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RESUMO

A aplicagdo do instituto da responsabilidade civil no direito de familia, no que concerne ao
abandono afetivo dos pais em relacdo aos filhos, vem ganhando extremo destaque no meio
juridico e doutrindrio. Inicialmente ¢ tragcado um breve historico sobre a evolugdo da familia.
Em um segundo momento analisa-se a importincia do afeto na estrutura familiar moderna e
no desenvolvimento da crianga no seio da familia, o que nos permite trilhar uma andlise
sobre a possibilidade de responsabilizagdo civil dos pais que abandonam seus filhos, no que
tange a assisténcia moral e afetiva.

Palavras-chave: Direito de Familia; Abandono afetivo; Afetividade; Responsabilidade
Civil; Dano afetivo.



ABSTRACT

The application of the civil liability institute in family law regarding the affective abandonment
of parents in relation to their children has been gaining an extreme importance in the juridical
and doctrinal environment. Initially a brief history of the evolution of the family is drawn. The
second part analyzes the importance of affection in the modern family structure and in the
development of the child within the family, which leads us to analyze the possibility of civil
responsibility of the parents who abandon their children when it comes to moral assistance and
Affective

Key-words: Family right; Emotional abandonment; Affectivity; Civil responsibility; Affective
harm.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a possibilidade de aplicagdo da responsabilidade civil

a hipotese de abandono afetivo, bem como pretende identificar os motivos determinantes
para sua configuragdo, objetivando verificar se existe o dever dos pais em constituir vinculo
de afeto familiar com seus filhos € se a sua inobservancia esta sujeita as consequéncias

indenizatorias.

A familia contemporanea passa por profundas transformacgdes internas, no que
diz respeito ao proprio conceito. E possivel perceber que a familia hoje nio é apenas a unido
de duas pessoas de sexo diferentes, nem concentra mais o poder familiar exclusivamente
nas maos do pai. A Constituicdo Federal estabeleceu diretrizes e normas para o direito de
familia, sendo uma delas a igualdade entre os homens e mulheres na convivéncia familiar.
Essas normas, por serem garantias constitucionais e¢ de direito subjetivo, ganham um
espectro de prote¢do maior, consagrado no principio da vedacao ao retrocesso social, pois
ndo podem sofrer limitacdes de leis ordindrias, sob pena de desrespeito as regras

constitucionais.

Soma-se a igualdade dos sexos nas relagdes familiares, como real transformacao,
o pluralismo das entidades familiares merecedoras de protegdo e o tratamento igualitario

entre os filhos, advindos ou ndo do casamento, sendo protegidos pelo mesmo principio.

) ) ) .
Nesse sentido, aborda Maria Berenice Dias :

O legislador infraconstitucional precisa ser fiel ao tratamento isondmico
assegurado pela Constituicdo, ndo podendo estabelecer diferenciagdes ou revelar
preferéncias. Do mesmo modo, todo e qualquer tratamento discriminatoério levado
a efeito pelo Judiciario mostra-se flagrantemente inconstitucional.

E a solidariedade reciproca, constante no artigo 3° da Carta Magna, um dos

fundamentos da afetividade. O afeto ¢ um fato social e psicoldgico, e ndo um fruto da

biologia.

E em funcdo das novas mudangas que alguns parametros no direito de familia

1DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 70.

*Lobo, Paulo apud Dias, Maria Berenice, ibidem, p. 71.
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também mudaram. O elo da relagdo familiar ndo ¢ apenas a jun¢ao de duas pessoas, mas
passa a ser a relacdo de afeto entre elas, consagrando-se como um direito fundamental e

elevado a um principio juridico.

Cabe destacar que a relevancia no estudo deste fendmeno, que vem ocorrendo
nos julgados atualmente, estd exatamente no fato de que ha poucos anos o universo juridico
sequer cogitava a possibilidade de responsabiliza¢ao civil por abandono afetivo, estando
este novo paradigma atrelado a ideia da afetividade, trazido pela Constituicdo Federal de
1988, que significa o reconhecimento de um vinculo paterno ou materno além de um lago

apenas biologico.

O Principio da Afetividade faz despontar a igualdade entre os irmaos bioldgicos
e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais. E este sentimento de solidariedade

reciproca que ndo pode ser perturbado pela preponderancia dos interesses patrimoniais.

Embora a palavra “afeto” ndo exista expressamente escrita no texto

constitucional, a mesma atribuiu seu significado e efeitos juridicos no ambito de sua

prote¢ao. Como exemplo, segundo Maria Berenice Dias3, ha o reconhecimento das unides
estaveis como entidades familiares, merecedoras de tutela juridica, que se constituem sem o
selo do casamento. Isto significa que a afetividade, que une duas pessoas, adquiriu
reconhecimento e inser¢do no sistema juridico, traduzindo-se no principio norteador das

relagdes de familia.

Mas nao ¢ o afeto, enquanto fato animico ou social, que interessa ao direito, pois
0 que notadamente interessa como seu objetivo proprio de conhecimento, sdo as relagdes
sociais de natureza afetiva que engendram condutas suscetiveis de merecer a incidéncia de

normas juridicas.

Em funcdo das novas tendéncias sociais, bem como dos principios consagrados
na Constituicdo Federal que, ao se refletirem na dignidade da pessoa humana, houve uma

série de mudangas no Direito de Familia, atribuindo valor juridico ao afeto e a convivéncia

3DIAS, Maria Berenice. Op cit., p. 70.
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familiar, transformando-se na medida em que se acentuam os sentimentos entre 0s seus
membros. Ademais, a questdo do abandono afetivo na filiagcdo traz a discussao acerca da
possibilidade da reparagdo do dano moral causado ao filho menor em razdo da atitude

omissiva dos pais no cumprimento dos encargos decorrentes do poder familiar.

Neste sentido, entende Maria Berenice Dias que: “(...) comprovado que a falta de
convivio pode gerar danos, a ponto de comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do

filho, a omissdo do pai gera dano afetivo susceptivel de ser indenizado.” No mesmo sentido,

. . 4
tem-se o ensinamento de Rui Stocco ':

[...] o que se pde em relevo e exsurge como causa de responsabilizacdo por dano
moral é abandono afetivo, decorrente do distanciamento fisico e da omissdo
sentimental, ou seja, a negagdo de carinho, de atencdo, de amor e de consideragdo,
através do afastamento, do desinteresse, do desprezo e falta de apoio e, as vezes, da
completa auséncia de relacionamento entre pai (ou mae) e filho.

Objetivando-se analisar a atual realidade no Direito de Familia e seus
consequentes reflexos no Direito Civil, percebeu-se a relevancia do tema e vislumbrou-se a
possibilidade de fazer um estudo mais profundo sobre a responsabilidade civil dos pais no
abandono afetivo, uma vez que este pode trazer traumas imensuraveis para a vida dos filhos
que, indubitavelmente, terdo enormes dificuldades para se tornarem cidaddos com uma
personalidade bem estruturada e psicologicamente equilibrados, em razdo da nao

convivéncia afetiva salutar com o pai ou a mae durante seu desenvolvimento.

Partindo-se da premissa da afetividade como vetor dos relacionamentos
familiares atuais, pergunta-se: Como ¢ interpretado o abandono afetivo nos tribunais e no

direito de familia? Qual seria a propor¢ao entre a gravidade da culpa e do dano?

Além disso, haveria aplicabilidade da responsabilizaciao dos pais a titulo de dano
moral? Qual seria o critério para fixagdo da indenizacdo? Teria o abandono afetivo um

carater patrimonial?

Por todo o exposto, este trabalho tem o conddo de trazer as respostas a essas
problemadticas e esclarecer o assunto, que vem ganhando abrangéncia nos tribunais e esta

sendo frequentemente discutido pela doutrina contemporanea.

4 STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 946.
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1. APONTAMENTOS HISTORICOS SOBRE O DIREITO DE FAMILIA E O
PODER FAMILIAR

O poder familiar, ou pater familias, atribuido exclusivamente ao pai, era
exercido desde o Direito Romano. Este era o poder que reconhecia o pai como o defensor e

protetor dos membros da familia, exercendo quaisquer atos com finalidade de preservacao

do nucleo familiar’. Os filhos e a mulher, por outro lado, deviam a ele obediéncia e
respeito. Este instituto trazia a definicdo da hierarquia familiar, diferentemente do que ¢
visto hoje, em que ¢ reconhecida a importancia da mulher na relacdo familiar, sendo uma
garantia constante da Constituicdlo da Republica Federativa do Brasil, de 1988
(CRFB/1988).

Trata-se de um instituto importante para a constru¢ao da sociedade dos nossos

dias. Segundo Waldir Grisard Filho:

O poder familiar ¢ um dos institutos do direito com marcante presenca na historia
do homem civilizado. Suas origens sdo tdo remotas que transcendem as fronteiras
das culturas mais conhecidas e se encontram na aurora da humanidade mesma.

Este poder era exercido independentemente da idade dos filhos, era o pai que
exercia o poder sobre aqueles. Quando o pai viesse a falecer, o filho entdo tomava o seu

lugar.

A previsdo do melhor interesse da crianga e o principio da dignidade da pessoa
humana, presentes hoje em nosso ordenamento juridico, sequer existiam, pelo contrario, os
pais poderiam dispor dos seus filhos, at¢é mesmo vendé-los, conforme a tradicdo romana.
Por longos anos, essa tradi¢ao foi mantida, e os pais desempenhavam normalmente o

exercicio do poder sobre os filhos.

Com o advento do Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, em 1916,

> FILHO, Washington Luiz Gaiotto. Evolugdo historica envolvendo o direito de familia.

Disponivel em: <https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id dh=10108>. Acesso em: 08 jun
2017.

6 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: Um novo modelo de responsabilidade paternal.
5 ed. Ver. E atual. Sdo Paulo Editora: Revista dos Tribunais, 2010 p. 35.


https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10108
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instituido pela Lei N° 3071, de 1° de janeiro daquele ano, foi observada uma vasta
discriminacao sobre a visdo de familia, restringindo-se naquela tradicional, de tal forma que
se utilizou a expressao “patrio poder”. Tal fato repercute na impossibilidade de dissolucao
do casamento, no ndo reconhecimento das unides fato, assim como os filhos gerados fora da

relagdo matrimonial sendo considerados ilegitimos.

Entretanto, com a promulga¢do da CRFB/1988, que esculpiu brilhantemente a
igualdade de condi¢des entre homens e mulheres, houve uma necessidade de mudanga dos
parametros do CC/1916, em razdo de sua inconformidade com a lei maxima, entre outros

aspectos, no tocante ao poder familiar.

Ainda assim, s6 foi com o advento do novo Codigo Civil, instituido pela Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (CC/2002), que a nomenclatura “patrio poder” foi
oficialmente alterada para “poder familiar”, consagrando de vez que o poder familiar ndo ¢

somente do homem, mas em igualdade, do homem e da mulher.

Como definido no artigo 1.634 do Cédigo Civil, o poder familiar agora tera que
ser exercido por ambos os pais de forma ndo discriminatdria, € ndo como dominio sobre o
menor, ¢ sim como dever de criagdao do filho. Destaca-se, outrossim, o fim da desigualdade

existente entre os filhos havidos ou ndo na constancia do casamento, bem como aqueles que
~ . ~ T Atz . . i s
sdo oriundos da adocdo’. Além disso, acrescentou-se a familia tradicional alguns outros

. o e . o~ .. 18 1 9
tipos de constitui¢do, tais como a unido estavel e a familia monoparental .

Nesse passo, € notorio perceber que o conceito de familia vai ganhando um
alargamento que provoca uma mudanga no meio social. As constantes transformagdes sobre

este conceito traduz em um embate com a limitacdo legislativa. Sobre isso, Maria Berenice

.10 _— o e :
Dias  afirma que as defini¢cdes de “familia” atuais ndo limitam o reconhecimento de outras
que possam existir um dia, por isso “os tipos de entidades familiares explicitados sdo

meramente exemplificativos, sem embargo de serem 0s mais comuns, por iSSO mesmo

7 Trata-se do principio da igualdade dos filhos, caracterizado pelo tratamento igualitario entre os filhos oriundos
ou ndo do casamento, pautado no afeto familiar.

8 A unido estavel caracteriza-se como entidade familiar em que a convivéncia publica entre duas pessoas,
continua e duradoura, ¢ estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia. )

9 A familia monoparental ¢ abarcada pela Constitui¢do de 1988, sendo entdo reconhecida juridicamente. E a
forma familiar onde apenas uma pessoa exerce a fungao parental.

10 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 41.
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merecem referéncia expressa’.

No entanto, essa auséncia de defini¢do Unica e acabada nao se configura como
um problema e sim como algo positivo ao se considerar que o termo sofreu e vem sofrendo
modificagdes, que expressam os reflexos dos anseios contidos no meio social, em fungao da
existéncia dos diversificados nucleos familiares nos dias atuais. Apesar do conceito de
familia ter se ampliado consideravelmente, com o decorrer do tempo, este ja vem se

mostrando insuficiente para descrever as constantes modificagdes.

Dessa forma, tem-se a jurisprudéncia como grande responsavel pela regulacao
de outros tipos de entidades familiares que ainda ndo encontram regulamentacao especifica
no ordenamento juridico, uma vez que as mudancgas sociais e familiares sdo uma constante e

os fatos sociais antecedem a regulamentag¢ao juridica.

Nesse sentido, ¢ relevante observar que a caracteristica principal para defini¢cao
do ntcleo familiar ndo ¢ saber quem o forma, e sim identificar a existéncia do vinculo

afetivo. Este € o elemento atual diferenciador do direito de familia.

Segundo Paulo L()bo“, a familia ¢ um grupo social fundado essencialmente nos
lagos de afetividade apds o desaparecimento da familia patriarcal, que desempenhava

fungdes procriativas, economicas, religiosas e politicas.

O marco caracteristico da familia ¢ hoje, sem duvida, a existéncia do vinculo
afetivo. Nao se reconhece o nucleo familiar somente pelo casamento, tampouco pela

diversidade de sexos ou pela consanguinidade. O afeto ¢ o elemento fundamental para o

. . J . . . .12
reconhecimento da entidade familiar. Nesse sentido, Maria Berenice Dias

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento
nem a diferenga de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento
distintivo da familia, que a coloca sob 0 manto da juridicidade, ¢ a presenca de um
vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propodsitos
comuns, gerando comprometimento mutuo.

11 LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 2ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 p. 95.
12 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p 42. .
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O poder de familia hoje visa o interesse dos filhos, bem como da familia e ndo o
interesse dos pais, havendo a necessidade de respeito mutuo e ainda a observancia do
Principio da Paternidade Responsédvel, o qual visa um planejamento familiar racional e
independente, para que os seus membros possam se desenvolver naturalmente, conforme

ensina o artigo 226, paragrafo7°, da CRFB/1988.

