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RESUMO

O presente artigo se propde a analisar a doutrina acerca da responsabilidade civil
dos pais em relacao ao abandono afetivo e sua possivel reparacao em caso de
inobservancia dos deveres juridicos decorrentes do poder familiar.
Metodologicamente, a presente analise busca responder a seguinte questao: o
abandono afetivo prejudica o desenvolvimento da crianga, gerando danos
passiveis de reparacao? Dessa forma, conforme vem entendendo alguns
tribunais e interpretacao de grande parte da doutrina, em aten¢ao aos principios
da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da protecao integral da
crianca e do adolescente, tem reconhecido este direito. Porém, a fim de evitar a
banalizacao do instituto, se faz necessaria um estudo mais aprofundado dos

requisitos caracterizadores do dano moral, mas sem consagrar a impunidade dos


https://revistaft.com.br/category/area/ciencias-juridicas/
https://revistaft.com.br/category/edicao121/
https://revistaft.com.br/
https://revistaft.com.br/

pais que, de forma irresponsavel e injustificada, prejudicam o desenvolvimento

pleno da crianca.

Palavras-chave: Abandono Afetivo. Relacao parterno-materno-filial.

Responsabilidade civil. Dano Moral.

ABSTRACT

This article proposes to analyze the doctrine about the civil responsibility of the
parents in relation to the affective abandonment and its possible reparation in
case of nonobservance of the legal duties deriving from the family power.
Methodologically, the present analysis seeks to answer the following question:
does abandonment affect the development of the child, causing damages that
can be repaired? Thus, as some courts have understood and interpreted much of
the doctrine, in recognition of the principles of human dignity, of affection and of
the integral protection of children and adolescents, it has recognized this right.
However, in order to avoid the banalization of the institute, a deeper study of the
requirements that characterize moral damage is necessary, but without
imputing the impunity of the parents who, irresponsibly and unjustifiably, hinder

the full development of the child.

Keywords: Affective abandonment. Parental-maternal-filial relationship. Civil

responsability. Moral damage.

1INTRODUCAO

As sociedades de forma geral evoluiram e estao evoluindo cada vez mais por
conta do aperfeicoamento das habilidades técnicas humanas, da ciéncia,
tecnologia e do grande fluxo de informacdes. Nesse limiar, ndo poderia ser
diferente com o instituto da familia e no proprio ramo do Direito das Familias,
gue conta com uma nova categorizacao da familia moderna e, principalmente,

com o afeto, que passou a ser a nova identidade familiar.

Neste sentido, o presente artigo, levanta a questao da relevancia da presenca

indispensavel do pai e da mae na vida da crianca para seu pleno



desenvolvimento, por entendermos que a auséncia do pai ou da mae priva a
crianca de afeto, o que pode gerar danos irreparaveis na adolescéncia e no inicio
da vida adulta, em especial, ferindo o bem mais protegido presente na

Constituicao Federal de 1988, que é da dignidade da pessoa humana.

Por sua vez, existem definicdes rigidas para familia tradicional patriarcal, porém,
mediante a evolucao da sociedade de forma geral e levando em consideracao a
conjuntura econdmica, politica, social e de género de maneira global, existe uma
multiplicidade de definicdes do instituto familia na sociedade moderna.
Contudo, na modernidade, o afeto representa um marco na evoluc¢ao do

conceito de familia e na construcao da identidade.

Desse modo, a interpretacao dada pela Carta Magna de 1988 ao conceito de
familia, representou uma evolucao para sociedade brasileira ao considerar a
dignidade e o ser humano como pilares do instituto familiar. Portanto, a familia
pode ser vista como um grupo cada vez menos patriarcal, ou seja, formada por
uma diversidade de variaveis e por seres humanos, que compartilham
sentimentos e valores com lacos de interesses marcados pela afeicao mutua,
reciprocidade, solidariedade, particularidades préprias de convivio e de afeto.

Este ultimo sentimento passa a ser a principal identidade familiar.

Diante do exposto acima e considerando os mais diversos conceitos das ciéncias

sociais, para a formacao da identidade particular do ser, em especial do(s) filho(s),

devemos considerar o aspecto psicoldégico, moral, social, emocional, dentre

outros que norteiam o convivio social, porém, o afeto dos genitores é primordial.

Dessa forma, a presente analise busca responder a seguinte questao: o
abandono afetivo prejudica o desenvolvimento da crianga, gerando danos
passiveis de reparacao? Tal pergunta em relacao ao abandono afetivo do filho
pelos pais, requer discussdes mais apuradas acerca das possibilidades ou ndao da
reparacao ao dano moral a crianga, em razao da auséncia dos pais na convivéncia

e realizacao das atribuicdes do poder familiar.



Neste sentido, a opinides divergentes e convergentes de doutrinadores e
operadores do direito em ralagdao ao tema. Assim, existem os que defendem que
a solucao para o abandono afetivo pode ser encontrada no ambito familiar sem
intervencao da justica. Entretanto, existem aqueles que defendem a intervencao
juridica mediante a fragmentacao do poder familiar. Neste ultimo caso, se
manifesta favoravelmente as reparagdes pecuniarias, uma vez comprovada a

existéncia do dano moral a crianca.

