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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo alcangar um entendimento sobre o
gue vem a ser o abandono afetivo paterno-filial, além de estruturar um ponto de vista
relativamente a possibilidade de cabimento de indenizacdo por danos morais a
crianca desprezada, através da responsabilizacdo civil do pai (ou mae) que deixa de
conviver e de prestar o devido afeto ao filho. Tanto as familias quanto as criancas
possuem direitos e garantias expressos na Constituicado Federal de 1988, no Cdodigo
Civil de 2002, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e em diversas outras leis, de
modo que, em caso de desobediéncia a tais disposi¢cdes, o Estado ou mesmo o
ordenamento juridico, deve proporcionar meios para que possa haver uma
compensacdo aquele que sofreu o prejuizo. E tracado um panorama sobre a
reparacao civil abordando os importantes pontos que a circunda, quais sejam: o
instituto da responsabilidade civil e seus requisitos, e a conceituacao e classificacao
do dano moral. A tematica do Direito de Familia faz parte do estudo, oportunidade
em que se elencam os principios relacionados a matéria, bem como séao
apresentados os principais cuidados que os pais devem ter para com seus filhos e
as obrigacfes oriundas do chamado Poder Familiar. A pesquisa se aprofunda na
guestao da caracterizacdo do abandono afetivo e seus elementos. O projeto destaca
também uma abordagem sobre o recente posicionamento do Superior Tribunal de
Justica que proferiu julgado reconhecendo a filha o direito a reparacao por abandono
psicologico. Assim, cumpre ressaltar que devem ser responsabilizados os pais que
ndo cumprirem seus poderes e deveres na relacdo com seus filhos, obrigactes

estas que sdo asseguradas pela legislacao.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Danos morais. Responsabilidade civil. Direito de

familia. Poder familiar.



ABSTRACT

This research aims to reach an understanding about what is to be the
paternal-filial affective abandonment, and structure a point of view on the possibility
of the appropriateness of compensation for moral damage to the neglected child by
father's civil liability of the father (or mother) that lives not and does not provide
proper affection for son. Both the families and the children have expressed rights and
guarantees in the Constitution of 1988, the Civil Code of 2002, the Statute of
Children and Adolescents and several other laws, so that in case of disobedience of
the provisions, the State or the legal system, must provide means for there to be
compensation to that suffered damage. It created an overview of the civil
compensation and the important points surrounding it, which are: the Institute of
liability and its requirements, and the concept and classification of moral damage.
The theme of family law is part of the study, opportunity in which we list the principles
relating to the matter, and presents the main care that parents should have with their
children and the obligations under the so-called Family Power. The research
deepens the question of the characterization of emotional abandonment and its
elements. The project also highlights an approach to the recent position of the
Superior Court of Justice gave judgment recognizing the child's right to compensation
for psychological abandonment. Thus, it is emphasized that parents should be held
responsible for not fulfilling its powers and duties in relation to their children,

obligations that are guaranteed by law.

Key words: Emotional abandonment. Moral damages. Civil responsability. Family

right. Family power.
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INTRODUCAO

O dano moral, um dos temas mais discutidos do mundo juridico, tem sua
origem em tempos remotos, no entanto, no Brasil somente apds o advento da
Constituicdo Federal de 1988 € que se consolidou e passou a ser admitido pela
doutrina em geral e pela jurisprudéncia.

A questdo do abandono afetivo € mais recente e controvertida que a
responsabilizacdo em razdo de prejuizo psiquico, sendo que, ainda nos dias
correntes ndo ha na legislacédo péatria, dispositivo que especifique e regulamente o
tema.

As familias brasileiras tem passado por transformacfes ao longo dos anos,
mudancas que interferem nas estruturas familiares, principalmente apos a facilitacao
do divorcio, e, mais recentemente, com o reconhecimento da unido homoafetiva.
Tais transmutacdes tém contribuido para a ocorréncia de novas composicdes
familiares, nas quais os conjuges separados recorrem a outros parceiros em busca
da sonhada felicidade.

O abandono afetivo pode ser definido como sendo a omissdo paterna ou
materna em proporcionar o devido carinho, afeto, cuidado, educacdo, companhia e
assisténcia moral, psiquica e social ao filho menor de idade, o que provoca uma
ofensa a um bem juridicamente amparado, na esfera extrapatrimonial, haja vista que
a crianca e o adolescente encontram-se em uma fase sensivel da vida, durante sua
formacédo e desenvolvimento como pessoa.

A discusséo do dano moral decorrente do abandono afetivo consubstancia-se
nas disposicfes presentes na Constituicdo Federal de 1988, no Cadigo Civil de
2002, no Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei 8.069/90), e em outras
legislacbes que materializam as obrigacbes provenientes do Poder Familiar. O
estudo se atenta também para a conceituacao da responsabilidade civil que permeia
0 dano extrapatrimonial.

O capitulo inicial contém um estudo sobre o Direito de Familia e o chamado
Poder Familiar, que tem secdo especifica (Arts. 1.630 a 1.638) dedicado ao seu
regramento no Cédigo Civil de 2002, dentro do Livro IV — Do Direito de Familia. Essa
analise apresenta a base principioldgica presente nesse ramo do direito, bem como
permite compreender o0s principais deveres dos pais, dentre os quais sobressai o de

prestar, ndo sé assisténcia material, mas também moral e afetiva.
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J& o segundo capitulo € composto por uma pesquisa acerca do instituto da
responsabilidade civil, quais elementos e requisitos permeiam a sua caracterizacao,
bem como trata da indenizacdo resultante do dano moral. Desse modo, tal
conceituacdo visa dar sustentacdo e embasamento a responsabilizacdo dos pais
pelos danos decorrentes do abandono paterno-filial, a qual se materializa com a
devida indenizag&o pecuniaria.

Por fim, o capitulo de encerramento abrange um exame aprofundado no que
diz respeito as caracteristicas do abandono afetivo de forma a evidenciar os
elementos que devem estar presentes para que seja possivel buscar a via judiciaria
com a intencdo de se alcancar a justa indenizacdo. Destaca ainda uma abordagem
sobre o posicionamento do Superior Tribunal de Justica que, em deciséo inovadora,
confirmou sentencga que reconheceu a filha, vitima de abandono afetivo, o direito a

reparacao pecuniaria.
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1 DIREITO DE FAMILIA E O PODER FAMILIAR

O instituto do Abandono Afetivo surgiu como resposta ao ndo cumprimento de
uma série de deveres que 0s pais possuem com relacdo a seus filhos, obrigacdes
estas que sao impostas tanto pela Constituicdo Federal de 1988, quanto por outros
diplomas infraconstitucionais. Tais cuidados sdo analisados, principalmente, dentro
do Direito das Familias, cuja origem, evolugéo, conceitos e principios serdo a seguir

explorados.

1.1 Direito das Familias

Devido as multifacetadas configuragcbes existentes no ceio familiar,
notadamente, com a facilitacdo do divércio, e mais recentemente, com o
reconhecimento da unido homoafetiva, entende-se que a expressdo mais correta
para tratar do assunto seja “Direito das Familias”, pois, como afirma Dias (2015, p.
30), esta “é a que melhor atende a necessidade de enlacar, no seu ambito de
protecao, as familias, todas elas, sem discriminacao, tenha a formagao que tiver”.

O conceito do ramo do direito em estudo é apresentado de maneira notavel
no seguinte trecho:

Direito de familia € o complexo das normas, que regulam a celebracdo do
casamento, sua validade e os efeitos, que dele resultam, as relacdes
pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a dissolugdo desta, as
relacbes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos

complementares da tutela e da curatela. (BEVILAQUA, 1937 apud
VENOSA, 2013, p. 09)

A organizacao da propria sociedade se da em torno da instituicdo familiar, que
inicialmente apresentava um perfil patriarcal e hierarquizado. Sendo a familia a base
da sociedade e o primeiro agente socializador do ser humano, o Direito das Familias
se origina na proposta de protecdo das entidades familiais, tendo como obijetivo

central a manutencao do afeto.

1.1.1 Direito das familias na Constituicdo Federal

O Cadigo Civil de 1916 apresentava uma visao discriminatéria da familia, que,

além de somente se constituir por meio do matriménio, o qual era indissoluvel, fazia
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distincdo entre seus membros, segregava pessoas unidas sem casamento e 0S
filnos havidos dessas relacdes. O texto da Constituicdo Federal de 1988 eliminou
gualquer diferenciacdo entre homens e mulheres, estendeu a protecdo do

casamento a unido estavel e a familia monoparental, e reconheceu a igualdade

entre os filhos gerados ou n&o dentro do casamento, ou ainda adotados.

1.1.2 Direito das familias e sua base principiolégica

No Direito das Familias os principios refletem valores sociais fundamentais da
maior importancia para o ordenamento juridico. Diante de sua funcdo hermenéutica,
0s principios assumem absoluto destaque para a tematica em estudo, uma vez que
podem colaborar para a reafirmacdo da responsabilizacdo dos pais omissos ou
negligentes.

Dentre os mais relevantes principios norteadores do Direito das Familias, que
sdo quase unanimes na doutrina, é possivel citar: da dignidade da pessoa humana;
da solidariedade familiar; da afetividade; da nao intervencédo ou da liberdade; da
igualdade e respeito a diferenca; da protecdo integral a criancas, adolescentes,

jovens e idosos; e da convivéncia familiar.

1.1.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

No ramo do direito familiar o principio da dignidade da pessoa humana
significa, no entendimento de Dias (2015, p. 45), garantir igual dignidade para todas
as entidades familiares, ou seja, “é indigno dar tratamento diferenciado as varias
formas de filiagdo ou aos varios tipos de constituicdo de familia”.

A Constituicdo Federal, no capitulo destinado a familia, mais de uma vez, faz
mencdo expressa ao principio. E o que se pode observar na referéncia
constitucional a seguir:

Art. 226. [...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o

exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoes oficiais ou privadas. (BRASIL, 1988)
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O principio em comento visa sempre garantir o pleno desenvolvimento da
dignidade das pessoas que integram a comunidade familiar, principalmente com
relagdo as criangas por sua situacéo de vulnerabilidade. Também estéa diretamente
conectado as normas que fundamentam a independéncia dos membros do grupo
familiar, ou seja, esta ligado a atual condicdo que torna cada elemento do conjunto
um sujeito de direito autonomamente capaz.