Outra defini¢do seria a soma do exercicio da autoridade do pai e da mae sobre o
filho menor até atingir maioridade. Conforme se observou, ao longo da evolucao historica

mudou-se radicalmente a interpretacao do que venha a ser poder familiar.

Maria Berenice Dias, ao abordar o tema em consonancia com o advento da

CRFB/1988, expde :

Houve o resgate do ser humano, como sujeito de direito, assegurando-lhe, de forma
ampliada, a consciéncia da cidadania. (...) consagrou como dogma fundamental,
antecedendo a todos os principios, a dignidade da pessoa humana, impedindo assim a
superposi¢do de qualquer instituigdo a tutela de seus integrantes.

Antes, portanto, poder familiar significava dizer que um ser humano era subjugado
a outro. Na atualidade, quer dizer exatamente o oposto. Se antes era o poder do pai que devia
ser reconhecido e obedecido, podendo dispor sobre o seu filho, e at¢ mesmo vendé-lo, hoje

significa atender de forma prioritaria os direitos da crianga e do adolescente e, sobretudo,
respeitd-los, observados os Principios da Protegdo Integral14 e do Melhor Interesse da

. 15
Crianga ~.

O exercicio do poder familiar passou a ser do pai e da mae, ndo existindo,
perante a lei, qualquer subordinacdo de um perante o outro. Essa mudanga visualiza-se
principalmente no art. 226, §5° da Constituicdo da Republica, no que tange a igualdade
plena entre homens e mulheres e também enquanto pais, separados ou ndo, onde ambos
exercerdo o poder familiar sobre os filhos enquanto menores. Assim, nos termos do citado

artigo, tem-se que:

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 70.

14 Seré abordado na se¢do propria de n° 2.

15  Sera abordado na subsecédo propria de n® 2.1.
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
(...)

§ 5°- Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Desta forma, ¢ obrigacdo dos pais, enquanto responsaveis legais, o sustento, a
protecado, a guarda e a educacao dos filhos, regulamentada também pelo Estatuto da Crianga

e do Adolescente, instituido pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (ECA/1990), em seu
artigo 4°:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a satide, a alimentagdo, a educag@o, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade € a convivéncia familiar e
comunitaria.

Paréagrafo tinico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia piblica; c)
preferéncia na formulag@o e na execugao das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.

Percebe-se, portanto, que a familia perdeu o titulo de mera institui¢do juridica
para assumir feicdo de instrumento de promog¢ao da personalidade individual, respeitando o
principio constitucional essencial da Dignidade da Pessoa Humana. Atualmente, vislumbra-
se a familia como o lugar privilegiado, o ninho afetivo, onde a pessoa nasce inserta € no

qual modelard e desenvolvera a sua personalidade, na busca da felicidade, verdadeiro

. 16
desiderato da pessoa humana

1.1 Conceito de afeto

Segundo Maria Berenice Dias, o conceito de afeto esta intimamente ligado ao de
familia, uma vez que aquele estd centrado nesta, como elemento agregador, pois se exige
dos pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho indispensavel para a

formacao plena de suas personalidades.

16CAROLINA, Anna. Responsabilidade Civil nos Casos de Abandono Afetivo Parental. 2013. 9 p. Artigo
Cientifico (P6s-Graduagdo Lato Sensu da Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro) - Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013. Disponivel em: <

http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/l1semestre2013/trabalhos 12013/AnnaCarolinaDiasTei
xeiralLima.pdf>. Acesso em: 10 jun 2017.


http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/AnnaCarolinaDiasTeixeiraLima.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/AnnaCarolinaDiasTeixeiraLima.pdf
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Impossivel seria falar do afeto sem mencionar o Principio da Afetividade, que ¢
o reconhecedor deste sentimento. A partir da CRFB/1988 restou possivel sustentar o
reconhecimento da afetividade no sistema juridico brasileiro, implicitamente no Diploma

mencionado, ndo somente pela valorizacdo permanente da dignidade humana e da

solidariedade entre os individuos, como também, no seu artigo 22917, em que afirma o
dever dos pais em assistir, criar e educar os filhos menores. Por seu turno, o CC/2002 trata
pontualmente da afetividade no artigo 1.584, paragrafo 5°, quando se refere a possibilidade
do juiz deferir a guarda do filho a pessoa que preencha os requisitos de compatibilidade
com a natureza da medida, grau de parentesco e relagdo de afinidade e afetividade com a

crianga:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

(...)

§ 50 Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferira a guarda & pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de
afinidade e afetividade.(Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

As recentes alteracdes legislativas implementadas trouxeram a afetividade de

forma expressa em vdrios dispositivos, indicando uma tendéncia de seu maior

acolhimentolg.

O afeto parental faz-se, atualmente, item necessario na nova caracterizagao
familiar, embora nem sempre este esteja presente. Apesar da inovagdo, na qual a doutrina e
a jurisprudéncia caminham no sentido de reconhecer a afetividade como importante valor
juridico, também ndo seria assertivo afirmar que, se num convivio considerado familia, no

qual o afeto ndo preponderasse, esta perdesse tal caracteristica.

O artigo 226 da CRFB/1988 exemplifica como deve ser gerida a familia; porém,
nem todas as familias se exaurem nesse exemplo. Isso ocorre pelo fato de a sociedade estar
submetida a constantes transformagdes sociais, assumindo novas perspectivas, novas

feicdes. Em razdo disso, cabe aos operadores juridicos, de um modo geral, perceberem que

17Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

18 LUCAS CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia: O Perfil Principiol6gico
da Afetividade no Direito Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2013.9p.  Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/principio_da_afetividade no_direito_de familia.pf>. Acesso

em: 07 jun. 2017.
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nao ha como prensar o afeto somente no rol legal-positivado.

O que pode ser confirmado ¢ uma crescente e ampla construcdo jurisprudencial
que acabou por reconhecer a afetividade em variadas situagdes existenciais. A pertinéncia
dessa contribuicdo ¢ de tal ordem que ¢ possivel sustentar que o papel da jurisprudéncia foi

vital para a consolidagao da leitura juridica da afetividade.

O professor Flavio Tartuce?® entende que o afeto talvez seja o principal
fundamento das relagdes familiares, ao passo que “mesmo nao contando a expressdo afeto
do Texto Maior como sendo um direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da

valorizacdo constante da dignidade humana”.

Acrescenta ainda que a convivéncia dos filhos com os pais ndo ¢ direito, e sim
um dever. Logo, ndo existiria o direito de visita, € sim uma obriga¢do de conviver com eles,
sob a consequéncia de se gerar sequelas de ordem emocional nos mesmos, caso haja de fato

um distanciamento entre pais ¢ filhos.

" 21 S I . .

Sob a otica de Paulo Lobo™", o afeto e a solidariedade ndo sdo frutos da biologia,

mas derivam da convivéncia familiar. Dessa forma, o afeto possui o claro objetivo de nao
s envolver os integrantes de uma familia, mas também tem um viés externo, pondo

humanidade em cada uma, garantindo a felicidade, como uma finalidade a ser alcangada.

Nesse diapasdo, afirma Maria Berenice Dias em seu artigo “O direito a

felicidade” 2 que o enlagamento de vidas decorre da busca pela felicidade, e continua:

Ainda que ndo esteja consagrado constitucionalmente, ninguém duvida que é um
direito fundamental. Talvez se possa dizer que a felicidade decorre do dever do
Estado de promover o bem de todos, assegurar o direito a liberdade e a igualdade e
de garantir o respeito a dignidade de cada um. Assim, mesmo ndo expresso
explicitamente na Constituicdo Federal, o direito a felicidade existe e precisa ser
assegurado a todos. Nao s6 pelo Estado, mas por cada um, que além de buscar a

' DEUS, Enézio de. Familia: para além do numerus clausus. Disponivel em:

<http://espacojuridico.blogspot.com.br/2005/05/famlia-para-alm-do-numerus-clausus_19.html>. Acesso em: 08
jun. 2017.

20 Tartuce, Flavio e Simao, Jos¢ Fernando. Direito Civil, vol. 5, 8ed, Método, p. 22.

21 LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 2ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012 p. 56.

22 DIAS, Maria Berenice. O direito a felicidade. 05 out 2012 Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/artigos.php?cat=&subcat=&termobusca=&ordem=&pagina=4#anc>. Acesso
em: 08 jun. 2017.
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propria felicidade, precisa tomar consciéncia que se trata de direito fundamental do
cidadao, de todos eles.

s

E nesse viés que ha necessidade de se posicionar a respeito da integracdo do
afeto com o direito a felicidade que a autora se refere, pois a solidificagao da afetividade

nas relagdes sociais € forte indicativo de que a analise juridica ndo pode restar alheia a esse

relevante aspecto dos relacionamentos.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCINAIS E INFRANCONSTITUCIONAIS DO
DIREITO DE FAMILIA

O artigo 227 da CRFB/1988 assegura as criangas, aos adolescentes e aos jovens
os direitos a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, assim

como reprime qualquer tipo de discriminagao.

Essas garantias estdo respaldadas também pelo ECA/1990, na medida em que
reconhece os menores como sujeitos de direito. O Melhor Interesse da Crianca, a Protecao
Integral e a Paternidade Responsavel sdo alguns dos principios que regem esse Estatuto.
Além disso, ¢ obrigacdo da familia, bem como, da sociedade e do Estado, o resguardo

desses direitos ao menor e a garantia de que eles serdo respeitados por terceiros.

O Principio da Protecdo Integral rompe com o entendimento de que a crianca
seria um objeto de interven¢do do mundo adulto, e os coloca em posi¢do de individuos
titulares de direitos como qualquer outro e ainda os guarnece com direitos especiais por
estarem em situagdo de desenvolvimento. Logo, considerando a crianga e o adolescente

como pessoa em formagdo, possuem o direito de manter os vinculos de afinidade e

.. 1 . TR . . 23
afetividade com sua familia, seja ela biologica ou até mesmo substituta™. Desse modo,
tem-se uma tentativa que visa garantir que os jovens fiquem a salvo de toda a forma de

negligéncia, prevendo uma vasta quantidade de garantias e prerrogativas nas legislacdes.

Desse modo, parte-se do pressuposto de que os filhos nao sdo detentores de
capacidade de exercicio, por si sO, de seus direitos, necessitando, para tal, da presenca de
terceiros (familia, sociedade e Estado) que possam resguardar os seus bens juridicos
fundamentais, consagrados na legislacdo especifica, até que se tornem plenamente

desenvolvidos fisica, mental, moral, espiritual e socialmente.

2 Excepcionalmente, na hipdtese em que a familia natural ndo seja capaz de garantir direitos e garantias
decorrentes do principio da protecdo integral (maus-tratos, abandono, dependéncia a entorpecentes, orfandade
etc), promover-se-a a colocagdo da crianga e adolescente, sempre tendo em vista o melhor interesse destes, em
uma familia substituta, esta que compreende trés espécies: a guarda, a tutela e a adogdo. Previsio legal constante
do Art. 19, do ECA/1990: “E direito da crianga e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar € comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral.”
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2.1 Principio do melhor interesse da crianca

O ECA/1990 preocupou-se em alicer¢ar o Principio do Melhor Interesse da
Crianga, reconhecendo a crianca e o adolescente como sujeitos de direito, com preciosa
atencdo para as suas necessidades pessoais, sociais e familiares, de forma a assegurar o

pleno desenvolvimento, sempre com o intuito da prote¢do integral.

A aten¢@o que esta concentrada as criancas e aos adolescentes nos artigos 227,
da Carta Magna e 1° do ECA/1990, bem como encontra justificativa na necessidade
especial de protecao da condicdo de vulnerabilidade desses individuos, bem como, visa

desenvolver suas capacidades pessoais.

Nesse viés, encontra-se abaixo colacionada a ementa do Acordio n°

1356981/SC** do Superior Tribunal de Justiga, STJ, que ponderou o Principio do Melhor
Interesse da Crianga no caso concreto a fim de determinar o reconhecimento legal da
guarda do menor para a familia substituta, para que o mesmo fosse criado por pessoas com

quem nutrisse afeto e afinidade:

DIREITO CIVIL. CRIANCA E ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL.
BUSCA E APREENSAO DE MENOR QUE SE ENCONTRA NA "POSSE DE
FATO" DE TERCEIROS. MANUTENCAO DA CRIANCA NO SEIO DA
FAMILIA AMPLIADA. 1. A¢do cautelar de busca e apreensio de menor,
distribuida em 01/09/2010, da qual foi extraido o presente recurso especial,
concluso ao Gabinete em 10/10/2011. 2. Discute-se a busca e apreensdo do menor,
determinada para que a crianga permanega sob os cuidados da tia materna,
enquanto pendente acdo de guarda ajuizada por terceiros que detinham a sua
"posse de fato". 3. Quando se discute a guarda de menor, ndo sdo os direitos dos
Pais ou de terceiros, no sentido de terem para si a crianga, que devem ser
observados; ¢ a crianga, como sujeito - ¢ ndo objeto — de direitos, que deve ter
assegurada a garantia de ser cuidada pelos pais ou quando esses ndo oferecem
condigdes para tanto, por parentes proximos, com os quais conviva e mantenha
vinculos de afinidade e afetividade. 4. Em regra, apenas na impossibilidade de
manutenc¢do da crianca no seio de sua familia, natural ou ampliada, ¢ que sera
cogitada a colocacdo em familia substituta, ou, em ultima analise, em programa de
acolhimento institucional. 5. Recurso especial conhecido e desprovido. (STJ.
TERCEIRA TURMA. REsp 1356981/SC. MINISTRA RELATORA NANCY
ANDRIGHI. DJe 8/11/2013).

Nota-se que a perda do patrio poder ndo afasta a possibilidade de indenizagao,

porque tem como objetivo primdrio resguardar a integridade do menor, proporcionando por

24  BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Ministra Relatora Nancy Andrighi. DJe 13/02/2014. REsp
1.381.609. Disponivel em: <http://www.st).jus.br/SCON/>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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outro meio a criagdo e a educacao negadas pelos genitores, e que jamais tera o condao de

compensar os prejuizos advindos do malcuidado recebido pelo filho.

Pode-se extrair dessa decisdo que a crianga ndo necessariamente precisa estar na
companhia da sua familia bioldgica se esta ndo estiver cumprindo com suas
responsabilidades legais de cuidado, proporcionando afeto, educacdo, saude, entre outros

atributos que a crianga necessita para seu desenvolvimento pleno.

2.2 Principio da paternidade responsavel

Outro principio muito relevante para o Direito de Familia e, por 6bvio, para este
trabalho, ¢ o Principio da Paternidade Responsavel, disposto no artigo 227, paragrafo 7°, da
CRFB/1988. Esse principio corrobora com os outros, mas também reforga a real

necessidade de todos os cuidados inerentes aos pais para com os filhos.

