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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo compreender o abandono afetivo no campo
da responsabilidade civil, enxergando o afeto como um dever juridico, e afastando a
ideia de amor, de sentimento, para transforma-lo em uma conduta essencial ao
desenvolvimento da crianga. Utiliza-se o método dedutivo, partindo de uma analise
principioldgica, conceitual e jurisprudencial, destacando as compreensdes acerca do
afeto nas relagcbes familiares, assim como a possibilidade de responsabilidade civil
nessas relagdes. Inicialmente o trabalho apresenta uma analise historica quanto a
evolucdo do conceito de familia, para entdo, partindo dos principios constitucionais,
entender o afeto como uma das obrigagbes decorrentes do poder familiar, inerente
aos pais. Discorre ainda, sobre os prejuizos causados na formagao de personalidade
e carater da crianga frente a omissao desta obrigagcdo, evidenciando, por fim, a
possibilidade de responsabilidade juridica como consequéncia indenizatéria, na
tentativa de responsabilizar o pai pelas lacunas originadas pelo abandono, quando
configurado o nexo de causalidade entre o dano sofrido e a conduta praticada. Ao
final, se demonstra como a aplicabilidade deste direito/dever vem sendo feita

perante os tribunais brasileiros, sobretudo nos Tribunais Superiores.
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ABSTRACT

The present research has as objective to understand the affective abandonment in
the field of civil responsibility, viewing affection as a legal duty, moving away from that
idea of love, of feeling, to transform it into a behavior essential to the development of
the child. We used the deductive method, starting from a principle, conceptual and
jurisprudential analysis, highlighting the understandings about affection in family
relations, as well as the possibility of civil responsibility in these relations. Initially, the
paper presents a historical analysis regarding to the evolution of the concept of
family, so then, starting from the constitutional principles, to understand affection as
one of the obligations deriving from the family power, inherent to the parents. It also
discusses about the losses caused in the formation of personality and character of
the child towards the omission of this obligation, showing, finally, the possibility of
legal responsibility as an indemnity consequence, in an attempt to hold the father
responsible for the gaps caused by abandonment, when configured causal link
between the damage suffered and the conduct committed. In the end, it is
demonstrated how the applicability of this right/duty has been made in the Brazilian
courts, especially in the Superior Courts.

Keywords: Affect. Emotional abandonment. Family power. Moral damage.

1 INTRODUGAO

A responsabilidade dos pais a luz da Constituicdo Federal de 1988
(CF/1988) perante os filhos ndo se pauta apenas no dever de prestar-lhes os
alimentos essenciais a sua sobrevivéncia, consistindo ainda na obrigacdo de
possibilitar o desenvolvimento dos filhos de forma digna.

Juntamente com o amparo material, deve estar o amparo moral, a
possibilidade de convivéncia familiar, entendendo a crianga enquanto sujeito de
direito e pessoa em desenvolvimento. Embora a obrigagdo para com as
necessidades vitais seja obrigatéria, deve-se ainda levar em consideragdo que nao
ha como impor aos pais amarem seus filhos e/ou vice-versa. Em todo caso, néo se
pode olvidar que o desafeto acarreta diversas consequéncias tanto de ordem

psicoldgica, social, econdmica e juridica.



Nesse contexto, o presente trabalho tem o escopo de analisar o surgimento,
no campo juridico, da possibilidade de reparagdo pelos danos causados pelo
abandono afetivo, através de indenizacdo as vitimas do desafeto, proporcionando-
Ihes uma compensagao, ao mesmo tempo em que cria para a sociedade uma funcao
punitiva e educativa para aqueles que privaram seus filhos de sua companhia e de
seu afeto, avaliando até que ponto o dinheiro é capaz de amenizar a violagdo dos
deveres morais a formagao da personalidade de um filho rejeitado pelo pai.

O objetivo primordial da pesquisa € compreender o conceito de abandono
afetivo, analisando o modo pelo qual ele se configura, os deveres dos pais
decorrentes do poder familiar, a relevancia dos sentimentos familiares para a
formacao e desenvolvimento da dignidade humana, assim como a possibilidade, sob
diversos aspectos, da incidéncia do dano moral aos filhos rejeitados afetivamente
durante o seu desenvolvimento educacional, por um dos seus pais. Analisaremos
também os argumentos utilizados pelos juristas, que sao favoraveis a
responsabilizagao civil, frente a rejei¢cdo praticada, em confronto com aqueles que
nao admitem a responsabilizagdo, e consequentemente o dano moral afetivo pela
otica do Superior Tribunal de Justicga.

Sera utilizado o método dedutivo na presente pesquisa, tendo em vista que
partiremos de uma analise de informacdes, conceitos, principios, para entdo se
chegar a uma conclusdao de como se configura o abandono afetivo, e em que
situagdes ele deve ser reparado. Utilizaremos ainda materiais bibliograficos bem

como referéncias jurisprudenciais.

Embora haja divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca do dever de
indenizacdo decorrente do abandono afetivo, se faz pertinente demonstrar que
apesar da impossibilidade de obrigar um pai a amar o filho, este ndo deve ser
privado da convivéncia paterno/materno, o que atentara a direito fundamental proprio
do menor. Dessa forma, restara demonstrado até que ponto o descumprimento

desse dever constitucional podera ser interpretado como abandono afetivo.

2 O CONCEITO DE FAMILIA SOB A OTICA DA CONTEMPORANEIDADE NO
BRASIL E A CONSEQUENTE VALORIZAGAO DA AFETIVIDADE.

O conceito de familia afetiva vem sendo utilizado como paradigma nas

relagbes sociais e juridicas a partir da entrada do século XXI. Até meados do século



XX, a conceituagcdo de familia tradicional, construida em sua maioria por lagos
sanguineos era predominante na sociedade. O Diploma Civil de 1916 abordava o
modelo de familia hierarquizada e patriarcal, definida por Maria Berenice Dias (2016,
p. 48) “como uma verdadeira comunidade rural, integrada por todos os parentes,

formando unidade de producédo, com amplo incentivo a procriagao”.

O padrdo de familia sanguinea estava respaldado numa sociedade
conservadora, em que os lagos familiares resultavam do matriménio, conforme
dispunha o artigo 167 %da Constituicio de 1967, ndo se aceitando qualquer outro
tipo de estrutura.

Conforme leciona Paulo Luiz Netto Lobo (2009, p. 38) “na familia
patriarcal cidadania plena concentrava-se na pessoa do chefe, dotado de direitos
que eram negados aos demais membros da familia, a mulher e aos filhos”.

Contudo, a realidade passa por mudangas, e consequentemente os
conceitos e as leis devem acompanhar tais mudangas. A Revolugdo Industrial fez
surgir a necessidade de ingresso das mulheres no mercado de trabalho, alterando
assim aquela estrutura familiar em que o homem era visto como chefe. “Acabou a
prevaléncia do seu carater produtivo e reprodutivo”. (DIAS, 2016, p. 48).

