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RESUMO

A responsabilidade civil surge a partir da violagdo de uma obrigagdo, seja esta de fazer ou de
ndo fazer, que resulte em prejuizo para outra parte. Havendo a violagdo da obrigagao (dever
juridico originario), e dela resultando dano, nasce a responsabilidade (dever juridico
sucessivo), ou seja, nasce o dever de reparar o prejuizo causado. SO € possivel falar de
responsabilidade quando ha o descumprimento de uma obrigagdo assumida (contratos) ou
imposta pelo Estado com resultado prejudicial a alguém ou algum grupo. Os elementos da
responsabilidade sdo trés: conduta, nexo ¢ dano, o qual pode ser patrimonial ou
extrapatrimonial. O dano moral, espécie de dano extrapatrimonial, consiste em uma violagao a
direito da personalidade. E, quando um direito da personalidade ¢ violado, ha ilicito civil,
sendo absolutamente admitida, no ordenamento patrio, a possibilidade de responsabilizagido
civil por dano moral. Familia ¢ um ente despersonificado, base da sociedade, moldado pelo
vinculo afetivo e reconhecido pelo Estado. O abandono afetivo consiste na falta da
convivéncia familiar. Tal abandono ocorre quando o pai (mais comum) ou a mae nao oferece
ao seu filho cuidado, afeto, atencdo, zelo. Pode-se dizer que a inexisténcia ou deficiéncia de
lagos afetivos dilacera a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do
Brasil e direito da personalidade. Se o abandono afetivo fere direito da personalidade, a
situacdo que se apresenta ¢: ¢ cabivel responsabilizag¢do civil no caso do pai que comete
abandono afetivo? A questdo ndo ¢ pacifica na doutrina nem nos tribunais, bem como ndo ha
legislagdo sobre o tema. A fim de que se possa alcangar 0 embasamento necessario para a
elucidacdo da problematica que ora se afigura, serd adotado o método exegético-juridico e
historico-comparativo, além de analise documental, com consultas a doutrinas, livros, artigos
cientificos, textos da internet e legislacdo. Ainda, utilizar-se-a a revisao bibliografica como
procedimento técnico. Primeiramente, serdo analisados a responsabilidade civil ¢ o dano
moral. Logo apo6s, far-se-4 a abordagem do conceito de familia e abandono afetivo. Por fim,
sera vista a opinido dos principais doutrinadores sobre o tema, bem como o que entendem o
Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica e alguns tribunais estaduais. Do
estudo, concluiu-se que é possivel responsabilizar aquele que comete abando afetivo, em
virtude da desobediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana. Ademais, conforme
previsdo do artigo 227, da Constituicdo Federal, ¢ dever da familia zelar pelos seus
componentes, ou seja, os genitores, salvo impossibilidade justificada, tém o dever de cuidar e
zelar pelos seus filhos.

Palavras-chaves: Responsabilidade Civil. Familia. Abandono Afetivo.



ABSTRACT

The civil responsibility arises from the violation of an obligation, whether it is the duty to do
something or to refrain from doing something, which results in losses to another party. If
there is a breach of the obligation (original legal duty), resulting damage from it, the liability
(successive legal duty) emerges, in other words, the duty to repair the damage emerges. It’s
only possible to discuss the responsibility when there is a breach of an assumed obligation
(contracts) or a duty imposed by the State, which results in loss to someone or some group.
The elements of civil responsibility are three: conduct, nexus and damage, which can be
property or extra property. The moral damage, kind of extra property injury, consists in a
violation of personality rights. And, when a personality right is violated, there is an illicit civil
act, being absolutely admitted, in Brazilian legal system, the possibility of civil responsibility
for moral damage. Family is a depersonalized entity, basis of society, shaped by the affective
bond and recognized by the State. The affective abandonment consists in the absence of
family interaction. This abandonment occurs when the father (most common) or the mother
does not offer care, affection, attention, zeal to his/her child. It can be said that the absence or
lack of affective bonds lacerates the dignity of the human being, foundation of the Federative
Republic of Brazil and a personality right. If the affective abandonment violates a personality
right, the situation that is presented is: Can civil responsibility be applied in cases of fathers
who commit affective abandonment? The issue is not pacific in doctrine or in the courts,
besides, there is no regulation on the subject. In order to achieve the necessary base for the
elucidation of the issue that now appears, it will be adopted the legal-exegetical and historical-
comparative method, as well as documental analysis, with consultation of doctrines, books,
scientific articles, web texts and legislation. Still, it will be used the bibliographic review as
technical procedure. Firstly, the civil responsibility and the moral damage will be analysed.
Thereupon, it will be made an approach of the concepts of family and affective abandonment.
Eventually, it will be exhibited the opinion of the main doctrinators on the subject, as well as
the position of the Federal Supreme Court , the Justice Superior Court and some state courts.
From the study, it was concluded that it is possible to take the ones who commit affective
abandonment as responsibles, due to the violation of the principle of human dignity.
Furthermore, according to the article 227 of the Brazilian Federal Constitution, it is a family
duty to look after their components, ie, the genitors, unless under justified impossibility, have
the duty to take care and look after their children.

Keywords: Civil Responsibility. Family. Affective Abandonment.
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INTRODUCAO

A Constituigao Federal de 1988, em seu artigo 227, consagrou que ¢ dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente ¢ ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdao. De todos os deveres citados, observa-se que a convivéncia familiar é,
por 6bvio, responsabilidade da familia, visto que € no lar onde os lacos afetivos nascem.

O abandono afetivo consiste justamente na falta desta convivéncia. Tal abandono
ocorre quando o pai (mais comum) ou a mae ndo oferece ao seu filho cuidado, afeto, atencao,
zelo. Pode-se dizer que a inexisténcia ou deficiéncia de lagos afetivos dilacera a dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, III, da Constituigao
Federal) e direito da personalidade.

A responsabilidade civil surge a partir da violagdo de uma obrigacdo, seja esta de fazer
ou de ndo fazer, que resulte em prejuizo para outra parte. Havendo a violagdo da obrigagao
(dever juridico originario), e dela resultando dano, nasce a responsabilidade (dever juridico
sucessivo), nao podendo se falar em responsabilidade quando ndo ha o descumprimento de
uma obrigacdo assumida (contratos) ou imposta pelo Estado com resultado prejudicial a
alguém ou algum grupo. Os elementos da responsabilidade civil sdo conduta, nexo causal e
dano. Este dano pode ser pratrimonial ou extrapatrimonial (por exemplo, o dano moral).

Pode-se definir dano moral como violagdo a direito da personalidade. E, neste caso, ha
ilicito civil, sendo absolutamente admitida, no ordenamento patrio, a possibilidade de
responsabilizagdo civil por tal violagao.

Com base na dignidade da pessoa humana e no principio da afetividade (um dos
principios que regem o direito de familia), ha decisdes nos tribunais estaduais patrios, € mais
recentemente no Superior Tribunal de Justi¢a, permitindo a responsabilizacdo daquele que
comete abandono afetivo.

A motivagdo para escrever sobre tal assunto se deu porque nos ultimos anos as agdes
de indenizagdo por abandono afetivo se multiplicaram nos tribunais brasileiros, ¢ ainda ndo ha
legislagdo sobre o tema, além de que a doutrina ¢ divergente, o que torna as discussdes mais

acirradas.



O presente trabalho tem por objetivo a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justiga sobre o assunto, bem como o estudo de alguns
julgados importantes dos tribunais estaduais, abordando também opinides dos principais
doutrinadores, no afa de verificar se realmente um pai deve pagar indenizagao ao seu filho por
nao lhe ter oferecido afeto.

A fim de que se possa alcancar o embasamento necessario para a elucidagdo da
problematica que ora se afigura, serd adotado o método exegético-juridico e historico-
comparativo, além de andlise documental, com consultas a doutrinas, livros, artigos
cientificos, textos da internet e legislagao.

Salienta-se, neste diapasdo, que o presente estudo utilizar-se-a da revisdo bibliografica
como procedimento técnico, tendo em vista ser este tipo de pesquisa o procedimento basico
para estudos monograficos. A pesquisa bibliografica pode ser definida como o levantamento,
a documentagdo, dos principais textos publicados sobre o tema (LAKATOS; MARCONI,
2005, p. 66).

O primeiro capitulo tratard da responsabilidade civil e do dano moral. Estudar-se-ao
todos os elementos da responsabilidade civil. Também sera analisado o conceito de dano
moral, suas caracteristicas ¢ os métodos para quantificar a indeniza¢ao neste tipo de dano.
Sera mostrado ao leitor que no dmbito do direito de familia também sdo aplicadas as regras da
responsabilidade.

Logo apos, far-se-4 uma abordagem sobre e familia e abandono afetivo. Sera vista a
evolucdo juridica e social da familia, que culminou na aceitagdo pelo direito das diversas
formas de arranjos familiares. Ainda, serdo analisadas as consequéncias nefastas do abandono
afetivo, o qual, segundo pesquisas cientificas, pode causar complicagdes fisicas e psicologicas
para quem o softre.

No terceiro e ultimo capitulo, seré feito o elo entre a responsabilidade civil tratada no
primeiro capitulo e o abandono afetivo tratado no segundo. Neste ponto do trabalho sera
possivel ver se o abandono afetivo € dano moral e se os elementos da responsabilidade civil
podem ser encontrados nos casos de tal abandono. Abordar-se-4 a opinido dos principais
doutrinadores e a opinido do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga
sobre o assunto. Também serdo analisados julgados de alguns tribunais estaduais.

Importante asseverar que o presente trabalho ndo tem a intengdo de esgotar o tema,
mas, sim, ao contrdrio, pretende contribuir para o estudo critico do abandono afetivo,

instigando para que outros continuem a se debrugar sobre ele.



1 CONSIDERACOES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO MORAL

A responsabilidade civil surge a partir da violagdo de uma obrigacdo, seja esta de fazer
ou de ndo fazer, que resulte em dano para outra parte. O dano moral, por sua vez, pode ser

definido como lesdo a direito da personalidade.