Nessa esteira, o Principio da Paternidade Responsavel abriga o significado de
que ¢ a obrigacdo dos pais prover a assisténcia moral, afetiva, intelectual e material aos
filhos. Logo, deve ser exercido desde a concepcao do filho, a fim de que os pais, bioldgicos
ou afetivos, sejam responsabilizados pelas obrigagdes e direitos dai advindos da imediata

execugao do mencionado principio.

Nesse sentido, bem esclarece o Ministro do Superior Tribunal de Justiga, Marco

Bozzi, ao proferir seu voto nos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n® REsp

1.159.242/SP%>-

a paternidade responsavel, aquela que observa o amor-construcdo, isto é, o
cuidado, seja ela bioldgica ou socioldgica, tem em sua conduta didria tanto a
assisténcia e o provimento material, quanto o acompanhamento e, se ndo a
reciprocidade na troca de relagdes, ao menos a atengdo propria de quem tem o
dever de proteger, pois o ser humano, enquanto vive em comunidade, somente
justifica sua existéncia na comunhao.

Nessa linha de raciocinio, € possivel se dizer que os pais, a0 assumirem esse

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Processual Civil. A¢do Indenizatéria. Possibilidade. Dano Moral
por Abandono Afetivo. EREsp 1159242 SP 2012/0107921-6. Relator: Marco Bozzi, da 2* Se¢do Judicidria do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, 23 de maio de 2014. Lex: jurisprudéncia do STJ e Tribunal de
Justica de SP. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25102821/embargos-de-divergencia-

em-recurso-especial-eresp-1159242-sp-2012-0107921-6-stj/inteiro-teor-25102822>. Acesso em: 08 jun 2017.



https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25102821/embargos-de-divergencia-em-recurso-especial-eresp-1159242-sp-2012-0107921-6-stj/inteiro-teor-25102822
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25102821/embargos-de-divergencia-em-recurso-especial-eresp-1159242-sp-2012-0107921-6-stj/inteiro-teor-25102822
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papel, adquirem obrigagdes juridicas em relagdo a sua prole, que vao além daquelas
chamadas necessarium vitae, ou seja, assumem concomitantemente, as obrigagdes

imateriais que transcendem o patrimonio e s3o igualmente necessarias.

Vale salientar que, o artigo 226, paragrafo 7°, da CRFB/1988, também destaca
explicitamente a Paternidade Responsavel, e reforca o reconhecimento desse principio
como norteador das matérias que envolvem relacdes familiares, admitindo estreita ligacao
com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e com o planejamento familiar, o qual

deve ser exercido de forma estritamente responsavel.

Percebe-se que este preceito busca efetivar a implementacdo das obrigagdes
juridicas paternas nas relagdes paterno-filias, sem que exista uma escusa injustificada para a
ndo execucdo. Por exemplo, a mera alegagdo de auséncia na vida do filho tendo em vista
ndo possuir permissdo da outra pessoa responsavel para tal ¢ um argumento ultrapassado,
injustificado, pois € dever juridico do pai/mae buscar todos os meios legais para solucionar
o problema, pois se trata do fundamental convivio familiar e social que possui extrema

relevancia na vida de uma crianga que estd em desenvolvimento.

Ainda que exista a resisténcia por parte da outro responsavel, o pai/mae precisa
demonstrar que esta provendo os esfor¢os necessarios para reverter tal situagdo indesejada,
de maneira a garantir o melhor interesse da crianga, que seria o convivio harménico entre os

pais.

Assim, acompanhando o entendimento de Paulo L6b026, 0s pais sdo obrigados a
fornecerem ndo somente assisténcia e recursos materiais, mas também os recursos de ordem
moral, como a demonstracdo de cuidado, e o descumprimento deste principio pode acarretar
a responsabilidade civil, nos casos em que os requisitos da culpa, nexo causal e dano

estejam presentes.

2.3 Principio da afetividade

Como verdadeiro instrumento de aperfeicoamento das relagcdes familiares, o

Principio da Afetividade ndo possui um sentido fixo, pois sera sempre apurado em uma

26 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 * ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p- 312.
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situagcdo concreta especifica, embora seja possivel pormenorizar seus contornos € aspectos

centrais. Este principio, ao ser relacionado com o direito, ganhara sempre sentido juridico.

O Principio da Afetividade ¢ um dos principios construtores da relagdo familiar
e precisa ser analisado dentro de uma concepcao social importante, em conjunto com o
Principio da Dignidade Humana. Verifica-se que vem se utilizando progressivamente a
afetividade como fundamentagdo nos julgados dos tribunais, apresentando posic¢des
favoraveis no que se refere as transformacdes por quais as familias vem passando ao longo

das décadas.

O desafio que os tribunais se deparam hoje ¢ exatamente analisar a afetividade
como quesito da formacgdo familiar, considerando a sua concep¢do sui generis sobre o
Direito de Familia, agregando valor juridico ao afeto. Com a chegada do novo CC/2002, o
padrdo de familia anterior foi deixado pra tras e criou-se um novo paradigma no Direito,

rompendo com os lagos patrimonialistas.

Sobre a atuacdo judicial quanto a hermenéutica constitucional no que tange a
relevancia do afeto, pode se dizer que seu reconhecimento e aplicagdo vém descrevendo
uma trajetoria ascendente na resolucao de conflitos. Assim sendo, independentemente do
embate — razdo de ser na caminhada do Direito, uma vasta constru¢do jurisprudencial
favoravel a afetividade, instaurou-se no cendrio juridico nacional e, de forma arrojada —

contrariando parte dos doutrinadores — passou a ofertar respostas mais incisivas aos anseios

pleiteados em lide?’.

Nesse sentido, elucida Ricardo Lucas Calderon, Mestre em Direito Civil, sobre

as interpretagdes da afetividade®®:

O principio da afetividade possui uma dupla face cuja compreensdo auxilia na

27 Jinior, Wilson Rodrigues Rosalin. A afetividade no elemento juridico: principio, regra ou valor a
desencadear relacdes juridicas de direito. 2014. 80 p. Artigo resultante do Projeto de Pesquisa destinado a
Coordenadoria cientifica e de pds-graduacdo do Nucleo de pesquisa da Faculdade de Direito do Sul de

Minas (Graduando em Direito pela FDSM), 2014. Disponivel em:
<http://www.libertas.ufop.br/Volume1/n2/7.pdf>. Acesso em: 07 jun. 2017.

28 LUCAS CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia: O Perfil
Principiolégico da Afetividade no Direito Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2013.
Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/principio_da_afetividade no direito_de familia.pf>. Acesso
em: 07 jun. 2017.



25

exata percepcdo do seu sentido. A primeira delas ¢ a face de dever juridico,
voltada para as pessoas que possuam algum vinculo de parentalidade ou de
conjugalidade (aqui incluidas ndo s6 as relagdes matrimoniais, mas todas as unides
estaveis de alguma forma reconhecidas pelo sistema). Essa face do principio
vincula tais pessoas a condutas reciprocas representativas da afetividade
inerente a tal relacdo. A segunda faceta do principio ¢ a face geradora de
vinculo familiar, voltada para as pessoas que ainda nio possuam um vinculo
reconhecido pelo sistema (seja de parentalidade, seja de conjugalidade), pela
qual a incidéncia do principio da afetividade consubstanciard um vinculo familiar
entre os envolvidos. Nessa particularidade resta abarcada a nogdao da posse de
estado, ou seja, a presenga de um dado conjunto fatico fara incidir o principio da
afetividade de modo a configurar, a partir de entdo, um vinculo familiar decorrente
daquela relacdo.

Assim, o Principio da Afetividade, intimamente ligado ao Principio da
Solidariedade Familiar, conecta a igualdade entre os tratamentos dentro do nucleo familiar e

o respeito nas relagdes familiares. Ademais, sob o entendimento da autora Maria Berenice

.29 T . .
Dias™, este principio juridico conseguiu consagrar o afeto como um direito fundamental a
ser alcancado, o qual n3o pode ser perturbado pela preponderancia de interesses

patrimoniais.

Sobre a mudanga de paradigma abordada, e a luz do entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF) acerca da afetividade nas relagdes parentais, reconheceu-se a
possibilidade de existir unido estavel entre pessoas do mesmo sexo com base no Principio
da Afetividade, quando da tramitagdo conjunta da Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
ADI 4277 e pela Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF 132. Logo,
a unido homoafetiva ¢ considerada entidade familiar com base no Principio da Igualdade,

uma vez que a Carta Magna nio veda o reconhecimento de outros tipos de familia.

Destaca-se, outrossim, a jurisprudéncia do STF, de 201130, que respalda a
possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA
SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS
UNIOES HOMOAFETIVAS - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA
NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ
E ADI 4.277/DF) — O AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO

29 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8° ed. rev. e atual. Sao Paulo. Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 70.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Celso de Mello. DJe 16/08/2011. RE 477.554
AgR/MG. Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 06
jun. 2017.
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DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO DESSE NOVO
PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO DE
FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE (...) (STF. SEGUNDA
TURMA. RE 477.554 AgR/MG. MINISTRO RELATOR CELSO DE MELLO.
16/08/2011). (grifo nosso)

O acordao destaca o afeto como um dos fundamentos da familia contemporanea,
com amparo legal, pois o afeto ¢ um valor juridico impregnado de natureza constitucional,
sendo um novo paradigma que informa e inspira a formulacdo do proprio conceito de

familia.

Recentemente, houve também julgados importantes invocando o Principio da
Afetividade, como ocorreu no Recurso Extraordindrio N°. 878.694/MG para o STF, sobre a
discussdo acerca da inconstitucionalidade do artigo 1.790, do CC/2002, que trata dos

direitos sucessorios do companheiro. Neste julgamento, o Ministro Relator, ao votar,
: A .. L . 31
destacou a importancia da afetividade como valor juridico do nosso sistema™ . Conforme as

.. 2
palavras do Ministro Barroso”

(...) se o Estado tem como principal meta a promogdo de uma vida digna a todos os
individuos, e se, para isso, depende da participagdo da familia na formagdo de seus
membros, € logico concluir que existe um dever estatal de proteger ndo apenas as
familias constituidas pelo casamento, mas qualquer entidade familiar que seja apta
a contribuir para o desenvolvimento de seus integrantes, pelo amor, pelo afeto e
pela vontade de viver junto. Ndo por outro motivo, a Carta de 1988 expandiu a
concepgdo juridica de familia, reconhecendo expressamente a unido estavel e a
familia monoparental como entidades familiares que merecem igual prote¢do do
Estado. Pelas mesmas razoes, esta Corte reconheceu que tal dever de protegdo
estende-se ainda as unides homoafetivas, a despeito da omissdo no texto
constitucional.

A busca da felicidade a que se refere o julgado esta intrinsecamente presente no
principio abordado, pois sdo os lacos afetivos que traduzem e elevam os sentimentos
humanos, aproximando as pessoas do ideal de plenitude e felicidade. Nao se pode olvidar
que o reconhecimento do afeto como valor juridico transformou o sistema judicidrio
brasileiro e as relagdes familiares para melhor, tornando-se o referido sistema mais justo e

solidario, e menos discriminatorio.

31 TARTUCE, Flavio. 2016: O Ano da Afetividade na Jurisprudéncia Superior Brasileira. 2017.
Disponivel em:<http://www.flaviotartuce.adv.br/artigos>. Acesso em: 07 jun. 2017

32BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Civil. Reconhecimento de unido estavel. Partilha. Direitos
sucessorios da companheira. RG RE: 878694 MG - MINAS GERAIS 1037481-72.2009.8.13.0439, Relator:

Barroso, Roberto. Publicado no DJ 19 maio  201. P. 92. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4744004> Acesso em: 10 jun
2017.
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Ha que se salientar que os fatos que configurarem a falta da afetividade devem
estar em conjunto com elementos estaveis, de forma que a presenga concomitante desses
elementos pode ser sim um indicativo gerador de efeitos juridicos e evitaria assim aqueles

casos em que ha manifestagdes afetivas eventuais.

Sobre como se dé a apuragdo da afetividade, explica Ricardo Lucas Calderon’>

A apuracdo da afetividade se dara pela verificagdo da presenga de fatos signo-
presuntivos dessa manifestagdo afetiva, de modo que, ante a constatagdo de
determinados fatos (dimensdo objetiva), estes significardo, desde logo, a presenca
da afetividade, restando presumida, entdo, a sua dimensdo subjetiva (presungdo
iuris tantum). A percepgdo da possibilidade de apuragdo da afetividade pela analise
de fatos signo-presuntivos pode permitir uma maior eficacia ao principio,
superando dificuldades que poderiam se apresentar na sua verificagao concreta.

Significa dizer que, apesar de existirem duas dimensdes para se apurar a
afetividade no caso concreto, uma vez admitida a dimensdo objetiva, a subjetiva estara

presumida, o que facilita a verificagdo concreta e atribui uma eficicia maior ao principio.

Ve

E importante ressaltar, finalmente, que o desenvolvimento humano saudavel
depende de uma relagdo familiar pautada no afeto como um elo forte construido ao longo
do tempo. A familia ¢ a primeira experiéncia de vida que a crianca tem a oportunidade de
aprender o que ¢ crescer em sociedade e por isso que ¢ de grande relevancia no processo de
integracao social e de aprendizado. A entidade familiar é a responséavel pelo completo
desenvolvimento dos individuos em formacdo e pelo respeito a dignidade da pessoa

humana.

2.4 Principio da dignidade da pessoa humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana caracteriza-se por ser um dos mais
importantes no direito brasileiro, se ndo o mais importante. E o principio maior, fundante do
Estado Democratico de Direito, e estd expresso ja no primeiro artigo de nossa Carta Magna.

Os outros principios sdo norteados por ele, sendo por isso um principio basilar para

33 LUCAS CALDERON, Ricardo . Principio da Afetividade no Direito de Familia: O Perfil
Principiolégico da Afetividade no Direito Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2013.
Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/principio_da_ afetividade no direito_de familia.pf>. Acesso
em: 07 jun. 2017
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a garantia dos demais.

Este principio se preocupa em garantir a protecdo aos direitos fundamentais

. . . . . . . . 34
humanos e a justiga social, e por isso, segundo a doutrina de Maria Berenice Dias™ ", esse

principio tem o valor nuclear da ordem constitucional.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso35,

(...) a dignidade humana, entdo, ¢ um valor fundamental que se viu convertido em
principio juridico de estatura constitucional, seja por sua positivagdo em norma
expressa seja por sua aceitagdo como um mandamento juridico extraido do
sistema. Serve, assim, tanto como justificagdo moral quanto como fundamento
normativo para os direitos fundamentais.