Todavia, muitos doutrinadores e operadores do direito se questionam quanto a
reparacao do dano, quando o descaso dos pais sai do poder material e passa a
ser moral e sentimental. Desse modo, Quanto vale o afeto? Como mensurar o
valor do sentimento? A justica tem como obrigar a existéncia do carinho entre
pais e filhos? A subjetividade do dano da margem para avaliar critérios para o
dano moral? Até onde o Estado pode intervir? Mediante tais questionamentos,
devemos salientar que o ordenamento juridico brasileiro traz garantias a
convivéncia familiar e a responsabilidade dos pais para com os filhos no tocante a

paternidade responsavel.

Tais questionamentos, levantados acima, tém gerado incertezas de alguns
conceitos juridicos com relagao a tematica, o que acaba por dificultar uma
melhor compreensao da questao levantada, possibilitando interpretacdes
diferentes, pois 0s mesmos elementos sao capazes de impedir a indenizagao em
caso de abandono afetivo, mas de outro modo, proporcionar os argumentos

juridicos que sustentam a reparacao pecuniaria.

Portanto, o presente estudo tem por objetivo geral, analisar a doutrina, a
legislacao vigente e os entendimentos jurisprudenciais, bem como a dificuldade
juridica para a fixacao de um entendimento sobre o alcance e os efeitos da
intervencao juridica no meio familiar, no sentido de reparar os danos morais em

decorréncia do abandono afetivo a crianca.

Dessa forma, a Constituicao de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) trazem consigo a definicao a protecao integral a crianca e o adolescente.

Afirmam



que é direito da crianga o convivio familiar, seja com a familia natural ou com
familia substituta, prevendo entao os direitos e obrigacdes inerentes aos pais.
Permitindo, assim entender, que todas as necessidades dos filhos sao de
responsabilidade dos pais até que estes tenham por si, capacidade total de suprir

suas caréncias.

Por sua vez, no Brasil, € quase epidémica a situacao de pais que nao se
preocupam com o provimento de uma vida digna ao(s) filho(s). Cresce a cada dia
O NUmero de acdes judiciais aos pais que negam a gerir alimentos (pensao) ao(s)

dependente(as), bem como a guarda compartilhada e o afeto.

Desta forma, por meio do presente estudo, fazendo uso do método dedutivo de
pesquisa, Nos propomos a estudar a relevancia da relagao afetiva no ambito
familiar e a divergéncia doutrinaria em relacao ao abandono afetivo material,
social e, consequentemente, analisar as possibilidades de reparacao do dano

sofrido.

Dessa forma, quando observado a evolucao da familia moderna e analisada a
evolucao do ordenamento juridico brasileiro, permite destacar que os principios
relativos ao Direito da Familia, em especial, ao abandono afetivo, sao institutos
gue ainda passa por modificacdes. Portanto, se faz necessario uma analise
cientifica mais detida dos principais conceitos e principios do fenémeno juridico

e social com relacao ao abandono afetivo.

Desse modo, analisar empiricamente a responsabilidade civil em seus aspectos
doutrinarios e dos casos praticos existentes na jurisprudéncia patria possibilitou
realizar uma observacao sensata e precisa do tema proposto. Assim, o estudo
mais aprofundado do abandono afetivo, nos permite ampliar o conhecimento
dos aspectos conceituais e tedricos no intuito de criar argumentos bem
fundamentados para propor acao de indenizacao por danos morais aos pais,
uma vez que sao eles os responsaveis diretos pelo desenvolvimento fisico,

psiquico, intelectual e social da crianca.

2 O PODER FAMILIAR E SUAS MULTIPLICIDADES



Na presente analise, ndo nos interessa historicizar a origem e evolugao do poder
familiar tradicional, mas sim, suas multiplicidades de principios concernentes na
modernidade, no intuito de compreender a sua nova concep¢ao na formacao, ou
seja, levando em consideracao a questao de género e a sua nova identidade, que
€ o afeto. Portanto, a familia moderna € formada por seres humanos e o meio
familiar, permite a construcao da pessoa humana nesse instituto social que

surgiu bem anterior ao proprio Estado (DIAS, 2007, p. 27).

Madaleno (2007, p.27) contextualiza que desde a sua origem na familia auxilia a
formacao do carater do ser humano e orienta na convivéncia em sociedade.
Entretanto, o fendmeno da desintegracao ou disfung¢ao social da familia na
modernidade, principalmente, nos grandes centros urbanos, causa reflexos
negativos na sociedade?. Mas de maneira geral, a familia brasileira sofreu grandes
mudancas, alterando o conceito patriarcal de protecao — exercicio de poderes do

homem sobre a mulher.

Na familia patriarcal, sesgundo Coulanges (2011, p. 18) “nao existia afeto natural” e
a mulher nao era dona do seu proprio corpo, predominava o poder marital, ou
seja, patrio poder do homem sobre a mulher e os filhos. Tal estrutura hierarquica
sofreu alteracdes nas suas funcdes por conta da religiao, economia, politica,
acesso ao saber e os modos de procriacao, sendo substituida por interesses de

vida emn comum e de afeto natural.

