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Resumo

Buscou-se com o presente trabalho uma analise acerca da (im) possibilidade da
responsabilizacdo civil por abandono afetivo. Para esse fim o trabalho foi dividido em
3 (trés) capitulos. Inicialmente, analisou- se o papel e a evolugdo da afetividade dentro
do ordenamento juridico brasileiro, demonstrando que o afeto passou de um valor
moral para a categoria de principio juridico. Outro aspecto estudado diz respeito a
questdo da responsabilidade civil no Direito de Familia, bem como suas implicacfes
neste ramo do Direito. Por fim, analisou-se o abandono afetivo e a possibilidade de
responsabilizar o genitor (a) que ndo cumpriu os deveres de cuidado e afeto em relacéo
a prole. A metodologia que se utilizou compreendeu a pesquisa bibliografica e
documental, assim como utilizou-se, com relacdo aos objetivos projetados, a pesquisa
exploratoria. Por fim, concluiu-se que é possivel a responsabilizagdo por abandono
afetivo do genitor (a) que ndo cumpriu com os deveres impostos pelo ordenamento.

Palavras-chaves: familia, afeto, responsabilidade civil, dano moral.



Abstract

This study aimed to analyze the possibility of civil liability for affective abandonment.
For this purpose purpose the work was divided 3 (three) chapters. Initially, we
analyzed the role and evolution of affectivity within the Brazilian legal system,
demonstrating that affection has changed from a moral value to a category of legal
principle. Another aspect studied concerns the issue of civil liability of family law, as
well as its implications in this branch of law. Finally, we analyzed affective
abandonment and the possibility of holding the parents responsible for not fulfilling
the duties of care and affection in relation to offspring. The methodology used
comprised bibliographic and documentary research, as well as exploratory research
was used in relation to the projected objectives. Finally, it was concluded that parents
can be held responsible for the abandonment of affection for not fulfilling the duties

imposed by the system law.

Keywords: family, affection, civil responsability, moral damage
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1 INTRODUCAO

O abandono afetivo, nos Gltimos anos, tornou-se tema recorrente no Direito
de Familia. Inimeras a¢des judiciais sdo e foram ajuizadas como intento de condenar
0 genitor —a quase totalidade das acGes judiciais foram ajuizadas contra o pai da
crianga, porém a falta de afeto pode advir de ambos os pais — a0 pagamento de
indenizagéo por danos morais decorrentes da auséncia de afeto por parte do genitor.

O argumento utilizado por aqueles que defendem esse tipo de dano € no
sentido de que o ordenamento, principalmente, a partir de uma visdo
constitucionalizada do direito civil, imp6s aos pais uma série de deveres, além
daqueles meramente patrimoniais, associado ao principio da dignidade da pessoa
humana que imp&e que o individuo seja respeitado em sua integralidade. Assim, ndo

ha& mais espaco para analisar as relagGes privadas puramente sob o viés patrimonial.

Por outro lado, os criticos desse tipo de agdo afirmam que ninguém é
obrigado a amar ou dar afeto ao outro, sob pena de “monetarizacdo do amor”.
Alegam que a falta de afetividade no ambito familiar, via de regra, ndo traduz ato
ilicito repardvel pecuniariamente. O ordenamento juridico ndo prevé a
obrigatoriedade de sentimentos que normalmente vinculam um pai a seu filho. Isso
porque ndo ha lei que gere tal dever, tendo em vista que afeto é sentimento
imensuravel materialmente. Inclusive, defendem que tal circunstancia foge do ambito

juridico, ndo desafiando dano moral indenizavel a suposta vitima de desamor.

Estd questdo esta longe de ser pacificada pela doutrina e jurisprudéncia.
Observa-se, porém uma inclinagdo no sentido de responsabilizar aquele genitor que

de modo culposo se ausentou dos deveres de cuidados impostos pelo ordenamento.

Dessa forma, o presente trabalho de conclusdo de curso destinar-se-a a tratar

do problema do abandono afetivo sob a ética das normas constitucionais e legais.



O objetivo geral deste trabalho consistird justamente em analisar a
possibilidade da responsabilidade civil daqueles que abandonam afetivamente os
filhos.

Para isso, a primeira parte foi dedicada ao estudo da natureza juridica da
afetividade, analisando o desenvolvimento do afeto, perpassando pela visdo de mero
sentimento a principio juridico, bem como um panorama acerca dos principais
principios do Direito de Familia e como a Constituicdo Federal de 1988 a partir
desses principios alterou profundamente importantes institutos do Direito de Familia.

Na segunda parte, analisou-se como a responsabilidade civil é a aplicada no
Direito de Familia, concluindo ser possivel a total aplicacdo desse instituto as
relaces familiares, pois o principio da dignidade da pessoa humana permeia todos 0s

ramos do ordenamento, ndo excluindo-se o Direito Familia e suas nuances.

Por fim, analisa-se a responsabilizacdo civil a luz do abandono afetivo,
concluindo-se ser possivel a condenacdo do genitor pelo seu comportamento culposo
de negar afeto a sua prole, pois ninguém é obrigado a amar, mas sim obrigado a
adotar uma série de comportamentos objetivos de cuidado com os filhos, ensejando a
responsabilizacdo daquele genitor que adota comportamento contrario, obrigado-o a

indenizar seu filho por danos morais.
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2 A AFETIVIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 Histérico e caracteristicas

A discussdo acerca da natureza juridica da afetividade no ordenamento
juridico brasileiro ndo esté pacificada na doutrina. Para alguns autores a afetividade
ndo passa de um valor moral, para outros, o ordenamento juridico péatrio, com 0
advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002, de modo

implicito elevou a afetividade ao status de principio juridico.

O Direito de Familia contemporaneo passa por uma série de mudancas
alicercadas pela afetividade. A familia é vista pelo ordenamento juridico como o
nacleo de exceléncia para o pleno desenvolvimento humano, tendo por base o afeto

entre os individuos.

Para o autor Ricardo Calderon, um vasto mosaico de entidades familiares foi
reconhecido, tendo a afetividade como seu nucleo, como por exemplo, as unides
homoafetivas e as relacGes de parentescos vincadas apenas pelo afeto, ndo sendo
possivel ao Direito acompanhar essas mudancas de paradigmas sem levar em conta o
afeto. Dentro desse cenario, a jurisprudéncia e a doutrina passaram a conferir
respostas a essas demandas que ndo contavam com a previsdo legislativa, com o

auxilio da afetividade.*Ainda segundo o citado autor:

“Foi nessa dualidade entre uma alteragdo paradigmatica nas
relacGes familiares da sociedade e um discurso juridico ainda
muito formal e apegado a lei que se desenvolveu o

reconhecimento da afetividade pelo direito brasileiro. 2

Ademais, com a constitucionalizacdo do direito privado e 0 movimento de
repersonalizacdo do direito civil, que contribuiram para o surgimento da doutrina do
direito civil-constitucional brasileiro, pode-se afirmar que houve uma aproximacéo

do direito civil com os dados da realidade, argumentando que os institutos desse

1 CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no direito de
familia brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. 2011. 288 f. dissertagdo (mestrado em direito).
Programa de Po6s-Graduagdo da Faculdade de Direito. Universidade Federal do Parana, Parana, 2011,
p. 11.

?Ibid., p.16
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ramo do direito deveriam ser sempre analisados sob a protecdo da Constituicdo de
1988.3

Paulo LO6bo chegar a afirmar que nenhum direito estrangeiro avangou nessa
matéria tanto quanto o direito brasileiro, inicialmente na doutrina e, depois, na

jurisprudéncia, especialmente a do STJ.*

Dentro de uma andlise histdrica, a ideia da afetividade ainda € incipiente no
estudo do Direito. A familia antiga (Grécia e Roma) s6 podia ser constituida por
meio do matriménio, situacdo igual as familias brasileiras reguladas pelo Codigo
Civil de 1916. Somente as unibes advindas do casamento tinham regulamentagéo
legal, neste momento o interesse era meramente patrimonial, ndo existia qualquer
tipo de vinculo de afetividade. Como anota Fustel de Coulanges, a base da familia
ndo era encontrada no afeto natural, muito pelo contrario, a religido era quem exercia

enorme influéncia no pater familia.®

A autora Danielle Silva argumenta que a familia regulamentada no Cdédigo
Civil de 1916 valorizava, acima de tudo, a manutencéo familiar e 0 seu patrimonio,

tendo como fim precipuo a reproduc&o®.

Esse contexto familiar calcado apenas na visdo patrimonial e
institucionalizada da familia, comeca a sofrer alteracdes a partir da Constituicdo
Federal de 1988, do Estatuto da Crianca e Adolescente e do Cddigo Civil de 2002,
que buscaram resguardar os direitos individuais e fundamentais de cada membro

familiar.

As criangas passaram a ter um maior protagonismo, com o reconhecimento de
direitos iguais entre todos os filhos, independentemente da origem, seja ela bioldgica

ou adotiva.

3CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no direito de
familia brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. 2011. 288 f. dissertacdo (mestrado em direito).
Programa de Pdés-Graduacdo da Faculdade de Direito (Mestrado) Setor de Ciéncias Juridicas.
Universidade federal do Parana, Parang, 2011, p.15

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade em Familia e a Orientacdo do Superior Tribunal de
Justica. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo (Coords.). O Superior Tribunal de Justica e a
Reconstrucdo do Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

> COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Trad. Heloisa da Graga Burati. Sdo Paulo: Rideel, 2005.
p. 30

8SILVA CAMPELDO, Danielle Caroline. Direito e afetividade: uma andlise do abandono afetivo apds
o0 julgamento do REsp 1.159-242/SP. Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2019, p. 45
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Com o surgimento desse novo modelo de protecdo a crianca, associada a
mudanca de paradigma pela qual passou o conceito de familia, através de
importantes alteracOes legislativas, o Estado, a Sociedade e principalmente a Familia

tornaram-se responsaveis por efetivar essas garantias.

O Direito de Familia contemporaneo € marcado pelo surgimento das mais
variadas formacdes familiares: familia monoparental, familia homoafetiva,
anapartental, pluriparental ou recomposta etc., tendo como marco legitimador dessa
pluralidade a afetividade.

A afetividade € elemento central no Direito de Familia na
contemporaneidade. Dentro dessa seara o afeto é a base de todas as relacGes
familiares, indo além até mesmo da filiacdo, sobrepondo-a, inclusive, em algumas
situacbes, como nas novas formacgdes familiares destacadas acima. Nas palavras de

Paulo L6bo, o afeto é o salto, a frente, da pessoa humana nas relagdes familiares.”

Ademais, a afetividade é fundamento para muitas acdes dentro da seara
familiarista, bem como um verdadeiro norte para a resolugdo de inimeros casos,

como por exemplo, as acdes de reconhecimento de paternidade socioafetiva.

Por fim, alerta-se que ao abordar a afetividade e o dever de indenizar pelo
abandono afetivo néo se estar discutindo a obrigacdo ou mesmo a imposicéo legal de
dar amor por parte do genitor (a); pelo contrario, parte-se do pressuposto de que o
afeto € visto como um principio juridico que exprime um dever juridico de cuidado,

de zelo pela prole e de assegurar a convivéncia familiar a crianca.

A relevancia da afetividade comeca a se tornar evidente no ordenamento
juridico brasileiro a partir da leitura do art. 1593, do Cddigo Civil de 2002, que ao
dispor que o parentesco pode ser resultante da consanguinidade ou de outra origem,

estabelece o afeto como a base das relagfes familiares.

Para Paulo Ldbo o referido artigo enuncia regra geral que contempla o
principio da afetividade, ao estabelecer que o parentesco é natural ou civil, conforme

resulte de consanguinidade ou outra origemé.

’LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. — S&o Paulo: Saraiva, Educagéo, 2018. p.13
8Ibid, p. 28
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Essa regra impede que o Poder Judiciario apenas considere como verdade real
a bioldgica. Assim, os lacos de parentesco na familia (incluindo a filiagdo), sejam
eles consanguineos ou de outra origem, tém mesma dignidade e s&o regidos pelo

principio da afetividade®.

Paulo Lobo defende a tese de que o afeto € um dever juridico imposto aos
pais e filhos, tese na qual nos filiamos, ou seja, a afetividade, como principio
juridico, néo se confunde com o afeto, como fato psicoldgico ou animico, porquanto
pode ser presumida quando este faltar na realidade das relagdes; assim, a afetividade
é dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e destes em relagcdo aqueles, ainda que

haja desamor ou desafeicdo entre eles®

Gustavo Tepedino ao tratar sobre a afetividade faz uma importante ressalva,
alertando para a necessidade de se cuidar, com extremo zelo, dessa questdo para nao
se banalizarem os sentimentos, reduzindo-os a percepcao de cada magistrado, ou até
mesmo de pretensGes egoistas e patrimonialistas dos protagonistas dos conflitos em
interesse. E o melhor antidoto para tais riscos mostra-se 0 balizamento do
merecimento de tutela das relacGes afetivas pelos valores normativos constitucionais
(democracia, igualdade, solidariedade, dignidade) que permeiam o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o Codigo Civil e toda legislacdo infraconstitucional11l

Assim, percebe-se a importancia do afeto nas discussdes envolvendo o
Direito de familia. Conduzindo esse ramo do Direito a uma visdo mais humanizada,

onde o individuo esta acima de qualquer interesse meramente patrimonial.