Mais a frente, a Constituicido Federal de 1988, traz uma profunda
alteracdo no Direito de Familia, acabando com o preconceito e diferencas entre
homens e mulheres, tratando-os de modo igualitario e ainda abarcando outros tipos
de formagdes familiares além do matrimdnio, tais como a unido estavel e a familia
monoparental.

A Magna Carta possibilitou intitular como familia a comunidade formada por
qualquer um dos pais e seus descendentes, assim como, a unidao entre um homem e
uma mulher, ainda que nao legalizada.

Em estreita sintese, ampliou-se o conceito de familia, para deixar de lado a
instituicdo decorrente unicamente do matriménio, passando a considerar as mais
variadas formas, ainda que originadas da informalidade, possuindo como elemento
nuclear o afeto.

Nesse sentido, leciona Maria Berenice Dias (2015, p. 56):

Talvez o grande ganho tenha sido excluir expressdes e conceitos que
causavam grande mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova
estrutura juridica e a moderna conformacdo da sociedade. Foram

® Art. 167 - A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protegdo dos Poderes Publicos.



sepultados dispositivos que ja eram letra morta e que retratavam rancgos e
preconceitos, como as referéncias desigualitarias entre o homem e a
mulher, as adjetivagdes da filiagao, o regime dotal etc.

Logo, conforme entendimento anterior verifica-se que diante das mudancgas
que surgem ao longo do tempo, em conjunto com as questdes culturais, ideoldgicas,
sociais e politicas, o arranjo familiar acabou ganhando diversas formas, sendo
identificado pelo afeto e ndo mais unicamente pelo matriménio, presente no antigo
modelo patriarcal, ou através de lagos bioldgicos. Assim, frente a este novo cenario,
fruto de uma sociedade dinamica, € que o direito se evolui, passando a reconhecer
judicialmente as unides homoafetivas, as familias parentais e pluriparentais, agora
abarcadas pelo direito de familia.

Neste mesmo sentido, Paulo Luiz Neto Lébo (2009) aduz que com o advento
da Constituigdo Federal de 1988 em conjunto com a crescente urbanizagdo e
emancipag¢ao feminina, encerra-se definitivamente o modelo patriarcal de familia,
entendendo que a partir de entdo a identidade genética e a identidade de filiacéo
nao mais se confundem, ja que o conceito de familia passa a ter como base o afeto.

Para Silvana Maria Carbonera (1998, p. 247), “o afeto, que comegou como
um sentimento unicamente interessante para aqueles que o sentiam, passou a ter
importancia externa e ingressou no meio juridico”.

Nessa perspectiva, observa-se que a elevada significancia dada ao termo
“afeto”, ocasionada por todo este dinamismo social, encontra respaldo no principio
fundamental de maior hierarquia, a Dignidade da Pessoa Humana, ja que tal
principio assegura a integridade fisica, moral e psicoldgica da pessoa.

Em contrapartida, vale destacar ainda outro importante principio que decorre
de um dos objetivos fundamentais elencados no artigo 3°, |, da Constituicao Federal
de 1988, qual seja, o Principio da Solidariedade Familiar, que trata do mutuo respeito
e consideragado entre os membros da familia. O artigo 3°, |, da CF/1988 ao dispor
sobre uma sociedade justa, livre solidaria, acaba abarcando as relagdes familiares.

Sob tal enfoque, o grande civilista Flavio Tartuce (2017, p. 22) assenta que
“‘deve-se entender por solidariedade o ato humanitario de responder pelo outro, de
preocupar-se e de cuidar de outra”.

A partir de entdo, emerge, consequentemente, o Principio da Afetividade,
que embora seja alvo de criticas e polémicas, € reconhecido por varios juristas e

doutrinadores como sendo sim um principio juridico do ambito familiar, constituindo



direito fundamental.

Embora ainda existam discursbes acerca da natureza principiolégica da
afetividade, sabe-se que a maior parte dos principios que compdem o ordenamento
juridico ndo se encontra presente nos textos legais, surgindo no ambito de doutrinas
e jurisprudéncias.

Conforme escreve Miguel Reale (2001, p.111):

As normas constitucionais ndo sao apenas aquelas que estao expressas no
texto da Carta Constitucional, mas também aquelas que decorrem desses
textos, por forga lbgica, intrinseca, como principios implicitos de
estruturagéo da instituicéo legal.

As licdes do doutrinador elencadas no excerto acima corroboram no sentido
de que a melhor interpretacdo constitucional favorece a apreensdo do conceito de
afetividade na perspectiva principioldgica constitucional, juntamente com o principio
da dignidade da pessoa humana.

Nessa mesma senda, a abordagem de Flavio Tartuce (2017, p. 29) também

se desdobra para a compreensao do afeto no ambito dos principios:

O principio da afetividade tem fundamento constitucional, particularmente na
dignidade da pessoa humana (art. 1.°, lll, da CF/1988), na solidariedade
social (art. 3.°, I, da CF/1988) e na igualdade entre filhos (arts. 5.°, caput, e
227, §6.°, da CF/1988).

Ademais, imperioso ressaltar que as decisdes judiciais tém se pautado para
o entendimento da afetividade como principio decorrente da dignidade humana.

Para melhor elucidag&o, transcreve-se a seguir trecho dos seguintes julgados:

DIREITO CIVIL — FAMILIA — REGISTRO PUBLICO - PEDIDO DE
ALTERACAO DO PATRONIMICO PARA CONSTAR O SOBRENOME DOS
PAIS SOCIOAFETIVOS - RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA
IMUTABILIDADE DO REGISTRO PUBLICO - SUPREMACIA DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA AFETIVIDADE
NOME QUE DEVE REFLETIR REAL CONJUNTURA FAMILIAR DO
INDIVIDUO — CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO. (TJ-RN -
AC: 20150140496 RN, Relator: Juiz Roberto Guedes (convocado), Data de
Julgamento: 07/04/2016, 12 Camara Civel)

AGRAVO EM EXECUGAO. TRANSFERENCIA DE PRESIDIO. DIREITO A
CONVIVENCIA FAMILIAR. Ainda que o direito de visita ao preso ndo seja
absoluto, deve ser considerada a importancia da convivéncia entre pais
e filhos, a fim de concretizar o principio da afetividade, seja para
desenvolvimento da crianga, bem como para facilitar a ressocializagdo da
condenada. Embora a transferéncia ou a permanéncia de presos dependam
da conveniéncia da Administracdo Publica, no caso, ndo ha demonstrativos
de que a medida adotada pelo Juizo singular seja imprescindivel para
manutencgao da seguranga no estabelecimento prisional. Assim, em juizo de
ponderagdo, mais razoavel a permanéncia da agravante na casa prisional
em que cumpre pena, a fim de evitar obstaculizagdo ao direito da infante de
conviver com sua genitora, mormente a considerar que se trata de prisao



cautelar. AGRAVO PROVIDO. POR MAIORIA. (Agravo N° 70064864432,
Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jayme
Weingartner Neto, Julgado em 24/06/2015). (TJ-RS - AGV: 70064864432
RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Data de Julgamento: 24/06/2015,
Primeira Camara Criminal, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia
03/07/2015) (Grifos acrescidos).

