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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade de
reparagcdo dos danos morais pelo abandono afetivo dos filhos e fazer uma
perspectiva acerca do tema no futuro. Dessa forma, a fim de conceituar o fenbmeno
do abandono afetivo como ato ilicito, sdo estudados os principios da dignidade da
pessoa humana, da afetividade e da solidariedade familiar, da parentalidade
consciente e responsavel e da igualdade entre os filhos, além da doutrina da
protecao integral da crianca e do principio do melhor interesse da crianca. Ademais,
pesquisou-se acerca da responsabilidade civil, especialmente no que tange ao dano
moral e seus pressupostos: conduta do agente, dano, nexo causal, culpa e lesdo a
um bem juridicamente protegido. Ainda, discorreu-se sobre o carater do dano moral
e a dificuldade de sua valoracao e, além disso, relacionou-se todos estes conceitos
com os principios e legislagdes aplicaveis a hipétese do abandono, no intuito de
esclarecer melhor o assunto. Por fim, através da analise jurisprudencial ao longo de
aproximadamente sete anos e da revisdo de dois projetos de leis propostos no
Congresso Nacional, tentou-se fazer uma perspectiva para o futuro, o qual aparenta
estar se consolidando de modo favoravel ao tema proposto.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Relacdo paterno-filial. Responsabilidade Civil.
Dano Moral. Projeto de lei n. 700/2007. Projeto de lei n. 4.294/2008.
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INTRODUGAO

O direito de familia, assim como todo o ordenamento juridico, vive em
constante mudanca. Diversos institutos que antes ndo eram tutelados pelo direito e
portanto deveriam ser resolvidos apenas no seio da familia, hoje sdo atendidos pelo
judiciario.

O principio da afetividade ganhou destaque no direito atual, tendo em
vista a nova concepgao de familia que vem sendo construida. E, nesse contexto,

abriu-se espaco para demandas em razdo do abandono afetivo.

Sendo assim, o tema central deste trabalho € o abandono afetivo e a
possibilidade de sua indenizagdo. Todavia, em razdo da sua extensdo, sera
abordado somente o que tange aos filhos menores de idade, estando os idosos, por
exemplo, excluidos. Dessa forma, o abandono ao que vamos nos referir, € aquele

realizado em detrimento de pessoas com até dezoito anos de idade.

Isso posto, ter-se-a por objetivo principal a analise do ordenamento
juridico a fim de caracterizar o abandono como conduta ilicita. Ao mesmo tempo,

analisar-se-a os pressupostos para configuracdo de dano moral.

O problema que se busca dirimir envolve de um lado os filhos que
crescem sem amparo dos genitores e na falta de direitos assegurados inclusive
constitucionalmente e, de outro, a (im)possibilidade de condenar civilmente um
genitor por ndo se fazer presente, ndo conviver, ndo educar. E possivel e eficaz
obrigar os pais a indenizar moralmente os filhos em decorréncia do abandono
afetivo? A resposta afirmativa para essa indagacado é o que embasa a construcao

dos trés capitulos que se seguem.

Ante o exposto, cumpre ao primeiro capitulo — denominado “conceito e
alcance de abandono afetivo dos filhos” — abordar, inicialmente o principio da
dignidade da pessoa humana, seguido dos principios da afetividade e solidariedade
familiar. Na sequéncia, tratar-se-4 da doutrina da protecao integral a crianca e ao
adolescente adotada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, momento em que
também analisar-se-4 o principio do melhor interesse da crianca. Sera, ainda,
estudado o principio da parentalidade consciente e responsavel, enfatizando-se o

dever da educacéao e da convivéncia familiar. Por fim, conceituar-se-a o principio da



igualdade entre os filhos. Neste capitulo serdo analisadas diversas leis e
convengoes objetivando-se encontrar o papel dos pais no desenvolvimento dos
filhos e as garantias destes. A finalidade maior deste capitulo € demonstrar que o
abandono cometido pelos pais esta previsto implicitamente como conduta ilicita em

diversas normas.

Destarte, algumas vezes sera adotada a abreviacao ECA, para o Estatuto

da Crianca e do Adolescente, no intuito de evitar demasiadas repetigoes.

Ressalta-se, ademais, que apesar de diversos doutrinadores fazerem
distincdo entre o papel materno e paterno - objetivando caracterizar funcoes
propriamente conhecidas como da mae e outras do pai, a fim de apontar as faltas
que podem ocorrer a um filho na falta de um ou de outro-, neste trabalho optou-se
pela ndo diferenciacao de fungcdes em consideracao ao principio da igualdade.

Por sua vez, o segundo capitulo — chamado “admissibilidade da
reparacao moral aplicado a hipétese do abandono afetivo” — tratara das questbes da
responsabilidade civil. A primeira se¢cdo tem como finalidade conceituar a
responsabilidade civil objetiva e subjetiva e examinar seus pressupostos para
responsabilizar civilmente. Assim sendo, examinar-se-a o conceito de dano moral e
0S seus pressupostos, quais sejam: conduta do agente, dano, nexo causal, culpa e
lesdo a um bem juridicamente protegido — este ultimo proposto por Fernando
Noronha. Ademais, abordar-se-a o carater punitivo, o ressarcitério e o preventivo do
dano. Por fim, a terceira sessdo buscara relacionar todos esses conceitos de
responsabilidade estudados no segundo capitulo com os principios e legislacbes
abarcados no capitulo primeiro, a fim de analisar o dano moral e 0s seus

pressupostos na hipétese do abandono.

No terceiro e ultimo capitulo — intitulado “Evolugao jurisprudencial sobre a
reparacao dos danos morais pelo abandono afetivo: proposicées para o futuro da
parentalidade” — buscar-se-4, primeiramente, analisar decisbes dos principais
tribunais do pais acerca do abandono afetivo, dando-se preferéncia aquelas que
admitiram a possibilidade do dano moral, ainda que em parte. Ademais, sera
possivel constatar a mudanca de posicionamento que vem ocorrendo recentemente,
inclusive no Superior Tribunal de Justica, o qual neste ano proferiu a primeira
decisdo favoravel ao tema em foco. Nas sessbdes seguintes, finalmente, seréao

abordados dois projetos de lei em tramite no Congresso Nacional, os quais visam



alterar legislagdes ja existentes inserindo dispositivos que tutelardo expressamente o
direito dos filhos de obter reparacdo em casos de abandono afetivo pelos pais.

O método de abordagem utilizado sera o dedutivo e o método de
procedimento, o monografico. A tematica sera desenvolvida utilizando-se a técnica
de documentacéo indireta, realizada a partir da pesquisa bibliografica.
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1 CONCEITO E ALCANCE DE ABANDONO AFETIVO DOS FILHOS

Abandono afetivo é a “omissdo dos pais ou de um deles, pelo menos
relativamente ao dever de educacao, entendido este na sua acepcado mais ampla,
permeada de afeto, carinho, atencao, desvelo”. (HIRONAKA, 2007a).

O ser humano tem necessidade do outro, principalmente na infancia, que
€ o periodo de formacao da personalidade. Maria Isabel Pereira da Costa (2008)
afirma que os autores, quando buscam classificar o grupo familiar entre os grupos
constituidos nas sociedades humanas, o colocam entre aqueles indispensaveis a
sobrevivéncia da espécie, inserindo a familia ora como grupo natural, ora
espontaneo, ora biolégico, mas sempre como algo indispensavel pois o individuo
nao pode viver fora desse grupo nos primeiros anos de sua vida.

Claudia Maria da Silva compartilha deste mesmo entendimento ao afirmar
que a familia é referéncia fundamental para que a crianga se desenvolva, aprenda,
incorpore valores éticos e experiéncias afetivas. Ademais, a autora acrescenta que a
formacao da personalidade dos filhos depende do modo como os pais exercem seus
papéis e estabelecem a convivéncia familiar. “A partir de um ambiente familiar em
que recebam confianca, amor, atencao, enfim, dos vinculos firmados com os entes
familiares é que os filhos demonstrardo capacidade para formar novas relacoes
humanas” (SILVA, 2004, p. 132).

Destarte, condutas agressivas, inseguranca, e reflexos em diversos outros
setores da vida da crianca séo relatados como consequéncia do abandono por um
dos pais. A delinquéncia juvenil, inclusive, pode ser acarretada — claro que nao
exclusivamente - por filhos que tém uma visédo distorcida do significado de familia e
nao tiveram a presenca dos genitores para se tornarem cidadaos responsaveis e

comprometidos com o proximo (PEREIRA, 2000, p. 582).

“A crianca precisa e depende de seu criador. Se ela é negligenciada,
maltratada, rejeitada e abandonada, ndo desenvolve suas capacidades basicas e
sofre prejuizos em sua personalidade” (SILVA, 2004, p. 132).
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Contudo, o abandono afetivo ainda nédo foi expressamente vedado pelo
legislador e, por conseguinte, tampouco foi conceituado na lei. Ou seja, ndo hd uma

norma expressa caracterizando o abandono como ato ilicito.

Entretanto, embora nao exista expressamente um dispositivo legal
objetivando responsabilizar civimente os pais por abandono dos filhos, a
Constituicao Federal de 1988, o Cdédigo Civil e diversos principios norteadores do
ordenamento juridico como o principio da dignidade humana e os principios da
afetividade e o da solidariedade familiar, abarcam o tema e devem ser interpretados

harmonicamente.

Nesse sentido:

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos.
A auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade
psicofisica dos filhos, bem como o principio da solidariedade familiar,
valores protegidos constitucionalmente. (DIAS, 2009, p. 416).

Ademais, em assembleia Geral das na¢des Unidas, realizada em 1989,
os Estados partes reconheceram que a crianca deve crescer no seio da familia, em
um ambiente de felicidade, amor e compreensdo, para o0 pleno e harmonioso
desenvolvimento de sua personalidade. Dessa forma, foi adotada a Convencao
Sobre os Direitos da Crianga, cujo artigo 7.1 determina: “A crianca sera registrada
imediatamente apds seu nascimento e tera direito, desde o momento em que nasce,
a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e

a ser cuidada por eles”.

Por fim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente corrobora com as
legislacbes ja citadas para estabelecer deveres dos pais em relacdo aos seus filhos
menores (art. 2), como a convivéncia, a educacgao, o cuidado, entre outros. E, além
disso, assegura o direito de criancas e adolescentes ao desenvolvimento moral, em

condicdes de dignidade, respeito e convivéncia familiar:

Art. 2: Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Art. 32 A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos



12

referentes a vida, a salde, a alimentagéo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

O enfoque proposto, entao, parte do estudo do principio da dignidade da
pessoa humana, da afetividade e da solidariedade familiar, da parentalidade
consciente e responsavel e da igualdade entre os filhos, além da doutrina da
protecdo integral da crianga e do adolescente, a fim de buscar situar e conceituar
melhor o fenémeno do abandono afetivo, tendo em vista estar abordado somente de

forma implicita no texto legal.

1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é conhecido como o principio
dos principios e, devido a sua importancia, esta assegurado ja no primeiro artigo,
inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

lll - a dignidade da pessoa humana;
[..].
Em face da dificuldade que encontram os doutrinadores para conceitua-lo,

busca-se uma definicao, primeiramente, a partir da sua origem etimolégica:

Faz-se necessario, inicialmente, a conceituacdo dos termos dignidade e
pessoa para que se possa chegar ao entendimento de sua significacdo na
linguagem juridica. O substantivo dignitas, origem etimolégica latina da
palavra dignidade, significava mérito, prestigio, consideragédo, exceléncia,
enfim, qualificava o que era digno e que merecia respeito ou reveréncia.
Indicava também cargo honorifico no Estado. Tinha sempre conotacao
positiva. Para se buscar o significado de dignidade humana, necessario se
faz posicionar-se sobre a esséncia do ser humano, o ser como pessoa.

A origem etimologia da palavra pessoa vem da expressao latina personare,
que se referia @ mascara teatral utilizada para amplificar a voz dos atores,
passando depois a servir para designar a prépria personagem
representada. A palavra pessoa acabou por ser incorporada na linguagem
juridica, designando cada um dos seres da espécie humana (GARCIA,
2003, p. 34).

Segundo Maria Berenice Dias (2009, p. 61), a dignidade da pessoa
humana “é um macroprincipio do qual se irradiam todos os demais: liberdade,
autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma colecao de principios

éticos”.
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A dignidade da pessoa humana, consoante Sarlet apud Cunha Junior,

consiste em:

[...] uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas pra uma vida saudavel, além de proporcionar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da proépria
existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos (SARLET
apud CUNHA JUNIOR, 2010, p.529-530).

Dignidade, de acordo com Andréa Rodrigues Amin (2011, pag. 60), é a
qualidade moral que, possuida por uma pessoa, serve de base ao proprio respeito
em que é tida.

s

E um macroprincipio porque serve de parametro para a aplicacao,
interpretacao e integracdo de todo o ordenamento juridico. Como esta intimamente
ligado aos direitos humanos, € de dificil definicdo e mensuracéo.

No direito de familia ndo € diferente. A Carta Constitucional assegura o
direito a dignidade na familia e principalmente a crianca e ao adolescente no artigo
226, § 7° e no artigo 227, caput:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

[..]

§ 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
instituicbes oficiais ou privadas.

[...]

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionaliza¢ao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo. (grifo nosso).

Ensina Maria Berenice Dias que “o direito das familias esta
umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que tém por base o principio da
dignidade da pessoa humana, versao axioldgica da natureza humana” (2009, p. 62,
grifo no original).

Corrobora esse entendimento Rolf Madaleno, ao explanar sobre a
dignidade humana no direito de familia:
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Em verdade a grande reviravolta surgida no Direito de Familia com o
advento da Constituicao Federal foi a defesa intransigente dos
componentes que formulam a inata estrutura humana, passando a
prevalecer o respeito a personalizacdo do homem e de sua familia,
preocupado o Estado Democrético de Direito com a defesa de cada um dos
cidadaos. E a familia passou a servir como espag¢o e instrumento de
protecdo a dignidade da pessoa, de tal sorte que todas as esparsas
disposi¢des pertinentes ao Direito de Familia devem ser focadas sob a luz
do Direito Constitucional [...].

O Direito de Familia tem a sua estrutura de base no principio absoluto da
dignidade humana e deste modo promove a sua ligacdo com todas as
outras normas ainda em vigorosa conexdao com o direito familista, pois
configurando um Unico sistema e um Unico propdsito, que estd em
assegurar a comunhdo plena de vida, e nao sé dos conjuges, dos unidos
estavelmente, mas de cada integrante da sociedade familiar. (MADALENO,
2011, p. 42).

Paulo Lobo, por sua vez, ensina que “viola o principio da dignidade da
pessoa humana todo ato, conduta ou atitude que coisifique a pessoa, ou seja, que a
equipare a uma coisa disponivel, ou a um objeto” (2009, p.3).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ademais, no seu art. 15, reforca

o direito a dignidade da pessoa humana assegurado constitucionalmente:

Art. 15: A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicédo e nas leis.

Novamente, no art. 18, o ECA se preocupa com a dignidade: “E dever de
todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de

qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor”.

Por fim, conclui-se que cabe primordialmente a familia velar pela
dignidade humana de seus membros, em consonancia com o principio da

afetividade e da solidariedade familiar.

1.2 Principio da afetividade no direito de familia

Atualmente, as familias se constituem por lacos de afeto.
Consubstanciado pelo principio da dignidade da pessoa humana, o afeto transcende
o vinculo da consanguinidade e deixa de ser apenas um sentimento passando a ter

valor juridico na esfera das relagbes familiares:

Com a repersonificagdo da familia, € adequado concluir-se que a célula
mater da sociedade, modernamente, passou a significar o ambiente de
desenvolvimento da personalidade e da promog¢do da dignidade de seus
membros, sejam adultos ou infantes, o qual pode apresentar uma
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pluralidade de formas decorrentes das variadas origens e que possui como
elemento nuclear o afeto (MACIEL, 2011, p. 88).