Em um periodo de tempo relativamente curto, saimos de um Direito de
Familia estabelecido na legitimidade e no poder do pater familia, para um “Direito de

Familias” baseado na importancia do afeto para a manutencédo da familia.

A escolha da nomenclatura “direito de familias”'? revela muito bem esse
novo momento que passa a familia, onde os lacos de afeto, respaldados no genuino

cuidado, s&o muito mais relevantes do que a mera ligagéo parental.

®Ibid, p. 22

10 5BO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. — S&o Paulo: Saraiva, Educagéo, 2018, p. 26
UTEPEDINO, Gustavo. Dilemas do afeto. Revista IBDFAM: familia e sucessdes. Belo Horizonte.
V.14. p. 11-28

2Termo cunhado pela ex- desembargadora do TJ-RS, Maria Berenice Dias.
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Nesse contexto de profundas alteracGes, o Direito de Familia sofreu uma
extraordindria mudancga em sua estrutura. Em pouco mais de um século, partiu-se de
um ambiente familiar puramente matrimonializado, onde as relagdes de poder eram
rigidas, onde respeitava-se sempre as decisdes do patriarca, para uma diluicdo dessa

relacdo, onde ndo ha mais espaco para excessos ou omissdes na conducdo da familia.

A Constituicdo de 1988 ndo trata do afeto de forma direta, porém a
afetividade é a base para a definicdo de importantissimos institutos do Direito de
Familia, segundo Paulo Lébo:

“Encontram-se na Constituicdo fundamentos essenciais do
principio da afetividade, constitutivos dessa aguda evolucéo
social da familia brasileira, aléem dos ja referidos: a) todos os
filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art. 227,
8 6°; b) a adogcdo, como escolha afetiva, alcou-se
integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §8
5° e 69); ¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma
dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226,
§ 49); d) a convivéncia familiar (e ndo a origem bioldgica) é
prioridade absoluta assegurada a crianca e ao adolescente
(art.227)"13

Loyanne Calafiori ao discorrer sobre a importancia do afeto para o Direito de
Familia aduz que o reconhecimento do valor do afeto no seio da familia é fruto de
um processo historico em que as leis aos poucos foram reconhecendo cada vez mais
a familia como espago de concretizagdo da felicidade e de realizagdo existencial
afetiva, com a solidariedade reciproca cada vez mais presente nos debates relativos a

familia®.

Por fim, a afetividade abriu um leque de possibilidades antes inimaginaveis
para o Direito de Familia, passando a legitimar uma série de situacfes que antes

estavam a margem de protecdo do Direito.

13 OBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. — S&o Paulo: Saraiva, Educago, 2018. p.13
14 CALAFIORI, Loyanne Verdussen de Almeida Firmino. Abandono Afetivo Paternal. Jurua Editora,
2019, p. 16.
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2.2 Principios norteadores do direito de familia

Com a recente Constitucionalizacdo do Direito Civil, ndo é mais possivel
tratar sobre os institutos do Direito Privado sem levarmos em consideragdo 0s

principios juridicos.

Segundo Calderdn, podemos dividi a tematica dos principios em trés grandes
periodos histéricos: o periodo jusnaturalista, o periodo positivista e o periodo pds-

positivista.r

O periodo jusnaturalista entendia os principios a partir de uma visdo abstrata

e metafisica, sustentando até mesmo a existéncia de um direito anterior a propria lei.

A seu turno, o denominado periodo positivista, 0s principios eram
considerados uma fonte subsidiaria integrativa do sistema de direito. Existia uma
distingdo entre normas e principios, de modo que aos ultimos néo Ihes era conferida a
aura da normatividade. A Unica remissdo aos principios era como forma subsidiaria a

ser utilizada apenas em casos de lacuna da lei.

Por fim, podemos definir o pos-positivismo como uma designacéo provisoéria
e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem a defini¢do das relacbes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica
constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento

da dignidade da pessoa humana.'’

Dessa forma, alguns principios de destacam na seara familiarista, como por
exemplo, a dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, solidariedade,

domelhor interesse da crianca, porém, antes de adentramos especificamente na

5CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no direito de
familia brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. 2011. 288 f. dissertagdo (mestrado em direito).
Programa de Po6s-Graduacdo da Faculdade de Direito (Mestrado) Setor de Ciéncias Juridicas.
Universidade federal do Parand, Parana, 2011, p.66

%ibid, p.66

Yibid, p.68
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analise desses principios, é necessario, tecemos algumas consideracdes acerca dos

principios juridicos.

Para 0 autor Ingo Sarlet, os principios em geral sdo espécie do género normas
juridicas, distinguindo-se, de acordo com entendimento consagrado no seio da
doutrina constitucional e mesmo na teoria geral do Direito, de outras espécies
normativas, em especial as regras. Dessa forma, independentemente da existéncia de
outras possibilidades de enquadramento dos principios quanto & sua condicdo
normativa, € possivel, numa primeira aproximacdo, afirmar que principios
correspondem a normas dotadas de um significativo grau de abstracdo, vagueza e

indeterminacéo®®.

Para Sarlet, as regras assumem cunho mais instrumental e descritivo, ao passo
que os principios apresentam carater eminentemente finalistico, seja por enunciarem
diretamente uma finalidade, seja por expressarem um contetdo desejado, no sentido

de um estado ideal a ser alcangado.*®

2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira Constituicdo brasileira a prevé
de modo implicito o Principio da Dignidade da Pessoa Humana em nosso
ordenamento juridico. Em seu art. 170, caput, afirmava que a ordem econémica tem

por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna.

Porém, é apenas em 1988 que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
foi inserido de modo explicito numa Constitui¢do brasileira. Em seu art. 1°, inciso
I1l, estabelece que o referido principio é um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil, verdadeiro macroprincipio do nosso ordenamento juridico.

Apesar de seu indiscutivel carater fundamental, a caracterizacdo e definigéo
do que seria o principio da dignidade da pessoa humana ndo esta pacificado na

doutrina.

BSARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.457
9 1bid., p.488
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Ingo Sarlet afirma que ao se busca definir o conteddo normativo da
dignidade da pessoa humana, seja como principio autbnomo, seja quando esta em
causa a natureza e intensidade da sua relagdo com os direitos humanos e
fundamentais, percebe-se que os niveis de consenso registrados de uma ordem
constitucional para outra e mesmo no ambito interno de cada Estado, sdo muito

diferenciados e muitas vezes até frageis.?°

Outra discussdo relevante acerca do Principio da Dignidade da pessoa
humana é sobre sua aplicabilidade e eficacia imediatas. Sarlet aduz que a sua
insercdo no Titulo dos Principios Fundamentais € indicativo de sua eficacia e
aplicabilidade, ou seja, da sua condi¢do de norma juridica.

Num primeiro momentoa qualificacdo da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental traduz a certeza de que o art. 1.° Ill, de nossa Lei
Fundamental ndo contém apenas uma declaracdo de contetdo ético e moral, mas
constitui norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status constitucional
formal e material e, como tal, inequivocamente dotado de eficacia e aplicabilidade,
alcancando, portanto, também a condigdo de valor juridico fundamental da

comunidade.?

E importante afirma que o Principio da Dignidade da pessoa humana, tem
eficacia ndo sé entre o Estado e o particular — eficicia vertical - como também os
préprios particulares em suas relagdes devem observar esse principio — eficacia

horizontal.

Tal entendimento € de suma importancia na seara familiarista, pois todos os
institutos do ordenamento devem ser analisados a luz desse principio, mesmo sendo

o Direito de Familia ramo do Direito Privado por exceléncia.

Rolf Madaleno ao tratar das imbricagdes do Principio da Dignidade da pessoa

humana e o Direito de Familia, aponta que quando passa a cuidar da familia, a Carta

2SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 6 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p.459
20 bid., p.488
21bid., p.202
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Federal consigna no artigo 226, § 7°, queo planejamento familiar esta assentado no

principio da dignidade da pessoa humana. 22

Ademais, no artigo 2272, prescreve ser dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar acrianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacdo, aeducacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-lo a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo, pois que sdo as garantias e os fundamentos minimos
de uma vida tutelada sob o signo da dignidade da pessoa, merecendo especial
protecdo até pelo fato de o menor estar formando a sua personalidade durante o

estagio de seu crescimento e desenvolvimento fisico e mental.?*

E nitida a intencio do ordenamento em garantir 0 maximo de protecio e
efetividade aos direitos humanos. As relagbes privadas ndo estdo a mercé dessa

protecdo, o carater puramente patrimonial nessas relacées vem ficando para tras.

Assim, a responsabilizacdo do genitor (a) pelo abandono afetivo da sua prole,
busca garantir o respeito a dignidade da crianca ao permitir seu pleno

desenvolvimento psicofisico.

2.2.2 Principio da liberdade

Na dicgéo do art. 5°, caput, da CF/88%, a liberdade constitui, juntamente com
a vida, a igualdade, a propriedade e a seguranga, um conjunto de direitos

fundamentais que assume particular relevancia no sistema constitucional brasileiro.

2MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed.Rio de Janeiro: Forense, 2018.p. 93

2Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, 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, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo. (Redacgdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)
MADALENO, Rolf. op.cit. p. 101

ZBRASIL, Constituigdo (1988).Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: senado,
1988
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Dentro da teoria das geracGes ou dimensfes de direitos fundamentais o
principio da liberdade, como ndo poderia deixar de ser, é de primeira geracao,
assegurando aos cidaddos a ndo ingeréncia do Estado em suas vidas.

Apesar de vigorar no Direito de Familia a ndo intervencdo estatal na liberdade
individual, em alguns casos, regulamentados por lei, o Estado estd autorizado a
intervir na ordem privada, como por exemplo, na destituicdo do poder familiar, cujo
intuito é proteger o melhor interesse da crianga, contra possiveis arbitrariedades
cometidas por seus genitores.

O direito fundamental de liberdade tem origem na ideia de liberdade geral
contida no art. 4.° da Declaragao dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, de 1789: “A

liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudica ao outro”.?®

O preceito citado acima consagra a ideia liberal originariamente presente no
pensamento dos autores classicos do liberalismo, segundo a qual todo ser humano
possui uma area ou esfera de liberdade pessoal que ndo pode ser de qualquer modo
violada e na qual pode desenvolver suas faculdades e vontades naturais livres de

qualquer interferéncia externa?’.

Um dos argumentos defendidos por agqueles que negam a existéncia do dano
moral por abandono afetivo € de que ndo se pode obrigar alguém amar, sob pena de

violacdo ao principio da liberdade.

Porém, o Codigo Civil em seu art. 187, estabelece que comete ato ilicito o
titular de um direito que ao exercé-lo, exceder os limites impostos pelo seu fim
econémico ou social, a boa-fé ou os bons costumes, ou seja, apesar de sermos
livrespara fazermos aquilo que a lei ndo nos proibe, jamais poderemos exceder essa
liberdade, sob pena de cometermos um ato ilicito e como consequéncia sermos

responsabilizados por tal conduta.

% Declaragdo de direitos do homem e do cidaddio -~ 1789. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em 23 de outubro de 2019.

Z’SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.255
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http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0%20cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0%20cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html

O abandono afetivo se reflete justamente nessa esfera de liberdade do genitor,
que pode optar por ndo oferecer os cuidados de afeto a sua prole, porém, ao optar por
essa conduta, poderd ser responsabilizado por abandono afetivo.

2.2.3 Principio da Igualdade

O principio da igualdade € a pedra de toque dentro da andlise principiolégica
do Direito de Familia. Tal principio ao lado da afetividade, vem imprimindo novos

contornos a situacdes consideradas extremamente discriminatérias e excludentes.

N&o ha que se falar em Estado Democratico de Direito, se todos ndo forem
iguais perante a lei sem distingdo de qualquer natureza, como assim estabelece a

Constituicdo de 1988 em seu art. 5°.28

Apesar de presente em todas as Constituicbes Brasileiras, pelo menos do
ponto de vista formal, foi apenas com a Constituicdo de 1988 que o principio da
igualdade passa a ser mais efetivo, deixando de ser apenas um comando de igualdade
perante a lei para se tornar um forte mecanismo de combate as desigualdades, isto &,
a igualdade em sentido material.

