo seria
possivel a condenacdo a obrigagdo de reparacdo dos danos morais
com fundamento em abandono afetivo. Um de seus principais
argumentos reside na impossibilidade de se obrigar uma pessoa a
nutrir afeto ou carinho por outra. Este seria um espago que ndo pode
ser abarcado pelo direito: é préprio da esfera intima de cada ser
humano e, apenas a ele, de forma individual, diz respeito. O afeto e o
carinho sdo sentimentos pessoais e, por isso, de nhatureza
essencialmente subjetiva, razdo pela qual deve ser levada em conta
a liberdade de autodeterminacdo do pai, sob pena de caracterizar-se
indevida ingeréncia sobre um dos aspectos mais basicos da pessoa:
0 amor pelo préximo.

N&o é tarefa do Poder Judiciario (e nunca foi) invadir a esfera subjetiva dos
individuos humanos a fim de extrair desse campo sentimentos de ordem intima
(amor, afeto, carinho) para entrega-los a outros. Ndo obstante, é de se relevar que o
ato de criar um filho ndo envolve somente sentimentos “do fundo do coragao”. Exige
mais que isso, tanto que o legislador patrio j& tomou conta da tarefa de insculpir na
lei os deveres juridicos que os pais tem em relacdo aos filhos. Se a violacdo de um
dever juridico preexistente configura a ilicitude, e aquele que causar dano a outrem
em razdo de um ato ilicito fica obrigado a repara-lo (art. 927 do Cddigo Civil de
2002)"*, a violacdo dos deveres conexos ao poder familiar e dos bens tutelados
juridicamente é a justificativa para que haja responsabilidade civil por abandono

afetivo.

132 ORLEANS, Helen Cristina Leite De Lima Orleans. Simplesmente a vida como ela é:

responsabilidade civil por abandono moral nas relagBes paterno-filiais. Disponivel em
<http://www.orleansadvocacia.com.br/media/52a5ffdeca5e9.pdf> Acesso em novembro de 2015.
133 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.
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N&o tardou muito para que o Superior Tribunal de Justica revisasse sua
posicao.

2.2.2 DA POSSIBILIDADE DE O GENITOR SER RESPONSABILIZADO PELO
ABANDONO AFETIVO: O RECURSO ESPECIAL N° 1159242/SP

Em 24 de abril de 2012, o Superior Tribunal de Justica proferiu o Recurso
Especial n°® 1159242/SP e convulsionou 0s posicionamentos adversos que
sustentavam a inaplicabilidade do instituto da responsabilidade civil ao ambito das
relacdes familiares, dando parcial provimento ao recurso a fim de reconhecer que
“‘inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.” Para
supresa geral de juristas, estudiosos do Direito e a sociedade como um todo, a
admissdo da tese, capitaneada pela Ministra Relatora Nancy Andrighi, veio a
sepultar a entdo solitaria decisdo-paradigma envolvendo o assunto, quer seja o
Recurso Especial n°® 757411/MG, que havia refutado a possibilidade de reparacéo
por abandono afetivo no ordenamento juridico do pais.

Vale a transcricdo completa do ementario, a fim de que nas préximas paginas

seja feita uma analise mais pormenorizada dos elementos de tdo venerada decisao:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restrices legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e 0 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
locugBes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como
se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um
bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagéo,
educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da
imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacédo por danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das inUmeras hip6teses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagéo a sua prole, existe um
nacleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condicbes para uma adequada formacédo psicologica e
insercao social.
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5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de
matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via
do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos
morais € possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a
guantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

O Recurso Especial foi interposto por um pai contra acordao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que deu provimento a apelacéo
interposta pela filha, reconhecendo o abandono afetivo por parte do genitor. Note-se
que tal acérdao havia fixado compensacao por danos morais em elevadissimo valor
(R$ 415.000,00). Nas razbes do recurso especial, alegou o pai “violagdo aos arts.
159 do CC-16 (186 do CC-02); 944 e 1638 do Codigo Civil de 2002, bem como
divergéncia jurisprudencial’. Sustentou que n&do abandonou a filha, conforme
afirmado pelo Tribunal de origem e que, ainda que assim tivesse procedido, tal fato
nao se reveste de ilicitude, sendo que a Unica punicdo legal prevista para o
descumprimento das obrigacdes relativas ao poder familiar — notadamente o
abandono — é a perda do respectivo poder familiar, conforme o art. 1.638 do Codigo
Civil de 2002. Aduziu, ainda, que o posicionamento adotado pelo tribunal paulista
diverge do entendimento do Superior Tribunal de Justica para a matéria, consolidado
pelo julgamento do Recurso Especial n° 757411/MG, que afastou a possibilidade de
compensacao por abandono moral ou afetivo.