Portanto, a evolucao da familia brasileira provocou profundas mudancas no
Direito de Familia, nesta perspectiva, o afeto como nova identidade familiar, vem
ganhando atencao do operador do Direito e sendo reconhecido judicialmente
(PEREIRA, 2005, p. 220). Dessa forma, o principio de afetividade até entao visto de

forma subjetivo
— uma vez provocado, vem ganhando atencao do Poder Judiciario no Brasil.

Desse modo, a familia moderna se caracteriza pela afetividade, tal caracteristica
passou a ser reconhecido como elemento principal da familia, bem como no

ambito social e nas esferas juridicas. Desse modo, a contribui¢cao social da familia



moderna brasileira é oferecer um desenvolvimento saudavel como dever

conforme previsto na Constituicao de 1988.

Para Branco (2006, p. 203.), surgiram “conflitos na funcao social da familia
brasileira” mediante a sua evolucao. Tais conflitos vém gerando novas obrigacdes
gue ainda nao estao bem fundamentadas e totalmente dispostas no
ordenamento juridico, mas que abrem lacunas, ou seja, precisam ser sanadas,

um dos casos € exatamente o objetivo deste artigo.

2.1 Principios concernentes a pessoa humana

Para compreender a familia moderna brasileira € necessario entender os
principios que a norteia a partir da Constituicao de 1988. Por sua vez, no Art.1°, Il
da Carta Magna de 1988, o principio da dignidade da pessoa humana ganhou

relevancia.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana no Brasil ganhou um conteudo
amplo envolvendo valores individuais de liberdade: ser, pensar e criar; Materiais
como: saude, alimentacao, lazer, etc. Segundo a doutrina, a dignidade da pessoa
humana, quando interpretada a luz da Constituicao, consigna uma
sobreprincipio, apoiado por demais porticos constitucionais (BULOS, 2008, pag.
393).

Nesse limiar, o principio da afetividade é extraido diretamente do principio da
dignidade da pessoa humana. Permite-nos considerar que para o
desenvolvimento pleno e perfeito da vida humana - principalmente da crianca,

requer um meio emocionalmente saudavel.

Portanto, € na familia a iniciacao social da pessoa humana, ou seja, da crianga,
uma vez retirada essas condicdes de vivéncia e experiéncia familiar, que segundo
Lima (2013, pag. 14), alarga-se a possibilidade de patologias psicologicas no ser

humano quando adulto.

Lobo (2014, p. 65) afirma que o principio da afetividade se fundamenta “na

estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia



sobre as consideracdes de carater patrimonial ou biolégico” presentes na familia.
Sendo indispensavel, portanto, o principio de paternidade responsavel
expressamente garantido no art. 227, §7° da Constituicao Federal de 1988, que
segundo Gama (2008, p. 78), deixa de forma clara que ao homem, compete de

maneira livre a formacao da familia e seu planejamento.

Por sua vez, o art. 3° |, da Constituicao Federal de 1988 - Direito de Familia,
aborda o principio da solidariedade familiar, ou seja, € essencial que todos sejam
responsaveis para proporcionar uma condi¢cao de vida digna comum a todos os
membros da familia (MORAES, 2006. p.46). Dai surge o principio da convivéncia
familiar, ou seja, geralmente € na familia que a criangas nasce, cresce, convive,

desenvolve sua personalidade, encontra amparo, conforto e refugio.

2.2 Conceito de paternidade

Para aprofundarmos no tema pertinente ao Direito da Familia, se faz necessario
conceituar o que é filiagao e paternidade. Neste sentido, levando em
consideracao a etimologia das palavras, filiacao vem do latim filatio, que significa
procedéncia, dependéncia, enlace, laco de parentesco dos filhos com os pais
(LOBO, 2014). Por conseguinte, paternidade vem de Pater, expressdo em latim
gue deu origem a palavra pai, bem como progenitor, alguém que gera

antepassado.

Por sua vez, o Direito de Familia brasileiro reconhece a filiacao biolégica e nao
bioldgica, nao existindo mais exclusividade sobre a primeira. Lobo (2014) explica
que no Brasil, a filiacao € conceito Unico, ou seja, Nnao se admite adjetivacdes ou
discriminacdes porque desde a Constituicao de 1988, nao ha mais filiacao

legitima, filiacao ilegitima, filiacao natural, filiacao adotiva ou filiacao adulterina.

Dessa forma, a unificacao do conceito, serviu para equiparar a filiacao bioldgica a
de qualquer outra origem, como por exemplo, a socioafetivas. Trata-se de um elo

juridico e de afeto entre pais e filhos independente de bagagem genética.

Para Nicolau Jr., “O filho é titular do estado de filiagcao, da mesma forma que o pai

e a mae sao titulares dos estados de paternidade e de maternidade, em relacao a



ele”. Portanto, a paternidade/filiacdo biologicamente, transcorre desde a
concepcao, da gestacao de um filho gerado como fruto de uniao sexual entre
homem e mulher. Portanto, no direito, para que a paternidade bioldgica se torne
paternidade juridica € necessario o reconhecimento para que entao existam os

efeitos legais.

Para Lobo (2014), o estado de filiacao deriva da comunhao afetiva que se constroi
entre pais e filhos, independentemente de serem parentes consanguineos.
Dessa forma, a paternidade afetiva, esta tem origem por meio da relacao de

empatia entre dois seres com vinculos estabelecidos no convivio familiar.