Cumpre ressaltar ainda que, a familia deve se organizar no sentido de
desenvolver a dignidade das pessoas que a integram, com vista a transfigurar-se em
mecanismo de realizacdo existencial dos seus componentes. O entendimento atual
é de que a entidade familiar ndo mais deve se voltar apenas para si. E importante
objetivar um permanente equilibrio entre os valores coletivos da familia e os

pessoais de cada participante.

1.1.2.2 Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade familiar, que dispde de assento constitucional,
promove a geracao de reciprocos deveres entre 0s membros do conjunto familiar.
No dizer de Tartuce (2015, p. 866), o instituto em comento “deve ser tido em sentido
amplo, tendo carater afetivo, social, moral, patrimonial, espiritual”.

Oportuno salientar que, decorre do principio da solidariedade a imposicao aos
pais do dever de assisténcia aos filhos, que esta previsto no Art. 229, CF/88: “Os
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade” (BRASIL,
1988).

Baseiam-se neste principio, de forma explicita ou implicita, decisdes de
tribunais brasileiros que avancam no sentido de conceder a avos, tios, ex-
companheiros, padrastos, madrastas e outros, o direito de visita e de contato com as
criancas e adolescentes, uma vez que o afeto e os lacos desenvolvidos durante a

convivéncia familiar ndo devem ser dificultados ou rompidos.

1.1.2.3 Principio da afetividade

Quanto ao principio da afetividade, pode-se afirmar que este decorre da

constante valorizacdo da dignidade humana e da solidariedade, sendo, portanto, o
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afeto o principal fundamento das relagdes familiares e estando muito ligado ao
direito fundamental a felicidade. De acordo com Lébo (2011, p. 71), um dos
elementos essenciais desse principio é a garantia da convivéncia familiar com
absoluta prioridade a crianca e ao adolescente.

Por esse principio, o Estado deve atuar de maneira a garantir a dignidade a
todos, dedicando-se a ajudar as pessoas a alcancarem seus projetos e realizagdes
individuais. Tal auxilio ocorre por meio da formulagdo de politicas publicas que
contribuam para a felicidade dos cidaddos. Portanto, o que se verifica € que ndo
basta apenas o Estado se manter fora das relacbes privadas, sendo necessaria a
criacdo de instrumentos que apoiem cada um na busca por suas conquistas

pessoais.

1.1.2.4 Principio da convivéncia familiar

Ja o principio da convivéncia familiar, que tem referéncia expressa no Art. 227
da CF/88, assegura a crianca o direito a conviver em familia de forma estavel, sem
intervencdo no espaco privado, de maneira que possa manter regular relacdo e
contato direto com os pais e com outros parentes. Nesse sentido, Lobo (2011, p. 74)
afirma que “ainda quando os pais estejam separados, o filho menor tem direito a
convivéncia familiar com cada um, [...] € direito reciproco dos pais em relacdo aos
filhos e destes em relagao aqueles”.

Deve-se dispensar todo tipo de precaucdo para com as criangcas e
adolescentes, ainda mais no ambiente de convivio familiar, pois € nesta seara que
se dara a sua criacdo e ocorrera o seu desenvolvimento, tanto fisico, quanto

psicologico.

1.1.2.5 Principio da protecao integral da crianca e do adolescente

Assim como consta na Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA (Lei 8.069/90) reafirma o principio em analise e ostenta a
seguinte redacdo em seu Artigo 1° “Esta Lei dispGe sobre a protecao integral a
crianga e ao adolescente” (BRASIL, 1990).

A atencdo é voltada para assegurar aos menores de idade, um absoluto

cuidado por parte do Estado e da sociedade como um todo, por estarem estes em
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uma condicao de fragilidade em relacdo aos que possuem mais de 18 anos. Para
Trevisan e Girardi (2013, p. 508), o principio da protegédo integral “visa dar um
tratamento especial e diferenciado a crianca e ao adolescente, obrigando o Estado a
prestar-lhes efetivo atendimento prioritario de seus servigos essenciais”.

O regime de protecdo integral dedicado as criancas e adolescentes ocorre
devido a condigéo especial de maior risco, manifestamente exprimida pela falta de
maturidade fisica e intelectual. Nada mais natural que, diante deste fato, a estas
sejam asseguradas um quadro especifico de salvaguardas com a finalidade de lhes
preservar as garantias necessarias ao desenvolvimento integral de sua capacidade

COMO pessoa.

1.2 Do poder familiar

O Poder Familiar, como define Lébo (2011, p. 295), “é o exercicio da
autoridade dos pais sobre os filhos, no interesse desses”, de forma temporaria, até a
sua maioridade ou emancipacao. Para Dias (2015, p. 462), o instituto compreende o
conjunto de faculdades delegadas aos pais, no sentido de protecdo da menoridade,
com a finalidade de garantir o pleno desenvolvimento e a formacéo integral das
criancas e adolescentes, seja fisica, mental, moral ou social.

A conceituacao abaixo reafirma os entendimentos supramencionados:

O poder familiar (potesta genitoria) é a autoridade pessoal e patrimonial que
0 ordenamento atribui aos pais sobre os filhos menores no seu exclusivo
interesse. Compreende precisamente os poderes decisorios funcionalizados
aos cuidados e educacé@o do menor e, ainda, os poderes de representacao

do filho e de gestéo de seus interesses. (BIANCA, 1989 apud LOBO, 2011
p. 296)

Por seu turno, Diniz (2007 apud TREVISAN;GIRARDI, 2013, p. 507) explica que:

O Poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigagbes, quanto & pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condi¢bes, por ambos 0s pais, para que possam
desempenhar 0s encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista
0 interesse e protecao dos filhos.

O termo em andlise corresponde ao antigo patrio poder, que por sua vez
rememora o direito romano, o qual conferia absoluto e ilimitado direito (matar,
vender, abandonar, etc.) ao chefe da organizacéo familiar, representado pela pessoa

do pai/marido. Tamanha era a discriminacdo, a desigualdade e a supressdo de
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direitos, que os movimentos sociais reagiram fazendo com que a terminologia fosse
alterada.

O tratamento ison6mico conferido ao homem e a mulher, fruto da Constituicdo
Federal de 1988 (Art. 5°, I), assegurou a ambos os pais iguais direitos e deveres no
ambito da sociedade conjugal, além de designar o desempenho bilateral do poder
familiar com relagdo aos filhos comuns.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei 8.069/90), seguindo a
evolugdo das relagdes familiares, alterou substancialmente o instituto, rompendo
com o sentido de dominacdo até entdo existente, e passando a apresentar uma
caracteristica de protecdo, com maior relevancia sobre os deveres e obrigacdes dos
pais para com os filhos do que de direitos em relagéo a eles.

A partir desse contexto, os filhos deixaram de ser objeto de poder para se
tornarem sujeitos de direitos. A andlise a seguir reafirma o recente entendimento
acerca do tema:

Assim, em atencdo a Constituicdo da Republica, o denominado poder
familiar consiste na obrigacdo dos pais de cuidar dos filhos, assistindo-lhes
durante todas as etapas de desenvolvimento, igualmente, proporcionando-
Ihes as melhores condi¢Bes possiveis de educacdo e formacado, a fim de

contribuir para a adequada e saudavel estrutura, fisica, intelectual e
psiquica de seus infantes e adolescentes. (COSTA, 2015, p. 19)

Segundo Dias (2015), dentre as principais caracteristicas do poder familiar,
destaca-se que este é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, imprescritivel, além
de conter obrigacGes de ordem personalissimas.

Como se Vvé, a Constituicdo Federal e as leis infraconstitucionais em vigéncia,
nao s6 modificaram o modelo de familia, mas também a sua finalidade, que agora se
concentra no desenvolvimento dos membros do grupo familiar, na manutencao dos

lacos de solidariedade, de cooperacéo, de ética e, principalmente, de afeto.

1.2.1 Titularidade e Exercicio do Poder Familiar

Durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916 cabia ao marido a chefia da
sociedade conjugal, que também exercia de forma exclusiva a titularidade do Poder
Familiar, somente sendo substituido pela mulher em caso de morte, auséncia ou

impedimento daquele. A esposa passou a ter alguma representatividade a partir do
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Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62), participando de forma colaborativa, mas
ainda prevalecendo a deciséo do pai.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu iguais
condicdes entre os conjuges na chefia da organizacao familiar (Art. 226, § 5°), é que
0s parceiros (esposa, companheira, parceiro, etc.) passaram a ter tratamento
idéntico na criagdo e nas decisoes relacionadas aos filhos.

O chamado poder familiar tem capitulo especifico dedicado ao seu
regramento no Cadigo Civil de 2002, dentro do Livro IV — Do Direito de Familia (Arts.
1.630 a 1.638). O diploma civilista assevera que o poder familiar compete aos pais,
durante o casamento e a unido estavel, e em caso de discordancia no exercicio de
tal prerrogativa, € facultado a qualquer deles o recurso judicial.

Todos os filhos, de zero a 18 anos estédo compreendidos no &mbito do poder
familiar, que é desempenhado pelos genitores. Se os pais vierem a falecer ou
ambos forem desconhecidos, a crianga fica sob tutela (Art. 1.728, I, CC/02). O filho
maior, porém incapaz, esta sujeito a curatela, podendo tanto o pai quanto a mae
serem nomeados curadores (Art. 1.775, § 1°, CC/22).

Cabera a apenas um dos genitores a titularidade do poder paternal somente
na hipotese de falta ou impedimento do outro. O Cddigo Civil assegura ainda que
mesmo havendo a separacao judicial, o divorcio ou a dissolucdo da unido estavel,
ndo havera alteracdo nas relacdes entre pais e filhos (Art. 1.632). Em caso de
dissolugdo da unido entre os pais, “0 que se extingue é a conjugalidade e nao a
parentalidade” (COSTA, 2015, p. 22).

A méae tera exclusividade no exercicio do poder familiar enquanto o filho ndo
for reconhecido pelo pai, sendo que, a partir do registro, 0 pai se torna
conjuntamente responsavel pela prole, impondo a lei também a este os deveres de
protecdo. A guarda unilateral ndo retira do outro o direito-dever de convivéncia (Art.
1.583, § 5°, CC/02):

Art. 1.538. [...]

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
gualquer dos genitores sempre serd parte legitima para solicitar
informacdes e/ou prestacédo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos

ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e
psicolégica e a educacéo de seus filhos'. (BRASIL, 2002)

! Grifo destacado pelo autor desta pesquisa.
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Um extenso rol de competéncias é elencado pelo Art. 1.634 do Cdédigo Civil
de 2002. No entanto, a lista nada dispde acerca do “mais importante dever dos pais
com relacdo aos filhos: o dever de lhes dar amor, carinho e afeto”, nas palavras de
Dias (2015, p. 465). Aos genitores é dada a missdo constitucional de criar, educar, e
assistir seus descendentes, ndo se limitando tal prerrogativa a assisténcia

patrimonial.