O principio juridico da afetividade, no dizer de Paulo Lébo (2009, p. 9)

pode ser concebido da seguinte forma:

[..] fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagbes
socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia sobre as considerac¢oes
de carater patrimonial ou biolégico. Recebeu grande impulso dos valores
consagrados na Constituicdo de 1988 e resultou da evolugcado da familia
brasileira, nas ultimas décadas do século XX, refletindo-se na doutrina
juridica e na jurisprudéncia dos tribunais. O principio da afetividade
especializa, no ambito familiar, os principios constitucionais fundamentais
da dignidade da pessoa humana (art. 12, lll) e da solidariedade (art. 32, 1), e
entrelaca-se com os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre
cbnjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e ndo
exclusivamente bioldgica da familia.

Ainda, o carater juridico do afeto nas relagdes de filiacdo e a sua

importancia no respeito aos direitos fundamentais e no sentimento de solidariedade

entre seus membros pode ser auferido dos ensinamentos de Maria Berenice:

O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmaos
biol6gicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além do
forte sentimento de solidariedade reciproca, que nédo pode ser perturbada
pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto a frente da pessoa
humana nas relagbes familiares. (DIAS, 2009, p. 69).

Sabe-se que a personalidade humana comeca a se desenvolver no seio

de sua familia, com os ensinamentos que Ihe sdo prestados, a educacgao, os valores

éticos e morais e, principalmente a afetividade que lhe é dispensada. Sobre o tema,

ensina também Maria Berenice Dias (2009, p. 43):

[...] faz-se necessério ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os mais
diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificacdo do elemento
que permita enlagar no conceito de entidade familiar todos os
relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua formagéo. O desafio dos dias de hoje é achar o
toque identificador das estruturas interpessoais que permita nomina-las
como familia. Esse referencial s6 pode ser identificado na afetividade.

A palavra afeto ndo esta expressa na nossa constituicdo, todavia, sao

varios os fundamentos que consagram o principio da afetividade, segundo Paulo

Lébo (2009, p. 10):

O principio da afetividade estéd implicito na Constituicdo. Encontram-se na
Constituicdo fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolucao social da familia brasileira, [...]: a) todos
os filhos sao iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 62); b) a
adogdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da
igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 69); ¢) a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a
mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, §4°); d)
a convivéncia familiar (e ndo a origem biolégica) & prioridade absoluta
assegurada a crianga e ao adolescente (art. 227).
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Os institutos da adogéo - onde nao existe qualquer ligagédo bioldgica, mas
amor e carinho que efetivam a constituicdo da familia - e da unido estavel
comprovam que o afeto é protegido pela legislacdo constitucional e
infraconstitucional. Outros exemplos sdo a igualdade entre os filhos, independente
da origem, e o direito a convivéncia familiar como direito absoluto da crianca e do

adolescente.

Ademais, acerca do assunto leciona Dias:

A Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), que busca coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, identifica como familia (LMP, art, 5,
") qualquer relacdo de afeto. Com isso, ndo mais se pode limitar o
conceito de entidade familiar ao rol constitucional. Lei nova alargou seu
conceito (DIAS, 2009, p. 41).

Assim, o exercicio materno-paterno deve ser acentuado nas funcdes
afetivas do ambiente familiar. Ambos os genitores devem ser companheiros e
amigos dos filhos, externando confianca e amabilidade para que a crianca ou o

adolescente sinta-se seguro diante de qualquer adversidade que possa surgir.

A auséncia da afetividade pode gerar problemas psiquicos e crises de
identidade em criangas que conhecem seus pais e sabem que eles ndo as procuram
porque — apesar de terem todas as condigcées - simplesmente nao tem interesse. O
afeto é fundamental para uma convivéncia familiar saudavel, que permita o
desenvolvimento da personalidade dos filhos - que sdo os vulneraveis das relagdes
familiares -, pois necessitam de motivacdo, incentivo e apoio para se sentirem
seguros e conscientes do seu papel na vida da familia e da comunidade. Nesse
sentido ensina Dias:

O afeto ndo é somente um lagco que envolve os integrantes de uma familia.
Igualmente tem um viés externo, entre as familias, pondo humanidade, em
cada familia, no dizer de Sérgio Resende de Barros, a familia humana
universal, cujo lar é a aldeia global, cuja base é o globo terrestre, mas cuja
origem sempre sera, como sempre foi, a familia (2009, p. 70).

De acordo com Rolf Madaleno (2011, p. 95), “o afeto € a mola propulsora
dos lagos familiares e das relagdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo

' Art. 5, Il da Lei Maria da Penha: “Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial: [...] lll - em qualquer relagao
intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente
de coabitacao”.
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amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana”. Na
sequéncia, o autor fala das demandas que estao surgindo baseadas na auséncia do
afeto: “A sobrevivéncia humana também depende e muito da interacdo do afeto; é
valor supremo, necessidade ingente, bastando atentar para as demandas que estdo

surgindo para apurar responsabilidade civil pela auséncia do afeto”.

No principio da afetividade familiar incluem-se conceitos da solidariedade
familiar. Isto porque, a solidariedade familiar refere-se ndo somente ao amparo

material, mas também ao apoio moral e afetivo.
1.2.1 Solidariedade Familiar
“Solidariedade é o que cada um deve ao outro” (DIAS, 2009, p. 66).

A pessoa sO existe enquanto coexiste. O principio da solidariedade tem
assento constitucional, tendo em vista que em seu preambulo a Carta Magna
assegura uma sociedade fraterna. Ademais, em seu art. 229°, o principio da

solidariedade é reafirmado na imposicao aos pais de prestar assisténcia aos filhos.

Sendo assim, o principio da solidariedade familiar esta ligado aos
conceitos de reciprocidade e fraternidade. Os lagos que unem os integrantes da
entidade familiar sdo afetivos e, portanto, ndo precisam ser também genéticos para

que existam.

Constata-se a aplicacdo desse principio, por exemplo, no amparo aos
idosos e na assisténcia aos filhos menores. No que tange ao amparo material, Maria
Berenice Dias (2009, p. 66) leciona que:

Os integrantes da familia sdo, em regra, reciprocamente credores e
devedores de alimentos. A imposi¢cédo de obrigacdo alimentar entre parentes
representa a concretizagao do principio da solidariedade familiar. Assim,
deixando um dos parentes de atender com a obrigagdo parental, nao
poderd exigi-la daquele a quem se negou a prestar auxilio. Vem a calhar o
exemplo do pai que deixa de cumprir com os deveres inerentes ao poder
familiar, ndo provendo a subsisténcia dos filhos. Tal postura subtrai a
possibilidade de ele posteriormente buscar alimentos frente aos filhos, uma
vez que desatendeu ao principio da solidariedade familiar.

Contudo, o principio da solidariedade abrange ndo somente o auxilio

material aos membros da familia, mas também o afeto e o apoio moral.

2 CF, Art. 229. “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”
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“Esse principio, que tem origem nos vinculos afetivos, dispée de conteudo
ético, pois contém em suas entranhas o proprio significado da expressao
solidariedade, que compreende a fraternidade e a reciprocidade” (DIAS, 2009, p.
66).

Rolf Madaleno (2011, p. 90) nos ensina que: “a solidariedade € principio e
oxigénio de todas as relagdes familiares e afetivas, porque esses vinculos s6 podem
se sustentar e se desenvolver em ambiente reciproco de compreensdo e

cooperacao, ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessario”.

E, ademais, Madaleno com base nos ensinamentos de Maria Berenice

Dias, conclui:

Em se tratando de criancas e adolescentes, esse dever de solidariedade,
que pode ser traduzido com um dever de socorro espiritual e de assisténcia
material, € atribuido pelo artigo 227 da Constituicdo Federal, por primeiro a
familia, depois a sociedade e finalmente ao Estado, e assim sucede por ser
a familia o nucleo primeiro de protecdo, ndo devendo a sociedade se
esquivar dessa obrigagcdo e tampouco o Estado, mesmo porque vale
lembrar ser a familia a base da sociedade, merecendo a protecdo do
Estado. Seria impensavel pudessem os cidaddos em formagao ser
relegados ao abandono e jogados a prépria sorte, ndo permeasse como
direito fundamental o principio da solidariedade (MADALENO, 2011, P. 90).

Pode-se dizer, portanto, que o principio da solidariedade é consequéncia
da superagao do modo de se pensar e viver a sociedade a partir do predominio dos

interesses individuais.

1.3 Doutrina da protecao integral da crianca e do adolescente

A doutrina da protecao integral insculpida no artigo 227° da Constituicao
da Republica de 1988 - em uma perfeita integracdo com o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana - substituiu a doutrina da situagédo irregular,
oficializada pelo Cédigo de Menores de 1979, mas de fato ja implicita no Codigo
Mello Matos, de 1927 (AMIN, 2011, p. 13).

% Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educagéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagédo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.
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Trata-se de uma mudanca de paradigmas.

A doutrina da situacao irregular ndo era garantista, tendo em vista que
nao enunciava direitos, somente determinava uma atuacao de resultados, através de
situacdes previamente definidas. Sendo assim, agia-se apenas na consequéncia e
ndo na causa do problema. O menor* era visto como objeto de protecdo, todavia,
nao era sujeito de direitos:

Dai a grande dificuldade de, por exemplo, exigir do poder publico a
construgdo de escolas, atendimento pré-natal, transporte escolar, direitos
fundamentais que, por ndo encontrarem previsdo no cédigo menorista, nao
eram, em principio, passiveis de tutela juridica” (AMIN, 2011, p. 13).

Nesse contexto, em 1979, a Organizagcao das Nacdes Unidas, atenta aos
avancos e anseios sociais, montou um grupo de trabalho com o objetivo de preparar
o texto da Convencao dos Direitos da Crianca, aprovado em novembro de 1989 pela
Resolucéo n. 44 (AMIN, 2011, p. 12).

Amin (2011, p.13) ensina que a doutrina da protecao integral foi fundada

em trés pilares:

1) reconhecimento da peculiar condicdo da crianca e jovem com pessoa

em desenvolvimento, titular de protecéo especial;
2) criancas e jovens tém direitos a convivéncia familiar;

3) as Nacdes subscritas obrigam-se a assegurar os direitos insculpidos na

Convengéao com absoluta prioridade.

A doutrina da protecao integral, por sua vez, é formada por um conjunto
de enunciados l6gicos, que exprimem um valor ético maior, organizada através de
normas interdependentes que reconhecem criangas e adolescentes como sujeitos

de direito.

A prioridade absoluta, a que se refere o item 3 supra citado, esta presente
no artigo 227 da Constituicdo Federal, ja mencionado no subcapitulo anterior,
cumulado com o art. 4 da Lei 8.069/90°.

* Ressalta-se que a expressdo “menor” ndo deve mais ser utilizada para designar crianca e
adolescente como era amplamente feito no passado, tendo em vista o cunho pejorativo.

® Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a
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“Ressalte-se que a prioridade tem um objetivo bem claro: realizar a
protecdo integral, assegurando primazia que facilitara a concretizacdo dos direitos
fundamentais”, estes, enumerados nos artigos citados no paragrafo anterior (AMIN,
2011, p. 23).

O termo “protecédo” pressupde basicamente uma desigualdade, um ser
humano que precisa de outro ser humano. A doutrina da protecdo integral veio
assegurar, entre os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, o direito a
vida, a saude, a educacéo, a liberdade, ao respeito, a dignidade, juntamente com o

convivio familiar.

A doutrina da protecgao integral preconiza que os direitos das criancas e
adolescentes tém caracteristicas especiais, em razdo da situacdo de constante
modificacdo e desenvolvimento dessas pessoas. Afinal, € interesse de todos, pais,
sociedade e Estado que criancas e adolescentes se tornem adultos plenos,
conscientes de suas responsabilidades e aptos a atuarem com plenitude em suas
vidas (FRAGOSO, 2009).

Maria Berenice Dias e Paulo Lobo explicam que a maior vulnerabilidade e
fragilidade dos cidadaos até os 18 anos, como pessoas em desenvolvimento, os faz
destinatarios de um tratamento especial.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente traz em seu artigo 5% dispositivo
que pode ser relacionado ao abandono afetivo. Ademais, o artigo 6° do mesmo
diploma tem em vista essa fase de desenvolvimento em que 0s menores se

encontram:

Art. 52 Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagédo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo aos seus
direitos fundamentais.

educacéao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

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

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulagao e na execugéo das politicas sociais publicas;

d) destinagéao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo a infancia e a
juventude.
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Art. 6°. Na interpretacdo desta Lei levar-se-a0 em conta os fins sociais a que
ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais
e coletivos, e a condicdo peculiar da crianga e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento.

A negligéncia emocional ou afetiva é caracterizada pelo descuido,
desatencéo e falta de zelo, por ndo se propiciar ao filho carinho e atencgéao.

Ainda, no artigo 6° fica expressa a necessidade de levar-se em conta a
condicao peculiar das criangas e adolescentes para que as experiéncias adquiridas
no seio familiar e comunitario influenciem positivamente na sua formacao e no

desenvolvimento da sua personalidade.

Destaca-se nessa linha, também, o “cuidado”, que assumiu valor juridico,
uma vez que é explicitamente mencionado em varios diplomas normativos, como a
Convencao Internacional da Crianca e do Adolescente, que tem status de norma

constitucional, e o préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O cuidado tem previsdo na redagcdo dos artigos 3° 77, 9° e 18° da
Convencgéo Internacional sobre Direitos da Criancga.

°Art.3
1 — Todas as agles relativas as criancas, levadas a efeito por instituicbes publicas ou privadas de
bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianga.

2 — Os Estados Partes comprometem-se a assegurar a crianga a prote¢cdo e o cuidado que sejam
necessarios ao seu bem-estar, levando em consideracao os direitos e deveres de seus pais, tutores
ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomarao todas as
medidas legislativas e administrativas adequadas.

3 — Os Estados Partes certificar-se-ao de que as instituicées, os servicos e os estabelecimentos
encarregados do cuidado ou da protecdo das criangas cumpram os padrdes estabelecidos pelas
autoridades competentes, especialmente no que diz respeito a seguranca e a saude das criangas,
ao numero e a competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisdo adequada.

"Art.7
1 — A crianca serd registrada imediatamente ap6s seu nascimento e tera direito, desde 0 momento
em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e
a ser cuidada por eles.

2 — Os Estados Partes zelardo pela aplicagéo desses direitos de acordo com a legislagao nacional e
com as obrigacdes que tenham assumido em virtude dos instrumentos internacionais pertinentes,
sobretudo se, de outro modo, a crianga tornar-se-ia apatrida.

®Art.9
1 — Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianga ndo seja separada dos pais contra a
vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as autoridades competentes
determinarem, em conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal separagao é
necessaria ao interesse maior da crianca. Tal determinacdo pode ser necessdria em casos
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Katia Regina F. L. A. Maciel afirma que além dos referidos artigos da
Convencao Internacional sobre Direitos da Crianca, podemos localizar o cuidado
como principio na interpretagdo do proprio significado conferido pelo legislador
constitucional ao vocabulo “protecao”. “A Constituicdo Federal Brasileira de 1988
garante protecdo a familia (art. 226, § 8% e a seus participantes (art. 227 e §§ 39,
229 e 230)” (2011, p. 90).

Maria Helena Diniz (p. 632) frisa que o direito a liberdade reservado pelo
artigo 16 do ECA assegura a participacado da vida familiar e comunitaria, conforme

seu item “V”'°,

especificos, por exemplo, se a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte dos pais, ou quando
estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da residéncia da
crianca.

