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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar a possibilidade de se configurar a
responsabilidade civil por abandono afetivo dos pais perante os filhos. Por meio do
estudo de preceitos constitucionais e infraconstitucionais, € possivel visualizar
direitos, garantias fundamentais e principios norteadores, com destaque para o da
dignidade da pessoa humana, que reconhecem a relevancia e a indispensabilidade
da responsabilidade parental, na efetivacdo dos direitos dos filhos. O
descumprimento do dever de fornecer afeto, oriundo do poder familiar, pode
acarretar um abandono e sofrimento intimo na crianca, bem como violacdo a um
direito de sua personalidade, configurando danos morais, passiveis de indenizacao,
como forma de compensar 0s prejuizos, punir os autores e de forma preventiva
reprimir tais condutas. O abandono afetivo é recorrente em nossa sociedade e cada
vez mais ha uma busca pelo Judiciario para a reparacdo de danos causados por
essa pratica, portanto, reconhecé-lo como passivel de indenizacdo € um dos
grandes desafios a ser enfrentado pelos operadores de Direito na atualidade.

Palavras-chave: Direito das Familias; Responsabilidade Civil; Abandono afetivo;
Dignidade da pessoa humana; Poder familiar; Afeto.
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INTRODUCAO

As alteracdes paradigmaticas na esfera juridica brasileira apds a Constituicao
de 1988, principalmente no direito privado, trouxeram com elas novos institutos, bem
como interpretacdes acerca de temas trabalhados no Direito das Familias. Dentre
eles, sobressaem a importancia do afeto e a aplicagdo da responsabilidade civil nas

relagdes familiares.

Como novidade no meio juridico, o afeto é tratado como algo intrinseco a
familia, ou como prefere Rolf Madaleno, “é a mola propulsora dos lagos familiares e
das relacdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para o fim e ao

cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana™.

A medida em que o afeto passou a ter importancia na configuracdo das
entidades familiares, iniciou-se também uma discuticdo sobre as implicacdes da
responsabilidade civil frente as consequéncias da falta deste nas rela¢des paterno-

filiais.

Em vista disso, o presente estudo visa analisar o chamado “abandono afetivo”,
seus efeitos nas criancas e adolescentes e a possivel caracterizacdo do dano moral,
suscetivel de indenizacdo pelo pai ou mae que tenha deixado de cumprir suas

obrigacdes legais para com seu filho.

A escolha do tema a ser desenvolvido é de grande importancia, pelo fato da
intervencdo do Poder Judiciario nas relacbes familiares ser bastante complexa e
delicada. A doutrina e a jurisprudéncia ndo sao pacificas quanto a possibilidade de
atribuicdo de responsabilidade civil em decorréncia do abandono afetivo. Dai a

necessidade de se dar uma atengéo especial.

A familia e seus atributos, tais como educacéo, carinho e cuidados, séo fatores
fundamentais na formacédo da personalidade do individuo. Logo, quando essa

estrutura acontece de forma incorreta ou quando ha auséncia desses fatores, existe

1 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 65.



a grande probabilidade de acarretar em danos, sejam de natureza moral, psicolégica
ou social. E o que pode acontecer com uma pessoa que se desenvolve sem o afeto

de seus pais, muitas vezes causando traumas irreparaveis.

Deste modo, configurado o abandono, questiona-se a possibilidade de
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil, assim como a viabilidade do
intermédio do Judiciario nas questdes relativas ao afeto. Ha4 duvida quanto a
possibilidade de indenizacdo por danos morais aos filhos que sofrem o abandono
afetivo e se tal punicao teria o poder de inibir condutas futuras deste e de outros
pais.

No entanto, a legislacdo é omissa em relacdo ao conteldo em questéo e tanto
a doutrina quanto a jurisprudéncia ainda ndo estabeleceram um posicionamento
uniforme. Busca-se, entdo, a elaboragdo de pesquisa expondo os argumentos de
juristas que ndo admitem a indenizacdo por danos morais diante da rejeicdo dos
filhos pelos pais, em comparacdo com 0s que sao favoraveis, tendo-se como base

decisdes dos Tribunais sobre o embate.

Sua relevéancia juridica consiste em assegurar a tutela do Estado nas situacdes
em que esse abandono, de um dos pais ou de ambos, ocasionar prejuizos
psicolégicos e morais. Nesse sentido, os danos causados aos filhos trazem também
consequéncias para seu desenvolvimento, podendo comprometer, ainda, o convivio

em sociedade.

Para melhor organizacdo e apresentacdo do tema em pauta, o trabalho se

desenvolve em trés capitulos, que terdo sua estrutura descrita a seguir.

O Capitulo 1 dedica-se a analisar o afeto como valor juridico. De maneira
breve, expbe-se a evolugcdo do conceito de familia e das relacdes familiares,
destacando as influéncias romanas e canonicas no direito brasileiro, até a grande
mudanca trazida com o advento da Constituicdo de 1988, que conferiu maior
importancia aos lagos de afetividade. Nesse contexto, estudaremos também o

principio da afetividade, reconhecido pela doutrina e profundamente relacionado a



dignidade da pessoa humana, bem como a hip6tese de o afeto ser considerado um
direito da personalidade inerente ao individuo.

No Capitulo 2, conceituaremos o abandono afetivo, trazendo opinides de
diferentes doutrinadores e passando pela analise do poder familiar, dos principios da
paternidade responsavel e da convivéncia familiar. Examinaremos a doutrina da
protecdo integral e do principio do melhor interesse da crianca, a fim de
compreender o afeto como dever juridico imposto aos pais. Utilizaremos, também,
de estudos realizados por profissionais para averiguar as consequéncias da

auséncia paterna ou materna na vida do filho.

Finalmente, no Capitulo 3, abordaremos a questdo especifica da possibilidade
aplicacdo do instituto da Responsabilidade Civil ao Direito das Familias, mais
precisamente a questdo de indenizagdo do possivel dano decorrente do abandono
afetivo nas relacBes paterno-filiais. Para tanto, examinaremos a presenca dos
pressupostos da responsabilidade civil no tema em questdo e analisaremos como 0s

Tribunais brasileiros tém se posicionado quanto a tal matéria.

Enfim, o presente trabalho, portanto, tem como objetivo principal demonstrar a
importancia do afeto nas relac6es familiares, a obrigacdo legal dos pais de prestar
assisténcia a seus filhos e, principalmente, a maior reflexdo acerca da possibilidade
de caracterizacdo da reparagcdo dos danos morais efetivamente causados,
resultantes do abandono afetivo parental.



1. O AFETO COMO VALOR JURIDICO

1.1. As entidades familiares baseadas no afeto

Os modelos de familia que se apresentam na sociedade, atualmente,
passaram por diversas modificacbes ao longo da histéria. O ordenamento juridico
brasileiro sofreu grandes influéncias do direito romano e candnico.
Consequentemente, é a partir dessas antigas sociedades que se da o
desenvolvimento da base familiar sob o aspecto legal. Acerca do assunto, expde 0

professor Jodo Baptista Villela:

“‘Nao se pode teorizar sobre a familia na sociedade contemporanea
sem ter em conta as profundas transformacdes por que passou a
instituicdo, a ponto de sO0 guardar remota identidade dom seus
antecedentes histéricos. A substituicdo, de um lado, da grande
familia, que compreendia a propria linha dos escravos, pela familia
nuclear, centrada na triade pai-mae-filho, operada nos séculos XIX e
XX, mas sobretudo o aprofundamento afetivo no interior do grupo
deram-lhe um novo rosto. De unidade proposta a fins econémicos,
politicos, culturais e religiosos, a familia passou a grupo de
companheirismo e lugar de afetividade”

Segundo os estudos de José Cretella Junior3, o patriarcalismo era a mais forte
caracteristica da familia romana, sujeita a autoridade do paterfamilias, o0 homem
mais velho, que detinha o poder soberano de um chefe politico, sacerdote e juiz.
Sua estrutura legitimava o exercicio dos poderes masculinos sobre a mulher e sobre
os filhos e o Estado nao intervinha nas relacdes familiares. O divorcio, no Direito
Romano, era permitido em hipéteses de auséncia da affectio maritalis, ou seja, da

vontade do homem de perdurar sua unido com sua esposa.

Essa citada estrutura exclusivamente patriarcal desgastou-se com o passar do
tempo e o interesse dos filhos, aos poucos, passou a ter maior destaque. A
necessidade de educéa-los e prepara-los para a vida adulta se tornou uma das

preocupacodes familiares.

2 VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e familia. Belo Horizonte: Movimento Editorial da Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, 1980, v.3., p. 11.
3 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direto Romano. 30 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.



No periodo da Idade Média, com o fortalecimento do Direito Candnico, a
grande influéncia da Igreja transformou o casamento um vinculo sagrado e
indissollvel. A separacdo somente era consentida em casos excepcionais, como
adultério e heresia, tendo por efeitos apenas o fim da coabitacdo e mantendo,
porém, o dever de alimentos e de fidelidade reciproca entre os conjuges®.

Ao utilizar o Direito Candnico como parametro para a elaboracdo dos conceitos
relacionados a familia, o legislador brasileiro acabou optando por um molde familiar
matrimonializado. Assim, no Brasil, até o advento da Constituicdo Federal de 1988, o
casamento era a Unica forma de constituicdo da chamada familia legitima, ainda
muito hierarquizada. O Cddigo Civil de 1916 vetava a dissolucdo do casamento,
designava o marido como unico chefe da sociedade conjugal e discriminava as

pessoas unidas sem os lagos matrimoniais e os filhos nascidos dessas relacoes.

Por possuir natureza volavel, ndo apenas a sociedade, mas também o seu
ndcleo mais importante — a familia —, passaram por inimeras transformacées, de

modo a tornar-se obrigatoria uma releitura de seus fundamentos na legislacéo.

O declinio da familia patriarcal foi provocado pela evolucdo do conhecimento
cientifico, pelos movimentos sociais e politicos e pelo fenbmeno da globalizacédo. O
Estado social, desenvolvido ao longo do século XX, caracterizou-se pela intervencéo
nas relacbes privadas e no controle de poderes econdmicos, cujo fundamento
estava ligado a promocéao da justica social. Este intervencionismo alcancou a familia,
com o proposito de reducédo dos poderes marital e paterno, de incluséo e equilibrio
de seus membros e de compreensdo de seu espaco para o fomento da dignidade

humana®.

Ao longo dos anos, podemos citar alguns marcos importantes para a evolugéo

do modelo familiar brasileiro, como a entrada em vigor da Lei n® 883, em 1949, que

4 CAMPOS, Wania Andréa Luciana Chagas Duarte de Figueiredo. O direito a busca da origem
genética na relagdo familiar sociafetiva. IN: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coords). A Etica da Convivéncia Familiar e sua Efetividade no Cotidiano dos Tribunais. Rio
de Janeiro: Forense, 2006.

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.



tratava do reconhecimento dos filhos ilegitimos, além do Estatuto da Mulher Casada,
em 1962, que revogou varios dispositivos do Codigo Civil de 1916, devolvendo a
plena capacidade a mulher casada e assegurando a propriedade exclusiva de bens
adquiridos através de seu trabalho. A instituicdo do divoércio, através da Emenda
Constitucional n°® 09 e da Lei n° 6.515/77, também é considerada uma das principais
evolugdes do Direito das Familias no ordenamento juridico brasileiro, “eliminando a

ideia de familia como instituicao sacralizada”®.

Entretanto, as maiores mudancas foram trazidas em 1988, ap6s a chegada da
nova Constituicdo Federal, que amplificou os tipos de entidades familiares, tendo
como base principal o afeto entre seus integrantes. E o que podemos perceber no
artigo 227, que assegura as criancas e adolescentes prioridade absoluta a
convivéncia familiar (caput), assim como confere igualdade a todos os filhos, havidos
dentro ou fora do casamento e independentemente de sua origem, seja ela bioldgica
ou néo (8 6°. Ainda, o artigo 226 reforca a afetividade como elemento essencial,
pois reconhece como familias constitucionalmente protegidas a unido estavel (§ 3°)

e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (8 4°).

A nova ordem constitucional estabeleceu a igualdade entre homens e
mulheres, reconheceu a pluralidade de formas de familia, com o reconhecimento da
unido estavel e da familia monoparental. Afirma-se, entdo, que a entidade familiar
passa a ser entendida como um meio de promocao da felicidade de cada um dos

seus membros. Sobre essa transformacéo, Ana Carla Matos destaca:

‘Do ponto de vista legislativo, o advento da Constituicao de 1988
inaugurou uma diferenciada andlise juridica das familias brasileiras.
Uma outra concepgdo de familia tomou corpo no ordenamento. O
casamento ndo é mais a base Unica desta entidade, questionando-se
a idéia da familia restritamente matrimonial. Isto se constata por n&o
mais dever a formalidade ser o foco predominante, mas sim o afeto
reciproco entre 0s membros que a compdem redimensionando—se a
valorizacéo juridica das familias extramatrimoniais™

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 32.
7 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Novas” Entidades Familiares e seus Efeitos Juridicos. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e Solidariedade: Teoria e Pratica do Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 35.
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No Coédigo Civil de 2002, conforme Belmiro Welter®, é possivel perceber a
elevacdo do afeto a valor juridico, no reconhecimento das familias brasileiras. O
autor ressalta as seguintes passagens: (a) ao estabelecer a comunhao plena de vida
no casamento (art. 1.511); (b) quando admite outra origem a filiacdo além do
parentesco natural e civil (art. 1.593); (c) na consagracdo da igualdade na filiagao
(art. 1.596); (d) ao fixar a irrevogabilidade da filiacao (, art. 1.604); (e) quando trata
do casamento e dissolucao (art. 1511 e seguintes; 1571 e seguintes), fala antes das

guestdes pessoais do que dos seus aspectos patrimoniais.