1.2.2 Principais deveres decorrentes do poder familiar

Diversas mudancas ocorreram nas relagdes familiares que passaram a sofrer
certa influéncia do Estado devido a obediéncia de principios constitucionais, que
interferiram sobremaneira no poder familiar, entendido como um poder-dever que
deve ser exercido sempre visando o melhor interesse da criancga.

A partir da andlise do Cdédigo Civil de 2002, mais especificamente do Atrt.
1.634, é possivel verificar que o poder familiar impde direitos e deveres reciprocos
entre pais e filhos. Aos filhos cabe a obrigacdo de se sujeitarem ao poder familiar,
devendo obediéncia e respeito aquele que o exerce. Ja os pais devem dirigir a
educacdo aos filhos, exercer a guarda, conceder ou negar consentimento para
casarem, para viajar ao exterior ou para mudarem de residéncia, nomear tutor,
representa-los ou assisti-los, ou ainda reclama-los de quem ilegalmente os detiver,

entre outros. Segue a redacédo completa do texto da lei:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacéo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-Ilhes a cria¢é@o e a educacao;

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 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condicdo. (BRASIL, 2002)
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Assim como a Constituicdo Federal, em seu Art. 229 que afirma “os pais tem
o dever de assistir, criar e educar os filhos menores” (BRASIL, 1988), o Estatuto da
Crianca e do Adolescente vai no mesmo sentido e determina que 0s pais devem
proporcionar o sustento, guarda e educagéo dos filhos: “Art. 22. Aos pais incumbe 0
dever de sustento, guarda e educacgéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”
(BRASIL, 1990).

Ao analisar as imposi¢cdes que recaem sobre 0s genitores, Trevisan e Girardi
(2013, p. 507) explicam que, “o correto desempenho dessa obrigagéo pelos pais em
favor do filho é essencial para que este se desenvolva de forma saudavel,
recebendo carinho, amor, educacdo, mantendo-se longe de qualquer tipo de vicio
gue venha prejudica-lo em sua fase adulta”.

O mandamento de “assistir” presente na CF/88 abrange todos os deveres do
poder familiar, pois “compreende a obrigacéo dos pais de estarem presentes na vida
dos filhos, prestando-lhes a assisténcia e 0 suporte necessarios ao pleno
desenvolvimento da personalidade” (COSTA, 2015, p. 25).

A assisténcia, a criacdo e a educacao dos filhos passam pelo cumprimento
das obrigacdes financeiras, no entanto, ndo se restringe a esta. Dias (2015, p. 465)
esclarece que, “a missao constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir,
criar e educar os filhos menores, ndo se limita a encargos de natureza patrimonial”.

Vai na mesma direcdo o entendimento de Madaleno (2013, p. 681):

E dever dos pais ter os filhos sob a sua companhia e guarda, pois eles
dependem da presenca, vigilia, protecdo e continua orientacdo dos
genitores, porque exsurge dessa diuturna convivéncia a natural troca de
experiéncias, sentimentos, informac¢fes e, sobremodo, a partilha de afeto,
ndo sendo apenas suficiente a presenca fisica dos pais, mas essencial que
bem desempenhem suas funcgbes parentais, logrando proporcionar aos
filhos sua protecéo e integral formacdo, sempre com mira nos melhores

interesses da crianca e do adolescente, elegendo consecutivamente aquilo
que resultar mais conveniente para a prole.

Diante do exposto, percebe-se que as atribuicbes dos pais ndo se restringem
ao oferecimento de condi¢des financeiras, mas também de proporcionar presenca
materna e paterna, atencao, orientacdo, carinho, afeto e a indispensavel convivéncia

familiar assegurada pela Constituicdo Federal.
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1.2.3 O direito fundamental a convivéncia familiar

Originada desde a concepc¢ao, a responsabilidade parental traz consigo um
conjunto de deveres que os pais devem cumprir. Entre eles o de guarda, de
protecdo, de sustento, de afeto e de convivéncia familiar. Nao obstante, a
Constituicdo Federal prescreve que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia?,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressédo. (BRASIL, 1988)

O legislador constituinte determinou como obrigacéo da familia, ou seja, dos
pais, providenciar aos filhos a devida convivéncia familiar e social. Desta feita, os
genitores ficam incumbidos da missao de proporcionar meios para que a crianga e 0
adolescente possam criar vinculos sociais com vizinhos, amigos, colegas de escola,
de maneira que sua personalidade se desenvolva saudavelmente. Em contrapartida,
a crianca jamais podera ficar afastada do convivio coletivo, de modo a ficar excluida
da vida em sociedade.

A convivéncia com pai, mae, avos, tios, primos é de suma importancia para o
desenvolvimento da crianca e para a formacao de sua personalidade. Assim sendo,
deixar de conviver com o filho, negar amparo afetivo, € violar direito fundamental da
crianca (COSTA, 2005 apud NEVES, 2012, p. 100). Portanto, o pai que nao reside
no mesmo teto que o filho, por estar separado da méae, tem o direito de visitar o filho,
mas principalmente tem o dever de fazé-lo, pois a crianca e o adolescente tem
prioridade no ordenamento juridico.

Por tudo quanto exposto, verifica-se que o afeto € um direito fundamental da
prole, tendo em vista que este decorre do direito a convivéncia familiar. De acordo
com Neves (2012, p. 101), “ndo se pode pensar em convivio familiar sem afeto, sem
companheirismo”.

As palavras de Trevisan e Girardi (2013, p. 508) apresentam, de forma
resumida, a ideia central quanto aos deveres decorrentes do poder familiar:

Assim, pode-se dizer, em suma, que o instituto do poder familiar engloba
varias obrigacdes entre pais e filhos, a fim de fazer com que os genitores

? Grifo destacado pelo autor desta pesquisa.
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criem seus filhos com amor, respeito e educacéo, protegendo-os dos males
gue assombram nossa sociedade moderna, contribuindo, assim, para que
na vida adulta esse menor possa ser uma pessoa de bom carater; um
cidadao exemplar e (til a comunidade.

Por estarem as criangcas passando por uma etapa de constru¢do como ser
humano, o exercicio do direito em comento € de extrema importancia, uma vez que
tal conduta pode impactar diretamente no desenvolvimento de seu carater e na sua
formacdo como pessoa. Logo, a recusa em garantir o referido direito representa
violagdo do direito fundamental a convivéncia familiar, e consequentemente, um

dano a personalidade da crianca.



23

2 RESPONSABILIDADE CIVIL E A INDENIZACAO POR DANO MORAL

Previamente a analise da possibilidade de reparacdo por dano moral
decorrente do abandono afetivo, serd realizada uma abordagem a respeito do
instituto da Responsabilidade Civil, previsto no Codigo Civil de 2002, que estabelece
a obrigacdo de reparacdo por aquele que, mediante ato ilicito, causar dano a
outrem. O foco recaira também, mais especificamente, sobre o dano moral, que é

um dos objetos centrais da pesquisa.

2.1 Aspectos gerais da responsabilidade civil

A responsabilidade civil foi criada durante a vigéncia do Direito Romano,
guando o causador do dano era responsabilizado de acordo com a Lei de Talido
(olho por olho, dente por dente), independentemente de culpa. No entanto, tal
pratica provocava situacdes injustas, o que acarretou a necessidade de uma
evolucao, passando a se exigir a comprovacao da culpa para que houvesse punicao.

Dali em diante, a regra se assentou no sentido de promover a penalizacéo
somente baseada na culpa do agente, desencadeando uma influéncia sobre
diversas codificacdes privadas modernas, entre elas o Cddigo Francés de 1804, o
Caddigo Civil Brasileiro de 1916, e ainda, o Cadigo Civil Brasileiro de 2002
(TARTUCE, 2015).

Eminente explicacdo a respeito da responsabilidade civil é delineada a seguir:
Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da
violagdo de um outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade
civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano
decorrente da violagdo de um dever juridico originario.

SO se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver violagéo de um
dever juridico e dano. Em outras palavras, responsavel é a pessoa que
deve ressarcir o prejuizo decorrente da violacdo de um precedente dever
juridico. E assim é porque a responsabilidade pressupde um dever juridico
preexistente, uma obrigacdo descumprida. Dai ser possivel dizer que toda
conduta humana que, violando dever juridico originério, causa prejuizo a

outrem é fonte geradora de responsabilidade civil. (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 2)

Para facilitar a compreensédo e a analise das particularidades referentes a
responsabilidade civil, passa-se adiante a uma subdivisdo do instituto em comento

com a finalidade de abordar os quesitos mais relevantes a pesquisa.
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2.1.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

A responsabilizacdo se origina com base no descumprimento de uma
obrigacao, pela inobservancia de uma regra prevista em um contrato, ou por um
determinado individuo néo respeitar um preceito normativo que regulamenta a vida.
Logo, observa-se que o ordenamento juridico brasileiro comporta dois tipos de
responsabilidade civil: 1) a responsabilidade contratual (Arts. 389 a 391, CC/02); e 2)
a responsabilidade extracontratual ou aquiliana (Arts. 186 e 187, CC/02).

A responsabilidade contratual é tratada nas disposicdes relacionadas a
contratos e obriga¢cBes (Titulo IV do Cdédigo Civil), e ocorrerd nos casos em que
houver o direito a reparacgéo diante do inadimplemento ou mora no cumprimento de
obrigacdes ja prefixadas em comum acordo entre as partes, o que resulta, portanto,
em um ilicito contratual.

Por sua vez, a responsabilidade extracontratual ou aquiliana, “consiste na
obrigacao de reparar o dano originado de uma violagao a determinada norma legal”
(COSTA, 2015, p. 37). Nesse caso, a relacdo entre os envolvidos tem natureza
obrigacional.

Sobre a diferenciacdo entre os conceitos, Cavalieri Filho (2012, p. 307)
afirma:

Na responsabilidade contratual, o dever juridico violado pelo devedor tem
por fonte a propria vontade dos individuos. S&o eles que criam, para si,
voluntariamente, certos deveres juridicos. A  responsabilidade
extracontratual, por sua vez, importa violagdo de um dever estabelecido na

lei, ou na ordem juridica, como, por exemplo, o dever geral de ndo causar
dano a ninguém.