A igualdade em sentido material significa proibicdo de tratamento arbitrério,
ou seja, a vedacdo da utilizacéo, para o efeito de estabelecer as relagdes de igualdade
e desigualdade, de critérios intrinsecamente injustos e violadores da dignidade da
pessoa humana, de tal sorte que a igualdade, j4 agora na segunda fase de sua
compreensdo na seara juridico constitucional, passa a operar como exigéncia de

critérios razoaveis e justos para determinados tratamentos desiguais.?®

O pleno desenvolvimento do principio da igualdade, somado a posi¢édo de
destaque dada a afetividade foram as responsaveis por profundas alteragdes em

inUmeros institutos do Direito de Familia.

ZBBRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
senado, 1988.
SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 350
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A guisa de exemplo, podemos citar as profundas repercussdes no terreno da
unido estavel, casamento, igualdade entre os filhos e conjuges, divércio etc., bem

como o reconhecimento de unides homoafetivas.

As bases dessas alteracdes partiram da constatacdo de que a familia
contemporanea estd baseada na igualdade e afetividade de seus membros e néo
apenas em critérios puramente morais. O ordenamento juridico ndo poderia mais
legitimar préticas do passado e muito menos o Direito de Familia poderia ficar a par

desse processo.

2.2.4 Principio da solidariedade familiar

A regra matriz do principio da solidariedade esta expressa na Constituicdo de
1988 no seu art. 3°, I¥°, como um dos objetivos da Republica Federativa brasileira,

prevendo a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.

Maria Berenice Dias esclarece que a solidariedade é o que cada um deve ao
outro, tendo origem nos vinculos afetivos, dispondo de acentuado conteldo ético,
compreendendo ainda a fraternidade e a reciprocidade que deve existe entre 0s

individuos®.

No que tange ao Direito de Familia, o principio da solidariedade familiar
estabelece a consideracdo reciproca entre todos os membros da familia. Incide
internamente, impondo deveres reciprocos de cooperacdo entre todos, e
externamente, impondo deveres dos entes que formam a familia, perante a sociedade

que fazem parte.

3BRASIL, Constituicio (1988).Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: senado,
1988.
31D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4.ed. Sdo Paulo: editora revista dos tribunais,
2016
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Paulo L6bo afirma que principio juridico da solidariedade resulta da
superacdo do modo de pensar e viver a sociedade a partir do predominio dos

interesses individuais que marcaram os primeiros séculos da modernidade.®2

No Codigo Civil de 2002, inumeras sdo as passagens em que podemos
destacar a relevancia da solidariedade, como por exemplo o art. 1.513 que tutela a
comunhdo de vida instituida pela familia, somente possivel na cooperacédo entre seus
membros; a adocéo, prevista no art. 1.618, que é a expressdo maxima do sentimento

de solidariedade, o dever de prestar alimentos prevista no art. 1.694 etc.

No tocante as criangas e aos adolescentes, Maria Berenice Dias afirmar que
esse dever de solidariedade, que pode ser traduzido como um dever de socorro
espiritual e de assisténcia material € atribuido pelo artigo 227 da Constitui¢do
Federal, primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente ao Estado. Seria
impensavel que cidaddos em formacdo fossem relegados ao abandono e jogados a

prépria sorte.*

Ademais, a solidariedade em relacdo aos filhos responde a exigéncia da
pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto é, de ser mantida, instruida e

educada para sua plena formacao social3*

2.2.5 Principio da protecdo integral da crianca e adolescente

Apesar de ndo esta elencado de modo explicito na Constituicdo Federal de
1988, é inegavel que uma das fungBes primordiais do ordenamento juridico é

proteger grupos vulneraveis, dentre eles as criangas e os adolescentes.

O Texto constitucional, no art. 227, coloca a crianga e o adolescente a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e

opressao. Ademais, 0 ECA é um verdadeiro microssistema com normas de contetdo

321 OBO, Paulo. LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. — S&o Paulo: Saraiva,
Educacéo, 2018. p. 44

33 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4.ed. Sdo Paulo: editora revista dos
tribunais, 2016.

3 LOBO, Paulo. LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. — S3o0 Paulo: Saraiva,
Educacéo, 2018
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material e processual, de natureza civil e penal, que reconhece a crianca e

adolescente como sujeitos de direito.®

Rolf Madaleno afirma que seria inconcebivel admitir pudesse qualquer
decisdo envolvendo os interesses de criangas e adolescentes fazer tabula rasa do
principio dos seus melhores interesses, reputando-se inconstitucional a aplicacéo
circunstancial de qualquer norma ou decisdo judicial que desrespeite 0s interesses

prevalentes da crianca e do adolescente.

Dessa forma, tanto o Estado, a Sociedade e principalmente, a familia devem
zelar para que nenhum direito da crianca e adolescente seja violado. Assim, o genitor
(a) que abandona afetivamente seu filho, contraria esse comando constitucional, pois
a protecdo prevista € a mais ampla possivel, englobando também a protecédo

psicoldgica da crianca e adolescente.

2.3 A afetividade é um principio?

Inimeras decisdes judiciais se apdiam na afetividade para a resolucdo de
demandas. Importantes julgados reafirmam o papel do afeto como importante vetor
dessas decisdes, como por exemplo, a ADI 4277, que reconheceu a unido

homoafetiva.

A doutrina ndo é unanime ao delimitar a natureza juridica do afeto, ha aqueles
que defendem que a afetividade é um principio implicito no ordenamento juridico
brasileiro, portanto, um dever a ser cumprido, bem como outros que afirmam que a

afetividade ndo passa de um valor moral.

Os autores Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, afastam-se da ideia de que
a afetividade seja um principio juridico. Para os citados autores, se principio fosse, 0

afeto seria exigivel, na medida em que todo principio juridico tem forga normativa e,

3DIAS, Maria Berenice. Op. Cit., p.81
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por conseguinte, obriga e vincula sujeitos. Contudo, ndo se pode, na esfera técnica do

Direito, impor a uma pessoa dedicar afeto (amor, em Gltima analise) a outra®

A discussdo sobre se o afeto € ou ndo um principio juridico é de suma
importancia para a questdo do abandono afetivo e o dever de indenizar do genitor (a)
ausente, pois, se considerarmos que o afeto € um principio juridico sera possivel
exigir do genitor (a) que observe todos os deveres impostos pelo ordenamento, caso

contrario, havera a sua responsabilizacdo.

Por outro lado, se consideramos o afeto apenas como um valor moral, um
mero sentimento, ndo poderd o ordenamento responsabilizar o genitor que

abandonou afetivamente seu filho.
A esse respeito o autor Calderdn, afirmar que:

“O debate doutrinario que esta presente, neste particular,
envolve a decisdo se o Direito deve ou ndo reconhecer a
afetividade e, em sendo positiva a resposta, se esta deve ser
considerada um principio ou deve ser apenas vista como um

valor relevante”?’

Para o citado autor, a doutrina se divide em trés principais correntes no que se

refere a natureza juridica da afetividade.

A primeira delas defende que a afetividade deve ser reconhecida e
classificada como um principio juridico, posicdo que nos filiamos. J4 a segunda
afirmar que o afeto pode ser assimilado pelo direito, mas apenas como um valor
relevante, por fim, a terceira corrente sustenta que a afetividade ndo deve ser

valorada juridicamente, pois é um mero sentimento.®

Como dito anteriormente, hd uma tendéncia no Direito contemporaneo em
constitucionalizar o direito privado, imprimindo um novo olhar sobre as relagdes

privadas, que deixam de ser reguladas, exclusivamente, pelas codificagdes, num

®FARIAS, Cristina Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia. 3 ed. Salvador:
ed. Juspodivm, 2018.p. 38.

S’TCALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no direito de
familia brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. 2011. 288 f. dissertagdo (mestrado em direito).
Programa de Po6s-Graduacdo da Faculdade de Direito (Mestrado) Setor de Ciéncias Juridicas.
Universidade federal do Parand, Parang, 2011, p.255.

Bibid. p. 244
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movimento de repersonalizacdo do direito civil, onde é a pessoa que deve ser o
centro do ordenamento e ndo o seu patriménio, o que reflete na forma como o afeto

passa a ser visto.

Segundo Calderén, a industrializacdo e a urbanizacdo da sociedade
evidenciaram ainda mais as incongruéncias do direito classico, baseado nos cédigos,
de modo que a rapida evolucdo social mostrou que ndo se concebia mais um direito

privado baseado na unicidade e centralidade de um Codigo.3®

Esse novo contexto social imp8e uma atuacdo mais efetiva do Estado, que
acaba por desembocar em Constitui¢des voltadas, cada vez mais, a justi¢a social. Os
chamados direito de primeira geracdo, ou seja, as liberdades publicas dos particulares
perante o Estado, que previam tdo somente o espaco de nao intervencdo, dao lugar
uma série de direitos até entdo negados pelo Estado, tais como, assisténcia social,

salide, educagao, trabalho etc., denominados de segunda geragéo.*

Para Calderon o marco dessa nova fase constitucional foi a Constituicdo
Alemd de Weimar de 1919, embora ja houvesse alguns desses elementos na

Constituicdo mexicana de 1917.

Apds a Segunda Guerra Mundial acentua-se a atuacdo do Estado em todos 0s
setores, este passa a buscar e promover uma politica voltada para a igualdade
substancial entre os individuos, movimento conhecido como Estado de Bem-Estar

Social.

O periodo europeu do Po6s-Segunda Guerra foi o marco do que vem a ser
denominado novo constitucionalismo. A partir dai, as Constituigdes assumiram um
novo e relevante papel, tanto na sociedade como no proprio ordenamento juridico.
Comega-se a atribuir as Constitui¢fes a funcdo de vértice do ordenamento juridico,

onde seus regramentos teriam eficacia total e imediata.

Discorrendo sobre a tematica, o autor Ricardo Calderon, argumenta que papel
conferido as ConstituicOes passou a ser cada vez mais central no ordenamento, eis
que, além de tratarem de um vasto conjunto de matérias, submeteriam a partir de

entdo todos os ordenamentos inferiores a um critério de validade. Uma nova doutrina

% |hid.p. 233.
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do direito constitucional € edificada, mas, para além disso, a centralidade e a
superioridade hierarquica da Constituicdo trouxeram reflexos nas concepcbes
tedricas das diversas disciplinas juridicas.*!

A Constituigdo passa a ser o vertice do ordenamento juridico, de modo que 0s
seus valores se irradiam por todo o ordenamento, de modo cogente. A compreensao
do direito civil brasileiro a partir dos valores postos na Constituicdo Federal de 1988
sera uma das grandes propulsoras a edificacdo de um direito de familia mais

humanizado.

Ronald Dworkin sustenta que existem dois tipos de normas juridicas as regras
e os principios havendo uma diferente dimenséo entre elas. As regras se aplicariam
na logica do tudo-ou-nada, ou seja, ou incidem integralmente em certa questdo ou
ndo incidem.Ja os principios poderiam incidir com maior ou menor intensidade em

determinada situagdo, amoldando-se de acordo com o caso concreto em analise.*?

Ou seja, 0s principios poderiam incidir com maior ou menor intensidade, ou
até mesmo ndo incidir, sem que isso afetasse sua estrutura ou papel no

ordenamento.*®

Para Calderon, toda a tese dos direitos de Dworkin foi desenvolvida com base
na centralidade que ele concedia aos principios juridicos, alterando o entendimento
secundario que lhe era conferido. O papel vital proporcionado aos principios nessa
teoria alterou 0 modo de leitura e aplicagdo do ordenamento na sua integridade. Os
principios ndo passariam mais a atuar apenas em casos lacunosos mas deveriam ser
analisados prioritariamente na analise e acertamento dos casos, com outras estruturas
e fungbes, sendo a relevancia dos principios juridicos marca indelével da teoria do

direito.*

Ja Robert Alexy aprimorou ainda mais o conceito de principio, definindo-o,
como mandamentos de otimizacéo, ao discorreu sobre como se daria a diferenciacéo

entre regras e principios afirma que o ponto decisivo desta distingdo entre regras e

41 CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no direito de
familia brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. 2011. 288 f. dissertacdo (mestrado em direito).
Programa de Pés-Graduacdo da Faculdade de Direito (Mestrado) Setor de Ciéncias Juridicas.
Universidade federal do Paran4, Parana, 2011, p.190

42 Dworkin, Robert. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.p. 45

“1bid. p. 29.

4 ibid, p.190
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principios é que principios sdo normas que ordenam gue algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de tal
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes.*®

A partir dessa mudanca paradigmatica os principios juridicos passaram a
exercer uma forte influéncia em toda a interpretacdo do ordenamento juridico, com
especial destaque ao Direito Civil, permitindo o contato do ordenamento com 0s

valores sociais.