2 — Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade com o estipulado no paragrafo 1 do
presente Artigo, todas as Partes interessadas terdo a oportunidade de participar e de manifestar
suas opinides.

3 — Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga separada de um ou de ambos os pais de
manter regularmente relagbes pessoais e contato com ambos, a menos que isso seja contrario ao
interesse maior da crianga.

4 — Quando essa separagdo ocorrer em virtude de uma medida adotada por um Estado parte, tal
como detencao, prisdo, exilio, deportacdo ou morte (inclusive falecimento decorrente de qualquer
causa enquanto a pessoa estiver sob custddia do Estado) de um dos pais da crianga, ou de ambos,
ou da propria crianga, o Estado Parte, quando solicitado, proporcionard aos pais, a crianga ou, se
for o caso, a outro familiar, informagbes basicas a respeito do paradeiro do familiar ou familiares
ausentes, a nado ser que tal procedimento seja prejudicial ao bem estar da crianca. Os Estados
Partes certificar-se-ao, além disso, de que a apresentacédo de tal peticao ndo acarrete, por si so,
consequéncias adversas para a pessoa ou pessoas interessadas.

°Art.18
1 — Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforgos a fim de assegurar o reconhecimento
do principio de que ambos os pais tém obrigagbes comuns com relagdo a educacdo e pelo
desenvolvimento da crianga. Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais para
o desempenho de suas fungdes no que tange a educacao da criangca, e assegurarao a criagdo de
instituicbes e servicos para o cuidado das criangas.

2 — A fim de garantir e promover os direitos enunciados na presente Convengéo, os Estados Partes
prestardo assisténcia adequada aos pais e aos representantes legais para o desempenho de suas
funcdes no que tange a educacao da crianga, e assegurardo a criagao de instituicdes e servicos
para o cuidado das criangas.

3 — Os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas a fim de que as criangas cujos pais
trabalhem tenham direito a beneficiar-se dos servigcos de assisténcia social e creches a que fazem
jus.

1% Art. 16. O direito a liberdade compreende 0s seguintes aspectos:

V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminagao;
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Ademais, imperioso mencionar o “respeito” que € um dos direitos mais
basicos assegurados a pessoa. O ECA visa manter essa integridade principalmente

a crianca e ao adolescente:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservagao
da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos
espacos e objetos pessoais.

Amin (2011, p. 81), no tocante ao direito a cultura, ao esporte e ao lazer,
afirma que “a familia deve buscar, de acordo com a sua classe social, ofertar as
suas criancas e jovens a possibilidade de frequentar teatros, shows, assistir filmes

ou, simplesmente, brincar”.

Outro principio que complementa o arcabouco normativo € o melhor
interesse da crianga. Segundo ele, em qualquer decisdo que envolva interesses
infanto-juvenis, o tomador da decisdo - seja ele juiz, pais, médicos, autoridades
publicas, etc - deve tomar como ponto primordial o beneficio da crianca.

1.3.1 Principio do melhor interesse da crianca

Acerca do principio do melhor interesse da crianga, afirma Amin (2011, p.
34) que se trata de principio que orienta o legislador e o interpretador - no que tange
aos critérios de interpretagcdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para a
elaboracéo de futuras regras — acerca da primazia das necessidades da crianca e do

adolescente.

O melhor interesse da crianga esta inserido no art. 3" da Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca, aprovada em 20 de setembro de 1989, na

" Artigo 3.2

1.Todas as decisdes relativas a criancas, adoptadas por instituigbes publicas ou privadas de
proteccdo social, por tribunais, autoridades administrativas ou Oérgdos legislativos, terdo
primacialmente em conta o interesse superior da criancga.

2. Os Estados Partes comprometem-se a garantir a crianga a proteccao e os cuidados necessarios ao
seu bem-estar, tendo em conta os direitos e deveres dos pais, representantes legais ou outras
pessoas que a tenham legalmente a seu cargo e, para este efeito, tomam todas as medidas
legislativas e administrativas adequadas.

3. Os Estados Partes garantem que o funcionamento de instituicdes, servigos e estabelecimentos que
tém criangas a seu cargo e asseguram que a sua proteccao seja conforme as normas fixadas pelas
autoridades competentes, nomeadamente nos dominios da seguranca e saude, relativamente ao
nuamero e qualificacao do seu pessoal, bem como quanto a existéncia de uma adequada fiscalizacao.
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Assembleia Geral das Nacbes Unidas, ratificada pelo Brasil através do decreto n.
99.710/90.

Andréa Regina Amin relata o espaco que vem ganhando o principio do

melhor interesse:

Na vigéncia do Cdédigo de Menores, a aplicagdo do melhor interesse
limitava-se a criangas e adolescentes em situacdo irregular. Agora, com a
adogao da doutrina da protecdo integral, a aplicacdo do referido principio
ganhou amplitude, aplicando-se a todo publico infanto-juvenil, inclusive e
principalmente nos litigios de natureza familiar (AMIN, 2011, p. 33).
Finalmente, estudados os direitos das criancas e adolescentes, é
imprescindivel analisar os deveres dos pais em relacdo aos filhos, deveres estes

todos permeados pelo principio da parentalidade consciente e responsavel.

1.4 Principio da parentalidade consciente e responsavel

O principio da parentalidade consciente e responsavel prevé pais
comprometidos com o dever de buscar o cumprimento da funcao social da familia e
esta consubstanciado no artigo 226, paragrafo 7'> da Constituicdo Federal, cumulado
com o artigo 3" da Lei 8.069/90.

Faz-se necessaria a conscientizacdo da populacao para a preservacao da
infancia e da adolescéncia, sob um contexto social e cultural adequado para serem
plenamente vividas e respeitadas. Ademais, deve-se observar o fato de que criancas
e adolescentes sao diferentes dos adultos e ter o conhecimento de que cabe aos
adultos, principalmente aos pais, a indeclinavel responsabilidade pelo crescimento e
desenvolvimento das criancas e adolescentes, servindo os melhores interesses

destes.

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado.

§ 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 instituicdes
oficiais ou privadas.

S Art. 32 A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigbes de liberdade e de dignidade.
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Acerca da importancia dos pais na formacgéao dos filhos:

“A participagdo dos pais na assisténcia moral e intelectual aos filhos é
especialmente importante na infancia, fase de formagédo dos principais
tracos de nossa personalidade, ndo obstante deva estar presente desde a
concepgao até o pleno desenvolvimento do filho” (BRANCO, 20086, p. 195).

O Cédigo Civil brasileiro determina no artigo 1.634 os deveres dos pais

quanto aos filhos menores de idade:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criacao e educacao;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

lIl - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V - representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos préprios de
sua idade e condicao.

(grifo nosso).

Acerca do inciso | do referido artigo, Silvio de Salvo Venosa elucida que

cabe aos pais, em primeiro lugar, dirigir a criacdo e a educacédo dos filhos para

garantir-lhes a sobrevivéncia, tornando-os Uteis a sociedade. “Sob certas condi¢cdes

o abandono afetivo e intelectual pode acarretar responsabilidade civil que desagua

numa indenizagdo. A matéria, contudo, ainda é nova” (VENOSA, 2010, P. 310).

Maria Helena Diniz (2007, p. 519), por sua vez, pronuncia-se acerca do

referido inciso e ensina que a criagao e a educacao dos filhos deve se dar no intuito

de prepara-los para a vida, sendo devido, ainda, dirigi-los espiritual, moral e

religiosamente:

Provendo-os de meios materiais para sua subsisténcia e instrucdo de
acordo com seus recursos e sua posi¢ao social, preparando-os para a vida,
tornando-os Uteis a sociedade, assegurando-lhes todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana. Cabe-lhes ainda dirigir espiritual
e moralmente os filhos, formando seu espirito e carater, aconselhando-os e
dando-lhes uma formacao religiosa. Cumpre-lhes capacitar a prole fisica,
moral, espiritual, intelectual e socialmente em condi¢des de liberdade e de
dignidade (ECA, arts. 1, 3, 4 e 15).

No que tange a forma de educacgdo, a autora afirma que tal matéria é

inerente a relagéo familiar, ao bom senso e aos lacos afetivos:
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A norma juridica prescreve que compete aos pais dirigir a criagdo e
educacéo dos filhos, respeitando seus direitos da personalidade, garantindo
sua dignidade como seres humanos em desenvolvimento fisico-psiquico,
mas nada dispdem sobre o0 modo como devem cria-los e muito menos como
devem executar os encargos parentais. Isto € assim porque a vida intima da
familia se desenvolve por si mesma e sua disciplina interna é ditada pelo
bom senso, pelos lagos afetivos que unem seus membros, pela convivéncia
familiar (CF art. 227, 2 parte) e pela conveniéncia das decisdes tomadas.

Ressalta-se que a autora (2007, p. 519) prevé as sancbes em caso de
descumprimento do disposto neste inciso |, inclusive a possibilidade de reparacao
civil por abandono afetivo:

Se os pais ndo cumprirem o dever legal e moral de educar e criar seus
filhos, perderdo o poder familiar (CC, art. 1.638, 1I'), sofrerdo as sangées
previstas no Cédigo Penal (arts. 244" e 246'°) para o crime de abandono
material e intelectual dos menores, e, ainda, arcardo com a
responsabilidade civil pelo dano moral causado aos filhos, relativamente aos
seus direitos da personalidade.

Acerca do abandono moral, ensina Rodrigues (1991, p. 373) que “o
abandono, ndo é apenas o ato de deixar o filho sem assisténcia material, fora do lar.
Mas o descaso intencional pela sua criacao, educacao e moralidade”.

Tocante ao inciso IlI, Maria Helena Diniz (2007, p. 520) leciona que o
direito de guarda & concomitantemente um poder-dever dos titulares do poder

familiar:

Dever porque aos pais, a quem cabe criar, incumbe guardar. Constitui um
direito, ou melhor, um poder porque os pais podem reter os filhos no lar,
conservando-0s junto a si, regendo seu comportamento em relagdo a
terceiros, proibindo sua convivéncia com certas pessoas ou sua frequéncia
a determinados lugares, por julgar inconveniente aos interesses dos
menores.

' Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

Il - deixar o filho em abandono;

'S Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18
(dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos,
nédo lhes proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao pagamento de penséo alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou
ascendente, gravemente enfermo:

Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo
vigente no Pais.

'® Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrugao primaria de filho em idade escolar:

Pena - detencéo, de quinze dias a um més, ou multa.
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No mais, a autora afirma que o poder de guarda traz implicito o dever de
vigilancia: “Como os pais sao civiimente responsaveis pelos atos dos filhos menores
que estdo em sua companhia e guarda, o direito de guarda abrange,
necessariamente, o de vigilancia, que torna efetivo o poder de dirigir a formacao
moral do menor” (2007, p. 520).

No que se refere ao inciso VII, Venosa (2010, p. 311) resalta que o
respeito deve ser reciproco. Nao ha subordinacao hierarquica e a falta de respeito

ao menos pode causar a perda do patrio poder.

Acerca da concepcgao antiga de que havia hierarquia nas relacdes
familiares, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka leciona que:

A responsabilidade dos pais consiste principalmente em dar oportunidade
ao desenvolvimento dos filhos, consiste principalmente em ajuda-los na
construgdo da propria liberdade. Trata-se de uma inverséao total, portanto,
da ideia antiga e maximamente patriarcal do patrio poder (2002, p. 31).

Aprofundando a ideia da responsabilidade-tarefa, Claudia Stein Vieira
(2001, p. 47) entende que:

[...] devem os genitores, solteiros, casados, separados, divorciados ou
vilvos, ter a exata consciéncia de seu mister como pais e educadores de
cidadaos do futuro, sendo certo que atos por ele praticados poderdo gerar
graves prejuizos em face desses filhos. Nesse sentido, a tdo debatida
questao cerca dos genitores que ndo visitam seus filhos, a ele negando a
minima atencdo. Ha que se desvincular a imagem do douto genitor, por
vezes fonte de dissabores, e ter ciéncia que as criancas e adolescentes nao
podem padecer em virtude de sentimentos menores de adultos que tém a
obrigagcédo de estar preparados para exercer a paternidade/maternidade ou
de encontrar meios para fazé-lo.

Em relagdo a responsabilidade dos pais, Hironaka comunga do mesmo
entendimento de Diniz, no que tange a possibilidade dos filhos buscarem

indenizacao, caso os pais mantenham conduta impropria:

Em conjugacdo com a responsabilidade ha o viés naturalmente juridico,
mas essencialmente justo, de buscar-se indenizagdo compensatéria em
face de danos que os pais possam causar a seus filhos, por forca de uma
conduta impropria, especialmente quando a eles sdo negados a
convivéncia, o ampara afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia
paterna ou materna concretas, o que acarretaria a violagdo dos direitos
proprios da personalidade humana, de forma a magoar seus mais sublimes
valores e garantias, como a honra, o0 nome, dignidade, a moral, a reputacao
social; isso, por si sé, € profundamente grave (HIRONAKA, 2007).

Ante todo o exposto, devido a importancia do dever de educacido e do
dever de convivéncia no tema do abandono afetivo, principalmente no papel de
caracterizar a conduta ilicita do genitor que deixa de cumprir com suas obrigagdes,
passa-se a uma analise mais aprofundada desses pontos.
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1.4.1 Dever de educacao

O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz o dever de educacédo em seu
artigo 22: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer

cumprir as determinagdes judiciais”.

Rolf Madaleno (2011, p. 185) afirma que “é obrigacao dos pais manter a
guarda e a educacao da sua prole”, e ensina que o poder familiar de ambos os pais
segue integro e em igualdade de condi¢coes, mesmo apds a separacdo — caso em
que os filhos ficam sob a custddia de apenas um dos cbnjuges.

O Juiz Mario Romano Maggione, em processo n. 141/1030012032-0 de
Capao da Canoa - RS, afirmou que a educacdo abrange nao somente a
escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, o amor, carinho, ir a
parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar
condi¢des para que a presencga do pai ajude no desenvolvimento da crianca.

No que tange a educagcao como dever dos pais, Silvio Rodrigues ensina

que:

Esse é o dever principal que incumbe aos pais, pois quem pde os filhos no
mundo deve prové-los com elementos materiais e morais para a sua
sobrevivéncia, bem como fornecer-lhes educacdo de acordo com seus
recursos, capaz de propiciar ao filho, quando adulto, um meio de ganhar a
vida e ser elemento Util a sociedade. (RODRIGUES, 1991, p. 362).

Ademais, sobre o tema:

Os pais ou responsaveis, participando do processo pedagdgico ou proposta
educacionais, terdo o dever de matriculd-lo em escola publica ou particular,
onde lhe sera assegurado o direito de ser respeitado por seus educadores,
de contestar critérios avaliativos, de organizar e participar em entidades
estudantis (arts. 55", 53, | a V e paragrafo Unico; 54 e paragrafos 1 a 3, 57
e 59 do ECA). (DINIZ, 2007, p. 633).

Segundo os ensinamentos de HIRONAKA (2007a), o dever de educacao
tem a finalidade de garantir aos filhos uma perfeita conformacédo moral e intelectual.
Desta forma, deve ser desempenhado o papel de educador e de autoridade familiar
nos cuidados do dia-a-dia, por exemplo: da preparacdo e planejamento das

' Art. 55. Os pais ou responsavel tém a obrigacdo de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular
de ensino.
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refeigcbes; da higiene; do ensino de boas maneiras; das regras de disciplina e da
educacao religiosa, moral, social e cultural.

O direito a educacao, segundo Amin (2011, p. 62), “é direito fundamental
que permite a instrumentalizacdo dos demais, pois sem conhecimento ndo ha o

implemento universal e de fato dos demais direitos”:

A ignorancia leva a uma passividade generalizada que impede
questionamentos, assegura a manutencdo de velhos sistemas violadores
das normas que valorizam o ser humano e impede o crescimento do homem
e 0 consequente amadurecimento da nagao.