Durante a | Jornada de Direito Civil, idealizada pelo Conselho da Justica
Federal e ocorrida no ano de 2002, aprovou-se o Enunciado n° 108, prevendo que:
“No fato juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603, compreende-se a luz do
disposto no art. 1.593, a filiagdo consanguinea e também a socioafetiva”. Ainda no
mesmo sentido, em dezembro de 2004, na Ill Jornada de Direito Civil, foi aprovado o
Enunciado n°® 256, pelo qual “a posse de estado de filho (parentalidade socioafetiva)

constitui modalidade de parentesco civil”.

O afeto foi qualificado juridicamente pelo direito, da mesma forma, pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90) que, no paragrafo 2° de seu
artigo 28 determina que na apreciacao do pedido de colocacdo em familia substituta,
deve-se levar em conta, além do grau de parentesco, a relacdo de afinidade ou de

afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida.

Percebe-se, entdo, uma interpretacdo constitucionalizada do Direito das
Familias, tendo como base os principios e garantias fundamentais. Nas palavras de

Paulo L6bo, na familia contemporanea:

“O consenso, a solidariedade, o respeito a dignidade das pessoas
gque a integram sdo os fundamentos dessa imensa mudanca
paradigmatica que inspiram o marco regulatério estampado nos
artigos 226 a 230 da Constituigdo de 1988

8 WELTER, Belmiro Pedro. Estatuto da Unido Estavel. 2. ed. Porto Alegre, Sintese, 2003, p. 49.
9 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 33.



Na concepgdo de Rolf Madaleno'®, a afetividade deve estar presente nos
vinculos de filiacdo e de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade e nas
especificidades do caso concreto. O autor defende que os vinculos consanguineos
ndo se sobrepdem aos liames afetivos, podendo até mesmo ser afirmada a

prevaléncia desses sobre aqueles.

Por esse motivo, encontramos na sociedade contemporanea diversos grupos
familiares fundados no afeto, que se diferenciam do padréo tradicional formado por
pai, mae e filhos. Dentre eles podemos destacar a familia anaparental, constituida
por irmaos e irmés ou primos e primas; a familia monoparental, composta pelo pai e
seus filhos ou pela mée e seus filhos; e a homoafetiva, unido entre pessoas do

mesmo sexo, com ou sem filhos.

Nesse diapasédo, Claudete Carvalho Canezin esclarece que no seio das novas
familias, as relacdes familiares ndo devem ser mais entendidas como relacdes de
poder, e sim como relacbes de afetividade, voltadas as necessidades manifestas

pelos filhos, em termos de afeto e protegdo!.

Isto posto, é possivel afirmar que, no contexto atual, o afeto pode ser
considerado o alicerce das relacdes familiares. Valorizam-se 0s sentimentos e a
convivéncia entre seus membros, rompendo, portanto, com a ideia de familias
nucleares, constituidas estritamente através de lacos biolégicos. Deste modo, surge
a ideia de afetividade como principio, que sera elucidada a seguir.

1.2. A dignidade da pessoa humana aplicada ao principio da afetividade

O afeto, concebido como um sentimento de amor, cuidado, atengéo e carinho,
€ um fator fundamental para o desenvolvimento do individuo, como também na

formacao de sua personalidade.

10 MADALENO, Rolf. Op. Cit., p. 66.
11 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparacdo do dano existencial ao filho decorrente do abandono
paterno-filial. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.8, n. 36, 2006, p. 85.
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O conceito de afeto, para o filosofo italiano Nicola Abbagnano, deve ser

entendido, “no uso comum”, como:

“(...) as emocgdes positivas que se referem a pessoas e que nao tém
0 carater dominante e totalitario da paixdo. Enquanto as emocbes
podem referir-se tanto a pessoas quanto a coisas, fatos ou situacoes,
os afetos constituem a classe restrita de emog¢des que acompanham
algumas relacdes interpessoais (entre pais e filhos, entre amigos,
entre parentes), limitando-se a tonalidade indicada pelo adjetivo
“afetuoso”, e que, por isso, exclui o carater exclusivista e dominante
da paixdo. Essa palavra designa o conjunto de atos ou de atitudes
como a bondade, a benevoléncia, a inclinacdo, a devocgéo, a
protecdo, o apego, a gratiddo, a ternura, etc., que, no seu todo,
podem ser caracterizados como a situagdo em que uma pessoa
“preocupa-se com” ou “cuida de” outra pessoa ou em que esta
responde, positivamente, aos cuidados ou a preocupacao de que foi
objeto. O que comumente se chama de “necessidade de afeto” € a
necessidade de ser compreendido, assistido, ajudado nas
dificuldades, seguido com olhar benévolo e confiante. Nesse sentido,
o afeto ndo é sendo uma das formas do amor™?

Sobre a relevancia do afeto nas relacdes familiares, Tania da Silva Pereira’®

afirma ser a relacdo afetiva o diferencial definidor da entidade familiar, sendo um

sentimento entre duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio em virtude de

uma origem ou de um destino comum. Nessa légica, entende-se que o afeto,

presente tanto nas relagfes familiares quanto nas interpessoais, € um sentimento

gue naturalmente faz parte da sociedade e pode ser explicado como uma troca

reciproca entre os sujeitos de cuidados e atencdo, em busca do bem da outra

pessoa.

A dignidade, por sua vez, é uma condi¢do inata a natureza humana. Rizzatto

Nunes, ao conceitua-la, ensina que “o individuo nasce com integridade fisica e

psiquica, cresce e vive no meio social, e tudo o que o compde tem que ser

respeitado”*. Tudo aquilo considerado intrinseco a existéncia do ser humano, entéo,

pode ser incorporado pelo principio da dignidade, inclusive o afeto.

12 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2000, p. 21.

13 PEREIRA, Tania da Silva. O cuidado como valor juridico. In; PEREIRA, Tania da Silva;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano
dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 231.

4 NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 49.
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Conforme demonstrado anteriormente, a partir da promulgagdo da Constituicéo
Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana, a solidariedade e a igualdade
foram consagradas como principios fundamentais. Nesse sentido, o afeto passou a
ter reconhecimento juridico, mesmo que nao esteja expressamente descrito no texto

constitucional. Assim ensina Marco Tulio de Carvalho Rocha:

“‘No Brasil, embora os novos principios tenham ganhado espacgo,
paulatinamente, durante todo o século XX, a Constituicdo da
Republica de 1988 é o marco dessas transformacbes, por ter
consagrado a igualdade dos cbnjuges e a dos filhos, a primazia dos
interesses da crianca e do adolescente, além de ter reconhecido,
expressamente, formas de familias ndo fundadas no casamento, as
quais estendeu a protec¢éo do Estado™®

Segundo Flavio Tartuce, “mesmo ndo constando a palavra afeto no Texto
Maior como um direito fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da

valorizagao constante da dignidade humana”1®.

A doutrina considera que o principio da afetividade é constitucionalmente
implicito e especifico do Direito das Familias, ndo devendo ser encarado como “um
simples projeto ético ou proclamacgado retoérica”, consoante afirma Marianna

Chaves?’,

Paulo L6bo assevera que o principio juridico da afetividade faz surgir a
igualdade entre irmaos biolégicos e adotivos e 0 respeito a seus direitos
fundamentais, tal como o forte sentimento de solidariedade reciproca, que nao pode
ser perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. Continua o autor: “é

o salto, a frente, da pessoa humana nas relacdes familiares™?.

O afeto, portanto, foi erguido por alguns doutrinadores ao patamar de direito
fundamental e principio juridico, proveniente da dignidade da pessoa humana, com o

objetivo de assegurar o direito a felicidade e a uma vida digna. Logo, este néo é

15 ROCHA, Marco Tulio de Carvalho. O conceito de familia e suas implicagdes juridicas: Teoria

sociojuridica do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 01.

16 TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de Familia brasileiro. In: Ambito Juridico, Rio

Grande, IX, n. 29, 2006, p. 12.

17 CHAVES, Marianna. Homoafetividade e Direito: protecdo constitucional, unides, casamento e

parentalidade — um panorama luso-brasileiro. Curitiba: Jurua, 2011, p.78.

18 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiacdo. Revista Jus Navigandi,

Teresina, ano 5, n. 41, 2000. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/527>. Acesso em: 1 out. 2016.
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apenas o elemento que une os membros de uma familia, mas um laco que os
envolve a fim de garantir a felicidade de todos que pertencem aquele meio. A esse

respeito, discorrem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

“E simples, assim, afirmar a evolucéo da ideia de familia-instituic&o,
com protecao justificada por si mesmo, importando nao raro violacéo
dos interesses das pessoas nela compreendidas, para o conceito de
familia-instrumento do desenvolvimento da pessoa humana, evitando
qualquer interferéncia que viole os interesses dos seus membros,
tutelada na medida em que se promova a dignidade das pessoas de
seus membros, com igualdade substancial e solidariedade entre eles
(arts. 1° e 3° da CF/88)"°

A elevacao do afeto a condicdo de principio constitucional indicou uma grande
transformacao no paradigma do Direito Civil brasileiro. Este, que tutelava apenas o
aspecto patrimonial das relacdes, se voltou para amparar também seu aspecto
subjetivo. Visando absorver essa mudanca, o Cadigo Civil apesar de, igualmente,
nao fazer mencédo a palavra afeto, reformou seus dispositivos, com base no principio

da afetividade.

Todos os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais devem ser
examinados sob a otica do principio da dignidade da pessoa humana, basicamente
no que tange as relagdes familiares. Lourival de Jesus Serejo Sousa entende que o
principio em andlise “atua como forma de garantia e de reconhecimento da fungéo

que cada membro desempenha no seio de sua familia™?.

Nessa perspectiva, importante transcrever o entendimento do professor José
Sebastido de Oliveira:

“A afetividade, traduzida no respeito de cada um por si e por todos os
membros — a fim de que a familia seja respeitada em sua dignidade e
honorabilidade perante o corpo social — é, sem davida alguma, uma
das maiores caracteristicas da familia atual**

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 4. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2012, p. 47.
20 SOUSA, Lourival de Jesus Serejo. Direito Constitucional da familia. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 18.
21 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 233.
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Fabiola Santos Albuquerque?? foi uma das estudiosas que avancou nesse
sentido. A autora sustenta que o afeto, antes compreendido como elemento animico
e estranho ao direito, ganha ares normativos e qualificacdo de principio. Nao apenas
encerra um dever juridico, como também passa a ser compreendido como 0 novo
suporte fatico das relacdes de familia. A razdo de ser da formacdo dos vinculos
familiares pauta-se na liberdade e no desejo, expressdes da afetividade, e ndo mais

no critério econémico-patrimonial e consanguineo.

Maria Berenice Dias afirma que o Direito das Familias estd umbilicalmente
ligado aos direitos humanos, que tém por base o principio da dignidade humana.

Acerca do assunto, comenta a autora:

‘A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo
apropriado para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial
protecdo independentemente de sua origem. A multiplicacdo das
entidades familiares preserva e desenvolve as qualidades mais
relevantes entre os familiares — o afeto, a solidariedade, a unido, o
respeito, a confianga, o0 amor, o projeto de vida comum —, permitindo
o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe com
base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas?

Claudete Canezin defende que as degradacdes ocorridas na familia causam
danos morais que violam o principio da dignidade humana e o principio da
afetividade. Complementa sua linha de pensamento afirmando que “a dignidade
constitui-se num fator primordial a formacdo da personalidade humana, sendo

essencial ao relacionamento paterno-filial™?*.

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, sem afetividade ndo se pode dizer
gue ha familia, ou ainda, se ndo ha afeto, a familia fica desestruturada. O autor
afirma também que o afeto, como resultado de uma construcdo histérica em que o
discurso psicanalitico € um dos principais responsaveis, ganhou status de valor

juridico e, consequentemente, foi elevado a categoria de principio, pois o amor

22 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. A incidéncia dos principios constitucionais no direito de
familia. In: DIAS, Maria Berenice (Org.). Direito das Familias. Contributo do IBDFAM em homenagem
a Rodrigo da Cunha Pereira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 23/24.
23 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 45.
24 CANEZIN, Claudete Carvalho. Op. cit., p. 72/73.

12



comecou a ser visto e considerado como verdadeiro sustento do lago conjugal e da

estrutura familiar.

Devemos ressaltar que, conforme o entendimento de parte dos doutrinadores,
sob o ponto de vista juridico, o principio da afetividade ndo deve ser entendido como
sindnimo de afeto. Este principio tem for¢ca normativa e estabelece obrigacdes aos
membros da familia, ainda que entre eles ndo haja o afeto como sentimento. Assim

expde Paulo Lébo:

“A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto,
como fato psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida
guando este faltar na realidade das relacdes; assim, a afetividade &
dever imposto aos pais em relagdo aos filhos e destes em relagéo
aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre eles. (...) Por
isso, sem qualquer contradicdo, podemos referir a dever juridico de
afetividade oponivel a pais e filhos e aos parentes entre si, em
caradter permanente, independentemente dos sentimentos que
nutram entre si, e aos cdnjuges e companheiros enquanto perdurar a
convivéncia”?®

Sendo assim, com base nos novos parametros mencionados, que
fundamentam as relacfes familiares, é dever dos pais garantir uma convivéncia que
priorize o afeto, a atencdo, o carinho e a educacdo para com seus filhos. O néao
cumprimento dessas obrigacdes € um claro desrespeito aos principios da afetividade
e da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, caso haja a desobediéncia a tais
preceitos constitucionais, os pais devem ser responsabilizados pelas consequéncias

de sua omissao.