O termo “socio” indica um aspecto social da afetividade mediante a relacao pai e
filho ou mae e filho em uma familia — grupo social mais antigo no mundo
humano. E a partir desse fendmeno sociopsiquico que se podera analisar o que

seja paternidade “socioafetiva”.

No Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.593, verificamos a possibilidade do
reconhecimento legal da paternidade socioafetiva e enseja outras hipoteses de
parentesco, ou seja, quando menciona que “o parentesco € natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou de outra origem”. Tal lacuna da lei
pode dar guarida a “paternidade socioafetiva”, ainda que o legislador nao tenha

tido essa intencao.

2.3 A valor da relagao entre pais e filhos

Verificamos acima a importancia da familia para o desenvolvimento pleno da
criancga, principalmente, a afetividade entre pais e filhos. Desse modo, o meio
familiar € de grande relevancia para formacao do ser humano, em especial, para

a crianca e adolescente.

Portanto, sendo o afeto uma variavel constitucional implicita do principio
dignidade da pessoa humana, ganha importancia na esfera familiar, pessoal e
juridica, por ser um elemento constitutivo do nucleo familiar. L6bo (2007, p. 27)
destaca quatro elementos da Constituicao que embasam o principio da

afetividade:



(a) a igualdade de todos os filhos independentemente da
origem (CF 227 § 6°);

(b) a adogcao, como escolha afetiva com igualdade de
direitos (CF 227 §§ 5° e 6°);

(c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma
dignidade da familia (CF 226 § 4°); e (d) o direito a
convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianga e

do adolescente (CF 227).

Portanto, a familia da modernidade baseia-se no afeto e no amor, elementos
capazes de alicercar as relacdes familiares com base no respeito, carinho e da

empatia, transformando assim, todos os conceitos tradicionais de familia.

Dessa forma, a valorizacao do afeto como nova identidade da familia esta
presente no Codigo Civil Brasileiro de 2002, dispde de dispositivos implicitos

sobre afetividade. Para Luiz Edson Fachin (2015),

[...] essa verdade socioafetiva ndo € menos importante que a
verdade biologica. A realidade juridica da filiagdo ndo €,
portanto, fincada apenas nos lacos biologicos, mas na
realidade de afeto que une pais e filhos, e se manifesta em
sua subjetividade e, exatamente perante o grupo social e a

familia.

Mediante as palavras do autor, possibilita compreender que o afeto,oc amor e a
empatia, sao os responsaveis pela construcao familia. Tais principios permitem

que o ser humano estabeleca relacdes no convivio em sociedade de forma



plenamente saudavel. Dessa forma, a elevada necessidade do afeto na formacao
da personalidade da crianca se faz necessario, portanto, € justificavel o direito de

reparacao do dano moral e psicolégico gerado pela privacao do afeto ao menor.
3 ABANDONO AFETIVO

A auséncia dos pais gera falta de referéncia parental para crian¢ca no convivio
familiar, causando transtornos psicologicos. Tais transtornos podem ser oriundos
de separagao dos conjugues, ou filhos que sao frutos de relagcdes extraconjugais,

ambas as situacdes geram privagcao da convivéncia com o pai ou com a mae.

Desse modo, a caréncia de uma assisténcia afetuosa e o abandono afetivo, surge
em decorréncia da negligéncia, da auséncia e da distancia das relacdes
parentais. Neste sentido, o abandono afetivo se da quando ha a indiferenca do
genitor com relacao a seus filhos, ou o mesmo faca distincao entre eles, ainda
que supra toda a assisténcia material e intelectual da crianca ou adolescente,

porém, falta o elemento principal que a afetividade em decorréncia do amor.

Dessa forma, a auséncia de amor e afeto na primeira infancia da crianga ou no
seu desenvolvimento até a adolescéncia, pode gerar diversos tipos de danos,
ocasionando, por exemplo, quadros de depressao, ansiedade, baixa auto-estima
dentre outros transtornos psicolégicos e/ou comportamentais no convivio

familiar e na sociedade.

Para a psicdloga e terapeuta Thais Delboni:

E na chamada primeira infancia — a qual compreende as
idades entre o nascimento e os 6 anos de idade — que um
bom relacionamento afetivo € fundamento, pois é nesse
periodo das nossas vidas que estruturamos o que serdo os
alicerces da nossa personalidade. Assim, o afeto recebido e
trocado ajudar-nos-a a consolidar sentimentos como o

amor, a seguranca emocional, a compaixdo, a amizade, e



valores como a solidariedade, a lealdade, etc., “aprendendo”

deste modo a ser pessoas mais tranquilas serenas e felizes.

Considerando as palavras da autora, a afetividade € um elemento substancial do
convivio familiar, no que concerne a paternidade responsavel, onde a crianca
deve ser orientada moralmente e assistida materialmente. Nesse caso, a falta de
amor e afeto na crianca gera danos de reparagcao questionavel, visto que
ninguém tem o direito de lesar outrem, se o faz, devera reparar. Dessa forma,

qual o valor do Amor?