Importante ressaltar que o dever de educacdo deve ser prezado por
ambos os pais, independente de quem detenha a guarda. Mesmo em casos de
separacdo, em que um dos genitores ndo compartilhe do mesmo lar que o filho, pai
e mae devem estar atentos a este dever, até mesmo porque tampouco devem deixar

de conviver e de visitar a prole.

1.4.2 Principio da convivéncia familiar e o dever de convivéncia ou visitacao

Além dos principios j& mencionados, outro de extrema importancia e
norteador do direito de familia e da infancia é o da Convivéncia Familiar. Este se
manifesta na relagdo de afeto corriqueira ou diuturna e fundamental entre os

componentes do ambiente familiar.

Segundo Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel, podemos
conceituar a convivéncia familiar como o direito fundamental de toda pessoa humana
de viver junto a familia de origem, em ambiente de afeto e de cuidado mutuos,
configurando-se como um direito vital quando se tratar de pessoa em formagéo.
(2011, p. 97)

Ainda, segundo Silva (2004, p. 132):

Do nascimento a fase adulta, os filhos crescem e se desenvolvem em torno
da autoestima, do senso de moralidade, responsabilidade, empatia e de
outros tantos aspectos ligados a formagéo da personalidade. E por isso que
a cautela em torna da convivéncia familiar nasce com o individuo, uma vez
que sao determinantes para sua personalidade a forma e o contexto familiar
quando de seu ingresso a vida.

O direito a convivéncia familiar € assegurado no art. 227 da Constituicdo
Federal de 1988:
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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 alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao. (grifo nosso)

Nas licoes de Paulo Luiz Netto Lébo, evidencia-se que:

[...] a convivéncia familiar, que o art. 227 da Constituicdo considera
integrante do melhor interesse da crianca e do adolescente, é fato
entretecido em relagdes sociais duradouras, com objetivo de constituicao de
familia, o que as distingue de outras relagdes sociais. A afetividade, por seu
turno, € dever juridico a que devem obediéncia pais e filhos, em sua
convivéncia, independentemente de haver entre eles afeto real. (LOBO,
2008).

O Estatuto da Criangca e do Adolescente traz assegurada a participacéao
na vida familiar nos seus artigos 16 e 19:

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

| - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios,
ressalvadas as restrigbes legais;

Il - opinido e expresséo;

[l - crenga e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacao;
VI - participar da vida politica, na forma da lei;

VIl - buscar reflgio, auxilio e orientagao. (grifo nosso)

[..]

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

Maria Berenice Dias comenta o dever dos pais de conviver com os filhos,

sob a ética da maternidade-paternidade responsavel:

A grande evolugao das ciéncias que estudam o psiquismo humano veio a
escancarar a decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento
sadio de pessoas em formagdo. Nao mais se podendo ignorar essa
realidade, passou-se a falar em paternidade responsavel. Assim, a
convivéncia dos filhos com os pais ndo € um direito, & dever. Nao é direito
de visita-lo, é obrigagao de visita-lo. (DIAS, 2009, p. 415, grifo no original).

O direito do filho a convivéncia com o genitor que néo lhe detém a guarda
€ pressuposto necessario para que o vinculo afetivo ndo seja rompido, afinal a
separacao ocorreu entre 0s pais e nao entre estes e os filhos.

Em seu artigo intitulado “Direito Fundamental a Convivéncia Familiar”,

Katia Regina F. L. A. Maciel (2011, p. 136) afirma que o ideal desejado é que ambos
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0s pais possam exercer a autoridade parental, cada qual devendo participar
ativamente das decisdes sobre o filho menor. “Somente o equilibrio e a harmonia
dos papéis dos genitores, [...], trara ao filho de pais separados um desenvolvimento
fisico e mental adequado, minorando os efeitos [...] da fragmentagcao da familia”.

Segundo a autora, o objetivo das visitas € incentivar e consolidar o
vinculo da criangca ou do adolescente com o genitor com quem nao convive

diariamente, proporcionando a manutengao da natural comunicacao.

A autora coloca que podem ser utilizados meios coercitivos para impor o
dever de visitacdo, dentre os quais reafirma-se a possibilidade de propor agdo de

indenizacao:

Quer isso dizer que, se para os pais a visitacdo é um direito e um dever,
dever esse que se insere no dever de assisténcia ao filho, para o filho
configura um direito irrenunciavel, o qual deve ser coativamente imposto aos
pais, quando espontaneamente ndo quiserem cumpri-lo, inclusive através
de adverténcia (Art. 129, VII, do ECA18), representacdo por infracdo
administrativa (art 249 do ECA‘Q), imposicdo de multa diaria com valor
expressivo (astreintes), ou, ainda, mediante acao de indenizagdo por dano
moral, se for o caso. (2011, p. 1367).

Por fim, elucida a autora que durante os encontros, o pai-mae visitante
deve cuidar para que o(a) filho(a) visitado(a) cumpra com suas tarefas sociais e
escolares, zelar para que desfrute de toda a assisténcia material e imaterial de que

necessitar, assim como fiscalizar a sua manutengéo e educacgao. (2011, p.142).

Conclui-se, portanto, que nao ha necessidade de matriménio ou qualquer
outra relacao entre os pais para que os filhos tenham o direito de conviver com
ambos. E sendo assim, esse direito ndo deveria cessar com a separagdo. O que
ocorre - e deve ser evitado — é que como consequéncia da separacao, muitas vezes
0s genitores constituem novas familias, e 0 genitor ndo detentor da guarda acaba
por distanciar-se do filho advindo da relagdo anterior. Nesse contexto, aponta-se
outro problema: a desigualdade de tratamento entre os filhos.

'® Art. 129. Sao medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:
VIl - adverténcia;

9 Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou
decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinacdo da autoridade judiciaria ou Conselho
Tutelar:

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.
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1.5 Principio da igualdade entre os filhos

O principio da igualdade entre os filhos esta previsto no paragrafo 6° do
artigo 227 da Constituicao Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

§ 62 - Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatorias relativas a filiagao.

O Cdadigo Civil, no seu art. 1.596 repete, nas mesmas palavras, o texto do
referido paragrafo®. O mesmo acontece no art. 20 do Estatuto da Crianga e do

Adolescente.

Destes artigos, entende-se que nado pode haver nenhuma distincdo na
conducgao da educacédo e da formacgéo bio-psico-social dos filhos, e sendo assim,
deve-se dar oportunidades iguais a eles, independente da detencao da guarda.

Por oportunidades iguais compreende-se ndo s6 0 acesso aos bens
materiais, como também a convivéncia familiar — incluindo-se tios, primos, avés, etc.-

lazer e acompanhamento aos eventos sociais.

No que tange a filiagdo havida fora do casamento:

Os filhos ndo podem ser discriminados por terem nascido de uma relagéo
matrimonial ou ndo. Ha uma desvinculagdo, um desatrelamento entre a
filiagado e o tipo de relacao familiar mantida pelos genitores. [...] Dos diversos
avangos tecnologicos e cientificos, decorrem, naturalmente, alteragées nas
concepgoes do sistema filiatério, descortinando uma passagem aberta para
outra dimensao juridica, na qual o reconhecimento da filiagcdo deve ser um
elemento de garantia da dignidade do homem. E, por conseguinte, advém a
eliminacao de fronteiras arquitetadas pelo sistema filiatério classico, abrindo
espaco para um direito de familia contemporaneo, susceptivel as influéncias
da nova sociedade, que traz consigo a necessidade universal de garantir o
desenvolvimento da personalidade humana, independentemente de regimes
familiares formais ou nao (FARIAS, 2008).

Maria Helena Diniz afirma que n&o deve haver distincdo entre os filhos
havidos ou nao fora do casamento e que a Unica classificagdo que se poderia fazer
seria didaticamente:

2 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao.
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Consagrado pelo nosso direito positivo, que (a) nenhuma distingao faz entre
os filhos legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome, direitos, poder
familiar, alimentos e sucessao; (b) permite o reconhecimento dos filhos
havidos fora do casamento; (c) proibe que se revele no assento do
nascimento a ilegitimidade simples ou espuriedade e (d) veda designagdes
discriminatorias relativas a filiacdo. De modo que a Unica diferenga entre as
categorias de filiagdo seria o ingresso, ou ndo, no mundo juridico, por meio
do reconhecimento; logo sé se poderia falar em filho, didaticamente,
matrimonial ou n&o-matrimonial reconhecido e ndo reconhecido (DINIZ,
2007, p.21).

Fazer distingdo entre os filhos n&o significa abandonar afetivamente,
entretanto, a diferenca no tratamento entre eles pode ser uma forma de constatacao.

Pode-se concluir, ante todo o exposto, que deixar um filho em abandono
afetivo significa ndo se fazer presente, diariamente ou exercendo seu poder-dever
de visita. Ademais, abandona afetivamente um filho quem descumpre com seu dever
de educacao — esta no seu sentido mais amplo — e ainda com os outros deveres

inerentes dos pais, tais como a guarda e a criacao.

Destaca-se nesse estudo que as criangas e os adolescentes possuem
direito ao respeito, ao cuidado, a liberdade, a prioridade; e pais que adotam conduta

nao condizente com estes direitos deixam de assistir moralmente seus filhos.

O principio da solidariedade familiar s6 reafirma esse dever de prestar
assisténcia aos demais entes familiares, e o principio da afetividade nada mais é do
gue o ensinamento de que as familias atuais sdo constituidas justamente por lagos
de afeto. Como pode, entdo, um pai (uma mée) deixar de cuidar do seu filho(a)? A
dignidade humana entra em questdo exatamente porque esse filho abandonado
afetivamente, apesar de ter um pai ou uma mae reconhecidos no papel e
possivelmente na questdo material, ndo tem qualquer amparo psicolégico e moral
por parte de um de seus genitores. Dessa forma, seus direitos da personalidade sao

afetados.

Sendo assim, o descaso por parte de um ou de ambos os pais pelo filho
que colocou no mundo pode e deve ser caracterizado como descumprimento de
todos os conceitos e legislacbes apontados neste capitulo. Principios estes que
devem ser interpretados pelo aplicador da norma de forma sistémica e, desse modo,

nao ha falar em abandono afetivo como conduta nao prevista como ato ilicito.

Para a caracterizacdo do dano moral, entretanto, mister estudar os

conceitos da responsabilidade civil no caso do abandono afetivo.
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2 ADMISIBILIDADE DA REPARACAO MORAL APLICADO A HIPOTESE DO
ABANDONO AFETIVO

2.1 Pressupostos da responsabilidade civil e a possibilidade de indenizar*

moralmente

A doutrina dividiu a responsabilidade civil em duas teorias: a objetiva e a

subjetiva.

A responsabilidade subjetiva se funda na culpa. Desta forma, RIZZARDO
(2011 p. 31) aponta os seguintes passos da responsabilidade subjetiva: a agdo ou
omissao do agente; conduta culposa; o nexo causal e o dano.

Por sua vez, a responsabilidade objetiva, segundo o autor, segue 0s
mesmos pressupostos, excluindo-se apenas a culpa. “Esta-se diante da teoria do
risco, ou da teoria do risco criado, comum em profissdes perigosas e que esta
implicita na sua execucdo a probabilidade do dano”. A culpa, portanto, ndo é
necessaria. “Os demais elementos — acao ou omissao, relacdo de causalidade e

dano — devem estar presentes”.

Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 65) explica os pressupostos da
responsabilidade civil citando o artigo 186 do Cddigo Civil: “Aquele que, por agao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

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

O autor analisa o artigo 186 supracitado e evidencia que “quatro sdo os
elementos essenciais da responsabilidade civil: acdo ou omissao, culpa ou dolo do
agente, relacao de causalidade, e o dano experimentado pela vitima”.

' Carlos Roberto Goncalves (2011 p. 632) ensina que alguns autores estabelecem distingdes entre
as expressodes ‘ressarcimento’, ‘reparacao’ e indenizagao’. Ressarcimento é o pagamento de todo o
prejuizo material sofrido, abrangendo o dano emergente e os lucros cessantes, o principal e os
acréscimos que lhe adviriam com o tempo e com o emprego da coisa. Reparagcédo é a compensagao
pelo dano moral, a fim de minorar a dor sofrida pela vitima. E a indenizagao é reservada para a
compensagao do dano decorrente de ato ilicito do Estado, lesivo do particular, como ocorre nas
desapropriacdes. A Constituicao Federal, contudo, usou-a como género, do qual o ressarcimento e
a reparacao sao espécies, ao assegurar, no art. 5, V e X, indenizacao por dano material € moral.
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No que tange a culpa, GONCALVES (2011, p.66) esclarece que em
alguns casos o nosso direito positivo admite a responsabilidade sem culpa. O autor
esta se referindo a teoria da responsabilidade objetiva “com base especialmente na
teoria do risco, abrangendo também casos de culpa presumida”. Desta forma,
compartilha do entendimento de Rizzardo.

Outro autor renomado acerca do assunto é Sérgio Cavalieri Filho, quem
aponta apenas trés pressupostos, de acordo com a sua interpretacao do artigo 186
do Cédigo Civil. Segundo este autor (2008, p. 18), a responsabilidade civil subjetiva
pressupde: a conduta culposa do agente; o nexo causal e o dano.

O referido autor concorda com os demais acerca da responsabilidade
objetiva, sem culpa e baseada na teoria do risco e relembra que ela foi adotada pelo
Codigo Civil em seus artigos 927, paragrafo Unico® e 931%,

Fernando Noronha, entretanto, confirma os quatro pressupostos ja
citados, apesar de dar a alguns deles outra nomenclatura. Segundo este autor os
pressupostos seriam entdo: fato antijuridico, nexo de imputacdo, dano, nexo de
causalidade — e acrescenta mais um: a lesdo a um bem protegido:

Podemos ordenar os pressupostos da responsabilidade civil de forma mais
didatica dizendo ser necessario, para que surja a obrigagdo de indenizar: a)
que haja um fato (uma acao ou omissdo humana, ou um fato humano, mas
independente da vontade, ou ainda um fato da natureza) que seja
antijuridico (isto é, que nao seja permitido pelo direito, em si mesmo ou ndo
suas consequéncias); b)que esse fato possa ser imputado a alguém, seja
por dever a atuagcdo culposa da pessoa, seja por simplesmente ter
acontecido no decurso de uma atividade realizada no interesse dela; c) que
tenham sido produzidos danos; d) que tais danos possam ser juridicamente
considerados como causados pelo ato o fato praticado, embora em casos
excepcionais seja suficiente que o dano constitua risco proprio da atividade
do responsavel, sem propriamente ter sido causado por esta. A esses
quatro pressupostos da responsabilidade civil, sobre os quais estdao de
acordo praticamente todos os juristas, deve-se acrescentar uma condi¢do
suplementar (e que, alids, em rigor, precede todos eles): e) é preciso que 0
dano esteja contido no admbito da funcdo de protecao assinada a norma
violada. Isto é, exige-se que o dano verificado seja resultado da violagao de
um bem protegido (NORONHA, 2010, p.491).

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

Paragrafo unico. Havera obrigagcdo 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.

2 Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos
em circulacao.
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Noronha, explica que este Ultimo requisito ndo € tdo importante
atualmente, tendo em vista que praticamente todos os danos sao tutelados, sejam
danos a pessoa ou a coisas, patrimoniais ou extrapatrimoniais, individuais ou
coletivos. (2010, p. 491).