1.1  Conceito de Responsabilidade Civil

Havendo a violagao da obrigagdo (dever juridico originario), ¢ dela resultando dano,
nasce a responsabilidade (dever juridico sucessivo), ndo podendo se falar em responsabilidade
quando ndo ha o descumprimento de uma obrigagdo assumida (contratos) ou imposta pelo
Estado com resultado prejudicial a alguém ou algum grupo.

Gagliano ¢ Pamplona Filho (2008, p. 01) afirmam que “a palavra ‘responsabilidade’
tem sua origem no verbo latino respondere, significando a obrigagdo que alguém tem de

assumir com as consequéncias juridicas de sua atividade (...)”.

Responsabilidade é uma obrigacdo derivada — um dever juridico sucessivo — de
assumir as consequéncias juridicas de um fato, consequéncias essas que podem
variar (reparagdo dos danos e/ou puni¢do pessoal do agente lesante) de acordo com
os interesses lesados. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2008, p. 01).

Rodrigues (2000, p. 07) enfatiza a afirmagdo segundo a qual o principio informador de
toda a teoria da responsabilidade ¢ aquele que impde "a quem causa dano o dever de reparar”.
Na mesma linha de raciocinio inscreve-se Lopes (1962, p. 188), para quem a responsabilidade
civil significa o dever de reparar o prejuizo. Savatier (1951, p. 01) apresenta uma definigao,
assentada na "obrigagdo que pode incumbir a uma pessoa de reparar o dano causado a outrem
por um fato seu, ou pelo fato das pessoas ou das coisas dependentes dela".

Havendo dano (patrimonial, moral ou fisico) derivado da violagdo de um dever
juridico preexistente, surge a responsabilidade civil, que impde a reparacdo deste dano pelo
seu causador, a fim de que se restabeleca a situagdo anterior a lesdo e que se adote uma
postura sempre de acordo com os preceitos juridicos vigentes. Assim, a responsabilidade tem
dupla fun¢do: restabelecer o status quo ante e penalizar o agente lesante, evitando a reiteragao
de condutas contrarias a boa ordem social e juridica.

Sem dano, ndo hd que se falar em reparagdo, em ressarcimento e, portanto, em

responsabilidade, j4 que a propria finalidade da responsabilidade ¢ o resgate da situacdo
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anterior ao dano, o reestabelecimento do que foi modificado pelo descumprimento de um
preceito estabelecido’.

A responsabilidade civil deriva da transgressao de uma norma juridica preexistente. A
depender da natureza da norma violada, a responsabilidade civil podera ser contratual (artigos
389 ¢ 395, do Codigo Civil) ou extracontratual, também chamada de aquiliana (artigos 186,
187 € 927 do mesmo Codigo).

A responsabilidade aquiliana pressupde o descumprimento da lei. O artigo 186, do
Codigo Civil traz a regra geral da responsabilidade no Brasil, definindo o ato ilicito. O dito
artigo aduz que aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria (dolo), negligéncia ou
imprudéncia (culpa), violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

O artigo 186 retro mencionado, por influéncia do artigo 159, do Cddigo Civil
brasileiro de 1916, que, por sua vez, buscou inspiracdo nos artigos 1.382 ¢ 1.383 do Codigo
Civil da Franga, consagra uma ilicitude subjetiva, ao fazer nitida referéncia aos elementos
culpa e dolo.

Logo em seguida, ao definir o abuso de direito em seu artigo 187, o codificador
consagrou uma ilicitude objetiva, dispensando a culpa e o dolo, ¢ preferindo um critério
finalistico (objetivo) de analise: também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdomico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

Em sintese, no direito brasileiro, a luz do tridngulo normativo formado pelos artigos
186, 187 ¢ 927, do Codigo Civil, pode-se concluir que a responsabilidade civil podera ser
subjetiva ou objetiva.

O citado artigo 927, pardgrafo Unico, bem define responsabilidade civil objetiva
quando assevera que haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

! Deve-se ressaltar que existe corrente doutrindria que admite a responsabilidade civil sem dano. Neste caso,
havendo apenas exposi¢do ao risco, € possivel a responsabiliza¢do. Tem-se como exemplo o caso do patrio que
ndo oferece ao empregado os equipamentos de seguranca, apenas paga-lhe adicional de periculosidade. Ora,
mesmo que ndo tenha ocorrido qualquer dano, o empregador serd penalizado porque existe a possibilidade do
dano. Neste sentido entende Lopez (2008, p. 126).
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1.2 Elementos da Responsabilidade Civil

Os elementos da responsabilidade civil sdo trés: conduta humana; dano ou prejuizo;
nexo de causalidade. A culpa, vale lembrar, ¢ elemento meramente acidental da
responsabilidade civil, uma vez que, como afirmado anteriormente, podera haver
responsabilidade sem a analise da culpa (responsabilidade civil objetiva).

Toda forma de responsabilidade pressupde um comportamento humano marcado pela
voluntariedade consciente, razdo porque ndo se pode responsabilizar animais ou atuacdes
humanas involuntarias (ato reflexo, hipnose...). Acrescenta-se que a conduta humana, passivel
de responsabilidade civil, podera ser omissiva ou comissiva.

Deve existir conduta humana e ndo necessariamente ilicita. Excepcionalmente,
admite-se a responsabilidade civil por ato licito. Tem-se, como exemplo, o direito de
vizinhanca descrito no artigo 1.285, do Codigo Civil, qual seja, o direito de passagem forgada:
¢ preciso indenizar o proprietario que sofre a passagem, mesmo que seja licito o direito do
vizinho de passar na terra alheia. A desapropria¢do também ¢ exemplo de ato licito que gera a
responsabilidade do Estado.

No Direito de Familia, que ¢ o ramo central do presente trabalho, ndo existe a
possibilidade de responsabilizagdo por ato licito, ou seja, nas relagdes familiares, como se
vera no proximo capitulo, faz-se necessario, para que surja a responsabilidade, a pratica de
conduta ilicita.

Para que exista responsabilidade, faz-se mister, segundo a maior parte da doutrina, a
existéncia de dano ou prejuizo. Cumpre ressaltar que nem todo dado € indenizavel, nem todos
os danos interessam a responsabilidade civil.

O dano traduz uma lesdao a um interesse juridico tutelado, material, moral ou fisico.

Sao requisitos do dano indenizavel:

1. Violagdo a um interesse juridico tutelado: por exemplo, fim de namoro ndo ¢ interesse
juridico tutelado, ndo caracteriza dano indenizavel. Como sera visto no capitulo
seguinte, com a evolucdo do conceito de familia, o afeto tornou-se interesse juridico, o
que leva a conclusdo que a falta de afeto gera dano indenizavel.

2. Subsisténcia do dano: se o dano foi reparado, ndo ha que se falar em responsabilidade
civil. O dano deve subsistir no momento de sua exigibilidade em juizo.

3. Certeza do dano: o prejuizo ndo pode ser hipotético, tem que ser certo. Quanto a esta
certeza, vale salientar que a jurisprudéncia ja admitiu em alguns julgados a teoria da

perda de uma chance, a qual admite a indenizagdo a vitima quando esta sofre a perda
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de uma probabilidade que lhe seja favoravel para a melhora de sua situagdo atual.
Surgida na Franga e comum em paises como Estados Unidos e Italia, a teoria da perda
da chance vem despertando interesse no direito brasileiro — embora ndo seja aplicada
com frequéncia nos tribunais do pais. A teoria enuncia que o autor do dano ¢
responsabilizado quando priva alguém de obter uma vantagem ou impede a pessoa de
evitar prejuizo. Nesse caso, ha uma peculiaridade em relagao as outras hipoteses de
perdas e danos, pois ndo se trata de prejuizo direto a vitima, mas de uma probabilidade
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010). O Recurso Especial 788 459 da

Bahia traz importante decisao que admitiu a indenizagao pela perda de uma chance:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA
OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de perguntas e respostas,
pela televisdo, sem viabilidade l6gica, uma vez que a Constitui¢do Federal ndo
indica percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido
pelas instincias ordinarias, a impossibilidade da prestagdo por culpa do devedor,
impondo o dever de ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de
lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido. (STJ,
Relator: Ministro FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento: 08/11/2005,
T4 - QUARTA TURMA).

O dano, como ja reiterado, para a corrente majoritaria da doutrina ¢ elemento essencial
ao surgimento da responsabilidade e configura-se pelo prejuizo suportado por um individuo
ou grupo, pela lesdo de um interesse juridicamente protegido, podendo tal prejuizo ser
patrimonial ou ndo. Em qualquer dos casos, a responsabilidade civil impde o dever de
indenizar, mesmo que, no caso de dano moral, a indeniza¢do ndo restaure a situagdo anterior,
principalmente pela dificuldade, para ndo dizer impossibilidade, da quantificagdo do dano e
reparacdo do prejuizo suportado intima e individualmente pelo lesionado.

Consoante Diniz (2002, p. 59-61), para haver indenizagdo por um dano € necessaria a
presenca de outros requisitos além dos ja citados:

1. Diminuigdo ou destrui¢do de um bem juridico, patrimonial ou moral, pertencente a
uma pessoa: Para que haja dano, imprescindivel a existéncia do lesado. Se ninguém
sofreu o dano, este, em sua esséncia, cai por terra, perde sua natureza, deixa de existir.
A titulo de exemplificagdo, a mesma autora cita a destrui¢do de uma res nullius, coisa
de ninguém, como hipotese em que resta afastada a configuragdo de dano indenizavel
por ndo haver a existéncia de uma vitima, um lesado. Importante salientar que a
“pessoa” lesada, como acima colocado, ndo se trata necessariamente de pessoa fisica,

uma vez que o patrimonio € bom nome da pessoa juridica também recebem a protecdo
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do ordenamento juridico, devendo, da mesma forma, ser esta ressarcida dos prejuizos
que porventura vier a suportar. Aqui ainda cabe uma sucinta diferenciagdo entre
vitima direta e indireta. A primeira delas ¢ representada pela pessoa que sofreu o dano
diretamente, como a propria denominagdo indica. No caso de um atropelamento, por
exemplo, a vitima direta € a pessoa que foi atingida pelo veiculo, sofreu os ferimentos
fisicos e adquiriu as possiveis sequelas decorrentes do acidente. J4 a vitima indireta
pode ser representada por alguém da familia ou terceiros.