Nos termos do atual Cdbdigo Civil Brasileiro, a responsabilidade
extracontratual é baseada em duas categorias: o ato ilicito e o abuso de direito.
Distintamente do Cédigo Civil de 1916, trata-se de importante inovacdo que
consagrou no campo da responsabilidade civil um duplo alicerce sobre os quais
podem repousar as intencdes de reparacdo. Com efeito, abaixo destaca-se a atual
redacao do texto da lei civil que fundamenta a afirmacéo:

Art. 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.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,

excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL, 2002)
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Somente se cogita indenizar a suposta vitima caso seja possivel comprovar
gue foram atendidas todas as determinacdes e requisitos presentes no dispositivo
legal supramencionado.

De acordo com Tartuce (2015, p. 370), ato ilicito:

[...] € o ato praticado em desacordo com a ordem juridica, violando direitos e
causando prejuizos a outrem. Diante da sua ocorréncia, a norma juridica
cria o dever de reparar o dano, o que justifica o fato de ser o ato ilicito fonte
do direito obrigacional. O ato ilicito € considerado como fato juridico em

sentido amplo, uma vez que produz efeitos juridicos que ndo sao desejados
pelo agente, mas somente aqueles impostos pela lei.

A nova dimensdo do ato ilicito, também chamada teoria do abuso de direito,
amplia o conceito inicial, passando a considerar como ilicito, o ato que
originariamente era licito, porém foi exercido fora dos limites impostos pelo seu fim
econdmico, social, pela boa-fé objetiva e pelos bons costumes. Segundo Tarturce
(2015, p. 373), o abuso de direito € um “ato licito pelo conteudo, ilicito pelas
consequéncias, tendo natureza juridica mista”.

Para que o abuso de direito reste caracterizado € necessaria a presenca da
ilicitude na forma de execucdo do ato. Enquanto que no ato ilicito puro, a
antijuridicidade abrange o todo da conduta, ou seja, tanto a consumacao, quanto o

conteldo e as consequéncias.

2.1.2 Responsabilidade civil objetiva e subjetiva

A partir da analise dos Arts. 927 e seguintes do Cdédigo Civil de 2002 observa-
se que a responsabilidade civil pode ocorrer de forma objetiva ou subjetiva. O texto
da lei apresenta a redacéao abaixo:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade

normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. (BRASIL, 2002)

Costa (2015, p. 38) afirma que “a responsabilidade objetiva é imposta por
norma legal ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, riscos a outrem”.

Ainda quanto a modalidade obijetiva, observa-se que esta adota a teoria do

risco (responsabilidade do sujeito em razdo de sua atividade, por si sO, expor risco e
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perigo) e desconsidera-se a culpabilidade. Tal espécie também esta presente no
chamado abuso de direito (Art. 187, CC/02), sendo que, nessa hipoétese, o exercicio
regular de um direito deve ser exercido apoiado na normalidade e com seriedade,
sob pena de ser considerado ato ilicito, podendo servir de lastro para a
responsabilizag&o civil.

A responsabilidade objetiva concentra o dever de indenizar na comprovagéo
do dano e do nexo causal, sendo irrelevante a demonstracdo da culpa. Somente
pode ser aplicado o meio de reparacdo sem comprovagao de culpa nos casos em
gue houver expressa autorizacdo da lei ou, no julgamento do caso concreto, de
acordo com o regramento estabelecido no paragrafo Unico, do Art. 927, do Cédigo
Civil.

De outra banda, a responsabilidade subjetiva resta caracterizada desde que o
agente tenha agido com culpa (ou dolo), conforme prevé o Art. 186 do diploma civil.
Como se nota, esta € a regra geral do direito brasileiro, pois que, na auséncia de
manifesta determinacdo legal, deve ser adotada a forma subjetiva para a
responsabilizacao do ato ilicito praticado.

Acerca da obrigacédo de reparar o dano e da configuracédo do ato ilicito em
ambas as formas, € tracada a seguinte explanacdo que auxilia na compreensao do
topico em estudo:

Na responsabilidade subjetiva, o centro de exame € o ato ilicito. O dever de

indenizar vai repousar justamente no exame de transgressdo ao dever de
conduta que constitui o ato ilicito [...]. Na responsabilidade objetiva, o ato

ilicito mostra-se incompleto, pois é suprimido o substrato da culpa. No
sistema da responsabilidade subjetiva, o elemento subjetivo do ato ilicito,
que gera o dever de indenizar, esta na imputabilidade da conduta do
agente. (VENOSA, 2013, p. 24-25)

E importante frisar que, com base no que foi exposto, o presente trabalho
direciona o seu foco para a responsabilidade civil extracontratual subjetiva, haja vista
gue é sobre esta que recai a discusséo quanto a possibilidade de reparacao do dano

sofrido em decorréncia do abandono afetivo.

2.1.3 Elementos da responsabilidade civil

Para haver a configuracdo da responsabilidade civil é necessaria a verificagéo

da existéncia de determinados requisitos. Sdo o0s elementos estruturais que devem
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estar presentes no caso concreto para que se formalize juridicamente o dever de
indenizar.

Inicialmente, ha que se ressaltar a incidéncia de quatro elementos essenciais:
conduta humana, culpa em sentido amplo, nexo causal e dano sofrido. A néo
comprovacao de qualquer destes componentes inviabiliza a aplicagdo de qualquer
punicdo ao agente.

Sao diversos os entendimentos dos estudiosos quanto aos pressupostos que
compdem o dever de reparagdo. A doutrina ndo é unissona quanto a culpa ser um
elemento essencial ou acidental da responsabilidade civil. No entanto, o parecer
majoritario caminha no sentido de que a culpa em sentido amplo é indispensavel
para que se confirme a obrigacéo de reparar.

Quanto a matéria em comento, Cavaliere Filho (2012, p. 19), explica que:

Ha primeiramente um elemento formal, que é a violagcdo de um dever
juridico mediante conduta voluntaria; um elemento subjetivo, que pode ser o

dolo ou a culpa; e, ainda, um elemento causal-material, que € o dano e a
respectiva relacdo de causalidade.

A seguir, para melhor fixar o raciocinio e de maneira a apresentar suas
peculiaridades de forma detalhada, serdo abordados separadamente cada um dos

pressupostos da responsabilidade civil.

2.1.3.1 Conduta humana

A conduta humana é o primeiro elemento da responsabilidade civil e pode ser
entendida como sendo “o comportamento humano voluntario que se exterioriza
através de uma agao ou omissao, produzindo consequéncias juridicas” (CAVALIERE
FILHO, 2012, p. 25).

A acdo, em geral, € uma conduta positiva, pois requer que o individuo
pratique um ato. Assim sendo, esta € a regra, uma vez que a omissao carece,
obrigatoriamente, que exista o dever juridico de praticar determinado ato, como
também deve ficar comprovada que a acdo nao foi praticada, e ainda que, caso
tivesse sido, o dano néo teria ocorrido.

Como regra geral, o agente é responsavel civiimente pela sua prépria
conduta, a qual tenha dado causa a um dano (responsabilidade direita). No entanto,

0 ordenamento juridico brasileiro permite que o individuo responda por ato praticado
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por terceiro (responsabilidade indireta), ou seja, responsabiliza-se ndo aquele que
praticou a conduta, mas a pessoa que a ele esta ligado de algum modo (dever de
guarda, vigilancia ou cuidado).

A responsabilidade por fato de outrem emerge, por exemplo, nos casos em
gue o pai responde pelos atos dos filhos, nos danos causados por animais, ou ainda,
por coisas que estejam sob a guarda do responsabilizado. Desse modo, oportuniza-
se que a vitima seja ressarcida pelos prejuizos sofridos, mesmo que o proprio

causador do prejuizo ndo possa ser responsabilizado.

2.1.3.2 Culpa em sentido amplo

A culpa em sentido amplo ou culpa latu senso é aquela que engloba tanto o
dolo quanto a culpa em sentido estrito (negligéncia, imprudéncia e impericia) e,
conforme explica Cavaliere Filho (2012, p. 31), cuja nogao abrange “toda espécie de
comportamento contrario ao Direito, seja intencional, como no caso de dolo, ou
tencional, como na culpa”.
Ao tratar da culpa, Venosa (2013, p. 30) esclarece que:
A culpa, sob os principios consagrados da negligéncia, imprudéncia e
impericia, contém uma conduta voluntaria, mas com resultado involuntario,
a previsdo ou a previsibilidade e a falta de cuidado devido, cautela ou
atencéo. A previsibilidade é aquela aferida no caso concreto, uma definicao
do previsivel. Na negligéncia o agente ndo age com a atengcdo devida em
determinada conduta [...]. Na imprudéncia o agente € intrépido, agodado,
precipitado e age sem prever consequéncias nefastas ou prejudiciais [...]. E

imperito aquele que demonstra inabilidade para seu oficio, profissdo ou
atividade.

Quanto a voluntariedade presente no Art. 186 do Cddigo Civil, observa-se que
ndo compreende obrigatoriamente a intencdo de causar o dano, mais sim, e téo
somente, o discernimento da conduta que se esta praticando. Isso implica dizer que,
agir voluntariamente é comportar-se de acordo com a sua propria capacidade de
autodeterminacdo (COSTA, 2015).

Conforme destaca o préprio texto da lei, a voluntariedade deve estar presente
em qualquer das condutas do agente (“acdo ou omissao voluntaria”), tanto que a
falta deste pressuposto ocasiona a auséncia de conduta, que por sua vez,

impossibilita o reconhecimento da responsabilidade civil.
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2.1.3.3 Nexo causal

O nexo causal ou nexo de causalidade é a relacdo de causa e efeito entre a
conduta e a consequéncia desta. Antes de concluir se o agente procedeu ou néo
com culpa, é necessario apurar se foi 0 mesmo quem deu causa ao resultado
oriundo da conduta, porquanto ndo ha o menor sentido examinar a culpa de um
individuo que néo tenha concorrido para produzir o dano.

Ao tratar do assunto, relevante ponderacéo € registrada a seguir:

A relacdo causal estabelece o vinculo entre um determinado
comportamento e um evento, permitindo concluir, com base nas leis
naturais, se a acdo ou omissdo do agente foi ou ndo a causa do dano;

determina se o resultado surge como consequéncia natural da voluntaria
conduta do agente. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 49)

Nesse diapaséo, é possivel constatar que, € por meio da investigacdo da
relacdo de causalidade que se determina quem foi o causador do dano. No entanto,
nao basta a pratica da conduta ilicita ou que a vitima tenha sofrido um prejuizo; é
imprescindivel que o dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente,
devendo existir entre ambos uma necessaria relacdo de causa e consequéncia.