O brevissimo relatério formulado pela Ministra Nancy guarda intima
correspondéncia com o objeto de exame da presente monografia, de modo que

passa a ser necessaria a leitura da sua transcrigao:

Sintetiza-se a lide em determinar se o abandono afetivo da recorrida,
levado a efeito pelo seu pai, ao se omitir da pratica de fracdo dos
deveres inerentes a paternidade, constitui elemento suficiente para
caracterizar dano moral compensavel.

A possibilidade de se aplicar ou ndo a responsabilidade civil as relagbes
familiares na ocasiao da configuracdo do dano moral é controvérsia ja estabelecida.
Deferendem alguns juristas e estudiosos que emocdes e sentimentos jamais
poderiam ser indenizados monetariamente, e que seria impossivel compensar danos
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advindos do descumprimento das obrigacdes legais a que se sujeitam pais e méaes.
Porém, o Superior Tribunal de Justica foi virtuoso em prestigiar criancas vitimas da
mazela do abandono afetivo ao reconhecer que “nao existem restricdes legais a
aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de

indenizar/compensar, no Direito de Familia”. E fundamentou a Relatora:

0s textos legais que regulam a matéria (art. 5,° V e X da CF e arts.
186 e 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita,
de onde é possivel se inferir que regulam, inclusive, as relacdes
nascidas dentro de um nucleo familiar, em suas diversas formas.
Assim, a questdo — que em nada contribui para uma correta
aplicacdo da disciplina relativa ao dano moral — deve ser superada
com uma interpretacdo técnica e sistematica do Direito aplicado a
espécie, que nao pode deixar de ocorrer, mesmo ante os intrincados
meandros das relagbes familiares.

Quanto ao fragil argumento de que a lei jA prevé resposta especifica aos
casos de prética de abandono afetivo pelos pais com a perda do poder familiar (art.
1638, IlI, do Cadigo Civil), defendeu a Corte que a perda do patrio poder nédo é
suficiente para excluir a possibilidade de indenizagdes ou compensacgodes, “porque
tem como objetivo primario resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por
outros meios, a criacdo e educacao negada pelos genitores, e nunca compensar os
prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.”

Em prosseguimento, o voto da Ministra investiga o instituto da
responsabilidade civil, destacando sua complexidade quando posto diante das
relacbes familiares. Entendeu que o dever de cuidado aplica-se tanto aos filhos
bioldgicos quanto aos adotivos, eis que existem ndo apenas vinculos afetivos, mas
também legais que unem pais e filhos, sendo que, dentre os deveres atinentes ao
poder familiar, destacam-se o “dever de convivio, de cuidado, de criacédo e educacao
dos filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a necessaria transmissdo de atencéo e
o0 acompanhamento do desenvolvimento sdcio-psicologico da crianga.”

Demonstrou a Corte Superior, diante desses termos, que a mesma se
encontra filiada aos novos valores abrigados pelo direito, mormente o afeto como

elemento juridico. E o que se extrai do voto:
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Sob esse aspecto, calha lancar luz sobre a crescente percepgdo do
cuidado como valor juridico apreciavel e sua repercussdo no ambito
da responsabilidade civil, pois, constituindo-se o cuidado fator curial
a formacdo da personalidade do infante, deve ele ser alcado a um
patamar de relevancia que mostre 0 impacto que tem na higidez
psicolégica do futuro adulto. Nessa linha de pensamento, € possivel
se afirmar que tanto pela concepg¢éo, quanto pela adogéo, os pais
assumem obrigacdes juridicas em relacdo a sua prole, que vao além
daqguelas chamadas necessarium vitae.

A crianca e o0 adolescente necessitam, além dos suportes basicos
(alimentacdo, moradia e saude), elementos de cunho imaterial, inegavelmente
necessarios para uma apropriada formacdo psicossocial, elementos esses que
serdo ofertados aos filhos a partir da conduta dos pais quando do cumprimento de
seus deveres legais. Tais deveres — cuidado, convivio, protecéo, dentre outros — sédo
fatores essenciais a formacédo do ser humano, pois construtores da integridade fisica
e psicoldgica.

Em que pese o cuidado ndo estar expressamente disposto em algum artigo
do ordenamento juridico brasileiro, tal ja foi reconhecido como valor juridico, sendo
que hé& outros vocébulos gramaticais inseridos nos diversos textos legais que
manifestam semelhantes desinéncias, como se observa do art. 227 da Constituicao

Federal. Nao obstante

o cuidado é fundamental para a formagdo do menor e do
adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois néo se
discute mais a mensuracgao do intangivel — o amor — mas, sim, a
verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial
cumprimento, de uma obrigacéo legal: cuidar. (grifos da autora)

Elevado a categoria de obrigacdo legal, resta agora superada a objecédo da
“impossibilidade de se obrigar a amar”. Nao sendo factivel a determinacao de se
impor o dever de amar, eis que 0 amor situa-se em um plano metajuridico e
subjetivo, 0 abandono afetivo entdo passa a ser compreendido como a auséncia (ou
a falha) no dever legal de cuidado. Firmando esse entendimento, as excepcionais
palavras da Minstra pavimentaram que “amar é faculdade, cuidar é dever’. Isso

porque o cuidado é aferivel objetivamente,
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distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificagdo e
comprovacao de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo de
acdes concretas: presenga; contatos, mesmo que ndo presenciais;
acdes voluntarias em favor da prole; comparagfes entre o tratamento
dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas
possiveis que serdo trazidas a apreciacao do julgador, pelas partes.