Causalidade: Para surgir o dever de indenizar hd que existir nexo causal entre a
conduta do agente lesante e o resultado obtido. Ou seja, a atitude do acusado deve ter
concorrido para a concretiza¢do do dano.

Legitimidade: Este requisito refere-se a uma das condi¢gdes da acdo, e deve estar
presente em qualquer processo, ndo sendo restrito a agdo de indenizagdo aqui tratada.
Para que exista a legitimidade, o autor da lide deve ser o titular do direito material em
litigio, pois preceitua o art. 6°, do Codigo de Processo Civil, que “ninguém podera
pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”. Assim, “os
titulares poderdo ser os lesados, ou seus beneficidrios, isto €, pessoas que dele
dependam ou possam reclamar alimentos” (DINIZ, 2002, p.61).

Auséncia de causas excludentes de responsabilidade: Existem danos que ndo merecem
ressarcimento, vez que a legislagdo brasileira elenca situagdes especificas em que resta
afastado o dever de indenizar. £ o que ocorre, por exemplo, diante dos danos

ocasionados por caso fortuito, for¢ga maior ou culpa exclusiva da vitima.

Por fim, resta analisar o nexo de causalidade como elemento da responsabilidade civil.

Por nexo de causalidade entenda-se o liame que une a conduta do agente ao resultado danoso.

Sem nexo causal, ndo hé responsabilidade.

Segundo Gagliano ¢ Pamplona Filho (2012, p. 134-142), sdo trés as principais teorias

sobre 0 nexo:

1.

Teoria da equivaléncia de condicdes, de autoria do filésofo Von Buri, também
conhecida como a teoria da conditio sine qua non: essencialmente, sustenta que, em
havendo culpa, todas as "condigdes" de um dano sdo "equivalentes", isto é, todos os
elementos que, de uma certa maneira concorreram para a sua realizagdo, consideram-
se como causas, sem a necessidade de determinar, no encadeamento dos fatos que
antecederam o evento danoso, qual deles pode ser apontado como sendo o que de

modo imediato provocou a efetivagcdo do prejuizo. Em outras palavras, todo e qualquer
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comportamento anterior que haja concorrido para o resultado é causa. Em verdade,

partindo-se desta ideia original, o intérprete seria levado absurdamente a um espiral

infinito de comportamento. Esse primeira teoria ndo € bem vista no direito civil.

2. Teoria da causalidade adequada (desenvolvida a partir de ideias do filésofo Von
Kries): O problema da relagdo de causalidade ¢ uma questdo cientifica de
probabilidade. Dentre os antecedentes do dano, ha que destacar aquele que estd em
condi¢des de necessariamente produzi-lo. Praticamente, em toda acdo de indenizacao,
o juiz tem de eliminar fatos menos relevantes, aqueles que seriam indiferentes a sua
efetivagdao. O critério eliminatorio consiste em estabelecer se, mesmo na auséncia
daquela causa, o prejuizo ocorreria.

3. Teoria da causalidade direta e imediata: para a terceira teoria, mais objetiva e precisa,
causa ¢, simplesmente, aquele comportamento anterior que haja determinado o
resultado como consequéncia sua direta e imediata. Deve-se verificar se ha um vinculo
de necessariedade entre o comportamento anterior ¢ o resultado danoso. Algumas
decisdes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal sofrem
influéncia desta terceira teoria.

A doutrina, no ambito do direito civil, ndo ¢ pacifica quanto a teoria adotada no
ordenamento juridico brasileiro. A maioria entende que foi adotada a causalidade adequada
(CAVALIERI FILHO, 2007). Todavia, respeitavel parcela de estudiosos (CARLOS
ROBERTO GONCALVES, 2005) afirma haver sido adotada a teoria da causalidade direita e
imediata (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2012, p. 140-142).

1.3 O Dano Moral

O dano moral ¢ aquele que afeta a personalidade e, de alguma forma, ofende a moral e
a dignidade da pessoa. Savatier (1951, p. 525) oferece uma defini¢do de dano moral como
qualquer sofrimento humano que ndo ¢ causado por uma perda pecuniaria, ¢ abrange todo
atentado a reputagdo da vitima, a sua autoridade legitima, ao seu pudor, a sua seguranga e
tranquilidade, ao seu amor-proprio estético, a integridade de sua inteligéncia, a suas afeicdes
etc.

Em outras palavras, pode-se dizer que o dano moral é aquele que lesiona a esfera
personalissima da pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.

Defende-se que o dano moral é provado in re ipsa (pela for¢a dos proprios atos), visto
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que, em determinados casos, pela dimensdo do fato, prova-se o prejuizo moral, como por
exemplo no caso de mae que perde seu filho. Atualmente ¢é pacifico na doutrina o
entendimento de que o dano moral deve ser indenizado.

Para a reparagdo do dano moral ndo se requer a determinacao de um prego para a dor
ou o sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo
imaterial, o que traz o conceito de /enitivo, derivativo ou sucedaneo. Por isso é que se utiliza a
expressao reparagdo e nao ressarcimento para os danos morais.

O dano moral pode ser classificado de diversas formas. Quanto ao sentido da
categoria, ele pode ser entendido em seu sentido proprio (aquele que causa dor, tristeza,
humilhagdo, amargura, sofrimento, depressao); ou improprio/amplo (qualquer lesdo a direito
da personalidade, ndo necessitando de prova do sofrimento em si para sua caracterizagao).

Quanto a necessidade ou ndo de prova, o dano moral pode ser subjetivo (aquele que
precisa ser provado pela parte) ou objetivo/presumido (ndo necessita de prova, como no caso
de morte de pessoa da familia).

Por fim, pode-se classificar o dano como base na pessoa atingida. Dano moral direto ¢
aquele que atinge a prOpria pessoa, a sua honra objetiva e subjetiva. Dano moral indireto,
também chamado de dano em ricochete, é aquele que atinge a pessoa de forma reflexa (o dano
atinge uma pessoa Ou coisa € repercute em outra pessoa), como no caso de lesdo a
personalidade do morto — artigo 12, paragrafo unico, do Codigo Civil (TARTUCE, 2011, p.
428).

E necessario diferenciar o dano moral do mero aborrecimento, vez que o cotidiano traz
sempre diversas contrariedades e desgostos imprevisiveis. Obviamente, ndo ha que se falar
em necessidade de reparacio de todos os contratempos da vida moderna. Isso seria invidvel. E
preciso saber qual dano moral ¢ indenizavel. Para isso, o dano deve se referir a violagdo de
direito da personalidade e tem que possuir as caracteristicas ja citadas no topico anterior.

Quanto as possiveis consequéncias de quem sofre um dano moral, alerta Cavalieri
Filho (2007, p. 77) que nao ha necessaria vinculacdo entre o dano e as reagoes psiquicas da
vitima, podendo haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento,
humilhagdo. Portanto, tais reagdes ndo sdo elementos necessarios a configuragdo do dano
moral. Se assim fosse, nunca ocorreria dano moral em relagdo a pessoas com alguma
deficiéncia mental ou com pouca maturidade para perceber tal violagdo, tais como os doentes
mentais, pessoas em estado vegetativo ou comatoso e criangas em tenra idade.

O Direito, por conseguinte, ndo repara qualquer dor ou contratempo, mas somente

aqueles que advém da privacdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse
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reconhecido juridicamente.

Remetendo a discussdo para o tema central deste trabalho, qual seja, o abandono
afetivo, cumpre destacar que a convivéncia familiar ¢ interesse reconhecido juridicamente
pela Constitui¢do em seu artigo 227, caput. Assim, retirar da crianca ou adolescente o direito
ao convivio com a familia ¢ ato ilicito que gera dano moral.

Deve, portanto, em cada caso concreto, haver detalhado estudo das circunstancias em
que ocorreu o dito dano moral e dos bens efetivamente atingidos com a conduta do possivel
agente lesante, para que ndo se abra espaco para uma industria de indenizacdes por danos
morais inexistentes, juridicamente falando, e seja propiciado o enriquecimento ilicito de uma

parte em detrimento da outra, que passara, nesse caso, a ser lesada.

14 A Prova do Dano Moral

E dificil atestar a prova do dano moral e quantificar sua extengdo, vez que se trata de
dano intimo e pessoal. Ou seja, 0 que atinge em demasia uma pessoa, pode simplesmente nao
atingir outra. Desta feita, surgem os seguintes questionamentos: Como provar o
constrangimento, a dor e a humilhagdo sofridos? Como materializar sentimentos tdo intimos?
Como transfomar em valor indenizavel o dano moral?

Assim, como forma de resolver a querela, leciona Cavalieri Filho (2007, p. 83):

[...] que o dano moral esta insito na propria ofensa, decorre da gravidade do ilicito
em si. Se a ofensa é grave e de repercussdo, por si so justifica a concessdo de uma
satisfagdo de ordem pecuniaria ao lesado. Em outras palavras, o dano moral existe in
re ipsa; deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a
ofensa, ipso facto esta demonstrado o dano moral a guisa de uma presungdo natural,
uma presungdo hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia comum.

Deste modo, o dano moral traz uma presungdo absoluta, vez que a vitima tem que
provar tdo somente o fato com a potencialidade lesiva, ndo havendo necessidade de
comprovar as sensagdes intimas causadas pelo dano moral. Neste sentido, como ja citado
neste trabalho, ndo € necessario que a mae, por exemplo, prove a dor sofrida pela perda de um

filho num acidente.

1.5  Determina¢do do Quantum Indenizatorio

Em conformidade com o artigo 946, do Cédigo Civil, o julgador, considerando a
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extensao, as circunstancias ¢ a repercursao do dano, ¢ o responsavel pela defini¢do do valor da
indenizagdo. Isto porque na legislagdo brasileira ndo hé fixacdo de parametros ou tarifas para
quantificar o dano moral e sua consequente indenizagao.

