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RESUMO

O presente trabalho aborda os aspectos que envolvem a reparagdo por dano moral nas
situacOes de abandono afetivo parental. Pretende-se, também, mostrar a influéncia do Direito
Constitucional nas relagfes juridico-familiares, devido a constitucionalizacdo do Direito
Privado. A presente pesquisa ndo tem o objetivo de exaurir todas as situacdes em que o dano
moral envolve a relacdo paterno-filial, como aquelas decorrentes de reprodugéo assistida ou
da paternidade socioafetiva. A andlise restringe-se ao abandono afetivo efetivado pelo pai ou
mae bioldgicos, que prejudiquem a formagéo psicoldgica da crianga. Inicialmente, exple-se a
evolucdo da estrutura juridica familiar brasileira, referindo-se as mudancas que possibilitaram
a consolidacdo do principio da protecdo integral e do melhor interesse da crianca, sendo
ressaltados os deveres juridicos dos pais. A partir da constatacdo de que a omissao no encargo
do poder familiar é contrario a ordem juridica, é apresentada visdo geral sobre a
responsabilidade civil subjetiva decorrente de ato ilicito e seus requisitos essenciais,
perpassando os conceitos de dano moral, nexo de causalidade, culpa e excludentes desses
pressupostos, com consideragdes sobre a aplicabilidade desses institutos as relacfes
familiares. Ao final, realiza-se analise dos julgados proferidos pelo Superior Tribunal de
Justica sobre o tema e dos projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional que tém como
objetivo a regulamentacao da reparacao civil no abandono afetivo.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Direito das Familias. Constitucionalizacdo do Direito
Civil. Melhor interesse da crianga. Responsabilidade civil.



ABSTRACT

It addresses aspects involving compensation for moral damage in situations of abandonment
of children by their parents. It is intended to also show the influence of Constitutional Law on
legal and family relations, due to the constitutionalisation of Private Law. This research
doesn’t aim to exhaust all situations where the moral damage involves affiliation relationship,
such as those resulting from assisted reproduction or socio-affective paternity. The analysis is
restricted to the affective abandonment effected by the biological father or mother, which
adversely affects the formation of the child. Initially, an overview of the evolution of the
Brazilian family structure is made until it reaches the consolidation of the principle of full
protection and best interests of the child, and highlighted the legal duties of parents. Then an
overview of the subjective civil liability for tort and their essential requirements is presented,
passing the concept of moral damage and its applicability in family relationships,
considerations about causal link, the culpability and specific exclusion of liability, as Parental
Alienation Syndrome. Finally, it carried out analysis of the case law on the subject and of the
bills that pass in Congress in an attempt to regulate it.

Keywords: Affective abandonment. Family Law. Constitutionalisation of Civil Law. Child's
best interest. Civil liability.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho analisa a possibilidade juridica da reparacdo de danos morais
decorrente de abandono afetivo parental, por meio da verificagio dos aspectos que
tradicionalmente configuram a responsabilidade civil subjetiva extracontratual, quais sejam, o

ato ilicito, a culpa, o0 dano e o nexo de causalidade.

Dentro do contexto das relacBes familiares, sdo cada vez mais frequentes
processos em que se busca a indenizagdo por danos morais decorrentes do abandono afetivo
do(s) genitor(es), com fundamento nos abalos psicologicos que acometem o filho. Apos
inédita decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em 24 de abril de 2012,
condenando ascendente ao pagamento de quantia a titulo de reparacdo de danos a sua filha,
em razdo da negligéncia dos deveres inerentes ao poder familiar, o assunto adquiriu maior

repercussdo, razao pela qual se faz necessaria pesquisa aprofundada do tema.

A polémica que cerca o assunto também deve ser tida como demonstracdo da
relevancia de estuda-lo, uma vez que paira a inseguranca juridica e solugcbes judiciais
conflitantes entre si. A busca de reparagdo por abandono afetivo abrange aspectos delicados e
sentimentos que naturalmente permeiam os relacionamentos no nucleo familiar, considerado a
base da sociedade, mas esse fato ndo deve ser Obice a analise da questdo sob a Otica juridica,
considerando a tradicional teoria da responsabilidade civil. Dessa forma, podera haver
compreensdo precisa e melhor aplicacdo préatica da tese que admite a incidéncia dos danos
morais diante da omiss@o dos pais nos deveres para com os filhos, com criteriosa avaliacdo

das condicGes que poderiam levar a reparacao civil no caso de negligéncia.

No primeiro capitulo, aborda-se a evolucdo da estrutura familiar brasileira no
ambito juridico, ressaltando-se as normas que regem atualmente as relacbes paterno-filiais.
Conceitua-se 0 abandono afetivo, buscando sua precisa definicdo e abordando sua

caracterizagcdo como ilicito civil, incluindo os posicionamentos da doutrina a respeito.

Adiante, elenca-se cada um dos requisitos que devem ser preenchidos para que se
configure o dever de indenizar decorrente de ato ilicito, partindo do pressuposto de que o
descumprimento dos deveres de cuidado e amparo psicolégico por parte dos pais seriam
condutas contrarias a ordem juridica. Nesse topico, serd delimitado o dano moral, a culpa, 0
nexo de causalidade e as excludentes de responsabilidade aplicaveis ao caso especifico do

abandono afetivo.
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No ultimo capitulo do estudo, sera realizada analise legislativa e jurisprudencial,
com descricdo e critica dos fundamentos utilizados em decisdes judiciais proferidas no
Superior Tribunal de Justica para aplicar ou afastar a responsabilidade civil e exposi¢do do
Projeto de Lei n° 700/2007, do Senado Federal, e do Projeto de Lei n° 4294/2008, da Camara
dos Deputados, por terem como objeto a regulamentacdo da responsabilidade por abandono
afetivo.

Para atingir os fins pretendidos, sera utilizada pesquisa na doutrina do Direito das
Familias e da responsabilidade civil, em artigos cientificos, bem como analise de projetos de

lei e de decisdes judiciais.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA BRASILEIRA

Sob o prisma da Constituicdo Federal de 1988, as familias brasileiras devem
fundar-se no afeto e no respeito entre seus membros, predominando o melhor interesse da

crianga. O alcance dessa compreensao juridica, entretanto, demorou séculos para ocorrer.

Boa parte da doutrina civilista brasileira faz referéncia ao Direito Romano como
origem de diversos institutos antes formalmente vigentes no Brasil, como o patrio poder e 0
modelo patriarcal de familia. A esse respeito, Coulanges’ tece criticas, demonstrando que as
regras que governaram esses povos ndo poderiam e nem deveriam dirigir a humanidade,
relatando em sua obra as diferencas radicais e essenciais que distinguem 0s gregos e romanos

das sociedades modernas.

A mudanca de paradigma no Direito das Familias brasileiro ocorreu de forma
gradual e lenta, sendo destacado que ainda predominavam no Codigo Civil de 1916 conceitos

gue remontam a sociedade romana.

Né&o se pode ignorar a semelhanca que existia entre algumas normas que regiam a
familia em Roma e as que regulavam esse nuacleo no Brasil, ressaltando-se que as
caracteristicas marcantes da estrutura familiar romana permaneceram presentes no Direito de
vérios paises.? N&o é possivel identificar se as regras foram adotadas em razio do estudo das
sociedades gregas e romanas®, que era imposto no sistema educacional europeu desde a
infancia, trazidas pelos portugueses na colonizacdo do Brasil e formalizadas, ou se foram
construidas culturalmente e depois comparadas com as das antigas sociedades na busca de

aproximar a sociedade romana ao modo de organizacéo dos modernos.

O fato é que, em Roma, o pater familias representava o chefe da familia e também

0 seu juiz, sendo senhor absoluto das decisfes no seio familiar, seja com relacdo aos filhos, a

! COULANGES, Numa-Denys Fustel de. A Cidade Antiga. Traducdo Frederico Ozanam Pessoa de Barros,
2006. Fonte digital: Digitalizacéo do livro em papel: Editora das Américas S.A. - EDAMERIS, S&o Paulo, 1961,
pags. 9-11, disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf>

2 BRANCO, Bernardo Castelo. Dano moral no direito de familia. 12 edigdo. Sdo Paulo: Método, 2006, pags.
26.

® COULANGES, Numa-Denys Fustel de. A Cidade Antiga. Traducio Frederico Ozanam Pessoa de Barros,
2006. Fonte digital: Digitalizacao do livro em papel: Editora das Américas S.A. - EDAMERIS, S&o Paulo, 1961,
pag. 9, disponivel em: <http://www.ehooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf>
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mulher ou aos escravos.* Apenas o pater poderia demandar na justica publica, sendo vedado o

ajuizamento de acdo pelos demais membros da familia.

No Brasil, foi estabelecido o patrio poder, pelo qual o pai e marido exercia a
chefia da sociedade conjugal, competindo-lhe a representacédo legal da familia e o direito de
autorizar a profissao da mulher, entre outros, como se via na redacgao original do artigo 233 da
Lei n° 3.071/1916 (antigo Cdodigo Civil).

Da mesma forma, as opiniGes do pai prevaleciam sobre as da esposa, como era
previsto expressamente no paragrafo unico do artigo 380 do Cddigo Civil de 1916, que
determinava que a posicdo do pai prevaleceria em caso de divergéncia no exercicio do pétrio
poder. Também se percebe a adoc&o dessa ideia no artigo 186 do Cédigo Civil de 1916°, que
tratava do consentimento para casamento dos filhos menores de vinte e um anos de idade, e
no artigo 380, caput, do Codigo Civil de 1916, que estabelecia que durante o casamento,
exercia o patrio poder o marido, como chefe da familia e apenas o exercia a mulher em sua

auséncia ou impedimento.

Da tradicdo romana, o Brasil herdou (ndo se sabendo precisar exatamente como se
deu esse fenbmeno) a familia patriarcal, na qual o pai possuia a autoridade méaxima sobre a

mulher, os filhos e quaisquer outros membros que ocupassem sua residéncia.

Em Roma, o conceito de familia estava nitidamente relacionado a hierarquia e ao
dominio. Ressalte-se que, dentro das estruturas do lar, as decisGes do pater ndo poderiam ser
guestionadas, nem mesmo pelo Estado, com raras excecdes. A expressdo patrio poder,
adotada pelo Cdadigo Civil de 1916, remonta a pater potestas do direito romano, prerrogativa
absoluta e ilimitada conferida ao chefe da organizacdo familiar sobre a pessoa dos filhos na
sociedade antiga.

Os poderes do pater familias romanos sobre seus filhos abrangiam a liberdade de
puni-los, inclusive com a morte, de entrega-los a um terceiro para eximir-se da
responsabilidade de indenizar a vitima, de vendé-los e de expor ou manter os recém-

nascidos.®

* COULANGES, Numa-Denys Fustel de. A Cidade Antiga. Traducdo Frederico Ozanam Pessoa de Barros,
2006. Fonte digital: Digitalizacdo do livro em papel Editora das Américas S.A. - EDAMERIS, S&o Paulo, 1961,
pags. 138 e 139, disponivel em:< http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf>

® Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>, acesso em 25 de abril de 2015

® ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 162 - edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2014, pag. 622.
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Nesse ponto, cabe ressaltar que Coulanges’ alertava que ndo deveria haver
inspiragdo nas sociedades gregas ou romanas para elaboragdo das normas das sociedades
ocidentais modernas, incluindo criticas a ado¢do do modelo de familia romano, que era
profundamente alicercado nas regras do culto doméstico aos ascendentes, espécie de religido
que ndo guarda semelhanca com as crengas modernas e nem existia no momento em que esses

institutos foram adotados no direito europeu.

No Direito Brasileiro, durante o século XVII, contrariando esse entendimento, era
utilizada diretamente a Lex Romana Wisigothorum em julgamentos, considerado o direito
comum dos povos germanicos, pois essa era uma das fontes normativa na Casa de Suplicagéo,
mantida em Portugal, definida como ultima instancia do judicirio para todas as col6nias
portuguesas.® O histérico desses tribunais demonstra a influéncia do Direito Romano na

origem do Direito Portugués e também do Direito Brasileiro, que foi sua col6nia.

Antes da Independéncia, vigiam no Brasil as leis portuguesas em todos 0s campos
do Direito. Dessa forma, as Ordenacfes Afonsinas, Manuelinas e, por periodo mais longo, as

Filipinas, eram as normas que regulavam a vida juridica em nosso territério.’

De acordo com as Ordenac6es Filipinas, ordenamentos juridicos portugueses dos
séculos XVI e XVII, o chefe de familia tinha o direito de castigar fisicamente a sua mulher, os
seus filhos, os seus criados e seus escravos. Todos sujeitavam-se & autoridade do senhor.
Eram, também, objetos implicitos de sua protecdo. O péatrio poder alcancava, portanto, todos
0s que moravam ou trabalhavam na mesma casa. A0 mesmo tempo, 0 casamento era
considerado um sacramento, cuja administracdo e autoridade jurisdicional pertenciam a Igreja

e eram regidas pelo Direito Canonico.™

" COULANGES, Numa-Denys Fustel de. A Cidade Antiga. Traducdo Frederico Ozanam Pessoa de Barros,
2006. Fonte digital: Digitalizacéo do livro em papel: Editora das Américas S.A. - EDAMERIS, S&o Paulo, 1961,
pags. 129-141, disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf>

¥ MARTINS FILHO, lves Gandra da Silva. Evolucdo Histérica da Estrutura Judiciaria Brasileira. Revista
Juridica Virtual, Brasilia, V. 1, n. 5, set. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_05/evol_historica.htm>. Acesso em 25 de abril de 2015.

® DEL'OLMO!, Florisbal de Souza. Curso de Direito Internacional Privado. 10* edicfo. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, pag. 22.

9 NEDER, Gizlene;FILHO, Gisalio Cerqueira. Os Filhos da Lei. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais -
Volume 16, n° 45, pag. 122, Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v16n45/4333.pdf>. Acesso em 25
de abril de 2015.
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O conceito de pétrio poder do Direito Brasileiro do Cddigo Civil de 1916, hoje

substituido pela expressdo “poder familiar", relacionava-se ao poder marital*

, anélogo ao que
era adotado na familia tradicional romana e que foi incorporado posteriormente nas
Ordenacdes Filipinas. A concepcdo em comento atribuia o exercicio desse munus de forma
sucessiva, de modo que a mulher s6 era chamada a exercé-lo na falta ou impedimento do
vardo e, em caso de divergéncia, prevalecia a opinido do marido, exceto na ocorréncia de

manifesto abuso de direito.*?

A incorporacédo cultural desse modelo de familia, a partir de raizes romanisticas,
favorecia a ideia de que o Direito ndo poderia ingressar nas relacdes familiares'®; néo regeria,
portanto, as relacGes mais intimas e sujeitas a abusos e danos aos direitos da personalidade,
sobretudo no que tange aos filhos que sdo, por bastante tempo, dependentes dos pais

financeiramente e afetivamente, portanto, hipossuficientes.

A suposta impermeabilidade das relagbes de familia as normas da
responsabilidade civil jA& ndo encontra mais sentido diante da tutela dos direitos da
personalidade de cada um dos membros desse nucleo social, sendo inadmissivel que o0s
responsaveis por eventual violagio permanecam imunes & respectiva san¢io.™* A Constituicdo
Federal de 1988 assegura, em seu artigo 226, 88°, a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram.

Consoante aduz Holanda™®, no Brasil, onde imperou, desde tempos remotos, o tipo
primitivo da familia patriarcal, o desenvolvimento da urbanizacdo — que nédo resulta
unicamente do crescimento das cidades, mas também do crescimento dos meios de
comunicacdo, atraindo vastas areas rurais para a esfera de influéncia das cidades — ia acarretar

um desequilibrio social, cujos efeitos permanecem vivos ainda hoje. Néo era fécil aos

1 RODRIGUES, Silvio. In: Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado - Comentarios Juridicos e
Sociais - Coordenador: Munir Cury, Malheiros Editora Ltda, S&o Paulo, 2005, pag. 105.