O dever de cuidado insere-se no ambito do principio da
paternidade/maternidade responsavel, sendo que a negativa desse dever é
circunstancia geradora de sequelas psicoldgicas, caracterizadora de ato contrario ao
ordenamento juridico e, por essa razdo, indenizavel pela responsabilidade civil. A
legitima demonstracdo de que essa imposicao legal foi descumprida importara na
configuracdo da ilicitude civil. Sobre esta, acentua a Ministra que “a ilicitude nao esta
no desamor e sim na falta de atendimento ao dever de cuidado, requisito minimo
que deve ser empreendido na vida de uma crianga para seu pleno
desenvolvimento”. Finalizando o brilhante voto, a Ministra negou provimento ao
recurso mas manteve a condenagéo, embora entendendo o quantum fixado pelo
Tribunal de Justica de S&o Paulo demasiadamente elevado (R$ 415.000,00), motivo
pelo qual o minorou para R$ 200.000,00.

O Ministro Massami Uyeda divergiu do voto da relatora, admitindo que, em
Seu juizo, se aquela tese fosse promovida, surgiria novo encargo para aquela Corte
tutelar: sentimentos de ordem subjetiva ou, em suas palavras literais “este Tribunal
irA cuidar de magoas”. O Ministro Sidnei Beneti reconheceu a proprocionalidade do
valor fixado pela relatora. Ja o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino entendeu que o
reconhecimento do dano moral no direito de familia é situacdo expcepcionalissima,
s6 podendo ser admitido unicamente nos casos extremos, onde haja patente

excesso nas condutas pelos familiares. Proveitoso transcrever:

Assim, pela propria natureza delicada dos relacionamentos
familiares, a responsabilidade civil no Direito de Familia ndo pode ser
equiparada a responsabilidade civil extracontratual em geral, sob
pena de se exigir, no trato familiar diario, uma cautela incompativel
com as relagbes que se firmam no ambito da familia, além de se
conduzir a uma indesejavel patrimonializacdo das relacdes pessoais,
justamente em seu viés mais intimo. Ndo se pode olvidar que as
frustracBes experimentadas no seio familiar, além de contribuirem
para o crescimento e para o desenvolvimento do individuo, sdo, em
parte, préprias da vida e, por isso mesmo, inevitaveis.
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A aplicacdo de indenizacdes pelo abandono afetivo é questdo que deve ser
examinada caso a caso, prescrutando-se os elementos singulares de cada ocasido
em que se manifesta, sendo que o procedimento instrutorio devera atribuir dinamica
a prova pericial, contando com o dialogo entre disciplinas de natureza distintas
(humanas e saude) mas que, diante de tdo complexa matéria, acabam por inteligar-

se e auxiliar-se matua e complementarmente.

2.3 CONSEQUENCIAS PSICOLOGICAS DO ABANDONO AFETIVO

O abandono afetivo por parte dos genitores pode acarretar aos filhos danos
psicolégicos profundos e, muitas vezes, irreversiveis, o que certamente torna-se
circunstancia nefasta na construcdo da identidade pessoal. As discussfes ocorridas
no ambito do Direito acerca do abandono afetivo tém buscado examinar os fatores
gue geram tais situacdes, a dimensédo dos danos decorrentes da conduta negligente
e desidiosa do genitor abandbdnico e possiveis solucdes juridicas cabiveis

A lei civil — art. 1.634 — atribui aos pais poderes suficientes para orientar e
proteger os menores. Em virtude da auséncia de participacédo dos pais no convivio e
na educacao da crianca, bem como diante da violacdo daquelas prescri¢coes legais,
prejuizos das mais diversas ordens produzir-se-do0. Desse modo, a orientacdo dada
pelos pais é diretriz fundamental na formacao e no desenvolvimento do filho. Por tais
razdes, acaba tornando-se facil identificar um individuo que cresceu sem afeto,
apoio, assisténcia, dedicacdo e cuidado, valores tdo comuns em familias bem
estruturadas.'