1.3. O afeto como direito da personalidade

A consagracao dos direitos da personalidade nos artigos 11 a 21 do Codigo
Civil, sob a ética de Gustavo Tepedino?®, representou para a sociedade brasileira um
dos mais avancados passos na direcao da tutela da pessoa humana em face do

principio da dignidade, ndo obstante o0 acanhamento do legislador.

25 L OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 71/72.
26 TEPEDINO, Gustavo. Codigo Civil interpretado: conforme a Constituicdo da Republica. Rio de
Janeiro, Renovar, 2004, p. 31.
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Nas palavras de Gilberto Jabur, "os direitos da personalidade s&o, diante de
sua especial natureza, carentes de taxacdo exauriente e indefectivel. Sdo todos
indispensaveis ao desenrolar saudavel e pleno das virtudes psicofisicas que

ornamentam a pessoa"?’.

Para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, em sua obra sobre Direito Civil, os

direitos da personalidade séo:

“(...) aqueles direitos subjetivos reconhecidos a pessoa, tomada em
si mesma e em suas necessarias projecdes sociais. Isto é, sdo os
direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, em que
se convertem as projecdes fisicas, psiquicas e intelectuais do seu
titular, individualizando-o de modo a lhe emprestar segura e
avancgada tutela juridica™®

N&o se pode dizer que ha uma lista taxativa de direitos da personalidade. Essa

€ a percepcao do professor Miguel Reale:

“Nada mais acrescenta o Cddigo, nem poderia enumerar os direitos
da personalidade, que se espraiam por todo o ordenamento juridico,
a comecar pela Constituicdo Federal que, logo no artigo 1°, declara
serem fundamentos do Estado Democratico do Direito a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores saociais do trabalho e a livre

iniciativa”®
A doutrina e a jurisprudéncia ndo sao pacificas quanto aos exatos direitos da
personalidade existentes e buscam encontrar um conceito que os defina de maneira
completa. As divergéncias dizem respeito a sua prépria existéncia, a sua natureza,
extensado e especificacdo. Podemos afirmar, contudo, que se constituem em direitos

primordiais para o exercicio da dignidade humana.

Disto isto, conclui-se, portanto, que os direitos da personalidade s&o todos os
direitos subjetivos inatos e essenciais a realizacdo da pessoa. Vale destacar o

entendimento elucidado por Jorge Miranda:

27 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e o direito a vida privada, Sdo Paulo: RT,
2000, p. 28.
28 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 108.
29 REALE, Miguel. Os Direitos da Personalidade. Disponivel em: < http://www.
miguelreale.com.br/artigos/ dirpers.htm>. Acesso em: 11 out. 2016.
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“Os direitos de personalidade sao posi¢oes juridicas fundamentais do
homem que ele tem pelo simples fato de nascer e viver; sao
aspectos imediatos da exigéncia de integracdo do homem; Sé&o
condicdes essenciais ao seu ser e devir; revelam o conteudo
necessario da personalidade; sdo emanacdes da personalidade
humana em si; sdo direitos de exigir de outrem o respeito da prépria
personalidade; tém por objeto ndo algo de exterior ao sujeito, mas
modos de ser fisicos e morais da pessoa ou bens da personalidade
fisica, moral e juridica ou manifestacdes parcelares da personalidade
humana ou a defesa da prépria dignidade™®

A personalidade, no sentido comum, pode ser entendida como as
caracteristicas pessoais do individuo e o conjunto de atributos que o especificam.
Maria Isabel Pereira da Costa®! discorre que, juridicamente, a personalidade seria
considerada o conjunto de direitos subjetivos e de obrigacdes atribuidas a cada
pessoa pelo ordenamento juridico a partir do momento em que nasce com vida.
Explica, ainda, que o nucleo familiar contribui para a formacdo do carater do

individuo.

Interessante analisar, também, o conceito de “personalidade” na concepgao da

psicanalista Giselle Camara Groeninga:

“Em psicanalise, o termo personalidade tem um sentido dinamico,
referindo-se ao desenvolvimento do ser e do vir-a-ser, bem como a
forma como o individuo se mostra e é percebido pelos outros. A
personalidade se constréi pela combinagcédo de aspectos herdados e
constitucionais, com experiéncias marcantes da vida infantil e da vida
adulta, que darao sentido de continuidade ao ser”?

A psicologia e a psicandlise indicam o valor e a importancia dos vinculos
afetivos, principalmente no ambiente familiar, para a constru¢do da personalidade,
pois consoante essas ciéncias, esta € desenvolvida através das identificacbes que a

crianca faz com seus pais.

30 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: Direitos fundamentais, Tomo IV. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p.67.
81 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Como e a quem indenizar a
omisséao do afeto? Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, n. 32, 2005, p.29.
32 GROENINGA, Giselle Camara. Os direitos da personalidade e o direito a ter uma
personalidade. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo. (Org.). Direito Civil: Direito Patrimonial,
Direito Existencial. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 655.
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Ainda no entendimento de Groeninga, a orientagdo dos pais constitui uma
diretriz fundamental na formacao dos filhos e, por isso, a assisténcia moral e afetiva
representa importante valor para o adequado desenvolvimento da crianca. A
auséncia parental gera danos irreparaveis, capazes de mexer na estrutura do ser

humano.

Isto posto, a afeicdo representa um elemento fundamental para a formacao da
pessoa enquanto ser dotado de dignidade. Para se alcancar o pleno
desenvolvimento, com inicio na infancia, essa fase da vida deve ser preservada e
amparada, essencialmente pela familia, com a finalidade de proporcionar a
independéncia do individuo e suas conquistas pessoais, bem como formar sua

personalidade.

Partindo da premissa exposta acima, € possivel deduzir que a construcao do
ser humano possui como base o valor juridico afeto. Seja na formacdo de uma
familia ou nas relacdes sociais, a afetividade € um componente fundamental. Ou
seja, para que o homem seja digno, é necessério o reconhecimento do afeto como
valor a ele inerente e, por consequéncia, um direito subjetivo de personalidade.
Seguindo essa linha de pensamento, Marcia Elena de Oliveira Cunha afirma:

“Como se pode verificar de todo o exposto pelos doutrinadores, os
direitos da personalidade sdo inerentes ao ser humano, ja nascem
com ele e sao direitos subjetivos. Portanto, se o afeto € um aspecto
que faz parte da humanidade, logo ele pode ser concebido como
direito da personalidade merecendo a prote¢éo legal do artigo 11 do
Cadigo Civil™

Interessante salientar a deciséo proferida no Recurso Especial n° 1.000.356 de
Séo Paulo, julgado em 25 de maio de 2010, quando o Superior Tribunal de Justica,
por meio da relatoria da Ministra Nancy Andrighi. No caso em questdo, o vinculo
afetivo prevaleceu sobre o biolégico e foi entendida a existéncia do direito a filiagao
decorrente da afetividade, impedindo, assim, a declaracéo de nulidade do registro de

nascimento:

33 CUNHA, Marcia Elena de Oliveira. O Afeto face a Dignidade da Pessoa Humana e seus efeitos
juridicos no Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=482>.
Acesso em: 02 de outubro de 2016.
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“Adocdo a brasileira. Vinculo constituido por meio da convivéncia e
do afeto. Desconsideragdo da verdade genética e da formalidade.
Protecdo integral a crianca. Direito a afetividade. Mantém-se o
acorddo impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do
reconhecimento voluntario da maternidade, por for¢ca da auséncia de
vicio na manifestacdo da vontade, ainda que procedida em
descompasso com a verdade bioldgica. Isso porque prevalece, na
hipétese, a ligagcdo sécio-afetiva construida e consolidada entre mée
e filha, que tem protecdo indelével conferida a personalidade
humana, por meio da clausula geral que a tutela e encontra respaldo
na preservacdo da estabilidade familiar. Recurso especial néo
provido™*

No acérddo destacado, é possivel notar o entendimento pelo reconhecimento
da existéncia de uma clausula geral que tutela os direitos de personalidade pelo
Superior Tribunal de Justica. Conforme mencionado anteriormente, de acordo com
alguns juristas, tal clausula pode ser encontrada no ordenamento juridico brasileiro,
como derivacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Assim sendo, tudo
aquilo que refletir um interesse individual e essencial da pessoa pode ser tido como

um direito da personalidade compreendido pela clausula mencionada.

Importante observar que a relatora afirma que o afeto consolida a preservacao
da entidade familiar. O nucleo da familia é imprescindivel para o crescimento do ser
humano e, dessa forma, tal preservacao é extremamente necessaria e um direito
inalienavel. Por isto, deve haver a tutela desse direito da personalidade, visando o

respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Tendo em vista todo o raciocinio exposto, conclui-se que, mesmo que nao haja
norma que assim discipline, o afeto deve ser considerado um direito da
personalidade, pelo fato deste representar um interesse soberano e basico da
pessoa. A garantia desse direito é dever dos pais, que, a0 ndo cumprirem com suas
obrigacOes legais para com seus filhos, acabam configurando abandono afetivo,

tema que sera elucidado no proximo capitulo.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.000.356. Terceira Turma. Rel. Min.
Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 07 de junho de 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2626237
3&num_registro=201102016852&data=20130204&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 01 out. 2016.
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2. O ABANDONO AFETIVO

2.1. As atribui¢cdes do poder familiar e o conceito de abandono afetivo

Conforme abordado anteriormente no presente estudo, pode-se dizer que
durante a infancia e a adolescéncia, o ser humano necessita de alguém que lhe
ampare, eduque e cuide de seus interesses, para ter sua plena formacao fisica e
psiquica. Essa funcéo é designada aos pais, denominada pelo ordenamento juridico
de poder familiar.

O termo “poder familiar’ nasceu da ideia de “patrio poder”, no entanto, essa
nomenclatura, ainda que modificada, continua a ser profundamente criticada pela
doutrina, visto que que a grande ideia em torno do poder familiar deveria ser a
protecdo e amparo a crianca e ndo dos pais como detentores de poder sobre os
filhos. Waldyr Grisard Filho sustenta que “este poder tem de ser exercido Unica e
exclusivamente, no superior interesse do menor e, por isso deixa de ser um poder

para constituir um dever, uma responsabilidade”®.

A autoridade parental esta impregnada de obrigac6es, ndo somente no campo
material, mas, principalmente, no existencial, devendo os pais atender outras
necessidades dos filhos, especialmente de indole afetiva®®. Para a professora Maria
Helena Diniz®’, o poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigacdes de ambos 0s pais para com a pessoa de seus filhos menores de idade e

de seus bens, sempre no melhor interesse e protecéo destes.

Preceitua o artigo 227 da Constituicdo Federal os direitos que a familia a
sociedade o Estado tém o dever de assegurar, com absoluta prioridade, a crianca e

ao adolescente. S&o eles: o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educacéo, ao

35 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 28.
36 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito de familia brasileiro. Introducéo: Abordagem sob
a perspectiva civil-constitucional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 147.
37 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 22. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, v.5, p. 514.
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lazer, & profissionalizacdo, a cultural, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria. Estas atribuicbes dadas aos pais pela Carta

Magna séo reforcadas nos artigos 4° e 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O artigo 21 do ECA apresentou dispositivo genérico a respeito do poder
familiar, ainda utilizando o ja superado termo “patrio poder”, afirmando que este sera
exercido, em igualdade de condi¢cdes, pelo pai e pela mée, assegurando a qualquer
deles o direito de recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucédo de

possiveis divergéncias.

O Cadigo Civil, por sua vez, em seu artigo 1.634, enumera o0s deveres
decorrentes do exercicio do poder familiar. Regulamenta, entre outros, que compete
aos pais dirigir a criagao e educacao dos filhos, tal como té-los em sua companhia e

guarda.

Na visdo de Carlos Roberto Gongalves®, o mais significativo desses deveres é
o de dirigir a criagdo e educacao dos filhos, pois ndo cabe a eles apenas o sustento
financeiro, mas a formacdo moral da crianca, para, dessa forma, torna-la Gtil a si, a
familia e a sociedade. Sobre o assunto, importante destacar o ensinamento de

Rodrigo da Cunha Pereira e Claudia Maria da Silva:

“A figura paterna, entretanto, persiste relacionada a segurancga, a
protecdo, ao acolhimento. Um elemento relevante para a afetividade
e 0 crescimento saudavel é a segurancga que pode ser encontrada na
familia, entre os entes queridos, com 0s quais nos relacionamos
desde o inicio de nossa existéncia. Consideramos, aqui, a
diversidade de formas de familias, pois para o sujeito interessa a
insercdo em um nucleo familiar, onde possa receber e dar amor,
afeto, seguranca e amparo. Para a crianga, a seguranga esta
vinculada a certeza do amor, a sua aceitagdo constante, ao
acolhimento. A aceitagdo incondicional por parte dos pais € um
elemento importante do amor™°

A responsabilidade de criar, educar e ter os filhos em sua companhia

pressupde muito mais do que alimenta-los e matricula-los na escola. Pais e méaes

38 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, v.6, 373.