2 RODRIGUES, Silvio. In: Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado - Comentarios Juridicos e
Sociais - Coordenador: Munir Cury, Malheiros Editora Ltda, Sdo Paulo, 2005, pag. 105.

3 BRANCO, Bernardo Castelo. Dano moral no direito de familia. 12 edicfo. S&o Paulo: Método, 2006, pag.
17.

“BRANCO, Bernardo Castelo. Dano moral no direito de familia. 12 edigdo. Sdo Paulo: Método, 2006, pags.
18e19.

> HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26 edi¢do. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1.995, pag.
145,
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detentores das posi¢des publicas de responsabilidade, formados por tal ambiente,
compreenderem a distincdo fundamental entre os dominios do privado e do publico.

No plano da construcédo socioldgica e antropoldgica da cultura brasileira permeada
de valores duais, Freyre® analisa que o familismo no Brasil compreendeu nédo s6 o
patriarcado dominante - e formalmente ortodoxo do ponto de vista catolico-romano -, como
outras formas de familia: parapatriarcais, semipatriarcais € mesmo antipatriarcais. E claro que
0 observador que se colocar do ponto de vista de moral estritamente catolico-romana tera que
desprezar as formas antipatriarcais que floresceram entdo no Brasil como organizacdes de
familia. Mas 0 mesmo ndo poderé ser feito pelo estudioso, cujo ponto de vista for antes o
socioldgico que o ético ou juridico condicionado por esta ou aquela filosofia moral ou do
direito. E do ponto de vista socioldgico, temos que reconhecer o fato de que desde os dias
coloniais vém se mantendo no Brasil, e condicionando sua formacéo, formas de organizacao
de familias extrapatriarcais, extracatélicas que o sociélogo ndo tem, entretanto, o direito de
confundir com prostituicdo ou promiscuidade. Varias delas parecem ter aqui se desenvolvido
como resultado de influéncia africana, isto é, como reflexos, em nossa sociedade compdsita,
de sistemas morais e religiosos diversos do lusitano-catolico mas de modo nenhum imorais

para grande numero de seus praticantes.

Apesar de consideradas como familias sob o ponto de vista socioldgico, como
alertou Gilberto Freyre, os arranjos sociais distintos da familia tradicional patriarcal ndo eram

reconhecidos no plano formal e juridico.

Apbs séculos de um lento desenvolvimento social, com a ascensdo da dignidade
feminina e a valorizacdo da crianca e do adolescente, a familia comecou a ser fundada
precipuamente no afeto e no carinho, sem imposi¢cOes para 0 casamento, com igualdade
formal dos deveres dos cbnjuges, ou seja, sem a submissdo da mulher ao marido, e com
predominio do livre planejamento familiar. O poder familiar, nesse contexto, converteu-se

mais em dever do que em poder, concebido como encargo legalmente atribuido a alguém.*’

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, §7°, assegura, com lastro nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento

familiar como uma decisao livre do casal. Por fim, a atual Carta Magna, em seu artigo 226, 8

® FREYRE, Gilberto. Casa grande & senzala: formagdo da familia brasileira sob o regime da economia
patriarcal. 512 edicdo. 6%- Reimpressdo. Sdo Paulo: Global, 2011, pag. 130.

' LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 - edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, pag. 297.
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8°, pretende garantir a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando

mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes.*®

A Constituicdo de 1988 e o Codigo Civil de 2002 demonstram 0s novos

paradigmas adotados no Direito das Familias, como assevera Maria Helena Diniz*:

O direito de familia em nosso pais, especialmente a partir da edi¢do do denominado
Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962), da Constituicdo Federal de 1988 e,
recentemente, com a vigéncia do novo Cddigo Civil (Lei 10.406/2002) passou a
adotar como principios: a) a afeicdo como ratio do matriménio e da unido estavel,
constituindo a sua extin¢cdo, em causa eficiente para a dissolucao desses vinculos; b)
a igualdade juridica dos cénjuges e dos companheiros, com o desaparecimento do
poder patriarcal e marital, substituido pelo exercicio da autoridade conjunta; c) a
igualdade juridica de todos os filhos, abandonando-se a antiga distingdo entre
filiagdo legitima e ilegitima; d) o pluralismo familiar, reconhecendo-se a
possibilidade de formacdo da familia a partir da unido estavel entre homem e mulher
fora do casamento e também da chamada familia monoparental; e) a substituicdo do
poder marital e patriarcal pelo poder familiar; f) a liberdade como fundamento para a
constituicdo da familia, seja pelo casamento ou pela unido estavel, também presente
nas decisdes relacionadas ao planejamento familiar, & administracdo do patriménio e
a formacdo intelectual e religiosa dos filhos; g) o respeito & dignidade da pessoa
humana como base da familia, em especial no pleno desenvolvimento da crianca e
do adolescente.

A constitucionalizacdo do Direito Civil, assim como o surgimento de novos e

inesperados arranjos familiares, que acompanharam a evolucéo juridica brasileira, trouxeram

um novo olhar para o Direito das Familias, pautado no principio da dignidade da pessoa

humana e em uma nova definicdo de entidade familiar, menos restritiva, que da maior

destague ao vinculo afetivo entre seus membros.

Nessa nova perspectiva, a visdo juridica da relacdo entre pais e filhos sofreu

significativas mudancas, como exemplificam a: aprovagdo da polémica Lei da Palmada

(alteracdo na Lei n° 8069%° - Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Lei 10406%* — Cédigo

Civil, ambas com o objetivo de impedir os castigos fisicos em criancas e adolescentes) e a

equiparacdo legal entre filhos (havidos ou ndo durante o casamento, adotivos, advindos de

inseminacao artificial ou biolégicos — art. 227 § 6° da CF/88).

® FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, 62 edicdo, Editora Juspodvm: Bahia,

2014, péag. 604.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 172 edicdo. S&o Paulo:Saraiva,

2002, péags. 17-24.

20 Disponivel em :<http://www.fia.rj.gov.br/legislacao/leidapalmada.pdf>, acrescenta-se os artigos 18-A, 18-B e

18-D

2! Disponivel em: <http://www.fia.rj.gov.br/legislacao/leidapalmada.pdf>, altera-se o artigo 1634, inc. VI



18

As alteracdes supracitadas atendem ao principio do melhor interesse do incapaz,
fundamento que se encontra expresso na Constituicdo de 1988, no art. 227, que assevera ser
dever da familia, da sociedade e do Estado prover o pleno desenvolvimento da crianca e do

adolescente, com absoluta prioridade.

Com a constitucionalizacdo do Direito das Familias, este passou a tutelar a
integridade de cada um de seus membros e a oferecer um tratamento especial as pessoas que
estdo passando por situacOes especificas dentro do seio familiar, como as criancas, 0s

adolescentes e os idosos.

2.1 Deveres dos pais e direitos dos filhos a luz da Constituicdo Federal de 1988, do

Cadigo Civil e do Estatuto da Crianca e do Adolescente

A Constituicdo Federal de 1988 assegura tratamento prioritario a crianca e ao
adolescente, prevendo, em seu artigo 227%, que é dever do Estado, da familia e da sociedade
zelar pelos seus direitos a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizag&o, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitaria. Ainda na mesma toada, a Carta Magna determina que cabe aos agentes
mencionados impedir que a crianca ou adolescente sejam ou continuem sendo expostos a toda

forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

O artigo 229 da CF/88 estabelece o consagrado principio da reciprocidade,
prescrevendo que 0s pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, ao passo
que os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou

enfermidade.?®

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8069/90) em seu capitulo Il
regula o direito a convivéncia familiar e comunitaria, dispondo o art. 19 o seguinte: "toda
crianca 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 presenga de pessoas dependentes de substincias entorpecentes”. A

22 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
25 de marco de 2015.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, 62 edicéo, Editora Juspodvm: Bahia,
2014, pag. 1267.
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convivéncia familiar pressupde o exercicio do poder familiar por ambos os pais, que devem

primordialmente ser responsaveis pela criacéo e educacdo de seus filhos.

O artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que "aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no

interesse destes, a obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinaces judiciais.”

Comentando essa norma juridica, Andrade®® sustenta que esses deveres dos pais
estdo inseridos no contexto dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente,

especificamente no que tange ao direito a convivéncia familiar e comunitéaria.

Nesse sentido, o Cédigo Civil, nos artigos 1579, 1632 e 1636, procura assegurar
que, mesmo apos a separacao dos pais, a relacdo destes com seus filhos ndo deve se alterar,
havendo a permanéncia do poder familiar apos o divorcio ou a dissolucdo da unido estavel e

em caso de novo relacionamento amoroso:

Art. 1.579. O divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo aos
filhos.

Paragrafo Gnico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera
importar restri¢ces aos direitos e deveres previstos neste artigo.

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel ndo
alteram as relacfes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros
cabe, de terem em sua companhia 0s segundos.

Art 1.636. O pai ou a méde que contrai novas nupcias, ou estabelece unido estavel,
ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder
familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cdnjuge ou companheiro.
Paragrafo Unico. lgual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mae
solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

A esse respeito, Dias®™ assevera que ndo ha vinculacdo entre o relacionamento

existente entre os pais e o0 vinculo paterno-filial:

O exercicio do encargo familiar ndo é inerente a convivéncia dos c6njuges ou
companheiros. E plena a desvinculacéo legal da protecdo conferida aos filhos &
espécie de relacdo dos genitores. Todas as prerrogativas decorrentes do poder
familiar persistem mesmo quando do divdrcio, o que ndo modifica os direitos e
deveres em relagdo aos filhos (CC 1.579). Também a dissolucdo da unido estavel
ndo se reflete no exercicio do poder familiar. Em caso de divergéncia, qualquer um
dos pais pode socorrer-se da autoridade judiciaria (CC 1.631 paragrafo Unico).
(grifou-se)

% ANDRADE, Romero de Oliveira In: Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado - Comentarios
Juridicos e Sociais, Coordenador: Munir Cury, Sdo Paulo: Malheiros Editora Ltda, 2005, pag 109.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9* edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,2013, pags. 438 e 439.



20

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé, em seu artigo 1°, que seu corpo
normativo dispBe sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente. A doutrina da protecdo
integral fundamenta-se na condicdo especial de seus tutelados, pessoas ainda em

desenvolvimento.

A disciplina estabelecida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente condiz com o
que estabelece a Carta Magna e diversos tratados internacionais ratificados pelo Brasil,

incorporados ao ordenamento juridico patrio.

A imposicdo da responsabilidade comum de ambos os pais na educacdo e no
desenvolvimento da crianca, prevista no artigo 18 da Convencéo sobre os Direitos da Crianca
(Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990), encontra-se positivada na Constituigéo, que
estabelece a igualdade entre 0 homem e a mulher nos direitos e deveres referentes a sociedade

conjugal, em seu artigo 226, §5°.%°

O artigo 18 da referida Convencéo assim dispde:

Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforgos a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigacdes comuns com
relacdo a educacdo e ao desenvolvimento da crianca. Caberd aos pais ou,
guando for o caso, aos representantes legais, a responsabilidade primordial
pela educacdo e pelo desenvolvimento da crianca. Sua preocupacao
fundamental visara ao interesse maior da crianca. (grifou-se)

Na esfera penal, o abandono material, que se constitui na omissdo do genitor em
garantir a sobrevivéncia dos filhos menores ou inaptos para o trabalho € tipificado como
crime, no artigo 244 do Decreto-Lei n° 2.848 de 1940 - Codigo Penal. Também configura
crime a entrega de filho menor a pessoa em cuja companhia o ascendente saiba ou deva saber
gue o menor fica moral ou materialmente em perigo (artigo 245 do Codigo Penal); deixar,
sem justa causa, de prover a instrucdo primaria de filho em idade escolar (artigo 246 do
CP/40) e permitir que menor de dezoito anos sujeito a sua guarda frequente casa de jogo ou
espetaculo capaz de perverté-lo ou conviva com pessoa Vviciosa, resida ou trabalhe em casa de
prostituicdo ou mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseracdo publica (artigo 247,
CP/40).

O artigo 1630 do Codigo Civil de 2002 sujeita os filhos, enquanto menores, ao
poder familiar, exercido por ambos os pais, salvo na falta ou impedimento de um deles,

conforme previséo do artigo 1631 e do 1634, caput, do CC/02. O poder familiar “¢ 0 conjunto

% PEREIRA, Tania da Silva. Estatuto da Crianca e do Adolescente: estudos sociojuridicos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pag. 97.
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de direitos e deveres atribuido aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos néo

emancipados, tendo em vista a prote¢io destes”.?’

O poder familiar hodiernamente assumiu funcdo mais educativa que de gestdo
patrimonial, sendo seu exercicio destinado a promoc¢do das potencialidades criativas dos

filhos, em que ndo é possivel conceber um sujeito subjugado a outro.?®

Encontra-se no rol de deveres dos cnjuges, previstos no artigo 1.566 do Caédigo
Civil de 2002, 0 encargo de sustentar, guardar e educar os filhos. Rizzardo® explicita que se
cumpre a funcdo com o oferecimento de meios materiais necessarios a criacdo e formacao
(alimentacdo, teto, recreacdo, saude, instrucdo escolar, moral e educacional) e com a
assisténcia pessoal, a convivéncia e 0 acompanhamento, de acordo com a idade e a evolugéo

da personalidade, envolvendo acentuada atencdo as inclina¢fes pessoais da prole.

Entre as caracteristicas do poder familiar, a doutrina destaca sua natureza de
munus publico, uma vez que o desenvolvimento sadio de uma sociedade dependem em muito
do encaminhamento daqueles que ainda n&o atingiram a maturidade.® Destaca-se, também, a
irrenunciabilidade desse poder, aspecto pelo qual aos pais ndo se permite a transferéncia desse
encargo, salvo no caso de declaracdo expressa de consentimento para adogdo, previsto no
artigo 166 da Lei n° 8.069/90.

O poder familiar € um feixe de direitos e deveres que tem por finalidade o
interesse da crianca e do adolescente, abrangendo o sustento e a assisténcia moral, essenciais
a formacdo fisica e psicoldgica do individuo. Dessa forma, o direito a companhia dos filhos,
decorrente desse poder, tem como contrapartida o direito dos filhos a companhia de ambos 0s

pais e & convivéncia familiar, constitucionalmente garantida.®

O exercicio desse poder inclui a possibilidade de controle da vida da crianca,

dentro do domicilio familiar e fora dele, por meio de vigilancia. Esse direito, como todos 0s

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v.6. 28? edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2004, pag. 356.

%8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional, trad. Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, pag. 258.

# RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia, 9 edicio, Rio de Janeiro, Forense, 2014, pag 165.
%0 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 9% edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2014, pag. 544.

31 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 edicfo. Sao Paulo: Saraiva, 2011, pag. 304.
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demais relacionados ao poder familiar, deve ser exercido no interesse da crianga, em funcdo

de sua idade e cultura familiar.®?

O Cadigo Civil, no artigo 1634, elenca determinados deveres e prerrogativas dos

genitores quanto a pessoa dos filhos menores:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacéo conjugal,
o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-
Ihes a criacdo e a educacdo; Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos
termos do art. 1.584; Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou
documento auténtico, se o outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo
puder exercer o poder familiar; VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até
0s 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos
em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;VIIl - reclamé-los de quem
ilegalmente os detenha; 1X - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os
servicos préprios de sua idade e condicao. (grifou-se)

Ha certa divergéncia no que tange a possibilidade de submeter os filhos a servigos
proprios de sua idade e condicéo. Dias> afirma que essa disposicao seria incompativel com o
principio constitucional da dignidade humana e que se trata de exploragéo da vulnerabilidade
dos filhos menores, o que pode ser considerado abuso (devendo ser severamente punido, se
ocorrer, conforme mandamento constitucional — artigo 227, 84°, CF/88). Observa-se, no
entanto, que a norma ndo esta a autorizar a imposicdo pelos pais do desenvolvimento de
atividades laborativas aos filhos, vedada pelo artigo 7°, inciso XXXIIl, da CF/88, que proibe
qualquer espécie de trabalho aos menores de quatorze anos. De acordo com essa

interpretacdo, haveria coeréncia da disposicdo com 0s principios constitucionais.