A verificagcdo concreta dos danos advindos do abandono afetivo requer
avaliacdo a longo prazo do comportamento e da vida social do menor, pois as
conquéncias, na maioria das vezes, surgem ao longo da vida, em determinadas

fases, conforme explanam Gisele Carla Weishaupt e Giana Lisa Zanardo Sartori**

Os resultados das consequéncias das quais se tratou nem sempre
séo percebidos imediatamente, surtindo efeitos ao longo de sua vida
de forma preocupante, uma vez que pode se estar influenciando a
ocorréncia de comportamento antissocial nestas criancas e/ou

3% KAROW, Aline Biasuz Suarez. Op cit. p. 240.
1% WEISHAUPT, Gisele Carla e SARTORI, Giana Lisa Zanardo. Consequéncias do abandono afetivo
paterno e a (in)efetividade da indenizacdo. PERSPECTIVA, Erechim. v. 38, n.142, p. 17-28,
junho/2014.
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adolescentes, 0 que a doutrina de Direito de Familia vem associando
a algumas histérias de vida de usuarios de alcool e outras drogas,
bem como a alguns comportamentos infratores.

Acerca do exposto, Gisele Martorelli**® divulgou uma pesquisa promovida pelo
Departamento de Servicos Humanos e Sociais dos Estados Unidos na qual se

investigou as consequéncias decorrentes da falta de convivio entre pais e filhos.

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

A importancia do convivio do menor com seus pais é reprisada por Gisele

Carla Weishaupt e Giana Lisa Zanardo Sartori**’

As relacdes e os vinculos familiares sdo extremamente importantes
para o desenvolvimento do individuo, afinal de contas, € no seio
familiar que ele nasce e se desenvolve, formando sua personalidade
ao tempo em que se integra ao meio social. Portanto, quando ha
rompimento desses vinculos, as consequéncias podem ser
extremamente desagradaveis para as criangas, afetando a sua
autoestima e a maneira com que se relacionam com 0s outros.

A demonstracdo do dano sofrido pela vitima do abandono moral requer auxilio
interdisciplinar, por meio de estudos da psicologia, da psiquiatria e da assisténcia
social, sendo que tais areas, afetas as ciéncias da saude, servem como ferramentas
e seus laudos como instrumentos plausiveis para a tarefa de investigar e expor os
danos de ordem moral e subjetiva que menores e adolescentes vivenciam nas

situacdes familiares. Sobre a questéo, discorre Aline Biasuz Suarez Karow'®:

€ necessario fazer o exercicio da interdisciplinaridade, pois somente
€ possivel a constatacdo dos danos na personalidade do menor e
verificacdo das consequéncias do abandono afetivo através do
auxilio de profissionais habilitados e especialistas na matéria, da
area da saude, em especial da psicanalise.

1% MARTORELLI, Gisele. Guarda Compartilhada: uma necessidade imperiosa. 2004. Disponivel em:

1<3r;ttp://www.martorelli.com.br/artigos/ctudo-docum-artig-guarda.htmI>. Acesso em novembro de 2015.
Ibidem.
%8 KAROW, Aline Biasus Suarez. Op cit. p. 240
65



A psicanalista Lenita Pacheco Lemos Duarte™*

relata, em seus estudos, que
consegue distinguir uma relagéo direta entre os sintomas apresentados pelas
criancas e os conflitos envolvendo seus familiares. Aduz a profissional que esses
menores, em resposta as situacées que experimentam, manifestam sofrimentos em
suas mais variadas formas, tanto fisicas (dores, convulsdes, doencas
psicossomaticas) como intelectuais (problemas de relacionamento, fobias,
transfornos obsessivos-compulsivos).

Narra a doutora o caso**® de uma menina de 6 anos de idade que vivia com
sua mae-guardid e que, diante da aflitiva espera pelas visitas do pai ndo-guardiao,
manifestava sintomas estritamente relacionados ao sofrimento decorrente da
auséncia da figura paterna. O pai, conquanto marcava horarios e datas para
apanhar a menor, raramente comparecia ou, pior, desaparecia por longos periodos

sem enviar qualquer noticias a familiar. Leiam-se os detalhes da narrativa:

a menor, de 6 anos, aguarda com a mala pronta por “horas a fio” a
visita do pai, que muitas vezes séo adiadas ou canceladas sem aviso
prévio. Frente a expectativa frustrada de ver o pai, a crianca entra
num processo de extrema angustia, quando passa a se cogar
compulsivamente, a ponto de provocar feridas em seu corpo.**

Além dos reflexos fisicos ocasionados pelo abandono, circunstancia
facilmente imaginavel diante de um momento angustiante de espera, desvela a

médica também as consequéncias de natureza psicoldgica:

guando iniciou a psicanalise [a menina] apresentava uma imagem
muito depreciativa e desvalorizada de seu corpo e rosto, chegando a
desenhar um figura de um “espantalho”, afirmando que este a
representava: “Este sou eu. Sabe para que serve? Para espantar as
pessoas. A menor também tecia comentarios do tipo: “Eu ndo posso
esperar nada do meu pai, ele ndo liga pra mim, mas também néo
posso desistir”. (grifos da autora)