Segundo Oliveira (2018) o abandono afetivo pode ser visto como auséncia da que
a todos sao garantidos direitos materiais, morais, espirituais, intelectuais, etc.
Tornando dever dos pais a criarem e educar o(s) filho(s). Todavia, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) carrega consigo reflexo dos Principios
Constitucionais no que concerne a convivéncia familiar, nao cotidianamente,
mas reforcar os aportes: moral, paternidade responsavel, portanto, fere
diretamente a dignidade da pessoa humana, visto fisico, psicolégico, mental e
social, suficientes para a transposicao digna desta crianca a vida adulta,

desdobrando-se das acdes de assistir, criar e educar os filhos.

Por sua vez, a Lei nao expressa que os pais devem amar seus filhos. No entanto,
podemos verificar que no ECA e na legislacao de Direito de Familia, seus artigos
suscitarem a ideia de um convivio, da aproximacao entre os parentes, vistos no
direito a visita, na guarda compartilhada, idealizando uma relacao saudavel, onde
0 bem estar do menor proporcione um desenvolvimento completo a crianca e
adolescente. Desse modo, a jurisprudéncia patria evidencia a inclinagcao para
aceitar e determinar a responsabilizacao por abandono afetivo. Basta

analisarmos as mais recentes decisoes.

APELACAO. ACAO INDENIZATORIA. ABANDONO AFETIVO.

A condena¢do ao pagamento de indenizagdo, em



decorréncia do abandono paterno, é possivel, desde que
cabalmente demonstrados os requisitos ensejadores da
responsabilidade civil, ou seja a omissdo paterna, o dano e o
nexo de causalidade. Na hipotese, o reu somente soube ser
pai do autor por meio de agdo de investigacao de
paternidade, ajuizada quando o filho ja contava com 25 anos
de idade. Por outro lado, os lacos afetivos sGo construidos ao
longo de muitos anos de convivéncia, e hao com a prolacao
de um provimento jurisdicional. O autor nao logrou
demonstrar o aventado dano que sofreu, ndo se
desincumbindo do énus probatorio, nos termos do artigo
333, inciso I, do Codigo de Processo Civil. Sentenca mantida.

Negado provimento ao apelo.

O STJ avaliando a possibilidade de uma responsabilizacao por abandono afetivo,
manteve a decisao no sentido de haver tal possibilidade, reafirmando a

indenizagao.

SAO PAULO - A Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ) condenou um pai a indenizar em R$ 200 mil a
filha por “abandono afetivo”. A decisdo é inédita. Em 2005, a
Quarta Turma do STJ havia rejeitado indeniza¢cdo por dano
moral por abandono afetivo.

O caso julgado e de Sdo Paulo. A autora obteve
reconhecimento judicial de paternidade e entrou com agédo
contra o pai por ter sofrido abandono material e afetivo
durante a infancia e adolescéncia. O juiz de primeira
instancia julgou o pedido improcedente e atribuiu o

distanciamento do pai a um “comportamento agressivo” da



mae dela em relacdo ao pai. A mulher apelou a segunda
instancia e afirmou que o pai era “abastado e prospero”. O
Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TISP) reformou a sentencga
e fixou a indenizacdo em R$ 415 mil.

No recurso ao STJ, o pai alegou que nao houve abandono e,
mesmo que tivesse feito isso, ndo haveria ilicito a ser
indenizavel e a unica puni¢cao possivel pela falta com as
obrigagoes paternas seria a perda do poder familiar.

A ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma, no entanto,
entendeu que é possivel exigir indeniza¢do por dano moral
decorrente de abandono afetivo pelos pais. ‘Amar é
faculdade, cuidar € dever’, afirmou ela na sentenca. Para ela,
nao ha motivo para tratar os danos das relagcées familiares
de forma diferente de outros danos civis.

“Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia
de singularidades na relagdo familiar — sentimentos e
emocoes -, negam a possibilidade de se indenizar ou
compensar os danos decorrentes do descumprimento das
obrigacdes parentais a que est3do sujeitos os genitores’,
afirmou a ministra.

“Contudo, ndo existem restricoes legais a aplicacao das
regras relativas a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar, no direito de familia”.

A ministra ressaltou que nas relagcées familiares o dano
moral pode envolver questoes subjetivas, como afetividade,
magoa ou amor, tornando dificil a identificacao dos
elementos que tradicionalmente compdéem o dano moral
indenizavel: dano, culpa do autor e nexo causal. Porem,
entendeu que a paternidade traz vinculo objetivo, com
previsées legais e constitucionais de obrigagdes minimas.

"Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao



biologica e legal de cuidar, que € dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos’,
argumentou a ministra.

No caso analisado, a ministra ressaltou que a filha superou
as dificuldades sentimentais ocasionadas pelo tratamento
como “filha de segunda classe”, sem que fossem oferecidas
as mesmas condicées de desenvolvimento dadas aos filhos
posteriores, mesmo diante da “evidente” presuncdo de
paternidade e ate depois de seu reconhecimento judicial.
Alcancou insercao profissional, constituiu familia e filhos e
conseguiu “crescer com razoavel prumo”. Porem, os
sentimentos de magoa e tristeza causados pela negligéncia
paterna perduraram, caracterizando o dano. O valor de
indeniza¢cdo estabelecido pelo TISP, porem, foi considerado
alto pelo STJ, que reduziu a R$ 200 mil, valor que deve ser
atualizado a partir de 26 de novembro de 2008, data do

Julgamento pelo tribunal paulista.