N&o é viavel definir os contornos precisos do poder familiar, dado que cada
genitor o exerce de forma distinta em consonancia com valores pessoais, circunstancias
faticas e costumes sociais. Ainda assim, é possivel estabelecer certos deveres genericamente

impostos aos pais, como o de sustento, guarda, criacdo e educacao.

Nesse ponto, nota-se que ndo ha qualquer ingeréncia no modo de dirigir a
educacéo e o desenvolvimento moral e espiritual dos filhos, decisdo livre de seus pais.

%2 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4% edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, pag. 304.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,2013, pag. 441.
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2.2 Constitucionalizacao das relacfes privadas e o Direito das Familias

Os direitos fundamentais, por fazerem parte da Constituicdo, ocupam o apice na
hierarquia das normas juridicas, possuem eficacia imediata e forca vinculante. A importancia
dos referidos direitos é ainda acentuada por configurarem limitagdes materiais a atuagdo do
poder constituinte derivado reformador, ou seja: clausulas pétreas no texto constitucional, que

ndo comportam emendas tendentes a suprimi-los - artigo 60, 84°, inciso 1V, da CF/88.

A dimensédo subjetiva dos direitos fundamentais enseja a uma pretensdo de uma
acdo devida pelo Estado, ja a dimensdo objetiva identifica nesses direitos um sistema de
valores basicos da ordem juridica e social, principios estruturantes da sociedade, que acabam

por refletir em todos os ramos juridicos.>

Robles® ensina que os "direitos humanos" ou “direitos do homem", classicamente
chamado de "direitos naturais" e na atualidade de "direitos morais”, ndo sdo, em verdade,
auténticos direitos- protegidos por acdo judicial perante um juiz -, mas especialmente
relevante critérios morais para a sociedade humana. Uma vez que os direitos humanos, ou
melhor, certos direitos humanos, tornam-se positivos, adquirindo categoria real de direitos
processualmente protegidos, eles se tornam “direitos fundamentais"” de um determinado

ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais, tidos como o cerne axiolégico da ordem juridica,
refletem ndo apenas nas relacdes entre o Estado e os cidaddos, mas também naquelas entre 0s
préprios cidaddos. Independente de toda a discussdo em torno do tema da constitucionalizacdo
do Direito Civil e da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, ja é possivel identificar

esse fendbmeno.

No Direito das Familias, percebe-se que o direito a salde, a alimentacdo e a
moradia dos filhos esta evidentemente subordinado, precipuamente durante os primeiros anos

de vida da crianca, a assisténcia dos pais, que possuem o dever de guarda e de cuidado. H&

% MENDES, Gilmar Ferreira;BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 72 - edicio
S&o Paulo: Saraiva, 2012, pégs. 190-192.

% ROBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales y la ética em la sociedad actual. Reimpresién Revisada.
Madrid: Editorial Civitas, S.A., 1997, p. 19/20. Traducéo livre: “Los "derechos humanos" o "derechos del
hombre", llamados clasicamente "derechos naturales" y en la actualidad "derechos morales"”, no son, en verdad,
auténticos derechos - protegidos mediante accidon procesal ante un juez - sino criterios morales de especial
relevancia para convivencia humana. Una vez que los derechos humanos, o mejor dicho, determinados derechos
humanos, se positivizan, adquiriendo categoria de verdaderos derechos protegidos procesalmente, pasan a ser
"derechos fundamentales™ en un determinado ordenamiento juridico”.
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mandamentos constitucionais, como os direitos fundamentais sociais a prote¢do a maternidade
e a infancia - art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 -, materializadores do amparo necessario

a essa fase da vida, que também se relacionam ao acolhimento parental.

A nocao de que a crianca, como ser hipossuficiente, dependente de seus genitores,
necessita de uma protecdo e atengédo especiais para ter seus direitos fundamentais garantidos
leva a vinculacdo desses direitos aos pais, responsaveis por seu sustento, guarda e educagdo
(art. 1.566, 1V, do CC/02).

A legislacdo infraconstitucional, que responsabiliza os pais pelo dever de
assisténcia aos filhos, representa a aplicabilidade indireta dos direitos fundamentais no Direito
das Familias. A presenca do tema na Constituicdo apenas reforgca o dever imposto em outras

esferas do Direito, como o Cadigo Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Impor o encargo pelo cuidado e protecdo das criangas aos pais que as geram,
considerada obrigacéo de ordem biol6gica, moral e religiosa, € o cerne do desenvolvimento e
garantia da continuidade da sociedade organizada, objetivando a formagéo de seres humanos
psicoldgica e fisicamente saudaveis. Esse dever adquire carater juridico por estar positivado,

previsto em normas do ordenamento patrio.

2.3 O abandono afetivo: conceito e caracterizacdo como ilicito civil

O abandono afetivo é o ndo cumprimento do dever de convivéncia, de
participacdo, de interacdo e de cuidado na vida do filho. Essa circunstancia pode ou nédo vir

acompanhada de abandono material, em que é negligenciado o sustento da prole.

O Projeto de Lei do Senado n° 700, de 2007 pretende definir que a assisténcia
moral devida aos filhos pelos pais deve ser realizada por meio de convivio ou visitacdo
periddica que permitam acompanhamento da formacdo psicoldgica, moral e social da pessoa
em desenvolvimento. O referido projeto ainda enumera de forma especifica atos ou condutas
gue se caracterizam como assisténcia que deve ser prestada pelos progenitores, envolvendo
orientacdo sobre escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e culturais, a
solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade e a presenca fisica

sempre que possivel e espontaneamente requestada pela crianca ou adolescente.

% Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=83516>. Acesso em
24 de marc¢o de 2015.
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O texto integral inicial do Projeto de Lei, quando ainda ndo havia sido avaliado
pelas comissGes competentes, esclarece que seu objetivo é assegurar que 0s deveres dos pais
abrangem o acompanhamento da formacao de seus filhos, ndo se restringindo meramente ao
sustento, ao auxilio material. A seguir, colaciona-se trecho retirado da justificacdo do PLS n°
700/2007, de autoria do Senador Marcelo Crivella®’:

Amor e afeto ndo se impfem por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretensdo.
Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que 0s pais tém o
DEVER de acompanhar a formagdo dos filhos, orientad-los nos momentos mais
importantes, prestar-lhes solidariedade e apoio nas situagbes de sofrimento e, na
medida do possivel, fazerem-se presentes quando 0 menor reclama espontaneamente
a sua companhia. (grifo no original)

A sintese da finalidade da regulamentacdo normativa auxilia no estabelecimento
do conceito de abandono afetivo, que se pretende atingir no presente topico. No ultimo
capitulo, havera melhor anélise do projeto de lei elencado.

Para Stoco®, o abandono afetivo seria o distanciamento fisico e a omissdo

sentimental, por meio do afastamento, desinteresse, desprezo e falta de apoio.

Rizzardo®® afirma que, na falta de algum dos pais no dever elementar de fornecer
0 sustento e proporcionar meios para a criacdo e a formacdo, h4 a acdo de alimentos para
compelir o0 ascendente omisso, restrita aos aspectos econdémicos. Na auséncia de assisténcia

na formacéo da personalidade, ndo ha meio juridico que force essa conduta.

Para que ndo se erijam distor¢des a respeito da tese aqui exposta, importa ressaltar
que ndo se pretende estabelecer um meio juridico para coagir 0 pai ou mde omissos no
acompanhamento da formacédo da personalidade dos filhos, algo que seria impossivel; busca-
se apenas atenuar os danos morais sofridos pelos descendentes negligenciados, que decorrem

de ato ilicito de seus pais.

N&o ha maneira de obrigar os pais a oferecerem apoio afetivo a seus filhos, ndo
havendo possibilidade de ingeréncia nesse aspecto, mas se pode sancionar a absoluta

negligéncia e desinteresse deliberado, conduta que vulnera o dever juridico (de acordo com a

¥ Tramitagdo do  Projeto de Lei n® 700 de 2007,  disponivel  em:

<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=83516>. Acesso em: 24 marco 2015.

% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, 10° edicéo revista e atualizada,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pag. 1263.

¥ RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia, 9% edigdo, Rio de Janeiro: Forense, 2014, pag. 165.
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Constituicdo Federal, o Codigo Civil de 2002 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente) de
acompanhar e dirigir a criacdo e educacgéo da prole.

O abandono afetivo deve ocorrer em virtude de um motivo ndo escusavel, por

simples vontade de negligenciar o filho, violacdo de um dever juridico definido.

Como o elo entre pais e filhos é fruto de ato volitivo, é natural que surja para 0s
gue concorreram com 0 nascimento a responsabilidade ou dever de convivio e cuidado com a
prole. Como pondera Maria Berenice Dias*, a Constituicdo e o ECA acolheram a doutrina da
protecdo integral, de modo expresso, criancgas e adolescentes foram colocados a salvo de toda
forma de negligéncia, transformaram-se em sujeitos de direito e foram contemplados com
enorme arcabouco de garantias e prerrogativas, sendo determinados 0s responsaveis por
efetivar esses direitos: a familia, a sociedade e o Estado. A relacdo paterno-filial € permeada

pela reciprocidade de direitos e obrigacdes.

O distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode
comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e abandono pode deixar

reflexos permanentes em sua vida.

O abandono afetivo pode trazer danos a formacao psicoldgica do individuo, a sua
salde, portanto. A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do
vinculo familiar, pode gerar severas sequelas psicolégicas e comprometer seu
desenvolvimento saudavel. A figura do pai € responsavel pela primeira e necessaria ruptura da
intimidade mée-filho e pela introducdo do filho no mundo transpessoal, em que imperam
ordem, disciplina, autoridade e limites. A familia é o primeiro nucleo social do ser humano,
fornecendo as experiéncias, valores e critérios de conduta que servirdo de referéncia ao

desenvolvimento saudavel do individuo durante toda a vida.*!

A perda do poder familiar, tida como Unica puni¢do possivel ao abandono afetivo,
mais se assemelha a um prémio sob a perspectiva do genitor, pois o exime integralmente da

responsabilidade que possuia em relacdo a seus filhos.

E dever legal que os pais oferecam assisténcia aos filhos menores, ndo que sejam

obrigados a amar, sentimento que apenas facilitaria 0 cumprimento espontaneo das obrigacGes

“0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92 edicdo. Sdo Paulo: RT, 2013, pags. 469-470.

* CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparagdo do dano existencial ao filho decorrente do abandono paterno-
filial. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 8, n. 36, p.71-87, jun/jul, 2006, pag. 71.
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provenientes do poder familiar. A convivéncia, o cuidado e o interesse possibilitam a
oportunidade de uma formacéao saudavel da prole e a constituicdo de um bom relacionamento

paterno-filial.

A ordem juridica ndo obriga a amar, até por ser impossivel impor um sentimento
por qualquer meio externo, mas estabelece como encargo o cuidado, o sustento, a satisfagéo
das necessidades vitais, a educacdo - sendo crime deixar de prover a instrugdo priméaria do
filho -, a criacdo, a convivéncia e todos os demais deveres juridicamente positivados,

corolarios da liberdade do planejamento familiar.

Né&o se impde o sentimento, mas a responsabilidade, sendo prescritos deveres que
seriam naturalmente cumpridos por quem tem afeto e que reforcam a formacdo do vinculo
familiar. No ambito penal, o genitor que permite que aconteca resultado danoso a seu filho é
punido com a figura do crime omissivo improprio, pela no¢do de que haveria um dever legal

de evitar o dano.

A crianga, por sua vulnerabilidade inata, necessita de cuidados e atengéo
especiais. Aos pais, a partir da gravidez, cabe a responsabilidade de oferecer a assisténcia
necessaria, ja que possuem a liberdade do planejamento familiar, além de terem conhecimento
dos riscos inerentes a sua conduta, considerando ainda que o art. 226, 87° da CF/88 estabelece
como principios diretivos desse planejamento a dignidade da pessoa humana e a paternidade

responsavel.

A alegacdo de "falta de amor", na verdade, pode significar o absoluto desinteresse
e indiferenca a formacdo da personalidade do filho ocorridos em determinada etapa desse
desenvolvimento. O afeto ndo se forma instantaneamente, mas a partir da convivéncia e

dedicacdo periddicas e espontaneas.

Havendo o injustificado descumprimento dos deveres inerentes a paternidade ou a
maternidade, é forcoso concluir que se comete ato ilicito por omissdo, contrario a todo o
ordenamento juridico brasileiro, que responsabiliza os genitores pela criacdo, educagdo e

sustento de seus filhos.
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3 CONDICOES PARA A REPARACAO CIVIL POR ABANDONO AFETIVO:
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA DECORRENTE DE ATO ILICITO

A ordem juridica impde aos pais o dever de assisténcia aos filhos menores, sendo
0 poder familiar, na verdade, um poder-dever de cuidado e sustento. Das legislagdes extrai-se
gque o comportamento paterno ou materno negligente é antijuridico, constituindo-se em um
ilicito, objeto de sancBes que podem culminar com a perda da guarda dos filhos menores e a

possibilidade de decretagédo da priséo civil do genitor devedor das verbas alimentares.

A teoria da responsabilidade civil se origina do principio fundamental do
neminem laedere, a maxima de que a ninguém se deve lesar, justificando-se em razdo da
liberdade e da racionalidade humanas. Dessa forma, havendo dano injustamente produzido na
esfera de bens ou de valores alheios, surge a necessidade de reparagdo, como imposi¢do

natural da vida em sociedade.*

O artigo 927, caput, clausula geral da responsabilidade civil subjetiva no CC/02,
assim dispbe: "aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo". Por sua vez, o artigo 186 da mesma norma detalha: "aquele que, por
acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito."

Stoco® destaca que o artigo 186 contém grave erro técnico, pois considera que s6
é ilicito o ato que viola direito e causa dano. Segundo o autor, a s6 violacdo do direito ja
configuraria o ato ilicito, independente de ter ocorrido dano. O ato ilicito é aquele praticado
com infracdo do dever legal ou contratual. A ilicitude esta na transgressdo da norma. O
equivoco é manifesto, pois pode haver pratica de ato ilicito sem repercussdo indenizatéria, no

caso de ndo ter sido verificado dano.

A responsabilidade objetiva, como se vé no artigo 927, do CC/02, é exce¢do no
Direito Civil, somente podendo ser aplicada por autorizacdo expressa de lei, ainda que esta

*2 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais, 4% edigo rev., aum. e mod. por Eduardo C.B.
Bittar. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pag. 20.

* STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, 102 edigdo revista e atualizada,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pag. 191.
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ocorra de forma genérica, como a do paréagrafo tnico do artigo 927**, do CC/02, que dispensa
a verificacdo da culpa na atividade de risco.

No abandono afetivo, ndo ha, por evidente, contrato, sendo aplicavel, portanto, a

responsabilidade civil subjetiva extracontratual.

Cavalieri Filho® estabelece que o elemento nuclear da responsabilidade civil é o
descumprimento de um dever juridico por uma conduta voluntaria do agente que acarrete
dano para outrem. Em regra, é indispensavel a ilicitude do comportamento e a ocorréncia de

efetivo prejuizo, seja patrimonial ou moral.

Pereira®®, a respeito da concepcéo de responsabilidade civil, preleciona:

A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata do dano
em relacéo ao sujeito passivo da relacdo juridica que se forma.[...] Ndo importa se o
fundamento é a culpa, ou se é independentemente desta. Em qualquer circunstancia,
onde houver a subordinagdo de um sujeito passivo a determinacdo de um dever de
ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil.