Observando os julgados acima, infere-se que o principio da afetividade

alcanca reconhecimento na esfera judiciaria.

Assim, € possivel verificar que a afetividade nao constitui meramente um
sentimento decorrente da formagao familiar, mas sim, a mola propulsora, a base
para a formagao familiar na conjectura hodierna, exigindo dos pais o dever de criar
seus filhos com cuidado, protecdo e convivéncia, sem lhes omitir o afeto necessario

a sua plena formacao.

2.1 ARECONSTITUIGAO DO TERMO “AFETIVIDADE” COMO VALOR JURIDICO E
SUA IMPORTANCIA PARA O PROCESSO DE DESENVOLVIMENTO DA CRIANGA.

A analise mais apressada de afetividade e amor transmite a ideia de que sao
sinbnimos. Todavia, analisando-os sob o ponto de vista juridico, a construgéo

doutrinaria e jurisprudencial difere ambos os conceitos.

Nesse sentido, seguindo as licdes de Flavio Tartuce (2017, p. 29) “o afeto
equivale a interagdo entre as pessoas, e ndo necessariamente ao amor, que é
apenas uma de suas facetas”.

Ja Maria Berenice Dias (2016) afirma que nao devemos confundir a
existéncia real do afeto com a afetividade em seu dever juridico, haja vista a
afetividade ser um dever imposto, mesmo que ausente o amor.

O afeto, no campo juridico, esta bem além de um sentimento. Na realidade,
ele deve ser entendido como uma conduta, um dever.

Para entender o afeto como valor juridico, a subjetividade, ligada as
questdes emocionais, deve ser deixada de lado para se analisar o seu carater
objetivo. Assim, o afeto objetivo deve ser visto sob o prisma do respeito, da
igualdade, da solidariedade, do dever reciproco.

Para o Juiz de direito e membro do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de
Familia), Wlademir Paes de Lira (2014, p.08), “o afeto gera confianca, e além de

caracterizar a familia, pode em decorréncia dessa confianga, um conjuge ou



companheiro causar dano ao outro, como pais ao filho ou vice-versa”.

Ainda que nado seja possivel amar ninguém, deve-se compreender que o
afeto ndo estd pautado, tdo somente, no amor, mas sim na obrigacdo perante os
filhos, de prestar-lhes assisténcia imaterial, a possibilidade de conviver — viver junto
— do seio familiar.

E na familia que se da o primeiro contato da crianga com grupos sociais
adultos, e é nesse instante que se inicia a sua formacao, seu desenvolvimento, sua
integracdo ao meio social. Estar inserido em um nucleo familiar propicia a crianga e
ao adolescente a possibilidade de viver em um ambiente de afeto.

A paradigmatica decisdo do STJ, no Recurso Especial n® 1.159.242 - SP
(2009/0193701-9), da lavra da Ministra Nancy, que sera analisada de modo mais
aprofundado a frente, traz para o operador do direito, e consequentemente, para a
sociedade, a necessidade de repensar o conceito de cuidar.

Em seu voto, a Ministra discorre de maneira brilhante, acerca da distingao
entre amar e cuidar, demonstrando que o amor diz respeito a subjetividade, sendo
impossivel obrigar um individuo a amar outrem, ao tempo que quanto ao cuidar, este
possui carater objetivo, dever juridico inerente a liberdade dos pais de gerarem ou
adotarem seus filhos, sendo completamente possivel o cumprimento através de
acdes concretas, como estar presente, manter contato, concluindo que amar é
faculdade, cuidar é dever.

Assim, é necessario compreender que ainda que inexista amor, a relagao
parental imp&e responsabilidade, cuidado e compromisso. E dever dos pais prestar
assisténcia imaterial aos seus filhos. O sustento material ndo é suficiente para um
desenvolvimento fisico e psiquico saudavel. A crianca sente a necessidade de
aceitacao familiar, de assisténcia emocional.

E na familia que o individuo encontra sua base, buscando as referéncias
necessarias para a formacao de sua personalidade. O desenvolver de uma crianca
sem afeto, atinge diretamente sua integridade fisica, psicolégica e até mesmo a
forma com que ela ira enxergar e se manifestar frente as mais diversas situagdes da
vida. Ou seja, “a preparacgédo para a vida, a formag&o da pessoa, a construgao do ser
s&o responsabilidades da familia” (CHALITA, 2004, p.21)

E essencial que os pais assumam seus papeis na construcdo da
personalidade de seus filhos, participando, interferindo e educando. Tal papel € um

direito fundamental da crianga, assim como, um dever do responsavel.



Posto isto, eleva-se o afeto ao patamar de valor juridico, haja vista sua

relevancia para o desenvolvimento fisico e psiquico saudavel do infante.

3 A CONSTRUGAO DO PODER FAMILIAR NA PERSPECTIVA DO CODIGO CIVIL
DE 2002 E O DEVER DE “CUIDAR” SOB O PRISMA DA ASSITENCIA
IMATERIAL.

O poder familiar é constituido por um conjunto de deveres inerente aos pais
e direitos inerente aos filhos, possuindo um carater protetivo, que visa a promogao
das condicdes ideais a formacgcao da personalidade e o desenvolvimento sadio dos
filhos.

No Cdédigo Civil de 1916 o poder familiar era denominado “patrio poder”,
assegurado “exclusivamente ao marido como cabeca do casal, chefe da sociedade
conjugal.” (DIAS, 2016, p. 781).

Seguindo entendimento de Maria Berenice Dias (2016), a nossa Constituigao
assegurou o tratamento isonémica a todos, (5.° I), outorgando ao homem e a mulher,
na relagao conjugal, o poder familiar sobre os filhos. Ademais, o Estatuto da Criancga
e do Adolescente reformulou-se, ganhando um intuito protetivo, a fim de atender a
evolucdo das relacbdes familiares, assim, deixa de lado a conotacdo de dominio
perante os filhos, adquirindo um sentido de dever em face destes.

Diante disso, o que antes era intitulado como “patrio poder” passa a nova
denominacgao de “poder familiar’, retirando da figura paterna o dominio sobre os
filhos, para estabelecer a igualdade de dominio entre pai e mae.