Tratar-se-a, a seguir, acerca de cada um desses pressupostos e
verificaremos a ocorréncia deles na hipétese do abandono afetivo dos filhos
menores. Adotaremos a classificacdo citada pelos dois primeiros autores pelo fato
de serem mais difundidas, contudo, analisaremos também o quinto pressuposto
proposto por Noronha, qual seja, a lesdo a um bem juridico protegido, a fim de
esgotar todo o assunto em discussao e tendo em vista ser bastante aplicavel ao

caso em tela.

2.1.1 Agcao ou omissao

Também conhecida como conduta do agente, € o primeiro pressuposto e
se da pela acao ou omissao voluntaria de determinada pessoa, ou seja, analisar-se-
a algo que ela fez ou deixou de fazer a fim de buscar reparagdo. Segundo Sérgio
Cavalieri Filho (2008, p. 24), “a acao é o aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo

a vontade o seu aspecto psicoldégico ou subjetivo”.

Gongalves (2011, p. 70) ensina que em matéria de culpa contratual o
dever juridico consiste na obediéncia do acordado. J4 na culpa extracontratual, em
cumprimento de lei ou regulamento. Sendo assim, podemos concluir que toda acao
ou omissao deve ocorrer de acordo com o pactuado entre as partes ou de acordo
com o ordenamento, caso contrario, existe a possibilidade da parte lesada buscar
reparacao. Ademais, 0 autor esclarece que, caso a questdao nao esteja disciplinada
por lei ou regulamento, existe o dever de nao lesar a ninguém que pode ser inferido
do artigo 186 do CC.

Sobre a configuracdo da responsabilidade por acao ou omissao, leciona
Goncalves (2011, p. 71):

Para que se configure a responsabilidade por omissdo é necessario que
exista o dever juridico de praticar determinado fato (de ndo se omitir) e que
se demonstre que, com a sua pratica, o dano poderia ter sido evitado. O
dever juridico de agir (de nao se omitir) pode ser imposto por lei (dever de
prestar socorro as vitimas de acidente imposto a todo condutor de veiculo
pelo artigo 176, |, do Cédigo de Trénsito Brasileiro) ou resultar de
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convencao (dever de guarda, de vigilancia, de custodia) e até da criagcao de
alguma situagéo especial de perigo.

Rizzardo (2011, p. 31) explica que o pressuposto da acdo e omissao
ocorre quando o agente investe contra alguém, ou deixa de atuar, ferindo direito ou
patriménio alheio. O autor exemplifica citando as situacdes em que o agente ataca
uma pessoa ou destrdi seus bens, ou investe contra sua honra, ou descumpre uma

obrigacao de protecéo.

Cavalieri Filho (2008, p. 25) descreve a omissdo como a inatividade, a
abstencado de alguma conduta devida. Segundo ele, a omissdo adquire relevancia
juridica quando o omitente “tem o dever juridico de agir, de praticar um ato para
impedir o resultado, dever, esse, que pode advir da lei, do negbcio juridico ou de

uma conduta anterior do préprio omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado

Logo, toda acdo ou omissdo que contrarie norma pré estabelecida ou
pactuada entre as partes e que venha a causar danos insere-se nesse pressuposto.

2.1.2 Culpa

Para que exista a responsabilidade de indenizar a conduta do agente
deve ser culposa. A culpa é, portanto, o segundo pressuposto da responsabilidade

civil subjetiva:

Para que haja a obrigacdo de indenizar, ndo basta que o autor do fato
danoso tenha procedido ilicitamente, violando um direito (subjetivo) de
outrem ou infringindo uma norma juridica tuteladora de interesses
particulares. A obrigagdo de indenizar ndo existe, em regra, s6 porque o
agente causador do dano procedeu objetivamente mal. E essencial que ele
tenha agido com culpa: por agdo ou omissao voluntaria, por negligéncia ou
imprudéncia, como expressamente se exige no art. 186 do Cédigo Civil. Agir
com culpa significa atuar o agente em termos de, pessoalmente, merecer a
censura ou reprovacao do direito. E o agente s6 pode ser pessoalmente
censurado, ou reprovado na sua conduta, quando, em face das
circunstancias concretas da situacao, caiba afirmar que ele podia e devia ter
agido de outro modo (GONGCALVES, 2011, p. 571).

Sergio Cavalieri Filho (2008, p. 35) conceitua culpa como “conduta
voluntaria contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a produc¢ao de um
evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel”. O autor ensina que
existem dois critérios de afericdo da previsibilidade, os quais devem ser conjugados
em prol de uma solucéo justa:
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Ha dois critérios de afericdo de previsibilidade: o objetivo e o subjetivo. O
primeiro tem em vista 0 homem médio, diligente e cauteloso. Previsivel é
um resultando quando a previsdo do seu advento pode ser exigida do
homem comum normal, do individuo de aten¢éo e diligéncia ordinéarias. Pelo
critério subjetivo a previsibilidade deve ser aferida tendo em vista as
condigdes pessoais do sujeito, como idade, sexo, grau de cultura, etc.

A culpa pode ser conceituada como a “inobservancia das disposicoes
regulamentares, das regras comuns seguidas na praxe € que orientam a ordem e a

disciplina impostas pelas circunstancias” (RIZZARDO, 2011, p. 4).

A doutrina faz uma distingdo entre dolo e culpa. Cavalieri Filho (2008, p.
31) esclarece que “no dolo o agente quer a acdo e o resultado, ao passo que na
culpa ele s6 quer a agao, vindo a atingir o resultado por desvio acidental de conduta
decorrente da falta de cuidado”. No mesmo sentido, a explicacdo de Rizzardo:

Ja o dolo corresponde a pratica voluntéria de uma infragéo a lei. Age a
pessoa deliberadamente no rompimento da ordem natural das coisas ou do
equilibrio no relacionamento humano. A infragdo é pretendida, repercutindo
maior gravidade nas consequéncias e no combate pela Lei (RIZZARDO,
2011, p. 2).

Entretanto, apesar dessa diferenca conceitual doutrinaria, o Codigo Civil
nao faz distincdo entre dolo e culpa para fins de reparacdo do dano. “Tenha o
agente agido com dolo ou culpa levissima, existira sempre a obrigacao de indenizar,
obrigacao esta que sera calculada exclusivamente sobre a extensao do dano e nao
pelo grau de culpa” (GONCALVES, 2011, p. 572).

Os elementos da culpa, de acordo com o artigo 186 do CC, sédo a
negligéncia e a imprudéncia do agente causador do dano. Entretanto, a doutrina
aponta a impericia como outro elemento e também podemos falar do descuido, da
distracao, da leviandade, da indoléncia, etc (RIZZARDO, 2011, p.3).

Os conceitos desses elementos se entrelacam, contudo, podemos
conceituar impericia como a “falta de habilidade exigivel em determinado momento,
e observavel no desenrolar normal dos acontecimentos” (RIZZARDO, 2011 p.3). “Ja
negligéncia consiste na auséncia da diligéncia e prevencao, do cuidado necessario
as normas que regem a conduta humana”. E por fim, a imprudéncia “revela-se na
precipitacdo de uma atitude, no comportamento inconsiderado, na insensatez e no

desprezo das cautelas necessarias em certos momentos”.

Ao classificar os tipos de culpa, Rizzardo fala sobre a culpa in omitendo,

que ocorre quando “o agente tinha a obrigacdo de intervir em uma atividade, mas
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nada faz. Depara-se o culpado com a responsabilidade dada a sua falta de iniciativa.

Ha um socorro a prestar, mas queda-se inativa a pessoa” (2011, p. 5).

Neste estudo a culpa é fator necessario, tendo em vista se tratar de

responsabilidade subijetiva.

2.1.3 Nexo causal

s

O nexo causal, nas palavras de Rizzardo (2011 p. 67), € “a relagédo
verificada entre determinado fato, o prejuizo e um sujeito provocador”. Segundo este
autor, o nexo causal poderia ser resumido em trés palavras: “0 dano, a

antijuridicidade e a imputagéo”.

Rizzardo explica que para a configuragdo da responsabilidade civil ndo é
suficiente um fato ilicito. Em muitos casos o agente pode violar a lei ou agir com erro
de conduta, mas acaba por nao ofender direito ou trazer consequéncia negativa para
alguém. Exemplificando, o autor apresenta uma pessoa que transgride as leis de
transito, porém, nao traz nenhum prejuizo a terceiro com seu ato. Por outro lado,
caso haja dano é necessario apurar a individualidade de seu autor causador. Dessa
forma, o autor ensina que a responsabilidade se da pela ligagao entre o fato, a lesao
e o0 causador ou autor. Essa é a chamada relacao de causalidade ou vinculo causal
(2011, p. 68).

Acerca do assunto:

Nao basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta ilicita;
tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que esse dano
tenha sido causado pela conduta ilicita do agente, que exista entre ambos
uma necessaria relagéo de causa e efeito (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 46).

Sendo assim, segundo Gongalves (2011, p. 619), encontrar um critério
que poderemos utilizar para chegar a conclusao de que, no concurso de varias
circunstancias, uma dentre elas é que foi o fator determinante do prejuizo, € um dos

problemas mais debatidos no direito.

“E necessario que se torne absolutamente certo que, sem esse fato, o
prejuizo nao poderia ter lugar” (GONCALVES, 2011, p. 619).

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2007a) pontifica a

importadncia da pericia para que se constate além do dano, a sua causa. E
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imperioso, portanto, que seja feita uma andlise em carater retrospectivo a fim de

identificar a época de inicio da ocorréncia do dano.

Existem diversas teorias doutrinarias acerca do nexo causal, contudo, a
maioria dos autores adota a teoria da causalidade adequada para explicar o nexo de
causalidade no Direito Civil (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 49).

De acordo com o autor, segundo essa teoria, quando diversas condi¢des
concorrem para determinado resultado, “nem todas serdo causas, mas somente

aquela que for a mais adequada a producao do evento”.

Cavalieri Filho leciona que € preciso se ater ao fato concreto e utilizar de
bom-senso e ponderacdo a fim de encontrar a mais adequada entre todas as

condi¢des. Ademais:

Devera o agente julgador, retrocedendo ao momento da conduta, colocar-se
no lugar do agente e, com base no conhecimento das leis da Natureza, bem
como nas condi¢des particulares em que se encontrava o agente, emitir seu
juizo sobre a idoneidade de cada condigéo (2008, p. 48).

Face o exposto, ressalta-se que é necessario haver esse elo entre a
conduta do agente e o dano causado, chamado nexo de causalidade.

2.1.4 Dano

Carlos Roberto Gongalves (2011 p. 628) cita Agostinho Alvim para
conceituar dano em sentido amplo como “lesao de qualquer bem juridico”.

O autor explica que:

Enquanto o conceito classico de dano é o de que constitui ele uma
‘diminuigéo do patriménio’, alguns autores o definem como a diminui¢cdo ou
subtracdo de um ‘bem juridico’, para abranger nao sé o patrimdnio, mas a
honra, a saude, a vida, suscetiveis de protegéao.

Para ser indenizavel, o dano deve ser certo e atual. Segundo Goncalves,
0 requisito da certeza afasta a possibilidade de reparagdo do dano meramente
hipotético, e atual é o dano que existe no momento da acado de reparabilidade, nao
podendo-se prever dano futuro.

O Dano é dividido em dano moral e dano patrimonial. Neste trabalho

estudar-se-a apenas o dano moral.

2.1.4.1 Dano moral
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Dano moral, ou ndo patrimonial, ou ainda extrapatrimonial, € aquele que
atinge a honra, a paz, a reputacao, a tranquilidade de espirito e o individuo como ser
humano, sem atingir a esfera patrimonial, os bens do individuo ou sua integridade
fisica. Evidencia-se na dor, na angustia, no sofrimento, no desprestigio, no
descrédito, no desequilibrio da normalidade psiquica, na depressao, etc
(RIZZARDO, 2011, p. 232).

Rizzardo explica que “além do prejuizo patrimonial ou econémico, ha o
sofrimento psiquico ou moral, isto é, as dores, os sentimentos, a tristeza, a
frustragéo, etc” (RIZZARDO, 2011, p. 232).

A indenizacao por dano moral € assegurada pela Constituicdo Federal no
seu art. 5, incisos V e X:

Art. 5° Todos séao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagédo por dano material, moral ou a imagem;

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Ademais, em varias passagens o Codigo Civil reconhece o ressarcimento
do dano moral, por exemplo: nos artigos 948*, 949%, paragrafo Unico do art. 952* e
954*” (RIZZARDO, 2011, p. 231).

24 Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras reparagoes:
| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - na prestacédo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragéo
provavel da vida da vitima.

% Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas
do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga, além de algum outro prejuizo
que o ofendido prove haver sofrido.

% Art. 952. Havendo usurpacao ou esbulho do alheio, além da restituicdo da coisa, a indenizagao
consistird em pagar o valor das suas deterioragbes e o devido a titulo de lucros cessantes; faltando a
coisa, dever-se-a reembolsar o seu equivalente ao prejudicado.

Paragrafo Unico. Para se restituir o equivalente, quando n&o exista a prépria coisa, estimar-se-a ela
pelo seu prego ordinario e pelo de afeigédo, contanto que este ndo se avantaje aquele.
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Acerca da comprovagéo do dano moral, Cavalieri Filho ensina que néo é

necessario prova-lo, pois ele esta inserido na propria ofensa:

Se a ofensa é grave e de repercussdo, por si sé justifica a concessao de
uma satisfacdo de ordem pecuniaria 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 presun¢do natural, uma presung¢do hominis ou facti, que
decorre das regras da experiéncia comum. Assim, por exemplo, provada a
perda de um filho, do conjuge, ou de outro ente querido, ndo ha que se
exigir a prova do sofrimento, porque isso decorre do préprio fato de acordo
com as regras de experiéncia comum; provado que a vitima teve o seu
nome aviltado, ou a sua imagem vilipendiada, nada mais ser-lhe-a exigido
provar, por isso que o dano moral esta in re ipsa; decorre inexoravelmente
da gravidade do préprio fato ofensivo, de sorte que, provado o fato, provado
esta o dano moral (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 86).

Desta forma, extrai-se do excerto que o autor em comento ndo vé ser
necessaria a presenca de laudos psicologicos auferindo a gravidade do dano ao
lesado.

2.1.5 Lesao a um bem juridico protegido

Esse pressuposto, apontado por Noronha, justifica-se pelo fato de que

nao é qualquer conduta que venha a causar danos que acarreta reparacao civil. E
necessario, para tanto, que o dano advenha de lesdo de um bem protegido pelo
ordenamento juridico, isto é, que tenha cabimento no ambito de protegéo, ou
escopo, da norma violada:

Sera o exame da norma juridica violada, sera sua ratio legis que esclarecera
quais sdo os valores e interesses tutelados, quais sdo em especial os danos
que podem ser reparados e quais sd0 as pessoas que a nhorma intenta
proteger. A acdo de reparacao deve ser reservada as pessoas que a norma
violada visa proteger e deve ter por objeto apenas os danos visados pela
norma. Fala-se, a este respeito, no principio, ou na teoria, do escopo da
norma violada, ou da relatividade aquiliana.

Sendo assim, para que se possa falar em reparacgéo civil por determinado
dano, deve haver ao menos uma norma que tutele determinado bem ou direito. Pode
haver normas que tutele apenas danos morais ou apenas materiais. Ademais, uma
norma pode proteger apenas determinadas pessoas. A teoria do escopo da norma
trata desta delimitagéo.

# Art. 954. A indenizacdo por ofensa a liberdade pessoal consistird no pagamento das perdas e
danos que sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar prejuizo, tem aplicacao o disposto
no paragrafo Unico do artigo antecedente.
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Tendo em vista os pressupostos da responsabilidade civil, passa-se ao
estudo do carater do dano moral e de como se da a sua valoracdo para que,

finalmente, analise-se os conceitos na hipétese do abandono afetivo.