Segundo Nancy Andrighi, em julgamento de Recurso Especial no Superior

Tribunal de Justica:

E das mais comezinhas li¢des de Direito, a triade que configura a responsabilidade
civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e o nexo causal. Porém, a simples licao
ganha contornos extremamente complexos quando se focam as relagfes familiares,
porquanto nessas se entremeiam fatores de alto grau de subjetividade, como
afetividade, amor, magoa, entre outros, os quais dificultam, sobremaneira, definir,
ou perfeitamente identificar e/ou constatar, os elementos configuradores do dano
moral. (STJ, 32 Turma, Recurso Especial n® 1.159.242-SP, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, j.24.04.2012, Dje 10.05.2012)

O comprovacdo do dano é questdo controvertida na reparagdo moral, visto que
parte da doutrina defende que esse elemento ndo precisaria ser exaustivamente provado, pois
seria grotesco ou mesmo impossivel atestar suas consequéncias - as lagrimas e sofrimento
intimo -, sendo defendido que se a lesdo € a um dos direitos da personalidade da pessoa, ndo
haveria sentido em exigir a prova da repercussdo no intimo do ofendido, devendo haver

presuncdo, em razdo de maximas de experiéncia, que qualquer individuo de mediana

* paragrafo Gnico. Havera obrigacao 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 0s
direitos de outrem.

** CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 - edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 20086,
pag. 36.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9% edicio. Forense: Rio de Janeiro, 2001, pag. 11.
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sensibilidade seria ofendido ou agredido pela conduta analisada.*’

Cavalieri Filho* destaca que dizer que dano é prejuizo ou, no caso do dano moral,
que ¢ dor, vexame, sofrimento e humilhacdo significa conceituar o dano pelas suas
consequéncias; explica que o critério correto ou ponto de partida seria conceituar o dano pela
sua causa, pela sua origem, atentando-se para o bem juridico atingido € ndo para suas

consequéncias emocionais da lesdo sobre determinado sujeito.

No Direito das Familias, é preciso bastante cautela para ndo dar margem ao
enriquecimento sem causa, sendo imprescindivel comprovar um dano a um direito da
personalidade ou a dignidade humana, preferencialmente com o parecer de um psicélogo ou
psiquiatra para auxiliar o juiz na decisdo. Com o estudo da presen¢a do dano psicoldgico, o
nexo de causalidade surgiria naturalmente pela possivel constatacdo de que o abandono teria

sido o evento traumatico que originou o desequilibrio na formacéo da crianca.

Na comprovagdo do dano decorrente do abandono afetivo, € importante notar que,
em tese, o0 abalo a formacdo da personalidade s6 poderia ocorrer em um filho negligenciado
em tenra idade. Em razdo da maior probabilidade de prejuizos psicoldgicos nas criancas que
ndo convivem com seus pais ou ndo recebem a atencdo e cuidados devidos, seria bastante
dificil ensejar & indenizagdo por dano moral a omissdo contra um filho perpetrada apds sua
maioridade civil. Para a materializacdo do abandono afetivo, faz-se necessario perquirir
acerca das possiveis consequéncias juridicas geradas a partir da abandono dos genitores no
desenvolvimento mental e moral da crianca enquanto sujeito de direitos e deveres na

sociedade.

A culpa do autor do dano deve ser auferida cuidadosamente, visto que existem
diversas situacdes em que o0 pai tem sua responsabilidade escusada, como no caso de grave

estagio da Sindrome da Alienacdo Parental ou de o genitor residir no exterior.

E relevante ressaltar que ndo se busca, com a acdo de reparacdo por abandono
afetivo, o rompimento do vinculo entre pais e filhos. E um requisito do bom senso que os

lagos afetivos ja tenham sido rompidos para a propositura dessa acéo.

Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado

* MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral, problematica: do cabimento & fixacdo do quantum. 22
edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2011, pags. 297-299

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11° edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2014, pags.
92 e 93.
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de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a

afetividade, condicdes para uma adequada formacéo psicologica e inser¢éo social.

3.1 Dano moral: delimitagédo conceitual

A aceitacdo, no meio juridico, da possibilidade de reparacdo do dano
exclusivamente moral ndo foi pacifica e enfrentou intensos debates doutrinérios e

jurisprudenciais no Brasil.

Cahali*® demonstra o tratamento que era dado ao tema:

Desse modo, se antes da Constituicdo de 1988 o tema da reparagdo do dano moral
ainda se prestava a controvérsias, ja entdo juizes de todas as instancias, em
antecipacdo meritoria, sensiveis aos reclamos da sociedade moderna recusavam a
velha e desgastada parémia da irreparabilidade do dano moral no pressuposto de que
a dor ndo tem preco, proclamando a necessidade de serem revistos o0s antigos
conceitos.

A jurisprudéncia brasileira, antes da Constituicdo de 1988, era majoritariamente
contraria ao reconhecimento do dano moral puro. Houve trés estdgios: num primeiro
momento, a negativa era total; depois, passou-se a aceitar a indenizag¢do, porém condicionada
a determinados eventos; e, por fim, a tese passou a ter uma maior aceitagdo, porém nao ampla

e irrestrita.>°

Existiam, na época, a corrente positivista, que defendia ser possivel a indenizagédo
por dano exclusivamente moral, a negativista, que considerava incompativel com a doutrina
civilista a indenizacdo por dano moral, e diversas teorias mistas, que, em regra, consideravam
que apenas caberia a compensa¢do do dano imaterial quando houvesse cumulagdo com o dano

material.

Apesar de ja superada a discussdo, restando vitoriosa a antiga doutrina positivista,
sobretudo apds a inclusdo do direito a indenizacdo por dano material, moral ou a imagem no
artigo 5°, inciso V da Constituicdo Federal de 1988, é importante que sejam analisados 0s
fundamentos que levaram a esse entendimento, uma vez que argumentos semelhantes sdo

elencados no polémico debate acerca da reparacdo moral por abandono afetivo.

* CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 32 - edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pag. 20.

% MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral — problemitica: do cabimento a fixacio do quantum. 22
edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 17.
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Algumas das objecOes dos negativistas que possuem conexdo com o tema podem
ser sintetizadas a seguir: a incerteza neste tipo de dano de um direito verdadeiramente violado,
a dificuldade de atestar a existéncia desse dano, a impossibilidade de compensagdo, com
critério de equivaléncia, e ndo com o pecuniario, de todos os tipos de danos morais, a
oposi¢do com os principios da teoria do dano em direito civil, a imoralidade de compensar a
dor com dinheiro e o inconveniente poder ilimitado conferido ao juiz no arbitramento do valor

da condenagdo.>

No que concerne a suposta incerteza da propria existéncia de um direito violado,
verifica-se que o dano moral molesta direitos inerentes a personalidade do ser humano, sendo
que sua reparacdo tem por objeto interesses juridicamente protegidos e definidos.> A
impossibilidade de protecdo juridica de tais direitos recusaria a tutela a vida, a saude, a honra,
a integridade fisica e moral, retirando a efetividade do direito contra atos que violassem

ilicitamente esses bens imateriais, fazendo ineficiente sua previsdo em norma juridica civil.

A alegacdo de dificuldade na identificacdo do dano ndo é fundamento suficiente
para deixa-lo sem reparacdo.> Na verdade, esse questionamento deve ser objeto de prova no
processo, ndo havendo, em qualquer ramo do Direito, a negativa de protecdo de determinado

bem juridico abstratamente por ser complexo comprova-lo.

A suposta impossibilidade de equivaléncia da reparagio, sustentou-se que néo se
reclama correspondéncia absoluta entre o dano e a indeniza¢do, mas que esta possui carater
meramente satisfativo.>* Em relagdo a isso, é possivel ainda elencar que o préprio processo
ndo consegue alcancar perfeitamente o retorno ao status quo ante, ainda que no caso de dano
apenas material, uma vez que o tempo e energia despendidos durante a lide impedem que isso
aconteca, muitas vezes tornando indcua a decisao final por perda do objeto da acdo. Apesar
disso, é o unico meio licito considerado adequado a satisfazer pretensdes juridicas

injustamente resistidas.

A afirmacdo de que essa indenizacdo iria de encontro a teoria do dano civil foi

rebatida com o argumento de que ndo contraria o direito civil a eventual existéncia de um

1 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 32 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pag. 26.
52 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 32 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pag. 28.
53 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 32 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pag. 29-30.

% CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 32 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pag. 29-30.
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dano igualmente punido e protegido por outros ramos do Direito, como o penal. Atualmente é
admitida até mesmo a triplice responsabilizacdo: penal, administrativa e civil, em casos de

improbidade e de dano ambiental.

A suposta repugnancia moral de compensar a dor com dinheiro desloca a questao,

pois, conforme Yussef Said Cahali®>:

[...] ndo estd se pretendendo vender um bem moral, mas simplesmente se
sustentando que esse bem, como todos os outros, deve ser respeitado; quando a
vitima reclama reparagéo pecuniaria do dano moral, ndo pede um preco para sua dor,
mas, apenas, que se lhe outorgue um meio de atenuar em parte as consequéncias da
lesdo juridica; o dinheiro ndo é apenas capaz de proporcionar satisfacdes materiais -
é, também, um meio de dar ao individuo satisfacdes espirituais da mais alta
significacdo e estas, ainda que ndo bastantes para compensar a dor sofrida, servem
para atenua-las.

De outro ponto de vista, imoral seria deixar absolutamente impune o causador de

dano a um bem juridicamente protegido.

Corroborando esse entendimento, Antdnio Jeova Santos® afirma que seria
escandaloso que alguém causasse mal a outrem e ndo sofresse sancdo por ser, em tese,
reprovavel requerer indenizacdo em peclnia, "[...] seria 0 mesmo que afirmar a propria
vitima: causei a vocé um agravo moral, porém ndo reclame a repara¢do pecuniaria, porque

isso te desacreditaria frente aos demais."

Dessa forma, o agressor ficaria impune, enquanto a vitima ndo poderia requerer
em juizo qualquer espécie de reparacdo. Essa situacdo ndo parece mais adequada que admitir
certo controle judicial dos atos que acarretem danos de ordem ndo mensuravel
patrimonialmente. Como os danos morais sdo impossiveis de serem restituidos de forma
especifica, uma vez que ndo se apaga vulneracdo a honra, a imagem, a salde, s6 resta a

indenizacdo em peclnia para atenuar seus efeitos.

Nesse contexto, Pereira® explicita que, para a reparacdo do dano moral, ndo ha a
noc¢do de contrapartida, pois o prejuizo moral ndo € suscetivel de avaliagdo em sentido estrito
como ocorre com o dano material. Sendo assim, a indenizagdo constituiria san¢do civil direta

ao ofensor ou reparagédo da ofensa e se liquida na proporcdo da lesdo ndo patrimonial sofrida.

> CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 32 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pag. 28.

% SANTOS, Antdnio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 32 - edicdo. Sao Paulo: Editora Método, 2001,
pag. 60.

57 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. Volume Il. 262 edigdo. Rio de Janeiro: Forense,
2014, pag. 288.
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Por fim, quanto ao arbitrio concedido aos tribunais na analise e mensuragdo do
dano, é inevitavel que haja margem de discricionariedade nas decisfes judiciais, que ocorre
também em diversos aspectos processuais, como na apreciacdo de provas. Requer-se dos

juizes prudéncia para evitar o enriquecimento sem causa.

A tese da reparabilidade do dano exclusivamente moral resta consolidada, tendo
sido incluido artigo especifico sobre o tema no Codigo Civil de 2002, prevé o artigo 186:
"aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito."

Cavalieri Filho®® define o dano moral como: "lesdo de bem integrante da
personalidade, tal como a honra, a liberdade, a salde, a integridade psicol6gica, causando dor,

sofrimento, tristeza, vexame e humilhacéo a vitima.”

Conforme Melo*®, dano moral ¢ toda agressao injusta aos bens imateriais, tanto de
pessoa fisica quanto de pessoa juridica, e também da coletividade, insuscetivel de
quantificagdo pecuniaria, porém indenizavel com triplice finalidade: satisfativo para a vitima,

dissuasoério para o ofensor e de exemplaridade para a sociedade.

Moraes®® classifica o dano moral como lesio a qualquer dos aspectos
componentes da dignidade da pessoa humana , que seria fundada nos substratos da igualdade,
da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade. Em tese, sempre haveria violagdo
da “clausula geral de tutela da pessoa humana”, estabelecida a partir do artigo 3°, I, da
Constituicao Federal de 1988.

Em verdade, tudo que afeta gravemente os valores fundamentais inerentes a
personalidade humana qualifica-se, em principio, como dano moral, sendo impossivel
enumera-los taxativamente. Pode-se verificar, contudo, que tais danos acarretam a dor,
angustia, grave sofrimento ou o desequilibrio da normalidade psiquica, traumatismos
emocionais, depressdo ou desgaste psicoldgico, decorrentes de ato contrario ao ordenamento

juridico.™

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 92 - edicfo. Sdo Paulo: Atlas, 2009, pag.
74.

* MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral — problemitica: do cabimento a fixacio do quantum. 2°
edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, péag. 58.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pags. 85-117.

8 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 32 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pag. 22.
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O dano moral resulta da ocorréncia de uma acdo ou omissdo ilicita que tenha
ofendido o patrimonio imaterial da pessoa de maneira razoavelmente intensa, uma vez que um
simples aborrecimento ndo poderia dar ensejo a uma acdo de dano moral, sob pena de
privilegiar o enriquecimento sem causa do autor. A acao de dano moral deve ser perpetrada na
ocorréncia de dano ao direito da personalidade que cause dor, sofrimento, angustia, vexame,

humilhacé&o.

O dano moral é conceituado por Diniz®® como “lesio de interesses ndo
patrimoniais de pessoa natural ou juridica”. A autora infere essa defini¢do do artigo 52 do
Codigo Civil de 2002, afirmando que o carater patrimonial ou moral do dano ndo seria
proveniente da natureza do direito subjetivo danificado, mas dos efeitos da violacéo juridica.

Diniz®® assevera, ainda, que o dano moral é lesdo ao direito da personalidade,
citando o Enunciado n. 444 da V Jornada de Direito Civil, que dispde: “o dano moral
indenizdvel ndo pressuple necessariamente a verificagdo de sentimentos humanos

desagradaveis como dor ou sofrimento.”

A dor, a angustia, a aflicdo e o desgosto espiritual relatados nos casos de ofensas a
bens juridicos ndo patrimoniais constituem apenas a consequéncia do dano. A autora salienta
que o Direito ndo repara qualquer padecimento, mas apenas os que forem decorrentes da

privacdo de um interesse juridicamente reconhecido.

A doutrina faz distingdo entre dano moral direto e indireto, sendo que o primeiro
consistiria na lesdo a um interesse que visa a satisfacdo ou gozo de um bem juridico nao
patrimonial constante nos direitos da personalidade (como a vida, a integridade corporal e
psiquica, a liberdade, a honra, o decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos, a propria
imagem) ou nos atributos da pessoa (como 0 nome, a capacidade, o estado de familia). J& o
dano moral indireto representaria vulneracao a interesse tendente a satisfacdo ou gozo de bens

juridicos patrimoniais.®

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro - Responsabilidade Civil. 272 edicdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, pag. 108.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro - Responsabilidade Civil. 272 edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, pag. 109.

% AMARO, Elisabete Aloia.Responsabilidade civil por ofensa aos direitos da personalidade In:
Responsabilidade civil: estudos em homenagem a Rui Geraldo C. Viana. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, pags. 157-171.
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Para Pereira®:

Em linhas gerais, os direitos da personalidade envolvem o direito & vida, a liberdade,
ao proprio corpo, a incolumidade fisica, a protecdo da intimidade, a integridade
moral, a preservacao da prépria imagem, aoc nome, as obras de criacdo do individuo,
e tudo mais que seja digno de protecdo, amparo e defesa na ordem constitucional,
penal, administrativa, processual e civil.

O dano moral possui como fundamentos a protecdo integral da pessoa (de seu
patrimbnio material e imaterial), a necessidade de oferecer uma satisfacdo a vitima, a
razoabilidade de ndo deixar impune um ato ilicito que tenha provocado prejuizo de ordem néo
mensuravel materialmente, ou seja, apenas fisico ou psicologico. Essa espécie de dano possui,
ainda, um sentido pedagdgico, servindo como puni¢do para 0 agressor e, consequentemente,

desestimulo de atos similares na sociedade.