A disseminagdo desse estudo do Direito Civil na legalidade constitucional
deve ser tributada ao professor italiano Pietro Perlingieri, que desde a década de 70

do século passado desenvolve e divulga seus conceitos.*8

O ponto de partida dessa tese é a assuncao que as normas de direito privado
devem necessariamente ser lidas e interpretadas em harmonia com a Constituicao,
em face de sua posicdo superior hierarquica, ou seja, a Constituicdo esta no topo do
ordenamento juridico e isto ndo pode ser relegado.

A repersonalizagdo do direito civil defende a superagdo de um modelo
abstrato do sujeito de direito para a pessoa concreta, de carne e 0ss0. A pessoa, € nao
mais o individuo proprietario, passa a ser o principal objeto de protecdo do direito,
das legislacdes, da jurisprudéncia e dos juristas de um modo geral. Reflexo dos
tempos vividos é que serd compreendida a pessoa na sua coexisténcia com as demais,
ciente de que ndo é possivel ao Direito neste estagio tratar do individuo de modo

isolado.*’

Associadas a essas alteragcbes no campo juridico, inimeras alteracGes de

ordem social alteraram a forma como as familias sdo constituidas e regulamentadas.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 90-91
4CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no direito de
familia brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. 2011. 288 f. dissertagdo (mestrado em direito).
Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade de Direito (Mestrado) Setor de Ciéncias Juridicas.
Universidade federal do Parand, Parana, 2011, p.199

#ibid, p.198

28



Um marco dessa mudanca, ainda que reduzido, foi a Revolucdo Francesa,
onde as pessoas buscaram certas condic¢des de igualdade e liberdade, rompendo com

a estrutura social absolutista, o que refletiu até mesmo no modo de viver em familia.

A secularizacdo do casamento e a admissdo do divorcio no periodo pos-
revolucionario foram fatores que alteraram o quadro de relacionamentos nesse

periodo, caracterizando outro momento da familia na modernidade.

Essas alteracfes reverberaram na forma como a familia estava organizada,
passa-se de uma familia institucionalizada, calcada na producdo econdémica, para
uma organizacao familiar baseada na subjetividade do individuo conferindo-se maior

liberdade para a pessoa deliberar sobre sua opgéo de vida.

Nas palavras de Calderdn, essa percepcao da pessoa como individuo dotado
de particularidades demonstrava um quadro diverso do que foi tratado por grande
parte das legislacdes codificadas. Em decorréncia da crescente liberdade e
subjetividade, da percepcdo do consciente e do inconsciente, aliada a outros fatores
econdmicos, sociais, politicos e filosoficos, surgiram outras entidades familiares ao

lado da “familia legitima”, consubstanciadas apenas por vinculos afetivos*®

As mudancas sociais ocorridas nas Gltimas décadas permearam fortemente o
Direito de Familia, mudando-lhe radicalmente e a afetividade teve papel de destaque

nesse cenario ao legitimar essas mudancas.

Histdricas decisdes foram tomadas pelos tribunais superiores brasileiros (STF
e STJ) com base no afeto. A guisa de exemplo, podemos citar a ontoldgica decisdo
proferida no julgamento conjunto pelo Supremo Tribunal Federal da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132/2008 e na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4277/2009.

Nos referidos julgados foram requeridos a validade das decisOes

administrativas que equiparavam as unides afetivas as unides estaveis, como também

“CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no direito de
familia brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. 2011. 288 f. dissertagdo (mestrado em direito).
Programa de Po6s-Graduacdo da Faculdade de Direito (Mestrado) Setor de Ciéncias Juridicas.
Universidade federal do Parand, Parana, 2011, p.199
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requeriam a suspensdo dos processos e dos efeitos de todas as decisdes judiciais em

sentido oposto.*®

Dessa forma, defendemos a posicdo de que a afetividade € um principio
juridico implicito na Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista o seu valor

nuclear para o Direito de Familia.

Inimeras séo as passagens do texto constitucional que expressam essa ideia,
como a adogédo, como escolha dotada de afeto e com plenitude de direitos em relacéo
a prole bioldgica (227, 88 5° e 6°), a convivéncia familiar, ndo sendo necessariamente

a de origem bioldgica, é prioridade absoluta assegurada a crianca e adolescente.

Ignorar essas orientagdes constitucionais em torno do afeto é impedir o pleno
desenvolvimento do Direito de familia mais humanizado com os desafios da vida

contemporaneo.

4 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed.Rio de Janeiro: Forense, 2018,p.76
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3 CONSIDERAGCOES ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO
DIREITO DE FAMILIA

3.1 Panorama sobre a teoria geral da responsabilidade civil

Discorrer sobre a Responsabilidade Civil e suas nuances é uma tarefa ardua
para qualquer pesquisador do Direito, tendo em vista, as inimeras facetas desse
fascinante e desafiador tema. Assim, para os fins que se propGe esse trabalho que é o
de analisar a questdo da (im) possibilidade de responsabilizacdo civil por abandono
afetivo, tracaremos uma visdo geral sobre o0s principiais institutos da

responsabilidade civil.

De modo geral, pode-se afirmar que com o0s primeiros agrupamentos
humanos, surgiram também os primeiros conflitos, bem como os primeiros delitos
advindos dessa conflituosa relacdo. Como forma de pacificacdo social, buscou-se a

criacdo dos primeiros regramentos com o intuito de harmonizar as relac6es sociais.

Dessa forma, o desenvolvimento da responsabilidade civil de algum modo
esta relacionado com a evolugdo pela qual a sociedade passou a resolver seus

conflitos e com o proprio Direito.

Inicialmente, a ideia de responsabilizacdo pela pratica de um ato ilicito, surge
com o Codigo de Hamurabi. Um dos principais pontos do Cddigo era a Lei do
Talido, cujo objetivo era aplicar uma pena proporcional ao ilicito cometido, cuja
expressao maxima € a famosa expressao, olho por olho, dente por dente. Porém,
ainda prevalecia o sistema da vinganca privada, onde a pena era aplicada diretamente

ao ofensor.>®

O aprimoramento desse sistema de responsabilidade surge com o Cddigo de

Manu, na india, que apresentou uma evolucdo em relacdo ao codigo de Hamurabi,

STARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Rio de Janeiro: método, 2018.
p. 19..
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pois trazia a previsdo de multa ou indenizacdo a favor do prejudicado, por exemplo,

superando-se a ideia de vinganga.>!

Por fim, a Lei das XII Tabuas, apesar de ndo eliminar completamente a
vinganga privada, trouxe a possibilidade de aplicacdo de penas pecuniérias, tal como
a poena, indenizacgdo que seria paga pelo ofensor — este, entdo, tornava-se devedor, e

o credor, a vitima que sofria o prejuizo.

Podemos afirmar que qualquer conduta humana traz em si a questdo da
responsabilidade, ndo se pode pensar a vida em sociedade sem pensarmos quem € o
responsavel por essas condutas. José de Aguiar Dias, assim resume a questdo: “Toda

manifestacdo da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”.>?

A responsabilidade civil esta ligada ao surgimento de uma obrigacdo
derivada, ou seja, um dever juridico sucessivo, em funcdo da ocorréncia de um fato
juridico lato sensu. O respaldo de tal obrigacdo, no campo juridico, esta no principio
fundamental da “proibi¢do de ofender”, ou seja, a ideia de que a ninguém se deve
lesar — a méaxima neminem laedere, limite objetivo da liberdade individual em uma

sociedade civilizada®®

Dessa forma, a responsabilidade civil, para o Direito, nada mais €, portanto,
gue uma obrigacdo derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as
consequéncias juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar
(reparacdo dos danos e/ou punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com o0s

interesses lesados®*

Os doutrinadores sdo unanimes ao afirmar que a riqueza de temas e a
amplitude do campo de atuagdo da responsabilidade civil, tornam-na extremamente
abundante e dinamica, dificultando uma sistematizacdo doutrinéria e cientifica da
responsabilidade civil, criando verdadeiras zonas cinzentas de modo a ndo permitir

um consenso sobre inimeros aspectos.®

51 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Rio de Janeiro: método, 2018.
52 José de Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. I, p. 1.
GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3:
responsabilidade civil. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, P.53

5 Ibid., p.56

%5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil.10. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p.24
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Para Sergio Cavalieri, a esséncia da responsabilidade civil esta ligada a nocao
de desvio de conduta, ou seja, condutas contrarias ao direito. Designa, dessa forma, o
dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violacdo de um outro
dever. Assim, a responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para

recompor o dano decorrente da violagdo de um dever originario.>®

Dessa forma, a responsabilidade civil por abandono afetivo nada mais é do
que a imposic¢ao de uma sancao decorrente de uma atividade danoso perpetrada pelo
genitor (a) da crianca que, atuando, a priori, ilicitamente, ndo cumpriu o seu dever de
cuidado imposto pelo ordenamento juridico, violando a Constituicdo Federal de
1988, o Cadigo Civil de 2002 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Neste sentido, acredita-se que existindo uma imposicao legal que obrigue aos
pais o cuidado com o filho, uma possivel violacdo a esta disposicdo acarretaria uma

responsabilizacéo.

Para Carlos Alberto Bittar, havendo dano produzido injustamente na esfera
alheia, surge a necessidade de reparagdo, como imposicdo natural da vida em
sociedade, as investidas ilicitas ou antijuridicas no circuito de bens ou de valores
alheios perturbam o fluxo tranquilo das relacdes sociais, exigindo, dessa forma, as

reagBes que o Direito engendra e formula para a restauracéo do equilibrio rompido.>’

A responsabilidade civil pode ser dividida em: responsabilidade subjetiva e
responsabilidade objetiva, cada uma com suas particularidades. Esta divisdo tem por
base a questdo da culpa e o dispositivo legal infringido. Cabe ressaltar que elas
possuem alguns pressupostos iguais: a conduta, o dano e o nexo de causalidade,
extraidos do art. 186 do CC/02, sendo a culpa presente apenas na responsabilidade

civil subjetiva.

A conduta humana é o primeiro elemento da responsabilidade civil. Sem ela,
nédo ha que se falar em responsabilizacdo, ou seja, € a acdo licita ou ilicita do homem

que gera a responsabilidade.5®

S"BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 4.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015,p.98.
% GAGLIANO, Pablo Stolze: PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3:
responsabilidade civil. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, P.53
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O elemento volitivo da acdo humana precisa estar presente, tendo em vista
que a vontade do homem em praticar a conduta precisar partir da sua vontade, isto &,

ser por ele dominada ou controlada.

A conduta juridicamente relevante é de duas espécies: a acao e a omissao. Ela
se perfaz por meio do comportamento humano voluntario que se exterioriza mediante

a acdo ou omissdo, produzindo efeitos na seara juridica.

As acbes ou omissGes que merecem a atencdo do Direito sdo aquelas que

produzem consequéncias juridicas, isto é, aquelas que causem danos.

Ja o dano decorrente dessa conduta humana é verdadeira pedra de toque no
estudo da responsabilidade civil, sem o dano nd&o haveria o porqué da
responsabilidade se concretizar, tendo em vista que ndo haveria o que se ressarcir,

reparar ou mesmo responsabilizar alguém.

Para que o dano seja indenizavel precisa-se cumprir alguns requisitos, tais como, a
certeza, a violagdo a um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma

pessoa fisica ou juridica e a subsisténcia.

Os danos possuem algumas classificacdes, sendo a mais comum a que divide
os danos em patrimoniais e morais. Calha afirmar que a analise dos danos morais

serd feita mais adiante em topico apartado.

Assim, os danos patrimoniais caracterizam-se por afetarem diretamente bens
corporeos ou incorpéreos de alguém. Orlando Gomes indica que o patrimoénio pode
ser danificado de duas formas: a primeira quando ele sofre efetiva diminuicdo, a
segunda, por seu turno, ocorre quando valores que seriam incorporados deixam de
ser devido a acgdo que provocou o0 dano, os chamados danos emergentes e 0s lucros

cessantes.>®

Por ultimo, e de suma importancia para a analise acerca da responsabilidade
civil por abandono afetivo, 0 nexo de causalidade é um norte para indicar se ha
relacdo entre a conduta do agente e o resultado produzido. E através do nexo causal

que se pode afirmar quem foi o responsavel pelo efeito danoso, ou melhor, é por

% GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Texto revisado, atualizado e ampliado por Edvaldo
Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 70
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meio dele que se identifica de maneira incontroversa se ha relagcdo entre o dano e seu

agente.

O nexo de causalidade ¢ analisado sob a perspectiva de trés teorias distintas, a
saber: a teoria da equivaléncia de condicdes; teorias da causalidade adequada e teoria

direta ou imediata.