Sendo o0 nexo de causalidade um elemento indispensavel, ndo subsiste a
responsabilidade civil, mesmo a objetiva, sem que aquele fique comprovado. Na
visdo de Tartuce (2015, p. 388), “se houver dano sem que a sua causa esteja
relacionada com o comportamento do suposto ofensor, inexiste a relacdo de
causalidade, ndo havendo a obrigacéo de indenizar”.

Quando o desfecho se da por meio de um fato simples, ndo se vislumbra
maiores dificuldades para se fixar a relacdo de causalidade, uma vez que esta se
estabelece de forma direta entre a conduta e o dano. Por outro lado, a complexidade
amplifica-se a medida que o nexo causal se origina de uma cadeia de condicdes,
Nos casos em que varias circunstancias concorrem para o evento danoso, sendo
imperioso identificar, dentre todas, quais foram as reais causadoras do resultado.

O Direito Civil brasileiro adota a teoria da causa direta e imediata, também
chamada de teoria da interrupcdo do nexo causal, a qual somente permite ser
responsabilizado quem direta e imediatamente deu causa ao dano. E nesse sentido
a licdo de Costa (2015, p. 49), que explica: “s6 se admite o nexo de causalidade
guando o dano é efeito necessario de uma causa, ou seja, a lesdo sofrida pela

vitima dever& ser consequéncia direta e imediata da conduta do ofensor”.
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Diante do caso concreto, trés situagbes que excluem o nexo de causalidade
logram destaque: 1) a culpa exclusiva da vitima; 2) a culpa exclusiva de terceiro; e 3)
0 caso fortuito e a forga maior.

Como salienta Cavalieri Filho (2012), para que haja a interrupcéo da relacao
de causalidade basta que o comportamento da vitima ou do terceiro represente o
fato decisivo do evento, sendo esta atitude a causa Unica do resultado.

Quanto ao caso fortuito ou a forca maior, estdo ligados a acontecimentos
inevitaveis. O primeiro é caracterizado por um evento totalmente imprevisivel
decorrente de ato humano ou de evento da natureza. J4 o ultimo constitui um evento
previsivel, porém inevitavel ou irresistivel, decorrente de uma ou outra causa.

Ressalta-se ainda que, somente se exclui o nexo causal se unicamente um
destes fatos originou o dano, pois que, se a conduta do agente, de qualquer modo,
contribuiu para a existéncia do dano, ndo havera a quebra da relacdo causal e a
culpa sera concorrente entre a vitima e o agente. Neste caso, ndo se suprime a
responsabilidade, mas apenas se realiza uma ponderagcédo dos valores referentes a

indenizacao.

2.1.3.4 Dano sofrido

Outro elemento essencial para a configuracdo da responsabilidade civil € a
ocorréncia de dano que consiste em lesdo a um interesse juridico sofrido pela
vitima, com implicacédo de natureza patrimonial ou extrapatrimonial (COSTA, 2015).
Desta feita, pode-se afirmar que a nogcdo de dano esta diretamente ligada a nocéao
de prejuizo.

De acordo com Tarturce (2015), “os danos patrimoniais ou materiais
constituem prejuizos ou perdas que atingem o patriménio corpéreo de alguém”, e
podem ser subclassificados em: 1) danos emergentes ou danos positivos
(efetivamente se perdeu); e 2) lucros cessantes ou danos negativos (deixou de
lucrar).

Em regra, ndo ha que se falar em indenizacao ou ressarcimento sem que haja
a comprovacao de um dano sofrido por alguém. No entanto, nem sempre a conduta
ilicita do agente ocasiona um dano e o consequente dever de reparar. Deste modo,
caso nao haja um resultado concreto que venha a lesionar o patriménio material ou

moral da vitima, impossivel torna-se a obrigacéo de reparar.
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Na concepcgédo de Cavalieri Filho (2012, p. 77), “sem o dano pode haver a
responsabilidade penal, mas ndo h& responsabilidade civil. Indenizacdo sem dano
importaria enriquecimento ilicito”.

Destarte, a indenizacdo deve manifestar-se sempre com o objetivo de reparar
o prejuizo sofrido pelo ofendido, de modo a restabelecer o estado que predominava
antes da pratica do ato ilicito. Assim sendo, se ndo h& prejuizo, ndo ha o que
ressarcir, tornando notéria a ideia de que o dano “é nao somente o fato consumativo
mas, também, determinante do dever de indenizar” (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
77).

Acerca do dano e da indenizacdo, a transcricdo abaixo auxilia e reforca as
explanacdes apontadas anteriormente:

O dano ou interesse deve ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis, a
principio, danos hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado,
patrimonial ou moral, ndo se corporifica a indenizacdo. A materializacdo do

dano ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo suportado pela vitima.
(VENOSA, 2013, p. 38)

Ao ofendido cabe a prova do prejuizo experimentado, ndo sendo
necessariamente essencial a indicacdo do valor a ser ressarcido, dado que esta
guantia podera depender de situacfes que somente serdo provadas e mensuradas
em sede de liquidacao.

Citada as subdivisbes do dano em econdmico e ndo econOmico e suas
caracteristicas gerais, a pesquisa se dedicara, no topico a seguir, a uma analise
pormenorizada relativamente ao agravo moral devido a sua importancia para a

guestao da indenizacdo em funcdo do abandono afetivo.

2.2 Do dano moral

A reparacdo por danos extrapatrimoniais € relativamente recente no
ordenamento juridico brasileiro, tendo sido pacificada a sua aceitacdo com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que faz referéncia expressa a tais
hipéteses em seu art. 5° incisos V e X, que consagrou valores inerentes ao
individuo dos quais decorrem a reparacédo por dano imaterial.

Para Venosa (2013, p. 47), dano moral “é o prejuizo que afeta o animo
psiquico, moral e intelectual da vitima”, consiste em lesdo ao patrimdnio animico ou

ideal da pessoa, a sua dignidade, o qual provoca ofensa a direitos da personalidade,
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Cujo prejuizo tem contetdo n&o pecuniario e ndo redutivel comercialmente a
dinheiro.
Outras importantes explanacgdes, acerca do tema, sédo abordadas no trecho a
seguir:
[...] o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — os complexos
de ordem ética —, razao pela qual podemos defini-lo, de forma abrangente,
como sendo uma agressdo a um bem ou atributo da personalidade. Em
razao de sua natureza imaterial, 0 dano moral € insusceptivel de avaliacéo
pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a obrigagcdo pecuniaria

imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacdo do que uma
indenizagdo. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 90)

Como se nota, o valor pago a vitima néo vislumbra a precificagdo da dor ou
sofrimento da mesma, mas sim visa um modo de amenizar as consequéncias da
ofensa imaterial. Segundo Tartuce (2015), € por essa razdo que, ao se tratar de
danos morais, € utilizada a expressao “reparagao” e nao “ressarcimento”.

A lesao extrapatrimonial ndo dispde de critérios objetivos para aferir a sua
configuragdo. O juiz ao analisar o caso concreto deve levar em conta a prudéncia e
o bom-senso pratico, aléem das regras da justa medida das coisas e da criteriosa
ponderacdo das realidades da vida (CAVALIERI FILHO, 2012). Também merece
destaque a seguinte escrita:

Em muitas situagBes, cuida-se de indenizar o inefavel. Nao é também
gualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a indenizacao.
Aqui, também é importante o critério objetivo do homem médio, o bonus
pater familias ®: ndo se levar& em conta o psiquismo do homem
excessivamente sensivel, que se aborrece com fatos diuturnos da vida, nem
o0 homem de pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de resistir sempre as
rudezas do destino. Nesse campo, ndo ha férmulas seguras para auxiliar o
juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso o pulsar da sociedade que o

cerca. O sofrimento como contraposi¢éo reflexa da alegria é uma constante
do comportamento humano universal. (VENOSA, 2013, p. 47)

Deste modo, a apreciacdo deve se pautar sempre pela légica da
razoabilidade com prevaléncia da percepcdo e do padrdo de conduta do homem
médio (ser ideal). Em que pese a necessidade de reparacdo da vitima e a
condenacdo do causador do dano, ha que se considerar que o mero aborrecimento,
a magoa, a irritacdo ou a sensibilidade exagerada devem se manter fora do ambito
da indenizagao por dano moral, pois que, estas fazem parte do cotidiano da vida em

sociedade.

* Expressdo em latim cuja tradugao livre significa “bom pai de familia”.
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2.2.1 A prova do dano moral

Provar o dano moral ndo constitui tarefa simples e nem se pode sempre
presumir que o mesmo ocorreu quando da pratica do ilicito. Por outro lado, o
magistrado ndo deve rejeitar de plano a pretensdo indenizatoria por falta de prova;
hé que se analisar o caso concreto a fim de se tomar a decisédo mais justa.

A comprovacdo do dano extrapatrimonial, de acordo com Cavalieri Filho
(2012), ndo deve se realizar através dos mesmos métodos utilizados para a
verificacdo da lesdo material, pois se trata de algo imaterial ou ideal, que nédo se
pode perceber apenas empregando a visao.

Seria dificil, ou até mesmo impossivel, a afericdo da dor, da humilhacdo ou da
tristeza por meio de depoimentos, documentos, pericia ou outras formas tradicionais.
Segue abaixo o melhor entendimento acerca da prova do dano moral:

[...] o dano moral esta insito na prépria ofensa, decorre da gravidade do
ilicito em si. Se a ofensa € grave e de repercussdo, por si sé justifica a
concessao de uma satisfacdo de ordem pecuniéria ao lesado. Em outras
palavras, o dano moral existe in re ipsa*; deriva inexoravelmente do préprio
fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto’ esta
demonstrado o dano moral a guisa de uma presuncdo natural, uma
presuncdo hominis ou facti®, que decorre das regras da experiéncia comum
[...]; decorre inexoravelmente da gravidade do proprio fato ofensivo, de sorte

que, provado o fato, provado esta o dano moral. (CAVALIERI FILHO, 2012,
p. 97)

E importante frisar ainda que o autor aponta uma ressalva para a presuncao
do dano pela simples comprovacdo do fato causador do ato ilicito. Para que isso
possa ocorrer é necessario que o fato lesivo tenha a capacidade de causar dano e
de produzir consequéncias objetivas como a dor e o sofrimento. Portanto, ndo é

gualquer ato ilicito que permite a aplicacdo desse entendimento.

2.2.2 Fixacao do valor e natureza da indenizacéo

Antes da Constituicdo Federal de 1988, havia dispositivos em legislacGes

variadas, como o Cédigo Brasileiro de Telecomunica¢cbes (Lei 4.117/62), Lei de

* Expressdo em latim que corresponde em traducao livre "da prépria coisa” ou "pela prépria coisa”.