A protegdo integral da pessoa, sob o corolério da dignidade da pessoa humana,
consagrada na Constituicdo Federal de 1988, impera no direito vigente. Dessa forma, o dano
moral assumiu maior importancia por servir exatamente a valorizacdo do ser humano como
um todo, ndo sO6 de seu patrimdnio material, como de sua honra, sua imagem, seus

sentimentos, sua dignidade, sua vida e sua integridade corporal e psicolégica.

Com a admissibilidade do dano moral, a tutela juridica civil é expandida ao
homem como sujeito, deixando de ser limitada & protecdo de seus bens econdmicos.®® A partir
dessa concepc¢do, ndo existiria razdo para que fosse excluido do conceito de dano o agravo
inferido aos direitos da personalidade, tdo ou mais injusto que 0s prejuizos patrimoniais e

igualmente previsto nas normas juridicas.

A Constituicdo garante o direito de preterir indenizacdo por dano material, moral
ou a imagem, em seu art. 5°, V e X, prevendo que sdo inviolaveis a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo. O 8§ 2° do mesmo artigo deixa evidente que os direitos elencados na Constituicdo
ndo excluem outros decorrentes de principios ou dos tratados internacionais ratificados pela
Republica Federativa do Brasil. Em razéo disso, ndo se discute mais se é possivel o cabimento
de dano moral isoladamente, mesmo que ndo haja prejuizo patrimonial, pois se considera que

esse direito esta firmado no texto da Carta Magna.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituices de Direito Civil. Vol. 1. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
pag. 243.

% SANTOS, Antonio Jeovéa da Silva. Dano moral indenizavel. 32 edicdo. Sdo Paulo: Editora Método, 2001,
pag. 90.
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3.2 Funcéo da reparagéo civil no dano moral

A doutrina é unanime em afirmar que ndo ha responsabilidade sem prejuizo.
Conforme Stoco®’, para o dano patrimonial, ha o regime da reparacéo, e para o dano & pessoa,

a respectiva compensagao.

A reparacdo pelo dano moral tem também, além da funcdo de compensacao,
natureza de sancdo civil. Seria a justa punicdo contra aquele que fere os direitos da

personalidade de outrem.

Em muitos casos, 0 que se busca com a indenizacdo pelo dano moral é a punicao
do ofensor, atuando mais como pena pelo comportamento censuravel do que como efetiva

compensacao pela dor e tristeza, que sdo consequéncias da violacdo do direito da vitima.®®

Moraes®, por sua vez, considera que a indenizacdo punitiva ndo é admitida no
ordenamento juridico brasileiro, pois ndo ha absolutamente nenhuma mencgdo sobre esse
carater de sancdo nas legislacGes, existindo apenas a regra da reparacdo de acordo com a
gravidade do dano, prevista no artigo 944 do CC/02. Dessa forma, na relacdo paterno-filial,
Moraes™ ensina que haveria conflito entre a liberdade do pai de abandonar os filhos e a
protecdo da solidariedade familiar, sendo que o ultimo principio, por estar positivado na
CF/88, no artigo 229, mereceria maior protecdo, sendo devida a indenizacédo fixada de acordo
com o dano sofrido pelo descendente abandonado, sem carater punitivo para a conduta do pai

negligente.

7 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, 10° edicéo revista e atualizada,
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pag. 200.

%8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 edicio. S&o Paulo: Malheiros, 20086,
pag. 117.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Titulo da palestra: Danos & pessoa. Curso de Formacdo Continuada.
Congresso: Perfil contemporaneo da responsabilidade civil. 11 de novembro de 2014, Escola Nacional de
Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho - ENAMAT. Transcri¢ao do contetdo disponivel em:
<http://www.enamat.jus.br/wp-content/uploads/2014/12/Degravacao_CFC_Responsabilidade_Civil.pdf>, pégs.
113-126.
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Congresso: Perfil contemporaneo da responsabilidade civil. 11 de novembro de 2014, Escola Nacional de
Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho - ENAMAT. Transcri¢do do contetido disponivel em:
<http://www.enamat.jus.br/wp-content/uploads/2014/12/Degravacao_CFC_Responsabilidade_Civil.pdf>, pags.
113-126.
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Segundo Cavalieri Filho™, "a indenizagdo punitiva do dano moral deve ser
também adotada quando o comportamento do ofensor se revelar particularmente reprovavel -

dolo ou culpa grave -".

O dano moral, por ndo ter equivaléncia patrimonial ou expressdo matematica, se
compensa com um valor convencionado, que nio pode levar a ruina quem paga. E

fundamental impedir que a reparagéo seja fonte de enriquecimento sem causa da vitima.’

Nas hipoteses de dano moral, em que é impossivel o retorno ao status quo ante,
Stoco” destaca que a quantia arbitrada também néo pode ser tdo apequenada que ndo sirva de
punicdo e desestimulo ao ofensor ou tdo insignificante que ndo compense e satisfaca a vitima

nem contribua para a superagdo do agravo.

Ademais, Melo™ assevera que ndo se pode descurar do carater penal que a
condenacao por dano moral deve conter. Além do carater compensatorio, € certo que “quem
exige uma reparagdo do dano moral sofrido ndo visa tanto a recomposi¢do do seu equilibrio
de afeicdo ou sentimento, impossivel de conseguir, como infligir, por um sentimento de
represalia inato, ao seu ofensor, uma puni¢do, por precaria que seja, que, na maior parte das

vezes, nao encontra outro parametro senao em termos pecuniarios.”

Quando se trata de dano moral, a possibilidade do restitutio in integrum ¢é quase
sempre impossivel, quando entdo a indenizag¢do passa a ter um carater de compensagao a ser
ofertado a vitima, cujo valor pecuniario ira cumprir triplice finalidade: Satisfativo para a

e . o . . 75
vitima, dissuasorio para o ofensor e de exemplaridade para a sociedade.

Garcez Neto® defende que a fun¢@o penal, da condenagdo por dano moral, pode e

deve ser encarada como algo eminentemente moralizador, na medida em que, atingindo o

M CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 - edi¢o. S&o Paulo: Malheiros, 20086,
pag. 117.

2 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, 10 edicéo revista e atualizada,
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pag. 201.

" STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, 10? edicio revista e atualizada,
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pag. 202.

* MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral — problemitica: do cabimento a fixacio do quantum. 2°
edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pags. 10 e 11.

® MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral — problemitica: do cabimento a fixacio do quantum. 2°
edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 58.
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patrimonio do agressor, com a sua consequente diminui¢do, estaria, frente & luz moral e da
equidade, cumprindo a mais elementar nogdo de justica: estar-se-ia punindo o ofensor para
que o bem moral seja respeitado e, mais importante, fazendo calar o sentimento de vinganga
do ofendido, sentimento esse instintivo, inerente a natureza humana diante da violacdo de seu

direito.

Discorrendo sobre o carater punitivo-compensatério da indenizagdo por dano

moral, Pereira’’ deixa claro que, em se tratando de dano moral:

[...] o fulcro do conceito ressarcitorio acha-se deslocado para a convergéncia de duas
forgas: ‘carater punitivo’ para que o causador do dano, pelo fato da condenagdo, se
veja castigado pela ofensa que praticou; e o ‘carater compensatorio’ para a vitima,
que receberd uma soma que lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal
sofrido.

Branco’® afirma que ndo h& incompatibilidade conceitual entre a funcéo
compensatdria e a sancionatéria da reparacao por dano moral, destacando que o pagamento de
guantia em pecunia ap0s agravo de carater extrapatrimonial, embora ndo repare o dano
causado, compensa-0 por meio diverso e aplica-se, sem duvida, ao ofensor, uma sancéo, uma
resposta da ordem juridica no plano privado & ofensa praticada. O autor’® realca a qualidade

preventiva e educadora dessa espécie de sancdo, refletindo-se em toda a sociedade.

A prudéncia recomenda que o comportamento lesivo seja analisado de maneira
contextualizada e que a reparagéo de danos morais somente seja admitida nos casos em que o
vinculo afetivo ja se mostre desfeito. Nao se concebe, por outro lado, a simples negativa
guanto a possibilidade da reparacdo s6 em virtude dos lacos sanguineos entre ofendido e

ofensor.&°

Tomaszewski®' assevera:

[...] apesar de reconhecer a polémica que tal sugestdo pode causar, é cedi¢co que ndo
esta ela desprovida de pressuposto légico, afinal, desde a promulgagdo da vigente

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 62 edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 1995, pag. 55.

® BRANCO, Bernardo Castelo. Dano moral no direito de familia. 12 edigdo. Sdo Paulo: Método, 2006, pags.
49-51.

" BRANCO, Bernardo Castelo. Dano moral no direito de familia. 1 edicfo. S&o Paulo: Método, 2006, pag.
53.

8 BRANCO, Bernardo Castelo. Dano moral no direito de familia. 1 edigdo. Sdo Paulo: Método, 2006, pags.
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81 TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. Separagéo, violéncia e danos morais: a tutela da personalidade
dos filhos. Sao Paulo: Paulistanjur, 2004, pag. 252.
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Constituicao Federal, o patrio poder migrou para patrio dever. Quem tem um dever,
tem responsabilidades; quem ndo as cumpre, que arque com as consequéncias. Mais
vergonhoso ¢ ndo reparar um mal causado [...] j& que a ofensa irreparada a outrem
da ensejo que isto continue ocorrendo.

No abandono afetivo, é possivel identificar o carater punitivo que adquire a
condenacdo a reparagdo pelos danos morais, com fungdo preventiva e dissuasoria. Esse
entendimento ndo interfere no carater compensatorio da indenizacgdo para o filho que teve seus

direitos da personalidade violados.

3.3 Culpa

A verificacdo da culpa estd intimamente relacionada a censura ou juizo de
reprovacdo da conduta.®? No caso do abandono afetivo, seria requisito imprescindivel para
acarretar o dever de reparacgéo, de acordo com 0s pressupostos da responsabilidade subjetiva.

A censurabilidade da conduta depende da capacidade psiquica de entendimento e
autodeterminacdo do agente, de sua imputabilidade, considerado o discernimento adequado
para determinar-se de acordo com certo comportamento.®® E por esse motivo que 0 insano e o

absolutamente incapaz (menor de 16 anos) ndo podem ser responsabilizados subjetivamente.

Cavalieri Filho® considera que esse requisito deveria ser a “conduta culposa”,
uma vez que a culpa abstrata sé adquire relevancia juridica quando integra um
comportamento humano avaliado. E a conduta humana com caracteristica da culpa que causa

dano a outrem.

O ato ilicito decorre de uma conduta humana voluntéria e contraria ao Direito, que
pode se materializar por meio de ag&o ou de omissdo, produzindo consequéncias juridicas®. A
vontade consistiria no aspecto psicolégico ou subjetivo que levaria ao ato, seu aspecto fisico,

exterior da conduta.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 - edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2006,
pag. 39.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 - edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
pag. 49.
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pag. 47.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 - edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
pag. 48.
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A voluntariedade significa ser a conduta dominével pela vontade, bastando que
exista um minimo de participacdo subjetiva, qualquer manifestagdo do querer que impega um
resultado puramente mecanico. A vontade é originada de um querer intimo livre.2

17, s&o um dever violado (elemento

Os pressupostos do ato ilicito, segundo Amara
objetivo) e a imputabilidade do agente (elemento subjetivo), que se desdobram na
possibilidade de conhecer o dever - o discernimento, e na possibilidade de observé-lo - a

previsibilidade e evitabilidade do ato ilicito.

Bittar® sustenta que a responsabilidade pelos atos da vida civil é proveniente da

liberdade de discernimento:

O ser humano, porque dotado de liberdade de escolha e de discernimento, deve
responder por seus atos. A liberdade e a racionalidade, que comp&em a sua esséncia,
trazem-lhe, em contraponto, a responsabilidade por suas a¢fes ou omissdes, no
ambito do direito, ou seja, a responsabilidade é coroldrio da liberdade e da
racionalidade.

ImpGe-se-lhe, no plano juridico, que responda pelos impulsos ou auséncias
realizadas no mundo exterior sempre que esses comportamentos atinjam a esfera do

patrimonio material ou imaterial de outrem.

A liberdade do planejamento familiar e o principio da paternidade responsavel séo
corolarios da racionalidade humana e consequente responsabilidade por seus atos. Gerar um
filho ndo é um acidente e o dever de cuidado com a prole ndo é apenas moral e ético,
sustentaculo de toda sociedade, mas também juridico. Assim, ocorrendo a absoluta
negligéncia dos dever inerentes ao poder familiar, por conduta deliberada efetivada por pessoa

dotada de discernimento, acarreta o surgimento do dever de reparacdo em caso de dano

N&o se pode obrigar o genitor a exercer funcdo que deveria ser natural e
espontdnea, mas € possivel que a este seja imposta reparacdo pelo dano eventualmente

provocado por sua inteira indiferenca e descaso com os deveres legais paternos ou maternos.

Na circunstancia do abandono afetivo, o descumprimento do dever juridico deve

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 - edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
pags. 53 e 54.

8 AMARAL, Francisco. Os Atos llicitos, cit., p. 155 In: STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil:
doutrina e jurisprudéncia, 10% edicdo revista e atualizada, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pag.
19.

88 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, 10° edicéo revista e atualizada,
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pag. 199.
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decorrer de omissdo voluntariamente praticada, seja com dolo ou culpa. Dessa forma, se
houver coacdo da vontade ou mesmo impedimentos fisicos ou psicoldgicos da crianga ao
exercicio do poder familiar no que se refere a convivéncia e assisténcia moral do filho, ndo
pode o genitor ser responsabilizado, pois a conduta e o possivel dano causado é proveniente

de vontade viciada, que ndo é inteiramente livre.

A atitude negativa, a auséncia, em tese, ndo pode gerar dano. Nesse contexto, a
omissdo adquire relevancia juridica apenas quando hd um dever de agir primario que é
ignorado.®® Na relacdo entre pais e filhos, h4 o dever preexistente de sustento, criacdo e

educacéo, positivado inclusive na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 229.

A falta de cautela que caracteriza a culpa exterioriza-se por imprudéncia (por
acdo, conduta comissiva), impericia (inaptiddo no exercicio de atividade técnica) ou

negligéncia (a completa auséncia de cuidado por omissao).

Embora ndo haja diferenciacdo no dever de reparacao civil, cabe mencionar que o
dolo é a vontade livre e consciente dirigida & producdo de um resultado ilicito®, enquanto a
culpa tem por esséncia a inobservancia de um dever de cuidado imposto pelo Direito com a

producdo de um evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel ™.

Cavalieri Filho® descreve como é caracterizada a culpa no caso concreto:

Neste ponto, cabe uma indagacéo: se o resultado foi previsto, por que o agente ndo o
evitou? Se era pelo menos previsivel, por que o agente ndo o previu e,
consequentemente, o0 evitou? A resposta € singela: porque faltou com a cautela
devida; violou aquele dever de cuidado que é a prépria esséncia da culpa. Por isso,
vamos sempre encontrar a falta de cautela, atencdo, diligéncia ou cuidado como
razdo ou substrato final da culpa. Sem isso, ndo se pode imputar o fato ao agente a
titulo de culpa, sob pena de se consagrar a responsabilidade objetiva.

O pleno desconhecimento a respeito da existéncia do filho ou a incerteza sobre a
filiacdo, que ocorre quando ha& o reconhecimento tardio da paternidade, excluem a culpa do

genitor, por imprevisibilidade de que a auséncia provocard um dano a formacéo psicolégica

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 edicio. S&o Paulo: Malheiros, 20086,
pags. 48 e 49.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 20086,
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% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 edicio. S&o Paulo: Malheiros, 20086,
pag. 61.
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do descendente e impossibilidade de adotar um comportamento diverso da omisséo.