A teoria da equivaléncia de condicGes € a adotada pelo Codigo Penal
brasileiro por forca do seu artigo 13. Essa teoria apresenta o inconveniente de
considerar que qualquer acontecimento que tenha contribuido para a producdo do
prejuizo é sua causa determinante, sendo que as causas possuem o mesmo valor, por

conta disto, acabou n&o sendo abragada pelo Direito Civil.

Jé a teoria da causalidade adequada, entende como causa 0 antecedente que
ndo sd é necessario, mas também adequado para producdo do dano. A causa

adequada, entdo, é aquela que se mostra mais conveniente a gerar o prejuizo.°

Por ultimo, a teoria da causalidade direta ou imediata, determina como causa
apenas o fato antecedente que impusesse ao resultado danoso uma consequéncia
direta e imediata, ou seja, que tivesse um vinculo necessario ao prejuizo. O agente,
entdo, responde apenas pelos danos que resultarem direta imediatamente de sua

conduta.

Ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca de qual das teorias teria
sido adotada pelo Codigo Civil de 2002. Sergio Cavelieri Filho entende que a teoria
adotada foi a teoria da causalidade adequada®, ja para Pablo GaglianoStolze e
Rodolfo Pamplona Filho, a teoria que foi recepcionada foi a da causalidade direta e

imediata.

Dessa forma, apds essa visdo geral dos elementos da responsabilidade civil, é
necessaria uma analise das imbricagdes desses elementos gerais da responsabilidade

civil e o Direito de Familia

80 CARVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil.10. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 24
®1bid., p.71
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3.2 A responsabilidade civil no direito de familia

Abordar a responsabilidade civil e suas intersecGes com o Direito de Familia
ndo é uma tarefa fécil, haja vista, os diversos entendimentos doutrinarios sobre a
temaética, ora concordando com a responsabilizacdo civil dentro da seara familiarista,

ora discordando.

A interpretacdodo Direito de Familia na contemporaneidade exige uma
leitura Constitucional desse ramo. O Direito Civil passa por um processo de
constitucionalizacdo de seus institutos, abrindo um leque de possibilidades,
estabelecendo que a matriz central de interpretacdo do Direito é a Dignidade da
Pessoa Humana e o Direito de Familia ndo esta a mercé desse processo.

Mediante esse novo enfoque constitucional, deu-se inicio a valoriza¢do do
vinculo de afetividade e solidariedade entre as pessoas envolvidas, e passou-se a
exigir responsabilidade entre esses entes por atos cometidos em detrimento dos

outros, em especial por dano moral.

Assim, a lesdo produzida por um membro da familia a outro é gravame
maior do que o provocado por terceiro estranho a relacdo familiar, ante a situacdo
privilegiada que aquele desfruta em relacdo a este, o que justifica a aplicabilidade da

teoria geral da responsabilidade civil®?

Diversas sdo as situacGes que geraram o dever de indenizar no ambito
familiar, pois a familia, apesar de seu carater eminentemente privado, ndo esta alheia
ao Estado de Direito, como exemplo, as lesBes fisicas por agressdo de um dos
conjuges, a transmissdo ao outro consorte de doencas venereas, a injuria proferida
por um dos conjuges ao outro, acarretando prejuizos a imagem social ou profissional

deste etc.%2

A Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem
como o Codigo Civil de 2002, alteraram profundamente a forma como lidamos e

interpretamos o Direito de Familia.

Da anédlise do mandamento Constitucional, destaca-se o art. 227 que

estabelece ser um dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao

62 CARDIN, Valéria Silva. Dano moral no direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p.45
®31bid.p. 48
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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

opressao.

Dessa forma, qualquer situacdo que expde a crianca e 0 adolescente a
situacbes que maculem a sua dignidade, permitira ao ofendido o direito de acéo

contra essa violagéo.

Como nédo existem palavras em vdo na Constituicdo, observa-se que o
legislador de maneira proposital, imputou a familia o dever de cuidar das criancas e
adolescentes. Assim, 0 abuso por parte do genitor (a) que se descuida de seu dever,

seja material ou afetivo, devera ser responsabilizado.

No que diz respeito ao Codigo Civil, inimeras foram as mudancas

relacionadas a instituicdo familiar.

Uma das mais relevantes foi no tocante a filiacdo, que passou de um sistema
que reconhecia apenas os filhos havidos sobre o manto do matrimonio, relegando
qualquer direito aqueles havidos fora do casamento, para o reconhecimento pleno da

filiacdo com o advento da Constituicao de 1988.

Essas mudancass6 foram possiveis gracas a afetividade que alteraram
profundamente a forma como lidamos com o Direito de familia. A falta de afeto e

cuidado passou a legitimar agdes que pleiteiam danos morais pela sua inobservancia.

Por fim, o ECA, em seu art. 22, por exemplo, afirma que incumbe aos pais o
dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, além de presta-lhe toda a
assisténcia. Obviamente, que o descumprimento dos preceitos impostos nessa

legislacdo, recaird na responsabilizacdo dos genitores.

Ademais, nessas intersecdes entre o Direito de familia, a responsabilidade
civil e o abandono afetivo, a analise acerca do elemento culpa mostra-se

extremamente relevante.
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Apesar de ser considerado um elemento acidental dentro da teoria geral da
responsabilidade civil, a culpa é de suma importancia para a caracterizacdo da
responsabilidade civil subjetiva e a anélise da responsabilidade civil por abandono

afetivo.

A culpa possui alguns elementos, quais sejam: a voluntariedade do
comportamento do agente, a previsibilidade e a violagdo de um dever de cuidado,

cautela, diligéncia ou atencao.

Afirma-se que a voluntariedade do comportamento consiste na atuacdo
voluntéria do individuo que causou o0 dano, seja ela culposa (imprudéncia, impericia
ou negligéncia) ou dolosa. A previsibilidade se caracteriza pelo fato de que s6 se
pode indicar a real culpa se o prejuizo provocado pelo agente era previsivel. A
violagcdo de um dever de cuidado, por fim, indica que a culpa insinua uma violacéo

do dever de cuidado, a qual se for intencional caracterizara o dolo.%

A partir da analise desses elementos podemos extrair que a conduta do
genitor (a) que abandona afetivamente sua prole, esta agindo de maneira culposa e

consciente dos maleficios que essa conduta pode gera na crianca.

Observa-se que o ato de abandonar afetivamente a prole é proposital, aceito e
buscado pelo genitor (a), sendo um ato voluntario e consciente, tendo essa conduta a

previsibilidade de causar sérios danos as criancas abandonas afetivamente.

A consequéncia dessa conduta serd a violacdo de um dever de cuidado,
imposta por culpa do genitor que ndo se atentou para 0s seus deveres na criacdo de

seus filhos, sendo negligente.

3.3 Dano moral no direito de familia

4GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3:
responsabilidade civil. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 190
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A questdo do dano moral ainda suscita muitas duvidas dentro da
responsabilidade civil, porém, ha uma certeza: ndo h& responsabilidade civil sem

dano®.

Dentro dos pressupostos da responsabilidade civil, o dano, para os propdsitos

aqui defendidos, merece uma andlise mais detalhada.

De modo geral, o principal fundamento da reparabilidade do dano moral
reside no fato de que os individuos nao sdo apenas titulares de direitos patrimoniais,
mas também de direitos extrapatrimoniais, ndo podendo o ordenamento juridico

permitir que estes sejam impunemente violados.®

A Constituicdo Federal de 1988 elevou a condi¢cdo de garantia dos direitos
individuais a reparabilidade dos danos morais, a qual se tornou clausula pétrea no art.

5%, V e X, ndo podendo, portanto, ser abolida do nosso ordenamento juridico.

O autor Hans Albrecht Fischer, apresenta uma definicdo de dano que se
enquadra perfeitamente nessa discussdo da responsabilidade civil na seara

familiarista, segundo o autor, dano ¢ “todo prejuizo que alguém sofre na sua alma,

corpo ou bens, quaisquer que sejam o autor e a causa da lesdo”®’

Ou seja, ndo é s6 os danos materiais que ensejardo alguém ao dever de
indenizar, os danos advindos de condutas que trazem sofrimento psicoldgico também

geram ao ofensor o dever de indenizar.

Podemos afirmar que os danos morais sdo lesdes sofridas pelas pessoas,seja
fisicas ou juridicas, em certos aspectos de sua personalidade, em razdo de investidas
injustas de outrem. Sdo aqueles danos que atingem a moralidade e a afetividade da
pessoa, causando-lhe constrangimentos, vexames, dores, enfim, sentimentos e

sensacdes negativas

H& uma dificuldade em vencer a controveérsia sobre a responsabilidade civil

por ato praticado no ambito do direito das familias, uma vez que a resposta deve

®FARIAS, Cristina Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia. Curso de direito
civil: familia. 3 ed. Salvador: ed. Juspodivm, 2018.p. 344

% CARDIN, Valéria Silva. Dano moral no direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p.45

7 FISCHER, Hans Albrecht. A reparacéo dos danos no direito civil. Coimbra: A. Amador, 1938. p. 7.
8 BITTAR, Carlos Alberto. Danos morais: critérios e sua fixacdo. Repertorio 10B, Sao Paulo, n. 15,
p. 293.
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levar em conta inimeros fatores de ordem juridica e até moral.Cabe ao juiz ponderar
os valores éticos em conflito, ndo podendo deixar de perceber que, na especialidade
da relagcdo fundada no amor, o desaparecimento da afei¢do ndo pode ser, por si, causa

de indenizacao.

Duvidas ndo pairam acerca da impossibilidade de indenizagdo na maioria das
situacbes envolvendo as relacbes familiares. No entanto, Doutrina e
Jurisprudénciacaminham a passos largos no sentido de responsabilizar o genitor (a)
que ndo fornece o devido cuidado e afeto a sua prole o dever de indenizé-lo por dano

moral.

Neste sentido é a previsdo do art. 1634, inciso I, do CC/02 que estabelece ser
competéncia dos pais a criacdo e educacao dos filhos, independentemente da situacédo
conjugal. Eventuais falhas ou excessos na conducdo da criacao e educacgdo dos filhos
serdo punidos pelo ordenamento, sendo a principal reprimenda a destituicdo do poder

familiar.

Porém, em certas situacfes a mera destituicdo familiar ndo sera suficiente

para tutela a integral protecao da crianca, como nos casos de abandono afetivo.

Embora em nosso ordenamento juridico ndo haja nenhum dispositivo
especifico que trate da responsabilidade civil no direito de familia, o ressarcimento
por danos morais € cabivel, por exemplo, nas seguintes hipdteses: o(a) noivo(a)
abandonado(a) sem justo motivo as vésperas do matriménio; os ascendentes em
relacdo aos descendentes, em decorréncia do abandono material, moral e intelectual;
0 marido ou convivente que agride ou mutila a esposa ou companheira e comete ato

repulsivo do qual resulta dano material e moral.69

Cabe ressaltar, que o ordenamento permite que qualquer pessoa ingresse com
uma acdo judicial para pedir protecdo ou fazer cessar a violacdo de um direito
subjetivo perante o Poder Judiciario, desde que haja um interesse econémico ou
moral daquele que pleiteia, ndo existindo nenhum Obice para que determinado

situacdo de ofensa seja excluida de reparacao.

8 CARDIN, Valéria Silva. Dano moral no direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p.45
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O conceito atual de familia é centrado no afetocomo elemento agregador, e
exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho
necessario para a formacao plena de sua personalidade

A enorme evolucdo das ciéncias psicossociais escancarou a decisiva
influéncia do contexto familiar para o desenvolvimentosadio de pessoas em
formacdo. Nao se pode mais ignorar essa realidade, tanto que se passou a falar em

paternidade responsével.
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4 O ABANDONO AFETIVO E A (IM) POSSIBILIDADE DA SUA
REPARACAO

4.1  Caracterizacdo e evolucdo doutrinaria

O caput do art. 22 do Estatuto da Crianga e Adolescente determina que cabe
aos pais, além de cumprir e fazer as determinagfes judiciais, também o dever de

sustento, guarda e educacéo dos filhos menores.

O descumprimento destas obrigaces é causa de destituicdo do poder familiar,
de acordo com o inciso Il do artigo 1638 do CC/02, e pode configurar abandono

material, intelectual, moral ou afetivo.

Ou seja, a falta de assisténcia material coloca em risco a sua saude e
sobrevivéncia, mas ndo constitui a Unica forma de abandono. Este pode ser também
moral e intelectual, quando importa em descaso com a educacdo e moralidade do
filho.”

Visando reprimir tais abandonos, o Cdédigo Penal tipifica os crimes de
abandono material em seu art. 2447*; de abandono intelectual no artigo 246 e 247; de
abandono de incapaz no artigo 133, bem como o abandono de recém-nascido no
art.134.