Avulta-se nitidamente, no desgostoso caso relatado, os danos emocionais
produzidos na menor que vivia a espera — e com grandissima expectativa — das

visitas do pai, que, negligentemente, assumia 0S compromissos e 0s descumpria

% DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. A guarda dos filhos nas familias em litigio. Rio de Janeiro,

Lumen Juris: 2007. p.16
9 Ipidem. p. 191
! Ibidem.
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sem mais razdes. O caso analisado ainda traz a baila os sentimentos que brotam na
crianca rejeitada pelo proprio pai: aquela se sente desvalorizada, ndo amada,
frustrada, com baixa autoestima. Sobre a importancia das ciéncias médicas —
notadamente a psicanalise — para a cooperacao no diagndstico dos danos oriundos

2

da conduta abandénica dos pais, Aline Biasuz Suarez Karow'*? sublinha que:

A ciéncia da psicandlise demonstra que quando ha a falta de afeto,
abandono e rejeicdo, vez que a crianca ndo encontra os modelos de
identificacdo, ocorre a ameaca da integridade psiquica, cuja
consequéncia é falhas no desenvolvimento da personalidade.

A psicanalise — assim como outras areas (servico social, psicologia) — tem
servido como instrumento fundamental e colaborativo na missdo de demonstrar
efetivamente o0s danos, sentimentos e sofrimentos dos menores que sao
abandonados afetivamente. Os laudos formulados pelos médicos transformam-se
em pecas de inestimavel valor e utilidade durante a instrucdo processual, eis que
deixam cristalinos os danos emocionais experimentados pelas vitimas de pais
negligentes e omissos, coadjuvando, dessa maneira, 0 magistrado durante a fase

instrutdria das ac¢des indenizatérias envolvendo conflitos no &mbito das familias.

2.5 PROJETOS DE LEI

Acerca do topico abandono afetivo, cabe destacar que, além de se
estabelecer como matéria controversa em debates jurisprudenciais e doutrinarios,
favorecendo discussdes e deliberagdes no intuito de se alcancarem solucoes,
igualmente o Poder Legislativo vem se empenhando nesse mister. Existem
atualmente dois projetos de lei tramitando no Congresso Nacional a esse respeito: 0
Projeto de Lei do Senado n° 700/2007***, de autoria do Senador Marcelo Crivella,
gue propde a modificacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente a fim de alterar
alguns de seus dispositivos, caracterizando, desse modo, o abandono afetivo como
ilicito penal e civil. Dentre as razfes do projeto, esta a de pontuar que os cuidados
devidos as criancas e aos adolescentes compreendem a presenca, a atencdo e a

orientacdo por parte dos genitores, além da necessidade de se superar o atual

142 KAROW, Aline Suares Biasus. Op cit. P. 246
“® Disponivel em <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/83516> Acesso em
outubro de 2015.
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estagio de inseguranca juridica caracterizado pelas decisdes dissonantes sobre o
assunto

De outra banda, o Projeto de Lei n° 4294/2008'**, do Deputado Carlos
Bezerra, prevé a insercdo de paragrafo anico no art. 1.632 do Cadigo Civil, com a
seguinte redacdo: “o abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de indenizacao
por dano moral”, além de dar outras disposic¢oes.

Passo a analise mais detalhada destas proposicdes legislativas.

2.5.1 PROJETO DE LEI N° 700/2007

Tramita atualmente perante a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°® 700
de 2007, de autoria do Senador Marcelo Crivella, que almeja modificar a Lei n°®
8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) a fim de
caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal. Dentre as proposi¢ées mais

relevantes, destacam-se as gque seguem.

Art. 1° O art. 4° da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a
vigorar acrescido dos seguintes 88 2° e 3° renumerado o atual
paragrafo tnico como § 1°:

“ANE 40 Lo

8 L0 e

§ 2°. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o
art. 3° desta Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por
convivio, seja por visitacdo periodica, que permitam o
acompanhamento da formagé&o psicoldgica, moral e social da pessoa
em desenvolvimento.

§ 3° Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia moral
devida aos filhos menores de dezoito anos:

| — a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades
profissionais, educacionais e culturais;

Il — a solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou
dificuldade;

Il — a presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou
adolescente e possivel de ser atendida.(NR)

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

Art. B0 ——— Paragrafo dnico.
Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacdo de danos, sem
prejuizo de outras sancdes cabiveis, a acdo ou a omissao que

144 Disponivel em

<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=415684> Acesso em
outubro de 2015.
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ofenda direito fundamental de crianga ou adolescente previsto nesta
Lei, incluindo os casos de abandono moral. (NR)

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

“Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao
filho menor de dezoito anos, nos termos dos 88 2° e 3° do art. 4°
desta Lei, prejudicando-lhe o desenvolvimento psicoldgico e social.
Pena — detencao, de um a seis meses.”