Por fim, percebe-se que o abandono afetivo, em geral, é praticado por meio de
conduta culposa, na modalidade de negligéncia, intencionalmente realizada, embora os
resultados desse comportamento na crianca possam ndo ter sido previstos ou mesmo

desejados diretamente, ndo havendo o dolo.

3.4 Nexo de causalidade

O nexo causal é o vinculo entre a conduta ilicita e 0 dano experimentado pela

vitima. E a anélise do que exatamente provocou o dano.

O conceito de nexo causal ndo é essencialmente juridico, mas depende das leis
naturais, que devem ser analisadas para afirmar se o agente foi o causador do dano. E preciso

demonstrar que sem o fato ilicito, 0 dano néo teria sido produzido.”

Dessa forma, no abandono afetivo, a verificacdo desse requisito deve ser
fundamentada em laudos de psic6logos ou psiquiatras. Por meio dessas analises técnicas,
podera ser delineado o vinculo entre a conduta omissiva do genitor e os danos a formacéo e
desenvolvimento (danos morais, que ferem a integridade psiquica) provocados no filho

abandonado.

Ainda que ndo exista a comprovacdo técnica, ndo se pode ignorar integralmente,
por ser fato notorio, 0s prejuizos sociais que acometem a crianga rejeitada por seu pai ou sua
mde, ato que provoca dano psicoldgico, tristeza, sentimento de rejeicdo injustificada e,

posteriormente, dificuldade de confianca em futuros parceiros amorosos.

3.5 Excludentes da responsabilidade civil

De acordo com a teoria geral da responsabilidade civil, h4 fatos que impedem a
sua configuracdo pela exclusdo de algum de seus pressupostos. Assim, quando ndo resta
caracterizada a culpa, o dano ou o nexo de causalidade, também ndo se configura o dever de

indenizar.

O caso fortuito e a forga maior estdo previstos na parte relativa ao inadimplemento

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 edigio. Sdo Paulo: Malheiros, 20086,
pags. 70 e 71.
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das obrigacdes (artigo 393 do CC/02), mas consagram principio geral do direito, aplicavel a
responsabilidade contratual e extracontratual. Embora destinado a disciplina das obrigagdes,
esse dispositivo, por amparar preceito geral do direito, aplica-se ndao s6 a responsabilidade

contratual, como também a responsabilidade extracontratual .**

Hé& doutrina que distingue um do outro, sendo que ndo existe unanimidade nesse
aspecto; apenas € indiscutivel que os dois fendmenos excluem a culpa e também o nexo

causal, por constituirem causa estranha & conduta do aparente agente, ensejadora do evento.”

Fala-se em caso fortuito ou for¢ga maior quando 0 acontecimento escapa a toda
diligéncia, sendo inteiramente estranho a vontade do agente. E circunstancia irresistivel,
externa, que impede o individuo de ter a conduta devida para cumprir 0 dever a que estava
obrigado. Ocorrendo o fortuito ou a for¢a maior a conduta devida fica impedida em razado de

um fato nao controlavel pela pessoa.96

O fato de terceiro é conduta atribuida a individuo que ndo participa da relacdo
entre a vitima do dano e seu suposto causador. Terceiro ¢ qualquer pessoa além da vitima e do
responsavel, alguém que ndo possui ligagdo com o causador aparente do dano ¢ o lesado. A
responsabilidade civil é excluida nesse caso por rompimento do nexo de causalidade, quando
0 ato de terceiro ¢ a causa exclusiva do evento, afastando qualquer vinculo entre a conduta do

ros 7
autor aparente ¢ a vitima.’

No abandono afetivo, a culpa pode ser afastada quando o genitor ndo tinha
conhecimento da existéncia do filho ou quando houve reconhecimento tardio da paternidade;
o dano pode nao se configurar quando o descendente ndo sofre abalo psicologico consideravel
em decorréncia da conduta omissiva de seu pai ou de sua mée; e 0 nexo de causalidade pode
ser afastado quando os eventuais danos psicoldgicos verificados ndo possuam como

desencadeador o abandono afetivo, mas outros eventos traumaticos.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 edi¢&o. Sao Paulo: Atlas, 2014,
pags. 88 e 89.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 edic&o. Sao Paulo: Atlas, 2014,
pag.90.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 edic&o. Sao Paulo: Atlas, 2014,
pags. 89 e 90.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 edic&o. S&o Paulo: Atlas, 2014, pag.
87.
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N&o ha como abordar todos os casos concretos em que a responsabilidade civil
restaria afastada pelas circunstancias peculiares que envolvem cada lide, mas os mais comuns

nas relacdes paterno-filiais podem ser apontados.

3.5.1 Sindrome da Alienacgdo Parental

A situacdo denominada de abandono afetivo ocorre, na maior das vezes, apds a
dissolucéo litigiosa do matrimonio, periodo conturbado dentro do nucleo familiar, em que o
filho possivelmente ficard sob a guarda da mde e se afastard de seu pai, embora ndo seja
descartada a guarda compartilhada ou a determinacdo de guarda unilateral paterna,

consideradas hipoteses menos comuns na pratica.

No divdrcio litigioso, pode haver, ainda, a Sindrome da Alienagdo Parental
(fendmeno socio-juridico regulado pela Lei n° 12.318/2010), na qual o cdnjuge guardido
incute o édio ao outro cénjuge em seu filho, resultando em um desrespeito a dignidade da
crianga, jd que a utiliza como meio para atingir o outro genitor, como um objeto para

derramar sua frustracdo, servindo-se de mentiras e manipulacdes para alcancar seus objetivos.

E importante perceber que a destruicdo da imagem do conjuge deve
necessariamente decorrer de situaces ndo veridicas. Quando o pai ou mae apenas descreve
fatos reais ocorridos com o filho, como o relato de abuso fisico ou sexual que tenha sido
praticado contra 0 menor, ndo resta configurada a Sindrome da Alienacdo Parental.

A presenca da sindrome torna complicado ou mesmo impossivel a concretizacdo
do abandono afetivo, uma vez que ha o afastamento da culpa do c6njuge pela impossibilidade
de aproximacdo da crianca provocada pelo genitor que detém a guarda. A situacdo também
pode ser classificada como fato de terceiro excludente da responsabilidade civil, pois ainda
que o progenitor possua a intencdo deliberada de oferecer assisténcia moral ao filho, a crianca
estara psicologicamente condicionada a afasta-lo, evitando o relacionamento, em razdo da
conduta de terceiro, verdadeiro responsavel pelos danos provocados a formacdo do menor

Nesses casos.

Ressalte-se que o fato de terceiro s6 exclui a responsabilidade quando rompe o
nexo causal entre o agente e o dano sofrido pela vitima e, por si s0, produz o resultado. Em
outras palavras, ¢ preciso que o fato de terceiro destrua a relacdo causal entre a vitima e o

aparente causador do dano; que seja algo irresistivel e desligado de ambos. Em casos tais, o
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fato de terceiro, segundo a opinido dominante, equipara-se ao caso fortuito ou for¢a maior,

. : ., .. 108
por ser uma causa estranha a conduta do agente aparente, imprevisivel e inevitavel.

Em divorcios litigiosos, € necessario perceber que a propositura de acdo de
indenizacdo por danos morais pode representar mera vinganca de um conjuge em relacdo ao
outro. Sendo assim, € importante que o juiz aja com ainda mais cautela nessas hipoteses para
ndo dar ensejo a esse intento. Seria preferivel, por isso, que a legitimidade ativa da acéo fosse

restrita ao préprio filho, apds ter atingido a maioridade civil.

3.5.2 Residéncia no exterior

A Convencdo da ONU sobre os direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil
assegura, em seu artigo 9 que: "os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja
separada de um ou de ambos os pais de manter regularmente relacdes pessoais e contato

direto com ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianga”

Observa-se que h& um esfor¢co internacional no sentido de manter o
relacionamento paterno-filial mesmo apds a separacdo dos cénjuges genitores. Nesse caso,
ndo pode o genitor que reside em outro pais ser injustamente responsabilizado por auséncia de
convivéncia ou de assisténcia moral se ndo possui meios fisicos habeis que possibilitem a
manutencdo de uma relacdo presente com a crianga, estabelecendo contato apenas por
telefone ou por "internet", por exemplo. Nessa hipotese, poderia ser alegado o caso fortuito ou

forga maior.

Esse raciocinio também pode ser aplicado ao genitor que mora em outro Estado,

dependendo das circunstancias do caso concreto, guardadas as devidas proporcdes.

3.5.3 Reconhecimento tardio da paternidade e desconhecimento sobre o filho

No reconhecimento posterior da filiacdo, muitas vezes por acdo de investigacao de
paternidade, em que o vinculo biolégico é comprovado por exame de DNA, ndo pode, em
tese, haver a alegagéo de abandono afetivo, pois 0 genitor ndo teria como se comportar de

forma diversa e ha absoluta imprevisibilidade de ocorréncia de dano, o que excluiria a culpa e

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 edic&o. S&o Paulo: Atlas, 2014, pag.
87.



47

a ilicitude do comportamento. O dever juridico de guarda, sustento e educacao da prole s6 é
encargo legal dos pais; se ndo ha certeza quanto a paternidade (ou a maternidade), ndo ha
imposicdo de cuidado, nem de pagamento das despesas alimentares (com excecdo dos

alimentos gravidicos, que pode ser fundada em mera probabilidade).

Embora essa conclusdo pareca evidente, a seguinte decisdo demonstra que houve
propositura de acdo nesse sentido, em que o pedido foi corretamente considerado

improcedente pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

DIREITO DE FAMILIA. ABANDONO AFETIVO E MATERIAL.
INDENIZACAO. Discute a demanda sobre a possibilidade do filho que néo recebeu
do pai bioldgico assisténcia material e afetiva receber a correspondente indenizacao.
Toda indenizagdo decorre de uma conduta geradora de dano. Dependendo da
natureza da responsabilidade, exigir-se-4 o elemento culposo ou ndo. No caso
concreto, embora se trate de indenizacdo que decorre de danos produzidos na esfera
das relagbes familiares, ndo serd diferente. Corretamente, o juiz a quo afastou o
pedido de indenizacdo material porque, primeiramente, uma vez comprovada a
paternidade, em havendo necessidade, restaria ao autor a acdo de alimentos
amparada pela relagdo parental. N&o seria a indenizatéria 0 meio mais propicio na
medida em que para a indenizacdo haveria de ser comprovado o dano material. No
que toca ao dano decorrente da falta de assisténcia moral e afetiva, o tema é
complexo e gera polémicas. O autor, somente ap6s a maioridade civil, com quase 30
anos de idade, ja plenamente formado, sem indicagcdo de sequelas emocionais,
resolveu buscar a verdade real sobre seus pais biologicos. O réu, pai bioldgico, s6
tomou conhecimento da possibilidade do autor vir a ser seu filho quando citado
na acdo investigatoria. Se dano houvesse, somente apés a confirmacédo da
paternidade é que nasceria, em tese, o direito do autor de pleitear do seu pai 0s
cuidados afetivos e materiais decorrentes da paternidade. Dos autos decorre que
0 autor pretende através da indenizagéo por dano moral compensar-se pelo valor dos
bens que, segundo informa, foram doados, por simulacdo, a terceiros. Aqui o dano
moral ndo existe in re ipsa e precisa ser provado. Eventuais prejuizos decorrentes de
acles simuladas devem ser postulados no momento certo e pela via processual
adequada. Recurso desprovido. (TJ-RJ - Apelacdo n° 00013128420128190034,
Relator: Des. Ricardo Rodrigues Cardozo, Data de Julgamento: 19/11/2013, 152
Céamara Civel, Data de Publicacdo: 21/01/2014) (grifou-se)

Nesse mesmo sentido, em caso no qual o réu desconhecia a qualidade de pai, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul excluiu a responsabilidade civil do genitor por

danos morais:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
CUMULADA COM ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAIS
DECORRENTES DE ABANDONO AFETIVO. INOCORRENCIA. Sendo
subjetiva a responsabilidade civil no Direito de Familia, o dever de indenizar
pressupde o ato ilicito. Nao se pode reputar como ato ilicito o abandono afetivo
de quem desconhecia a qualidade de pai, porquanto ndo ha nos autos qualquer
prova de que o pai haja sido comunicado de tal possibilidade antes da citacéo
na acdo ajuizada pelo investigante quando ja contava com mais de 25 (vinte e
cinco) anos, devendo ser valorado o comportamento processual do pai, enquanto
investigado, pois colaborativo com a elucidagio da paternidade. APELO NAO
PROVIDO. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel n°® 70024047284, 82
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado
em 20.06.2008) (grifou-se)
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Outra situacdo em que resta incabivel qualquer alegacao de responsabilidade civil
por omissdo no dever de dirigir a criacdo dos filhos ocorre quando h& completo
desconhecimento da existéncia do filho, no caso de gravidez ndo comunicada, por exemplo,

havendo fato de terceiro, sendo a omissao atribuida a progenitora ou a pessoa diversa, ou caso

fortuito.
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4 ANALISE LEGISLATIVA E JURISPRUDENCIAL DO ABANDONO AFETIVO

A andlise dos projetos de lei e da orientagdo jurisprudencial revelam a necessidade

de valorac&o juridica do fenbmeno do abandono afetivo.

No presente capitulo, serdo expostos os Projetos de Lei n°® 700/2007 do Senado
Federal e 4294/2008 da Camara dos Deputados, que buscam estabelecer de forma explicita a
possibilidade de responsabilidade civil por abandono, e as decisdes do Superior Tribunal de

Justica sobre o tema, ultima instancia na interpretacéo da legislagao federal.

4.1 Projeto de Lei n° 700/2007 de autoria do Senador Marcelo Crivella

O Projeto de Lei n° 700 de 2007 pretende modificar a Lei n° 8.069/90, Estatuto da

Crianca e do Adolescente, para caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal.

De acordo com a proposta inicial, haveria a clara mengdo ao dever dos pais de
prestar “assisténcia moral”, que permita o acompanhamento da formagao psicoldgica, moral e

social do filho, seja por convivio ou por visitacdo periddica.

O projeto especifica que a assisténcia, devida aos filhos menores de dezoito anos,
consistiria em: orientagdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais; a solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou

dificuldade e a presenca fisica espontaneamente solicitada.

O artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma das normas atualmente
utilizadas na tese da reparacdo civil por abandono afetivo passaria a ter a seguinte redacao:
"aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia, assisténcia material e moral e
educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir

e fazer cumprir as determinacg6es judiciais."

Ainda no sentido de afirmar a existéncia do dever de reparagdo no caso de
abandono moral, haveria paragrafo considerando expressamente conduta ilicita, sujeita a
reparacao de danos, a acdo ou omissdo que ofenda direito fundamental da crianga. Em outra
parte do projeto, hd o estabelecimento da perda ou suspensdo do antigo patrio poder (hoje

poder familiar) nessas hipdteses.

Haveria um tipo penal definindo como crime deixar de prestar assisténcia moral

ao filho menor de dezoito anos, prejudicando sua formacao psicologica e social, com pena de
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detencdo de um a seis meses.

Na justificagdo do projeto, o senador Marcelo Crivella explica que o objetivo da
norma seria estabelecer uma regra inequivoca que permita a caracterizacdo do abandono
moral como ilicito, superando a inseguranca juridica nas decisdes judiciais, aduzindo que néao

condiz com o ordenamento juridico a absoluta negligéncia dos filhos.”

O legislador destaca que as normas atuais, como a Constituicdo Federal, o Cédigo
Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ja ofereceriam os elementos fundamentais
para configurar a responsabilidade civil decorrente do abandono moral (ou afetivo), mas que

ha entendimentos diversos a esse respeito no meio juridico.

No texto, séo citadas a Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianca'® e a
Declaracdo dos Direitos da Crianca'®, compromissos internacionais ratificados pelo Brasil
que determinam a protecdo social da crianca, inclusive por lei, para lhe facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, levando-se em conta os melhores
interesses destas e estabelece que devera ser criada sob os cuidados e a responsabilidade dos

pais em ambiente de afeto e sequranca moral e material, salvo circunstancias excepcionais.