Adentrando no conceito de principio, adota-se aqui no Brasil a ideia de que
principios sdo normas juridicas que ndo se aplicam na modalidade tudo ou nada, como as
regras, possuindo uma dimensdo de peso ou importancia, a ser determinada diante dos
elementos do caso concreto. S3o mandados de otimizagdo, devendo sua realizagdo se dar na
maior medida possivel, levando-se em conta outros principios, bem como a realidade fatica
subjacente. E primordial, portanto, a ponderagio ¢ a aplicagio de forma proporcional de
cada um e sua pretensdo normativa pode ceder, conforme as circunstancias, a elementos

contrapostos.

Nao se pode olvidar que, em sua maioria, os principios sao uma decorréncia do
Principio da Dignidade Humana, uma vez que necessitam respeita-lo quando de suas
aplicagdes em determinada situagdo. Assim, vale ressaltar, que o referido principio ¢

condig¢do para o desenvolvimento da vida humana em equilibrio.

Apesar de indiscutivelmente solido ser o alicerce em que se firma o Principio da
Dignidade Humana em nossa Magna Carta, permeia o sistema juridico a problematica sobre
a correta interpretagdo pelo aplicador do direito quanto ao que respeita e o que ndo respeita
a dignidade humana. E cedigo, entretanto, que o afeto, atualmente, seja apontado como um

dos principais fundamentos das relagdes familiares, e € pacifico que este decorre da

34DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Editora Revista,dos
Tribunais, 2011, p. 62.

35 Barroso, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
Natureza Juridica, Conteidos Minimos e Critérios de Aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base 11dez2010.pdf> Acesso em: 08 jun. 2017.
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valorizac¢ao constante da dignidade humana.

Nesse diapasao, a partir do exposto sobre a evolugao do conceito de familia no
ordenamento juridico patrio em conexdo com os principios que a fundamentam, o capitulo a
seguir abordard os deveres inerentes aos pais, € suas disposicdes legais, bem como tratara
da relagdo de afeto e da solidariedade familiar, abordando por ultimo o dano afetivo

parental e suas variadas formas e consequéncias, tema foco deste trabalho.
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3. DO PODER FAMILIAR

Como visto no capitulo antecedente, ¢ dever dos pais, decorrente do poder
familiar, proporcionar a criagdo ¢ a educacao aos seus filhos, como previsto expressamente

no artigo 1.634, incisos I e I, do CC/2002.

Ao lado disso, hd que se arrazoar que ambos os genitores, em igualdade de
condig¢des, detétm o poder decisoério sobre a pessoa € os bens do filho menor, ainda nao
emancipado. Depreende-se, desta sorte, que houve maciga restruturagdo do poder familiar,
o qual vigeu at¢ o Codigo Civil de 1916, no qual tdo somente o pai possuia poder em
relacdo a familia e aos filhos, sendo a genitora renegada uma figura ausente na tomada de

decisdes do nucleo familiar.

Como observa os autores Flavio Tartuce e Jos¢ Simdo sobre a superagdo da

e 36 o . . . I .
poder familiar uno™, “o poder familiar sera exercido pelo pai e pela mae, ndo sendo mais o
caso de se utilizar, em hipotese alguma, a expressao patrio poder, totalmente superada pela

despatriarcalizacdo do Direito de Familia™.

Outrossim, o poder familiar ¢ irrenuncidvel, nao sendo, portanto, facultado aos
genitores abrirem mao dele. Outro caractere digno de nota cinge ao fato de ser irrenunciavel
ou indisponivel, uma vez que o ordenamento veda a transferéncia pelos pais a outrem, a
titulo gratuito ou oneroso, excetuando, tdo somente, a hipdtese de delegacdo, que ¢€
permitida pelo arcabouco legal. A situacdo excepcional em comento se alicerca na

necessidade dos pais ou dos responsaveis de prevenir a situagao irregular do menor.

Vale destacar que o poder familiar ¢ imprescritivel, uma vez que dele nao
decaem os genitores pelo simples fato de deixarem de exercé-lo, sendo que a sua perda sé
se dard em razdo de uma das hipodteses previstas na legislagdo. Igualmente, o instituto em
comento ¢ incompativel com a tutela, ndo sendo, deste modo, possivel a nomeag¢do de um
tutor a menor, cujo pai ou a mae foi suspenso ou destituido do exercicio do poder familiar.
Por derradeiro, ¢ conservado, ainda, um aspecto de relagdo de autoridade, uma vez que ha o

vinculo de subordinagdo entre os genitores e os filhos, pois os pais tém o poder de mando,

36TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito de Familia, v. 05. Sdo Paulo: Editora
Método, 2012, p. 387.
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ao passo que a prole tem o dever de obediéncia.

Em decorréncia disso, € sabido que a crianca necessita crescer em um ambiente
harmoénico, como o ECA/1990 traz, em seu artigo 7%, para que a mesma possa desenvolver
sua personalidade e alcangar uma criacdo saudavel. Logo, esse desenvolvimento fica a
cargo dos pais, que devem educar os filhos sem qualquer omissao de carinho necessario

para a formagao plena da sua personalidade.

Pode-se observar bem, nesse passo, a necessidade do respeito ao Principio da
Paternidade Responsavel, pois o elo emocional surgido com o nascimento da crianga, que
une pais e filhos, ndo pode ser rompido, sob a consequéncia de gerar danos rigorosos de

ordem psicoldgica e sequelas gravissimas para a crianca.

Por fim, a ilustre autora Maria Berenice Dias’’ entende que “a omissdo do
genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de ter o filho em
sua companhia, produz danos emocionais merecedores de reparos.” Desse modo, a auséncia
de convivio com o filho gera o rompimento da afetividade, o que pode criar sérios

distirbios psicologicos e comprometer seu bom desenvolvimento.
3.1 Dos deveres inerentes aos pais

A personalidade de uma crianca ¢ criada através da educagdo, dos valores e
principios que sdo passados a ela. Estes sdo incorporados na vida adulta, ensejando em
capazes de identificar se uma conduta € correta ou errada de acordo com os valores sociais.
Porém, isto s6 € possivel com a devida presenca dos pais na criagdo de seus filhos,
proporcionando a orientacdo necessaria para o convivio em sociedade, e ainda

compartilhando carinho e afeto, essenciais para uma base familiar solida.

Os filhos enxergam nos pais o exemplo, a referéncia, a diretriz para a tomada de
toda e qualquer decisdo. Sao nos pais que os filhos se espelham e acabam por reproduzir os
atos e opinides defendidas por aqueles. Havendo um maior amadurecimento, eles comegam

a transmitir suas proprias opinides e, nem sempre, serdo as mesmas de seus pais. Comecam

37 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8" ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 460.
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a colocar em pratica seu proprio juizo de valor, mas sempre havera aprendizado.

Neste sentido, regulamentando a questdo, o artigo 22 do ECA/1990 ¢ claro ao se

referir sobre os deveres dos pais:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais.

Nao obstante, o artigo 19 do Diploma supracitado esclarece os direitos que a

crianga possul quanto a ter seu nucleo familiar respeitado:

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes.

Cabe destacar, pelo que se depreende da leitura do artigo 229, caput, primeira
parte, da CRFB/1988, os deveres dos genitores consistem em assistir, criar e educar os
filhos menores — sendo certo que o CC/2002, no artigo, ainda acrescenta outras

prerrogativas aos pais com relacdo aos filhos menores, in verbis:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redagao
dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

I - dirigir-lhes a criagdo e a educacgio; (Redagdo dada pela Lei n°® 13.058, de
2014)

I - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
(Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacdo dada
pela Lei n°® 13.058, de 2014)

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
(Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) VI -
nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao
lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; (Redagdo dada
pela Lei n° 13.058, de 2014)

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos

atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes,



suprindo-lhes o consentimento; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) VIII -
reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°

13.058, de 2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua
idade e condigdo. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)
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E claro que o dever dos pais vai muito além de prestar auxilio material, como a
criacdo, a educagdo, a satde e a seguranca por exemplo, existindo também o dever de

cuidado e assisténcia afetiva a prole.

Embora maes, avos, tios e outros parentes exer¢am o poder familiar em
condi¢des de promover bem-estar fisico e emocional, o fato é que toda crianga merece um
amor incondicional, e ¢ na familia bem estruturada que este sentimento se realiza em sua
forma mais intensa e solida, permitindo a fortificagdo de vinculos e relacionamentos

futuros.
3.2  Darelagdo de afeto familiar

A educagdo dada com amor e de forma prazerosa respeita o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana e o da Paternidade Responsavel, oferecendo qualidade de

vida e definindo, segundo Caio Mario da Silva Pereira, a convivéncia familiar como direito

fundamental. Aduz ainda o jurista que38

Consolida-se familia socio-afetiva em nossa doutrina e jurisprudéncia uma vez
declarada a convivéncia familiar e comunitaria como direito fundamental, a ndo
discriminacdo de filhos, a co-responsabilidade dos pais quanto ao exercicio do
poder familiar. Convocando os pais a uma paternidade responsavel, assumiu-se
uma realidade familiar concreta onde os vinculos de afeto se sobrepdem a verdade
biologica.

A CRFB/1988 trouxe novas visdes para o conceito de familia, baseando-se
muito mais na convivéncia do que na estrutura do casamento civil. E uma nova construcao
sob contornos da solidariedade e da dignidade humana, amparada, e de certa forma,

valorizada pelos sentimentos de respeito, amor, dedicagdo e carinho.

Cleber Affonso Angelucci, ao fazer uma relacdo entre o Principio da Dignidade

da Pessoa Humana e o afeto, manifestado na forma de amor, diz que para se implementar o

. . , 39 . ,
referido principio, o “amor” desempenhard um papel preponderante™”. Somente ¢ possivel

1358 PE%I&}II{A Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito de Familia. 15%. ed. Rio de Janeiro:
orense

39 ANGELUCCI, Cleber Affonso. O valor do afeto para a dignidade humana nas relagées de Familia.
Rev1sta do mstltuto de pesqulsas e estudos. Disponivel em:

la %C3%A7%C3%BSes de_Fam%C3%ADlia.pdf>. Acesso em: 10 jun 2017.
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viver em familia num ambiente propicio para isso, com a presenca do amor.

Pode se dizer que o afeto ¢ a expressao do amor e da solidariedade familiar, ¢
um valor inerente a formag¢dao da dignidade humana e da constituicdo da pessoa,
conformando sua personalidade. O afeto reunira sempre um grupo unido pelos sentimentos
de protecao e cuidado. A convivéncia familiar afetiva e o dever de cuidado, nao s6 com o
fornecimento de bens materiais, mas também com os atributos morais necessarios a crianca,

sdo os fatores essenciais para que se respeite a inovacao trazida pela Carta Magna.

O foco da familia constitucionalizada, pensado pelos direitos da personalidade,
tem como um dos fundamentos a convivéncia familiar afetiva, onde a afetividade passa a
ser um axioma substancial e ndo mais formal, abarcando em seu bojo a ideia de que o ser
humano precisa desse sentimento para viver equilibradamente em sociedade, e

experimentar em sua vida a solidariedade com o outro.

Ao lecionar sobre os direitos e deveres dos genitores, Maria Berenice Dias
enfatiza a importancia da convivéncia dos filhos com os pais, ainda que estes sejam

separados, alegando tratar-se de direito do filho e ndo do pai e, desta forma, “quem nao

. . 40 .
detém sua guarda tem o dever de conviver com ele.” . A autora esclarece que, ao genitor,
a convivéncia ¢ obrigagdo, sendo certo que sua auséncia pode acarretar sequelas de ordem
emocional e reflexos no desenvolvimento do menor, gerados pelo sentimento de abandono,

e ainda destaca:

(...) a convivéncia dos filhos com os pais ndo ¢ direito do pai, mas direito do filho.
Com isso, quem nao detém sua guarda tem o dever de conviver com ele. Nao ¢é
direito de visitd-lo, ¢ obrigacdo de visita-lo. O distanciamento entre pais e filhos
produz sequelas de ordem emocional e reflexos no seu sadio desenvolvimento. O
sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida.

Entende-se, prontamente, que ndo se consegue dimensionar o direito de familia
sem mencionar a importdncia da afetividade como requisito essencial nas relagdes
familiares. Este fundamento ganhou uma grande discussdo quando agregado aos conceitos
pertinentes a universalidade familiar, pois ¢ dai que se faz cumprir a aludida afetividade e a

paternidade responsavel, que se preocupa com os recursos materiais € os morais. Assim,

40 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 254.
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Maria Berenice Dias afirma que “talvez nada mais seja necessario dizer para evidenciar que

o principio norteador do Direito de Familias ¢ o Principio da Afetividade.” 4

a1 42 T
A professora Hildeliza Lacerda ™~ também disserta sobre o assunto, pontuando
que a afetividade materializa a sensacdo de bem estar, promove o equilibrio da pessoa e
constroi a autoestima, capacitando-a para superar as inusitadas situagdes da vida. Neste

diapasao, a professora deduz:

Os lagos afetivos possibilitam que as pessoas se amem, se respeitem e desejem a
felicidade reciprocamente — atitudes que permitem construir pontes sobre os
abismos emocionais, ligando as pessoas por vinculos perenes. O afeto ¢ o
propulsar do senso de respeito e de cuidados nas relagdes familiares.

Portanto, existe hoje a prote¢do juridica pelo ordenamento patrio as variadas
formas de familia, j& que o afeto, uma vez elevado a preceito constitucional, tornou-se
principal norteador da instituicdo familiar, e sem o qual esta restaria desequilibrada. Tal
principio passou a deter valoragdo juridica indispensavel para a constru¢do do ser humano
em sociedade. Sua auséncia consequentemente traz sérios problemas a serem analisados

com mais detalhes no proximo subitem.
3.3  Abandono afetivo parental

Segundo o autor Rolf Madaleno, a configuragdo do abandono afetivo “consiste

no descaso intencional pela cria¢do, educagdo e convivio com os filhos, podendo ser nefasto

. . 43 . . .
para o desenvolvimento destas criancas” ", logo, originado no descumprimento voluntario

e injustificado dos deveres inerentes aos pais. No entendimento de Paulo Lobo, o abandono

) ) ) ) e . ) 44
afetivo vai se consagrar no “inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade.”

No tocante ao dever de cuidado com os filhos, Maria Berenice Dias afirma que

“a auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade psicofisica dos filhos,

41 DIAS, Maria Berenice, ibidem, p. 72.

42 BOECHAT, Hildeliza Lacerda Tinoco Cabral. Afetividade como fundamento na parentalidade

responsavel. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?
artigos&artigo=596>. Acesso em: 15 abr. 2017.

43 MADALENDO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5* edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 385.
44 1L.OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 3 edi¢do. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 313.
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bem como o principio da solidariedade familiar, valores protegidos constitucionalmente,

45
configurando o dano moral.”