%9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. SILVA, Claudia Maria da. Nem sé de Pao Vive o Homem:

Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo. Sociedade e Estado, Brasilia, v.21, n.3, 2006, p. 672.
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devem instruir seus filhos com o intuito de torna-los pessoas felizes e dignas,
necessitando para isso, porém, que seja dado afeto, carinho, seguranca, atencao e
presenca fisica. O desleixo afetivo dos pais ndo condiz com o pertinente exercicio do
poder familiar, o que pode vir a gerar graves danos de natureza moral e psicoldgica

aos filhos. Assim ensina Maria Isabel Pereira da Costa:

“A principal fungao da familia €, sem duvida, a de criar as condicdes
para o desenvolvimento dos filhos para que se tornem dignos
integrantes da sociedade, (...). Dai a importancia de a familia ser
instituida com fundamento na afetividade, sendo o afeto
indispenséavel na convivéncia da familia contemporénea, vivam ou
ndo os seus componentes sob 0 mesmo teto™°

No mesmo sentido, Yussef Said Cahali** explica que, enquanto a obrigacédo
alimenticia pressupde o binbmio necessidade/possibilidade e emana de uma relagao
de parentesco, o dever de sustento, relativamente aos filhos menores e submetidos
ao poder familiar, implica uma obrigacdo genérica e ampla de assisténcia,
representada pelo dever de criar e sustentar a prole, cujo cumprimento nao se
encontra restringindo a necessidade dos filhos ou a possibilidade econémica dos

pais.

A esse respeito, discorre Maria Berenice Dias:

“(...) a responsabilidade para com os filhos é tanto da mae como do
pai. Nao viver sob 0 mesmo teto ndo exime obrigacdes ou encargos.
A auséncia do vinculo da conjugalidade dos pais em nada afeta o
vinculo da parentalidade de cada um com os filhos, o que perdura
para sempre. Nao € por outro motivo que o Cdédigo Civil atribui aos
pais o poder familiar. Independentemente de eles viverem juntos, é
imposto o dever de convivio e de guarda, bem como o encargo de
dirigir a criacdo e a educacdo da prole. Tanto é assim que o
abandono é penalizado. Leva a perda do poder familiar e configura
delito penal sujeito a pena de seis meses a trés anos de detengdo”™?

40 COSTA, Maria Isabel Pereira. A responsabilidade Civil dos pais pela omissao do afeto na formacgao
da personalidade dos filhos. Revista Juridica: 6rgao nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacdo
e critica judiciaria. Ano 56, n° 368, Porto Alegre: Notadez, 2008, p. 56/57.
41 CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 526.
42 DIAS, Maria Berenice. Pai! Por que me abandonaste? Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/pai._por_que_me_abandonaste.pdf>. Acesso em: 17 mai.
2016.
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A suspenséo do poder familiar podera ser realizada através de determinagéo
judicial, quando os pais faltarem com suas obrigacdes, agirem com abuso, entre
outros motivos. Em circunstancias mais graves, ha a possibilidade de haver até
mesmo a destituicdo do poder familiar, como por exemplo, em caso de deixar o filho
em abandono. Em ambas as hipéteses, cabe ao juiz a andlise do caso concreto,
sempre buscando o melhor interesse da crianca e do adolescente, para que se

decrete a decisdo mais adequada.

Os pais sao os principais encarregados da formacao emocional e intelectual de
seus filhos desde o momento do seu nascimento até a sua maioridade, quando, néo
por vezes, durante a vida toda. O desenvolvimento humano da crian¢a se da através
de ensinamentos, exemplos e instrucdes de seus responsaveis, que devem manter

sempre uma relacéo de amizade e carinho.

De acordo com Paulo Luiz Netto L6bo, a afetividade deve ser considerada um
dever juridico imposto nas relacbes paterno-filiais, somente deixando de incidir se

houver o falecimento dos pais ou em caso de perda do poder familiar43.

s

Principalmente em situacbes de separacdo dos pais, ndo € raro que, no
decorrer do tempo, um deles dedigque ao filho apenas a prestacdo de assisténcia
material, limitando-se ao pagamento de pensdo alimenticia. Esta prestacéao,
portanto, ndo € suficiente para o cumprimento do dever decorrente do poder familiar.
Nesses casos, pode restar configurado o abandono afetivo, ato flagrante de
descumprimento do principio da convivéncia familiar e da afetividade. Diante dessa

realidade, preleciona Giselda Hironaka:

“‘Muitos pais, durante e apds a separagao, travam uma terrivel
batalha em que ndo se conhecem vencedores. Pior que isso, atiram
sua prole no meio do fogo cruzado, seja por atitudes vingativas, seja
pelo reflexo da propria contenda. Infelizmente, na maioria das vezes,
sdo os filhos os maiores prejudicados pelas inconsequéncias dos
atos dos genitores™**

43 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 71.
44 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, Elementos e Limites ao Dever de
Indenizar por Abandono Afetivo. In PEREIRA, Ténia da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A
Etica da Convivéncia Familiar e sua Efetividade no Cotidiano dos Tribunais. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 136.
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A autora afirma, ainda, que o abandono afetivo é configurado pela omisséo dos
pais ou de um deles, ao menos no que concerne ao dever de educacéo, entendido
na sua concepcdo mais ampla, permeada de atencéo, afeto, carinho e desvelo.
Portanto, na concepcao de Hironaka, os pais devem desempenhar as func¢des de
educadores e de autoridades familiares para que a crianga possa se formar

enquanto pessoa humana.

A personalidade da crianga e do adolescente se constréi e molda
fundamentalmente no meio doméstico e depende de uma participacdo direta dos

pais e da convivéncia familiar. Assim dispde Claudia Maria da Silva:

“E necessario que os genitores, na constancia da unido conjugal,
tenham dimensdo exata do real significado da convivéncia familiar
gue nao se esgota na simples e diéria coexisténcia, ou coabitacédo.
Do contrério, seria convivéncia doméstica e nao familiar, que se
extinguiria diante da dissolug&o do elo conjugal™®

O abandono afetivo, na opinido de Eliane Ferreira Bastos e Antdnio Fernandes
da Luz, “pode ser configurado quando ha um comportamento omisso, contraditério
ou de auséncia de quem deveria exercer a funcao afetiva na vida da crianca ou do

adolescente™s.

Com efeito, ndo se pode esquecer a abrangéncia do encargo parental imposto
aos pais em relacdo aos filhos, resultante do poder familiar, de modo que ndo ha
justificativas para sua omissdo. Rejeitando o pai em fornecer condigbes para o
desenvolvimento da personalidade dos filhos incidira em ilicitude, tornando-se

responsavel por eventuais danos originados de sua omissao.

Apesar de muitos magistrados e doutrinadores estarem reconhecendo a figura

do abandono afetivo como consequéncia do descumprimento dos pais dos seus

45 SILVA, Claudia Maria da. Indenizacao ao filho: descumprimento do dever de convivéncia familiar
e indenizacdo por danos a personalidade do filho In: Revista de Direito de Familia. Porto Alegre:
Sintese, IBDFAM, v.6, n.25, 2004, p. 136.
46 BASTOS, Eliane Ferreira. LUZ, Antonio Fernandes da. Familia e jurisdigdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2008, v.2, p. 70.
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deveres juridicos, até o momento atual, tal instituto ndo se encontra regulamentado

de maneira expressa na legislagéo brasileira.

N&o obstante, o enquadramento do abandono afetivo como ilicito civil e penal
foi proposto através do Projeto de Lei do Senado Federal n° 700 de 20074, de
autoria do Senador Marcelo Crivella. O texto final, aprovado pela Comissao de
Constituicado e Justica, tem como alvo modificar os artigos 4°, 5°, 22, 56, 58, 129 e
130 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, visando penas para 0s pais que

deixarem de prestar assisténcia moral ao filho menor de 18 anos.

Além do Projeto de Lei do Senado, ha, ainda, em tramite na Camara dos
Deputados, o Projeto de Lei n° 4.294/20084, do Deputado Carlos Bezerra. Tal
proposta pretende modificar o artigo 1.632 do Cdédigo Civil, de modo a obrigar os
pais a indenizar os filhos menores que nao receberam afeto e a convivéncia

necessaria para o seu desenvolvimento.

Se aprovados os Projetos de Lei, 0 abandono afetivo passara a ser entendido
como um ato ilegal, podendo a mae ou o pai que descumpriu com seus deveres
decorrentes do poder familiar, especialmente na esfera afetiva aos filhos, ser

penalizado, a fim de estabelecer uma reparacao de danos.

2.2. Principios da paternidade responsavel e da convivéncia familiar

Ainda relacionado ao poder familiar, deve-se compreender o principio da
paternidade responsavel. Dele decorrem direitos e deveres preexistentes até mesmo
ao nascimento da crianca e subsistentes a dissolucdo conjugal. Observar esse

principio implica planejar o nascimento dos filhos, como também atentar que o

47 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 700/2007. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/179978.pdf>. Acesso em 07 out. 2016.
48 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.294/2008. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=864558&filename=Avulso
+-PL+4294/2008>. Acesso em 25 out. 2016.
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rompimento do vinculo entre os cobnjuges, parceiros ou companheiros ndo se

estende ao elo do casal com a prole?®.

A Constituicdo da Republica contempla o principio da paternidade responsavel
em seu § 7° do artigo 226°°. N&o obstante a previsdo constitucional do planejamento
familiar e a vedagcdo a intervengdOes coercitivas estatais nesse planejamento, o
presente cenario social exibe o constante ndo-exercicio da paternidade responsavel,
visto que as separacoes e os divorcios sao cada vez mais frequentes e o abandono

dos filhos aumenta na mesma proporgéo.

O principio da paternidade responsavel nada mais é do que o exercicio de uma
paternidade consciente. Reforca-se que, antes mesmo de exercer os deveres
parentais previstos em lei, 0s pais precisam compreender que criar uma crianga ou
um adolescente vai muito além da acepcédo do dever de sustento, uma vez que sao

seres em desenvolvimento e necessitam de afeto, atencéo e carinho.

Maria Berenice Dias explica este principio sob a 6tica da convivéncia familiar,
que muito antes de ser simplesmente um direito dos pais que ndo detém a guarda, é

um direito-dever que estes tém perante seus filhos:

“A grande evolucdo das ciéncias que estudam o psiquismo humano
veio a escancarar a decisiva influéncia do contexto familiar para o
desenvolvimento sadio de pessoas em formacdo. Ndo mais se
podendo ignorar essa realidade, passou-se a falar em paternidade
responsavel. Assim, a convivéncia dos filhos com os pais ndo é um
direito do pai, mas direito do filho. Com isso, quem ndo detém a
guarda tem o dever de conviver com ele. Nao é direito de visita-lo, é
obrigacéo de visita-lo™?

O principio da convivéncia familiar esta previsto no caput do ja mencionado

artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988. Infraconstitucionalmente, o principio

49 ROLLIN, Cristiane Flores Soares. Paternidade responsavel em direcdo ao melhor interesse da
crianga. In: PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Tendéncias constitucionais no Direito de
Familia: estudos em homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Giorgis. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 36/37.
50 Art. 226, § 7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituicdes oficiais ou privadas.
51 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 407.
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pode ser encontrado na Convencao dos Direitos da Crianca de 1989 e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente. O artigo 9.3 da Convencéo estabelece que, no caso
de pais separados, a crianca tem direito de manter regularmente relacfes pessoais
e contato direto com ambos, a0 menos que iSso seja contrario ao interesse maior da
crianca. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 19, assenta que
deve ser assegurada a crianca e ao adolescente a convivéncia familiar e

comunitaria.

O grande desafio de conservar a convivéncia entre pais e filhos revela-se nos
processos de separacdo ou divércio, quando a guarda pode ser exercida por
somente um dos genitores. Com o0 objetivo de promover a continuidade do convivio
familiar e preservar o afeto nos lacos paterno-filiais, a ordem juridica brasileira
instituiu mecanismos como a guarda compartilhada e o direito de visita do n&o-
guardido. Apesar disso, nos deparamos frequentemente com a ocorréncia do
fenbmeno do abandono afetivo, em virtude de pais que deixam de cumprir com seus

deveres perante seus filhos.

2.3. Doutrina da protecao integral e o principio do melhor interesse da crianca

Em ambito internacional, a Doutrina da Protecdo Integral teve origem na
Declaracéo de Genebra, de 26 de marco de 1924, sendo acolhida pela Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948, pela Convencao das Nac¢bes Unidas de
Direito da Crianca de 1959, e pela Convencédo Internacional sobre os Direitos da
Crianca de 1989, dentre outros®2. Para a Procuradora de Justica Maria Regina Fay

de Azambuja, a Doutrina da Protec¢ao Integral:

“(...) esta alicercada em trés pilares: a) a crianga adquire a condigé&o
de sujeito de direitos; b) a infancia é reconhecida como fase especial
do processo de desenvolvimento; c¢) a prioridade absoluta a esta
parcela da populagdo passa a ser principio constitucional (art. 227)"%3

52 LIBERATI, Wilson Donizeti. Processo penal juvenil: a garantia da legalidade na execugdo da
medida socioeducativa. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 25/26.
53 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A crianca, o adolescente: aspectos historicos. Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id615.html|>. Acesso em 08 out. 2016.
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A concepgao de criangas e adolescentes como “objetos de direitos” foi
modificada. Estes ganharam a caracterizagdo de “sujeitos de direitos”, desse modo,
a familia, a sociedade e o Estado passaram a ter o dever de assegurar e garantir

esses direitos diante de qualquer ameaca ou violacao.

O paradigma da protecao integral € guiado pela nocdo de que que criancas e
adolescentes sdo seres humanos em circunstancias peculiares, por estarem em fase
de desenvolvimento e amadurecimento. Essa situacdo singular dos menores de
idade merece respeito e, para tanto, h4 de se compreender que os direitos
fundamentais de criancas e adolescentes sdo especiais em relagdo ao direito dos

adultos®.

O menor passou, portanto, a ter alguns direitos préprios protegidos
juridicamente. Tania da Silva Pereira afirma que “ser ‘sujeito de direitos’ significa,
para a populacdo infanto-juvenil, deixar de ser tratada como objeto passivo,

passando a ser, como adultos, titular de direitos juridicamente protegidos”®®.