A nova designagao dada a este dever pelo Codigo Civil de 2002 é bastante
criticada pela doutrina, pois embora as relagdes familiares tenham se reestruturado,
ganhando como base o afeto e a fungdo conjunta de pai e mae, extinguindo a figura
do pai como chefe, convertendo o sentido de autoridade perante os filhos para dever
perante eles, manteve a énfase do termo “poder”.

Critica Silvio Rodrigues que “pecou gravemente ao se preocupar mais em
retirar da expressao a palavra "patrio" do que incluir o seu real conteudo, que, antes
de um poder, representa obrigagao dos pais, € nao da familia, como o nome sugere.”
(2004, p. 355)

Assim, com as inovagdes trazidas pelo Codigo Civil de 2002, o filho passa

de objeto de poder para sujeito de direito, atribuindo, o Estado, encargos impostos



10

por lei aos pais.

E tanto que o inadimplemento dos deveres inerentes ao poder familiar é
suscetivel de punigéo, conforme artigo 249 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(BRASIL, 1990):

Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder
familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinagédo da
autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar: Pena - multa de trés a vinte
salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.

Desse modo, nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2015), o Estado
em vista de seus interesses, no sentido de assegurar e proteger as geragdes futuras,
impde aos pais o munus publico de zelar por sua prole, vendando-se a subtracéo
deste 6nus que lhe é imposto.

Assim dispbe o artigo 227 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988):

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacado, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Em complemento o artigo 229 (BRASIL, 1988) da lei maior dispbe que “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”.

Ja o Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) buscou garantir
os direitos fundamentais inerentes ao homem em seus artigos 3° 15 e 19,

respectivamente.

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢gdes de liberdade e de dignidade.
[...]

A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos
de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis.
[...]

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

Importante destacar ainda, o artigo 1.634 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002),
em seus incisos | e I, que tratam do dever imposto aos pais de amparar seus filhos,

dispondo que “compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: |- dirigir-lhes
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a criacéo e educagao; ll- té-los em sua companhia e guarda”.

Assim, é compreensivel que o poder familiar inerente aos pais ndo devem
abarcar apenas o plano material, mas também o dever de assisténcia imaterial.

O homem, conforme preleciona Orlando Gomes, necessita “durante sua
infancia, de quem o crie e eduque, ampare e defenda, guarde e cuide dos seus
interesses, em suma, tenha a regéncia de sua pessoa e seus bens” (2002, p.389).

Para Waldyr Grisard (2014, p. 24), a definigdo de poder familiar seria:

“Tentar enfeixar o que compreende o conjunto de faculdades
encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da menoridade, com o
fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formagéao integral dos filhos, seja
fisica, mental, moral, espiritual ou socialmente. No seu papel de instituicdo
protetora, eles devem proteger os filhos, de modo que estes se
desenvolvam de maneira integralmente saudavel no campo fisico, mental e
moral.”

Neste sentido leciona Guilherme Calmon (2001, p. 147), em sua obra Direito
de familia brasileiro que “a autoridade parental estda impregnada de deveres né&o
apenas no campo material, mas, principalmente, no campo existencial, devendo os
pais satisfazer outras necessidades dos filhos, notadamente de indole afetiva”.

O poder familiar decorre da filiagcdo natural, legal ou socioafetiva, sendo
irrenunciavel, indelegavel e sempre compartilhado entre os genitores, ainda que
estes nado estejam mais em unido, tendo em vista que ndao devemos atrelar a
convivéncia familiar com a convivéncia do casal.

O dever de cuidado decorre da paternidade, da maternidade e da filiacéo e
nao do matrimonio.

Assim dispde o artigo 1.632* e 1.634 °do Cddigo Civil, no sentido de

estabelecer que embora haja dissolugao da unido entre os genitores, o poder familiar

* Art. 1.632. A separagao judicial, o divorcio e a dissolugdo da unizo estavel ndo alteram as relagdes
entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos.

® Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagédo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redagao dada pela Lei n° 13.058, de 2014) | -
dirigir-lhes a criacdo e a educacéo; (Redagéo dada pela Lei n® 13.058, de 2014) Il - exercer a guarda
unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redagéo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014) IlI -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de
2014) IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; (Redagédo dada pela
Lei n° 13.058, de 2014) V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; (Redacao 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 nao
puder exercer o poder familiar; (Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) VIl - representa-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; (Redacédo 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 Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua idade e
condicao. (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014).
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permanece para ambos, que devem exercé-lo conjuntamente.
Houve renovacédo também no artigo 22 do ECA (BRASIL, 1990), com a
inclusdo e paragrafo unico pela Lei 13.257/2016, para dispor sobre a

responsabilidade compartilhada entre os pais na criacdo e educagao do menor:

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir
e fazer cumprir as determinagdes judiciais. Paragrafo Unico. A mae e o pai,
ou os responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educagdo da crianga, devendo ser
resguardado o direito de transmissado familiar de suas crencas e culturas,
assegurados os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei.
Posto isto, embora n&o haja convivio entre os genitores, os deveres para
com os filhos, pautado na afetividade responsavel, que ultrapassam o campo
patrimonial, devem permanecer.

Como bem assenta Venosa (2003, p.333):

A separacgdo de fato, a separacéo legal, o divércio dos pais, as anulagdes
de casamento, as unides sem casamento, o exercicio da guarda por um
deles, ou o simples acontecimento de um dos genitores ou ambos nunca
terem convivido entre eles e com o menor, ndo constituem motivo para o
ndo cumprimento do dever do poder familiar, salvo se importar em extingdo
ou suspenséo, diante dos casos previstos em lei, ocasido em que podera
ser nomeado um tutor para o menor.

Contudo, o que se percebe é que na sociedade atual por vezes o poder
familiar acaba sendo exercido por um dos genitores ou por qualquer outro membro
da familia, refletindo assim no desenvolvimento do menor.

Rodrigo da Cunha Pereira (2010) ressalta que a presenca de ambos os pais
€ algo imprescindivel na vida dos filhos, a medida que através da criagdo é que se
molda a personalidade de sua prole. Para ele, ndo ha justificativa para deixar de dar
afeto, contudo, as histérias de abandono pela figura paterna € algo cada vez mais
comum, onde o pai deixa de lado o poder familiar, que € de extrema importancia
para um desenvolvimento saudavel.

Dessa forma, nao merece ser aceito o entendimento de que a auséncia de
afetividade é atrelada apenas a um dever moral ligado ao sentimento, que nao pode
acarretar sangcdo. Na medida em que a auséncia do dever de cuidado na esfera
material acarreta uma punigcdo, a auséncia imaterial, que é atrelada ao poder
material, conforme ja explicitado anteriormente, deve ser passivel de punig¢ao.

Cabe ao Estado, tutelar tal postura, como forma de reparar a conduta lesiva

daquele que na sua condigdo de genitor, n&o cumpriu com seus encargos.
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4 O ABANDONO AFETIVO E OS IMPACTOS CAUSADOS PELA OMISSAO DO
DIREITO/DEVER DE CONVIVENCIA FAMILIAR.