Em suas justificativas, o Senador esclareceu que seu projeto fundamenta-se
no art. 227 da Constituicdo Federal, que estabelece, dentre os deveres e objetivos
do Estado, juntamente com a sociedade e a familia, “0 de assegurar as criancas e
adolescentes — além do direito & vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer
— o direito a dignidade e ao respeito”. Sustenta o autor que o abandono moral
acarreta sérias consequéncias na formacdo psicologica e social dos menores e,
reconhecendo que amor e afeto ndo séo valores a serem impostos por meio da lei,
defendeu que o intuito das modificagcdes € o de firmar de vez o dever que o0s pais
tém de participar no crescimento dos seus filhos:

os pais tém o DEVER de acompanhar a formacéo dos filhos, orienta-
los nos momentos mais importantes, prestar-lhes solidariedade e
apoio nas situacdes de sofrimento e, na medida do possivel,
fazerem-se presentes quando o menor reclama espontaneamente a
sua companhia (grifos do autor).

Outro argumento apresentado afirma que as obrigacfes parentais ndo devem
ficar restritas aquelas de natureza material, alimentar e financeira, abarcando, além
destas, deveres de ordem moral, psiquica e afetiva. Ainda, complementa o Senador
que também propde introduzir um novo tipo penal, pelo qual caracterizar-se-ia o
abandono afetivo também na esfera criminal, exigindo, para sua configuracdo, a
comprovacdo efetiva do prejuizo ao desenvolvimento psicolégico e social do

abandonado.

2.5.2 PROJETO DE LEI N° 4294/2008

Outro projeto de lei envolvendo o tema debatido € o de n° 4294/2008,
proposto pelo Deputado Federal Carlos Bezerra. Tal proposicao acrescenta
paragrafo ao artigo 1.632 do Cédigo Civil de 2002 e ao art. 3° da Lei n° 10.741/2003
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(Estatuto do Idoso), de modo a estabelecer a indenizacdo por dano moral em razao
do abandono afetivo.

O teor do dispositivo legal dispde que “o abandono afetivo sujeita os pais ao
pagamento de indenizacdo por dano moral”. Em suas justificacbes, o Deputado
entende que as relagbes familiares ndo devem mais estar pautadas sob uma 6tica

patrimonialista, devendo abranger também questdes éticas, argumentando que:

entre as obrigacdes existentes entre pais e filhos, ndo ha apenas a
prestacdo de auxilio material. Encontra-se também a necessidade de
auxilio moral, consistente na prestacdo de apoio, afeto e atencdo
minimas indispensaveis ao adequado desenvolvimento da
personalidade dos filhos ou adequado respeito as pessoas de maior
idade.

As consequéncias decorrentes do abando afetivo deixam marcas profundas
na crianga, tal como o sentimento de rejeicdo e a revolta causada pela indiferenca
do genitor, assume o parlamentar. No caso dos idosos, entende ele que essa
espécie de abandono gera sentimentos de tristeza e soliddo, que acabam por refletir
em “deficiéncias funcionais e no agravamento de uma situagao de isolamento social
mais comum nessa fase da vida.”

Quando da sua distribuicdo a Comissao de Seguridade Social e Familia, o
projeto foi relatado pela Deputada J6 Soares, cujo parecer foi favoravel a aprovacao.
O dano moral, para ela, é uma lesao que fere direitos da personalidade e que, para
gerar o dever indenizatodrio, primeiro deve-se reconhecer a existéncia efetiva desse
dano, procedendo-se a apuracdo de sua extensdo, a determinacdo de sua
repercussdo e a afericdo do grau de culpa do agente, da vitima e eventuais

terceiros. Destaca ela, acerca da importancia do projeto que

A relevancia esta na necessidade de se avaliar como o individuo
elabora internamente o abandono afetivo e seus impactos no curso
de sua vida. O abandono provoca, indubitavelmente,
comprometimento psicolégico. Sempre se constata o trauma gerado
pela rejeicdo e pela indiferenca. HA quem leve uma vida inteira
aguardando noticias de um familiar ausente, sofrendo com a
auséncia.
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Salientou, também, o carater pedagogico da imposicdo indenizatéria ao pai
que abandona afetivamente o filho, pois defende que se faz necessério conscientizar
agueles que praticam o abandono acerca do abalo que causam, com o propdésito de
“dissuadir outras pessoas a evitarem a mesma conduta, por ser considerada grave e
reprovavel moral e socialmente.”