Vale salientar a ementa do Resp n°1.159.242 que teve como relatora a Ministra

Nancy Andrighi, in verbis.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. {(...)

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado
no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao,
mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. (...) Isso
porque o nhon facere, que atinge um bem juridicamente

tutelado, leia- se, 0 necessario dever de criagcdo, educacao e



companhia de cuidado importa em vulneracao da
iImposicao legal, ex-surgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensagao por danos morais por abandono
psicologico.(...) existe um nucleo minimo de cuidados
parentais que, para alem do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade,
condicoées para uma adequada formacao psicologica e
insercao social. (...) grifo nosso (REsp n°1.159.242 — SP
(2009/0193701-9) Rel. Min. Nancy Andrighi).

Por sua vez, baseado no Art. 226, §7° da CF, sao as pessoas livres para
constituirem ou Nao um nucleo familiar, porém, apds a constituicao, € dever de
todos os familiares zelar pelo sustento material da familia, além de procurar

estabelecer uma relacao harmoniosa.

Todavia, o novo conceito para familia com base no afeto e o exposto com relacao
ao abandono afetivo, é possivel inferir que o afeto nao esteja necessariamente
conjugado a biologia, ou seja, sao os lacos familiares que constroem a

afetividade, por isso o novo valor juridico gue movimenta a familia € o afeto.

4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS QUANTO AO ABANDONO AFETIVO

Segundo Braga (2011) o dano gerado por alguém esta relacionado a ideia de
responsabilidade civil. Tal concepg¢ao gera a obrigacao de reparacao de quem
causou o dano a quem o sofreu. Portanto, nao se trata apenas do cuidado,

atencao, mas de responder por suas atitudes e os efeitos gerados.

Romano (2007) destaque que, na Constituicao brasileira do Império transformou
o codigo criminal de 1830 em um codigo civel e criminal pautado pela justica e
equidade, que ja contemplava a repara¢ao natural, a indenizagao, juros

reparatorios etc. Em um primeiro momento a reparag¢ao era uma condenagao



criminal, s depois de algum tempo houve a separacgao da jurisdicao civel e

criminal.

Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 56) afirmam que:

[...] @ nova concepgcao que deve reger a materia no Brasil é
de que vige uma regra geral dual de responsabilidade civil,
em que temos a responsabilidade subjetiva [...], coexistindo
com a responsabilidade objetiva, especialmente em fungao

da atividade de risco desenvolvida pelo autor do dano.

Todavia, nao havendo a necessidade de historicizar, as mudancas ocorridas em
2002, a teoria objetiva conquistou espag¢o no ordenamento juridico, vindo com
ela a teoria do risco, fundamentada apenas no exercicio de atividade perigosa,

bastando que se comprove o nexo causal entre o ato e o dano.

Segundo Maria Helena Diniz (1984, p. 35), a responsabilidade civil € a

[..] aplicagcao de medidas que obriguem alguém a reparar o
dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razao de
ato proprio imputado, de pessoas por gquem ele responde,
ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de

simples imposicao legal.

Por sua vez, Gongalves (2010, p. 20) trata da distincao também entre a obrigacao

e responsabilidade dizendo que:



A obrigacdo nasce de diversas fontes e deve ser cumprida
livre e espontaneamente. Quando tal ndo ocorre e sobrevem
o inadimplemento, surge a responsabilidade. Nao
confundem, pois, obrigacado e responsabilidade. Esta so
surge se o devedor ndo cumpre espontaneamente a
primeira. A responsabilidade €, pois, a consequéncia juridica

patrimonial do descumprimento da relacdo obrigacional.

Portanto, a responsabilidade civil tem por finalidade, segundo as palavras dos
autores acima mencionados, qualquer que seja a forma sob a qual se manifesta,
se faz necessario recomypor o patriménio juridico lesado de alguém. No entanto,
em se tratando de responsabilidade de reparar o dano, é imprescindivel também

o conceito rapido de dano.

Neste sentido, o dano ndao deve ser considerado como mera ofensa aos bens
econdmicos, mas, sobretudo, um processo de modificacao da realidade material
e imaterial. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2010, p. 89)
apresentam trés requisitos minimos para que o dano seja reparavel. Segundo a
concepcao dos autores, o primeiro deles € a violagao de um interesse juridico,
seja patrimonial ou moral, afirmando que “todo o dano pressupde a agressao a
um bem tutelado, de natureza material ou nao, pertencente a um sujeito de

direito”.

Portanto, na presente discussao, incide sobre a possibilidade de condenar os pais
pelo dano causado aos filhos devido ao abandono afetivo. Assim, visto os
conceitos de dano e responsabilidade, recordamos que o dano moral é o titulo

dado a violagao do bem imaterial.

Para Sérgio Cavalieri Filho (2008, p. 71), o dano moral, em sentido estrito, pode ser
uma violacao do direito a dignidade e, em sentido amplo, uma violacao de
algum direito ou atributo da personalidade. Dessa forma, o empecilho de

promover a incidéncia da responsabilidade civil no Direito de Familia, reside na



caracteristica eminentemente existencial das relacdes familiares, sendo,
portanto, de valor incalculavel, o que torna inconcilidvel com a responsabilidade

civil cujo cunho é pecuniario.