E importante lembrar que s6 havera reconhecimento juridico do Principio da
Afetividade quando for aplicado com razoabilidade e equilibrio em cada caso, em harmonia
com os demais principios juridicos, de modo a se evitar os excessos. A fundamentacio deve
conter uma explicacdo do que se entende por afetividade e a descricdo dos elementos que

foram considerados para a verificagdo da existéncia ou nao desse principio.

Outra questdo de grande pertinéncia juridica é aquela que versa sobre a
possibilidade do pai socioafetivo poder ser responsabilizado pelo abandono afetivo. Nesse
aspecto, ha a necessidade de analisar o caso concreto para determinar a responsabilidade ou
ndo, pois essa questdo € resolvida a partir da analise da prova pericial, determinando a
existéncia de danos ao menor, e ainda estabelecendo a sua origem. Esclarece-se que o pai
socioafetivo ndo ¢ o bioldgico, e sim o individuo que criou lagos de afetividade com a
crianga, arcando com os deveres obrigacionais de pai, ndo so pelo despendimento material e

financeiro, mas também pela preocupacdo em atender suas necessidades morais.

Nesse contexto, podemos aduzir o entendimento consubstanciado por Aline

. 46 . A -
Biasuz Suarez Karow , ao opinar pela possibilidade da responsabilizacao decorrente do

abandono afetivo dos pais socioafetivos, ao dispor que:

(...) Veja-se: o pai socioafetivo justamente assume esta condicdo por desenvolver
com o menor os lacos de afetividade, criando uma espécie de parentesco. O apice
desta relag@o pode se dar com o reconhecimento da paternidade através do registro
civil. Entende-se, a primeira vista, que aquele que assume a condigdo da
paternidade socioafetiva, ¢ porque encarnou a figura paterna, dando ao menor,
entre outros, o afeto necessario. Entretanto, num segundo momento, pode haver
alternac@o de fatos e circunstancias, vindo os conjuges a separarem-se € 0 genitor
socioafetivo tem obrigagdo de dar continuidade ao vinculo afetivo, em face da
propria paternidade.

Conforme exposto, o abandono pode se dar de formas diversas a depender da
situagdo em cada caso. A auséncia do afeto nas relagdes paterno-filiais pode se dar pela

negligéncia, caracterizada pela restri¢do de atengdo e a existéncia de descaso seja por

45 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 460.

46 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagio juridica do afeto nas relacdes paterno-
filiais. Curitiba: Jurua, 2012.
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omissao ou pela insuficiéncia de carinho. A falta de tempo também pode ser um fator a ser
considerado, uma vez que os pais podem nao dispender de um tempo exclusivo necessario a
criacdo do filho, que ¢ primordial para seu desenvolvimento sadio, ocorrendo o rompimento

também do vinculo afetivo.

Destaca-se a manifestagdo do ilustre Ministro Celso de Mello, no que tange a
importincia dada a afetividade, em cujo voto afirmou ser indiscutivel reconhecer que o
novo paradigma, no plano das relagdes familiares, apds o advento da CRFB/1988, para fins
de esclarecimento de direitos/deveres decorrentes do vinculo familiar, consolidou-se na
existéncia e no reconhecimento do afeto. “Cabe aferir, por necessario, que esse
entendimento no sentido de que o afeto representa um dos fundamentos mais significativos
da familia moderna, qualificando-se, para além de sua dimensdo ética, como valor juridico

impregnado de perfil constitucional.”*’

Destarte, os resultados que a auséncia de afeto dos pais para com os filhos nem
sempre sdo percebidos, mas se propagarao pela vida da crianga. O abandono afetivo podera
desencadear comportamentos antissociais, estimular o uso de entorpecentes, do alcool,
como meios de encontrar um alivio momentaneo para o sofrimento psicologico causado,
levando inclusive a condi¢do de infrator. Do mesmo modo, ainda que em alguns casos ndo
haja animo dos pais em prejudicar o filho, tal fato inevitavelmente ocorrera, tendo em vista
o distanciamento gerado, o que potencializard os efeitos maléficos decorrentes do

abandono.

Portanto, ¢ indiscutivel a influéncia dos pais na criagdo dos filhos, eis que
possuem papel fundamental na formagdo da personalidade da prole. A falta de convivéncia,
nesse sentido, pode acarretar em sérias consequéncias, sendo a responsabilizagdo civil um

meio de compensar tal situagdo, como sera verificado no capitulo subsequente.

*" Trecho do voto do Min. Celso de Mello (p. 40-41). Supremo Tribunal Federal. Agdo direita de
inconstitucionalidade — ADIN 4.277/DF e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
132/RJ, Rel. Min. Carlos Ayres Britto. j. em 05.05.2011, unanime. Trechos extraidos do voto do Ministro Marco
Aurélio (p. 255 - 256). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277MA.pdf>. Acesso em: 07 jun. 2017.
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4. DOS FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil tem como objetivo assegurar a reparacdo de eventual
dano ao bem juridico, e o faz por meio da obriga¢do de indenizar, que surge com a préatica
da lesdao. No ambito do Direito de Familia, o prejuizo a ser reparado esta relacionado com o
descumprimento de direitos e deveres fundamentais que protegem a familia, tutelados pelos
Principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Protecdo Integral da Crianga e do

Adolescente e da Paternidade Responsavel, entre outros.

A responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro ¢ tratada nos artigos
927 e 944, do CC/2002, que dispde sobre como se da a andlise nos casos concretos da

obrigacdo de indenizar e a indenizagdo propriamente dita.

De acordo com Sergio Cavalieri, “o dano ¢, sem duvida, o grande vildo da

responsabilidade civil. (...). Tanto ¢ assim que, sem dano, ndo havera o que reparar, ainda

. ; 48 ~ .
que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa” " Portanto, ndo haveria que se falar em
indeniza¢do, nem em ressarcimento, se nao houvesse a existéncia do dano. Logo, chega-se a
conclusdo de que pode haver responsabilidade sem a culpa, mas ndo pode haver

responsabilidade sem dano.

O dano ¢ definido como a lesdo pela qual a pessoa se submeteu contra a sua
propria vontade, ocorrendo lesdo em qualquer bem ou interesse juridico, podendo ser
patrimonial ou moral. Este ¢ mais recorrente, o que ndo significa dizer que ndo seja possivel
acumular os pedidos de indenizacdo por dano material e por dano moral, entendimento

consubstanciado na Sumula N° 37, do STJ.

A responsabilidade civil pode ser tanto subjetiva como objetiva. Na primeira,
existira o dever de reparar o dano sempre que o agente desejar o resultado nocivo ou
assumir risco de produzi-lo. Necessariamente, ha que se observar o elemento culpa, ou seja,
se agiu de forma culposa ou dolosa. Ja na responsabilidade civil objetiva, diferentemente,
ndo hd a necessidade que se verifique a culpa entre a agdo ou omissao do ofensor e o

resultado danoso, pois o dever de reparacdo vem do proprio ordenamento juridico, uma vez

48 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.



39

que seu fundamento central advém do risco, ora seja, da atividade desenvolvida, ora da
potencialidade em provocar danos, deixando de se considerar os elementos volitivos do

agente, bastando-se sua simples exposi¢do a uma situacao de risco.

Nesse sentido, o Codigo Civil passa a admitir a responsabilidade objetiva

expressamente, pela regra constante do seu art. 927, paragrafo nico, in verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

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

O art. 932 do CC/2002 consagra hipdteses de responsabilidade civil objetiva por

atos praticados por terceiros ou atos de outrem, a saber:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagdo civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas
condigoes;

III - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue
por dinheiro, mesmo para fins de educagdo, pelos seus hdospedes, moradores e
educandos.

V - os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

Ainda que objetiva, para que haja a responsabilizagdo civil ha necessidade
imprescindivel de comprovacgao entre o nexo de causalidade existente na conduta do agente
e o dano que foi praticado, demonstrando cabalmente que sem a referida conduta, a lesdo
ndo existiria. Da mesma forma, o prejuizo poderd recair em bem corpdreo ou incorporeo,

razao pela qual o dano pode ser material ou moral, mesmo na seara do direito familiar.

Segundo Flavio Tartuce, em seu Manual de Direito Civil, sustentou que “nao se
pode falar mais nessas modalidades de culpa presumida, hipoteses anteriores de

responsabilidade subjetiva. Essa conclusdo se dd porque as hipdteses de culpa in vigilando
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e culpa in eligendo49 estdo regulamentadas pelo art. 932 do CC, consagrando o art. 933 a

adog¢do da teoria do risco, ou seja, que tais casos sdo de responsabilidade objetiva, ndo se

discutindo culpa.” 50

Entretanto, para que os pais respondam objetivamente, ¢ preciso comprovar a
culpa dos filhos e assim sucessivamente nos casos constantes do artigo. Nesse sentido, o
autor Flavio Tartuce afirma que ndo se pode mais falar em culpa presumida (culpa in
vigilando ou culpa in eligendo) nesses casos, mas em responsabilidade sem culpa, de

natureza objetiva, entendimento que ¢ refor¢cado por diversos doutrinadores.

Em referéncia a tese de livre-docéncia defendida por Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka na Universidade de Sao Paulo, Flavio Tartuce destaca o seguinte trecho

em sua obra:

(...) o colossal art. 933 do novo Codigo, em carater coadjuvante, determina que as
pessoas indicadas no artigo antecedente (os pais, o tutor, o curador, o empregador)
responderdo pelos atos daqueles indicados e a eles relacionados (os filhos menores,
os pupilos, os curatelados e os empregados), ainda que nédo haja culpa de sua parte.
Trata-se da tdo ansiada transicdo da culpa presumida e do Onus probatério
invertido para uma objetivacdo efetiva dessa responsabilidade in casu.

O artigo supracitado e colacionado abaixo refor¢a ainda a ideia de inexisténcia

de culpa nesses casos:

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que
nao haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos.

Pelo o que se depreende do art. 927, paragrafo tinico, do CC/2002, havera
responsabilidade independentemente de culpa em duas situagdes especificas: nos casos
previstos expressamente em lei, € quando houver uma atividade de risco sendo
normalmente desempenhada pelo autor do dano, que ¢ a consagracdo da clausula geral de

responsabilidade objetiva.

49 A titulo de elucidagdo, a culpa in vigilando e culpa in eligendo que o autor se refere é caracterizado, segundo a
doutrina, como o dever legal de vigildncia como era o caso, por exemplo, da responsabilidade do pai pelo filho, do
tutor pelo tutelado, do curador pelo curatelado, do dono de hotel pelo hospede e do educador pelo educando.

50 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. V. tinico. ed. Sdo Paulo: Método, 2015. 425 p.
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Em que pese a aplicagdo objetiva da responsabilidade civil nos casos elencados
no artigo 927, sem a necessaria comprovacao da culpa, nos casos referentes ao abandono
afetivo, a responsabilidade civil serd subjetiva, devendo a comprovacao do dano e do nexo
causal ser feita por meio de laudos formulados por especialistas que apontem o dano
psicologico gerado a crianga e que atestem a vinculacao desse dano a situacao de abandono

afetivo a qual esta foi submetida.

Nao obstante, para que haja um dano a ser indenizado, serd imprescindivel a
presenca de alguns elementos. O primeiro deles sera, segundo a autora Maria Helena Diniz,

a certeza da ocorréncia do dano ou efetivacdo deste, demonstrado pela diminui¢do ou

C s e e . . 51
destruicdo de um bem juridico, patrimonial ou moral, pertencente a uma pessoa

O prejuizo a ser apurado ¢ imprescindivel para que haja a devida e correta
indenizacdo e responsabilizagdo nos casos de abandono afetivo, pois a responsabilidade ¢
subjetiva, pois dependerd da existéncia de culpa, e ainda da configuragdo do nexo de
causalidade entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vitima, uma vez que,
eventualmente, a consequéncia danosa pode ter origem em outro fator, o que acarretard a

falta do nexo de causalidade.

O segundo elemento sera a causalidade entre a conduta do agente e o dano
gerado a pessoa, necessitando haver relagdo entre esses dois fatores, seja um ato omissivo
ou comissivo e o dano efetivamente causado. O elemento da subsisténcia do dano analisara

se o dano ja foi reparado, pois nesse caso ocorrera a insubsisténcia do prejuizo.

Hé também o requisito da legitimidade, que prevé ao titular do direito atingido a
possibilidade de pleitear a reparacdo e, por fim, a auséncia de causas excludentes de
responsabilidade, tal como caso fortuito, forga maior ou culpa exclusiva da vitima que, caso

acontegam, nao ensejardao o dever ressarcitorio.

Como ja elucidado, a auséncia do pai/mde na vida do filho tende a deixar
sequelas emocionais merecedoras de reparagdo. Assim sendo, em razdo dos danos

emocionais que sdo acarretados pelo abandono afetivo do pai/mae com o filho, tem

51DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Responsabilidade civil. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.v. 7, p. 519.
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conduzido os tribunais a reconhecerem a obrigagdo indenizatoria por dano afetivo.

No entanto, a problematica enfrentada pela jurisprudéncia atual ¢ no sentido de
ndo indenizar “meros dissabores”, aqueles que decorrem do dia-a-dia e que ndo apresentam
um minimo de gravidade capaz de gerar o dever de reparagdo por dano moral. Nesse
sentido, a ementa abaixo colacionada da 18° Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas

. 52
Gerais™:

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. ABANDONO
AFETIVO PATERNO. RESTRICAO AO AMBITO FAMILIAR. AUSENCIA DE
ILICITO E DANO INDENIZAVEL. I - Ao dever de reparar impde-se
configuracao de ato ilicito, nexo causal e dano, nos termos dos arts. 927, 186 ¢ 187
do CC/02, de modo que ausente demonstracdo de um destes requisitos ndo ha que
se falar em condenagio, ressalvada a hipotese de responsabilidade objetiva, na qual
prescindivel a demonstrag@o da culpa. II - Para a configuragdo do dano moral, ha
de existir uma conseqiiéncia mais grave em virtude do ato que, em tese, tenha
violado o direito da personalidade, provocando dor, sofrimento, abalo
psicolégico ou humilhacio consideraveis a pessoa, e ndo dissabores da vida. III
- O abandono afetivo de um pai, apesar de ser uma triste situacdo, ndo caracteriza
ilicito e ndo gera, por si so, obrigacdo de indenizar, ndo tendo sido demonstrado,
no caso, nenhum dano moral efetivo, ndo cabendo ao Estado, por outro lado,
através do Poder Judicidrio, transformar em pecunia sentimentos inerentes as
relagdes familiares.

(TI-MG - AC: 10515110030902001 MG, Relato;: Jodo Capcio, Data de
Julgamento: 15/03/2016, Camaras Civeis / 18 CAMARA CIVEL, Data de
Publicagao: 17/03/2016)

Conclui-se que a responsabilidade subjetiva constitui regra geral em nosso
ordenamento juridico baseada na teoria da culpa, ao passo que a objetiva somente recaira
em duas situacdes ja abordadas. Dessa forma, para que o agente repare o dano, ou seja, para
que responda civilmente, ¢ necessaria a comprovacao da sua culpa genérica, que inclui o

dolo (intengdo de prejudicar) e a culpa em sentido restrito (imprudéncia, negligéncia ou

. ;3953
impericia).