O parecer do Deputado Marcelo Almeida foi proferido em sentido contrério,
por entender que o texto é muito abrangente, com margens para se distorcer a
compreensao da questdo afetiva. Entende ele que ha necessidade de se fazer uma
substituicdo dos termos do dispositivo, com o0 escopo de aperfeicoar a proposicao
legal. Primeiramente, afirma a complexidade do instituto do abandono afetivo

A expressdo abandono afetivo conduz a ideia de que amar é um

dever e receber afeto € um direito. Por isso, € uma expressao
equivocada, oriunda de um modismo que partiu do erro de confundir
direitos e deveres com sentimentos e emocdes. Direitos e deveres
séo objeto de lei, assim como as respectivas violacdes devem ser
passiveis de aplicacdo de sancbes. Sentimentos e emocgdes
pertencem as ciéncias psicanaliticas e, em face de sua natureza
subjetiva, descabe sua regulamentacéo no ordenamento legal.

Por tais razbes, a falta de amor ou afeto, por si s6, ndo geraria a
responsabilidade civil, mas sim, a aplicacdo desta dar-se-ia unicamente ante o
descumprimento dos deveres legais dos pais para com seus filhos, e desde que tal
violagdo cause dano moral ou material. Entdo, somente diante dessa circunstancia
que se poderia falar em indenizacdo, atendidos os elementos da responsabilidade

civil.

Assim, os lesados, nas circunstancias de abandono, em acatamento
ao principio da protecéo a dignidade da pessoa humana e em razéo
do descumprimento de deveres legais pelos agentes do ilicito,
lembrando que descumprimento de dever é ato ilicito, fazem jus a
devida reparacgéo pelos danos sofridos.

Finalizou seu parecer divergente salientando que, ndo obstante as criticas, o
projeto de lei merece elogios. Sugeriu, entdo, proposta de substituicdo do texto,
trazendo a sugestédo da seguinte redacao: “o descumprimento dos deveres dos pais
gue cause dano moral ou material ao filho sujeita o infrator ao pagamento de
indenizag&o.”
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Atualmente, o projeto permanece na pauta da Comissao de Constituicdo e
Justica e de Cidadania.
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CONCLUSAO

As demandas judiciais propostas por filhos em face de seus pais postulando
indenizagcdo em razdo dos danos decorrentes do abandono afetivo aumentaram
consideravelmente no Brasil nessa Uultima década. Essa circunstancia vem a
possibilitar um debate mais amplo sobre o tema, tanto na esfera do Direito quanto
nos demais ambitos. Em que pese a jurisprudéncia ainda ndo ter encontrando um
posicionamento pacifico, a doutrina e as pesquisas em ambito académico vém
aprofundando o exame da questdo, no intuito de encontrar a melhor — ou as
melhores — solucdo para a controvérsia.

Conforme estudado, com as mudancas ocorridas na sociedade ao longo do
tempo, modificou-se o conceito de familia. Hoje, o termo familia ndo mais alude
aquelas oriundas exclusivamente do matriménio, eis que na atualidade se passou a
incluir, em sua concepc¢do, demais agrupamentos unificados por vinculos afetivos,
tais como a familia monoparental, a unido estavel, a unido homoafetiva, a familia
adotiva, dentre outros modelos. Se antes a familia era determinada por um carater
patriarcal e patrimonial, hoje ela é baseada no afeto, na convivéncia, na
solidariedade e no cuidado entre os seus membros. Diante disso, denota-se também
uma verdadeira metamorfose em sua funcdo: se antes ela era orientada para fins
econdbmicos e procriacionais, agora ela é compreendida como um ambiente de
realizacdo do individuo no desenvolvimento de sua personalidade.

O afeto ganhou a distincdo de elemento juridico nuclear a ser aplicado na
resolucdo de lides envolvendo o direito de familia. Com isso, surge a indagacao
acerca da possibilidade de se responsabilizar civiimente pelo abandono afetivo.
Partindo do pressuposto de que a responsabilidade civil € uma resposta dada pelo
Estado quando verificada uma ofensa ao ordenamento juridico (ato ilicito), o
atendimento aos requisitos desse instituto (conduta ofensiva do agente, nexo causal,
dano e culpa) autorizaria sua aplicacdo. No Brasil, existem duas correntes: a
primeira nega a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil pelo abandono
afetivo, sob a alegacdo de que o deferimento de indenizagbes pecuniarias dessa
espécie acabaria por monetarizar o afeto, uma vez que ao poder estatal ndo cabe
impor as pessoas que amem. A outra corrente sustenta pela possibilidade,
justificando que, quando o genitor descumpre seus deveres legais de paternidade ou

maternidade, faltando a convivéncia e ao cuidado com o filho, estaria cometendo ato
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ilicito passivel de ser sancionado. Sustenta-se que a indenizacao é cabivel desde
gue seja devidamente comprovada a conduta lesiva do genitor (omissiva e, quando
comissiva, dolosa ou decorrente de negligéncia ou imprudéncia), os danos de cunho
moral e subjetivo suportados pelo filho e o nexo causal entre a conduta e o dano

Para a efetiva comprovagcdo dos danos causados pelo abandono afetivo,
deverd ser demonstrado que a omissado no afeto e os atos negligentes praticados
pelo genitor produziram sequelas na crianca. A analise e comprovacgao do dano sera
viabilizada com o auxilio dos profissionais das ciéncias da saude, através de laudos
e relatérios que servirdo como verdadeiros instrumentos de auxilio a instrucédo
judicial na tramitacdo de demandas de tal natureza.