2.2 Carater do dano moral e sua quantificacao

Rizzardo adota o posicionamento de que no dano moral ndo ha o

ressarcimento ou a indenizagao, e sim a reparagao:

O valor que se paga tem o carater de satisfagcao, de reparagao, justamente
porque é desnecessaria a prova do prejuizo, de desfalque patrimonial.
Talvez admissivel o prejuizo moral, a perda de sentimentos ou sensagéo de
bem-estar, de alegria, de autoestima, advindo a dor, a lagrima, a frustragao
(RIZZARDO, 2011, p. 237).

Entretanto, a reparacao por dano moral para o autor (2011, p. 237), revela
carater punitivo e ressarcitério. O carater punitivo existe no sentido de que o
causador do dano seja castigado pela ofensa que praticou. O carater ressarcitorio

visa proporcionar a vitima prazeres como contrapartida do mal sofrido.

Para Goncalves, “indenizar” significa reparar o dano causado a vitima,
integralmente. Se possivel, restaurando o status quo anterior, isto €, devolvendo-a
ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito. Todavia, como
isto ndo é possivel na maioria dos casos, busca-se uma compensacao em forma de

pagamento de uma indeniza¢cdo monetaria (2011, p. 628).

A doutrina é controversa a respeito da natureza juridica da reparacao do
dano moral. Gongalves (2011, p. 670), no entanto, concorda com Rizzardo (2011, p.

237) ao falar em carater compensatorio — equivalente ao ressarcitorio - e punitivo:

Tem prevalecido, no entanto, o entendimento de que a reparagao pecuniaria
do dano moral tem duplo carater: compensatério para a vitima e punitivo
para o ofensor. Ao mesmo tempo que serve de lenitivo, de consolo, de uma
espécie de compensacao para atenuacado do sofrimento havido, atua como
sangdo ao lesante, como fator de desestimulo, a fim de que nao volte a
praticar atos lesivos a personalidade de outrem.

Tem-se entendido, hoje, que a indenizacdo por dano moral representa
uma compensacao, ainda que pequena, pela tristeza infligida injustamente a outrem
(GONCALVES, 2011, p. 657).

Noronha (2010, p. 460), entretanto, apresenta trés fungbes da

responsabilidade civil que podem ser aplicaveis ao dano moral: a funcao reparatéria



44

- equivalente a compensatéria ou ressarcitéria e até mesmo indenizatéria dos outros
doutrinadores -, a sancionatdria — equivalente a punitiva dos outros autores - e a

preventiva ou dissuasora.

Quanto a funcao reparatéria no dano moral, o autor ensina que a
finalidade é a de minorar o sofrimento infligido ou de compensar pela ofensa a vida
ou a integridade fisica de outrem (NORONHA, 2010, p. 460).

A funcao sancionatéria de Noronha é caracteristica da responsabilidade
criminal e atua de trés formas. Primeiramente, tem finalidade retributiva, porquanto
visa retribuir o ilicito com a imposicdo de um castigo proporcional ao infrator. A
segunda forma de atuacéo € a prevencao geral, pois visa dissuadir outras pessoas
da pratica de atos similares. E, por fim, a terceira forma de atuacédo é a prevencéao
especial no que tange a pratica de novos crimes pelo préprio criminoso em questao
(NORONHA, 2010, p. 461).

Por dltimo, a fung&o preventiva, na classificacdo de Noronha, tem cunho

educativo, pois visa coibir comportamentos danosos (2010, p. 464).

Analisadas as possiveis funcdes do dano moral, passa-se ao exame da
dificuldade de valoragéo.

E pacifico entre os autores a dificuldade de se estabelecer um critério
seguro para valorar o montante justo e coerente no dano moral. Rizzardo (2011, p.

233) aponta que nao é possivel fundar-se na intensidade ou qualidade da dor.

Sendo assim, Rizzardo leciona sobre os varios critérios que devem ser

levados em considerag&o na valoragéo:

Domina a teoria do duplo carater da reparagdo, que se estabelece na
finalidade da digna compensacgao pelo mal sofrido e de uma correta punicéo
do causador do ato. Devem ponderar, ainda, as situagdes especiais que
envolvem o caso, e assim a gravidade do dano, a intensidade da culpa, a
posi¢cdo social das partes, a condigdo econdmica dos envolvidos, a vida
pregressa da pessoa que tem o titulo protestado ou o nome negativado
(RIZZARDO, 2011, p. 247).

Ademais, o autor discorre sobre a finalidade da compensacéo de auxiliar
a pessoa lesada no sentido de ter uma motivacao para superar os fatos ocorridos:

Na verdade, a reparacdo ndo passa de uma compensagao que se faz em
face da dor, da tristeza, do sentimento de auséncia, do vexame sofrido, da
humilhagéo, do descrédito resultante de informes inveridicos divulgados, do
abalo do animo que determinados fatos trazem as pessoas. Nao existe um
minus patrimonial, mas a sensacao da credibilidade, o abalo da disposicao,
e outros estados animicos, que se procura nao afastar, nem substituir, € sim
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colocar ao lado deles, em beneficio de quem vive essa experiéncia ou
sensacao, para que se desfaga a situacao criada ou se encontre uma outra
motivagdo em sua vida, e, assim, retome a normalidade dentro do possivel.
(RIZZARDO, 2011, p. 254).

Ressalte-se, entretanto, que o grande problema consiste no fato de néo

existir uma regulamentacdo especifica, ou um critério que imponha tarifas,

montantes, valores. Desta forma, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que néao é

necessario que a parte faca o pedido especificando a quantia:

Processo civil. Danos morais. Os danos morais sao arbitrados pelo juiz
segundo as circunstancias do caso concreto, e por isso a peticdo inicial da
respectiva agdo de indenizagdo ndo precisa quantificar o pedido — até
porque, se isso fosse feito, o autor corre o risco de sucumbir em parte,
suportando, nessa medida, os honorarios de advogado do réu com o
consequente desvio de finalidade da demanda (REsp. n. 134.197/SP, da 3
Turma, j. em 07.11.2000, DJU de 18.12.2000, rel. Min. Ari Pargendler).

Sobre o valor da indenizagéo, ensina Gongalves:

Cabe ao juiz, pois, em cada caso, valendo-se dos poderes que lhe confere o
estatuto processual vigente (arts. 125 e s.), dos parametros tragados em
algumas leis e pela jurisprudéncia, bem como das regras da experiéncia,
analisar as diversas circunstancias faticas e fixar a indenizacdo adequada
aos valores em causa (GONGCALVES, 2011, p. 675).

O autor sustenta que, em casos de dano moral, o grau de culpa deve ser

levado em consideracdo ao medir-se a indenizagdo, inclusive como fator de

atenuacao:

Em geral, mede-se a indenizagéo pela extensdo do dano e nao pelo grau de
culpa. No caso do dano moral, entretanto, o grau de culpa também ¢ levado
em consideragdo, juntamente com a gravidade, extensdo e repercusséo da
ofensa, bem como a intensidade do sofrimento acarretado a vitima. A culpa
concorrente do lesado constitui fator de atenuacdo da responsabilidade do
ofensor (GONGALVES, 2011, p. 676).

Apesar de toda a dificuldade, ndo € justificavel deixar de conceder a

indenizacao através do argumento da impossibilidade de valorar sentimentos. Esse

€ o entendimento de Giselle Groeninga (2005, p. 416):

[...] 2 condenagdo pecuniéria tem por um de seus fundamentos justamente
o fato de recompor o dano que nao é passivel de reparacdo em espécie;
além disso, varias decisdes jurisprudenciais, num primeiro momento, foram
razoavelmente aferida pelos magistrados a ponto de se chegar a um
montante aceitavel, € o caso do que ocorre, por exemplo, nas indenizagdes
por acidente de trabalho, nas reparagdes que tem por objeto uma coisa

de valor somente afetivo, etc...

Portanto, conclui-se que a fixacdo da quantia indenizatéria requer

prudéncia, pois serve para recurar o status quo ante, quando possivel e, além disso,

tem funcao pedagogica e compensatoria. A indenizagao deve ser fixada ndo apenas
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pela capacidade econdmica do agente, mas também pelo vinculo entre a agédo ou
omissao do réu, pelo grau de culpa e pelo dano ocasionado a vitima.

2.3 Aplicabilidade dos pressupostos da responsabilidade civil e das
caracteristicas do dano moral na hipétese do abandono afetivo

Havendo violagdo dos direitos da personalidade, inclusive no direito de
familia, ndo se pode negar ao ofendido a possibilidade de reparacao do dano moral.
Essa é a ideia defendida por Bernardo Castelo Branco que também cita Roberto
Senise Lisboa ao ensinar que:

[...] a crianca e 0 adolescente sdo sujeitos de uma protecao especial,
na qual se incluiu de forma especifica aquela conferida aos direitos
da personalidade compreendidos, em todas as suas dimensoes,
estejam eles ligados aos aspectos de seu desenvolvimento moral,
fisico e social, resultando dai a tutela a sua integridade fisica,
psiquica e moral, no ambito da qual se insere também, entre outros
instrumentos, o direito a reparacdao pelo dano extrapatrimonial.
(BRANCO, 2006, p.117).

Ante todo o exposto, no que tange ao pressuposto conduta do agente,
conclui-se que em relacdo ao abandono afetivo dos filhos, a acdo ou omissao faz-se
presente no comportamento e conduta adotados pelos pais que deliberadamente
deixam por descumprir 0s deveres inerentes ao exercicio do poder familiar, seja pela
negligéncia na criacdo, educacao e formacdo dos mesmos, seja por

descumprimento ao direito-dever da convivéncia familiar.

Nesse contexto, o abandono afetivo dos filhos pode ocorrer em diversas
relacbes familiares como em casos de pais separados, pais presentes e pais
desconhecidos. Sendo assim, mister salientar que somente em alguns casos existira
o dever de reparacao, devendo ser feita uma analise minuciosa de cada caso

concreto.

A primeira delas, e a mais comum, € o caso de pais separados ou
divorciados — ou até mesmo aqueles que nunca chegaram a se casar ou ter um
relacionamento concreto —, na qual um deles, que ndo possui a guarda, deixa de
assistir moralmente o filho. Alguns dos fatores que contribuem para o abandono sao:
o intuito de evitar contato com o ex-cénjuge e, em muitas situacdes, a constituicao

de um novo relacionamento amoroso e familiar.
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Esses fatores, no entanto, ndo podem ser usados como desculpas, pois,
como ja visto, a convivéncia € um dever dos pais e deve ser buscado o melhor
interesse da crianca. Apesar de no ordenamento brasileiro ndo existir sangao
expressa para o descumprimento de visita, ha construcdo doutrinaria pela
configuracédo do crime de desobediéncia.

Por outro lado, existem casos em que o genitor ndo guardidao pode se
afastar para ndo colocar em risco a sua prole, como em casos de ser detentor de

doenca infectocontagiosa, alcoolismo, entre outras hipéteses.

Outrossim, existem casos em que o filho e o guardido passam a residir
em local distante, impossibilitando a aproximacgao e contato do genitor desprovido de

dinheiro para se locomover com frequéncia (HIRONAKA, 2007a).

Essas sao situacdes que exemplificam a importancia dos pressupostos da
responsabilidade civil serem analisados em conjunto, em cada caso concreto. Se
ficar constatado a impossibilidade de aproximacgédo, apds tentativas do genitor

ausente, mesmo o dano estando presente, estariam os pais eximidos de culpa.

A segunda hipotese de abandono é a de pais presentes fisicamente
embora ndo desempenhem de forma satisfatéria suas funcdes e obrigacdes. E
possivel a sua ocorréncia pois morar sob 0 mesmo teto nao significa conviver. Como
vimos no primeiro capitulo, séo diversos os deveres de um pai e residir juntos muitas
vezes nao significa a atencdo, o cuidado, o afeto e a educagao que deveriam ser
despendidos. Contudo, este é o de mais dificil constatacdo e comprovacgao, até
mesmo porque € dificil conceber que um filho busque indenizagéo por abandono se
depende financeiramente do genitor e ainda resida no mesmo local que ele
(HIRONAKA, 2007a).

A terceira situacao, por fim, & a de pai que desconhece a prole. Ora, se a
pessoa nao sabe da sua condicdo de ascendente como poderia ter prestado afeto
ao filho? Logo, nesse contexto ndo ha falar em indenizacao, até mesmo porque nao
houve ruptura do vinculo afetivo que, na verdade, nunca se concretizou
(HIRONAKA, 2007a).

Em relagdo a culpa, por sua vez, importante verificar se o abandono
afetivo se deu por culpa exclusiva do genitor que esta sendo acusado. Como ja

exemplificado, pode acontecer de o genitor detentor da guarda passar a residir com
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a crianga em estado distante ou até mesmo em outro pais. Em uma circunstancia
como essa, evidente que o genitor ndo guardido, e ndo possuidor de muitos
recursos, teria dificuldades de entrar em contato e se fazer presente constantemente
na vida do filho. Ademais, temos o fendmeno da alienagéo parental®, de forma que o
genitor ndo pode ser condenado por abandono afetivo se este foi acarretado pelo

outro responséavel, em detrimento da vontade e esforcos da mae ou pai ausente.

Nesse sentido, expde a jurispsicanalista Giselle Camara Groeninga:

[...] néo é suficiente a falta de figura paterna para caracterizar o pedido de
danos morais por abandono afetivo. E necessaria a caracterizagdo do
abandono, da rejeicdo e dos danos a personalidade. As pericias devem
levantar, por meio de metodologia prépria, a extensdo dos danos sofridos
em funcdo da falta da figura paterna (2005, p. 416).

Relativamente a este trabalho, o nexo causal seria, entdo, a relacéo entre
o0 abandono, o dano sofrido pelo filho e a atitude causadora do genitor. Deve-se
restar clara essa relacao.

Uma acdo de indenizacdo por abandono interessante ocorreu no Rio
Grande do Sul. No caso, a autora alegou abalo emocional pela auséncia da mae.
Entretanto, a acdo foi movida em face da tia, visto que foi criada por ela, quem
constava indevidamente como méae na certiddo de nascimento. Na decisdo, ja em

apelacao civel, restou assinalado:

No caso em exame esta bem claro, pela prépria narrativa dos constantes na
peca exordial, a ré ndo praticou a violagédo a direito algum da parte autora. E
a eventual falta de atencdo da mae em relagéo a filha, que foi referida na
exordial, decorreu claramente do fato de ndo ser a recorrida a sua mae
biolégica, mas apenas tia, conforme restou cabalmente comprovado através
do exame de DNA [...].

E se a autora sofreu com o abandono noticiado, é preciso ter em mira que,
quem a abandonou, foi a sua propria mae, que a entregou para que outra
pessoa a criasse, € ndo a recorrida, que € sua tia e que indevidamente
constou comoo sua mae na certidao de nascimento, pois ndo foi ela quem
procedeu o registro. (Apelacdo Civel n. 70035087097, de Caxias do Sul —
RS. Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. J. em 14.09.2011).

2 Alienagao parental, Segundo Maria Berenice Dias (2009, p. 418), é “uma ‘lavagem cerebral’ feita
pelo genitor alienador no filho, de modo a denegrir a imagem do outro genitor, narrando
maliciosamente fatos que ndo ocorreram ou que nao aconteceram conforme a descricdo dada pelo
alienador. Assim, o infante passa aos poucos a se convencer da versao que lhe foi implantada,
gerando a nitida sensacgéo de que essas lembrangas de fato aconteceram. Isso gera contradi¢do de
sentimentos ee destruicdo do vinculo entre o genitor e o filho. Restando érfdo do genitor alienado,
acaba se identificando com o genitor patoldgico, passando a aceitar como verdadeiro tudo que lhe é
informado”.
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Sendo assim, este € um exemplo de acdo que nao prosperou tendo em
vista ndo preencher o requisito do nexo causal, pois 0 dano sofrido pela vitima nao
foi ocasionado pelo abandono perpetrado pela tia. Embora os principios da
solidariedade, da afetividade familiar e da dignidade da pessoa humana pudessem
abarcar também a responsabilidade da tia pela criacdo da menina, o legislador
colocou o cuidado, a educacao e a convivéncia como dever dos pais e, portanto, os

magistrados entenderam que nao ocorreu ato ilicito.