Rebatendo os argumentos daqueles que defendem a inaplicabilidade da reparagao do
dano moral em pecunia, pela impossibilidade de avaliagdo do dano, Diniz (2002, p. 85) se

posiciona da seguinte forma:

[...] O direito ndo repara a dor, a magoa o sofrimento ou a angulstia, mas apenas
aqueles danos que resultarem da privagdo de um bem sobre o qual o lesado teria
interesse reconhecido juridicamente. O lesado pode pleitear uma indenizagéo
pecunidria em razdo do dano moral, sem pedir um preco para sua dor, mas um
lenitivo que atenue, em parte, as consequéncias do prejuizo sofrido, melhorando seu
futuro, superando o deficit acarretado pelo dano.

E cedigo que existe dificuldade na quantificagdo da indenizagdo por dano moral, visto
que ndo ¢ um dano paupdvel pecuniariamente. Em razdo disso, alguns autores devendem a
estipulagao de valores minimos ¢ maximos para cada “espécie de dano moral”. Em posigao
contrararia, ha o argumento de que a tarifacdo da indenizagdo por dano moral permitiria ao
agente lesante avaliar o caso e, pesando vantagens e desvantagens advindas da conduta,
decidir por causar dano a outrem, sabendo previamente quanto dinheiro aquilo lhe custaria.

Da mesma forma que os civilistas, em sua maioria, ndo sdo favoraveis ao tabelamento
do dano moral, vez que haveria lesdo a isonomia constitucional (artigo 5°, caput, CF/1988), o

Superior Tribunal de Justiga também ndo admite o tabelamento:

Indenizagdo por Dano Moral - Tarifagéo da Lei de Imprensa

A indenizagdo por dano moral ndo estd sujeita a tarifagdo prevista na Lei de
Imprensa (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Simula n® 281 - 28/04/2004 - DJ
13.05.2004).

Em meio a dificuldade de quantificagdo do dano moral, faz-se necessario a observagao
pelo magistrado de alguns critérios para que a indenizac@o fixada ndo seja desproporcional ao
dano sofrido e acabe por servir como forma de enriquecimento sem causa da parte vencedora
da demanda; nesse caso, assumiria fun¢do contrdria a que se propde, causando injusti¢a a
parte condenada, fazendo surgir um novo dano.

Sdo os critérios para quantificagdo da indenizagdo por danos morais para compensagao
da vitima:

1. Extensdo do dano (artigo 944, caput, do CC): por exemplo, o nimero de vitimas.
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2. Grau de culpa do agente e contribui¢do causal da vitima (artigos 944, paragrafo tinico,
e 945 do CC).

Condigdes gerais dos envolvidos: sociais, econdmicas, psicologicas e culturais.

4. Carater pedagogico, educativo ou até punitivo da indenizacgdo: a indenizagao por dano
moral tem natureza principal reparatoria e natureza acessoria educativa (Enunciado
379 da IV Jornada de Direito Civil).

5. Vedagdo do enriquecimento sem causa (artigo 884 do CC): a indenizagdo deve ser

fixada com razoabilidade.

A posi¢do majoritaria na doutrina ¢ a que vem sendo aplicada no cotidiano do
judiciario brasileiro, e determina a quantificagdo do dano moral por arbitramento, sem
qualquer tarifagdo ou vincula¢do objetiva, dependendo o jurisdicionado do bom atuar do
orgdo ou agente julgador, que devera se ater as peculiaridades do caso concreto ¢ dos
envolvidos, arbitrando um valor para a reparagdo do dano sofrido, sempre levando em conta
critérios de proporcionalidade e razoabilidade.

Cumpre salientar, por fim, que ¢ comum a fixa¢do em salarios minimos, consoante

entendimento sumulado do Supremo Tribunal Federal (sumula n°® 490).

1.6 A Dupla Fungdo da Indenizagao por Danos Morais

E cedico na doutrina e na jurisprudéncia que a indenizagio por danos morais possui
dupla fun¢do: ressarcitoria e punitiva. A fun¢ao primordial € o ressarcimento ou compensagao
do prejuizo acarretado pela violacdo de uma imposicdo legal genérica de que nenhum
individuo pode praticar atos nocivos, danosos, dos quais possam resultar prejuizos de
qualquer natureza a outros individuos. A indenizagdo tem, também, fungdo punitiva,
funcionando ainda como instrumento de desencorajamento a pratica de outros danos da
mesma natureza.

Nesse sentido, aduz Gongalves (2007, p. 379) que a reparagao pecuniaria do dano
material e do moral tem carater compensatorio em relagdo a vitima e punitivo em relagdo ao
ofensor, ressaltando que o carater punitivo é puramente reflexo, pois o desfalque patrimonial
advindo de sua conduta desencoraja a pratica de novos atos de mesma natureza. Segundo
Diniz (2002, p. 85), a reparagdo pecuniaria tem, no dano moral, uma fungdo satisfatoria ou
compensatoria e, concomitantemente, penal, ja que é encargo suportado por quem causou o

dano moral.
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Sobre o tema, ressalta Cavalieri Filho (2007, p. 91) que:

[...] a indenizacdo punitiva do dano moral deve também ser adotada quando o
comportamento do ofensor se revelar particularmente reprovavel — dolo ou culpa
grave — e, ainda, nos casos em que, independentemente de culpa, o agente obtiver
lucro com o ato ilicito ou incorrer em reiteragdo da conduta ilicita.

No mesmo sentido, Lisboa (2004, p. 667) afirma que a reparagdo por danos
extrapatrimoniais tem um sentido de protecdo social e deve ser prestigiada pelo operador do
direito e aplicada de forma condizente, objetivando-se a defesa dos interesses da vitima do

evento, como também dos interesses difusos e coletivos.
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2 CONCEITO DE FAMILIA E DE ABANDONO AFETIVO

A familia, base da sociedade, possui especial prote¢ao do Estado, consoante preleciona
o artigo 226, da Constituicdo Federal. De forma genérica, pode-se dizer que o abandono
afetivo ocorre quando o individuo, no seio da familia, ndo encontra carinho, atencao, zelo e

cuidado.

2.1 AFamilia e os seus Principios Constitucionais

A sociedade brasileira sofreu transformagdes ao longo do século XX. A familia,
inicialmente patriarcal e patrimonialista, transformou-se numa unido de individuos pelo afeto.

Nao se pode negar que no inicio do século passado a familia, para o Estado, era a
unido, pelo matrimonio, de pai, mae e filhos. Mae e filhos, por sua vez, eram submetidos a
hierarquia paterna, ndo havia igualdade entre os entes familiares, ¢ a protegdo dada pelo
Estado voltava-se muito mais para a preservacao do patrimonio familiar do que para os lagos
afetivos existentes entre os familiares. Essa visdo patriarcal era bastante valorizada na época
dos militares (1964-1985), tanto é que a mulher desquitada” era vista com preconceitos.

O proprio Codigo Civil de 1916 mostra que o Estado estava mais preocupado com o
patrimonio do individuo do que com o proprio individuo. Assim, ndo s6 no que tange a
familia, mas em relacdo a todos os ambitos da vida civil, a legislagdo patria valorizava mais o
“ter” do que o “ser”.

Com o fim da Ditadura Militar ¢ o advento, no pais, de uma verdadeira democracia,
houve a promulgagdo, em 1988, da Constituigdo Cidada, a Carta Magna que até os dias de
hoje rege o Estado.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 226, rompendo com uma
tradicional visdo matrimonialista, consagra um sistema inclusivo e ndo discriminatorio acerca
do conceito de familia, na medida em que, além do casamento, admite outras formas de
arranjos familiares, na perspectiva do principio da afetividade.

A CF/1988 valoriza a pessoa humana, ¢ a dignidade ¢ fundamento da Reptblica. O

proprio Direito Constitucional foi valorizado, na medida em que a Carta Magna passou a

2 O termo Desquite foi substituido por Separacdo Judicial pela Lei 6.515/1977 (Lei do divorcio). Desquite era
uma forma de separagdo do casal e de seus bens materiais, sem romper o vinculo conjugal, o que impedia novos
casamentos. O termo desquite faz lembrar o rompimento conjugal do passado (inicio do século XX), época em
que o casamento era perpétuo e indissoluvel.
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interferir em todos os ramos do direito, inclusive no direito privado. A partir desse momento,
criou-se a ideia de que as relagdes privadas também devem obediéncia a Constituicao Federal,
em razao da protegao que foi dada ao individuo.

Desta forma, atendo-se a familia, a CF/88 quebrou paradigmas e aceitou diversas
formas de nucleos familiares, pois o que realmente transforma um grupo de pessoas em
familia ndo ¢ lago sanguineo, mas sim o afeto.

Gongalves (2005, p. 09) traz como um dos principios do direto de familia a liberdade
de constituir uma comunhdo de vida familiar, seja pelo casamento, seja pela unido estavel,
sem qualquer imposi¢ao ou restri¢ao de pessoa juridica de direito publico ou privado.

Para se adequar a realidade da sociedade brasileira, a Constituicdo inovou ao
consagrar a unido estavel como entidade familiar, atribuindo a esse tipo de unido praticamente
todos os direitos inerentes ao casamento civil. A Carta Magna também trouxe a possibilidade
de dissolugdo do casamento e a admissibilidade dos diversos tipos de familia, como por
exemplo a familia monoparental, que ¢ aquela formada por apenas um dos pais e seus filhos.
Ainda, reconheceu-se a igualdade dos filhos havidos dentro e fora do casamento.

O instituto familiar passa a ser visto pelo prisma da afetividade, uma vez que os lagos
formados pelo casamento vao bem além dos lagos patrimoniais e patriarcais das Constitui¢cdes
anteriores. Houve uma flexibilizagdo do conceito de familia em atengdo ao principio da
dignidade da pessoa humana. Alids, a dignidade da pessoa humana, além de fundamento da
Republica Federativa do Brasil ¢ um dos iniimeros principios do direito de familia que foram
consagrados pela Constituigao.