® Termo em latim gue significa “pelo préprio fato” ou “consequentemente”, na tradugéo direta.

® Mesmo que presuncdo da pessoa ou do fato; isto é, presuncdo entregue & livre apreciacdo da
pessoa, diante do fato.
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Impressa (Lei 5.250/67) , que visavam estabelecer critérios para a quantificacdo do
valor do dano moral.

Ap6s o surgimento da Constituicdo de 1988, ndo ha qualquer lei, tabela ou
tarifa que deve ser observada pelo juiz no sentido de preestabelecer um limite da
quantia a ser paga. Segundo Cavalieri Filho (2012, p. 103), “cabe ao juiz, de acordo
com o seu prudente arbitrio, atentando para a repercussao do dano e a possibilidade
econbmica do ofensor, estimar uma quantia a titulo de reparacéo pelo dano moral”.

E no mesmo sentido o entendimento de Venosa (2013, p. 317), que explica
que:

[...] € evidente que nunca atingiremos a perfeita equivaléncia entre a lesdo e
a indenizacdo, por mais apurada e justa que seja a avaliacdo do
magistrado, ndo importando também que existam ou ndo artigos de lei
apontando parametros. Em cada caso, deve ser aferido o conceito de
razoabilidade. Sempre que possivel, o critério do juiz para estabelecer o
guantum debeatur devera basear-se em critérios objetivos, evitando valores
aleatorios.

Costa (2015) afirma ainda que, ao se fixar a quantia a ser paga, deve-se levar
em consideracdo o poder econémico da vitima e do agressor, o grau de culpa e o
carater punitivo da reparacao.
Acerca da natureza da indenizacao, Venosa (2013) assevera que se identifica
nesta um duplo sentido: o ressarcimento e a prevencdao. Também se acrescenta a
estes os aspectos educativo, didatico (ou pedagogico) e dissuasorio.
Héa ainda, intrinseco na reparacdo do dano moral, a funcdo punitiva, como
expde Costa (2015, p. 42):
A reparacdao civil tem por funcdo secundéaria a puni¢éo do ofensor e objetiva
a conscientiza¢@o de seu comportamento danoso por meio de uma punicao,
a qual também visa persuadir o ofensor a ter cautela na préatica de suas
condutas.
[...] a punic&o do ofensor se estende ao publico de forma educativa, ou seja,

remete a sociedade que condutas semelhantes a do ofensor ndo seréo
consentidas.

Cumpre ressaltar que a dimensdo preventiva da responsabilidade civil
contribui para inibir a pratica de atos ilicitos. No entanto, a indenizacdo ndo supri a
primordial orientacdo e conscientizacdo da familia, da sociedade e do Estado sobre

seus comportamentos e consequéncias.

" De acordo com a redacéo original do Art. 63 da Lei 5.250/67, os valores oscilavam de 05 a 100
salarios-minimos; enquanto a Lei de Imprensa previa de 05 a 200 salarios-minimos.
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2.3 Responsabilidade civil no direito de familia

No &ambito do direito de familia, o assentamento do instituto da
responsabilidade civil requer cautela e ampla reflexdo. Nota-se que as relagbes
familiares sdo bastante complexas, pois que carregam em si grande carga
sentimental e expectativa de satisfacdo de necessidades de afeto, de amor e outras
emocoes.

Importante apontamento a respeito do tema € realizado por Dias (2015, p.
90), que apresenta a seguinte ponderacao:

A busca de indenizacdo por dano moral transformou-se na panaceia para
todos os males. HA uma acentuada tendéncia de ampliar o instituto da
responsabilizacéo civil. [...] De outro lado, o desdobramento dos direitos de
personalidade faz aumentar as hipéteses de ofensa a tais direitos,
ampliando as oportunidades para o reconhecimento da existéncia de danos.
Visualiza-se abalo moral diante de qualquer fato que possa gerar algum
desconforto, aflicdo, apreensdo ou dissabor. Esta tendéncia acabou se
alastrando as relac6es familiares, na tentativa de migrar a responsabilidade
decorrente da manifestacéo de vontade para o ambito dos vinculos afetivos.

Olvida-se, no entanto, que o direito das familias € o Unico campo do direito
privado cujo objeto ndo é a vontade, é o afeto.

De todo modo, verifica-se que, embora néo exista expressa previsao quanto a
perspectiva de indenizacdo no plano da vida em comum, também néo existe lei que
a proiba.

Héa na doutrina e na jurisprudéncia grande discusséo acerca do alcance das
ilicitudes cometidas em tal esfera, e, consequentemente, sobre a possibilidade de
incidéncia de indenizacao civil no campo do direito de familia. Na visdo de Dias
(2015, p. 91), quando o dano “decorre da pratica de ato ilicito, sempre gera
obrigacao indenizatéria”.

Em geral, ndo paira dlvida quanto a aplicabilidade das regras da
responsabilidade civil que envolva danos de cunho familiar, pois nesse aspecto,
diversos autores afinam suas ideias no mesmo sentido. A principal divergéncia,
segundo Costa (2015), recai relativamente a questdo da violacdo simples e pura de
determinado dever particular das relacdes familiares, e se esta por si s6, € capaz ou
ndo de ensejar a obrigacao de indenizar.

Costa (2015) cita autores como Gustavo Tepedino e Aparecida Amarante
como exemplos da corrente que aceitam somente 0s casos gerais de ilicitos

previstos Art. 186 e 187 do Cdadigo Civil; e de outra banda, nomes como Regina
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Beatriz Tavares S. P. dos Santos e Inacio de Carvalho Neto, que séo participes do
movimento que admitem tanto situagbes genéricas quanto as transgressdes a
deveres matrimoniais especificadas no Art. 1.566 do diploma civilista.
Como visto acima, uma vez que nao se registra lei ou dispositivo que restrinja
a aplicacdo da indenizacdo, torna-se inevitavel pensar que a familia, como meio de
realizacdo de seus membros e de garantia da dignidade da pessoa humana, fique
aguém da protecéo juridica e alheia aos principios inerentes a responsabilidade civil
(COSTA, 2015). Assim sendo, ndo se pode deixar de salientar que, o dano
ocasionado por um integrante da familia pode se apresentar ainda mais gravoso que
0 produzido por terceiro, em virtude da proximidade e envolvimento existente entre
0S sujeitos.
No que se refere a responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo,
oportuno se faz evidenciar a seguinte mencao:
A indenizagdo por dano moral em razdo do abandono afetivo ndo visa
proteger desilusbes e desencantos amorosos sofridos por adultos, [...]
tampouco tende a indenizar filhos que se sentem decepcionados em razao
dos pais hdo serem como gostariam que eles fossem.
A responsabilidade pelo abandono afetivo é, assim, caracterizada como
consequéncia de o agente ser omisso no cumprimento de um dever previsto
legalmente, de ndo exercer o poder familiar a que Ihe incumbe e em razéo

disto causar um dano irreparavel na formacdo do préprio filho. (COSTA,
2015, p. 96)

Apesar da auséncia de norma expressa que formalize a ilicitude do ato de
negligenciar o vinculo parental, é possivel encontrar varias interpretacdes acerca do
objeto em comento, tendo sido proferidas decisbes com base em diversas
concepcgoes.

E na busca por um aprofundamento acerca dessas interpretacbes e no

detalhamento de outras caracteristicas que rodeiam o instituto do abandono afetivo

gue se consubstanciara o capitulo subsequente.
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3 CARACTERIZACAO DO ABANDONO AFETIVO E SUA RESPONSABILIZACAO

Superada a apreciacdo de questbes relativas ao Direito de Familia e das
obrigacfes derivadas do Poder Familiar, bem como j& explorados os aspectos mais
relevantes no que diz respeito a Responsabilidade Civil e ao Dano Moral, passa-se,
entdo, a um estudo analitico acerca do instituto do abandono afetivo, que abrangera
sua conceituacao, caracterizagdo dos elementos essenciais e a responsabilizacao

em consequéncia daquele.

3.1 O que vem a ser 0 abandono afetivo?

Sob as consideracfes apontadas é possivel notar os evidentes cuidados e
obrigacdes que os pais devem dispensar para com seus filhos. E € com base na
violagdo de tais deveres que o abandono afetivo se materializa.

Nesse sentido, Neves (2012, p. 96) afirma que, “fala-se em abandono afetivo
sempre que se percebe que o genitor que ndo detém a guarda do filho menor se
afasta deste e ndo lhe proporciona uma assisténcia moral”, ou seja, € quando, por
vontade propria e com plena consciéncia de sua atitude, o ascendente deixa de
prestar o necessario e obrigatorio dever de assistir, moral e afetivamente, seu
descendente.

A conceituacdo abaixo ratifica tal entendimento e oferece detalhes sobre o
assunto:

O abandono afetivo consiste na omissdo de cuidado, de criacdo, de
educacéo, de companhia e de assisténcia moral, psiquica, social e afetiva
gue o pai e a mde devem ao filho, quando criangca ou adolescente,
causando, assim, lesdo a um bem juridicamente tutelado, extrapatrimonial,

uma vez que este filho se encontra em fase de desenvolvimento de sua
personalidade. (COSTA, 2015, p. 13)

Assim sendo, percebe-se que a negligéncia parental se concretiza, sobretudo,
devido ao ndo cumprimento, por parte dos pais, de responsabilidades legais
impostas pela Constituicdo Federal de 1988, pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, pelo Codigo Civil de 2002, além de outras legislacdes que

tratam do tema.



38

3.2 Do descumprimento de principios e de obrigacdes legais

No Brasil, a Constituicdo Federal representa a determinacdo maxima de todo
0 ordenamento juridico, o que a torna parametro de validade para todos os demais
instrumentos normativos existentes no pais. Consequentemente, tudo que diz
respeito ao Direito deve estar em consonéancia com o que a Lei Maior preceitua, com
suas normas e, principalmente, com seus principios.
Posto isto, cabe ressaltar a magnitude da observancia compulséria dos
principios, como se pode perceber na seguinte transcricao:
Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigat6rio, mas a todo sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao
de seus valores fundamentais, contumélia irremessivel a seu arcabouco

I6gico e corrosdo de sua estrutura mestra. (BANDEIRA DE MELLO, 1995
apud COSTA, 2015, p. 59)

No que concerne ao abandono afetivo, a Constituicdo da Republica determina
as obrigacdes, as responsabilidades e os compromissos atribuidos aos pais pela via
dos principios da dignidade da pessoa humana, da protecéo integral da crianca e do
adolescente, da afetividade, dentre outros.