Quanto a comprovagdo do dano a luz do abandono afetivo, pode ser
aferido por laudos psicolégicos e psiquiatricos, na medida em que determinara o
tamanho do comprometimento psicologico e fisico da crianca e do adolescente

causado pela auséncia de um dos genitores.

No seu artigo sobre abandono afetivo no Brasil e na Argentina, lonete de
Magalhdes Souza (2011) aborda que:

As sequelas sdo provadas por laudos periciais de especialistas: psicologos,
assistentes sociais, entre outros; prova documental, como boletins escolares
e fotografias; depoimentos de testemunhas, além de interrogatério
minucioso do juiz competente.

Contudo, ha os que defendam a desnecessidade de prova pericial para
constatar o dano moral por poder ser auferido por bom-senso geral, como ja
salientado por Cavalieri Filho em sessao anterior.

A privacao de um dos pais acarreta privacao da propria historia, de sua
cultura e de seus valores. Ademais, segundo Rizzardo, gera uma grande carga de

caréncias e frustragdes de ordem emotiva, sentimental e afetiva:

E direito dos filhos, e impdem-se por reclamo da natureza humana, a
convivéncia com o pai e a mae. N&o interessa a separacao destes Ultimos,
ou a completa incompatibilidade de um em relagéo ao outro. O pai ou a mae
que nado forma a entidade familiar com os filhos esta obrigado a buscar a
convivéncia regular em datas previamente combinadas, de modo a manter
alguma participacdo na vida dos mesmos, acompanhando seu
desenvolvimento, participando das necessidades que lhes sdo inerentes, e
dispensando a afetividade, o carinho, o desvelo, a amizade e a autoridade
que tanto necessitam para o sadio e normal crescimento (2011p. 688).

Ainda, segundo o autor, o direito a reparacdo por abandono pode ser
comparado ao direito de um filho de ser reparado, face a sensacao de auséncia,
pela morte de um pai:

Realmente, a auséncia de um dos pais resulta em tristeza, insatisfacéo,
angustia, sentimento de falta, inseguranca, e mesmo complexo de
inferioridade em relagdo aos conhecidos e amigos. Quase sempre se fazem
sentir efeitos de ordem psiquica, como a depresséao, a ansiedade, traumas
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de medo e outras afecgdes. Se a morte de um dos progenitores, em face da
sensacao de auséncia, enseja o direito a reparagdo por dano moral, o que
se tornou um consenso universal, ndo é diferente no caso do irredutivel
afastamento voluntério do pai ou da mae, até porque encontra repulsa pela
consciéncia comum e ofende os mais comezinhos principios de humanidade
(2011, p. 688).

O ultimo pressuposto a ser analisado € a lesdao a um bem juridicamente
protegido e tal restou comprovado no primeiro capitulo deste trabalho. Tanto a
Constituicao Federal, como o Cédigo Civil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
demais convencodes e leis esparsas garantem direitos aos filhos menores de idade,
dentre os quais inclui-se a convivéncia familiar, o afeto, o direito a educagao, entre

tantos outros ja abordados.

Ainda, Claudia Maria da Silva, ao analisar o artigo 98, paragrafo Il, do
ECA?, conclui que quando um ato comissivo do pai ou responsavel causa danos ao
desenvolvimento do filho; ou uma omisséo, negligente, viola dever legal, inexecuta
comportamento exigido pelo legislador para o bem-estar do filho; ou ainda um abuso
de direito propriamente dito ocorre, deve-se aplicar medidas de protecado a crianca e
ao adolescente.

No que tange ao carater do dano moral estudado na secao anterior —
punitivo, educativo e ressarcitério -, Bernardo Castelo Branco defende a ideia de que
a indenizacao por danos morais em relacado a filiagdo, como fator de protecao a
dignidade da pessoa, ndo visa ao enriquecimento, mas ao elemento educativo e
preventivo, ndao funcionando por fim como elemento capaz de promover a

desestruturagao da instituicao familiar:

A reparagdo, embora expressa em pecuUnia, ndo busca, messe caso,
qualquer vantagem patrimonial e, beneficio da vitima, revelando-se na
verdade como forma de compensacao diante da ofensa recebida, que em
sua esséncia € de fato irreparavel, atuando ao mesmo tempo em seu
sentido educativo, na medida em que representa uma sangao aplicada ao
ofensor, irradiando dai seu efeito preventivo. (BRANCO, 2006, p.116)

No mesmo sentido, dissertando sobre a indenizagdo dos danos morais na

investigatoria de paternidade, assinala Rolf Madaleno que:

a punicdo pecuniaria pelo dano imaterial tem um carater nitidamente
propedéutico e, portanto, ndo objetiva propriamente satisfazer a vitima da

2 Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos

reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados:

Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;
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ofensa, mas, sim, castigar o culpado pelo agravo moral e, inclusive,
estimular aos demais integrantes da comunidade [...] a cumprirem o0s
deveres éticos impostos pelas relagdes familiares.

Quer-se a recomposicao dos danos causados pelos disturbios de ordem
psicolégica causados a um individuo que nao se desenvolveu plenamente por
decisdo voluntaria de seu genitor, que ao se furtar do seu dever institucional no bojo
de uma entidade familiar, encontrava-se consciente de que estava deixando de
contribuir para a formacéo e educacgao do seu filho.

A doutrina contraria a indenizagdo por abandono afetivo argumenta que

nao se pode dar preco ao amor. Acerca do assunto, Claudia Maria da Silva rebate:

Nao se trata, pois, de ‘dar pre¢co ao amor’- como defendem os que resistem
ao tema em foco -, tampouco de ‘compensar a dor propriamente dita.
Talvez o aspecto mais relevante seja alcancar a fungdo punitiva e
dissuaséria da reparagdo dos danos, conscientizando o pai do gravame
causado ao filho e sinalizando para ele, e outros, que sua conduta deve ser
cessada e evitada, por ser reprovavel e grave (2004, p.141).

Em relacdo as criticas acaloradas feitas a este tema, no que concerne a

monetarizacao do afeto, Bernardo Castelo Branco (2006, p.120) assevera que:

Nao se propugna a aplicagcao da responsabilidade civil a tais relagbes, como
uma fonte para obtengédo de vantagens econoémicas por parte do lesado, o
que somente contribuiria para a efetiva desagregacao da familia, porquanto
seria inconcebivel que a instituicdo familiar ficasse resumida a vinculos
puramente patrimoniais. O que se busca, ao contrario, € uma analise mais
profunda, a partir da ordem normativa ja existente, relativamente aos
mecanismos capazes de coibir 0os abusos ordinariamente praticados por
aqueles que, cientes da falta de qualquer sangéo, violam sistematicamente
os direitos fundamentais de pessoas que, muitas vezes, deles deveriam
receber a devida protecao.

De acordo com o art. 944 do Cédigo Civil, a fixacdo da indenizacao deve
ser de acordo com a extensdo do dano. Portanto, deve-se utilizar os seguintes
critérios: as condicbes socioeconémicas do genitor causador do dano; a gravidade
do dano; e a condicao do filho. O grande problema apontado pela jurisprudéncia

funda-se na impossibilidade de basear-se na intensidade ou qualidade da dor

A matéria ainda € nova e somente nos ultimos anos comecaram a
aparecer demandas judiciais dessa natureza. Em um primeiro momento os julgados
posicionavam-se contrarios, quase que na totalidade. Entretanto, nos ultimos anos
passaram a surgir entendimentos divergentes, desta vez favoraveis a tese de

reparacao por abandono afetivo, os quais vém se firmando.
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3 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL SOBRE A REPARACAO DOS
DANOS MORAIS PELO ABANDONO AFETIVO: PROPOSICOES PARA O
FUTURO DA PARENTALIDADE

Este capitulo tratard, primeiramente, da analise de jurisprudéncias de

diversos tribunais do Brasil, acerca do abandono afetivo.

Ressalta-se que a grande maioria de decisbes a respeito filia-se a
corrente contraria a possibilidade de indenizagao, ou por entender que nao ha ato
ilicito, ou por entender que a medida adequada a ser adota é a destituicdao familiar,
ou ainda, pela impossibilidade de obrigar alguém a amar e de valorar esse amor.

Contudo, esse posicionamento vem mudando. Em 2012 tivemos o
primeiro julgado favoravel pelo Superior Tribunal de Justica e é crescente o numero
de filhos que ja tiveram reconhecidos seus direitos a indenizagdo por abandono

materno-paterno em instancias inferiores.

Destarte, buscou-se selecionar julgados favoraveis, pelo menos em parte,
dos principais tribunais do pais, com a finalidade de exemplificar a discussao sobre o

assunto.

Nas secOes seguintes tratar-se-a4 de dois projetos de lei, um proposto na
Céamera e outro no Senado, ambos visando legislar sobre o abandono afetivo e em

fases de aprovacéo.

Dessa forma, acredita-se que em um futuro proximo a questdo restara
consolidada e a duvida acerca da possibilidade de indenizacdo ater-se-a as
peculiaridades de cada caso concreto, ndo mais podendo-se falar em

impossibilidade de dano moral nas questdes de filiacao.

3.1 Posicionamento do Superior Tribunal de Justica acerca da possibilidade de
indenizacao moral por abandono afetivo dos filhos menores e evolucao

jurisprudencial
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Em 22 de novembro de 2005 o Superior Tribunal de Justica decidiu pela
primeira vez um recurso a tratar de indenizacdo moral a um filho que teria sofrido

abandono afetivo pelo pai.

Na ocasido, a questao era extremamente nova e, além da agédo em tela
oriunda de Minas Gerais, havia ocorrido apenas outras duas, uma do Rio Grande do

Sul e outra de Sao Paulo, as quais ndo chegaram as instancias superiores.

Extrai-se do voto do Exmo. Sr. Ministro Fernando Gongalves, relator, um
resumo destas duas primeiras agdes:

A demanda processada na Comarca de Capao da Canoa-RS foi julgada
procedente, tendo sido o pai condenado, por abandono moral e afetivo da
filha de nove anos, ao pagamento de indeniza¢do no valor correspondente a
duzentos salarios minimos. A sentencga, proferida em agosto de 2003, teve
transito em julgado, vez que ndo houve recurso do réu, revel na acao.
Cumpre ressaltar que a representante do Ministério Publico que teve
atuacao no caso entendeu que “ndo cabe ao Judiciario condenar alguém ao
pagamento de indenizagdo por desamor’, salientando ndo poder ser a
questéo resolvida com base na reparagéo financeira.

O Juizo da 31 Vara Civel do Foro Central de Sdo Paulo — SP, a seu turno,
condenou um pai a indenizar sua filha, reconhecendo que, conquanto fuja a
razoabilidade que um filho ingresse com agdo contra seu pai, por nao ter
dele recebido afeto, “a paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia
material, e que além da guarda, portanto independentemente dela, existe
um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia’(Recurso
Especial n. 757.411 — MG — grifo no original).

O relator, em seu voto, explicou que a questao é polémica e que o que
entendemos como dano se altera diariamente com a dindmica social. Assim, aquilo
que consideramos como inerente a existéncia humana hoje, amanha pode ser
transferido ao autor do fato: “situa¢des anteriormente tidas como fatos da vida, hoje
sao tratadas como danos que merecem a atengéao do Poder Judiciario, a exemplo do
dano a imagem e a intimidade da pessoa”.

Entretanto, o Ministro Fernando Goncalves conclui que caso o pai fosse
condenado a pagar a indenizacdo, pai e filho jamais encontrariam ambiente para
reconstruir o relacionamento, que restaria ainda mais abalado. Ademais, o
deferimento do pedido ndo atenderia o objetivo de reparacao financeira, pois esta ja
€ alcancada pela pensado alimenticia e tampouco alcancaria o efeito punitivo e
dissuasério, ja previsto pela perda do poder familiar, nos casos de abandono ou
descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda e educacdo. Dessa
forma, afastou a possibilidade de indenizacdo nos casos de abandono moral.
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Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Cesar Asfor Rocha e Jorge
Scartezzinni acompanharam o voto do relator e reconheceram o recurso. O primeiro,
entendendo que esta questao resolve-se no direito de familia exclusivamente. E o
segundo, que o direito de familia tem principios proprios que nao podem receber

influéncias de outros principios que sao atinentes a outras ramificacoes:

Esses principios do Direito de Familia ndo permitem que as relagbes
familiares, sobretudo aquelas atinentes a pai e filho, mesmo aquelas
referentes a patrimbnio, a bens e responsabilidade materiais, a
ressarcimento, a tudo quanto disser respeito a pecunia, sejam disciplinadas
pelos principios préprios do Direito das Obrigagdes.

O Ministro Cesar Asfor Rocha ressaltou, ainda, o repudio em quantificar o
preco do amor, ou seja, na dificuldade de valoracao que o dano afetivo acarreta.

O unico voto contrario foi do Ministro Barros Monteiro, que entendeu como
conduta ilicita a do genitor recorrente que ao lado 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”.

Outro ponto acertadamente mencionado foi que a destituicdo do poder
familiar ndo interfere na indenizacado por dano moral, as duas podem ser aplicadas
concomitantemente. Contudo, se o abandono moral da ensejo a destituicao, nao
representa reconhecimento expresso do legislador da pratica de ato ilicito?

Posteriormente, em agosto de 2007, a sétima camera civil do Tribunal do
Rio Grande do Sul julgou apelacao civel n. 70019263409, acerca do assunto. A
demanda tratava de um filho que buscava indenizacao por abandono afetivo do pai
apds acao investigatéria de paternidade julgada procedente, com base em exame de
DNA.

O Des. Luiz Felipe Brasil Santos relatou que esta situacdo era bem
diferente da que originou o precedente de Minas Gerais, analisada anteriormente.
Isso porque aquela tratava de relacao entre pai e filho que existiu durante seis anos,
tendo o abando ocorrido somente apés a separacdo dos genitores e causando,

portanto, induvidosamente danos de ordem psicologica ao filho.

O relator afirma que neste processo em questao a situagao é diversa pois
como o filho teria sido gerado em uma relacdo eventual, a certeza da paternidade
nao foi favorecida e que este tumulto no inicio da relagdo entre pai e filho nao
poderia ser atribuido somente ao pai. Argumentou, ademais, que uma relacao €
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construida ao longo do tempo. Caberia ao menino buscar a aproximagao com o pai

e a genitora estimular e apoiar o filho, viabilizando e favorecendo encontros.

O Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves acompanhou o relator,

contudo, a decisao nao foi unanime.

A Des. Maria Berenice Dias assinalou que a sentenca era cruel e nao
poderia receber a chancela do judiciario. Assinalou que a assertiva do pai € de que
ele possui uma familia constituida e dois filhos, e ¢é dificil apanhar o filho
extraconjugal e introduzi-lo normalmente ao convivio da sua familia, sem causar
traumas e sérios conflitos entre os membros dessa familia. Ademais, o requerido
alega que da a possivel atencao ao autor e que “quando ocasionalmente o encontra,

sempre olha para o menino e o cumprimenta”:

[...]JEsta mais do que comprovado, que a caréncia do convivio com um dos
genitores traz sequelas significativas para o desenvolvimento normal de
uma crianga. O autor ndo estd buscando o afeto do pai, ndo lhe esta
cobrando a falta de atengéo. Esta buscando reparagao pelo abandono em
face da caréncia afetiva, o que lhe gera danos, conseqiiéncias para o seu
pleno desenvolvimento. O filho ndo pode ser culpabilizado pela aventura
amorosa de seu pai, que, de uma maneira irresponsavel, simplesmente
abandona o filho, e, mesmo com exame de paternidade com 99,99%, diz
que da atencéo ao filho quando o encontra na rua e o cumprimenta.