Tartuce (2006, p. 3-15) elenca todos os novos principios do direito de familia segundo
a Carta de 1988:

1. Principio da protegdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. I1I, da Constitui¢ao

Federal de 1988). Sarlet (2005, p. 124) conceitua o principio em questao:

[o principio da dignidade da pessoal humana €] o reduto intangivel de cada
individuo e, neste sentido, a ultima fronteira contra quaisquer ingeréncias externas.
Tal ndo significa, contudo, a impossibilidade de que se estabelecam restricdes aos

direitos e garantias fundamentais, mas que as restricdes efetivadas ndo ultrapassem o
limite intangivel imposto pela dignidade da pessoa humana.

Definir o principio da dignidade da pessoa humana ¢ deveras complexo, mas ¢
possivel entender sua aplicacdo jurisprudencial, como no caso da simula 364, do Superior

Tribunal de Justica, a qual aduz que o conceito de impenhorabilidade de bem de familia
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abrange também o imoével pertencente a pessoas solteiras, separadas e viavas. Ora, a

impenhorabilidade do bem de familia foi criada para proteger a pessoa, ¢ ndo somente um

conjunto de individuos, a familia. Assim, estar-se-a protegendo o direito 2 moradia e a

dignidade.

Também se pode usar como exemplo de protecao a dignidade a tese da possibilidade

de indenizagao nos casos de abandono afetivo, tema principal deste trabalho. A jurisprudéncia

patria condenou pais a pagar indenizag@o aos filhos pelo abandono afetivo, por clara lesao a

dignidade humana. O julgado mais notorio € o do extinto Tribunal de Algcada de Minas Gerais,

cuja ementa ¢ transcrita a seguir:

2.

3.

4.

5.

INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO 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 (Tribunal de
Alcada de Minas Gerais, 7* Camara de Direito Privado, Apelacdo Civel 408.555-5.
Decisdo de 01/04/2004. Relator Unias Silva, v.u.).

Principio da solidariedade familiar (art. 3°, I, da CF). A solidariedade familiar deve ser
afetiva e financeira. Dai surge, por exemplo, o dever de prestar alimentos aos filhos
menores, bem como aos pais idosos que nao tenham condi¢des de manter seu proprio
sustento. Esta solidariedade resume-se em afeto, unido familiar, amparo financeiro.
Principio da igualdade entre os filhos (art. 227, § 6°, da CF, e art. 1.596 do Codigo
Civil). A Constitui¢ao define que todos os filhos sdo iguais, havidos ou nao dentro do
casamento. Sdo, portanto, discriminatorias as expressoes “filho bastardo” ou “filho
incestuoso”. Essa igualdade reflete-se no campo patrimonial e pessoal, ndo cabendo
distingdes entre os filhos, sendo as previstas em lei. Percebe-se aqui a consagragao dos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Principio da igualdade entre conjuges e companheiros (art. 226, § 5° da CF, e art.
1.511 do codigo civil). A unido estdvel foi reconhecida pela Constituicdo como
entidade familiar. Assim, por exemplo, tanto o conjuge como o companheiro podem
pleitear alimentos. Além disso, o companheiro supércite também tem direito a pensao
por morte.

Principio da igualdade na chefia familiar (arts. 226, § 5°, e 227, § 7°, da CF, e arts.
1.566, III E 1V, 1.631 e 1.634 do CC). Nao existe mais a figura do chefe de familia.

Em decorréncia do principio da igualdade, a chefia familiar deve ser exercida
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igualmente pelo pai e pela mae, podendo os filhos opinarem, trazendo a ideia da
familia democratica.

6. Principio da ndo-intervengio ou da liberdade (art. 1.513 do Codigo Civil). E proibida
ao Estado ou a qualquer ente privado a interferéncia na vida privada da familia. O
Estado ou mesmo um ente privado ndo pode intervir coativamente nas relagdes de
familia. Entretanto, o Estado podera incentivar o controle da natalidade e o
planejamento familiar por meio de politicas piblicas®. Vale lembrar, também, que a
Constituicdo Federal de 1988 incentiva a paternidade responsavel e o proprio
planejamento familiar, devendo o Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desses direitos, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituigdes oficiais e privadas (art. 227, § 7°, da CF/88). Além disso, o Estado deve
assegurar a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integra, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes (art. 227, § 8°, da
CF/88). Pelo afeto ¢ que o individuo escolhe com quem casar ou constituir unido
estavel, ndo podendo haver intromissao nesta escolha.

7. Principio do melhor interesse da crianga (art. 227, caput, da CF, arts. 1.583 E 1.584, do
CC ¢ art. 3°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente). Em qualquer situag@o familiar,
deve-se levar em consideragdo o que ¢ melhor para a crianga, para o seu
desenvolvimento psicoldgico. Por exemplo, mesmo com o fim da sociedade conjugal,
tem-se defendido que a melhor opcdo ¢ a guarda compartilhada, pois assim a crianga
ndo perde a convivéncia continua com nenhum de seus genitores.

8. Principio da afetividade. A familia ¢ formada pelo afeto, muito mais do que pelo
aspecto biologico. A afetividade é a base da vida em familia. A afetividade, como
principio juridico, segundo Lobo (2011, p. 73), ndo se confunde com o afeto, como
fato psicologico, sendo um dever imposto aos pais em relagdo aos filhos e igualmente
destes em relag@o aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢do entre eles. O Codigo
Civil, em seu artigo 1.584, §5°, menciona a afetividade, quando determina que se o

juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferira

3 O mesmo sentido consta do art. 1.565, § 2°, do Codigo Civil, inovagdo pela qual: “O planejamento familiar &
de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio
desse direito, vedado qualquer tipo de coergdo por parte de instituigdes privadas ou publicas”.
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a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados,

de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade.

Considerando a familia um grupo social fundado essencialmente na afetividade,
percebe-se que tal principio tem respaldo constitucional, vez que estad diretamente ligado a
dignidade da pessoa humana.

9. Principio da fungdo social da familia. Como afirmado pelo texto constitucional, a
familia ¢ a base da Sociedade, merecendo especial protegao do estado (art. 226, caput,

CF). Desta feita, a familia deve ser analisada dentro do contexto social e diante das

diferencas de cada regido do pais. Sem duvida, a socialidade também deve ser aplicada

aos institutos do Direito de Familia, assim como ocorre com outros ramos do Direito

Civil (TARTUCE, 2006, 14-15). A fungao social da familia, por exemplo, pode servir

para fundamentar o parentesco civil decorrente da paternidade socioafetiva.

Feitas estas breves consideracdes sobre os principios do direito de familia, resta a

analise do significado da expressao “abandono afetivo”.

2.2 Definigdo de abandono afetivo segundo a doutrina juridica

A familia, como ja tratado no topico anterior, pode ser definida como um ente
despersonificado, base da sociedade, moldado pelo vinculo afetivo e reconhecido pelo Estado.

Deve-se destacar que, com a valorizagdo do ser humano trazida pela CF/88, o afeto foi
transformado em valor juridico. Ora, os casais se separam quando descobrem que ndao ha mais
afeto entre eles; familias alternativas se formam em razdo do vinculo afetivo existente;
adocgdes sdo deferidas em fun¢do do vinculo afetivo preestabelecido; criangas escolhem com
qual dos pais residir também em fun¢@o dos lagos de afeto. E todas essas situacdes elencadas
sdo protegidas pelo direito.

O artigo 5° III, da Lei Maria da Penha, define ambiente familiar como sendo a
comunidade formada por individuos que s3o ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

Interpretando o ja citado artigo 227, caput, da Constituicdo, observa-se que incube
primeiramente a familia assegurar a dignidade, bem como o bom convivio familiar da crianca,
do jovem e do adolescente.

Cabe aqueles que convivem diretamente com o ser humano em desenvolvimento a

formagdo de lagos afetivos, para que haja uma boa formacdo psicologica da pessoa. O
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abandono afetivo ocorre justamente quando o pai (mais comum) ou a mae nao oferece ao seu
filho cuidado, afeto, atencdo, zelo. Pode-se dizer que a falta de lagos afetivos dilacera a
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, III, da
Constituigao Federal).

Segundo Machado (2012), convém ressaltar que o abandono afetivo na filiagdo nao
ocorre apenas quando ha a auséncia fisica ¢ moral do pai na vida do filho, mas também
quando, embora haja coabitagdo entre eles, o pai ndo dispensa ao filho a menor forma de afeto
e atencdo. Isso porque a convivéncia familiar requer a presenca moral, muito mais do que a
presenga fisica.

Acerca do abandono moral dos genitores, Madaleno (2009, p. 310) ensina:

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

Vale acrescentar que ja existem projetos de lei para a regulamentagdo do abandono
afetivo, dentre eles o Projeto de Lei n® 700 de autoria do Senador Marcelo Crivela, em
tramitagdo na Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa do Senado Federal, o
qual visa alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8069/90) para caracterizar o
abandono moral como ilicito civil e penal, de modo a garantir a aplicagdo dos principios da
responsabilidade civil nas relagdes entre pais e filhos.

Tal projeto pretende acrescentar o seguinte paragrafo unico ao art. 5° do mencionado

Estatuto:

Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagdo de danos, sem prejuizo de outras
sangdes cabiveis, a acdo ou omissdo que ofenda direito fundamental de crianga ou
adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de abandono moral.

Outro projeto de lei que trata do abandono afetivo ¢ o de n® 4294/2008, em tramitagao
na Camara dos Deputados, que pretende acrescentar paragrafo tinico ao art. 1632 do Codigo
Civil para estabelecer a indenizagao por dano moral nestes casos.

Inimeras situagdes podem configurar o abandono afetivo: separacdo dos pais e a
formacao, pelos genitores, de nova familia, o que pode acarretar negligéncia em relacdo aos

filhos do primeiro casamento; a falsa percep¢do de que somente o pagamento de pensdo
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alimenticia ja € suficiente para o cumprimento das obrigacdes como pai; o intencional
descumprimento das visitas aos filhos como forma de vinganga contra o ex-conjuge; etc. A
interseccao de todas essas situagdes ¢ o descaso intencional pela criagdo, educacdo e convivio
com os filhos.