Segundo Munir Cury, a protecéo integral deve ser entendida como um conjunto
de direitos que sao proprios somente aos “cidaddos imaturos”; estes direitos se
diferenciam daqueles fundamentais reconhecidos a todos os cidadaos, pois
consubstanciam-se em “pretensdes quanto a um comportamento positivo por parte
da autoridade publica e dos outros cidadaos, de regra adultos encarregados de
assegurar esta protegdo especial™®. Por forca desse principio, criancas e
adolescentes tém o direito de que os adultos, sobretudo seus pais, facam coisas em

favor deles.

54 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e 0s
direitos humanos. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 49-50.
5 PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 15.
5% CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado, Comentarios Juridicos e
Sociais. 72 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 33.
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Seguindo este entendimento, Maria Berenice Dias pontua que “a maior
vulnerabilidade e fragilidade dos cidaddos até os 18 anos, como pessoas em

desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento especial™’.

O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 consolidou juridicamente a nogéo
de protecéo integral da crianca, além de reconhecer direitos individuais de natureza

civil, social e cultural do menor de idade.

Sob a otica de Jodo Batista da Costa Saraiva, violado ou ameacado algum
direito da crianca e do adolescente, “é¢ dever da familia, da sociedade, de sua
comunidade e do Estado restabelecer o exercicio do direito atingido, mediante

mecanismos e procedimentos administrativos ou judiciais, se este for o caso”8.

Como resultado das novas normas constitucionais decretadas a partir de 1988,
gue sugeriam um novo olhar para a infancia, fez-se urgente a elaboracdo de uma
nova lei para regulamentar o devido cumprimento dos direitos fundamentais das
criancas e adolescentes, alicercado no principio da protecdo integral. Porque,

consoante Josiane Veronese:

“‘Apesar de toda a inovagao no que tange a assisténcia, protecgéo,
atendimento e defesa dos direitos da crianca e do adolescente,
constantes na Constituicdo Federal, estes ndo poderiam se efetivar
se nao regulamentados em lei ordinaria. Se assim ndo fosse, a
Constituicdo nada mais seria do que uma bela, mas ineficaz carta de
intengbes™®

Assim sendo, em julho de 1990, foi promulgado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, reforcando, em seu artigo 1°%°, a Doutrina da Protecdo Integral. O
Estatuto ampliou o rol de direitos dos menores de idade e enfatizou a importancia da
familia, das instituicdes e da comunidade, como responsaveis pela formacao destes

como cidadaos.

57 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 50.
58 SARAIVA, Joao Batista da Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infrator.
32 ed., rev., ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 60.
59 VERONESE, Josiane Rose Petry apud FERREIRA, Luiz Antdnio Miguel. O estatuto da crianca e
do adolescente e os direitos fundamentais. Sdo Paulo: Edicdes AMPM, 2008, p. 10.
60 Lei 8.069/90. Art. 1°: “Esta Lei dispde sobre a protegdo integral a crianga e ao adolescente”
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O ECA assegura também direitos inerentes a personalidade infanto-juvenil, ao
afirmar, no artigo 19, que toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, em seu artigo 22, que os pais tém a obrigacéo de
prover o sustento, guarda e educacéo dos filhos. Mais um dispositivo que reforca o
principio da protecéo integral é o artigo 4° do Estatuto, que reafirma o dever legal

dos pais de assegurarem aos seus filhos uma vida digna.

Essa protecédo integral pode ser compreendida, do mesmo modo, pelo principio
do melhor interesse da crianga, ou “best interest of the child”, como conhecido no
ambito internacional, tendo sido reconhecido pela Convencédo de Haia, que versa
sobre o amparo dos interesses das criancas e adolescentes e pela Convencao
Sobre os Direitos da Crianca, quando em 1989, determinou o minimo que cada
nacdo deveria garantir as suas criancas e adolescentes. Na esfera do direito
brasileiro, € possivel notar esse principio sendo reconhecido pelo Codigo Civil de
2002.

Observa-se que o principio do melhor interesse da crianca norteia os artigos
1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, que regulam a guarda unilateral ou compartilhada.
Esses dispositivos afirmam que o melhor interesse dos filhos deve sempre ser

observado quando da definicdo da guarda e suas peculiaridades.

Segundo Maria Helena Diniz8, esse principio permite o integral
desenvolvimento da personalidade do menor e é diretriz solucionadora das questdes
conflitivas advindas da separacao judicial ou divorcio dos genitores. Vale enfatizar o

ensinamento da autora:

“E um principio norteador de controle do exercicio do poder familiar,
da fixacdo do direito de guarda e de visita em caso de separacéo e
divorcio, e da determinacdo da indenizagdo por dano moral por
descumprimento do dever de convivéncia familiar, por conter
elementos voltados ao pleno desenvolvimento da personalidade, a
boa formacao educacional, a realizacdo pessoal, a integridade moral,
fisica e psiquica da prole”®?

61 DINIZ, Maria Helena. Op. cit, p. 37/38.
62 DINIZ, Maria Helena. Direito a convivéncia familiar. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo.
(Org.). Direito Civil: Direito Patrimonial, Direito Existencial. S&o Paulo: Método, 2006, p. 803.
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O principio do melhor interesse da crian¢a impde que sua protecdo e a garantia
do desenvolvimento de sua personalidade tenha prioridade até mesmo a liberdade
dos pais. Estes tém obrigacédo legal de cumprir com os encargos da paternidade,

independentemente de sua vontade. Nas palavras de Guilherme da Gama:

“O principio do melhor interesse da crianca representa importante
mudanca de eixo nas relagbes paterno-materno-filiais em que o filho
deixa de ser considerado objeto para ser alcado — com absoluta
justica, ainda que tardiamente — a sujeito de direito, ou seja, a
pessoa merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com
absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da
familia que ele participa”®?

Por todo exposto, o principio do melhor interesse da crianca deve ser utilizado
como um referencial para o aplicador do direito e uma diretriz determinante na
relagdo da crianca e do adolescente com sua familia e com a sociedade em geral,

pois determina a primazia das necessidades infanto-juvenis.

2.4. As consequéncias do abandono afetivo

Conforme apresentado anteriormente, atribui-se aos pais a responsabilidade de
guiar e proteger os filhos menores de idade. Esse papel desempenhado tem como
propdsito ajudar no desenvolvimento da personalidade destes, visando a realizacdo
da dignidade humana. Assim, a orientagdo dos pais representa diretrizes

fundamentais na formacéo dos filhos.

Nessas circunstancias, a autoridade familiar perde sua caracteristica de poder,
assumindo o papel de facilitador da construcdo da autonomia dos filhos. Deve-se

atentar ao fato de que a criacdo estd estritamente ligada ao atendimento das

63 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagbes parentais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 456.
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necessidades dos filhos, o que inclui cuidados na enfermidade, orientagao moral,
apoio psicolégico, manifestacdes de afeto, entre outros®*.

O inadequado exercicio da paternidade ou da maternidade tem forte
interferéncia no desenvolvimento dos filhos, tornando-se facil identificar um individuo
gue cresceu sem apoio, principalmente pelo comportamento que assume no meio
social. A indiferenca, a rejeicdo e a falta de afeto prejudicam a formacdo da
personalidade da crianca, podendo trazer como consequéncia problemas de

relacionamentos, agressividade, transtornos psicoldgicos e infelicidade.

Todas as hipoteses de abandono afetivo possuem como caracteristica comum
0 descaso do pai ou da mae pelo desenvolvimento do filho, podendo gerar, portanto,

danos ao menor, sendo alguns irreversiveis. Sobre o assunto, opina Rolf Madaleno:

“Foi-se o0 tempo dos equivocos das relagBes familiares gravitarem
exclusivamente na autoridade do pai, como se ele estivesse acima
do bem e do mal apenas por sua antiga fungdo provedora, sem
perceber que deve prover seus filhos muito mais carinho do que
dinheiro, de bens e de vantagens patrimoniais. TEém os pais o dever
expresso e a responsabilidade de obedecerem as determinacdes
judiciais ordenadas no interesse do menor, como disto é exemplo o
dever de convivéncia em visitacdo, que ha muito deixou de ser mera
faculdade do genitor ndo-guardido, causando irreparaveis prejuizos
de ordem moral e psicoldgica a prole, a irracional omissao dos pais”®®

Diante das mudancas sociais ocorridas nas familias atuais, ha de se verificar a
dependéncia emocional dos filhos menores em relacdo aos pais, observando que
sdo vulneraveis as instabilidades afetivas e emocionais. Deve-se ter em mente que
ambos sdo responsaveis pela assisténcia material e afetiva de seus filhos,

independentemente de como ficou disposta a guarda destes®®.

64 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A disciplina jurisdicional da autoridade parental. In:

PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo

Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 102.

65 MADALENO, Rolf. Op. cit., p. 124.

66 WEISHAUPT, Gisele Carla; SARTORI, Giana Lisa Zanardo. Consequéncias do abandono afetivo

paterno e a (in) efetividade da indenizacdo. Revista Perspectiva, Erechim. v.38, n. 142, 2014, p. 21.
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Diana Fosha®’ afirma que a experiéncia do afeto é o que da significado a vidas
e que os individuos privados desse afeto levam vidas destruidas, pois seu
funcionamento interpessoal € prejudicado, assim como julgamento, a tomada de

decisfes e outras funcdes complexas.

Claudete Carvalho Canezin® repara na necessidade de demonstracdo de
carinho e afeto dos pais em relacdo aos filhos. Explica que, mesmo sendo apenas
uma crianga, a pessoa merece ser tratada com respeito a sua dignidade humana,
que € o que lhe diferencia dos demais seres. As atitudes de negacdo ao filho
sedimentam-se com o0 desenvolvimento psiquico da crianga, por conseguinte, o
menor cresce e torna-se um adulto inseguro, sem valorizar a si mesmo. A autora
observa também que o abandono afetivo € muito pior que o abandono material, pois
o dinheiro pode ser conquistado das mais diversas formas e até mesmo terceiros
podem suprir a falta de alimentos, mas o afeto que o pai se recusa a dar a um filho é

impossivel de ser suprido por quem quer que seja.

O médico Malcolm Montgomery®®, através de pesquisas, chegou as seguintes
conclusdes: criancas com auséncia do pai tém duas vezes mais probabilidade de
repetir 0 ano escolar e criancas que apresentam comportamento violento nas
escolas tém 11 vezes mais chance de nédo viver na companhia do pai do que
criancas que nao tém comportamento violento. Essas criancas, principalmente
meninos, evidenciam maiores dificuldades nas provas finais e uma média mais baixa

de leitura.

O estudo de Marybeth Shinn”®, por exemplo, revisou os efeitos da auséncia
paterna no desenvolvimento cognitivo das criangas. A psicologa concluiu que, em
familias sem a presenca do pai ou nas quais 0s pais apresentavam pouca interacéo
com seus filhos, havia maior associagdo com desempenhos pobres em testes

cognitivos das criancgas.

67 FOSHA, Diana. O poder transformador do afeto. 2 ed. Rio de Janeiro: ABP Salde, 2008, p. 12.
68 CANEZIN, Claudete Carvalho. Op. cit., p. 76/78.
69 MONTOGOMERY, Malcolm. Breves comentarios. In: SILVEIRA, Paulo. Exercicio da paternidade.
Porto Alegre: Artes Médicas, 1998. p. 113.
70 SHINN, Marybeth apud EIZIRIK, Mariana; BERGMANN, David Simon. Auséncia paterna e sua
repercussdo no desenvolvimento da crianga e do adolescente: um relato de caso. Revista de
Psiquiatria do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v.26, n.3, 2004, p. 331.
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Segundo Jorge Luis Ferrari’t, a presenca de ambos os pais é que permite a
crianca viver de forma mais natural os processos de identificacédo e diferenciacdo. O

autor explica:

“La falta de uno de los dos progenitores genera um vacio imposible
de llenar. Si bien sus funciones pueden ser medianamente cumplidas
por otros, la busqueda del Padre perdido serd eterna. La principal
consecuencia de tal ausencia es la intima y profunda desvalorizacion
de si mismo y uma certa desubicacion frente al resto de la sociedad.
Al interrumpirse la bipolaridad, en el caso de ausencia del padre, se
produce una sobrecarga sobre la madre y em muchos casos una
hiper-presencia de esa madre que anula la personalidad del hijo/a”"?

No que diz respeito a ocorréncia de possiveis deficiéncias devido a negligéncia
direcionada as criancas, Melvin Lewis’3, professor de psiquiatria infantil, afirma que
0s pais possuem como papel central contribuir para o desenvolvimento de um ser
humano sadio, controlador de seus impulsos e comportamentos, cuja auséncia ou
disfuncéo severa acarreta abalo na personalidade. Em pesquisas realizadas quanto
a importancia do afeto, o psiquiatra concluiu que quando os cuidadores falham em
atender as necessidades afetivas no primeiro ano de idade, a inibicdo do
crescimento de um bebé fatalmente ocorrera. Salientou, também, que as privacdes e
separacfes traumaticas podem ocasionar em atrasos, sindromes ou transtornos,
bem como distirbios de pouca expressividade emocional, social, falta de

versatilidade em lidar com desafios e dificuldade em reconhecer prazer e alegria.