Ante a analise dos deveres inerentes aos pais para com seus filhos,
percebe-se que, o papel daqueles nao se limita a esfera patrimonial. A lei maior,
através do principio da dignidade humana, da solidariedade, da paternidade
responsavel e do melhor interesse do menor, impde aos genitores compromisso,
responsabilidade, assisténcia moral e afetiva para com os seus.

O principio da paternidade responsavel este atrelado a responsabilidade,
que se inicia desde a concepgao e persiste durante todo o desenvolver do menor.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, ja citado anteriormente,
€ clara ao assegurar o direito de convivéncia familiar a toda crianga e adolescente,
direito este que também foi inserido no Estatuto da Crianga e do Adolescente em
seus artigos 4°° e 16, V.’

Nesse sentindo, Tarcisio Martins José Costa (2004, p.38) entende que “o
direito ao convivio familiar, antes de ser um direito, € uma necessidade vital da
crianga, no mesmo patamar de importancia do direito fundamental a vida”.

De acordo com o artigo 229 da Carta Magna, € dever dos pais assistir, criar,
educar seus filhos. Contudo, analisando de maneira extensiva o referido dispositivo,
nota-se que tal assisténcia ultrapassa o campo material, abarcando também a
assisténcia imaterial, o dever de convivéncia, de estar perto, de acompanhar.

Por sua vez, deixar de exercer a paternidade responsavel, retirando do
menor o direito do convivio familiar, configura negligéncia no campo da assisténcia
moral e afetiva ensejando o abandono.

A definicdo de abandonar dada pela lingua portuguesa é de “deixar alguma

coisa de lado, desamparar, renunciar, desistir, abrir m&o”. Quando vem o abandono

S Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdao dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagao, a
educacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢ao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo uUnico. A garantia de prioridade compreende: a)
primazia de receber prote¢cao e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento
nos servicos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulagdo e na execugdo das
politicas sociais publicas; d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protegdo a infancia e a juventude.

7 Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: | - ir, vir e estar nos logradouros
publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as restricbes legais; Il - opinido e expressao; Il -
crenca e culto religioso; IV - brincar, praticar esportes e divertir-se; V - participar da vida familiar e
comunitaria, sem discriminagdo; VI - participar da vida politica, na forma da lei; VIl - buscar refugio,
auxilio e orientagao.
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emocional, a criangca sente com veeméncia essa sensacao de desamparo,
convertendo-se em consequéncias negativas que mantem-se por toda vida, como
dificuldades na escola, transtornos de alimentacdo, problemas de autoestima,
depressdes e ansiedades.

Afirma Rolf Madaleno (2018, p.490) que:

Nem sempre os pais exercem o dever de convivéncia para com 0s seus
filhos, e, embora seja dito representem as visitas um direito-dever dos pais,
elas se vinculam muito mais ao direito dos filhos do que ao direito dos pais,
pois para o filho em formagao é de extrema importancia a coexisténcia sadia
com seus genitores, mola mestra e propulsora da sua higida formacao
moral e psiquica.

Seguindo o entendimento de Madaleno (2018), é incalculavel o numero de
pais que abandonam moral e afetivamente e seus filhos, enxergando na visita ndo o
direito do filho de compartilhar um sadio convivio com seus acendestes, mas apenas
uma mera faculdade do genitor.

A comunicagao afetiva entre pais e filhos é de grande relevancia para a
formacdo moral e psiquica dos menores, sendo assim, os vinculos de
socioafetividade precisam ser mantidos como um dever imposto pelo Estado, para
que haja uma formagao segura e sadia.

Contudo, quando os pais, ou um deles deixa de propiciar ao filho a
assisténcia imaterial, o convivio e a interagdo, principalmente quando os pais se
separam ou até mesmo na hipotese de familia monoparental, em que um dos
genitores se faz ausente, deixando o filho em abandono, a higidez psiquica é
afetada.

Segundo dados do IBGE, entre 2016 e 2017 o numero de divércios
aumentou em 8,3%, com destaque para um aumento significativo do percentual de
divorcios judiciais com sentengas de guarda compartilhada dos filhos, que passou de

7,5% em 2014, para 20,9% em 2017.
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Contudo, observando as estatisticas acima, percebe-se que a mulher
continua sendo a responsavel pela guarda na maioria dos registros de divorcio.

Elevadas sdo as situagdes em que o fim ou a inexisténcia do vinculo
conjugal ocasiona a quebra do vinculo parental, onde um dos genitores, que nao
detém a guarda de seu filho, enxerga a convivéncia como uma mera faculdade,
deixando de levar em conta os impactos que a distancia, a falta, pode provocar na
vida do menor.

N&o se pode generalizar que o término da relagdo conjugal acarretara em
abandono afetivo por parte de um dos genitores. Contudo, é sabido que inumeros
sd0 0s casos em que, apos o fim de uma relagdo conjugal, o dever de cuidado,
voltado para a convivéncia, é entendida como mera faculdade.

Assim enfatiza Rodrigo Cunha (2006, p. 677):

Historia de pais “abanddnicos”, tem sido repetidas, quase um “lugar-comum”
para centenas ou milhares de criangas: o casal se separa , uma das partes
vai viver outra relagdo amorosa, constitui nova familia e encontra muitas
justificativas para n&o estar mais presente na vida dos/as filhos/as do
relacionamento anterior.

Dessa forma, ao observar o grafico acima, que apresenta um crescente
numero de divorcios a cada ano, atrelado a um indicativo minimo de guarda

compartilhada, leva a acreditar que os casos de abandono afetivo podem se elevar,
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embora o rompimento da relagdo ndo constitua motivo para a omissdo do dever do
poder familiar.

Sobre a agregacdo do afeto ao nucleo familiar diz Leila Serra e Bruna
Waquim (2018, p. 41):

A auséncia de tal qualidade configura omissdo de carinho imprescindivel
para a formagao global da personalidade da crianga. Com efeito, a anulagao
de afeto, é um dos fatores que desenvolvem distirbios emocionais e
comportamentais. Resulta em dano emocional!

A caréncia de convivio paterno acarreta em disturbios comportamentais
influenciando negativamente o desenvolvimento cognitivo da crianca.

Segundo Montgomery (1998, p.113) citado por Benczik (2011, p.3):

Criangas com auséncia do pai biolégico tém duas vezes mais probabilidade
de repetir 0 ano escolar, e que as criangas que apresentam comportamento
violento nas escolas tém 11 vezes mais chance de ndo conviver na
companhia do pai biolégico do que criangas que n&do tém comportamento
violento. Essas criangas, principalmente meninos, evidenciam maiores
dificuldades nas provas finais € uma média mais baixa de leitura.