Sobre as consequéncias da conduta de pais negligentes, Gomide (2004, p.69),

constata:

A negligéncia ¢ considerada um dos principais fatores, sendo o principal, a
desencadear comportamentos antissociais nas criangas. E estd muito associada a
historia de vida de usuarios de alcool e outras drogas, e de adolescentes com o
comportamento infrator.

Conforme Nader (2010, p. 262):

A vida na idade adulta e a formacdo deste ser resultam de experiéncias vividas ao
longo da vida, mormente no ambiente familiar, especialmente na infincia e
adolescéncia (...) Se a crianga cresce em um ambiente sadio, benquista por seus pais,
cercada de atencdo, desenvolve naturalmente a autoestima, componente psicologico
fundamental ao bom desempenho escolar, ao futuro sucesso profissional e ao bom
relacionamento com as pessoas.

O abandono afetivo ¢ bem mais gravoso do que o material. Isso porque o abandono
material pode ser suprido por terceiros e pelo Estado, através de seus programas
assistencialistas, os quais sdo bem comuns no Brasil (bolsa familia, bolsa escola, etc.).
Todavia, o Estado ou a comunidade nunca podera suprir a falta de carinho do pai ou da mae.

Alids, aqui convém fazer a diferenciagdo entre abandono afetivo, o conceito juridico
de abandono material e falta de assisténcia social. O primeiro, como ja dito, ocorre quando o
pai ou a mde ndo dispensa ao seu filho afeto, carinho, atengdo. Ja abandono material é crime

tipificado no Codigo Penal em seu artigo 244",

*Abandono material

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, 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 os
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:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no
Pais.

Paragrafo inico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive
por abandono injustificado de emprego ou func¢éio, o pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada.
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O artigo 244 ¢ bastante claro ao definir abandono material, ou seja, abandono
financeiro. O caput do artigo, na parte final, afirma que também comete o mencionado crime
quem deixa de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo.

A assisténcia social, juntamente com a saltde e a previdéncia social, formam os trés
componentes do sistema de Seguridade Social no Brasil. A descricdo e diretrizes bésicas da
assisténcia social estdo contidas na Constituigdo Brasileira nos artigos 203 ¢ 204, sendo que
sua regulamentacdo esta sistematizada pela Lei n® 8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia
Social — LOAS).

A funcdo da assisténcia social ¢ manter uma politica social destinada ao atendimento
das necessidades basicas dos individuos, mais precisamente em prol da familia, maternidade,
infancia, adolescéncia, velhice, o amparo as criangas e aos adolescentes carentes, promocao
da integracdo ao mercado de trabalho, bem como a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia ¢ a promogao de sua integra¢do a vida comunitaria.

As prestacdes de assisténcia social sdo destinadas aos individuos sem condigdes de
prover o proprio sustento de forma permanente ou provisoria, independentemente de
contribuicdo a Seguridade Social.

Desta forma, conclui-se que a falta de assisténcia social ocorre quando o Estado ndo
promove politicas sociais em prol dos necessitados. Logo, o abandono afetivo e o abandono
material sdo condutas imputadas a familia, e a falta de assisténcia social é problema do
Estado.

Feitas essas distin¢des, faz-se mister destacar que cada integrante da familia tem o seu
papel. Aos pais ¢ dado o dever de educacdo, criagdo, alimentacdo e formagao psicologica dos
filhos, sendo esses direitos garantidos pela Carta Constitucional e pelo Estatuto da Crianga ¢
do Adolescente.

A sentenga proferida pelo Juiz Méario Romano Maggioni, da 2* Vara Civel de Capao da

Canoa/RS, conceitua muito bem a fungdo paterna:

A fungdo paterna abrange amar os filhos. Portanto, ndo basta ser pai bioldgico ou
prestar alimentos ao filho. O sustento ¢ apenas uma das parcelas da paternidade. E
preciso ser pai na amplitude legal (sustento, guarda e educagdo). Quando o
legislador atribuiu aos pais a fun¢do de educar os filhos, resta evidente que aos pais
incumbe amar os filhos. Pai que ndo ama filho estd ndo apenas desrespeitando
fun¢io de ordem moral, mas principalmente de ordem legal, pois ndo estd bem
educando seu filho. (MAGGIONI, 2003)

Pereira (1999, p. 62-63) assim se manifesta a respeito da relagao paterno-filial:
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Para que um filho verdadeiramente se torne filho, ele deve ser adotado pelos pais,
tendo ou ndo vinculos de sangue que os vinculem. A filiagdo biologica ndo é
nenhuma garantia da experiéncia da paternidade, da maternidade ou da verdadeira
filiagdo. Portanto, ¢ insuficiente a verdade biologica, pois a filiagdo é uma
construgdo que abrange muito mais do que uma semelhanca entre os DNA. Afinal, o
que ¢ essencial para a formagdo de alguém, para que possa tornar-se sujeito e capaz
de estabelecer laco social, ¢ que uma pessoa tenha, em seu imaginario, o lugar
simbodlico de pai e de mée. A presenca do pai ou da mée bioldgicos ndo é nenhuma
garantia de que a pessoa se estruturara como sujeito. O cumprimento de fungdes
paterna ¢ materna, por outro lado, ¢ o que pode garantir uma estruturagdo
biopsiquica saudavel de alguém. Por isso, a familia ndo ¢ apenas um dado natural,
genético ou bioldgico, mas cultural, insista-se.

Na opinao de Branco (2006, p. 126), “embora nao se possa adotar tal afirmagdo como
regra, na grande maioria dos casos a auséncia da figura paterna tem como consequéncia o
surgimento de sérios problemas envolvendo o desequilibrio de personalidade da crianga”.

Para Verucci (2000, p. 92), “é sempre motivo de grande constrangimento para as
pessoas, independente de sua classe social, ser filho de pai desconhecido ou saber quem ¢ o
seu pai, mas ndo entender a rejeicdo daquele que nega ao seu filho o reconhecimento da
paternidade e de suas obrigacdes para com o filho”.

A auséncia das fungOes paternas ja se apresenta hoje como um fendmeno social
alarmante, ¢ provavelmente ¢ o que tem gerado as péssimas consequéncias conhecidas por
todos, como o aumento da delinquéncia juvenil, menores de rua e na rua etc. E isto ndo ¢ um
fenomeno de determinada classe social. Certamente, nas classes menos favorecidas
economicamente, o abandono afetivo ¢ maior, pois se mistura também com a questdo politica
de abandono do Estado, que também exerce, em muitos casos, uma fungdo paterna e de o
"Grande Outro" (PEREIRA, 1999).

Duarte (2007, p. 17), psicanalista, realizou estudo que concluiu que a falta de
convivéncia paterna traz prejuizo para a formagdo da personalidade da crianga, bem como ¢
capaz de desenvolver doengas, como dermatites e alergias.

Observando a sociedade, ndo € preciso respaldo de analises cientificas para perceber
que o abandono afetivo causa efeitos nefastos no desenvolvimento do ser humano. A crianga
acaba por criar um sentimento de rejei¢do, e ndo entende porque a figura paterna ndo se faz
presente em sua vida. A autoestima do individuo ¢ prejudicada, pelo fato de saber que o seu
proprio pai o despreza.

O abandono traz traumas que vao acompanhar a pessoa pelo resto de sua vida,

podendo afetar todas as demais relagdes do individuo ao longo de sua existéncia.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL E ABANDONO AFETIVO

Diante da judicializagdo do afeto tratada no capitulo anterior, bem como diante das
consequéncias devastadoras do abandono afetivo, ver-se-a neste capitulo que tal abandono
configura dano moral e, desde que preenchidos todos os elementos da responsabilidade civil,

sera cabivel indenizagdo para aquele filho que foi rejeitado pelo pai.

3.1 A Opinido de Doutrinadores Relevantes

Primeiramente, cumpre destacar que € possivel a responsabilizacgdo civil no Direito de
Familia. Como bem destacam Farias e Rosenvald (2012, p. 161), a responsabilidade civil

permeia todos os dominios da ciéncia juridica:

A possibilidade de caracterizagdo de um ato ilicito (conforme regras gerais dos arts.
186 e 187 do Codigo Civil em uma relagdo familiar é certa e incontroversa,
impondo, por conseguinte, a incidéncia da responsabilidade civil no Direito das
Familias, com o consequente dever de reparar danos, além da possibilidade de
adocdo de medidas para eliminacdo do dano (tutela especifica, conforme
balizamento do art. 461 do Codigo de Processo Civil).

Seguramente, a obrigagdo de reparar danos patrimoniais e extrapatrimoniais
decorrentes da pratica de um ato ilicito também incide no Direito das Familias. Por
certo, ndo se pode negar que as regras da responsabilidade civil invadem todos os
dominios da ciéncia juridica, ramificando-se pelas mais diversas relagdes juridicas,
inclusive as familiaristas.

A divida que existe na doutrina € sobre o alcance da ilicitude nas relagdes de familia.
Ou seja, o que pode ser considerado ato ilicito indenizével no direito de familia?

Ha esse questionamento porque o ordenamento juridico atual esta recheado de normas
que defendem a minima intervencdo estatal nas relagdes familiares. O Direito de Familia
pertence ao direito privado e o individio tem o direito de autodeterminar-se afetivamente.
Como corolério da intervengao minima estatal no Direito de Familia tem-se o artigo 227, §7°,
da CF, o qual afirma que o planejamento familiar decorre de livre decisdo do casal, mas
impde ao poder publico propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, evitando a formacdo de nlcleos familiares sem condigdes de sustento e de
manutencdo. Pode-se citar também o artigo 1.513, do Codigo Civil, que determina que ¢
defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia.

Mencionam Farias e Rosenvald (2012, p. 162) que Regina Beatriz Tavares da Silva

Papa dos Santos e Indcio de Carvalho Neto afirmam que a indenizagdo seria devida tanto nos
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casos gerais de ilicitude (tomando como modelo os artigos 186 ¢ 187 da Lei Civil), como em
casos especificos, decorrentes da violagdo de deveres familiares em concreto. Seria o exemplo
da violagdo a um dos deveres do casamento (artigo 1.566, do CC), como o adultério. Outra
parte da doutrina s6 admite a aplicagdo da responsabilidade civil no Direito de Familia nos
casos em que se caracterizar efetivamente um ilicito civil, consoante previsao legal genérica.
E a opinifio de Gustavo Tepedino e Aparecida Amarante.