Portanto, uma crianga que nao possui a oportunidade de ter essa troca de afeto
ndo € capaz de desenvolver tal capacidade, o que pode acarretar em certos
problemas, principalmente quanto aos relacionamentos sociais e a quanto a

aceitacdo de si proprio. De acordo com a psicanalise, a perda e a deterioragédo

L FERRARI, Jorge Luis. Ser padres en el tercer milenio. 2. ed. Mendoza: Ediciones del Canto
Rodado, 2007, p. 64.
72 A falta de um dos dois progenitores gera um vazio impossivel de preencher. Enquanto suas
funcbes podem ser moderadamente cumpridas por outros, a busca pelo pai perdido sera eterna. A
principal consequéncia desta auséncia € a intima e profunda desvalorizagdo de si mesmo e um certo
deslocamento do resto da sociedade. Ao interromper-se a bipolaridade, no caso de auséncia do pai, é
produzida uma sobrecarga na méae e, em muitos casos, uma “hiper-presenca” dessa mae, que anula
a personalidade do filho(a).
73 LEWIS, Melvin. Tratado de Psiquiatria da Infancia e Adolescéncia. Porto Alegre: Artmed. 1995,
p. 392.
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dessa capacidade sdo sindnimas de doencas do psiquismo, cuja cura somente é
alcancada com o estabelecimento dos canais de trocas afetivas’®. Assim, pode-se

dizer que ha a ocorréncia de um dano moral.

No que toca a comprovacao desse dano moral sofrido, Groeninga elencou as
principais indagacdes a serem feitas, respondidas e analisadas por meio de pericia,

a saber:

“‘Qual a importancia do pai na formacado da identidade e no
desenvolvimento da personalidade dos filhos? Qual o efeito da
auséncia paterna no desenvolvimento da personalidade dos filhos?
Ha diferencas quando a auséncia caracteriza-se como abandono ou
como rejeicdo explicita? Qual a importancia do pai nho
desenvolvimento da capacidade de adaptacdo e na insercdo dos
filhos no meio social? Quais as consequéncias do exercicio das
fungbes parentais de forma ndo complementar? E quando houver
filhos de outras unides: quais as consequéncias emocionais quando
h& diferenca no reconhecimento e no exercicio da paternidade entre
os filhos?” 7°

O dano provocado pelo abandono afetivo representa uma agresséo aos direitos
basicos da crianca e do adolescente. Toda pessoa tem o direito de se desenvolver
plenamente, o que envolve o desenvolvimento fisico e psiquico. Esse desprezo dos
pais é uma agressao direta aos direitos da personalidade e a dignidade humana,

posto atinge a crianca em sua constituicéo. E o que entende Hironaka:

“O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. Gera reflexos na vida pessoal daquele
gue o sofre, destacando-se os de ordem psicolégica e moral, uma
vez que macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de
personalidade, sendo certo que esta personalidade existe e se
manifesta por meio do grupo familiar, responsavel que é por incutir
na crianga o sentimento de responsabilidade social, por meio do
cumprimento das prescricdes, de forma a que ela possa, no futuro,
assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e
socialmente aprovada”’®

74 PLASTINO, Carlos Alberto. O primado da afetividade: a critica freudiana ao paradigma moderno.
Rio de Janeiro: Relume Dumar4, 2001, p. 76.
> GROENINGA, Giselle Camara. Descumprimento do dever de convivéncia: danos morais por
abandono afetivo. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (coord.). A outra face do Poder
Judiciario: Decisbes inovadoras e mudangas de paradigmas. Sao Paulo: Del Rey, 2005, p. 417.
76 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 141.
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Dessa maneira, ndo existem davidas que o descaso por parte daquele que
jamais deveria isentar-se de dar afeto e de cuidar ofende a dignidade e gera dano a
personalidade do filho. O reconhecimento da responsabilizacédo civil dos pais por
esses danos provenientes do abandono afetivo pode ser a solucdo mais apropriada

para penalizar e desestimular a pratica de futuras condutas de abandono, questédo
que sera tratada a seguir.
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3. A POSSIBILIDADE DE REPARACAO DO DANO MORAL

3.1. Aplicacéo da Responsabilidade Civil no Direito das Familias

A partir da modificacdo na forma que o direito enxerga as relacdes familiares, a
dignidade humana passou a ser primordialmente reconhecida. Por essa razao, o
Poder Judiciario comecou a deparar-se com hipéteses de reparacdo de danos

decorrentes da violacdo a direitos fundamentais no &mbito familiar.

A doutrina tem avancado no campo do Direito das Familias, mas a
jurisprudéncia ainda resiste a aceitacdo da aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil, sendo poucos os julgados a consagrarem a tese. Dessa
forma, o legislador mantém-se silencioso, seja na Constituicdo ou no Cadigo Civil,

inexistindo definicdo positivada da matéria.

A dificuldade em aceitar a incidéncia da responsabilidade civil no setor do
Direito das Familias reside no fato de que os temas familiares sdo questbes
existenciais, de valores imponderaveis, e que a reparacao civil possui cunho

pecuniario.

Cleber Affonso Angeluci’’ observa que as relages de familia, em virtude de
sua natureza especial e de possuir caracteristicas e principios préprios, devem ser
analisadas a luz do Direito das Familias, dentro da otica da “repersonalizagcao do
Direito Civil”, tendo em vista que possui como centro da discussdo a pessoa

humana.

Ana Carolina Brochado Teixeira conclui que “se a familia € solidarista e se a
dignidade e a personalidade sé&o construidas a partir de um outro, é inegavel a

grande responsabilidade que medeia tais relacionamentos™®.

I ANGELUCI, Cleber Affonso. Amor tem preco? Revista CEJ, Brasilia, n. 35, 2006, p. 51.
78 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade Civil e Ofensa a Dignidade Humana. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.7, n.32, 2005, p. 144.
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O jurista Sergio Cavalieri Filho™® entende que o objetivo do ordenamento
juridico é proteger a atividade do homem que se comporta de acordo com o Direito e
reprimir a conduta daquele que o contraria. No intuito de organizar a sociedade, a
ordem juridica impbe deveres, que podem ser tanto positivos, de dar ou fazer,
quanto negativos, de ndo fazer ou tolerar alguma coisa. O autor traduz dever juridico
como “a conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia
da convivéncia social”. Acrescenta que a violacdo de um dever juridico (originario ou
primario) configura o ilicito, que, grande parte das vezes, acarreta dano a outra
pessoa, 0 que gera um novo dever juridico (sucessivo ou secundario): o ato de

reparar o dano.

Ainda segundo os ensinamentos do doutrinador, a responsabilidade é
configurada através do surgimento do dever juridico sucessivo, apoés
descumprimento do dever juridico originario. Pode-se definir, em sintese, que “toda
conduta humana que, violando dever juridico originario, causa prejuizo a outrem é

fonte geradora de responsabilidade civil”.

Maria Helena Diniz, por sua vez, conceitua responsabilidade civil da seguinte

maneira:

“‘Quanto ao seu fato gerador, tem-se a responsabilidade contratual,
gue se origina da inexecucdo contratual e a extracontratual,
resultante da violacdo e um dever geral de abstencdo pertinente aos
direitos reais ou de personalidade. Em relacdo ao seu fundamento,
divide-se em responsabilidade subjetiva, fundamentada na culpa ou
dolo por acdo ou omissdo, lesiva a determinada pessoa e
responsabilidade objetiva, se encontra justificada no risco. Em
relacdo ao agente, responsabilidade direta ou indireta, na direta, &
aquela proveniente da prépria pessoa imputada: onde o agente
responde por ato préprio, enquanto que na indireta, se promana de
ato de terceiro, vinculado ao agente, de fato de animal ou de coisa
sob sua guarda”®

79 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 102 ed. Sédo Paulo: Atlas, 2012,
p. 01/02.
80 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 24. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2010, v. 7, p.129.
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O Cadigo Civil, por meio de seus artigos 186 e 187, adota a responsabilidade
subjetiva como regra, ou seja, aquela em que o dano se origina em funcao de um

ato doloso ou culposo do agente.

Quando aplicada ao Direito das Familias, para Rolf Madaleno, a
responsabilidade civil “é subjetiva, exige um juizo de censura do agente capaz de

entender o carater de sua conduta ilicita. E preciso demonstrar a sua culpa”s.

Para Sergio Cavalieri Filho, é possivel a ocorréncia de situa¢cdes que ensejam

indenizacao por dano moral nas relagdes familiares:

“Pais e filhos, marido e mulher na constancia do casamento, nao
perdem o direito a intimidade, a privacidade, a autoestima, e outros
valores que integram a dignidade. Pelo contrério, a vida em comum,
reforcada por relagfes intimas, cria 0 que tem sido chamado de
moral conjugal ou honra familiar, que se materializa nos deveres da
sinceridade, de tolerancia, de velar pela propria honra do outro
conjuge e da familia™®?

Percebe-se que o raciocinio acima desenvolvido pode ser trazido para o
presente estudo, uma vez que é possivel reconhecer o dever de indenizar como
efeito do abandono afetivo. A responsabilidade civil surgir4 da conduta do pai ou da
mae consubstanciada no descumprimento das obrigacbes advindas do poder
familiar, cujos danos sofridos pelo filho representam uma lesdo aos direitos de sua

personalidade.

3.2. Aresponsabilidade civil por abandono afetivo nas relacdes paterno-filiais

Dispbe o artigo 186 do Caodigo Civil que comete ato ilicito aquele que por acao
ou omissdo voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral. Por seu turno, o artigo 927 atribui ao

causador do dano, atraveés de ato ilicito, a obrigacédo de reparéa-lo.

81 MADALENO, ROLF. O dano moral da investigacdo de paternidade. Disponivel em:
<http://www.rolfmadaleno.com.br/novosite/conteudo.php?id=32>. Acesso em: 21 out. 2016.
82 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 83/84.
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Nesse passo, sendo o afeto um direito a personalidade, havendo lesdo ao
referido direito, bem como ocorrendo o trindbmio de dano, culpa e nexo causal,

alguns juristas defendem que o ato ilicito pela auséncia afetiva deve ser indenizado.

Conforme salienta Fernando Roggia Gomes, “a questdo da (im)possibilidade
de responsabilizacéo civil dos genitores em caso de abandono afetivo dos filhos
menores é relativamente nova e divide opinides na doutrina”®. O tema é controverso
e a doutrina apresenta posicionamentos divergentes no sentido de admitir-se ou néo

a possibilidade de reparacéo por danos morais em decorréncia do abandono afetivo.

Os favoraveis defendem que a indenizacdo € adequada, pois a auséncia
afetiva dos pais causa prejuizos aos filhos, ensejando a responsabilidade civil de
repara-los. Os que se opfGem, por sua vez, argumentam que uma sentenca
condenatoria ndo é capaz de criar sentimentos que nunca existiram e que néo se

pode dar um preco ao amor.

Christiano Cassetari®* afirma haver cabimento para uma acdo indenizatéria,
com o objetivo de responsabilizar civiimente os pais que ndo cumprem seus deveres

com seus filhos, que acabam sendo vitimas de danos lastimaveis.

Também defensora da possibilidade de indenizacdo, Claudete Canezin

sustenta:

“A par da ofensa a integridade fisica e psiquica decorrente de um
crescimento desprovido do afeto paterno, o abandono afetivo se
apresenta também como ofensa a dignidade da pessoa humana,
bem juridico que a indenizagdo do dano moral se destina a tutelar’®®

Leonardo Castro®, em contrapartida, afirma ndo ser prudente a resolucdo

desse conflito familiar de natureza afetiva no campo da responsabilidade civil, sob

8 GOMES, Fernando Roggia. A Responsabilidade Civil dos Pais pelo Abandono Afetivo dos Filhos
Menores. Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina,
Florianépolis, v.18, n.24, 2011, p. 304.
84 CASSETARI, Cristiano. Responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo de seus filhos: Dos
deveres constitucionais. Revista IOB de Direito de Familia, Porto Alegre, v.9, n. 50, 2008, p. 96.
8 CANEZIN, Claudete Carvalho. Op. cit., p. 86.
8 CASTRO, Leonardo. O preco do abandono afetivo. Revista IOB de Direito de Familia, Porto
Alegre, v.9, n. 46, 2008, p. 15.
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pena de invasdo aos limites do Direito das Familias. E questiona se compete ao
Judiciério equilibrar a relacdo pai e filho e ao mesmo tempo punir os pais faltosos do

dever afetivo, por meio de quantificacdo pecuniaria.

Sendo o abandono afetivo uma espécie de dano moral, essa questdo apenas
retorna a discussao doutrinaria da possibilidade de indenizar o dano exclusivamente

moral, matéria ja superada pelo Direito:

“Determinadas regras juridicas possuem fundo ético, atuando na
inibicdo do que atentar contra a personalidade humana, o patrimoénio
personalissimo do individuo. Neste diapasdo, comprovando o
entrelagamento entre direito e moral, temos o instituto da
responsabilidade civil, especificamente, no concernente a reparagéo
civil por danos morais. Dados histéricos registram época em que se
considerava inaceitdvel a possibilidade de se quantificar a moral,
atribuir-se um preco a dor era conceituado, muitas vezes, como uma
atitude imoral. As dimensfes atuais certificam que, contanto que
preenchidas as condi¢gfes e 0s pressupostos minimos, o dano moral
€ indenizavel. Suas projecBes alcancam o direito & intimidade, a
imagem, a honra, a vida e, 0 mais recente objeto de questionamento,
o direito a afetividade®’

Quanto ao argumento de que ao Direito ndo incumbe impor a obrigacéo de ter
sentimentos por alguém, conforme analise realizada anteriormente, a legislacéo
brasileira imp8e aos pais deveres que tem que ser cumpridos mesmo contra sua
vontade, entre eles o de possibilitar o desenvolvimento digno dos filhos no ambiente
familiar. De fato, a lei ndo tem o poder de coagir alguém a amar outrem, mas no

caso dos pais, ainda que ndo haja o amor, € necessario que haja a atencdo, a

presenca e o carinho.