A questdo do abandono fica mais delicada a partir do momento que se
comeca a fazer indagacOes sobre o abandono afetivo. Comecgou-se a perceber que a

alma também precisar de afeto e cuidado e de que nem sé de p&o vive o homem'?

O GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia 112 Ed. S&o
Paulo, 2014, p.435.

"L 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: (Redacdo dada pela Lei n°® 10.741, de 2003).Pena - detengdo, de 1
(um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no Pais. (Redacédo
dada pela Lei n° 5.478, de 1968).

72 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem s0 de pdo vive o homem. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/392/novosite. Acesso em 25 de outubro de 2019.
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Assim, comegaram a surgir as primeiras demandas judiciais que tinham como
base o abandono afetivo do genitor. O intuito dosautores dessas agdes era
responsabilizar aquele que por lei deveriam Ihe prestar todo tipo de assisténcia, tanto

fisica como emocional.

A obrigacao juridica que se apresenta violada é obrigacdo que existe ha muito
tempo, relacionados aos deveres de educacdo e criacdo, prevista no art. 1634, inciso
I, do CC/02.

O que se assiste na atualidade é um novo olhar sobre estes direitos e deveres,
permeando-os com o afeto, agraciando-os com a despatrimonializacdo das relagdes,
submetendo-os a uma funcdo de esteio e alicerce para a dignidade humana e
deixando-se de lado o autoritarismo, a perversao e o direito de disposicdo mais ou

menos limitado a respeito do futuro dos filhos.

Contudo, toda mudanca de paradigma no Direito exige sempre um periodo de
reflexdo e amadurecimento. E com o tema da responsabilidade civil e o dever de

indenizar por abandono afetivo néo foi diferente.

A decisdo que alterou profundamente o entendimento até entdo dominante
sobre o abandono afetivofoio REsp 1.159-242/SP, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, que decidiu pela manutencdo da sentenca que condenou 0 pai ao

pagamento de indenizacdo a filha por abandona-la afetivamente.

A base da referida decisdo foi que ao genitor é imposto o dever de cuidado e
ndo o cumprindo de modo adequado estara incorrendo em uma conduta passivel de

punicao.

Apesar dessa decisdo do STJ mostra-se favoravel a indenizagdo por abandono
afetivo, o tema esta longe de ser pacificado, tanto na doutrina, como na

jurisprudéncia.

Doutrinariamente, autores de relevo inclinam-se para reconhecer a indenizagao
por abandono afetivo. Dentre eles, destacam-se Maria Berenice Dias, Rolf Madaleno,

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona e Paulo L6bo.

O IBDAFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia —possui um

enunciado aludindo sua anuéncia com o dever de indenizar por abandono afetivo. De
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acordo com o enunciado de n. 8, “o abandono afetivo pode gerar direito a reparacao

pelo dano causado”.

Indmeros projetos de leis foram apresentados com o intuito de impor ao genitor
o dever de indenizar em caso de abandono afetivo’30 primeiro deles é o projeto do
Estatuto das Familias, elaborado pelo IBDAFAM — Projeto de Lei do Senado n° 470
de 2013 — que nos seus arts. 108 e 109 discorrem sobre o abandono afetivo.O
referido estatuto, no capitulo intitulado da alienagdo parental e do abandono afetivo,
considera conduta ilicita o abandono afetivo, assim entendido a acdo ou a omissao
que ofenda direito fundamental da crianca ou adolescente.Ademais, o art. 109 do
estatuto, atribui ser competéncia dos pais prestarem assisténcia afetiva aos filhos,
compreendo esta como a orientagdo profissional, educacional e cultura, a

solidariedade e o devido cuidado.

Caso fosse aprovado nestes exatos termos, o estatuto ja nasceria, no que diz
respeito ao abandono afetivo, de acordo com o posicionamento de parte expressiva

da doutrina que se mostra favoravel a indenizagédo por abandono afetivo.

Buscou-se com o Estatuto das Familias, trazer ao universo do ordenamento
juridico uma posicdo ja consagrada na Psicologia, que é o qudo grave sao as
consequéncias experimentadas por aqueles que foram renegados afetivamente pelos

seus pais.

J& o segundo projeto de destaque é o projeto de lei do Senado Federal de n°
700 de 2007, que modifica o Estatuto da Crianca e do Adolescente para estabelecera
reparacao de danos por parte do pai ou da mde que deixar de prestar assisténcia
afetiva a seus filhos, seja pela convivéncia ou visitacdo periodica. Esse projeto de
leiao propor a alteracdo do art. 56 do ECA chega a dispor que cabera aos dirigentes
dos estabelecimentos de ensino a comunicacdo ao Conselho Tutelar, dos casos de

criangas vitimas de abandono afetivo. Contudo, a mudan¢a mais radical apresentada

3 Qutros projetos de lei ja foram apresentados versando sobre a tematica, citamos: o Projeto de lei de
n° 4294/08, da Camara dos Deputados, que altera o Estatuto do Idoso para regulamentar o abandono
afetivo dos filhos para com os pais na velhice; o Projeto de lei 3212/15 do Senado nos mesmos
moldes do projeto de n 700/05, e por fim o projeto de n 3145/15 da cdmara dos deputados que
regulamenta a possibilidade de deserdacédo nas hipoteses de abandono.
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pelo projeto de lei 700, foi a proposta de tipificar o abandono moral como crime,

acrescentando o art. 232-A"4.

Outro aspecto que deve ser tratadoem relacdo ao abandono afetivo é o
chamado abandono afetivo inverso. O abandono afetivo inverso ocorre quando nao
ha afeto nas relacdes filiopaternais, isto €, quando ha auséncia de cuidado dos filhos
para com seus genitores, os quais, em regra, sio idosos.”°Assim, ndo sé os genitores
estdo sujeitos a responsabilizacdo pelo abandono do seu filho, como também o
contrario. Os filhos ndo podem deixar de prestar a assisténcia material e afetiva aos

seus pais na velhice.’®

Por fim, antes de adentramos na conceituacdo do abandono afetivo, cabe
ressaltar as palavras de Giselda Hironaka, ao expor que nem sempre a indenizagédo
por abandono afetivo serd possivel, dotando-se, assim, os aplicadores do direito de
subsidios tendentes a evitar que uma industria indenizatéria se instale entre nds, sem
que se tenha que recorrer ao argumento simples — e em certa medida pobre — no
sentido de que o ordenamento juridico ndo pode exigir de ninguém demonstracdes de
amor e carinha, porquanto ndo seja disto que se trate, mas, sim, de uma situacdo em
que 0 que se cobra dos pais é o correto desempenho de suas funcgdes, para o pleno

desenvolvimento da pessoa humana de seus filhos.””

No que diz respeito a familia e a afetividade, a autora Maria Berenice Dias
expde que conceito atual de familia é centrado no afeto como um elemento
agregador, que exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem Ihes omitir o

carinho necessario para a formacéo plena de sua personalidade.

A convivéncia dos pais com os filhos ndo é um direito, € um dever. Ndo ha o
direito de visita-lo, ha a obrigacao de conviver com eles. O distanciamento entre pais
e filhos acaba produzindo sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu

"AArt. 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 psicolégico e social.
Pena — detengdo, de um a seis meses

SSANTOS, Marlua Almeida. Pais orfaos de filhos vivos: uma anélise acerca da responsabilidade civil
pelo abandono afetivo do ascendente. 2018. 128 f. trabalho de concluséo de curso. Universidade
federal da Bahia, Salvador, 2018.

76 Neste sentido, o IBDFAM, aprovou o enunciado de n. 10 com a seguinte redag&o: E cabivel o
reconhecimento do abandono afetivo em relagdo aos ascendentes idosos.

"HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: https://www.idfam.org.br. Acesso em 23 de setembro
de 2019
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sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos

permanentes em sua vida.’®

Um dos dilemas que cercam o abandono afetivo é a comprovacdo do dano
decorrente desse abandono. Para Maria Berenice Dias, é possivel se chegar a uma
afericdo gracas a interdisciplinaridade com outros ramos do saber, a exemplo da

psicologia.

A auséncia da figura do pai desestrutura os filhos, que se tornam pessoas
inseguras, infelizes. Tal comprovacdo, facilitada pela interdisciplinaridade, tem
levado ao reconhecimento da obrigacdo indenizatéria por dano afetivo. Ainda que a
falta de afetividade ndo seja indenizavel, o reconhecimento da existéncia do dano
psicolégico deve servir, no minimo, para gerar 0 comprometimento do pai com o
pleno e sadio desenvolvimento do filho. Ndo se trata de atribuir um valor ao amor,

mas reconhecer que o afeto é um bem que tem valor.”

A auséncia de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo
de afetividade, pode gerar severas sequelas psicolégicas e comprometer o seu
desenvolvimento saudavel. A omissdo do genitor em cumprir 0S encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua

companhia, produz danos emocionais merecedores de reparagao.

Atente-se para que o mero dissabor por ter sido abandonado afetivamente
pelo genitor (a) ndo ensejard a responsabilizacdo imediata, somente ap6s uma
criteriosa analise do caso concreto o genitor (a) omisso podera ser responsabilizado.

Dentre os doutrinadores brasileiros, o autor Rolf Madaleno é o que mais
veementemente defende a indenizacdo por abandono afetivo.Para o citado autor,
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 séo separados, ou nas
hipdteses de familias monoparentais, preferindo deixar o filho no mais completo

abandono, sem exercer o dever de cuidado que tem em relacdo a sua prole, diante

8D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4.ed. Sdo Paulo: editora revista dos tribunais,
2016, p.99
"ibid, p.81
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desse contexto, o descuido em situacdes de dependéncia e caréncia,0 abandono

certamente afeta a higidez psiquica do descendente rejeitado®

O autor Rolf Madaleno, ao criticar a postura dos pais omissos com os deveres
de cuidado com os filhos afirmar que pais inseguros ressentem-se de entrosarem seus
filhos na nova familia por eles constituida,talvez até ja formada por outros filhos,
meio-irmédos, e enteados que tratam como se fossem seus verdadeiros filhos, mas
mantendo esses covardes ascendentes atitudes de contraste e de incompreensivel
discriminacdo, com uma contumaz e indisfarcivel rejeicdo desses pais que

selecionam os filhos pelas maes”®!

Assim, o descaso dos pais com seus filhos pode lhes trazer serias
consequéncias, ndo podendo o Judiciario ficar a par dessa situacdo, dessa forma, Rolf
Madaleno afirma que a desconsideracdo da crianca e do adolescente no campo de
suas relagdes, ao lhes criar inegaveis deficiéncias afetivas, traumas e agravos morais,
cujo peso se acentua no rastro do gradualdesenvolvimento mental, fisico e social do
filho, que assim padece com o injusto repudio publicoque lhe faz o pai, deve gerar,
inescusavelmente, o direito a integral reparacdo do agravo moralsofrido pela negativa
paterna do direito que tem o filho a sadia convivéncia e referéncia parental,privando

o descendente de um espelho que deveria seguir e amar.®?

Em relacdo ao Judiciario, afirma o citado autor que embora possa ser até dito
qguendo h& como o Judiciario obrigar a amar, também deve ser considerado que o
Judiciario ndo pode se omitir de tentar, buscando de uma vez por todas acabar com
essa cultura da impunidade que grassa no sistema juridico brasileiro desde os tempos
em que as visitas configuravam um direito do adulto endo como um evidente e
incontestavel dever que tém os pais de assegurar aos filhos a convivéncia familiar,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,

violéncia, crueldade e opresséo (CF, art. 227)%

Dentre as fungdes do dano moral é inegével que a funcéo preventiva realga-se

nesses casos de abandono afetivo, pois a condenagdo de hoje pelo dano moral

8MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018,p.112
81bid.,p 344

82 Ibid., p.355

81bid.,p.356
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causado no passado, tem imensuravel valor propedéutico para evitar ou arrefecer o

abandono afetivo do futuro.?

A afetividade compreende toda uma classe de cuidados materiais e morais,
estando integrados em seu conceito osdeveres relativos a educagdo e formacéo
integral dos filhos. Tém os pais o dever de se esforcar para o desenvolvimento de
todas as faculdades fisicas, morais e intelectuais de seus filhos, de modo a que
logrem alcancar com o auxilio dos genitores a plenitude de sua formacdo, tornando-

se pessoas (teis e independentes.®

Um exemplo do qudo doloroso pode ser o abandono afetivo e os efeitos que
podem gerar no desenvolvimento psiquico da crianca é a atitude do filho, ja adulto,

de requerer a exclusdo do sobrenome paterno de seu registro de nascimento.