Insta salientar, assim, que a condenagdo por danos morais visa compensar a dor
moral da vitima em seu &mago pela vergonha e humilha¢do que ultrapassa o mero dissabor.
Portanto, o dano moral ¢ caracterizado pelo grande constrangimento, pelo qual a vitima

passa, em decorréncia de um ato ou de uma omissao causado por outrem, restando como

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Apelag@o Civel n°10515110030902001 MG. Disponivel em:
<https://tj-pi.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/294139335/apelacao-civel-ac-17611820078 180140-pi-
201200010014128> . Acesso em: 12 mai. 2017.

53 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. V. tinico. ed. Sdo Paulo: Método, 2015. 418 p.
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forma de atenuacao do dano a indenizagdo, a qual seré arbitrada por um juiz competente.

4.1 Dano moral em decorréncia do abandono afetivo

As relagdes entre pais e filhos transpassam as barreiras consanguineas e
financeiras e abrangem também questdes de aspectos emocionais, como prote¢do, cuidado,
amparo, educagdo e orientacdo para a formacao do individuo como um todo. Portanto, o
descumprimento desse direito de convivio pode gerar para o filho o direito a compensacao
por danos morais, visto que a falta de afeto e atengcdo podem agravar um comprometimento
emocional negativo, podendo gerar também graves problemas psicoldgicos na formagao do
filho, o que corresponderd a um comportamento ilicito omissivo, contrario ao Direito, por

parte do pais.

Tais hipoteses de responsabilizacdo por dano moral em decorréncia de abandono
afetivo devem ter uma interpretacao cuidadosa, a fim de sé ser considerada como tal se for
configurado um dano, como no caso de falta do convivio e de afeto gerando um trauma
psicoldgico ao filho. O simples fato de causar dor ou aborrecimento ¢ um estado de espirito
e ¢ relativo para cada pessoa. Para que exista a reparagdo por um dano moral é necessario

um prejuizo significativo na vida do filho causado pela falta de cuidado, pelo desamparo.

O que se pretende, com isso, ¢ proteger o direito de cuidado do filho previsto
constitucionalmente, bem como no CC/ 2002 ¢ no ECA/1990. O cuidado como valor
juridico estd contido, principalmente, do artigo 226 ao artigo 229, da CRFB/1988, nos
artigos 1°, 3°, 4°, 5° 6° 20, 21, 28, paragrafo 4° e 53, do ECA/1990 e nos artigos 1.583,
1.596, 1.630 e 1.634, do CC/2002, os quais priorizam os deveres dos pais e estabelecem

regras em relacdo a educacdo e a formacao da prole.

Por outro lado, partes da doutrina do Direito e até mesmo profissionais da area
de Psicologia defendem, em funcdo da indenizacdo ndo assegurar o recebimento do afeto,
que possivelmente, um litigio desta dimensao pode ensejar, ainda mais, o afastamento entre
as partes, uma vez que ¢ impossivel obrigar alguém a amar. Entretanto, para a corrente
contraria, que pauta pela indenizagdo em fun¢do do dano moral, ndo ¢ permitido

desconhecer o carater educativo, reparador e garantidor da dignidade da pessoa humana, em
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razao da referida compensagao. Na realidade, a aplicacdo da compensacao por dano moral
trata-se de uma busca por uma resposta para um comportamento tido como reprovavel pelo

ordenamento juridico e pela sociedade.

7

E necessario também fazer a diferenciacdo do cuidado e do amor. Aquele tem
relacio com amparo, protecdo, definidos em lei e extremamente necessarios para o
desenvolvimento pessoal do individuo perante a sociedade, ao passo que o amor possui em
sua esséncia um subjetivismo improprio incapaz de gerar uma penalizacdo pela sua
inexisténcia na relacdo familiar. Desse modo, nota-se que o dever de cuidado apresenta

elementos objetivos passiveis de serem percebidos no caso concreto, ao revés do amor.

Tao pouco se pretende “monetarizar” o afeto, at¢é mesmo porque, como
mencionado, ndo € o amor propriamente dito que estd a ser analisado, mas sim o dever de
cuidado dos pais, o qual ¢ complexo e envolve muitos aspectos, como o convivio, a

educacao, a inser¢ao social do filho, entre outros.

Nesse aspecto, as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira>*

Se um pai ou uma mae ndo quiserem dar atengdo, carinho e afeto aqueles que
trouxeram ao mundo, ninguém pode obriga-los, mas a sociedade cumpre o papel
solidario de lhes dizer, de alguma forma, que isso ndo esta certo e que tal atitude
pode comprometer a formagdo e o carater dessas pessoas abandonadas,
afetivamente. Afinal, eles sdo os responsaveis pelos filhos ¢ isto constitui um dever
dos pais e um direito dos filhos. O descumprimento dessas obriga¢des significa
viola¢do ao direito do filho.

Ademais, ¢ certo que o valor pecunidrio exigido na a¢do de abandono afetivo
ndo compensa a auséncia, o desprezo e a falta de afeto do pai/mae para com o filho, todavia
a indenizagdo pleiteada tem um carater punitivo e pedagdgico, que visa de alguma forma
punir o pai/mde pela auséncia de afeto na vida do filho, bem como de compensar o
sofrimento e os traumas que o filho adquirira ao longo da vida pelo abandono afetivo, o que
é totalmente diferente da perda do poder familiar, que por muito tempo era a Unica solu¢do
para o abandono, porém, ndo seria em si uma punicdo, ja que o pai/mae deixaria toda a

responsabilidade para o outro conjuge, o que seria um verdadeiro favor para ele/ela.

54 PEREIRA, 2010 apud GAGLIANO; Pamplona Filho, 2012, p.740.
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Insta salientar que o dano moral viola ndo s6 a dignidade humana, mas também
os direitos personalissimos do individuo, por isso o abandono perpetrado pelo(a) genitor(a)
para com seus filhos pode assim ser caracterizado, na medida em que € omisso(a) com seus
deveres de pai/mae perante seu filho, que esta em fase de desenvolvimento e necessita dos
cuidados e assisténcia ndo s6 material, mas principalmente psicologica, que demanda

respeito e carinho continuos perante a vida, engrandecendo o aprendizado.
4.2  Da analise das jurisprudéncias acerca do tema

Ha inimeras a¢des pleiteando a indenizacdo pelo abandono afetivo no pais. Essa
aplicacdo vem sendo discutida nos tribunais ha algum tempo, e no dia 24 de abril de 2012
ganhou maior visibilidade, quando a ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a, através do Recurso Especial n® 1.159.242/SP, proferiu a
decisdo que demonstrou definitivamente que o abandono afetivo constitui uma violagao

legal ao dever de cuidado, capaz de gerar a obrigagao de indenizar.

A Ministra se utilizou da frase “amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever ” para rechagar

a possibilidade de se exigir indenizagdo por dano moral decorrente de abandono afetivo

. 55
pelos pais

Para a Ministra, ndo se pode considerar as singularidades existentes nas relagdes
familiares, como os sentimentos e as emogdes, como justificativa para o descumprimento
das obrigacdes parentais a que estdo sujeitos, € assim negar a possibilidade de indenizar por
isso. Segundo ela, é por essa razdo que ndo existem restrigdes legais a aplicacao das regras

destinadas a responsabilidade civil e o dever de indenizar ou compensar, envolvidos no

direito de familia56.

Ainda sobre a sua fundamentagdo, ela acrescenta a importancia do cuidado que

os pais devem dirigir a seus filhos em toda a criagao:

33 TARTUCE, Flavio. Texto do ministro Salomdo (STJ) sobre o abandono afetivo: STJ vai uniformizar

jurisprudéncia sobre abandono afetivo. 2014. Disponivel em:
<https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822686/texto-do-ministro-salomao-stj-sobre-o-abandono-
afetivo?ref=topic_feed>. Acesso em: 06 jun. 2017.

56BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1.159.242-SP. Terceira Turma. Ministra Relatora
Nancy Andrighi. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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O cuidado, distintamente, ¢ tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do
amar pela possibilidade de verificagdo e comprovagdo de seu cumprimento, que
exsurge da avaliagdo de agdes concretas: presenca; contatos, mesmo que nao
presenciais; agdes voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o tratamento
dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras féormulas possiveis que
serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes.

Esse caso traz vérias reflexdes para o debate da responsabilizagcdo dos pais pelo
abandono afetivo dos filhos, de forma que a fundamentagdo da sua decisdo ¢ de extrema

importancia para maior entendimento.

Em seu artigo, Flavio Tartuce expde o entendimento da Ministra afirmando que
apesar da relagdo familiar, em sua essé€ncia, ser pautada em elementos subjetivos, como
afeto, carinho, e amor, por exemplo, podem existir também vinculos objetivos, em que ha
previsdes constitucionais, como a paternidade. O dever de cuidado ¢ outro exemplo que une

os pais aos filhos, indispensavel para a criagdo, que envolve a atengdo e carinho.

Entre muitos julgados envolvendo a temadtica, vale destacar o do Tribunal de
Justi¢a do Rio de Janeiro, tendo como relator o Desembargador Mario Assis Gongalves, da
3* Camara Civel, entendendo pela configuragao do abandono afetivo, bem como necessario

o pagamento do valor compensatorio de dano moral a titulo de indeniza¢do, em razdo da

A e A . . . 57
auséncia de assisténcia moral e afetiva do genitor™ ':

TJ-RJ - APL: 00009406220098190060 RIO DE JANEIRO SUMIDOURO
VARA UNICA, Relator: MARIO ASSIS GONCALVES, Data de Julgamento:
09/07/2014, TERCEIRA CAMARA CiVEL, Data de Publicacio: 16/07/2014
Cinge-se a controvérsia a possibilidade de se indenizar o filho que ndo vem
recebendo do pai biologico a devida assisténcia moral e afetiva, tema complexo e
que gera muita polémica em nossos tribunais. Como ¢ cedico, nos termos dos
artigos. 186 ¢ 927 do Cddigo Civil aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano. Embora o caso em analise trate de indenizagdo que
decorre de danos produzidos na esfera das relagdes familiares, também aqui
deverdo ser preenchidos os elementos da responsabilidade civil subjetiva. Em
outras palavras, deverdo estar comprovados a conduta culposa do agente, o nexo de
causalidade e o dano, consistente na violacdo de um dever. De fato, o Codigo Civil
arrola os deveres inerentes ao poder familiar, dentre os quais se destacam o dever
de dirigir a educagdo e criagdo dos filhos e té-los em sua companhia e guarda

57BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Processual Civil. A¢ao Indenizatéria. Abandono Afetivo
Apelagdo n° 00009406220098190060. Relator: Relator: Relator: MARIO ASSIS GONCALVES, Terceira

Céamara Civel. Data de Publicagdo: 16/07/2014. Disponivel em: <https://tj-
1j.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/376434814/apelacao-apl-9406220098190060-rio-de-janeiro-sumidouro-vara-
unica> Acesso em: 07 jun. 2017.
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(artigo 1634) (...). Assim, ¢é direito basico de todo filho receber atencéo e afeto de
seus pais. Violado o dever legal do pai e, portanto, o direito do filho, exsurge o
dano e, via de consequéncia, o dever de indenizar. Na hipétese em exame, restou
evidenciado através do estudo social e do depoimento das partes que o afastamento
entre pai e filho foi provocado pela nova unido do pai. A genitora afirmou a
assistente social que, mesmo apos a separagdo, o vinculo entre pai e filho sempre
foi estreito(...), o que causou no adolescente problemas na fala, comportamento
agressivo e dificuldades na escola. O quadro s6 foi estabilizado depois de iniciado
tratamento com fonoaudidlogo e psicologo. (...) Ocorre que o tempo passa, os
filhos crescem, e as oportunidades de oferecer educagdo e cuidados se vao. Nao
pode um genitor colocar em polos opostos seu novo casamento ¢ seu
relacionamento com os filhos, pois ndo se trata de disputar a aten¢do, computar a
dedicagdo dada a um ou outro. Assim, a indenizagdo em hipdteses como a dos
autos assume um carater eminentemente punitivo e pedagogico, tendo por objetivo
primordial alertar o pai negligente sobre a importancia do convivio com o filho.
Destarte, presentes os elementos pertinentes a responsabilidade civil, correta a
senten¢a que condenou o recorrente a reparar os danos sofridos pelo apelado
decorrentes do abandono moral. Recurso a que se nega provimento.

(grifo nosso)

Nesse sentido, o dano que foi gerado ao filho em estagio de formacao deve ser
passivel de reparacdo material, ndo somente para que os devedores parentais
deliberadamente omissos nao fiquem impunes, mas principalmente, para que, no futuro,
qualquer inclinagdo ao irresponsavel abandono possa ser dissuadida pela firme posi¢ao do

o . ~ 1
Judiciario, ao mostrar que o afeto tem um valor expressivo na nova configuragao familiar.

Entretanto, ha aqueles que acreditam que nao ser possivel aplicar o instituto da
Responsabilidade Civil nas relagdes familiares, pois acarretaria a consequente obrigacao de
alguém amar outrem, o que nao poderia ser imposto. Certo ¢ que hé necessidade de se
perquirir no caso concreto a real existéncia de consequéncias tanto morais quanto
psicologicas de ambito emocional, capazes de gerar um dano ao filho, decorrente da
conduta de seu/sua genitor (a). Assim, restando presente o bindmio conduta-dano, € o nexo

causal entre estes, possivel sera a indenizagao.

Nao se pretende tratar o sentimento amor como obrigacdo, mas observa-lo no
sentido de atribuicdo de cuidado na relagao pai e filho, e na preocupagdo com a formagao

plena deste filho. Sobre o exposto, assim assevera a Ministra Nancy Andrighi59: “(...) aqui

nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢ao biologica e legal de cuidar, que ¢ dever

58 MADALENO, Rolf. O preco do afeto. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha apud
Dias, Maria Berenice, p. 169.

59 TARTUCE, Flavio. Texto do ministro Salomdo (STJ) sobre o abandono afetivo: STJ vai uniformizar
jurisprudéncia sobre abandono afetivo. 2014. Disponivel em:
<https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822686/texto-do-ministro-salomao-stj-sobre-o-abandono-
afetivo?ref=topic_feed>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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juridico, corolério da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos™.