A responsabilidade civil também evoluiu, deixando sua feicdo de justica
privada no passado, sendo que a indenizacdo agora abarca a moral, condicdo
constitucionalmente assegurada, de modo que se esgotaram quaisquer duvidas
acerca da possibilidade de se indenizar o dano extrapatrimonial (aquele que fere a
dignidade da pessoa em sua dimensao mais intima). O amor, como analisado, ndo
pode ser dimensionado economicamente: € impossivel vendé-lo ou compra-lo. Nao
se pode obrigar a amar. Porém aqui ndo se falou em amor, mas em afetividade, que
pode ser interpretada como sendo o dever de cuidado e zelo pelos pais no trato dos
seus filhos.

Ja é distintitvo o entendimento de que, para que a crianca cresca e se
desenvolva com um minimo de dignidade, a ela devem ser proporcionados nao
apenas o suporte material e financeiro, mas também a educagdo, o amparo moral, o
apoio emocional, a convivéncia, a solidariedade, o cuidado e, por 6ébvio, o afeto.
Desse modo, a ideia de que os pais devem acompanhar o crescimento de suas
proles apenas se assim 0 quiserem ja nao mais se sustenta diante do atual
ordenamento juridico patrio, agora plenamente voltado a protecdo da crianca e do
adolescente.

Em virtude das graves consequéncias produzidas pela conduta abandénica
dos pais na formacgéo dos filhos é que se tem permitido a aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil nas relacbes de familia. Preenchidos os requisitos da
responsabilidade civil subjetiva, o genitor que deliberadamente ou culposamente
abandonou afetivamente seu filho devera ser condenado a reparacdo dos danos

morais produzidos. Conquanto ndo restabeleca a situacdo anterior ao abandono,
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essa indenizacao tera carater compensatério ao filho e dissuasério, desestimulando,
assim, a reiteragdo futura de condutas nocivas, alertando a sociedade para a
importancia do adequado desempenho dos deveres legais de guarda e cuidado dos
menores.

Se a destituicdo do poder familiar era tida como a Unica solucdo para as
demandas com pedido indenizatério por abandono afetivo, hoje entende-se que
livrar o pai do poder familiar representa um prémio a esse genitor. Porém, a crianca
ou o adolescente vitima ndo podem ficar esperando, em siléncio, uma reacdo do
Judiciario. E preciso dar uma resposta célere e eficiente a essa lesdo suportada. A
responsabilizacdo civil por abandono afetivo, nesse sentido, almeja compensar
aguele gque suportou intenso sofrimento emocional, que podera jamais ser superado.
A indenizacdo pecuniaria dificilmente irA sanar as chagas deixadas pelo abandono,
pelo descaso, pela humilhacdo e pela indiferenca, mas podera servir como um meio
para a vitima direcionar sua vivéncia a outros designios ou servir de substrato para
estruturar seus projetos de vida. As feridas da alma dificiimente se curam, mas
existem possibilidades de se alentar suas dores. O que jamais se pode admitir é a
indiferenga do Poder Judiciario ante uma moléstia de indimensionavel profundidade.

A principal razdo, portanto, para que ocorra a responsabilizacao civil, como
dito, seria a subsuncdo dos casos concretos envolvendo abandono afetivo ao
suporte legal do art. 186 do Cddigo Civil. Nas situacdes de abandono, portanto, a
violacdo do dever de convivéncia e cuidado pelos pais ocasionaria a configuracdo do
dano moral, ensejando a indenizacdo por responsabilidade civil. Se os pais nao
cumprem seus deveres junto aos filhos, e disso advir algum dano moral, estara esse
genitor cometendo um ato ilicito, que consequentemente devera ser reparado. N&o
sera, entretanto, qualquer caso de auséncia de afetividade entre pais e filhos que
ensejara a aplicacdo de indenizacdes, mas somente casos especificos, nos quais
haja notodria configuracdo do abandono afetivo, evidenciados em atos de rejeicao,
desamparo, humilhagdo, indiferenca, desprezo e desidia, reiterada e

constantemente verificados na conduta de um dos genitores da crianca.
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