Em 2009, a Comissdo de Constituicao, Justica e Cidadania emitiu parecer sobre o
PL n° 700/2007, ressaltando que a matéria estd no campo de competéncia privativa da Uniao,
ndo apontando vicios de constitucionalidade. E questionada a nomenclatura utilizada, pois

“abandono moral” € expressdo utilizada pela doutrina e pela jurisprudéncia em referéncia ao

% Disponivel em :<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=51685&tp=1>. Acesso em: 20 de
abril de 2015.

100 CONVENCAO DA ONU SOBRE 0S DIREITOS DA CRIANCA Adotada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 1990: ARTIGO 93. Os Estados Partes
respeitardo o direito da crianga que esteja separada de um ou de ambos os pais de manter regularmente relaces
pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianca.

191 Declaragdo dos Direitos da Crianga Adotada pela Assembleia das Nagdes Unidas de 20 de novembro de 1959
e ratificada pelo Brasil pelo Decreto n°. 99.710/1990: PRINCIPIO 2° A crianga gozara protecdo social e ser-lhe-
do proporcionadas oportunidade e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de Ihe facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condig¢des de liberdade e dignidade. Na
instituicdo das leis visando este objetivo levar-se-40 em conta sobretudo, os melhores interesses da crianga. (...)
PRINCIPIO 6° Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a crianca precisa de amor
e compreensdo. Criar-se-4, sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais e, em qualquer
hipotese, num ambiente de afeto e de segurangca moral e material, salvo circunstancias excepcionais, a crianga da
tenra idade ndo sera apartada da mée. (...) PRINCIPIO 7°(...) Ser-lhe-4 propiciada uma educacio capaz de
promover a sua cultura geral e capacita-la a, em condices de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptiddes,
sua capacidade de emitir juizo e seu senso de responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro Util da
sociedade. Os melhores interesses da crianga serdo a diretriz a nortear os responsaveis pela sua educacdo e
orientacdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais.



51

crime previsto no artigo 247 do Cédigo Penal*®, sendo sugerido o uso de “abandono afetivo”.

No parecer, destaca-se a polémica que envolve a questdo, recomendando-se que
ndo seja acionado o direito penal, por seu carater de ultima ratio. Conclui-se que apenas a
indenizacdo no &mbito civil seria adequada ao tratamento do tema do abandono afetivo. Feitas
essas consideracdes, hd o voto pela aprovacdo do projeto em 28 de abril de 2010, elaborado
pelo Senador Valdir Raupp.'®®

Apbs aprovacdo na CCJ, o projeto foi encaminhado a Comissdo de Direitos
Humanos e Legislacdo Participativa, sem que haja ainda decisdo definitiva a respeito. Nos

4

dois pareceres elaborados pelos Senadores Demdstenes Torres'™ e Eduardo Lopes'®, é

destacado o fato de ser consenso que a paternidade ndo gera apenas o dever de sustento:

Contudo, a andlise mais cuidadosa da matéria nos mostra que a caracteriza¢do do
abandono afetivo como conduta ilicita ainda é bastante controversa, causando
incerteza quanto a repressdo a essa pratica. Lembremos que, além do dever de
guarda, os pais tém o dever de ter o filho em sua companhia, cumprindo uma
das fungbes familiares mais importantes para a formacao da personalidade dos
membros da familia: a dedicagcdo de atencéo e afeto. E, mesmo sendo consenso
que a paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia material, mas também de
formacéo moral e afetiva, essa questdo ainda ndo esté regulada. (grifou-se)

Ressalta-se que ndo ha expressa repressdo ao intencional descaso afetivo com os
filhos nas normas brasileiras, ainda que exista entendimento na doutrina de que a
responsabilidade dos pais ndo se limita apenas ao dever alimentar. Os senadores destacam que
a proposta corrigiria uma lacuna no ordenamento juridico, privilegiando a seguranca nas
decisoes judiciais.

A Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cddigo Civil,
bem como os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, ja& prevéem deveres que
ultrapassam o mero sustento material a ambos 0s genitores, mas ha resisténcia no meio

juridico em aceitar a tese da responsabilidade civil por descumprimento intencional da

192 pIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, v. 02. 22 edicéo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, pag. 568.

108 Tramitacdo do Projeto de Lei do Senado n° 700 de 2007. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=83516>. Acesso em: 26 de abril de
2015.

104 TORRES, Deméstenes. Parecer da CDH sobre o PLS © 700/2007. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/91470.pdf>. Acesso em: 26 de abril de 2015, pag. 3.

05 | OPES, Eduardo. Parecer da CDH sobre o PLS n° 700/2007. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/114981.pdf>. Acesso em: 26 de abril de 2015, pag. 5.
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assisténcia moral. O PLS n® 700/2007, desde que restrito apenas ao ambito civil, tornaria
explicita e precisa a possibilidade da reparacdo em caso de dano provocado pelo abandono

afetivo.

4.2 Projeto de Lei n°®4294/2008, de autoria do Deputado Carlos Bezerra

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°® 4294/08, que acrescenta
paragrafo ao artigo 1.632 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cdédigo Civil - e ao
artigo 3° da Lei n° 10.741, de 1 2 de outubro de 2003 - Estatuto do Idoso -, de modo a

estabelecer a indenizacdo por dano moral em razéo do abandono afetivo.

O objetivo da regulamentagéo seria sujeitar os pais que abandonem afetivamente
os filhos e também os descendentes que deixem de prestar auxilio moral na velhice de seus

genitores ao pagamento de indenizacdo pelos danos morais provocados.

A justificacdo do Projeto de Lei n® 4294/08, de autoria do Deputado Carlos
Bezerra'® destaca que entre as obrigacBes reciprocas entre pais e filhos abrangem nio
somente a prestacdo de auxilio material, afirmando que deveria ser permitido ao prejudicado o

recebimento de indenizacdo para reparar o dano causado pelo abandono:

Entre as obrigacOes existentes entre pais e filhos, ndo hd apenas a prestacdo de
auxilio material. Encontra-se também a necessidade de auxilio moral, consistente na
prestacdo de apoio, afeto e atengdo minimas indispensaveis ao adequado
desenvolvimento da personalidade dos filhos ou adequado respeito as pessoas de
maior idade. No caso dos filhos menores, o trauma decorrente do abandono afetivo
parental implica marcas profundas no comportamento da crianga. A espera por
alguém que nunca telefona - sequer nas datas mais importantes - o sentimento de
rejeicdo e a revolta causada pela indiferenca alheia provocam prejuizos profundos
em sua personalidade. No caso dos idosos, o abandono gera um sentimento de
tristeza e soliddo, que se reflete basicamente em deficiéncias funcionais e no
agravamento de uma situacdo de isolamento social mais comum nessa fase da vida.
A falta de intimidade compartilhada e a pobreza de afetos e de comunicacdo tendem
a mudar estimulos de interagdo social do idoso e de seu interesse com a prépria vida.
Por sua vez, se é evidente que ndo se pode obrigar filhos e pais a se amar, deve-
se ao menos permitir ao prejudicado o recebimento de indenizagdo pelo dano
causado. (grifou-se)

O texto foi submetido a apreciagdo da Comissdo de Seguridade Social e Familia e

da Comissao de Constituicdo e Justica.

106 BEZERRA, Carlos. Projeto de Lei n° 4294/08. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F69F2DCB05FC970DD991C1EB
6F2DEF9D.proposicoesWeb2?codteor=613432&filename=PL+4294/2008>. Acesso em: 26 de abril de 2015,

pag. 2.
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Na Comissdo de Seguridade Social e Familia, a deputada J6 Moraes'® e o

deputado Geraldo Thadeu'® se manifestaram pela aprovacéo do projeto, ressaltando que o
dano moral altera-se com a dindmica social, sendo extremamente Util introduzir na lei a
obrigacdo clara de se pagar indenizacdo por dano moral em razdo do abandono afetivo entre
pais e filhos. Destaca-se que a norma poderia conscientizar oS que cometem essa 0missao
sobre o abalo que causam e dissuadir outras pessoas de adotarem a mesma conduta,

considerada grave e reprovavel moral e socialmente.

O deputado Antonio Bulhdes'®, em seu relatério, salienta o risco de formagéo de
uma "industria do dano moral®, realcando que cada caso concreto devera ser criteriosamente
avaliado pela autoridade judicial, mas que é prudente que a possibilidade de reparacdo seja
explicitada na lei.

O deputado Marcelo Almeida*°

, em complementacdo de voto do relator da
Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania, afirma que o texto proposto € indevidamente
ampliativo, podendo dar ensejo a pretensdo indenizatoria pela alegacdo de falta de amor,
guando amar ndo é um dever e receber afeto ndo é um direito. Alicercando-se nessas criticas,
a terminologia que deveria ser utilizada residiria no descumprimento do dever de ter o filho
em sua companhia, que acarreta violacdo ao direito do filho de ser visitado pelo pai; ou no
dever do filho de cuidar do pai ou mée idoso, que também importa na violacdo do direito do

pai ou mée de ser cuidado na velhice ou enfermidade.

Dessa forma, deveria ser retirada do texto a expressao "abandono afetivo"”, sendo

97 MORAES, J6. Parecer da Comissdo de Seguridade Social e Familia sobre o Projeto de Lei n° 4294/08.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=830808&filename=Tramitacao-
PL+4294/2008>. Acesso em: 26 de abril de 2015, pag. 2.

1% THADEU, Geraldo. Parecer da Comissdo de Seguridade Social e Familia sobre o Projeto de Lei n°
4294/08. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=691128&filename=Tramitacao-
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109 BULHOES, Antdnio. Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica sobre o Projeto de Lei n® 4294/08.
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abril de 2015, pags. 2-4.
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sugerida a substituicdo pelo seguinte texto™*":

Art. 2° O artigo 1.632 da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil -
passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo Unico:

Art. 1632 [...] Paragrafo Unico: O descumprimento dos deveres dos pais que cause
dano moral ou material ao filho sujeita o infrator ao pagamento de indenizacéo.

Art. 3° O paréagrafo Unico do art. 3° da Lei n° 10.741, de 12 de outubro de 2003 -
Estatuto do ldoso - passa a vigorar com o paragrafo 1°, devendo ser acrescido o
seguinte paragrafo 2° ao artigo:

Art. 3° [...] § 2° O descumprimento dos deveres dos descendentes que cause dano
moral ou material aos ascendentes sujeita o infrator ao pagamento de indenizacéo.

A intervencdo ndo parece adequada, pois a significacdo do abandono afetivo nédo é
a "falta de amor"”, mas a omissdo nos deveres que permeiam as relacGes entre pais e filhos.
Retirar a expressao mais utilizada pela doutrina e pela jurisprudéncia do projeto de lei pode
acarretar a permanéncia da inseguranca juridica sobre 0 assunto, caso a norma entre em vigor,
frustrando o objetivo do legislador de deixar evidente a possibilidade de reparagdo no

abandono afetivo.

Conforme doutrina de Monteiro e Silva''?, amar no é direito ou dever. Assim, a
falta de amor ou de afeto, por si s, ndo gera a responsabilidade civil. Mas o descumprimento
dos deveres legais dos pais para com os filhos, se causar dano moral ou material, pode gerar
indenizacdo, pelo preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil - acdo comissiva
ou omissiva (descumprimento de dever e violacdo a direito), nexo causal e dano moral ou

material.

4.3 Decisdes sobre o tema

No ambito do Superior Tribunal de Justica, ha seis decisdes sobre o abandono

afetivo.

MWALMEIDA, Marcelo. Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica sobre o Projeto de Lei n° 4294/08.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F69F2DCB05FC970DD991C1EB
6F2DEF9D.proposicoesWeb2?codteor=1137704&filename=Tramitacao-PL+4294/2008>. Acesso em: 26 de
abril de 2015, pag. 5.

12 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Tavares da. Direito de Familia: Volume 2. 422 edigao.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, pags. 410-413.
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O Recurso Especial n° 275.568™ refere-se & discussdo sobre a perda do patrio
poder de genitora que abandonou o filho na maternidade, ndo havendo pedido de indenizacéo
por danos morais. No julgamento, é declarada a perda do poder familiar, considerado como

jamais existente pelo abandono substancial.

O Recurso Especial n® 757.411 sustenta que a legislagcéo prevé como sangéo para
0 descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos a perda do

poder familiar, que ja se encarregaria da funcéo punitiva:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento,
guarda e educacao dos filhos, porém, a legislacdo prevé como puni¢do a perda
do poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, art. 24, quanto no Cdédigo Civil, art. 1638, inciso Il. Assim, o
ordenamento juridico, com a determinacdo da perda do poder familiar, a mais grave
pena civil a ser imputada a um pai, j& se encarrega da funcdo punitiva e,
principalmente, dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos que o Direito
e a sociedade ndo se compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por
terra a justificativa mais pungente dos que defendem a indenizacdo pelo abandono
moral [...]

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a
manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria
alcangada com a indenizagdo pleiteada. Nesse contexto, inexistindo a
possibilidade de reparacdo a que alude o art. 159 do Cdédigo Civil de 1916, ndo ha
como reconhecer o abandono afetivo como dano passivel de indenizagdo. (STJ,
Recurso Especial n® 757.411 - MG (2005/0085464-3), Relator Ministro Fernando
Gongalves, data de julgamento: 29 de novembro de 2005) (grifou-se)

No que concerne a suposta funcdo punitiva e dissuaséria exercida pela decretacdo
da perda do poder familiar, verifica-se que, em verdade, essa sancdo nao tem qualquer carater
de prevenir ou reprimir a conduta, uma vez que apenas exime completamente de
responsabilidade o genitor omisso e ausente. Afora isso, a existéncia de uma sancdo civil ndo
afasta ou impede a aplicacdo da responsabilidade civil pelos danos eventualmente provocados

com a situacdo do abandono afetivo.

No julgamento do recurso, cabe destacar trechos do voto vencido do Ministro

Barros Monteiro, que conclui pela aplicabilidade da responsabilidade civil na hipotese:

Creio que é essa a hipdtese dos autos. Haveria, sim, uma excludente de
responsabilidade se o réu, no caso o progenitor, demonstrasse a ocorréncia de forca
maior, 0 que me parece ndo ter sequer sido cogitado no acérddo recorrido. De
maneira que, no caso, ocorreram a conduta ilicita, o dano e o nexo de causalidade. O
dano resta evidenciado com o sofrimento, com a dor, com o abalo psiquico sofrido
pelo autor durante todo esse tempo.Considero, pois, ser devida a indenizacéo por
dano moral no caso, sem cogitar de, eventualmente, ajustar ou ndo o quantum
devido, porque me parece que esse aspecto ndo é objeto do recurso. Penso

13 STJ Recurso Especial n° 275.568 - RJ (2000/0088886-9), Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, data
de julgamento: 18 de maio de 2004.
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também, que a destitui¢do do poder familiar, que é uma sancdo do Direito de
Familia, ndo interfere na indenizacdo por dano moral, ou seja, a indenizacao é
devida além dessa outra sancéo prevista ndo s6 no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, como também no Coédigo Civil anterior e no atual. - Ministro
Barros Monteiro (grifou-se)

De acordo com o ministro, portanto, a destituicdo do poder familiar em nada

afetaria a possibilidade de reparacéo por danos morais.

Por outro lado, o Ministro Cesar Asfor Rocha, em seu voto, destaca que repudia a
"quantificacdo do pregco do amor™:

Com a devida vénia, ndo posso, até repudio essa tentativa, querer quantificar o
preco do amor. Ao ser permitido isso, com o devido respeito, iremos estabelecer
gradacOes para cada gesto que pudesse importar em desamor: se abandono por
uma semana, o valor da indenizacdo seria "X"; se abandono por um més, o valor da
indenizacgdo seria "y", e assim por diante. (grifou-se)

Sobre esse entendimento, nota-se que a questdo é deslocada para a condenacdo da
conduta da vitima ao exigir reparacdo pecuniaria por ocorréncia de violacdo de seus direitos
da personalidade. Nao se esta "quantificando o amor”, mas apenas compensando o filho
abandonado e sancionando o genitor absolutamente negligente nos seus deveres juridicos. Por
fim, ndo existe precificagdo do amor, mas apenas reparacdo financeira (Unica sancdo
admissivel no &mbito civil, salvo no caso de devedor de alimentos, em que é cabivel a prisao)

por violacéo do dever de criacdo, educacdo e convivéncia.