Portanto, com base na conceituacao de dano moral e no cunho pecuniario da
responsabilidade civil que a indenizacao por abandono afetivo tinha sua
viabilidade dificultada, sendo assim, aquilo que nao se podia medir, ndao se podia

indenizar, uma vez que a indenizacao deveria ser exatamente a medida do dano.

Para Cristiano Farias e Nelson Rosenvald (2012, p.161) a possibilidade de
caracterizacao de ato ilicito dentro de uma relacao familiar conforme as regras

gerais relativas aos arts. 186 e 187 do Cddigo Civil €

[...] certa e incontroversa, impondo, por conseguinte, a
incidéncia da responsabilidade civil no Direito das Familias,
com o consequente dever de reparar danos, alem da
possibilidade de ado¢dao de medidas para eliminacdo do
dano (tutela especifica, conforme balizamento do art. 461 do

CPC.

Portanto, considerando as palavras dos autores, a obrigacao de reparacao de
danos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes de pratica de ato ilicito
incidem na esfera do Direito das Familias. Desse modo, “ndo se pode negar que
as regras da responsabilidade civil invadem todos os dominios da ciéncia juridica,
ramificando-se pelas mais diversas relacdes juridicas, inclusive as familiaristas”
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.161).

Mas se tratando do abandono afetivo, a grande discussao é sobre o bem juridico
tutelado, ou seja, o Estado nao tem alcance para obrigar a existéncia do afeto
entre pais e filhos. Dessa forma, o argumento que reduz a indenizacao por

abandono afetivo a uma simples contrapartida de um afeto nao correspondido,



nao € concebivel com o ordenamento juridico que se tem hoje, a valorizagcao de
um genitor que apenas paga uma pensao alimenticia, a visitacao que outrora era
direito de um dos pais, hoje é direito-dever, uma vez que a paternidade
responsavel, é vista como se fazer presente e dar o apoio necessario ao perfeito

desenvolvimento fisico e emocional da crianca.

O abandono afetivo gera danos psicolégicos ao menor; tendo o pai plena
condicao de participar efetivamente da vida do filho, € inescusavel nao fazé-lo,
uma vez que é dever seu, decorrente do poder familiar, o acompanhamento de
sua prole. Sobre esta obrigacao cabe aqui apresentar enxerto da sentenca do

Juiz de Direito Luis Fernando Cirillo, da 31° Vara Civel de S&o Paulo®:

A paternidade provoca o surgimento de deveres.
Examinando-se o Codigo Civil vigente a época dos fatos,
verifica-se que a lei atribuia aos pais o dever de dire¢do da
criagdo e educacgao dos filhos, e de té-los ndo somente sob
sua guarda, mas tambéem sob sua companhia (art.384, | e ll).
Ha, portanto, fundamento estritammente normativo para que
se conclua que a paternidade nao gera apenas deveres de
assisténcia material, e que aléem da guarda, portanto
independentemente dela, existe um dever, a cargo do pai,
de ter o filho em sua companhia. Além disso, o abandono
era previsto como causa de perda do patrio poder (art. 395,
/1), sendo cedico que ndo se pode restringir a figura do
abandono apenas a dimensao material. Regras no mesmo
sentido estdo presentes também no Codigo Civil vigente
(arts. 1.634, 1 e ll e 1.638, 1l). A par da ofensa a integridade
fisica (e psiquica) decorrente de um crescimento desprovido
do afeto paterno, o abandono afetivo se apresenta tambéem
como ofensa a dignidade da pessoa humana, bem juridico

que a indenizacdo do dano moral se destina a tutelar. E



evidente que a separacdo dos pais ndao permitira a quem
ndo detem a guarda o estabelecimento de convivéncia
frequente, ou mesmo intensa. Por este motivo € que
efetivamente nao se mostra razoavel, em principio e em
linhas gerais, considerar que todo pai ou mae que se separa
e deixa o filho com o outro genitor deva pagar ao filho
indenizacao de dano moral. Mas nem por isso podera ir ao
outro extremo e negar a ocorréncia de dano moral se o pai
ou a mae, tendo condicées materiais e intelectuais, se
abstéem completamente de estabelecer relacionamento
afetivo ou de convivéncia, ainda que minimo, com seu filho,
como se ndo houvesse um vinculo de parentesco, gue no
ambito juridico se expressa tambéem como companhia,

transcendendo assim a dimensao estritamente material.

A Constituicao de 1988 apresentou um novo conceito de afetividade, portanto,
outras pessoas podem ser responsabilizadas por um eventual abandono afetivo,
como fora visto o caso do pai socioafetiva também avos sao partes possivelmente
passiveis de uma acao de indenizacao por abandono afetivo. Neste sentido, a
jurisprudéncia vem se moldando para, como se pode depreender da decisao do

Tribunal do Rio Grande do Sul“:

Ementa: Agravo de instrumento. Regulamentagdo de visitas.
As visitas a filha sGo um direito desta e um dever dos pais e
devem ser fixadas de modo a atender as peculiaridades do
caso, permitindo uma saudavel convivéncia da infante com
a familia paterna, também necessaria ao seu
desenvolvimento. Agravo parcialmente provido. As

dificuldades da indenizagcdo por abandono afetivo passam



pela caracterizagdo de tal abandono como atitude ilicita ou

nao.