A esse respeito, o Professor Alvaro Villaga Azevedo, discorrendo acerca do
assunto “Abandono Moral” em entrevista cedida a OAB/SP, jornal do Advogado,

considera que:

“(...) o descaso entre pais e filhos é algo que merece punicao, é
abandono moral grave, que precisa merecer severa atuacdo do
Poder Judiciario, para que se preserve ndo 0 amor ou a obrigacéo de
amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o

87 SCHUH, Lizete Peixoto Xavier. Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo: a valoracdo do elo
perdido. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.35, 2006, p. 63.
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descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral da
rejeicdo e da indiferenca”®®

Para o melhor desenvolvimento do assunto, faz-se necessario apresentar os
trés pressupostos da responsabilidade civil derivada do abandono afetivo: conduta,

nexo causal e dano.

3.2.1. Conduta

Os atos ilicitos nascem de a¢bes ou omissfes do individuo. Logo, para que
haja violagdo de um direito, faz-se necessario que tenha existido uma conduta

humana voluntaria e contraria a norma, causando, assim, um dano.

A depender da forma pela qual o comportamento humano voluntario se
manifesta, € possivel classifica-lo em positivo ou negativo. A primeira forma se
traduz pela pratica de uma a¢do, um comportamento ativo ou positivo. A segunda
trata da atuacdo omissiva ou negativa, geradora de dano. No plano fisico, a omisséo
pode ser interpretada como um nada, um nao fazer, uma simples abstencdo de
alguma conduta devida. De outro lado, no plano juridico, esse tipo de

comportamento pode gerar dano atribuivel ao omitente, que sera responsabilizado®°.

No panorama da auséncia afetiva, a conduta omissiva revela-se no momento
em que o0 pai ou a mée deixam de cumprir as obrigacées decorrentes do poder
familiar, impostas pela lei, ou ndo agem de modo pleno, a fim de desenvolver todos
os deveres da paternidade, comportamento este que pode causar danos

irreversiveis aos filhos.

Fundamental destacar que ndo basta a pratica de uma conduta omissiva para
conferir responsabilidade ao pai abandbnico, exige-se, também, que este seja
imputavel. A imputabilidade € o conjunto de condi¢des pessoais que ddo capacidade

ao agente para poder responder pelas consequéncias de uma conduta contraria ao

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Jornal do Advogado — OAB/SP, S&o Paulo, n. 289, 2004, p.14.
89 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v.3, p. 128/129.
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dever juridico. Sergio Cavalieri Filho® explica que a imputabilidade possui como
elementos a maturidade e a sanidade mental. No momento em que o pai deixa de
praticar as suas obrigacdes paternas, se ele ndo tem capacidade de entender o

carater reprovavel de sua atuacdo, ndo ha como se falar em indenizacéao.

3.2.2. Nexo Causal

O segundo pressuposto da responsabilidade civil refere-se ao nexo causal.
Trata-se do vinculo, a ligacdo ou relacdo de causa e efeito entre a conduta e o
resultado. Ndo basta que o agente tenha praticado uma conduta ilicita, tampouco
que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que o ato ilicito seja a causa do dano,
gue o prejuizo da vitima seja resultado desse ato, sem 0 que a responsabilidade ndo

correra a cargo do autor do fato °L.

E preciso que reste demonstrado que, sem aquela conduta, o dano nio teria
acontecido. A titulo de exemplo da presenca do nexo causal em uma possivel acao
de danos morais por abandono afetivo, a conduta do pai seria comprovada na
relutdncia em visitar o filho, nas faltas em datas festivas, no desinteresse de
participar de seu desenvolvimento escolar e na auséncia de telefonemas ou
qualquer tipo de contato. Esse comportamento repercute na esfera moral do menor,
gue, consequentemente, pode apresentar disturbios psicolégicos irreversiveis. No
ajuizamento da acado, o filho deve sustentar que sem a conduta ilicita do pai,

devidamente comprovada, o dano nao teria ocorrido.

Ocorre que o pai pode ser impedido de cumprir as obrigacdes advindas da
responsabilidade parental por alguma circunstancia ou mesmo por outra pessoa.
Nesses casos, ele poderad se valer de causas excludentes do nexo causal: fato

exclusivo da vitima ou de terceiro, caso fortuito e forca maior.

O fato exclusivo da vitima é de dificil visualizagdo no ambito do abandono
afetivo, em contrapartida, ndo € raro constatar-se fato exclusivo de terceiro. E o que

pode ocorrer, por exemplo, em casos de pais divorciados, quando aquele que vive

9% CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 26.
%1 Ibidem, 48/49.
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com a crianga impede o outro de manter contato com o filho, muitas vezes em

virtude de magoas causadas pelo antigo relacionamento.

Em relacdo ao caso fortuito e a forca maior, ndo existe um consenso
doutrinério acerca da definicdo dessas duas excludentes de causalidade. De acordo
com Maria Helena Diniz®?, na forgca maior, conhece-se o motivo ou a causa que da
origem ao acontecimento, pois se trata de um fato da natureza. No caso fortuito,
porém, o acidente que acarreta o dano resulta de causa desconhecida. Importante
destacar, também, a definicdo dada por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho:

“(...) a caracteristica béasica da forca maior € a sua inevitabilidade,
mesmo sendo a sua causa conhecida (um terremoto ou uma erupgao
vulcanica, por exemplo); ao passo que o caso fortuito, por sua vez,
tem a sua nota distintiva na sua imprevisibilidade, segundo os
parametros do homem médio. Nesta Ultima hip6tese, portanto, a
ocorréncia repentina e até entdo desconhecida do evento atinge a
parte incauta, impossibilitando o cumprimento de uma obrigagdo (um
atropelamento, um roubo)*?

No ambito do abandono afetivo, pode-se citar como exemplo um pai que sofre
acidente e entra em coma, permanecendo nesse estado durante muitos anos. Por
se tratar de um logo periodo de inconsciéncia, este pai fica impossibilitado de manter
contato com seu filho, caracterizando, assim, caso fortuito e, deste modo, rompendo

com o0 nexo causal.

3.2.3. Dano

Nao héa responsabilizacédo civil sem a existéncia do dano, ou seja, lesdo a um
interesse juridico tutelado (patrimonial ou nédo), causado por acdo ou omissdo do
sujeito. De acordo com Silvio Salvo Venosa®, na nocdo de dano estd sempre
presente a nogcao de prejuizo, seja ele individual ou coletivo, econébmico ou nao

econdmico. Observa-se, portanto, que o conceito de dano compreende duas esferas

92 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral das Obrigagfes. 22. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, v.2, p. 354.
98 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Obrigacdes.
15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, v.2. 356.
% VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, v.4, p.
40.
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distintas. A primeira refere-se ao dano material ou patrimonial e a segunda diz

respeito ao dano moral, imaterial ou extrapatrimonial.

O dano patrimonial atinge os bens integrantes do patrimoénio da vitima, quais
sejam, o conjunto de bens e direitos de uma pessoa apreciaveis economicamente®,
Essa violacdo permite ao lesado a reparacdo do prejuizo. Esta categoria de dano,
porém, ndo € objeto do presente estudo. O abandono afetivo integra o campo dos

danos morais.

A definicdo de dano moral, ou extrapatrimonial, ndo é unanime entre o0s
operadores de Direito. Na concepc¢do de Pamplona e Gagliano, o dano moral

consiste:

“(...) no prejuizo ou leséo de direitos, cujo contelido ndo € pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro, como é o caso dos direitos
da personalidade, a saber, o direito a vida, a integridade fisica (direito
ao corpo, vivo ou morto, e a voz), a integridade psiquica (liberdade,
pensamento, criagfes intelectuais, privacidade e segredo) e a
integridade moral (honra, imagem e identidade)”®

Maria Helena Diniz®’ posiciona-se na mesma linha doutrinaria, ao definir dano
moral como a lesdo de interesses nao patrimoniais de pessoa natural ou juridica,

provocada pelo fato lesivo.

Por outro lado, Héctor Valverde Santana® acredita que o dano moral ndo se
resume apenas a lesdo sem repercussao patrimonial. Para o autor, este dano é a
privacdo ou a lesdo de um direito da personalidade, independentemente de
repercussao patrimonial direta, sendo desconsiderado o mero mal-estar, dissabor ou
vicissitude do cotidiano, sendo que a san¢ao consiste na imposicdo de uma
indenizacdo, cujo valor é fixado judicialmente, com o propésito de compensar a
vitima, punir o infrator e prevenir fatos semelhantes que provocam inseguranca

juridica.

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 77/78.
9% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 379.
97 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 24. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, v. 7, p. 180.
9% SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 153/154.
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Com um olhar voltado para a Constituicdo Federal de 1988, Sérgio Cavalieri
Filho entende que o dano moral pode ser conceituado tanto em sentido estrito,

guanto em sentido amplo:

“Em sentido estrito dano moral é violagdo do direito a dignidade. E foi
justamente por considerar a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem corolario do direito a dignidade que a
Constituicdo inseriu em seu art. 52, V e X, a plena reparagéo do dano
moral. (...) os direitos da personalidade, entretanto, englobam outros
aspectos da pessoa humana que nao estdo diretamente vinculados a
sua dignidade. Nessa categoria incluem-se também os chamados
novos direitos da personalidade: a imagem, o bom nome, a
reputacdo, sentimentos, relagbes afetivas, aspiragbes, habitos,
gostos, convicgles politicas, religiosas, filosoficas, direitos autorais.
Em suma, os direitos da personalidade podem ser realizados em
diferentes dimensbes e também podem ser violados em diferentes
niveis. Resulta dai que o dano moral, em sentido amplo, envolve
esses diversos graus de violacdo dos direitos da personalidade,
abrange todas as ofensas a pessoa, considerada esta em suas
dimensdes individual e social, ainda que sua dignidade ndo seja
arranhada”®

Com base nos diversos argumentos acima referidos quanto a definicdo de
dano moral, pode-se concluir que o pai ou a made que deixam de cumprir seus
deveres legais, violando, assim, direitos da personalidade da crianca e do
adolescente, possuem responsabilidade civil pelos seus atos, quando estes
acarretarem em danos na vida de seu filho. E fundamental salientar que o simples
mal-estar ou insatisfacdo ndo estdo no alcance do dano moral decorrente de
abandono afetivo. A titulo ilustrativo, se o pai deixa de comparecer apenas uma vez
a um evento escolar de seu filho, ndo caberia uma agéo de indenizagdo por danos

morais, pois sua conduta ndo passou de um mero aborrecimento para a crianga.

3.3. Entendimento dos nossos Tribunais

N&o h& unanimidade a respeito da possibilidade da condenacéo a indenizacdo

por dano moral decorrente do abandono afetivo paterno. Os Tribunais do pais

99 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 88/90.
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divergem entre si, no entanto, existem diversos precedentes favoraveis ao pleito

indenizatorio.

O primeiro caso relativo ao tema em discussao € do ano de 2003 e vem do
Estado do Rio Grande do Sul, cujo feito tramitou na 22 Vara Civel da Comarca de

Capao da Canoa.

Na situacdo em questao, a filha ajuizou a demanda em face de seu pai por té-la

Y

abandonado material e psicologicamente. Antes de recorrer a justica para a
resolucdo do problema, alegou a filha ter tentado fazer com que o pai cumprisse
com seus deveres materiais e afetivos. Este, porém, ndo honrou com o acordado, o

gue a levou a ingressar com o pedido de indenizacéo pelos danos sofridos.

A decisdo proferida pelo Juiz Mario Romano Maggioni condenou 0 pai ao
pagamento de duzentos salarios minimos, a titulo de indenizacdo por danos morais

a sua filha. O magistrado, na sentenca, se posicionou da seguinte maneira:

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

(...)

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos
(artigo 22, da lei n° 8.069/90). A educacdo abrange ndo somente a
escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor,
carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, Vvisitar,
estabelecer paradigmas, criar condicdes para que a presenca do pai
ajude no desenvolvimento da crianga"

Um dos mais famosos casos sobre o tema envolve uma crianga que foi
abandonada aos seis anos de idade, apds o nascimento de sua irma, fruto do novo

casamento de seu pai. A decisao proferida pelo extinto Tribunal de Alcada de Minas

100 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 2% Vara Civel da Comarca de Capao da
Canoa/RS. Processo Civel n° 141/1030012032-0, de 15 de setembro de 2003. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?leisedecisoes&jurisprudencia=423>. Acesso em 02 nov. 2016.
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Gerais condenou o pai ao pagamento de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais)

por danos morais.

Entretanto, em sede de Recurso Especial'®!, o Superior Tribunal de Justica, por
quatro votos a um, reformou a sentenca condenatéria, no sentido de atribuir
improcedéncia ao pagamento de indenizagdo em caso de abandono moral. A Quarta
Turma negou provimento sob o argumento de que nao se pode obrigar alguém a
amar outra pessoa e que no caso de abandono ou do descumprimento injustificado
do dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos, a legislagdo prevé como

punicao a perda do poder familiar.

A fim de enfrentar essa justificativa, o Ministro Barros Monteiro, em seu voto

vencido, lecionou que:

“(...) a destituicdo do poder familiar, que é uma sancéo do Direito de
Familia, ndo interfere na indenizacdo por dano moral, ou seja, a
indenizagdo é devida além dessa outra sangdo prevista no Estatuto
da Criangca de do Adolescente, como também no Codigo Civil
anterior e no atual”0?