O Recurso Especial n° 514.350 conclui pela impossibilidade juridica de reparacédo
por abandono afetivo, por entender o relator que escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar
alguém a amar e que nenhuma finalidade positiva poderia ser alcangada com a indenizacéo,
uma vez que o efeito punitivo e dissuasorio poderia ser obtido com outros meios previstos na

legislacdo civil, como a perda do poder familiar.

E mencionado ainda o fato de que o litigio podera levar ao afastamento definitivo
do genitor ausente. Veja-se:

Ainda outro questionamento deve ser enfrentado. O pai, ap6s condenado a indenizar
o filho por néo lhe ter atendido as necessidades de afeto, encontrara ambiente para
reconstruir o relacionamento ou, ao contrério, se verd definitivamente afastado
daquele pela barreira erguida durante o processo litigioso?

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanca do
filho de se ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O
deferimento do pedido, ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparacdo financeira,
porquanto o amparo nesse sentido ja é providenciado com a pensdo alimenticia, nem
mesmo alcangaria efeito punitivo e dissuasério, porquanto ja obtidos com outros
meios previstos na legislacdo civil, conforme acima esclarecido. Desta feita, como
escapa ao arbitrio do Judicidrio obrigar alguém a amar, ou a manter um
relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a
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indenizacdo pleiteada. Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de reparacéo a
que alude o art. 159 do Codigo Civil de 1916, ndo ha como reconhecer o abandono
afetivo como dano passivel de indenizacdo. Diante do exposto, conhe¢o do recurso
e Ihe dou provimento para afastar a possibilidade de indenizagédo nos casos de
abandono moral. (STJ, Recurso Especial n° 514.350 - SP (2003/0020955-3),
Relator Ministro Aldir Passarinho Jinior, data do julgamento: 28 de abril de 2009)
(grifou-se)

A impossibilidade de o Judiciario obrigar o genitor a amar seus filhos € patente,
uma vez que ndo seria viavel faticamente essa pretensdo. Note-se que nao se propde acdo de

obrigacdo de fazer de oferecer assisténcia moral, pleito que seria considerado absurdo.

Nesse sentido, a mera condenacdo a reparar 0s danos morais provocados néo tem
0 cond&o, assim como nenhum outro motivo externo teria, de obrigar o pai ou a mée a ter um
relacionamento afetivo com seus descendentes. Mais uma vez, o efeito é apenas de sancionar
civilmente a conduta omissiva e violadora de direitos da personalidade e compensar os danos

morais ocorridos.

J& a preocupacdo a respeito da dificuldade de manter um relacionamento afetivo
apos o0 ajuizamento de acdo ndo € argumento juridico valido para impedir a pretensdo
indenizatoria. Cabe ao filho avaliar a situacdo, sendo recomendavel, inclusive, que a acdo so

seja proposta diante do total desfazimento de qualquer laco afetivo.

Decisdo inédita a respeito do tema foi proferida no Recurso Especial n® 1.159.242,
Unica que admitiu expressamente a condenacdo ao pagamento de danos morais em virtude do

abandono do filho.

A relatora, Ministra Nancy Andrighi, destaca que ndo ha ébice a utilizacdo dos
institutos da responsabilidade civil no Direito de Familias, concluindo que, se h4 o dano, o
nexo de causalidade e a culpa, decorrentes de conduta violadora de dever juridico,

denominado "dever de cuidado" na decisdo, ha a possibilidade de reparacao.

A respeito da tese que a Unica sancdo cabivel para o descumprimento dos deveres
inerentes a relacdo paterno-filial, a relatora ressalta que a perda do patrio poder ndo suprime a

possibilidade de indenizacGes, veja-se:

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a
possibilidade de indenizagbes ou compensacdes, porque tem como objetivo
primario resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios,
a criacdo e educacdo negada pelos genitores, e nunca compensar 0s prejuizos
advindos do malcuidado recebido pelos filhos. [...] (STJ, Recurso Especial n°
1.159.242-SP (2009/0193701-9), Relatora: Ministra Nancy Andrighi, data do
julgamento: 24 de abril de 2012) (grifou-se)

O seguinte excerto da decisdo ilustra a concepc¢éo de que os deveres dos pais para
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com os filhos ultrapassam a noc¢do de mero sustento:

Nessa linha de pensamento, é possivel se afirmar que tanto pela concepcéo, quanto
pela adocdo, os pais assumem obrigagdes juridicas em relagdo a sua prole, que vao
além daquelas chamadas necessarium vitae. A ideia subjacente é a de que o ser
humano precisa, além do basico para a sua manutencgao — alimento, abrigo e saudde —,
também de outros elementos, normalmente imateriais, igualmente necessarios para
uma adequada formacdo, como educacdo, lazer, regras de conduta, etc. (STJ,
Recurso Especial n° 1.159.242-SP [...]

Aqui nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao biolégica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos. O amor diz respeito a motivacdo, questdo que refoge os lindes
legais, situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religiéo.
O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do
amar pela possibilidade de verificagdo e comprovacdo de seu cumprimento, que
exsurge da avaliacdo de agBes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo
presenciais; acBes voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o tratamento
dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas possiveis que
serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes. (2009/0193701-9), Relatora:
Ministra Nancy Andrighi, data do julgamento: 24 de abril de 2012) (grifou-se)

Por ocasido do recurso, o valor fixado a titulo de indenizacdo para a filha

abandonada na infancia e adolescéncia foi reduzido.

O Recurso Especial n° 1.099.959™“ apesar de tratar do abandono afetivo,
relaciona-se a adocdo e a destituicdo do poder familiar, ndo havendo pertinéncia com o

assunto do trabalho.

No Recurso Especial n° 1.298.576, cujo relator foi o ministro Luis Felipe
Salomao, reconhece-se a prescricdo para a propositura de acdo com pedido de danos morais
decorrentes do abandono afetivo, que se iniciaria apds o ofendido atingir a maioridade civil. O
ministro ressalta, ainda, que embora as acGes relativas a determinacdo do estado das pessoas
sejam imprescritiveis, os direitos patrimoniais subjetivos que dele possam decorrer estdo

sujeitos a prescricao.

No caso em comento, ndo se discute o cabimento da indenizagéo, ou seja, nao faz
parte do mérito do recurso a analise da possibilidade juridica da reparacdo de danos morais
por abandono afetivo, mas apenas se busca verificar se ocorreu ou ndo a prescricdo quando a

acao foi ajuizada anos apds a maioridade do filho.

Colacionam-se trechos do julgado a seguir:

A matéria em debate cinge-se a questdo da ocorréncia ou ndo da prescricao,

14 Superior Tribunal de Justica, AgRg no Recurso Especial n° 1.099.959 - DF (2008/0234034-0), Relator
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, data de julgamento: 15 de maio de 2012.
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reconhecida pela Corte de origem, para ajuizamento de ac¢éo por filho contando
cinquenta e um anos de anos de idade, buscando compensa¢do por danos
morais decorrentes de afirmados abandono afetivo e humilhacgdes ocorridas
guando autor ainda era menor de idade. No caso, ndo ¢ discutido no recurso o
cabimento da indenizacdo (precedente contido no REsp 1.159.242/SP), pois a
matéria controvertida devolvida a esta Corte limita-se a saber se, tendo o autor desde
sempre conhecimento de quem era seu pai bioldgico, se ainda assim, decorridos
muitos anos apds sua maioridade, pode ajuizar acdo buscando compensacdo por
danos morais oriundos do descumprimento dos deveres relativos ao poder familiar
(patrio poder, na literalidade do Codigo Civil de 1916) e de afirmadas humilhacGes
sofridas durante a primeira parte infancia - quando conviveu com o recorrido. [...]

Mas, se as acOes relativas a determinacdo do estado das pessoas Ssdo
imprescritiveis, os direitos patrimoniais, que dele decorrem estdo sujeitos a
prescricdo. Ndo importa se o estado de familia possa adquirir-se por posse diuturna
(nome, fama e tratamento). (BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil.
Campinas: Servanda, 2007, ps. 401 e 402) [...]

Nessa linha, como o autor nasceu no ano de 1957, fica nitido que o prazo
prescricional fluiu a contar do ano de 1978, ainda na vigéncia do Codigo Civil de
1916, sendo inequivoco que o pleito exordial cuida-se de direito subjetivo, dentro do
que o Diploma revogado estabelecia como direito pessoal. De efeito, a paternidade
bioldgica sempre foi do conhecimento do autor - fato incontroverso nos autos -,
portanto o prazo prescricional comegou a fluir em 1978, ano em que o autor
atingiu a maioridade e cessou 0s deveres inerentes ao patrio poder e, também,
terminou a causa que impedia o inicio da contagem do prazo prescrional [...]
(Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 1.298.576 - RJ (2011/0306174-
0), Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo, data do julgamento: 21 de agosto de
2012) (grifou-se)

O relator afirma que o sistema civil brasileiro de 1916 ndo tratou com muito
esmero o0s institutos da prescricdo e da decadéncia, atribuindo prazos ditos prescricionais a
direitos potestativos, sujeitos evidentemente a decadéncia. Quanto a prescricao, o legislador
optou por prever um prazo geral (art. 177 do Cédigo Civil de 1916) e situacdes discriminadas
sujeitas a prazos especiais (art. 178 do Codigo Civil de 1916), sem excluséo de outros prazos
conferidos por leis especificas. Esse método foi transferido, de certo modo, para o Cédigo
Civil de 2002, que também prevé um prazo geral (art. 205), e prazos especificos (art. 206) de
prescrigéo.

O artigo 177 do Cdbdigo Civil de 1916 estabelecia que as acBes pessoais
prescreviam, ordinariamente, em vinte anos e 0 recorrente ajuizou a acdo buscando
compensacdo, por alegados danos morais, apenas em outubro de 2008, quando ja possuia
cinquenta e um anos de idade, ficando nitido que operou a prescri¢do, ainda na vigéncia do
Caodigo Civil de 1916. Dessa forma, o relator afasta a necessidade de se analisar a prescri¢éo
dessa acdo no &mbito do Cddigo Civil 2002, pois, na hipdtese, a prescrigdo iniciou-se e

encerrou-se na vigéncia do antigo diploma.

De acordo com 0s argumentos expostos na decisao, ainda que se entenda cabivel a
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pretensdo de indenizacdo por danos morais decorrente do abandono afetivo, ndo ha conclusdo
definitiva acerca de qual prazo prescricional seria aplicavel nos termos do Codigo Civil de
2002. No recurso analisado, foi aplicado o prazo geral do Cadigo Civil de 1916 por nao haver

previsdo especifica de prazo especial para a reparacéo civil no diploma revogado.

No CC/02, o artigo 205 determina que a prescricdo ocorrerd em dez anos se a lei
ndo lhe fixar prazo menor. Ocorre que, no artigo 206, §3°, inciso V, do CC/02, é previsto
prazo de trés anos para a pretensdo de reparacdo civil. Como a acdo de indenizacdo por
abandono afetivo busca reparar um dano moral, incidiria o exiguo prazo de trés anos contados
a partir da maioridade ou da perda do poder familiar que ocorra em conformidade com o

artigo 24 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O Cadigo Civil de 2002 estabelece, em seu artigo 197, inciso 1l, que a prescri¢do
ndo corre entre ascendentes e descendentes durante o poder familiar. Sendo assim, em
situacOes ordinarias, o filho abandonado disporia de trés anos ap6s atingir a maioridade civil

para propor a acao indenizatoria.

Caso se entenda que a acdo de indenizacdo de danos morais por abandono afetivo
ndo se subsume a hipodtese do artigo 206, 83°, inciso V, do CC/02, seria aplicavel o prazo

geral de dez anos previsto no artigo 205, do CC/02.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A caracterizacdo do abandono afetivo como ato ilicito decorre implicitamente da
previsdo expressa de deveres a ambos 0s genitores que ultrapassam a mera obrigacdo de
sustento em normas juridicas. Embora ndo haja definicdo objetiva dos encargos relacionados
ao poder familiar, é possivel identificar a conduta que despreza absolutamente o dever de
criacdo, educacao e cuidado com a prole, importante funcao atribuida aos pais, indispensavel

a continuidade e ao bom funcionamento de qualquer sociedade.

Diante do descumprimento de dever legalmente imposto, é possivel pleitear a
reparacao pelos danos injustamente provocados pelos ascendentes omissos, aplicando-se a
teoria da responsabilidade civil subjetiva decorrente de ato ilicito. Verifica-se que ha violagédo
aos direitos da personalidade dos filhos abandonados, restando evidenciados os contornos do

dano moral.

A funcdo da indenizacdo no dano moral, no caso, abrange ndo apenas o0 aspecto de
compensacdo das consequéncias prejudiciais a formacdo psicoldgica do individuo, mas

também o carater punitivo e dissuasorio da conduta na sociedade.

A condenagdo por danos morais decorrente do abandono afetivo ndo busca obrigar
os pais a amarem seus filhos, pretensdo faticamente impossivel de se alcancar por coacéo,
mas apenas oferecer reparacao a crianca prejudicada e censurar no ambito civil a conduta do
genitor omisso. Cabe mencionar que a unica reparacdo admissivel na ocorréncia de danos
imateriais € a indenizacdo em pecunia, havendo impossibilidade de retorno ao status quo ante,

mas apenas 0 abrandamento da situacéo da vitima.

Em razdo da impossibilidade e da inconveniéncia de impor os deveres inerentes
ao poder familiar € que ndo se admite a propositura de ac¢do de obrigacao de fazer de oferecer
assisténcia moral, mas ndo ha 6bice a agdo que busca a indenizacdo pelos danos provocados
pelo comportamento negligente, que pode ser objetivamente identificado, violador da ordem
juridica.

Conclui-se que o tema do abandono afetivo, por ser bastante complexo e repleto
de sentimentos, deve ser analisado com cautela pelo Judiciario, sob o risco de romper lacos

familiares ou ensejar ao enriquecimento sem causa.

Apesar de ser devida a reparacdo por danos morais em alguns casos de abandono

afetivo, notadamente quando ocorre a absoluta negligéncia, hipotese na qual ndo ha qualquer
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relacionamento entre os genitores e a prole, é imprescindivel que o juiz, a partir de sua
sensibilidade e racionalidade, analise detidamente as peculiaridades dos casos concretos
levados a sua apreciacdo, com o fim de examinar se estdo presentes todos os requisitos da

responsabilidade civil subjetiva.

O fato de ndo ser possivel a exigéncia de obrigacdo de fazer especifica,
exatamente por ser considerada a liberdade do individuo no exercicio do poder familiar, ndo
havendo uma unica definicdo precisa dos deveres inerentes a esse encargo, ndo exclui a
possibilidade de indenizacdo pelos danos decorrentes da ilicitude quando ocorre absoluta

omissdo do munus.

Esse entendimento também ndo afasta o reconhecimento de que o dever de cuidar,
criar e educar os filhos é imposicéo legal, proveniente da possibilidade do planejamento

familiar e da protecdo da familia, base da sociedade.

E evidente que o ordenamento juridico e, principalmente, o Direito das Familias,
possuem como maior objetivo a harmonizacdo da familia e o melhor interesse do incapaz.
Exatamente por isso a obriga¢do legal de cuidar ndo pretende obrigar um “afeto simulado”;
mas sim, por meio da convivéncia, oferecer a oportunidade tanto aos pais, quanto aos filhos
de construirem uma boa relacdo, pautada pelo carinho e pelo amor mutuos e, assim, tornar

mais facil o cumprimento do dever de cuidado pelos pais.
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