De acordo com a redacdo do Art. 227 da CF/88, é por meio da doutrina da
protecéo integral e do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente que
a norma constitucional garante a estes, com absoluta prioridade, diversos direitos.
Dentre as salvaguardas presentes no referido excerto, sobressai o direito a
convivéncia familiar e o de estar livre de “toda forma de negligéncia”, devendo este
ultimo ser entendido tanto em seu sentido patrimonial quanto extrapatrimonial.

Como se nota, a paternidade/maternidade deixou de simbolizar apenas um
conjunto de deveres e competéncias dos pais, transmutando-se em um conjunto de
atribuicbes para atender ao melhor interesse da prole, principalmente no tocante a
convivéncia familiar, independentemente da relacdo entre os pais. Assim sendo,
verifica-se que:

O Principio do melhor interesse da Crianca e Adolescente, por si s@, deveria
ser o suficiente para que o ordenamento juridico brasileiro garantisse o
convivio do(s) filho(s) com ambos os pais e a assisténcia de ordem nao

material aos filhos, ou seja, participar, interferir, colocar limites, enfim,
educar. Sao direitos fundamentais dos menores e deveres fundamentais
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dos pais, que ndo se rompem com o fim da conjugalidade. (PEREIRA, 2012
apud COSTA, 2015, p. 61)

Além do mais, cumpre destacar que o papel primordial no cumprimento de
tais responsabilidades deve ser exercido pelos genitores, e somente mediante
excecao, na falta destes, é que o Estado deve interferir, tomando para si tal
prerrogativa.

O principio da solidariedade esta previsto no Art. 3°, | da Constituicdo Federal,
0 qual assegura que a Republica Federativa do Brasil deve pautar seus objetivos
gerais, entre outros, pela construcdo de “uma sociedade livre, justa e solidaria”
(BRASIL, 1988).

Em relacéo aos filhos, a solidariedade condiz com a exigéncia da pessoa de
ser ampara até tornar-se adulta, ou seja, deve ser instruida, mantida e educa para
gue atinja sua completa formagcdo social, e, do mesmo modo, para que possa
alcancar o perfeito desenvolvimento de sua personalidade (COSTA, 2015).

Por sua vez, o principio da dignidade da pessoa humana é valor fundamental
de todo o ordenamento juridico brasileiro (Art. 1°, 1ll, CF/88), e € com base neste que
se originam direitos e garantias voltados para o bem-estar e para a protecao dos
individuos.

A vista disso, quanto ao instituto em comento, Costa (2015, p. 63) esclarece
que:

O principio da dignidade da pessoa humana tem por objetivo garantir o
reconhecimento de direitos a todo ser humano, de modo a promover o bem-
estar individual e coletivo necessérios a uma vida digna, em especial, a
crianga e ao adolescente, para lhes assegurar o desenvolvimento pleno da

personalidade e resguardar de qualquer situacdo que lhes possa causar
prejuizo.

O filho desprezado pelo genitor que ndo detém a sua guarda pode apresentar
disturbios de personalidade irrecuperaveis. De mais a mais, constata-se que, “a
convivéncia, mesmo que nao frequente, dos genitores com os filhos significa
respeito ao seu direito de personalidade e de um desenvolvimento normal, é
garantir-lhe a dignidade da pessoa humana” (DASSI, 2011, s. p.).

Negar a crianca e ao adolescente a relacao familiar, o cuidado, a atencéo e o
suporte afetivo e moral essenciais a seu apropriado desenvolvimento, constitui uma
violacdo a direitos especificos da personalidade, pois como certifica Costa (2015 p.
63), “o ser humano precisa ser cuidado desde o seu nascimento, a fim de que possa

estruturar-se para a vida adulta”.
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Fica evidente que o descumprimento de tal responsabilidade consiste em
verdadeira afronta ao principio maior do Estado Democratico de Direito, que é a
concretizacéo da dignidade da pessoa humana.

O principio da afetividade ndo é mencionado expressamente no texto da
Constituicdo, entrementes, passou a ter destaque e reconhecimento juridico
alcancando nivel de principio constitucional, destarte que, varios dos fundamentos
inerentes a ele estdo presentes de modo implicito na Constituicdo Federal, como por
exemplo, a consolidacdo da igualdade entre os filhos (Art. 227, §6°, CF/88)2.

Destaca-se ainda o fragmento reproduzido abaixo, que afirma que o principio
da afetividade:

[...] ndo é peticdo de principio, nem fato exclusivamente sociolégico ou
psicolégico. No que respeita aos filhos, a evolucdo dos valores da
civilizacdo ocidental levou a progressiva superacdo dos fatores de
discriminagdo, entre eles. Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a
afiimacdo da natureza da familia como grupo social fundado

essencialmente nos lacos de afetividade. (LOBO, 2011 apud Costa, 2015, p.
64)

Importante ressaltar que a ressignificacdo tracada sobre a Constituicdo da
Republica e sobre seus principios norteadores, em especial, no que tange ao Direito
de Familia, proporcionou uma valorizacdo do individuo no plano privado,

reafirmando, assim, a dignidade de cada integrante do grupo familiar.
3.3 Elementos da responsabilidade civil no abandono afetivo

Como ja analisado no capitulo dedicado ao estudo da responsabilidade civil, &
imprescindivel para tal caracterizacdo a prova da conduta do agente (que
corresponde ao ato ilicito), o prejuizo ou dano (que pode ser patrimonial ou moral), o
nexo de causalidade (vinculo entre a préatica do ato e a lesédo sofrida). Somente com
a confirmacédo desses elementos que se viabiliza o pedido de indenizacao.

No caso do abandono afetivo, com fundamento na identificacdo e
comprovacado dos requisitos mencionados estara configura a responsabilidade civil,
conforme a seguinte explicacao:

No abandono afetivo, os pressupostos da responsabilidade civil e o dever
de indenizar estdo presentes:

8 “Art. 227. § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagéo do casamento, ou por adog&o, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designa¢des discriminatérias relativas a filiagao”.
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1. a existéncia de uma agdo ou omissao que se apresenta como ato ilicito: a
conduta humana culposa [...] do ‘pai’ ou da ‘m&e’ ao negar o exercicio da
parentalidade [...]

2. a ocorréncia de um dano moral ou patrimonial causado a vitima pelo
agente: o dano ou prejuizo causado ao filho que foi atingido em seus
atributos mais louvéaveis, quais sejam, a moral, a honra, a dignidade, a
reputacao social, muitas vezes compelido a viver situagdes vexatorias [...]

3. 0 nexo de causalidade entre o dano e a agdo do agente: [...] & obvia de
se detectar a medida em que o ‘pai’ ou a ‘mae’ repugna e afasta o
reconhecimento do filho, causa-lhe uma dor intensa, um sofrimento que
foge a normalidade, interferindo diretamente em seu comportamento
psicoldgico e social. (PEREIRA, 2012 apud COSTA, 2015, p. 68)

A conduta é definida pelo ato omissivo ou comissivo do pai ou da mae que
ndo desempenha a parentalidade de forma adequada, comporta-se com desprezo,
rejeicao, indiferenca e humilhacdo em relacdo ao filho, ou ainda, esquiva-se em
cumprir o direito daquele ao convivio familiar. Esses sdo exemplos classicos de
condutas que representam atos ilicitos e violam direitos garantidos pelos principios
constitucionais e pela legislacao infraconstitucional (COSTA, 2015).

Ainda acerca do ato ilicito e do dever de assisténcia moral, Madaleno (2013,
p. 385) ensina que:

Além do direito ao nome paterno, o filho tem a necessidade e o direito, e 0
pai tem o dever de acolher social e afetivamente o seu rebento, sendo esse
acolhimento inerente ao desenvolvimento moral e psiquico de seu
descendente. Recusando aos filhos esses caracteres indissociaveis de sua
estrutura em formacao, age o pai em injustificavel ilicitude civil, e assim gera
0 dever de indenizar também a dor causada pelas caréncias, traumas e

prejuizos morais sofridos pelo filho imotivadamente rejeitado pela desumana
segregacao do pai [...]

N&o se pode desprezar a indispensavel consciéncia que o genitor precisa ter
guanto a pratica do ato, ou seja, deve o pai ou a mae ter agido com culpa no ato
omissivo ou negligente. Leva-se em consideracdo tal assertiva, pois pode haver a
incidéncia de excludentes de ilicitude, como por exemplo, a culpa exclusiva da
vitima.

Portanto, € necessario que se demonstre que o genitor tenha se omitido por
sua prépria vontade, isto é, que o0 ascendente saiba da existéncia de seu
descendente, a quem devia cuidados que foram negados. Nesse contexto, ndo se
pode falar em abandono afetivo se o pai ndo tinha consciéncia da existéncia do filho.

Desta feita, imprescindivel faz-se a analise de cada caso em concreto, a qual
deve se realizar de forma conjunta por profissionais de diversas areas, como
assistentes sociais, psicélogos, educadores, operadores do direito. Somente apés

esse exame é que se detectara a culpa ou ndo do agente.
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Quanto ao dano causado a crianca ou adolescente, observa-se que a
negligéncia do genitor em faltar com a devida criacdo, cuidado e assisténcia para
com a sua prole causa indubitavel prejuizo, nas palavras de Costa (2015, p. 71), um
“‘dano inquestionavel em sua personalidade, razado pela qual se caracteriza o dano in
re ipsa, isto é, presumido”.

A caracterizacdo do dano no abandono afetivo é devidamente enfatizada no
seguinte trecho:

O simples fato de ser pessoa, ja se encontram devida e legalmente
tutelados seus direitos personalissimos, principalmente em razdo de sua
condigdo de pessoa em desenvolvimento. Ademais, como tal, ndo pode
existir cidaddo sem uma estrutura familiar, inclusive com definicdo,
assuncdo e experiéncia do verdadeiro papel de filho. Esta funcdo vem
sendo consagrada ndo somente pela cultura, mas também pelo direito, que
tem reconhecido a incomensuravel relevancia da paternidade e maternidade
na vida de uma pessoa, cujo exercicio & essencial a preservacdo da
dignidade do menor.