Ademais, a aplicagdo da indenizagdo ¢ somente um meio para amenizar O
sofrimento e a dor causados pela a¢do danosa, € nem mesmo ¢ possivel dizer que ¢ o
melhor caminho, pois as vezes pode gerar até um prejuizo emocional maior, ainda que seja
unica solugdo encontrada. No entanto, ha que se perceber que ¢ imprescindivel a aplicacao
correta da responsabilizagdio como forma de assegurar os direitos esculpidos na
Constituicdo Federal, principalmente os que dizem respeito a convivéncia familiar e a

dignidade humana.

Cabe destacar que a decisdo da 3* Turma Civel, do STJ, proferida pela Relatora
Ministra Nancy Andrighi, no REsp 1.159.242/SP, consagra pela primeira vez, em sede do
STJ, a possibilidade de indenizagdo por abandono afetivo pela auséncia do dever legal de

cuidado, criacdo, educagdo e companhia, presentes de forma implicita, no artigo 227, da

Magna Carta®.

Entretanto, a decisdo supramencionada ainda carecia de pacificagdo, tendo em
vista que em 2005, o Ministro Fernando Gongalves, da 4* Turma, do STJ, deliberando pela
primeira vez sobre a tematica que se insurgia, ou seja, a possibilidade de indenizacdo pelo
abandono afetivo, julgou incabivel a aplicacdo do instituto da Responsabilidade Civil, no

REsp 757.411/MG.

Em razdo das duas decisdes dispares no STJ, ocorreu a oposicdo dos Embargos
de Divergéncia no Recurso Especial N° 1.159.242/SP, tendo sido, por maioria, ndo
conhecido. Ficou, dessa forma, mantida a decisdo da 3* Turma Civel, do STJ, no referido

Recurso Especial, possibilitando a indenizagao por abandono afetivo.

Cabe destacar que a oportunidade de uniformizagdo da jurisprudéncia em sede
do STJ foi perdida em virtude do ndo conhecimento dos Embargos de Divergéncia, pois

apos o voto do Sr. Ministro Marco Bozzi, Relator, conhecendo dos Embargos de

60 TARTUCE, Flavio. Texto do ministro salomao (STJ) sobre o abandono afetivo: STJ vai uniformizar

jurisprudéncia sobre abandono afetivo. 2014. Disponivel em:
<https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822686/texto-do-ministro-salomao-stj-sobre-o-abandono-
afetivo?ref=topic_feed>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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Divergéncia e negando-lhes provimento, foi suscitada preliminar de conhecimento.
Destacada a preliminar, a Segunda Sec¢ao do STJ, por maioria, ndo conheceu dos Embargos

de Divergéncia, nos termos do voto do Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha.

Vale destacar, entretanto, pela extrema sapiéncia acerca do assunto, trecho do
brilhante voto do Ministro Relator Marco Bozzi, nos Embargos de Divergéncias

supramencionados, acerca da necessidade de uniformizacdo da jurisprudéncia do

Tribunal6 ! :

Na seara jurisdicional, o incremento da paz social consiste em dirimir os conflitos
de interesses surgidos cotidianamente, atentando a que ndo se viole as regras
constituidas; a seguranca juridica decorre justamente da interpretacdo e aplicagdo
da lei, de modo uniforme, de sorte a haver solu¢des univocas para casos
semelhantes, porquanto inseridos em um mesmo ¢ tnico sistema, dai a importancia
do enfrentamento da temadtica ora em debate.

Ainda evidenciando o voto do Ministro Relator Marco Bozzi, no que diz
respeito a importancia do poder familiar como um “instituto de poder/dever em relacao a

prole” e o real significado do “amor” para a concepcao da familia hoje, destaca-se:

Na hipotese das relagdes parentais, como € visto, a palavra amor ndo refere a libido
dos enamorados, mas sim na acep¢do do afecttus, que reune as obrigacdes
alusivas a todos os deveres inerentes a paternidade responsavel, proativa,
efetivamente desempenhada, que ndo prescinde da adog@o de condutas que evocam
a protecio, a guarda, a educacgdo, a formacao, o afeto, enfim, tudo o que exige
a “criacao” melhor possivel com que possa contar, possa receber um ser em
formagdo, em plena fase de desenvolvimento. Ve-se, portanto, que esse amor
referido pelos fildsofos, ultrapassa e diverge tanto do sentimento meramente
platonico quanto daquele marcado pela atragdo fisica, pois caminha n"outro rumo,
na direcdo das atitudes pragmaticas que impdem e requerem providéncias do
ascendente no cuidado para com o descendente (assegurando o direito a vida, a
saude, a alimentaciio, a educacio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitiria,
evitando toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo), tudo aquilo, enfim, que estd no bojo da nossa Norma
Constitucional e também dos textos legais que

a complementam.

(grifos nossos)

De todo modo, os principios constitucionais de protecdo a crianga € ao

adolescente e o ordenamento juridico brasileiro como um todo se preocupam em garantir o

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Processual Civil. A¢do Indenizatoria. Possibilidade. Dano Moral
por Abandono Afetivo . EREsp 1159242 SP 2012/0107921-6. Relator: Marco Bozzi, da 2* Se¢do Judiciaria do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,23 de maio de 2014. Lex: jurisprudéncia do STJ e Tribunal de Justica
de SP. Disponivel em: <
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“cuidado” como uma cléusula geral, um valor juridico que precisa ser respeitado e de fato

existir nas relagdes familiares.

A questdo que se insurge ¢ a importancia de se corrigir uma conduta ilicita, de
um (a) pai/mae desidioso que detém o dever de cuidado e ndo o faz, negligencia essa

circunstancia e provoca consequéncias de intensa dor emocional ao proprio filho.

A tematica acerca do abandono afetivo ganhou também abordagem em sede do
STF, no Recurso Extraordinario N° 363.889/DF, de 2011, em processo de Agdo de
Investigacdo de Paternidade. O ilustre Ministro Dias Toffoli, Relator do recurso, ao proferir
seu voto, abriu um “parénteses” para discorrer sobre o tema “direito ao amor”, invocando o

principio constitucional da Paternidade Responsdvel ao proferir a seguinte fala em sessao

de julgament062:

Aqui abro um paréntese na leitura de meu voto para um tema que comeca a surgir:
o chamado direito ao amor. Nao ha como obrigar alguém a amar seu filho ou a
amar alguém. Mas, diante do dispositivo constitucional da paternidade
responsavel, seja o pai, seja a mae, haveria o direito do filho a uma eventual
indenizagdo pelo dano causado pela falta dessa assisténcia? Esse ¢ um tema que
ndo estd posto neste processo, mas apenas lateralmente - nem estd em meu voto -
coloco aqui como reflexio de grande importincia: a impossibilidade da
existéncia do direito ao amor, ou ele existiria, em sua omissdo, como um dano
causado na formagdo de um ser humano?

O Ministro Dias Toffoli, no Recurso Extraordinario supramencionado, conclui o
seu voto argumentando que transgressdo ao dever de afeto pode causar um dano moral e,

por tanto, passivel de ser indenizado.

Nota-se aqui que até mesmo o Supremo Tribunal Federal levantou a questdo e,
ainda que ndo tenha enfrentado o tema diretamente, pelo menos um de seus Ministros ja
manifestou sua opinido de forma favoravel ao debate. No entanto, muitos Juizes tém
atribuido interpretacdo diversa sobre o assunto, julgando improcedentes as acdes de dano

moral por abandono afetivo.

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Civil. Agdo de Investigacdo de paternidade. RExt
363.889/DF. Relator: Dias Toffoli, Tribunal Pleno. 2 junho 2011. Lex: jurisprudéncia do STF. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20998282/recurso-extraordinario-re-363889-df-stf> Acesso em: 07
jun. 2017.
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De acordo com Luis Felipe Salomao, Ministro do Superior Tribunal de Justica,
esses magistrados alegam que o amor ndo pode ser positivado pela ordem juridica, e se
espelham quase que inteiramente nos seguintes argumentos: a consequéncia juridica do
abandono e do descumprimento dos deveres de sustento, guarda e educacdo € a destituicao
do poder familiar, com fundamento no artigo 24 do Estatuto da Crianga e Adolescente e
artigo 1.638, inciso II, do Coédigo Civil, ndo havendo espaco para a compensagao pecunidria
pela desafeicdo; a condenagdo ao pagamento de indeniza¢do, na contramao dos mais nobres

propositos imagindveis, consubstanciaria exatamente o sepultamento da minima chance de

aproximacao entre pai e filho, seja no presente ou futuro.®

Como exemplo da ndo concessdo da reparagdo do dano afetivo, o acdérddo
colacionado abaixo traz o entendimento pela ndo configuragcdo da responsabilidade, tendo

em vista que o réu somente soube da existéncia do filho quando este ja tinha 25 anos de

idade64:

APELACAO. ACAO INDENIZATORIA. ABANDONO AFETIVO. A
condenagdo ao pagamento de indenizagdo, em decorréncia do abandono paterno, é
possivel, desde que cabalmente demonstrados os requisitos ensejadores da
responsabilidade civil, ou seja a omissdo paterna, o dano e o nexo de causalidade.
Na hipoétese, o réu somente soube ser pai do autor por meio de acdo de investigacao
de paternidade, ajuizada quando o filho ja contava com 25 anos de idade. Por outro
lado, os lagos afetivos sdo construidos ao longo de muitos anos de convivéncia, e
ndo com a prolagdo de um provimento jurisdicional. O autor ndo logrou
demonstrar o aventado dano que sofreu, ndo se desincumbindo do 6nus probatério,
nos termos do artigo 333, inciso I, do Codigo de Processo Civil. Sentenga mantida.
Negado provimento ao apelo.

(TJ-SP - APL: 91077933020098260000 SP 9107793-30.2009.8.26.0000, Relator:
Fabio Podesta, Data de Julgamento: 30/06/2015, 14* Camara Extraordinaria de
Direito Privado, Data de Publicacao: 01/07/2015)

Vale colecionar, também, o julgado abaixo que expressa o entendimento de que

somente o pagamento dos recursos materiais ja exumaria o pai pelas responsabilidades de

o . . 65
contribuir com cuidado e afeto a prole :

63 FELIPE SALOMAO, LUIS. STJ vai uniformizar jurisprudéncia sobre abandono afetivo. Revista
Eletronica Consultor Juridico. 8 abril 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-abr-08/luis-felipe-
salomaostj-uniformizar-entendimento-abandono-efetivo#author>. Acesso em: 07 jun. 2017.

64BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Processual Civil. A¢do Indenizatéria. Abandono
Afetivo. Apelacdo n. 91077933020098260000. Relator: Fabio Podesta, 14* Camara Extraordinaria de Direito

Privado Data de Publicag@o: 01/07/2015. Disponivel em: <https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/204171037/apelacao-apl-91077933020098260000-sp-9107793-
3020098260000> Acesso em: 07 jun. 2017.

65 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Processual Civil. A¢do Indenizatoria. Apelagdo

n. 70066828054 Relator: Relator: Pastl, Ricardo Moreira Lins, Oitava Camara Civel. 15 dez 2015. Lex:
jurisprudéncia do STF. Disponivel em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/268439636/apelacao-
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APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ABANDONO AFETIVO E
MATERIAL POR PARTE DO GENITOR. DANO MORAL. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA PRATICA DE ATO ILICITO PASSIVEL DE
REPARACAO NO AMBITO ECONOMICO-FINANCEIRO. FIXACAO DE
ALIMENTOS. MAJORACAO. DESCABIMENTO. 1. Caso em que o
distanciamento afetivo havido entre pai e filha, agora adolescente, encontra
justificativa na alterag@o de domicilio do genitor para outro Estado, ndo havendo
como imputar ao genitor, em face da auséncia de convivio e da prestagdo direta
dos cuidados, a responsabilidade pela delicada situag@o vivenciada pela filha
adolescente (envolvimento com drogas, furto e agressdes), especialmente porque
demonstrou ter procurado manter um vinculo, ainda que por meio de telefonemas e
de correspondéncias eletronicas, bem como ter prestado auxilio material, ndo
havendo como reconhecer, portanto, a pratica de ato ilicito passivel de reparagdo
no ambito econdmico-financeiro. 2. Embora presumidas as necessidades da filha
adolescente, ndo ficou demonstrada nos autos a existéncia de despesas
excepcionais que ndo estariam sendo atendidas com a pensdo provisoriamente
fixada em dois salarios minimos, patamar que néo foi oportunamente impugnado
pela alimentada e que deve ser tornado definitivo, como decidido na origem, ndo
merecendo acolhimento o pedido de majoragdo. APELO DESPROVIDO.
(Apelagao Civel N° 70066828054, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 10/12/2015). (TJ-RS - AC:
70066828054 RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Data de

Julgamento: 10/12/2015, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Didrio da
Justica do dia 15/12/2015)

(grifos nossos)

Pela decisdo supracolecionada, extrai-se que, somente pelo fato do genitor
contribuir com o auxilio material e ter tentado uma aproximagdo com a filha, que ndo foi
bem sucedida, se mostrou suficiente para o embasamento do acoérddo, que negou
provimento, exemplificando assim, que a concretizagdo da reparacao por dano afetivo,
precisa ser precedida do entendimento de que o direito ao afeto dos filhos por parte de seus
pais ¢ alicer¢ado na dignidade da pessoa humana, e ¢ necessario para a formagao plena de

um cidaddo.

4.3 O valor da indenizagao

Havera a ocorréncia de dano moral quando existir um abalo psicologico da
vitima, com intensidade tal que gere um constrangimento, dor, humilhacgao, impossiveis de
serem suportadas, pois sdo superiores aquelas consideradas meros dissabores. A
indenizagdo por danos morais tem, basicamente, duas finalidades: a primeira é compensar a
vitima pelos sofrimentos impostos pelo ofensor e a segunda, fun¢do educativa, que seria

desestimular o agressor, de modo que ele ndo pratique, novamente, atos semelhantes. A

civel-ac-70066828054-rs> Acesso em: 07 jun. 2017.
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indagacdo que surge ¢: quanto seria a arguicdo do valor de indenizacdo de uma pessoa que

sofreu o abandono afetivo?

E primordial ter em mente que quanto maior forem as consequéncias do dano,
comprovadamente, serd também o valor da indenizacao. Para ser indenizado, o dano moral
precisa abalar psicologicamente uma pessoa, que precisa ser capaz de comprovar esse dano.
Valendo-se dos ensinamentos da Responsabilidade Civil, tem-se que o ofendido deve ter
abalada a sua honra e as boas impressdes que tem sobre si mesmo € as que outras pessoas

tém dele ao tomarem conhecimento ou presenciarem a ofensa moral.

E realizada, antes da determinacdo do valor, uma analise da condi¢ao
socioecondmica do ofendido e do ofensor, de modo que nao haja enriquecimento sem causa
da vitima, pois dessa forma sera feita a ponderacdo dos valores de forma sensata. Ainda
assim, verifica-se muitas vezes uma discrepancia nas quantias indenizatérias que sao
impostas no Brasil, pois o valor estabelecido para indenizagdes por danos morais ¢

arbitrado pelos proprios julgadores, de acordo com seu bom senso e experiéncia.