E tdo profundo o trauma do filho afetivamente abandono que carregar o
sobrenome paterno lhe causa um enorme constrangimento e dor, ndo lhe restando

outra opg¢ao a ndo ser o ajuizamento de uma agio para a retirada do patronimico.®

De maneira menos veemente, porem a favor do pleito indenizatério nos casos
de abandono afetivo, os autores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, afirmam que é
preciso se compreender que a fixacdo dessa indenizacdo tem um acentuado e
necessario carater punitivo e pedagogico, na perspectiva da funcdo social da
responsabilidade civil, para que ndo se consagre o paradoxo de se impor ao pai ou a
mde responsavel por esse grave comportamento danoso (juridico e espiritual),
simplesmente, a “perda do poder familiar”, pois, se assim o for, para o genitor que o

realiza, essa suposta sangao repercutiria como um verdadeiro favor.®’

Antes de tudo, ndo podemos deixar de mencionar que o abandono afetivo é

um dano a personalidade do individuo, portanto, apto a gerar indenizagdo. Para

8 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018,p.112

& |bid., p. 655

®Neste sentido, podemos citar a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em sede de
apelacdo: “Registro civil. Supressdo do patronimico paterno. Situagdo excepcional amparada no artigo
58 da Lei dos Registros Publicos. Uma vez que o patronimico paterno representa constrangimento
para a apelante, pela rememoracao da rejeicdo e do abandono afetivo e, considerando que a exclusao
ndo interfere na sua identificacdo no meio social, onde é conhecida pelo sobrenome materno, na linha
adotada pela jurisprudéncia do STJ, é de ser reconhecida, na hipdtese dos autos, a situagao
excepcional prevista no artigo 58 da LRP, que autoriza a alteracdo do sobrenome. Deram provimento.
Unanime.(TJ/RS. Sétima Camara Civel. Apelacdo Civel n. 70.011.921.293. Rel. Des. Luiz Felipe
Brasil Santos. Julgado em 05.10.2005).

8’GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA, Rodolfo, Pamplona Filho. Op.cit. p. 655
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Giselda Hironaka, o dano causado pelo abandono afetivo € antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotado de
personalidade, sendo certo que esta personalidade existe e se manifesta por meio do
grupo familiar, responsavel que € por incutir na crianca o0 sentimento de
responsabilidade social, por meio do cumprimento das prescri¢des, de forma a que
ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e

socialmente aprovada.88

De posse desses conceitos, podemos conceituar o abandono afetivo como a
auséncia de convivéncia do genitor com seu filho, seja por alienacdo parental, neste
sentido, cabe ao genitor recorrer aos meios legais para fazer cessar tal situacdo, sob
pena de também ser responsabilizado ou por vontade prépria do genitor que
descumpre os deveres de educagdo e cuidado estabelecido pelo ordenamento na
CF/88, no ECA e no CC/02, abstendo-se de conviver com seu filho, deixando de lhe
dar o afeto, essencial ao seu bem estar psiquico-emocional, violando o principio da

dignidade da pessoa humana e o principio da afetividade.

Recusando aos filhos a convivéncia com seus pais afeta-se sua estrutura em
formagdo, age, portanto, o pai em injustificavel ilicitude civil, gerando o dever de
indenizar também a dor causada pelas caréncias, traumas e prejuizos morais sofridos

pelo filho imotivadamente rejeitado pela desumana segregacao.

4.2 Possiveis hipoteses e excludentes de ilicitude nos casos envolvendo o

abandono afetivo

Dentro da tematica do abandono afetivo é de sua importancia a tentativa de
delimitar quais sdo as hipoteses de incidéncia dessa responsabilizacéo civil, pois ndo
é qualquer abandono afetivo ou mesmo qualquer comportamento de desleixo do
genitor que ensejara a responsabilidade por abandono afetivo, auxiliando dessa
forma, no fornecimento de parametros seguros para um melhor enquadramento do

tema.

8HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: https://www.idfam.org.br. Acesso em 23 de setembro
de 2019
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Neste sentido, é importante também tecer algumas observacGes acerca de
situacBes em que o abandono afetivo ndo restara caracterizado evitando que o Poder
Judiciério seja palco para mesquinhas disputas entre genitores, contribuindo para a

ndo banalizacéo desse tipo de dano.

Dentro da temaética da responsabilidade civilexistem algumas situacdes que
excluem a responsabilidade, por romperem como nexo causal, sdo elas:o estado de
necessidade, a legitima defesa, o exercicio regular de direito e estrito cumprimento
do dever legal, o caso fortuito e a forgca maior, a culpa exclusiva da vitima e o fato de
terceiro.®°Porém, nem todas essas situacdes citadas se enquadram como excludentes

da responsabilizacdo por abandono afetivo, a exemplo da legitima defesa.

Antes de adentramos nessas situac@es que nao ensejaram a responsabilidade
por abandono afetivo, é necessario delimitar as hipdteses que de modo claro

configuram o abandono.

De modo geral, podemos estabelecer que a primeira hipétese e talvez a mais
classica, tendo sido, inclusive, fundamento para inimeras agBes por abandono
afetivo, a hipdtese do genitor que apds o término do casamento ou unido estavel, ndo
mantém, de maneira proposital,mais nenhum tipo de contato com a sua prole, em
razdo de novas obrigagdes familiares em face da reconstrucdo de sua vida em outro

lar.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 229 explicita que
0s pais ttm o dever de assistir, criar e educar seus filhos, independentemente, da

constituicdo de outra familia.

Ademais, o Estatuto da Crianca e Adolescente complementando o
mandamento constitucional, estabelece em seu art. 22, ser dever dos pais o sustento,

a guarda e educacao dos filhos.

Por fim, o0 CC/02 em seu art. 1634, inciso |, afirma que compete a ambos o0s
pais, independentemente, da situacdo conjugal, dirigi-lhes a criacdo e a educacao dos
filhos.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p.163
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Da analise sistematica dessas trés normas juridicas percebe-se a importancia
que € dirigida a crianca e ao adolescente, incumbindo aos pais o dever de mesmo

separados, presta-lhes todo o apoio necessario em um momento crucial de suas vidas.

O fim da conjugalidade ndo pode afeta nem os direitos e nem os deveres de
ambos os pais com a prole. O rompimento do casamento ou da unido estavel dos
genitores ndo pode comprometer a continuidade dos vinculos parentais, pois o
exercicio do poder familiar em nada é afetado, sendo o estado de familia é

indisponivel %

O abandono afetivo se configura, desta forma, pela omissdo dos pais, ou de
um deles, pelo menos relativamente ao dever de educagdo, entendido este na sua

acepcio mais ampla, permeada de afeto, carinho, atencio, desvelo.®

Portanto, o abandono afetivo é uma forma de descumprimento das regras
impostas na CF/88, no ECA e no CC/02. As consequénciaspelo ndo cumprimento
dessas regras impde a crianga nao so prejuizos fisicos, como também, psicossociais,
sendo dever do Poder Judiciario impor ao genitor o dever de indenizar por abandono
afetivo, afinal, conforme o art. 227 da CF/88 é dever, ndo s6 familia e da sociedade,
mas também do Estado, de garantir o pleno desenvolvimento da crianca e

adolescente.

Outra hipotese se relaciona com a atitude dopai ou da méde que comete a
chamada alienagdo parental, impondo ao ndo guardido obstaculos ao efetivo convivio
com a crianga, podendo gera para o genitor guardido a responsabilizacdo por
abandono afetivo em virtude deste comportamento, consequentemente, isentado o

n&o guardifo da responsabilizacgéo.®?

Também bastante utilizada como argumento para a responsabilizacdo por
abandono afetivo sdo as situacBes em que o0 genitor ndo conhecia a sua condicdo de

ascendente, informacdo que lhe foi suprimida pelo ex-companheira, que apenas

%Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4.ed. Sdo Paulo: editora revista dos tribunais, 2016
IHIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto%2C+elementos+e+limites+do+dever+de+indeniz
ar+por+ab>. Acesso em 08 de setembro de 2019.

%2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel
em:<http://www.ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto%2C+elementos+e+limites+do+dever+de+ind
enizar+por+ab>. Acesso em 08 de setembro de 2019
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revela tal condicdo anos depois. Parece-nos ndo ser possivel a responsabilizacédo
desse genitor, pois ndo agiu de maneira culposa, nem sequer sabia da existéncia da
prole, ndo sendo possivel imputa-lhe o abandono afetivo. Neste caso, a
responsabilizacdo recairia sobre a genitora por ter suprimido a paternidade a sua

prole, privando-o injustificadamente do afeto do seu genitor.

Essas hipoOteses aqui elencadas de responsabilizacdo civil por abandono
afetivo ndo sdo taxativas, pois inimeros sdo os fatos da vida aptos a gerar esse tipo
de responsabilizacdo, bem como inimeros serdo 0s casos em que haverd a exclusdo

dessa responsabilizacao.

Giselda Hironaka frisar que poderd ocorrer a hipétese de um pedido
indenizatorio vir a ser pleiteado em face de um pai ou uma mée fisicamente presente,
mas que nao tenham cumprido a contendo as suas fun¢des de modo amoroso. Nestas
hipoteses, dever-se-a redobrar a atencdo a fim de ndo se permitir a instalacdo de
pedidos abusivos, calcados no rancor e na magoa pela falta de amorosidade dos

pais.%

Percebe-se aqui, diferentemente das outras situacGes, que o afeto esta
presente, pois 0s genitores ndo se furtaram de cumprir os deveres impostos pelo
ordenamento, porém a forma como escolheram dirigir a familia, desde que,
condizente com a dignidade da pessoa humana e do respeito a liberdade, ndo pode

ser questionada com base na mera discordancia de opinides.

Uma outra situacdo € aquela dos pais que mesmo presentes acabam por
delegarem as suas funcdes de educadores e cuidadores a terceiros, que estdo
desobrigados destas funcbes, mas que assumem de forma derivada uma parcela
significativa desta responsabilidade em funcdo de uma relagéo juridica contratual, a
exemplo, dos empregados domésticos e da escola.

Nesta hipotese, a atitude relapsa dos pais que falharam profundamente na
educacéo dos filhos, decorrentes de fatores de ordem social, tais como: excesso de

trabalho, ritmo acelerado das grandes cidades etc., ndo podem dar ensejo a

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto%2C+elementos+e+limites+do+dever+de+indeniz
ar+por+ab>. Acesso em 08 de setembro de 2019
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responsabilidade civil por abandono afetivo, pois séo situaces impostas socialmente,
bem como fruto de uma escolha de vida que visa garantir uma melhor vida para a

propria prole.

Situacédo extremamente delicada para a conceituagdo do abandono afetivo séo
aquelas hipoteses de casais que, depois da desunido, fixam residéncia em cidades
distantes ou até mesmo em outros estados e paises, o que dificulta a manutencéo de
vinculos com a prole, porém, com o fendmeno da globalizacdo e da informatizacéo

da comunicacéo essa distancia pode ser mitigada.

Dessa forma, o genitor (a) deve buscar meios para o contato com a sua prole,
sob pena de incorrer na responsabilizacdo por abandono afetivo. Se nem mesmo a
dissolucdo da unido é capaz de extinguir a filiacdo, ndo sera a distancia fisica que
limitara o genitor ausente de cumprir com 0s seus deveres. Apenas em situacdes
extremas, principalmente, advindas de fatores econdmicos, ndo sera possivel a

incidéncia da responsabilizacdo por abandono afetivo®

Buscou-se com essa tentativa de elenca as hipéteses de incidéncia e de
exclusdo da responsabilidade civil por abandono afetivo, auxiliar para a criacdo de

parametros mais claros acerca desse dano moral.

4.3 Exposi¢do analitica dos fundamentos do Resp. 1.159.242-SP

A maioria dos julgados do STJ é no sentido de ndo reconhecer a
responsabilizagéo civil por abandono afetivo, porém, um recurso especial chamou a
atencdo da comunidade juridica: o RESP 1.159.242-SP, considerado o “leading

case” a favor da indenizagéo por abandono afetivo.

% A esse respeito, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo deu provimento a agravo de instrumento contra
decisdo que indeferiu a tutela provisoria de urgéncia de um pai que ingressou com uma demanda no
intuito de manter contato virtual com seu filho, j& que reside nos Estados Unidos atualmente. Para o
relator do caso, desembargador Claudio Godoy, o que se pretendepreservar € justamente o melhor
interesse da crianga em construir uma relacdo com o pai, que se encontra afastado da convivéncia
fisica por motivos de trabalho. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1307322,21048Pai+que+vive+no+exterior+consegue+reg
ulamentacao+de+contato+com+filho. Acesso em 18 de setembro de 2019.
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Este julgado delineou passos importantissimos acerca do abandono afetivo,
originariamente, tratava-se de acdo de indenizagdo por danos materiais e
compensacédo por danos morais fundada na ocorréncia de abandono afetivo e material

durante a infancia e adolescéncia.