Interessante trazer a presente pesquisa, uma analise de caso clinico,
realizada pelos psiquiatras Eizirik e Bergmann (2004, p. 04) em que o paciente ndo

conhece seu pai, mas sabe que este possui outros filhos. Eles relataram que:

Jodo € um adolescente de 16 anos. Foi encaminhado para tratamento
psicoterapico por dificuldades escolares. Foi reprovado uma vez na 62 série
e duas vezes na 82 série. O paciente diz que ndo gosta de estudar e que,
por isso, ndo consegue ter bons resultados académicos. O diagnéstico de
transtorno de déficit de atengao e hiperatividade foi excluido, pois o paciente
nao tem dificuldade em prestar atencéo a detalhes ou fixar sua atencao nas
atividades, nem apresenta outros critérios para este transtorno, e sim falta
de estimulo, de interesse em estudar, principalmente quando esta em casa.

[.]

Jodo resistiu por um longo periodo em tocar no assunto do pai. Quando
surgia, dava respostas curtas, minimizava a importancia do tema na sua
vida e evitava expressar qualquer tipo de sentimento. Repetiu inumeras
vezes que a mae foi como um pai, que lhe deu tudo o que podia e que
nunca precisou de um pai; este nao fez nenhuma falta.

Importante se atentar ao fato de que embora as lacunas sejam enormes, as
vitimas do abandono afetivo tentam oculta-las, disfarcando seu sofrimento, sua

vunerabilidade. O vazio incémodo esta ali, no entanto eles fingem que nao.

Ao final concluiram os psiquiatras Eizirik e Bergmann (2004, p. 06):

Fica evidenciado que a auséncia paterna tem potencial para gerar conflitos
no desenvolvimento psicoldgico da crianga. A influéncia da auséncia paterna
no desenvolvimento cognitivo e em disturbios do comportamento, a partir
dos dados citados, permanece em aberto, com dados apontando para a
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influéncia negativa da auséncia paterna nessas questbes e outros
apontando para uma auséncia de influéncia.

Posto isto, embora ndo haja uma definigdo padrao entre os doutrinadores do
que seria 0 abandono afetivo, resta clara a conduta lesiva praticada pelo genitor
quando da omissdo no cumprimento do exercicio e das funcbes parentais,

presumida a frustagéo e lesdo na estrutura psicoldgica do individuo.

5 ARESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELAGOES PATERNO FILIAIS E O DEVER DE
INDENIZAGCAO DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO

5.1 REQUISITOS

A responsabilidade civil esta relacionada com uma conduta voluntaria que
viola um dever juridico, causando dano a outrem. E a partir da violagdo de tal dever,

que surge a possibilidade de reparacao aquele que sofreu o dano.

Trés séo os elementos que consagram o instituto da responsabilidade civil: o
dano suportado pela vitima do ato ilicito, a culpa do autor do dano e o0 nexo de
causalidade entre a conduta praticada e o dano.

Quando a demonstragéo de culpa do agente se faz necessaria para que o
dano seja indenizavel, se fala em responsabilidade civil subjetiva. Neste caso, a
responsabilidade é decorrente de uma agao ou omissao, seja culposa ou dolosa.

Neste sentido dispde o artigo 186 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) “aquele
que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Contudo, é possivel que haja responsabilidade civil independentemente de
culpa, podendo se configurar por previsdo em lei, ou através da teoria do risco,
conforme descrito no artigo 9278, paragrafo Unico, do referido diploma. Nessa
hipétese, o elemento essencial é a relacao de causalidade entre a agao e o dano.

Nesta senda, vale a mencéao a licdo de Carlos Roberto Gongalves (2017, p.
51):

¥ Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo
unico. Havera obrigagao 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.
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A inovagédo constante do paragrafo unico do art. 927 do Cddigo Civil é
significativa e representa, sem duvida, um avango, entre nés, em matéria de
responsabilidade civil. Pois a admissao da responsabilidade sem culpa pelo
exercicio de atividade que, por sua natureza, representa risco para os
direitos de outrem, da forma genérica como consta do texto, possibilitara ao
Judiciario uma ampliagao dos casos de dano indenizavel.

No que tange a responsabilidade civil nas relacbes familiares, a doutrina e
jurisprudéncia brasileira sempre se mostraram resistentes. Contudo, no
entendimento de Medina (2016 apud MADALENO, 2018, p. 456), nos dias atuais
aquela ideia de nao reparagao entre os integrantes da familia foi eliminada, tendo
em vista a sensivel evolugao sofrida no campo da responsabilidade civil, juntamente
com a nova concepcao de direito de familia, amparados nos principios basilares da
Carta Magna, em especial da dignidade da pessoa humana. Tanto € que chegou a
ser apresentado projeto de lei, pelo deputado Roberto Fiuza acrescentando novo
paragrafo ao artigo 927 do Cddigo Civil vigente, com a funcdo de estender os
principios da responsabilidade civil as relagbes de familia.

A vista disso, tém sido crescentes as demandas judiciais que buscam a
reparacdo dano em decorréncia do abandono afetivo.

As criangas e os adolescentes se tornaram sujeitos de direito, conforme
artigo 227 da Constituicdo Federal, e a eles foram conferidas garantias e
prerrogativas. Contudo, a todo direito se contrapdem um dever, desta feita, ao
estado, a sociedade e a familia foram dadas uma série de obrigagbes para com
aqueles, colocando-os a salvo de qualquer tipo de negligéncia. Dentre essas
obrigagdes, o dever de criar e educar os filhos dando-lhes auxilio econémico
suficiente as necessidades basicas, assim como apoio, atencdo, -cuidado,
participacao.

A Constituicdo Federal, o Cdodigo Civil e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente cuidaram de tratar da protecdo material e imaterial do menor.

Assim ndo se pode mais negar que o afeto, como base das relagbes
familiares exige dos pais o carinho e convivio necessario a formagédo plena dos
filhos. As lesdes sofridas a esfera da personalidade também sao frutos de
reparacao, que resultam num dano moral.

Importante citar, por sua clareza, Katia Maciel (2017, p. 235):

’ Propunha o deputado inserir o paragrafo segundo ao artigo 927 do Cédigo Civil, com a seguinte redagéo: §2°
Os principios da responsabilidade civil aplicam-se também as relagdes de familia.
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Dessa maneira, a desassisténcia imaterial ou material deve ser sempre
desmotivada por meio de sangbes. A auséncia de afeto dos pais para com
os filhos, caracterizada por um abandono prolongado, ou mesmo pela
omissao periodica no dever de visita-los ou de dar-lhes suporte financeiro,
diferenciando-os dos demais filhos, pode ser motivo de indenizagdo por
dano moral, cumulada ou ndo com agado de suspensdo ou destituicdo do
poder familiar.