Sem embargo, o Ministro Luis Felipe Salomao, Relator do Recurso Especial
1473393/SP, do STJ, propds que o tribunal se valesse do precedente aberto na 3* Turma do
referido tribunal, pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, que no julgamento do Recurso

Especial 1152541/RS, estabeleceu uma dupla fase para a fixagdo do dano moral.

O Ministro Sanseverino argumenta que o método mais adequado para fixagao de

uma razoavel indenizacdo resulta da reunido da valorizagdo das circunstancias e do

. NPT 66
interesse juridico lesado

Na primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizacdo, considerando-
se o interesse juridico lesado, em conformidade com os precedentes
jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos). Assegura-se, com isso, uma
exigéncia da justica comutativa que é uma razoavel igualdade de tratamento para
casos semelhantes, assim como que situagdes distintas sejam tratadas
desigualmente na medida em que se diferenciam. Partindo-se, assim, da
indenizacdo basica, eleva-se ou reduz-se esse valor de acordo com as

66 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Responsabilidade civil. Dano moral. Inscri¢do indevida em
cadastro restritivo de crédito. STJ - REsp: 1152541 RS 2009/0157076-0, T3 - Terceira Turma. Relator:
Sanseverino, Paulo de Tarso. Data de Publicagdo: DJe 21/09/2011. Lex: Jurlspmdencm do STJ. Disponivel em
<http//www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc jsp?processo=1152541&b=ACOR &p—true&t=JURIDICO&I=1
0&i=1>. Acesso em 06 jun. 2017.
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circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em si, culpabilidade do
agente, culpa concorrente da vitima, condicdo econdmica das partes) até se
alcangar o montante definitivo.

Em que pese a decisdo acima, quanto ao arbitramento do dano moral, conforme
alude o artigo 944, do CC/2002, seré considerada a extensdo do dano, em que a propria lei
impde e a doutrina e jurisprudéncia criam alguns pardmetros gerais, que devem ser

observados pelo julgador na andlise do caso concreto.

Ainda que esteja correta a formula de apuragao do dano mencionado acima, nao
existem regras rigidas que prevejam um calculo matematico preciso sobre quanto vale um
prejuizo moral, um sofrimento, ndo devendo essa quantificacdo ser pautada na equivaléncia
da dor sofrida, mas sim como unico modo encontrado para tentar abrandar a dor do lesado,
conseguindo-se por meio da prestacdo pecunidria um resgate da sensacdo de bem estar

perdida.

O quantum indenizatério vem recebendo alguns parametros que servem como
norteadores no momento da averiguagdo, tais como: a natureza, intensidade e repercussao
da ofensa imputada e o efetivo sofrimento da vitima. E ainda, se agiu com culpa ou dolo o

ofensor, sua condi¢ao econdmica e o status da vitima na sociedade.

Os Principios do Livre Convencimento do Juiz e da Razoabilidade possuem
imensa relevancia no momento da ponderagdo do valor da indenizagao, de modo que o juiz
precisa estar vinculado a eles, aplicando-os a cada caso. De todo maneira, para se mensurar
o valor da indenizacdo depender-se-4 de dois fatores importantes: condig¢des

socioecondmicas ¢ a gravidade do dano.

Efetivamente, deve o julgador, na aferi¢do do dano e quantificacdo da verba
indenizatoria, ser criterioso e aplicar de maneira justa o quantum para que o valor fixado

tenha o condao de coibir a conduta reprovavel e, a0 menos, restituir a vitima ao status quo.

Nesse interim, como exemplo pode ser citado abaixo o acérddo proferido pela 7*
Céamara “B” de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que deu provimento ao
recurso de Apelagdo da parte autora, arbitrando a indenizagdo em R$ 415.000,00

(quatrocentos e quinze mil reais), considerando os “indicadores seguros da
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privilegiadissima capacidade econdmica- financeira do réu”, seu pai

No que tange ao valor dessa indenizag@o, o arbitramento deve considerar os
indicadores seguros da privilegiadissima capacidade econdmico-financeira do réu
(v. fls. 23/32 e 46/72) e do padecimento moral da autora ao longo dos anos pelo
descaso intencional do réu quanto aos deveres de pai. Tem-se como razoavel para
0 caso vertente uma indenizagdo na quantia de R$ 415.000,00, equivalente nesta
data a mil (1.000) salarios minimos, a ser paga com corre¢do monetaria pelos
indices adotados para calculos judiciais mais juros pela taxa de um por cento (1%)
ao més, incidentes a contar desta data.

A relatora Daise Fajardo ainda acrescentou em seu voto que ndo incumbe ao réu
alegar que a autora estaria buscando o enriquecimento material, pois eventuais direitos que
ela tenha sobre o patrimonio do pai decorrem da lei. Ainda esclarece que foi constatada a
simulacdo de atos de compra e venda para os outros filhos do réu, beneficiando-os em
detrimento da autora. Negou-se o afeto, carinho de pai, dedicando aos irmaos todo esse

amparo moral e material, o que configura situacao de extrema negligéncia.

Foi neste mesmo processo que a Ministra Nancy Andrighi julgou o Recurso
Especial n° 1.159.242/SP interposto pelo réu, diminuindo o valor da indenizagdo para R$
200.000,00 (duzentos mil reais), o que evidencia a interpretagdo diferente que ¢ dada pelos

operadores do direito acerca da estimagao do valor da indenizagdo.

Analisando o voto da Ministra Nancy Andrighi no que tange a fixagcdo do
montante indenizatério, a preocupagdo que surge ¢ em relagdo a ofensa gerada a vitima,
pouco importando a reprovabilidade da conduta do ofensor, a intensidade de sua culpa, a
sua fortuna ou outras circunstancias inerentes a ele. O valor da indeniza¢do ¢ medido pela

extensdo e repercussdao do dano ou prejuizo.

A fim de ilustrar as diferengas entre os valores das indenizagdes que sao

aplicadas a cada caso, destaca-se a Apelacao n° 1001096-83.2014.8.26.0344 do Tribunal de

Justica de Sao Paulo®® que reduziu a indenizagdo de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para R$

7 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processual Civil. Ag¢8o Indenizatoéria. Apelagdo n°
361.389.4/2001 Relatora: Daise Fajardo, 7* Camara B de Direito Privado17 dez 2008. Lex: jurisprudéncia do
STF. Disponivel em: <https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2755207/apelacao-com-revisao-cr-
3613894200-sp/inteiro-teor-101088327> Acesso em: 07 jun. 2017.

8 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Processual Civil. A¢do Indenizatéria. Apelagdo n°® 1001096-
83.2014.8.26.0344 Relator: Luiz Antonio Costa, 7* Camara de Direito Privado. Julgamento: 31/10/2016.. Lex:
jurisprudéncia do STF. Disponivel em: <
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4.000,00 (quatro mil reais). A autora nascida em 1999 alegou que, apesar de o pai ter-lhe
dedicado atencdo intensa no comeco da vida, deixou de vé-la totalmente em fevereiro de
2011, razao pela qual deveria reparar o dano moral decorrente do abandono afetivo, bem

como indenizar as despesas médicas incorridas em consequéncia do abandono.

O relator do recurso utilizou o método bifasico para a apuracdo da referida
indenizagdo, citando o STJ como precursor desse método. Em primeiro lugar, se verifica o
valor basico que for semelhante em outro caso e em segundo, adequa-se esse valor em favor
das peculiaridades do caso concreto. Neste especifico, constava que o réu possuia poucos
recursos financeiros e recebia renda varidvel de quatro a cinco mil reais, tendo gastos para
manuten¢do da familia. Foi decidido, entdo, que o valor da reparagdo deveria ser proximo
do minimo possivel, reduzindo-se dessa forma para R$ 4.000,00, ndo eximindo o genitor da

convivéncia com a filha até a maioridade.

Em caso distinto, o Acoérdao proferido no recurso de Apelagdo de n° 0005780-

54.2010.8.26.0103 do mesmo Tribunal69, arbitrou em R$100.000,00 (cem mil reais) a verba
indenizatoria por dano moral, observando-se a situagdo econdmica das partes litigantes, a
conformagdo dos fatos e da natureza do dano, de forma a impedir o enriquecimento sem causa,

afirmando ser devida a indenizacdo conforme os fatos especificos do caso.

O instituto da reparagdo pecuniaria, por todo o exposto, tem por escopo dirimir
conflitos que acarretaram lesdo a honra subjetiva. E a dor moral em apreg¢o ndo ¢ passivel
de tarifagdo. Devendo, portanto, o julgador, na andlise do caso concreto, extrair elementos
para mensurar a dor sofrida e atribuir-lhe valor compensatério, compativel com o

sofrimento, j4 que ndo se pode chegar ao valor exato.

https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9941180&cdForo=0 > Acesso em: 12 jun. 2017.

69 BRASIL. Tribunal de Justiga de Sao Paulo. Processual Civil. A¢do Indenizatéria. Apelagdo n° 0005780-
54.2010.8.26.0103 Relator: Ramon Mateo Junior, 7 Camara de Direito Privado. Data do Julgamento:
14/05/2014. Lex: jurisprudéncia do STF. Disponivel em: <
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=7565401&cdForo=0 > Acesso em: 12 jun. 2017.



https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=7565401&cdForo=0
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos apontamentos realizados pelo presente trabalho, conclui-se que,
embora atualmente o cendrio juridico sobre a analise do abandono afetivo e sua
possibilidade de responsabilizagdo civil seja instdvel, verifica-se a possibilidade de
concretizagdo da responsabilizacao por meio dos Tribunais Superiores que, como exposto,

ja admitiram o cabimento.

Tomando por base a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 1988, e o Codigo Civil, de 2002, houve ampliagdo quanto as hipdteses de
reparacdo de danos, diante da comprovacdo da conduta, do nexo de causalidade e do dano.
Ocorrendo a comprovagdo de tais elementos, pode-se ter a aplicacdo de direitos

constitucionais a reparacao dos danos.

O abandono afetivo segue a mesma logica, visto decorrer da violacdo de um
dever legal que gera dano a dignidade da pessoa humana, o que ndo deve ser confundido
com o impedimento fatico do filho rejeitado em conseguir lograr €xito em seus anseios,

apesar de muitas vezes tal abandono influenciar no préprio desenvolvimento da vitima.

Levando em consideracdo todos os pontos abordados, ha de se destacar a

importancia que tem o lago familiar para o desenvolvimento de todo e qualquer ser

4

humano. E preciso que a consciéncia com relacdo a tal importancia faca cada vez mais
parte do cenario social a fim de que cada vez menos seja necessario recorrer ao judicidrio

para cobrar por algo que ja deveria ser oferecido de forma natural.

. . .70
Segundo a autora Maria Berenice Dias' ",

(...) a familia consagrada pela lei tinha um modelo conservador, era uma entidade
matrimonializada, patriarcal, patrimonializada, indissolivel, hierarquizada e
heterossexual. Pelas regras do Codigo Civil de 1916, os relacionamentos que fugissem
ao molde legal, além de ndo adquirirem visibilidade, estavam sujeitos a severas

sangoes.

70 BERENICE DIAS, Maria. A familia homoafetiva. Disponivel
em: <http://www.mariaberenice.com.br/artigos.php?cat=&subcat=&termobusca=&ordem=&pagina=4#anc>.
Acesso em: 08 jun. 2017.
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Porém, com o advento da Constituigao de 1988 e o Cddigo Civil de 2002, a
ordem juridica e os valores pertinentes a relacdo familiar se modificaram, de forma a
inclinar esforgos para implementar uma sociedade pautada no afeto como meio de

construgdo da personalidade do ser humano.

Na medida em que ocorreu a integragao do direito com as ciéncias psicossociais,
é que se evidenciou ainda mais a indispensabilidade da presenca de ambos os genitores para
o adequado desenvolvimento do filho. Tém-se atualmente, de forma responséavel, a maioria
dos juizes se socorrendo de laudos psicologicos e estudos sociais para tomarem alguma
decisdo referente a crianga e ao adolescente. Foi esta percepgdo que fez surgir o conceito de

filiagdo socioafetiva.

Com o surgimento do conceito de paternidade responsavel, ocorreu o
fortalecimento do “dever de cuidado”, como esséncia do Principio da Afetividade. Também
o reconhecimento dos danos decorrentes do abandono afetivo deu ensejo a penalizagdao de
quem busca se afastar do convivio com os filhos. Todas essas mudancas levaram a
valorizagdo dos vinculos familiares e permitiram a constru¢do de um novo paradigma

doutrinario, tendo por referencial o compromisso ético das relagdes afetivas.

E dessa forma que o cidadao pretende ver seus direitos respeitados, pois de nada
adiantaria todos os principios € normas citados, se na pratica ndo houvesse a reparagao
devida pelo genitor ap6s ter causado danos na vida do filho, por abandono afetivo. Ainda
vale esclarecer que independe de o genitor manter em dia o pagamento de recursos
materiais - como pensdo alimenticia, pois dessa forma transformaria os filhos em um
problema que pode ser resolvido apenas com o pagamento de alimentos, deixando de arcar

com o papel que deveria exercer de criagdo e educagao.

E evidente que o recebimento de um guantum indenizatorio ndo compensa, de
forma alguma, integralmente a dor da auséncia e carinho de um pai, porém ¢ uma forma
pela qual o Judiciario encontra de amenizar o sofrimento da vitima, que foi negligenciada
pela propria pessoa que a gerou e que em hipdtese alguma poderia ter se posicionado desta

maneira perante o filho.
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Dai o enorme significado da decisdo do Superior Tribunal de Justiga, que através
do Recurso Especial n® 1.159.242/SP, pela vez primeira, reconheceu que a auséncia de afeto
gera dano que cabe ser indenizado. Trata-se do dano afetivo que pode ser mensurado

economicamente.

E cristalino que o ideal seria que o dano fosse prevenido e que o ser humano
entendesse a relevancia do contato afetivo entre os membros da sua prole, de forma evitar a
busca da reparagdo pela via juridica. Porém, de certa forma, ha que se visualizar a aplicagdo
da indeniza¢do como meio de atribuir importancia ao tema, € consagrar o respeito
a problematica que envolve o dano emocional, que compromete toda a formagdo de um

individuo.

Dessa forma, ¢ preciso reconhecer que a aplicagdo do instituo da
Responsabilidade Civil para as agdes de dano afetivo se faz essencial para uma tentativa de
compensagao pela falta de um dever que ¢ inato ao ser humano, que ¢ o dever de cuidado.
Na auséncia do direito a afetividade ¢ que se vale da importancia do Judiciario para se ter
consagrado direito tdo caro ao ser humano, o qual deveria permear sempre toda e qualquer

relacdo entre pais e filhos.
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