Na sentenca proferida o magistrado julgou improcedente o pedido constante
na acdo, fundamentando sua decisao no sentido de que o distanciamento havido entre
pai e filha ocorreu devido ao comportamento agressivo da genitora com o genitor da

autora apos o findar do relacionamento havido entre 0s mesmos.

Em seu voto no Recurso Especial n® 1.159.242/SP a Ministra Relatora Nancy
Andrigh, discorreu sobre a possibilidade da existéncia de dano moral nas relagfes
familiares onde a Relatora conclui que ndo ha empecilhos legais a aplicacdo da
responsabilidade civil e o dever de indenizar/compensar no ramo do direito de
familia, fundamentando que o arcabouco juridico que normatiza a matéria —
Constituicdo Federal de 1988 e Codigo Civil de 2002 — o substanciam de maneira
ampla, sem restri¢bes, onde é possivel verificar sua regulamentacdo nas relagdes de

familia, em suas mais variadas espécies

A Relatora rebateu ainda a sustentacdo pelo réu de que a perda do poder
familiar é a Gnica punicdo cabivel aos pais que descumprem o exercicio das fungdes
inerentes a eles. Dessa forma, a Ministra afirma que a perda do poder familiar ndo
afasta uma possivel indenizacdo ou compensacdo por danos sofridos. Passando a
analise dos elementos necessarios para a configuracdo do dano moral, visualizando
um liame subjetivo existente na relagdo entre pais e filhos, justificado pelo vinculo

bioldgico que faz nascer obrigagdes legais e constitucionais.

Discorre também sobre o entendimento doutrinario majoritario de que entre
o0s deveres atribuidos a autoridade parental, merece destaque o dever de convivéncia,
de cuidado, de educagdo e criagdo da prole, necessarios a formacdo e

desenvolvimento social e psicoldgico sadio dos filhos.

Estabelecendo que para a configuracdo da responsabilidade civil € necessaria
a subsisténcia de uma ac¢do ou omisséo. Afirmando o conteudo juridico existente no
dever de cuidado e que a partir da concepcdo de filhos os pais assumem obrigacdes

que vao além do fornecimento do minimo vital a sobrevivéncia. Necessitando o ser
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humano elementos imateriais importantes ao seu crescimento. Ndo se discute a
obrigagdo de amar, que ndo se impde o sentimento de amor a ninguém, este é
facultativo, porém, o cuidado é imposicdo legal, bioldgica, um dever juridico,
essencialmente ligado a liberdade do planejamento familiar no tange a opc¢édo de

gerar e/ou adotar filhos.

O amor diz respeito a motivacdo, questdo que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializagdo, no
universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido. O cuidado,
distintamente, € tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela
possibilidade de verificacdo e comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da
avaliacdo de agdes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; acoes
voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o tratamento dado aos demais
filhos — quando existirem —, entre outras formulas possiveis que serdo trazidas a

apreciacdo do julgador, pelas partes. Em suma, amar é faculdade, cuidar € dever.

Continua a discorrer a Relatora do Recurso Especial n® 1.159.242/SP que
qguando da negligéncia ao dever de cuidar ocasiona-se ilicito civil na forma de
omissdo. Preconiza ainda a Relatora que para comprovacao do dano e o nexo causal
deve haver “laudo formulado por especialista, que aponte a existéncia de uma
determinada patologia psicoldgica e a vincule, no todo ou em parte, ao descuidado
por parte de um dos pais”, porém, o julgador ndo devera limitar-se somente a essa via
probatéria, enfatizando ainda, que o sentimento que a recorrida carregara
perpetuamente deriva das omissdes do dever de cuidado do recorrente em relagéo a
esta, 0 que acabou por caracterizar dano moral in reipsa, estando configurada a

negligéncia, o dano e o nexo causal

4.4 Analise acerca da (im) possibilidade da responsabilidade civil por

abandono afetivo

A luz da tematica do abandono afetivo, claramente o genitor (a) podera optar
por assumir ou ndo os deveres paternos, porém caso seja feita a escolha pela ndo
assuncgéo de responsabilidade pelo cuidado com sua prole, tal conduta ndo pode ser

aceita pelo ordenamento, pois a Constituicdo Federal em seu art. 227 estabelece ser
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dever, da familia, do Estado e da sociedade, assegurar, com absoluta prioridade, além
de outros direitos, o direito a vida, dignidade, respeito, a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocar o menor a salvo de toda forma de negligencia,

discriminacdo, exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao.

O principio da liberdade deixa a cargo do individuo a escolha pela
paternidade ou maternidade, porém uma vez feita essa escolha, o genitor (a) tem o
dever de arcar, em sua integralidade, com as responsabilidades advindas dessa
escolha.

Assim, o Estado existe em funcdo da pessoa e ndo o contrario, ndo podendo
se omitir em resguarda o direito da crianca em ser ressarcida pelo abandono afetivo
por parte do genitor ausente na sua criagdo. A negativa do Estado em condenar o
genitor (a) viola frontalmente o principio da dignidade da pessoa humana, na medida
em que se isenta de cumprir o seu dever constitucional de proporcionar uma vida

digna ao cidad&o.

Essa posicdo ativa do Estado coaduna-se com reconhecimento juridico
constitucional da Dignidade da Pessoa Humana implicando deveres concretos de
tutela por parte dos 6rgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos,
assegurando-lhe também por meio de medidas positivas (prestacdes) o devido
respeito e promocéo, sem prejuizo da existéncia de deveres fundamentais da pessoa

humana para com o Estado e os seus semelhantes.

As crescentes demandas que chegam ao Poder Judiciario, acerca da
responsabilizacéo por abandono afetivo sdo fruto de um novo olhar langado sobre o
Direito de Familia, principalmente, com a constitucionalizacdo do direito privado,
onde 0s interesses patrimoniais deixam de ser o centro de todo o sistema civil, para

dar espaco ao individuo em sua integralidade.

N&o é so0 o dever financeiro, educacional e alimentar que o genitor deve
assumir perante sua prole. InUmeros sdo os outros deveres considerados juridicos,
sendo seu descumprimento apto a gerar a responsabilizacdo civil por abandono

afetivo.

Dentre esses deveres podemos citar, tomando as licdes de Ana Carolina Candia, o

dever do ndo guardido de supervisionar os interesses do filho menor; dever de dirigir a
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criacdo e educacao; dever de cuidado; dever de garantir a convivéncia familiar; dever do
ndo guardido em visitar o filho. Conforme veremos logo adiante, os descumprimentos
desses deveres gerardo dano a criangca, impondo ao genitor a responsabilizacdo por

abandono afetivo.?

O caput do art. 1634 do CC/02, prevé que compete a ambos 0s pais, qualquer
que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar. Ou seja, mesmo
com o desfazimento do vinculo conjugal o genitor estd obrigado a exercer o seu

poder familiar em todos os seus aspectos, tanto matérias como afetivos.

Ainda de acordo com a dic¢do do art. 1634 do CC/02, o inciso |, prevé que
compete aos pais a criagdo e educacdo dos filhos, obrigacédo essa que deve ser vista
da maneira mais ampla possivel, isto é, educacdo politica, religiosa moral, civica

para o pleno desenvolvimento da pessoa.*®

O art. 22 do ECA estabelece que além do dever de educacdo, cabe aos pais ou
responsaveis, a responsabilidade pelo cuidado com a crianca. Neste sentido, para
Ana Candia, fica evidente que arcar apenas com o0s alimentos e ser totalmente
ausente no cuidado, configura descumprimento ao ECA.

Assim, a convivéncia dos pais com os filhos ndo é um direito, é um dever.
N&o hé o direito de visita-lo, ha a obrigacdo de conviver com eles. O distanciamento
entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu
sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos

permanentes em sua vida.

A responsabilizagdo civil por dano moral abarcar, além do dano, sua
extensdo e quantificacdo, que dentro da discussdo do abandono afetivo mostra-se
ainda mais delicada. A propria Constituicdo Federal de 1988 ndo impds nenhum tipo

de limitacéo ou tarifacdo acerca do quantum do dano moral.

No que diz respeito ao abandono afetivo ha a controvérsia acerca dos perigos

de se quantificar o amor ou a falta dele, porém deve-se ter em mente que o Direito

9CANDIA, Ana Carolina Nilce Barreira. Responsabilidade civil por abandono imaterial (ou afetivo)
direto e inverso. 2017. 200 f. dissertacdo, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2017

% OBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. — S&o Paulo: Saraiva, Educago, 2018,p.300
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ndo se presta a indenizar qualquer dano de modo indiscriminado, pelo contrario,

somente se indenizara o lesado que esté protegido juridicamente e comprovar o dano.

A indenizacdo a ser paga em dinheiro pelo genitor tem como proposito fazé-
lo sentir de alguma forma o dano que praticou, embora o valor fixado jamais seja
suficiente para compensar integralmente o lesado e nem mesmo compensar a dor e
angustia de quem foi abandonado por aquele que deveria ser seu ponto de referéncia,

pois esta auséncia jamais tera um preco.

A questdo da fixacdo do valor indenizatorio nas questdes de familia deve ser
deixada ao arbitrio dos magistrados, devendo atender a alguns fatores, tais como: a
relacdo de causalidade entre a conduta e o resultado; o grau de intensidade da culpa
ou do dolo por parte daquele que lesou; a extensao do dano conforme a gravidade das
sequelas sofridas pela vitima; se o ofensor realizou qualquer ato no intuito de
amenizar a dor sofrida pelo ofendido; se o lesante é reincidente; as condicdes
econdmicas das partes envolvidas; o grau de escolaridade; o nivel social, ou seja, a
reputacao da vitima; a repercussdo da ofensa perante a comunidade em que reside a
vitima; a idade e o sexo da vitima; o carater permanente ou ndo do menoscabo que

ocasiona o sofrimento.®’

Ademais, com o estabelecimento efetivo de um vinculo de afetividade sera
mais facil configurar o dano decorrente da cessagdo do contato e da convivéncia
entre pais e filhos, na exata medida em que se consegui demonstrar e comprovar que
a sensacdo de abandono foi nociva a crianca. Esta prova deve ser feita por pericia
técnica, determinada pelo juizo, com o intuito de se analisar o dano real e sua efetiva

extensao.

Dessa forma, a adocdo de critérios objetivos é de extrema relevancia na

fixacdo da indenizag&o decorrente do abandono afetivo.

Por fim, a paternidade responsavel exige uma série de cuidados do pai com o
filho, independentemente da situacdo da unido dos pais, a violagdo desse cuidado,
como por exemplo, o ndo acompanhamento do desempenho escolar do filho, a ndo

realizacdo de visitas, inadimpléncia no pagamento de pensdo alimenticia, geram no

97 CARDIN, Valéria Silva. Op.cit. p. 45
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menor uma série de transtornos sociais, ensejando a responsabilizacdo do genitor (a)

pelo seu descumprimento.
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CONCLUSAO

A partir do que foi exposto no presente trabalho é possivel concluir o

seguinte:

A solidariedade familiar possui intima relacdo com o principio da afetividade,
tendo em vista que prioriza o auxilio reciproco entre os individuos de uma familia, de

modo a conservar e honrar os direitos de personalidade de cada ser humano.

Os lacos afetivos sdo responsaveis por tornarem o dever de reciprocidade algo
natural e constante. A familia pode ser entendida como o primeiro ambiente que a

solidariedade se manifesta.

N&o ha mais um Unico modelo familiar. Houve uma reestruturacdo da familia,
haja vista que, hoje em dia, as familias se formam através da afetividade, isto é, do
carinho que sentem e da disposicdo em oferecer cuidado e protecdo ao outro. Por
iss0, ha 0 hoje o que se chama de pluralismo familiar.

O afeto ndo se confunde com o amor. Em verdade, o amor € uma das facetas
do afeto, o qual pode englobar acdes e sentimento tanto positivos quanto negativos.
O afeto relaciona-se muito mais com o cuidado e a convivéncia familiar, sendo estes

dois a sua maior forma de manifestacéo.

O afeto, por ser elemento basilar das relacBes atuais de familia, possui
inegavel importancia e deve ser considerado como um principio implicito da Carta
Magna e do Cddigo Civil de 2002,

O afeto possui aspectos psicologicos, na medida em que cada pessoa reage de

uma maneira ao ser cuidado, protegido ou até mesmo desamparado e renegado.

Os pressupostos da responsabilidade civil — conduta humana, nexo de
causalidade, dano e culpa — restam configurados quando os pais abandonam
afetivamente seus filhos. Os genitores ao negligenciar cuidados aos seus filhos,
provoca diretamente prejuizos a sua saude fisica e mental. Assim, todos os elementos

essenciais para a configuracdo da responsabilidade se perfazem.
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