Outrossim, insta salientar o projeto de Lei n°® 700/2007 (Projeto Crivella)'™
que se encontra em tramitacdo e visa modificar o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, caracterizando o abandono moral como ilicito civil e penal. No projeto é
trazido o caso da juiza Simone Ramalho Novaes, da 12 Vara Civel de Sdo Gongalo,
regido metropolitana do Rio de Janeiro, que condenou um pai a indenizar seu filho,
um adolescente de treze anos, por abandono afetivo, destacando que o abandono
ou sumigo dos pais € conduta inaceitavel.

O autor da tese de abandono afetivo, Rodrigo da Cunha Pereira (2015,
p.403) afirma que “o abandono paterno-materno-filial € entendido como sendo uma
lesdo a um interesse juridico tutelado, causado pela omissdo do pai ou da mae no
cumprimento do exercicio e das fungdes parentais”.

Assim, a luz da dignidade humana, do melhor interesse do menor, da
solidariedade familiar, da paternidade responsavel, a violacdo dos deveres inerentes
aos pais, configura conduta ilicita, o que ja foi amplamente demonstrado,
caracterizando um ato flagrante a responsabilidade subjetiva, devendo haver a
responsabilizacdo por abandono afetivo.

Comprovado o dano, se estabelece uma relacdo de causalidade, em virtude
da conduta. Ou seja, configurados estdo os elementos essenciais para que se faga
presente a compensagao por dano moral.

Por fim, vale citar o posicionamento de Maria Berenice Dias (2016, p. 165)

Ainda que a falta de afetividade nao seja indenizavel, o reconhecimento da
existéncia do dano psicolégico deve servir, no minimo, para gerar o
comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Nao

' Modifica a Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990 (“Estatuto da Crianga e do Adolescente”) para caracterizar o
abandono moral como ilicito civil e penal, e da outras providéncias. Art. 1° O art. 4° da Lei n°. 8.069, de 13 de
julho de 1990, passa avigorar acrescido dos seguintes §§ 2° e 3°, renumerado o atual paragrafo Unico como § 1°:
“Art. 4° [...] § 2°. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3° desta Lei, prestar aos filhos
assisténcia moral, seja por convivio, seja por visitagdo periddica, que permitam o acompanhamento da formagao
psicoldgica, moral e social da pessoa em desenvolvimento. § 3°. Para efeitos desta Lei, compreende-se por
assisténcia moral devida aos filhos menores de dezoito anos: | — a orientacdo quanto as principais escolhas e
oportunidades profissionais, educacionais e culturais; Ill — a presenca fisica espontaneamente solicitada pela
crianga ou adolescente e possivel de ser atendida. [...] Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia
moral ao filho menor de dezoito anos, nos termos dos §§ 2° e 3° do art. 4° desta Lei, prejudicando-lhe o
desenvolvimento psicolégico e social. Pena — detengao, de um a seis meses”.
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se trata de atribuir um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um bem
que tem valor.

Dessa forma, o dano moral, que advém de leséo a direito cujo conteudo n&o
€ pecuniario, atingindo apenas a esfera da personalidade, deve ser reconhecido no
ambito do abandono afetivo, haja vista restar reconhecido a conduta omissiva, o
dano, e 0 nexo de causalidade entre eles.

Ademais, contrapondo-se ao argumento de que n&o € possivel atribuir valor
pecuniario ao afeto, ressalta-se que o dano moral € em si um dano incalculavel,
sendo impossivel valora-lo. Contudo, é impossivel quantificar, por exemplo, o dano
sofrido por um cliente que passa horas na fila de um banco, no entanto, é passivel

de indenizagéo.

Isto posto, a responsabilizagao atribuida ao abandono afetivo, deve ter

funcdo compensatoria, punitiva e preventiva, assim diversos outros dano.
5.2 CASOS PARADIGMAS RELATIVOS AO TEMA

O judiciario, ao tratar da possibilidade de indenizagao frente ao abandono
afetivo, ja se manifestou de maneira controversa e polémica, trazendo

compreensdes que serao aqui trabalhadas.

O advogado Rodrigo Cunha, autor da tese juridica do abandono afetivo que
ensejou acado judicial, teve sua demanda julgada improcedente pelo Supremo
Tribunal de Justica, no REsp 757.411, de analise da 42 Turma.

No caso aqui elencado, o autor, na posicao de filho, pleiteava indenizacao
por danos morais decorrente de abandono afetivo sofrido em razado de seu genitor,
apos o nascimento de uma segunda filha, ter deixado de lhe prestar assisténcia
psiquica e moral, cumprindo apenas com a obrigagao alimentar.

Afirma que teve todas as tentativas de aproximagdo com o pai ignorada,
ocasionando em sofrimento e humilhacao.

Contudo, aduziu o genitor que a demanda era fruto do inconformismo da
mae, haja vista aquele esta pleiteando reduc&o da verba alimentar. Alegou ainda, a
inexisténcia de um bom relacionamento com o filho ocasionado pela genitora.

A demanda foi julgada improcedente em 12 instancia, na 192 Vara Civel da

Comarca de Belo Horizonte, entendendo o Magistrado auséncia de sintomas
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psicopatologicos decorrente do afastamento paterno. Urge necessario transcrever
parte da referida decisao:

Nao se colhe do conjunto probatério descaso intencional do réu para com a
criagdo, educacdo e a formagédo da personalidade do filho, de molde a
caracterizar o estado de abandono a que se refere o art. 395, I, do Cdd.
Civil, a determinar, inclusive, a perda do patrio-poder. (Processo n°
4085505-54.2000.8.13.0000, 192 Vara Civel, Juiz de Direito: Matheus
chaves jardim)

No entanto, houve reforma da decisdo em sede de apelacéo, para condenar
o réu a R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais), por entender o dano configurado
a dignidade do autor, assim como a conduta ilicita do genitor em deixar de cumprir

seu dever de convivio.

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE.A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno,
que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico,
deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa
humana (Apelagdo Civel: 2.0000.00.408550-5/000, 158 Camara Civel,
Relator: Darcio Lopardi Mendes .Data de publicagao: 29/04/2004)

Perante a Egrégia Corte, o recurso interposto pelo genitor teve provimento e
procedéncia.

O Ministro Relator Fernandes Gongalves, defendeu, de inicio, que escapa do
judiciario obrigar alguém amar e que em caso de abandono ou do descumprimento
injustificado do dever de sustento, guarda e educacgéao dos filhos, a legislagao prevé
como punicao a perda do poder familiar, concernente na maior pena a ser imputada
a um pai.

Entendeu ainda que, em alguns casos o édio nutrido pelo ex- companheiro,
que detém a guarda, é transferido ao filho, e que a compensagao indenizatéria serve
mais para atender a ambicdo financeira daquele que foi rejeitado na relagao
amorosa, ocasionando em um afastamento ainda maior por parte do pai.