O julgado do Recurso Especial n. 757.411/MG1 demonstra bem tal problematica:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL.
REPARACAQ.

DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacao por
dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo Civil
de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacao

pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido.

Por sua vez, existe uma dificuldade de debater sobre o tema se apresenta até nas
mais altas cortes de justica do Brasil, haja vista a discordancia do Min. Barros

Monteiro na sua apreciacao do RE supracitado:

O Tribunal de Alcada de Minas Gerais condenou o reu a
pagar 44 mil reais por entender configurado nos autos o
dano sofrido pelo autor em sua dignidade, bem como por
reconhecer a conduta ilicita do genitor ao deixar de cumprir
seu dever familiar de convivio e afeto com o filho, deixando
assim de preservar os lacos da paternidade. Esses fatos sdo
incontroversos. Penso que dai decorre uma conduta ilicita
da parte do genitor que, ao lado do dever de assisténcia
material, tem o dever de dar assisténcia moral ao filho, de
conviver com ele, de acompanha-lo e de dar-lhe o

necessario afeto.



Verificamos que o STJ se posicionou contrario a possibilidade do dano moral por
abandono afetivo, pode-se observar outras jurisprudéncias que possibilitam tal
indenizacao. Nesse limiar, requer uma analise mais detida de cada caso €
necessaria em toda demanda judicial, contudo, quando se trata de Direito de

Familia e dano moral, tal analise deve ser minuciosa.

Contudo, a reparagao do dano moral, embora tenha carater compensatorio para
guem o sofreu, muitas vezes nao desempenha esse papel, pois de fato nao é
possivel monetizar o amor, mas exerce de forma plena o carater de sancao

aquele que deixou de cumprir seu papel.

Portanto, considerando a finalidade do CC, em seu artigo 186, qualquer um que
pOr acao ou omissao, negligéncia ou imprudéncia, causar dano a outrem, ainda
gue exclusivamente moral, comete ato ilicito, logo sera responsabilizado por tal
dano. Dito o exposto, fica evidente a necessidade da responsabilizacao e
reparacao, nao apenas do dano afetivo, mas de uma indenizacao como um

direito natural retirado da crianga e adolescente.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

O Direito de familia nao pode ser rigido na sua forma, mas mutavel devido os
fendmenos que ocorrem no convivio social, tendo assim que considerar também
a evolucao da sociedade. Neste limiar, o operador do Direito precisa observar a
renovacao que houve na formacao das familias, ou seja, os novos tipos de familia
protegidos pelo ordenamento juridico, o novo conceito de familia baseada na
afetividade, a familia socioafetiva, o patrio poder que se tornou o poder familiar e

a grande e principal mudanca, o amor como elo das relacdes.

Por conseguinte, passou existir uma necessidade do ordenamento juridico de
acompanhar as mutacdes sociais, tornando mais evidente no Direito das

Familias, que antes, suas ateng¢des estavam voltadas nas estruturas familiares.



Por todo exposto até o momento, infere-se que os direitos dos filhos estao
dispostos e positivados na CF/88, o principio da dignidade humana (artigo 1°, Il
da Constituicao Federal), o direito a convivéncia familiar (artigo 227, caput da
Constituicao Federal), o direito a paternidade responsavel, o planejamento
familiar (artigo 226, § 7° da Constituicao Federal) e o direito da absoluta
prioridade que merece ser dispensada a crianca e ao adolescente sao o lastro

juridico que fortalecem e embasam a tese exposta.

Dentre estas possiveis responsabilizacdes, esta a responsabilidade pelo
abandono afetivo. Desse modo, a falta de afeto na relacao interpessoal que a
cada dia mais cresce nos lares desfeitos, € possivel observar a importancia da

assisténcia afetiva no desenvolvimento da crianca.

A responsabilizacao pelo abandono afetivo, assimm como qualquer outro tipo de
responsabilidade civil s6 surgira pela falta de cuidados dos responsaveis pelo
desenvolvimento da crianca ou do adolescente. Por isso, para que exista num
futuro nao tao distante uma sociedade mais saudavel do ponto de vista
emocional, & necessario responsabilizar aqueles que causam o dano direto a

dignidade da pessoa humana, que negligenciam o afeto.

Por sua vez, a responsabilizacao civil por abandono afetivo, nao tem o intuito de
promover o reencontro amoroso e filial entre pais e filhos, caso tal efeito seja
alcancado sera extremamente salutar. Contudo, a reparacao do dando € uma
forma de demonstrar aos pais a necessidade e a importancia de cumprir com as

obrigag¢des constitucionalmente atribuidas a eles.

Desse modo, a reparacao do dano afetivo nao deve ser visto como um ato de
vingang¢a ou como forma de adquirir o amor de outrem, mas uma forma de
responsabilizar guem comete o dano afetivo e demonstrar a relevancia do afeto
no desenvolvimento social, psicolégico e emocional da crianca e adolescente.
Assim, o abandono afetivo permite a compensacao em pecunia aquele que teve
ferido o direito de personalidade, decorrente de ato ilicito dos pais que

descumpriu seus deveres familiares.
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