Este sim, é um direito fundamental de personalidade do filho. Se esse

direito ndo é cumprido e garantido, € inevitdvel o dano, em razdo dessa
lacuna existente em sua vida. (TEIXEIRA, 2005 apud COSTA, 2015, p. 71)

No tocante ao nexo de causalidade, este € determinado pela conexao
existente entre a postura displicente do genitor e o dano psicolégico provocado ao
filho. Na visdo de Costa (2015, p. 72), “ndo ha como sustentar que o abandono
afetivo ndo cause dano psiquico [...] ndo ha como negar também a relacdo entre a
conduta parental e o dano causado ao filho, caracterizando assim o0 nexo de
causalidade”.

Isto posto, conclui-se entdo que estdo presentes no abandono afetivo os
elementos caracterizadores da responsabilidade civil, em vista disso, com base
nesse entendimento alguns tribunais ja tem reconhecido tal direito como se abordara

mais adiante.

3.4 Daresponsabilizacéo pelos danos decorrentes do abandono afetivo
Atualmente, o parecer positivo quanto a possibilidade de reparacdo em
decorréncia do abandono afetivo € defendido por grande parte da doutrina e pela
jurisprudéncia. Entretanto, em outros tempos, praticamente ndo existia 0
convertimento das responsabilidades paternas em indenizagfes pecuniarias.
Como grande marco desta fase, merece destaque o julgado proferido em

2004 pelo extinto Tribunal de Algada Civil de Minas Gerais que condenou o genitor a
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pagar indenizacdo ao filho em virtude da negligéncia parental, com base na
percepcdo de que restou caracterizado nos autos lesdo a dignidade do filho
(TARTUCE, 2015).

Contudo, a decisao foi reformada por determinagcdo firmada pela Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica, a qual entendeu nao haver possibilidade de
reparacao, pois, na interpretacdo dos julgadores, ndo houve cometimento de ato
ilicito por parte do pai. Ainda sob a otica dos ministros que apreciaram 0 recurso,
outra justificativa denotada foi a de que a punigcéo prevista para o abandono parental
¢é a perda do poder familiar. E o que se verifica com base na ementa e em trechos

do voto, a seguir transcritos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizacdo por dano moral pressupfe a pratica de ato ilicito, nédo
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido.

[...]

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de
sustento, guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislacdo prevé como
punicdo a perda do poder familiar, antigo péatrio-poder, tanto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, art. 24, quanto no Cédigo Civil, art. 1638, inciso
Il. Assim, o ordenamento juridico, com a determinacédo da perda do poder
familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se encarrega da
funcdo punitiva e, principalmente, dissuaséria, 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 indenizagdo pelo abandono moral.

(STJ - REsp 757.411/MG, Relator Ministro Fernando Goncalves, Quarta
Turma, Julgado em 29/11/2005, Publicado em 27/03/2006)

Quanto a alegacdo de que o abandono afetivo ndo se transfigura em ato
ilicito, Tartuce (2015, p. 864) esclarece que “o pai tem o dever de gerir a educagao
do filho, [...] a violacdo desse dever pode gerar um ato ilicito, nos termos do art. 186
do CC, se provado o dano a integridade psiquica”.

No que concerne ao enredo de que a indenizacdo ndo se aplica uma vez que
a pena cabivel seria a destituicdo do poder familiar, logra notoriedade o seguinte

contra-argumento:

A imputacdo da perda do poder familiar como pena para aquele que
abandona seu filho serviria somente como prémio para o0 genitor
abanddnico, ou mesmo de estimulo para aqueles que ndo querem ser
responsabilizados pelo ato de gerar um filho, planejado ou nédo. (PEREIRA,
2012 apud COSTA, 2015, p. 74)

Outra justificativa que paira sobre as reflexdes daqueles que rejeitam o

cabimento da reparacdo é a ideia de que o judiciario ndo pode compelir alguém a
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amar. Excelente comentario € redigido por Madaleno (2013, p. 384) no tratamento

do conteudo em anélise:
[...] embora possa ser até dito que ndo ha como o Judiciario obrigar a amar,
também deve ser considerado que o Judiciario ndo pode se omitir de tentar
[..] A condenacdo de hoje pelo dano moral causado no passado, tem
imensuravel valor propedéutico para evitar ou arrefecer o abandono afetivo
do futuro, ndo mais pela 6tica do amor que foi omitido, mas [...] pelo dever
juridico de cuidar, para que filhos sejam postos a salvo de toda a forma de
negligéncia e para que pais irresponsaveis pensem duas vezes antes de

usar seus filhos como instrumento de vinganca de suas frustracbes
amorosas.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, instituicdo reconhecida
por atuar como forca representativa nas questdes de Direito das Familias, se
pronunciou sobre o assunto em seu Enunciado n° 8 afirmando que “O abandono
afetivo pode gerar direito a reparacao pelo dano causado”.

A elevacdo do afeto ao grau de principio constitucional, e seu
consequentemente reconhecimento juridico, além da reestruturagéo propiciada pela
concretizacao de direitos ligados a solidariedade e ao reconhecimento da dignidade
da pessoa humana, viabilizou a introducéo de inovag¢des nos julgados relacionados
ao tema.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em deciséo precisa e transformadora,
proferida no ano de 2012, em processo de relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
manifestou-se sobre a configuracdo da responsabilidade civil decorrente do
abandono afetivo.

Em tal oportunidade, a Corte Superior decidiu pelo reconhecimento do direito
do filho, e para tanto tomou como fundamento a importancia das funcdes parentais e
o dever legal de cuidado que os pais devem dispensar a seus filhos. Neste ponto,
imprescindivel faz-se mencionar a ementa publicada por aquele Tribunal Superior:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSAGAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugfes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposi¢do legal de cuidar da prole foi descumprida

implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere®, que atinge um bem juridicamente

o Expressdo em latim que em tradigao livre quer dizer “ndo fazer” ou “deixar de fazer”.
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tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacdo e companhia —
de cuidado — importa em vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢gdes para uma
adequada formag&o psicolégica e insercéo social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica
— ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais €
possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(STJ, REsp 1.159.242/SP, Relator Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
Julgado em 24/04/2012, Publicado em 10/05/2012)

De acordo com a Ministra Nancy Andrighi, em palavras extraidas do seu voto
proferido no julgado descrito acima:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizagdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formacéo do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois
nao se discute mais a mensuracdo do intangivel — o amor — mas, sim, a
verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de
uma obrigacéo legal: cuidar.

[.]

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicdo bioldgica e
legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas
de gerarem ou adotarem filhos.

[.]

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever™.
(STJ, REsp 1.159.242/SP, Relator Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
Julgado em 24/04/2012, Publicado em 10/05/2012)

A Eminente Ministra, impecavelmente expde que um filho implica em
imposicao de responsabilidade aos pais, 0s quais ficam obrigados a proceder com o
necessario amor e afeto no transcorrer do processo de criacdo e desenvolvimento
pessoal da crianca. Tudo isso se faz necessario para que, quando adulto, o
individuo venha a se tornar um cidadao de bem, capaz de repassar o0 mesmo
tratamento a seus filhos, convertendo-se, deste modo, em um ciclo passado de
ascendente para descendente.

Fica evidente que o acérddo expedido pelo Superior Tribunal de Justica, na

decisdo supramencionada, reproduz acertada concretizacdo juridica dos principios

1% Grifo destacado pelo autor desta pesquisa.
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da dignidade e da solidariedade, e destaca ainda, de forma brilhante, a fungao
pedagdgica que a responsabilidade civil deve expressar.

Cumpre ressaltar que a indenizagdo muito representa para as pessoas que
sofreram lesdo por terem sido abandonadas afetivamente. Para a vitima, compensa-
se um vazio, uma vez que os danos sofridos sao irreparaveis. O dinheiro ndo desfaz
0 prejuizo, mas proporciona um sentimento de que a conduta ofensiva ndo ficou sem
punicdo. Em contrapartida, fica a expectativa para outros filhos abandonados
psicologicamente de que o Poder Judiciario tem capacidade para punir 0S maus
pais, sendo que, jamais poderao receber o afeto que tanto se faz necessario para a

crianca ou adolescente em formac&o.
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CONCLUSAO

Com base nas andlises realizadas no transcorrer da presente pesquisa fica
claro que o abandono afetivo pode ser entendido como sendo a nao prestacao de
assisténcia, de acompanhamento e de orientacdo que o genitor deve proporcionar
ao filho. O desprezo moral e emocional ocorre devido ao afastamento injustificado
da crianca do convivio com o pai, com consequente negativa de amor, carinho e
afeto.

O dano psiquico decorrente do desamparo paterno-filial se confirma a partir
da caracterizacédo da responsabilizacéo civil do autor da infracdo, ou seja, para se
alcancar a indenizacdo € necessario que se preencham certos requisitos. Desta
feita, observa-se que sao determinantes as provas da conduta omissiva ou
comissiva do genitor (ato ilicito), do prejuizo psicolégico ocasionado a vitima (dano
sofrido), e da relagcdo de causalidade existente entre a primeira e a segunda
condicdes (nexo causal).

O estudo demonstra que o papel do genitor ndo se restringe apenas a
prestacdo de assisténcia material, mas, sobretudo, deve proporcionar a
indispensavel convivéncia familiar junto a sua prole. A vista disso, verifica-se a
possibilidade de se configurar o abandono afetivo ainda que realizada a devida
provisdo de alimentos, uma vez que, a auséncia de relacdo entre os pais e o filho
pode ocasionar sequelas para toda a vida.

Nesse sentido, observa-se que o valor pago diante do cenario ora discutido,
ndo tem carater ressarcitorio haja vista a impossibilidade de se reaver a falta de
afeto e a auséncia do convivio. Por conseguinte, 0 que se nota € que a
compensacgao em peculnia tem como caracteristica minimizar o sofrimento, a magoa,
a tristeza e a humilhacdo suportada pela vitima, além de introduzir um traco
pedagodgico perante a sociedade.

Posto isto, constata-se que a admissibilidade da reparacdo por danos morais
decorrentes do abandono afetivo é pertinente, de forma que, uma vez atendidos 0s
pressupostos exigidos para a configuracdo da responsabilidade civil, o processo
deve culminar com o pagamento da devida indenizacdo pecuniaria, pois a propria
Constituicdo Federal prescreve que os menores devem ser postos a salvo, com

absoluta prioridade, de toda a forma negligéncia.
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Por fim, em obediéncia, principalmente, ao principio da dignidade da pessoa
humana, voltado para o melhor interesse da crianga e do adolescente e para sua
integral protecéo, correto € admitir a responsabilidade civil do genitor que se omite
do dever de cuidar. A indenizagdo deve ocorrer com o intuito de se evitar que o
mesmo aconteca a outros individuos e que os filhos tenham assegurado o direito de

serem assistidos, criados e educados por seus pais.
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