Em contrapartida, o voto vencido do Ministro Barros Monteiro, foi no sentindo
de reconhecer a auséncia de assisténcia moral e convivéncia como ilicito civil,
entendendo cabivel indenizagcédo por dano morais.

Posteriormente, houve recurso Extraordinario n® 567164, por parte do filho,
que, contudo, teve seguimento negado por ndo haver violagado a Carta Magna.

Em abril de 2012 a 3° Turma da Egrégia Corte se posicionou com

entendimento diverso daquele proferido no 757.411, demonstrando inovagdo nos
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tribunais superiores, sobre o assunto, desta vez no REsp 1159242-SP, de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi.

Ao julgado em analise, (caso Luciane Souza), apenas na vida adulta que a
parte autora obteve o reconhecimento judicial da paternidade, pleiteando
indenizagdo por danos materiais e compensag¢ao moral, por ter sofrido abandono
material e afetivo durante sua infancia e juventude.

Embora o Tribunal de Justica de Sao Paulo tenha julgado improcedente a
demanda em 12 instancia, a decisao foi reformada, dando provimento a apelagao
interposta, para reconhecer o abandono afetivo, por parte do pai, fixando a
compensagdo por danos morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil
reais).

A Ministra Nancy, de forma sublime, ressaltou de inicio a possibilidade de
aplicacdo do dano moral na esfera do direito de familia. Para ela, a obrigagdo dos
pais em dar apoio psicologico é algo inescapavel, sendo possivel configurar um
dano moral frente a auséncia desta obrigagao.

Afirmou que “néo existem restricdes legais a aplicagao das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de
Familia”, ressaltando que a perda do poder familiar ndo impede a possibilidade de
compensacao, haja vista terem objetivos diferentes. O primeiro visa resguardar a
integridade do menor, enquanto o segundo propde-se a compensar 0S prejuizos
advindos do malcuidado.

Destacou que “amar € faculdade. Cuidar é dever’. Para a Ministra, a
configuragao desse ilicito civil deve estar atrelada a comprovagéao do dano e do nexo
de causalidade. Neste sentindo, frisou a importancia de laudos formulados por
especialistas, demonstrando a patologia decorrente da conduta paterna.

Ao final, entendeu cabivel a indenizacdo por danos morais, contundo,
reduzindo o valor para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Em 2015, a 32 Turma do STJ enfrentou mais uma vez a questao, no REsp
1557978-DF. Contudo, foi negado provimento ao recurso, em razdo de auséncia de
comprovagao entre o dano gerado e a conduta omissiva do pai, o que dificultou a
demonstracdo de nexo causal.

Imperioso destacar ainda, recente julgado, datado de maio de 2018, em que

0 Ministro Lazaro Guimaraes, em decisdo monocratica nos autos do REsp n°
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1.628.951 — SP, negou provimento ao recurso, em que a recorrente alegava
abandono por parte do pai, reconhecido em acg&o de investigacdo de paternidade,

O Ministro seguiu o entendimento de que “o ordenamento juridico, nao prevé
a obrigatoriedade de sentimentos que normalmente vinculam os genitores aos seus
filhos”, aduzindo ainda a necessidade de demonstracao do ilicito civil referente ao
abandono psicologico, que para que se possibilite uma compensagdo por danos
morais por abalo psicolégico cujas especificidades ultrapassem, sobremaneira, o

mero dissabor.

Fazendo uma analise dos julgados, verifica-se que a demandas em que a
compensagao por danos morais € negada, tem como principal fundamento a
impossibilidade, pelo judiciario, de impor que um individuo ame outrem. No entanto,
0 que se pleiteia ndo é a imposigdo do amor, que por 6bvio, condiz a subjetividade e
escapa ao Direito, estando na esfera de liberdade de cada um. O ato ilicito pleiteado
corresponde a afetividade do plano juridica, e este afeto esta retratado em varios de

nossos dispositivos, conforme ja elencado.
6 CONCLUSAO

Mediante tudo até aqui exposto, € imprescindivel concluir que € sim possivel
indenizagao por abandono afetivo. No entanto, para que esta se configure devem
ser atendidos alguns requisitos, como a presenca de elementos que comprovem a
ocorréncia do dano, se necessario por meio de pericia técnica, a omissao voluntaria
e 0 nexo de causalidade entre a conduta do genitor em se eximir do dever de cuidar
de sua prole, garantindo-lhe o direito de conivéncia, e o resultado danoso.

Feito um estudo sobre as mudancas inerentes ao modelo de familia, que
emergiu a valorizagao do afeto como elemento basilar, e o reconhecimento deste
termo com respaldo na dignidade da pessoa humana, objetivou-se diferenciar o
amor e o afeto no plano juridico, atentando-se para o fato de que o afeto aqui
discutido se difere daquele significado que a psicologia e a psiquiatria Ihe conferem,
tendo em vista que os julgados contrarios a tese de indenizagdo por abandono
afetivo, se baseiam especialmente nisso, para entdo examinar o instituto da
responsabilidade civil em face da tematica.

Desta feita, a nova denominagé&o de patrio poder, que no Codigo Civil de

1916 era pautado na figura de chefe do pai, passou a valorizar a protecao filho,
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denominando-se poder familiar e atribui aos pais deveres que advieram da liberdade
de gerar seus filhos.

Nesse sentido, deve haver o reconhecimento de que a omissao ou
negligéncia quanto aos deveres sustentados pela Constituicdo Federal, pelo Cédigo
Civil, pelo Estatuto da Criangca e do Adolescente e pelos principios que norteiam o
direito de familia, acarretam responsabilidade civil.

Ademais, ressalta-se que a assisténcia material ndo é o bastante para suprir
as necessidades de uma crianca ou de um adolescente. E imprescindivel o dever de
zelo, de cuidado, de assisténcia imaterial e a existéncia de convivio familiar. No que
concerne a esta ultima, insta destacar que a visita ndo deve ser entendida como um
direito do adulto, mas um dever.

Portanto, a indenizagao por dano moral no abandono afetivo, partindo-se de
uma analise peculiar de cada caso, busca compensar os danos gerados aos filhos,
punir o genitor pela omissao de seu dever e ainda prevenir a ocorréncia de casos.

Contudo, a matéria ainda ndo se uniformizou perante os tribunais, tendo em
vista a complexidade e as peculiaridades inerentes a cada caso concreto.

Por fim, conclui-se que o afeto, a convivéncia, a assisténcia, nao sao
opcionais, se os fossem, o ordenamento juridico ndo trataria de atribuir deveres aos
pais. Assim, espera-se que haja uma mudanga de entendimento nos préximos
julgadas, para reconhecer a possibilidade de monetarizar o afeto, como meio de

compensar as vitimas e conscientizar a sociedade.
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