Apesar disso, inconformado com a deciséo proferida no julgamento do Recurso
Especial, o autor recorreu, em 2009, até o Supremo Tribunal Federal, através do
Recurso Extraordinario n® 567.164-01°3, como o objetivo de ter concedido seu direito
a indenizagdo por danos morais. Todavia, sequer houve analise de mérito do
recurso, tendo sido arquivado pela Ministra Ellen Grace através da alegacdo de
inexisténcia, nesse caso, de ofensa direta a Constituicdo Federal, ficando mantida,

portanto, a decisdo denegatoria do Superior Tribunal de Justica dada por maioria.

Também no sentido considerar a pretensdo de danos morais improcedente,

deve-se destacar o Recurso Especial 514.350-SP, julgado em abril de 2009 pela

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 757.411 - MG. Quarta Turma. Rel. Min.
Fernando  Gongalves. Brasilia, DF, 27 de mar¢co de 2006. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2114211
&num_registro=200500854643&data=20060327&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 02 nov. 2016.
102 |bidem.
103 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 567.164-0. Rel. Min. Ellen Grace.
Brasilia, DF, 11 de setembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2567008>. Acesso em
02 nov. 2016.
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Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, de relatoria do Ministro Aldir
Passarinho Junior. Nesse caso, 0 acordado decidiu que ndo seria possivel reparacédo
civil por abandono afetivo, pois o litigio entre as partes praticamente inviabilizaria a

aproximacao afetiva entre pai e filho.

Além disso, entendeu-se que caso o pedido fosse deferido, o objetivo de
reparar financeiramente a vitima nao seria alcangado, pois “0 amparo nesse sentido
ja é providenciado com a penséao alimenticia, nem mesmo alcancaria efeito punitivo

e dissuasorio, porguanto ja obtidos com outros meios previstos na legislagao civil"04.

Finaliza o Ministro Relator afirmando que “como escapa ao arbitrio do
Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma

finalidade positiva seria alcancada com a indenizagédo pleiteada™°®,

Todavia, o0 mesmo Superior Tribunal de Justica, no ano de 2012, confirmou
acérdao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que havia condenado o pai a pagar
indenizacdo a filha porque, mesmo depois de ter sido a paternidade reconhecida
judicialmente, ndo concedeu a ela o0 mesmo tratamento dispensado aos outros

filhos.

No relatério, a Ministra Nancy Andrighi explica a impossibilidade de se obrigar a

amar, mas a obrigacéo legal que os pais possuem de cuidar de seus filhos:

“Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢éo biologica
e legal de cuidar, que € dever juridico, coroléario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem 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 verificagcdo e
comprovacao de seu cumprimento, que exsurge da avaliagcdo de
acles concretas: presenca; contatos, mesmo que nao presenciais;
acOes voluntérias em favor da prole; comparag8es entre o tratamento

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 514.350 - SP. Quarta Turma. Rel. Min.
Aldir  Passarinho  Junior. Brasilia, DF, 28 de abrii de 2009. Disponivel em:
<http://bd.tjimg.jus.br/jspui/bitstream/tjimg/7178/1/STJ%20Recurso%20Especial%20514350.pdf>.
Acesso em 02 nov. 2016.
105 |hidem.
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dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas
possiveis que serdo trazidas a apreciacao do julgador, pelas partes.
Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever’'%¢

No ambito do Rio de Janeiro, oportuno destacar dois importantes julgados que
condenaram pais ao pagamento de indenizacao por abandono afetivo. O primeiro &
originario da 12 Vara de Familia da Comarca de S&o Joao de Meriti, cuja sentenca
arbitrou indenizacdo de R$ 209.160,00 (duzentos e nove mil, cento e sessenta
reais), em razao do genitor somente ter reconhecido a paternidade em acao judicial
proposta quando sua filha ja havia completado 40 anos. Em sede de apelacéo, a
relatora da Oitava Camara Civel negou provimento ao recurso, mantendo a

sentenca de primeiro grau, ao argumentar o seguinte:

“Evidente que inexiste a obrigacdo do pai de sentir afeto pelo filho,
sendo impossivel a imposicdo de lagco sentimental. Devem, no
entanto, os genitores propiciar aos filhos o desenvolvimento sadio de
seu carater, ndo apenas os amparando materialmente, mas também
resguardando sua integridade psicolodgica e moral, para que ocorra
seu crescimento emocional™%’

A segunda decisdo foi proferida por juiz da Vara Unica da Comarca de
Sumidouro, também contestada através de recurso de apelacdo. Quando o caso foi
analisado pela Terceira Camara Civel, em 2014, o relator, no acérdéao, afirmou que
“violado o dever legal do pai e, portanto, o direito do filho, exsurge o dano e, via de

consequéncia, o dever de indenizar™1%8,

Provavelmente uma das mais recentes decisfes envolvendo a aplicacdo da
responsabilidade civil no contexto do abandono afetivo foi a proferida em novembro
de 2015, pela Sétima Vara Civel de Goiania. O juiz Ricardo Teixeira Lemos

entendeu a incidéncia do dano moral, pois o réu sempre negou a filha,

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.159.242 — SP. Terceira Turma. Rel.
Min.  Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 02 de maio de 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1589065
7&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=5&formato=PDF> Acesso em 04 jun. 2016.
107 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacao Civel n° 2009.001.41668. Oitava Camara
Civel. Rel. Des. Ana Maria Pereira de Oliveira. Rio de Janeiro, RJ, 20 de outubro de 2009. Disponivel
em: <http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=200900141668>. Acesso em 04 jun.
2016.
108 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n°® 0000940-62.2009.8.19.0060.
Terceira Camara Civel. Rel. Des. Mario Assis Gongalves. Rio de Janeiro, RJ, 09 de julho de 2014.
Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201300115923>. Acesso em
04 jun. 2016.
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desencadeando um quadro psicético e depressivo na mulher. Com relagdo ao valor
da indenizacdo, o magistrado fixou em 500 mil reais'%°.

Frente ao explicitado, verifica-se que o0s Tribunais Regionais possuem
divergéncias sobre a possibilidade de indenizagao decorrente do abandono afetivo,
assim como o Superior Tribunal de Justica ndo tem um entendimento unanime, o
gue mostra que o tema ainda € bastante complexo. Além disso, o Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo maximo do judiciario brasileiro ainda ndo apreciou o mérito da

questéao.

109 IBDFAM. Justica goiana determina que pai deve indenizar filha em R$ 500 mil por danos morais.
Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/noticias/5875/Justi%C3%A7a+goiana+determina+que+pai+
deve+indenizar+filha+tem+R$+500+mil+por+danos+morais>. Acesso em 10 nov. 2016.
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CONCLUSAO

As transformacdes na sociedade, ocorridas ao longo do século XX, deixaram
profundas marcas na organizacdo familiar brasileira. O modelo tradicional e
patriarcal cedeu lugar a familia contemporanea, baseada no afeto, no respeito, na
solidariedade, no companheirismo, na compreensao e no amor. A concepcao atual
de familia esta ligada aos lacos afetivos entre os membros que a compde, visando,

especialmente, a protecao da crianca e do adolescente.

A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 ocasionou enormes mudancas
no ordenamento juridico em relacdo a familia, uma vez que concedeu igualdade
entre homens e mulheres, extinguiu as diferengas entre filhos e admitiu novas
formas de entidades familiares, elevando a dignidade da pessoa humana a principio
fundamental. O Cdédigo Civil de 2002 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
seguiram pelo mesmo caminho. A doutrina, entdo, passou a reconhecer 0
surgimento de um novo principio, proveniente da dignidade humana: o da

afetividade.

A construcdo da personalidade do ser humano tem inicio durante a infancia,
sendo assim, a familia possui um papel muito importante nessa formacédo. O afeto é
considerado um elemento fundamental para o desenvolvimento da pessoa enquanto
ser dotado de dignidade e deve ser visto como um direito da personalidade inerente

ao individuo.

A garantia desse direito € um dever atribuido aos pais, através do instituto do
poder familiar, previsto no Capitulo V do Livro das Familias do Cddigo Civil. O
desenvolvimento psicofisico da crianca e do jovem depende de um exercicio
adequado e pleno das obrigacdes dos pais, como o dever de sustento, de guarda,
de educacéo, de assisténcia e de cuidado. O pai ou a mée que ndo desempenha ou
que desempenha de maneira inadequada o0s deveres provenientes da

responsabilidade parental incidem em abandono afetivo.
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N&o é faculdade dos pais conviver, criar ou educar seus filhos, pelo contrario, a
lei impde esses comportamentos como deveres juridicos, pautados nos principios da
paternidade responsavel e da convivéncia familiar. A inobservancia das funcdes do
poder familiar caracteriza uma conduta contraria ao Direito, portanto, deve ser tida

como ilicita.

Deve-se atentar para o fato de que as criancas e o0s adolescentes sao
individuos que ainda estdo se desenvolvendo e, portanto, o ordenamento confere
protecdo prioritaria a sua dignidade. A doutrina da protecédo integral e o principio do
melhor interesse da criangca e do adolescente devem ser utilizados como parametro

para garantir a tutela de seus direitos pelo Estado e pela familia.

A conduta ilicita do pai ou da mée ao deixar de cumprir, por exemplo, seu
dever de convivio com o filho e com ele formar lacos de paternidade, lesiona o
direito da personalidade da crianca e do adolescente abandonado. Este
comportamento omissivo pode vir a ser o fato gerador do dano moral, pois muitas
vezes tem como consequéncia prejuizos psicoldgicos sofridos pela vitima em

abandono.

A fim de obter algum tipo de compensacédo por esses danos sofridos, muitos
filhos comecaram a procurar por solucdes através do Poder Judiciario. No entanto,
ainda se discute, principalmente na jurisprudéncia, sobre a possibilidade da
aplicacdo da responsabilidade civil no @mbito do Direito das Familias. Embora
alguns magistrados brasileiros e grande parcela da doutrina estejam acolhendo a
tese do reconhecimento da indenizacao por danos morais decorrentes de abandono
afetivo, diversos Tribunais de Justica Estaduais tém resistido a reconhecer a
indenizacdo por abandono moral. Nem mesmo o Superior Tribunal de Justica possui
um posicionamento unanime, tendo decidido tanto favoravelmente, quanto contrario

tal possibilidade.

O STJ enfrentou pela primeira vez a questao relativa ao tema em 2005, no
julgamento do Recurso Especial n® 757.411/MG, e optou, pelo voto da maioria, por

bY

nao reconhecer a indenizacdo. Uma das fundamentacOes diz respeito a previsao
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legal da perda do poder familiar de pais faltosos como solucdo para o abandono
afetivo, sendo essa sancao considerada como a pena civil mais grave a ser
conferida a um pai. Na realidade, a perda do poder familiar de um pai omisso no
cumprimento de seus deveres parentais acabaria por ndo representar uma punicao.
Na verdade, essa solugdo dada pelo STJ significaria apenas premiar o pai
abandonico, que, com a chancela judicial, se desincumbiria de suas atribuicbes

legalmente previstas.

Outro aspecto que se destaca na decisdo do STJ vincula-se a ideia de que
escapa ao arbitrio do Poder Judiciario obrigar alguém a amar. Interessante perceber
que, ao julgar o Recurso Especial n® 1.159.242, em 2012, a Terceira Turma do STJ
se manifestou sobre a mesma questédo, de forma contraria, afirmando que néo se

deve discutir a obrigacdo de amar, mas a imposicéao legal de cuidar.

Outrossim, a indenizacdo conferida no contexto do abandono afetivo parental
nao tem a intencdo de impor ao pai o amor por seu filho, mas de compensar a
vitima, punindo o infrator e, principalmente, de desestimular novas préticas

semelhantes.

A configuracdo do abandono afetivo exige uma apreciacdo acurada por parte
dos operadores de Direito, pois, sem critérios previamente estabelecidos, o

resultado dessa nova realidade culminaria em abusos de pleitos indenizatérios.

Caso haja a comprovacao dos trés pressupostos da responsabilidade civil,
guais sejam, conduta, nexo causal e dano, deve-se penalizar o pai ou a mde com a
obrigacdo de indenizar o filho em consequéncia do abandono afetivo. O
reconhecimento dessa indenizacao por dano moral traduz a verdadeira esséncia da
Doutrina da Protecdo Integral, em que o melhor interesse da crianca e do
adolescente deve ser priorizado e efetivado. Os filhos menores encontram-se em
situacdo de vulnerabilidade nas relacdes paterno-filiais e devem ser reconhecidos
como sujeitos de direitos e seres humanos dotados de dignidade, por isso,

necessitam ser respeitados.

52



Apesar de ndo haver norma expressa especifica que discorra sobre o
abandono afetivo ou jurisprudéncia uné&nime acerca do tema, por descumprir
preceitos constitucionais, do Codigo Civil e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
e por caracterizar violacdo a um direito da personalidade, entende-se que tal
indenizacdo é tutelada por principios presentes no ordenamento juridico brasileiro.
Tem-se como base ndo apenas o principio da afetividade, que pode ser considerado
subjetivo, mas principalmente no da paternidade responsavel e da convivéncia
familiar, visto que estes estao ligados ao dever de assisténcia, visando a garantia da

dignidade humana do ser em desenvolvimento.

Isto posto, conclui-se pela necessidade da tutela do Estado em relacdo aos
filhos que sofrem abandono afetivo, para que seja garantida compensacao pelos
danos morais e psicologicos sofridos. Do mesmo modo, a aplicacdo da
responsabilidade civil nesse caso também tem como objetivo coibir condutas
semelhantes praticadas pelos pais, que devem sempre zelar pelo bom crescimento
de seus filhos, através do cumprimento de seus deveres, a fim de assegurar os

direitos garantidos as criancas e adolescentes.
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