E importante descatar que o entendimento majoritario é de que ndo basta a violagio de
um dever juridico familiar para se caraterizar dano indenizavel. Faz-se necessaria a efetiva

ocorréncia de um ato ilicito, de acordo com os artigos 186 ¢ 187, do CC:

Pois bem, a melhor solugdo parece sinalizar no sentido de que a violagdo pura e
simples de algum dever juridico familiar ndo é suficiente para caracterizar o dever
de indenizar, dependendo a incidéncia das regras de responsabilidade civil no &mbito
do Direito das Familias da efetiva pratica de um ato ilicito, nos moldes dos arts. 186
e 187 do Codigo Civil.

Esclareca-se que as peculiaridades proprias do vinculo familiar ndo admitem a
incidéncia pura e simples das regras da responsabilidade civil, exigindo uma
filtragem, sob pena de desvirtuar a natureza peculiar (e existencial) da relagdo de
Direito das Familias (FARIAS e ROSENVALD, 2012, p. 162-163).

O Estado so6 deve interferir quando for necessdrio para a garantia de direitos
fundamentais (por exemplo: reconhecimento da paternidade, alimentos, etc.). Resta analisar
se abandono afetivo ¢ um dano indenizavel.

Nao existe legislagdo sobre o tema, bem como ndo houve pacificagao jurisprudencial
para admitir, ou ndo, a responsabilidade civil no caso de abandono afetivo. Em ag¢des desse
tipo, o juiz, ao analisar o mérito, na formagdo do seu convencimento, devera considerar,
dentre outros pressupostos, a capacidade processual do autor da ag@o, o convivio familiar no
qual estd inserido, se seus genitores estdo ou estiveram envolvidos em litigios de ordem
familiar, quais os motivos que fizeram com que o elo entre os familiares fosse perdido, ou ndo
consentido, a comprovagao dos supostos danos sofridos, bem como a configuracdo de culpa
unilateral ou concorrente.

Machado (2012) afirma que Maria Berenice Dias, Paulo Lobo, Giselda Hironaka,
Bernardo Castelo Branco, Rui Stoco, Rodrigo da Cunha Pereira, Maria Cldudia da Silva e
Claudete Carvalho Canezin se posicionam favoravelmente a reparagdo civil do dano moral
decorrente do abandono afetivo na filiagdo.

Dias (2009, p. 416), entende que “a omissdo do genitor em cumprir 0s encargos
decorrentes do poder familiar, privando seu filho do convivio paterno, pode produzir danos

emocionais merecedores de reparacao”.
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Para os autores acima citados, o abandono afetivo fere a dignidade da crianca e
prejudica seu desenvolvimento social, intelectual e emocional. Neste sentido, entende-se que
a conduta omissa do pai em descumprir o dever de convivéncia familiar deve ser punida.

Farias e Rosenvald (2012, p. 163-164), no mesmo sentido dos que negam a

possibilidade de indenizagao, entendem que o afeto ndo tem exigibilidade juridica:

(...) ndo se pode admitir que a pura e simples violacdo de afefo enseje uma
indenizac¢do por dano moral. Somente quando uma determinada conduta caracteriza-
se comi ilicita € que seria possivel indenizar os danos materiais € morais dela
decorrentes. Afeto, carinho, amor, atencdo... sdo valores espirituais, dedicados a
outrem por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢do juridica.
Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria uma
verdadeira patrimonializagdo de algo que ndo possui tal caracteristica econdmica.
Seria subverter a evolugdo natural da ciéncia juridica, retrocedendo a uma periodo
em que o fer valia mais do que o ser.

()

Nessa ordem de ideias, ndo entendemos razoavel a afirmagdo de que a negativa de
afeto entre pai e filho (ou mesmo entre outros parentes, como avd e neto) implicaria
indenizacdo por dano moral. Faltando afeto entre pai e filho (e demais parentes),
poder-se-ia imaginar, a depender do caso, a decorréncia de outros efeitos juridicos,
como a destituigdo do poder familiar ou a imposi¢do da obrigagdo alimenticia, mas
ndo a obrigagdo de reparar um pretenso dano moral. Enfim, em hipotese de negativa
de afeto, os remédios postos a disposicao pelo proprio Direito das Familias deverao
ser ministrados para a solu¢do do problema. Até porque a indenizagdo pecunidria
nesse caso ndo resolveria o problema central da controvérsia que seria obrigar o pai
a dedicar amor ao seu filho — e, muito pelo contrario, por certo, agravaria a situagao.

Nessa esteira, percebe-se que os autores que negam a possibilidade de indenizacdo por
abandono afetivo defendem que o afeto ndo pode ser exigido juridicamente, o que s6 pioraria
a convivéncia familiar. Em sintese, tais autores afirmam que a legislagdo patria possui outros
mecanismos para punir o genitor que abandona o filho, tais como a perda do péatrio poder.
Ademais, o deferimento desta indenizagdo por abandono causaria um afastamento ainda
maior entre pai e filho, diante do desgaste trazido pela “batalha judicial”.

Ja aqueles que admitem a possibilidade de indenizagdo afirmam que a auséncia
paterna na formacao da crianga causa evidentes danos psicologicos e desvio de personalidade
no individuo. Ademais, ser pai compreende também a prestacdo de afeto a prole, € ndo so6
prestacdo material. Ainda, tal repara¢do ndo visa, de forma alguma, restabelecer o carinho
entre pai e filho, uma vez que as relagcdes de amor j& foram desfeitas diante da auséncia de
contato entre o genitor e sua prole. O que se quer com a indenizagdo ¢ reparar o prejuizo

causado por tal abandono.
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3.2 Analise da jurisprudéncia do STF, do STJ e de alguns tribunais estaduais sobre o tema

Num primeiro momento, grande parcela da jurisprudéncia optou pela rejeigao da tese
do abandono afetivo. Afirmava-se que o abandono afetivo ndo constituia dano ilicito

indenizavel. Segue julgado sobre o tema:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressupde 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 reparagdo pecunidria. 2.
Recurso especial conhecido e provido. (STJ, Relator: Ministro FERNANDO
GONCALVES, Data de Julgamento: 29/11/2005, T4 - QUARTA TURMA).

O Supremo Tribunal Federal, na tnica vez que se manifestou sobre o assunto, no
Recurso Extraordindrio 567.164/MG, também negou a possibilidade de indenizag¢ao nos casos
de abandono afetivo. A Suprema Corte afirmou que, para tais casos, a legislagdo preve
punicdo especifica, ou seja, a perda do poder familiar por abandono do dever de guarda e
educagdo dos filhos e ndo pela via pecuniaria da intenizacdo (STF, RE 567.164/MG, rel. Min.
Ellen Gracie, DJU 27.5.09).

Desta feita, o primeiro entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justiga sobre o assunto foi no sentido de que o Poder Judiciario ndo pode
compelir ninguém a manter um relacionamento afetivo. Assim, nenhuma utilizadade teria uma
indenizagdo eventualmente fixada. Ainda, a estipulagdo da dita indenizagdo poderia acirrar
ainda mais os animos entre as partes.

Ocorre que a opinido dos julgadores patrios nunca foi unissona.

Narra Machado (2012) que a primeira decisdo — que inclusive ja foi citada no segundo
capitulo deste trabalho — acerca do tema foi proferida pelo juiz Mario Romano Maggioni, em
15.09.2003, na 2* Vara da Comarca de Capao da Canoa — RS (Processo n.° 141/1030012032-
0). Na ocasido, o pai foi condenado ao pagamento de 200 salarios-minimos de indenizagao
por dano moral, em razdo do abandono afetivo e moral da filha de 9 anos.

Ao fundamentar sua decisdo, o magistrado priorizou os deveres decorrentes da
paternidade, insculpidos no art. 22 da Lei n.° 8.069/90, dispondo que aos pais incumbe o
dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos (art. 22, da lei n® 8.069/90). A educacdo
abrange ndo somente a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor,
carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar

condig¢des para que a crianga se autoafirme.
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Ademais, o magistrado destacou as consequéncias negativas que podem decorrer do

abandono afetivo na filiagdo, ao considerar que:

(...) a auséncia, o descaso e a rejeicdo do pai em relagdo ao filho recém-nascido, ou
em desenvolvimento, violam a sua honra e a sua imagem. Basta atentar para os
jovens drogados e ver-se-4 que grande parte deles derivam de pais que ndo lhes
dedicam amor ¢ carinho; assim também em relagdo aos criminosos.

No caso em tela, o Ministério Publico, intervindo no feito por haver interesse de
menores, se mostrou contrario a admissibilidade da indenizagao no caso de abandono afetivo,
por considerar que ndo compete ao judiciario condenar alguém ao pagamento de indenizagao
por desamor. Contudo, em que pese tais argumentagoes, a sentenga foi julgada procedente,
transitando em julgado em razdo da ndo interposi¢ao de recurso pelo réu, considerado revel no
processo.

Ha também julgado de 2004 admitando a reparagdo por abandono afetivo com base no
principio da dignidade da pessoa humana. Tal julgado é do extinto Tribunal de Algada de
Minas Gerais e também ja foi citado no presente trabalho no segundo capitulo, item 2.1.
Seguno a dita jurisprudéncia, a dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o
privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral ¢ psiquico, deve ser indenizavel,
com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.

Destaca-se, ainda, outra decisdo favoravel que foi proferida pelo magistrado Luis
Fernando Cirillo, em 05.06.2004, na 31* Vara Civel do Foro Central de Sdo Paulo-SP
(Processo n.° 01.036747-0), na qual se reconheceu que, conquanto nao seja razoavel um filho
pleitear indenizagdo contra um pai por nao ter recebido dele afeto, “a paternidade nao gera
apenas deveres de assisténcia material, e que além da guarda, portanto independentemente
dela, existe um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia”.

Prosseguindo em sua argumentagdo, o magistrado entendeu que ndo devem prosperar
teses no sentido de que julgar procedente referidas demandas implicaria numa monetarizagao
do afeto, até porque também “ndo tem sentido sustentar que a vida de um ente querido, a
honra, a imagem e a dignidade de um ser humano tenham prego, € nem por isso se nega o
direito a obtengdo de um beneficio econdmico em contraposicdo a ofensa praticada contra
esses bens”.

Recentemente, no ano de 2012, o Superior Tribunal de Justica mudou seu

entendimento, para admitir a possibilidade de responsabilizagao por abandono afetivo.
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“Amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever.” Com essa frase, da ministra Nancy Andrighi, a
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) asseverou ser possivel exigir
indenizacdo por dano moral decorrente de abandono afetivo pelos pais. A decisdo ¢é
inédita. Em 2005, a Quarta Turma do STJ, que também analisa o tema, havia
rejeitado a possibilidade de ocorréncia de dano moral por abandono afetivo.
No caso mais recente, a autora entrou com agdo contra o pai, apds ter obtido
reconhecimento judicial da paternidade, por ter sofrido abandono material e afetivo
durante a infancia e adolescéncia. Na primeira instincia, o pedido foi julgado
improcedente, tendo o juiz entendido que o distanciamento se deveu ao
comportamento agressivo da mae em relagdo ao pai (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2012).

A Ministra Nancy Andrighi afirmou que nao ha o6bice para a aplicagdo das regras da
responsabilidade civil no direito de familia, isso porque o tema dos danos morais ¢ tratado
pela legislagdo pétria de forma ampla, podendo ser aplicado nos casos das relagdes familiares.

Apesar dos nobres sentimentos que envolvem as relacdes familiares, ndo existem
restricoes legais a aplicagdo das regras relativas a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar o dano no direito de familia. Frise-se que o artigo 186 do
Codigo Civil se trata de clausula geral e € principio geral de protegdo a pessoa. Tal artigo estd
na parte geral do codigo e se aplica a todos os demais institutos, pois a lesdo a interesse
juridicamente protegido deve, via de regra, ser indenizada.

No julgado do STJ, também se destaca a questdo da perda do patrio poder nos casos de
abandono afetivo. A Ministra assevera que a perda do poder familiar ndo afasta nem suprime a
possibilidade de indenizagdo, porque seu objetivo € resguardar a integridade do menor,
possibilitando-lhe, por outros meios, a criagdo e educacdo negadas pelos pais. Assim, a perda
do poder familiar tem outra fungdo totalmente diversa da fungdo da reparagdo civil, que ¢
compensatoria, dissuasoria, € também punitiva.

Nancy Andrighi afirmou ainda que ¢ inerente a qualidade de pai o dever de cuidado. E
este dever aplica-se tanto ao pai bioldogico como adotivo. Isso demonstra que o STJ esta
alinhados aos novos valores familiares constitucionais, ou seja, a familia construida em todo
do afeto, do zelo, do carinho.

Dessa maneira, o afeto, como jé& dito neste trabalho, em virtude dos novos principios
do direito de familia, tem valor juridico aprecidvel, com repercussdo no ambito da
responsabilidade civil, porque constitui fator essencial — e ndo acessério — no
desenvolvimento da personalidade da crianga.

Existe diferenca entre o amor e o cuidado. O amor nao pode ser mensurado nem
exigido, pois estd no campo metajuridico, filoso6fico, psicologico, religioso. Ja o cuidado pode

ser aferido por meio de atitudes, e também pode ser cobrado. O cuidado, o afeto, como valor
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juridico, € a presenga do pai na vida do filho, é a atengdo, a preocupagdo com o que acontece
no dia-a-dia da prole.

Segundo a Ministra, o ilicito deve ser comprovado, ou seja, devem estar caracterizados
todos os elementos da responsabilidade civil. O dolo ou a culpa do agente tem que ser
provados. Ainda, € necessario que dano esteja devidamente caracterizado. Deve restar

comprovado o dano psicologico/fisico sofrido pelo filho em decorréncia do abandono afetivo.

3.3  Responsabilidade Civil e Abandono Afetivo

No decorrer do presente trabalho, foi possivel deixar claro que as regras da
responsabilidade civil sdo aplicaveis aos casos de direito de familia. Desde que provados a
conduta, o nexo e o dano, ¢ possivel a responsabilizagdo dos entes familiares pelos atos
ilicitos.

Mostrou-se também que a falta do pai ou da mae causa imensuraveis danos ao
psicologico da crianga ou adolescente. A Constituicdo de 1988 consagra o principio da
dignidade da pessoa humana, o qual engloba, por 6bvio, um desenvolvimento sadio do ser
humano. Ademais, o artigo 227 da CF deixa claro que ¢ dever da familia, da sociedade ¢ do
Estado propiciar um desenvolvimento sadio da crianga e do adolescente.

Nessa esteira, ndo ¢ dificil concluir que se deve responsabilizar o pai que,
deliberadamente, abandona o filho e ndo lhe oferece cuidado, atengdo e zelo. Aqui ndo se esta
falando de amor, porque o amor ¢ inexigivel, mas sim dos mandamentos constitucionais que
delegam aos pais o dever de criagdo dos filhos.

Obviamente, ninguém pode ser responsabilizado por ndo amar. Afinal, o ser humano ¢
dono de seus proprios sentimentos. Mas, ¢ palpavel a possibilidade de responsabilizagdo pela
falta de cuidado. Assim, pode-se afirmar que o que se exige de um pai ¢ um amor no sentido
objetivo, pratico, de cuidar e zelar pela sua prole.

Claro que essa responsabilizagdo s6 devera valer se o pai tiver condi¢oes de oferecer
cuidado e assim ndo agir. Ou seja, no Direito de Familia também cabem excludentes de
responsabilidade. Nao ¢ possivel, por exemplo, culpar um pai que nem sabia que tinha um
filho. Desta forma, o julgador devera analisar o caso minuciosamente, até mesmo para evitar
indenizagdes para filhos que deliberadamente se afastaram dos seus pais.

Como ja dito, devem restar comprovados todos os elementos da responsabilidade civil:
a conduta omissiva ou comissiva, o nexo causal e o dano. Sendo pai, tem que ser responsavel,

tem o dever de acompanhar o crescimento do seu filho.
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Devidamente preenchidos os requisitos da responsabilidade civil, havendo dano moral,
deve o pai indenizar seu filho se, por vontade propria, o abandonou afetivamente.

Assim sendo, estabelecido exato nexo causal entre o afastamento paterno e o
desenvolvimento de doencas psicologicas e fisicas no filho, € possivel falar-se de indenizagao
o abandono afetivo com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana, cuja previsao
encontra guarida no art. 1°, III da Carta Magna.

Tal indenizagao se justificaria pelo fato de que todo cidadao tem o dever de ressarcir
dano causado a outrem com a sua conduta voluntaria e consciente, ante o disposto nos arts.
186 e 187 do Codigo Civil.

A intengdo ndo ¢, claro, quantificar o amor, conforme ja mencionado, tampouco
compensar com dinheiro a dor de uma vida sem afeto. A inten¢do € punir o pai, para que ele
entenda a gravidade do mal que causou, bem como dissuadi-lo de praticar novamente a
conduta ilicita.

Para o direito, ¢ possivel afirmar que afeto é emanagdo do direito a convivéncia
familiar, do principio da paternidade responsavel, da prote¢do integral de criangas e
adolescentes, e, mais importante, do principio da dignidade da pessoa humana. Assim, o
abandono afetivo ¢ passivel de indenizagdo desde que comprovado o dano a integridade fisica

e moral dos filhos, bem como a conduta ofensiva ¢ o nexo de causalidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho foi tratada a problematica da possibilidade ou ndo de
responsabiliza¢do do pai pelo abandono afetivo, questdo que ndo esta pacificada na doutrina
nem na jurisprudéncia.

No primeiro capitulo abordou-se a tematica da responsabilidade civil € do dano moral.
Foram analisados todos os elementos da responsabilidade (conduta, nexo causal e dano) e a
possibilidade de indenizagdo dos danos extrapatrimoniais. Houve também a andlise dos
requisitos do dano indenizavel, bem como da definicdo de dano moral. Restou claro que o
dano moral ¢ a lesdo a direito da personalidade.

O segundo capitulo tratou da familia e seus principios e do conceito de
abandono afetivo. Viu-se que a familia, no decorrer do século XX, passou a ser vista como a
unido de individuos pelo afeto. O afeto, para a constituigdo do ntcleo familiar, tornou-se
muito mais importante do que os lagos sanguineos.

Naquele capitulo foram vistas também as consequéncias nefastas do abandono afetivo,
tais como o desenvolvimento, nos filhos, de doengas como dermatites e alergias, além de
doengas psicoldgicas, baixa autoestima, sentimento de rejeigao, etc.

No terceiro e ultimo capitulo, foi analisada a opinido dos principais doutrinadores
sobre o tema. Viu-se também o entendimento do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica e de alguns tribunais estaduais. Nao obstante a falta de unanimidade entre
os estudiosos, percebe-se uma inclinagdo para a aceitacao da tese da responsabilidade no caso
em tela, desde que comprovados a conduta, o nexo causal e o dano.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que em um primeiro momento foi
contra esse tipo de indenizagdo, hoje decide a favor da reparacdo civil do abandono afetivo.
Restando devidamente preenchidos os requisitos da responsabilidade civil, havendo culpa do
pai, defende-se a possibilidade de indenizagdo. A Constituicdo Federal determina que serd
assegurada a pessoa em desenvolvimento a convivéncia familiar, sendo entdo fato ilicito,
dilacerador da dignidade da pessoa humana, a desidia do pai em estar presente na vida de seu
filho.

Nao pode a Justica tipificar como conduta ilicita a falta do amor, sentimento que nao
ha como ser mensurado por nenhum juiz, mas a lei pode exigir a convivéncia, visto que o

filho ¢ responsabilidade dos seus genitores.
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