Ainda, a Des. Maria Berenice faz uma comparacao com a acao de Minas
Gerais:

O paradigma é o caso de Belo Horizonte, mas naquele caso o pai conviveu
com o filho e 0 abandonou. Ao menos o filho detinha a posse de status de
filho. Nestes autos a situagdo € muito pior, porque, reconhecida a
paternidade, o pai limita-se a pagar alimentos. E sé isso que a Justica lhe
exige. Referenda a assertiva de que sua postura esta correta, pois conviver
com o filho iria atrapalha a vida do pai. A justica esta reconhecendo que é
assim que ele tem que agir, que ele ndo tem responsabilidade nenhuma
para com o filho.

Por fim, a presidente vencida conclui que essa decisdo é uma afronta ao
Cédigo Civil, que impde ao pai o dever de guarda e de convivio, além do de
sustento. E ainda, que ha inconstitucionalidade no que tange ao tratamento desigual

entre os filhos.

No mesmo ano, a oitava camera civil também do Tribunal do Rio Grande
do Sul, julgou a apelacao civel n. 70021427695, a qual analisar-se-a somente o que

tange ao dano moral.

Do voto do Des. Claudir Fidélis Faccenda, relator, extrai-se que:
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E perfeitamente possivel o filho buscar reparagdo pecuniaria do pai por
danos morais, em casos onde ha a efetiva comprovacdo de que houve
negativa de amparo afetivo, moral e psicolégico de que toda crianga
necessita. A violacdo dos direitos a personalidade do filho, como a honra, a
imagem, dignidade e a reputagéo social, € passivel de reparacao no ambito
da responsabilizagéo civil e assegurada pela Constituicdo Federal (art. 5,
inc. X).

Na sequéncia, o relator assinala dispositivos legais que evidenciam a
existéncia de um dever paterno de prestar cuidado, trabalhados no capitulo 1 deste
trabalho, tais como: o artigo 7.1 da Convencéao sobre os Direitos da Criancga; o caput
do artigo 227 da Constituicdo Federal; os artigos 19 e 22 do Estatuto da Crianca e
do adolescente; e os artigos 1.566, 1.583, 1.584, 1.586 e 1.590 do Cddigo Civil.

O relator, prudentemente, afirma que, em tese, é viavel a contemplagao
do dano moral no ambito das relacbes familiares, devendo a jurisprudéncia,
entretanto, agir com extrema cautela, evitando assim gerar uma monetarizacdo das

relacdes afetivas:

E preciso ter em mente que a responsabilidade civil, no Direito de Familia, é
subjetiva, somente surgindo o dever de indenizar quando evidenciado o agir
com dolo ou culpa, restando caracterizada a ilicitude da conduta, bem como
0 nexo de causalidade entre a conduta e o dano sofrido.

O Des. Faccenda opta por transcrever diversas partes da sentenca de

primeiro grau prolatadas pelo magistrado Eduardo Furian Pontes, da qual extrai- se:

Seja como for, embora sentimento moral e humanitario, a falta de amor ou
de afeto, ndo pode e ndo deve ser considerado ato ilicito, fugindo a seara
do direto positivo. E simplesmente sentimento.

No entanto, existem deveres e direitos que resultam do vinculo familiar que
podem ser cobrados independentemente do sentimento - que deveria estar
presente sempre, porém ndo pode ser exigido judicialmente, pois o direito
apenas € um degrau para chegar-se mais perto do mundo ideal - dever ser -
mas ha espagos inalcancgaveis.

Ademais, o magistrado prossegue fundamentando suas decisées nos
seguintes dispositivos: art. 1.634, incisos | e Il do Codigo Civil; artigos 3, 4 e 5 do

Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Pertinente salientar que a falta de afeto ou amor ndo servem de supedaneo
a condenacao paterna ao pagamento de indenizagao ao filho, mas, sim, o
ato ilicito descrito nos proprios textos legais.

Isto posto, ressalte-se que a decisao foi favoravel ao abandono afetivo
com o consentimento do Des. Rui Portanova, presidente. No entanto, o Des. José
Ataides Siqueira Trindade expbs voto divergente.

Portanova argumentou que se filia a corrente de que ndo basta o

pressuposto da “acdo ou omissao” para levar a responsabilizacdo do seu autor.
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Acredita o desembargador que devem estar presentes também os outros
pressupostos: dano, relacéo de causalidade e culpa.

Dessa forma, face a complexidade da afericdo do que seria o afeto
indispensavel na relagao entre pais e filhos, Portanova fundamenta que é necessaria
a atuacao de psicologos ou psiquiatras a fim de avaliar o grau de dano sofrido pela
crianga e o tipo de tratamento adequado. O dano teria que restar provado:

Enfrentado o caso concreto em julgamento, verifica-se que o alegado dano,
que ndo decorre pura e simplesmente da omissdo de afeto por parte do
pai/réu em relagéo ao filho/autor, ndo restou demonstrado nos autos. [...]
Retira-se do conjunto dos depoimentos das testemunhas somente alguma
caréncia pela auséncia do pai [...]. Entretanto, tal apreensao nao caracteriza
dano, porque o que efetivamente deveria restar provado nos autos, € o
concreto sofrimento do filho por n&o ter recebido o carinho do pai e se isso
atingiu a psique do autor, causando danos na formagdo da sua
personalidade. E tal ndo restou minimamente demonstrado nos autos.
Portanto, outro caminho nao resta sendo o de reformar a sentenga para
julgar improcedente a da agao.

Ainda no ano de 2007, o tribunal do Rio de Janeiro também decidiu
favoravelmente pela indenizacdo por abandono afetivo, nos autos de apelagao n.
2007.001.45918.

Em seu voto, o desembargador Werson Régo argumentou que ha casos
em que o abandono moral em relacdo a saude, educacao e bem-estar dos filhos
importa nitida violacao de atributos das personalidades das criancas, sobretudo a luz
do principio da dignidade da pessoa humana:

Se um pai ndo pode ser culpado pelo fato de ndo amar ao filho - o que, por
si, ja ndo seria natural -, de outro lado, pode ser por negligencia-lo — e, a
nosso sentir, insisto, tanto nos aspectos materiais, quanto nos aspectos
morais. Creio, sinceramente, que um pai que ndo exerce adequadamente
seu poder familiar, que descura de seu dever de criar e de educar seus
filhos, do de té-los em sua companhia e guarda, do de assisti-los, quando
tenha condigbes para fazé-lo, deve, sim, ser responsabilizado por negar aos
mesmos uma formagao plena como pessoas.

Sua decisdo é fundamentada nos artigos 1.634 e 1.638 do Cddigo Civil de
2002 e nos artigos 22 e 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Voto contrario, por sua vez, foi adotado pelo Des. Relator Mario Assis
Goncgalves. Sustenta o relator, baseado na decisao proferida pelo STJ em 2005, que
“0 abandono do apelado em relacao ao apelante s6 poderia resultar na obrigacdo de
prestar alimentos ou na destituicdo do poder familiar, o que néao se pretende com a

presente acao”.
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Ademais, entende o desembargador que o abandono afetivo nao é

reconhecido como dano passivel de indenizagdo, tratando-se, portanto, matéria

atinente ao direito de familia:

Assim, nas relagbes de pais e filhos resolve-se sempre no campo do Direito
de Familia. Ha previsé@o legal do abandono moral dos pais em relagdo aos
filhos. E sabenca de todos que os pais tém a obrigacdo de criar e educar os
seus filhos, bem como em té-los em sua guarda. Nao ocorrendo uma
obrigagéo sera proposta uma agao de alimentos ou uma acgéo de destituicao
do patrio poder, atualmente, patrio familiar. O abandono afetivo nao se
caracteriza um ato ilicito, pois a legislagao prevé institutos especificos, o
que leva a crer o art. 159 do Cdédigo Civil de 1916 nao se aplica no caso
vertente, ndo se reconhecendo o abandoo afetivo como dano passivel de
indenizagao.

Em Santa Catarina, o Tribunal de Justica também ja julgou procedente

acao envolvendo dano moral por abandono do filho pelo pai.

Extrai-se da ementa:

O pai que se omite em cuidar do filho, abandonando-o, ofende a
integridade psicossomatica deste, acarretando ilicito ensejador de
reparacao moral.

O sofrimento do filho abandonado pelo pai gera a figura materna
daquele danos morais, principalmente quando a conseqiiéncia desse
sofrer é decisiva na formacao da personalidade como um todo unitario
(grifo no original).

No julgamento, o abandono do filho foi entendido como configurado:

Ora, é evidente o abandono afetivo do requerido em relagéo ao filho, ndo
podendo ser desprezados os reflexos negativos decorrentes, mormente se
considerado que o menor, com o curso da agao investigatéria, estava em
vias de ingressar em sua adolescéncia, periodo biopsicologico que
acarretaria consequiéncias negativas para o resto de sua vida pela reiterada
auséncia paterna do seu meio sécio-familiar.

Assim, o filho da requerente viu desmoronar sua familia, através da extingao
simbdlica do pai como uma das figuras indispensaveis em seu mundo.

Entretanto, na acdo em tela a mae ajuizou a acdo em nome proprio,

pleiteando a reparagdo pelos abalos que ela, como genitora do menor, teve que

suportar ao acompanhar o sofrimento do filho abandonado. E, sendo assim, teve seu

pleito atendido:

Nao se pode negar que, mesmo que de forma reflexa, é intenso o
sofrimento de uma mae pelo abandono afetivo do filho, tendo a requerente
acompanhado sozinha a angustia do menor que estava entrando na fase da
adolescéncia, época em que a base familiar tem importante papel para a
configuragdo dos tragos de personalidade.

A preocupacao que ja é inerente a condicdo de mae, mesmo quando a vida
do filho segue o seu curso normal, ganha forca quando se tem
conhecimento do mal que a ele esta sendo ocasionado, mormente quando a
causa deste sofrimento pode ser decisiva para a sua entrada na vida adulta
como um individuo seguro e responsavel.
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Ademais, ndo se pode olvidar que o abandono do menor pelo requerido
figurou apods a interposicdo da acdo investigatéria de paternidade pela
requerente, agao que perdurou por treze anos.

Desse modo, ndo ha como ndo reconhecer que tal ato afetou a dignidade
da prépria mae, pois esta, visando melhor sorte para o seu filho, ingressou
com a via judicial adequada para assegurar-lhe os direitos que estavam
sendo negligenciados pelo requerido e, contrariamente a sua pretensao,
acabou por distancia-lo ainda mais do pai, tendo que amargurar
injustamente uma certa responsabilidade pelo sofrimento do menor.

Por fim, a Segunda Camara de Direito Civel de Santa Catarina, entendeu
que o ato omissivo praticado pelo pai caracterizou ofensa nao apenas a dignidade
do filho, mas também a dignidade da mae, afrontando principios éticos e morais
regentes das relacbes familiares, razdes pelas quais se imputou ao réu a
responsabilidade civil pelos danos morais enfrentados pela autora e decorrentes do

abandono afetivo do menor.

No Tribunal do Parana, em 2011, foram propostos embargos infringentes
n. 576938-4, visando ver prevalecido o voto do Juiz Substituto de Segundo Grau Dr.
Albino Jacomel Guérios que, em grau recursal, manifestou-se favoravelmente a

indeniza¢ao nos caso em tela.

A demanda havia sido julgada procedente em primeiro grau, € o0 pai
condenado a pagar o equivalente a 30 salarios minimos a filha.

O acérdao n. 22564, entretanto, reformou a sentenca com o entendimento
de que o abandono afetivo € incapaz de reparacao pecuniaria.

O desembargador Guérios, no seu voto vencido, entendia que o dano

moral sofrido pelo autor era inequivoco.

Finalmente, os embargos foram julgados procedentes, tendo em vista que
“a rejeicao afetiva de um pai para com o filho afeta a auto estima deste, causando-
Ihe evidentes transtornos comportamentais, o que pode ser visto como atitude que
agride o principio constitucional da dignidade da pessoa humana[...]".

No que tange a necessidade de prova por abandono, o Tribunal do Rio
Grande do Sul teve a oportunidade de se manifestar em 2012.

Nos autos de apelagao civel n. 70046666822, ocorreu que o fundamento
para improcedéncia do pedido no primeiro grau foi a auséncia de prova do fato
constitutivo do direito do autor. Contudo, havia pedido de realizagdo de prova
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pericial, o qual ndo foi apreciado. Sendo assim, a oitava camera civel do Rio Grande

do Sul deu provimento unanime com base no cerceamento da defesa:

Como o dano moral decorrente de abandono afetivo ndo prescinde da
referida prova, a extingdo do processo, notadamente com um decreto de
improcedéncia, sem que tenha sido oportunizada referida prova, se afigura
prematura e configura cerceamento de defesa, impondo a desconstituicdo
da sentenca e a reabertura da instrucdo para realizacao da prova postulada.

O Tribunal de Justica do estado do Parana também ja prolatou decisbes
favoraveis a indenizacao por abandono, como o fez no processo n. 768524-9.

O processo havia sido julgado improcedente na primeira instancia sob o
argumento de que o abandono afetivo ndo caracteriza ato ilicito e de que “nao cabe
ao judiciario obrigar uma pessoa a possuir sentimentos de afeto, amor, carinho e

atencao com oura pessoa, independentemente do vinculo biolégico de parentesco
[...]"

O relator da apelacao, no entanto, entendeu que o desprezo do pai por
uma filha, desde sua tenra idade, fere claramente o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. Os demais desembargadores acompanharam seu

voto.

Desta forma, o recurso foi provido e o pai condenado a pagar a quantia de

cinco mil reais por abandono afetivo.

Finalmente, precedente de grande importancia adveio de decisdo do
Superior Tribunal de Justica, em maio de 2012. O recurso especial n. 1.159.242,
oriundo do aco6rddao 2009/0193701-9 de Sao Paulo, foi julgado parcialmente
procedente e um pai condenado a pagar duzentos mil reais pelo abandono da filha.

Do voto da Min. Nancy Andrighi, relatora, o qual foi acompanhado pelos
Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Béas Cueva,
extrai-se posicdes esclarecedoras.

Em relacdo a possibilidade de ser aplicada a responsabilidade civil nas
relacdes familiares, principalmente o que tange ao dano moral, a Terceira Turma do
STJ, por maioria, decidiu que “ndo existem restricdes legais a aplicagao das regras
relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no

Direito de Familia”.
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Ressalte-se que, em voto-vista, o Ministro Paulo de Tarso apontou que “o
reconhecimento do dano moral em matéria de direito de familia € situagao
excepcionalissima, devendo-se admitir apenas em casos extremos de efetivo

excesso nas relacdes familiares”.

O Ministro prossegue, contudo, afirmando que a doutrina € unissona em
afirmar que o abandono moral do filho por parte dos pais pode ocasionar danos
morais, que devem ser reparados e que seu entendimento, portanto, é de que
apenas o abandono “completo e notério” do filho tem a possibilidade de gerar a
responsabilidade civil dos pais.

No que tange a perda do poder familiar, ademais, ressaltou a relatora que
apesar de comumente ser apontada como a Unica punicao possivel a ser imposta

aos pais, nao compensa o0s prejuizos sofridos pelos filhos:

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a
possibilidade de indenizagbes ou compensagodes, porque tem como objetivo
primario resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios,
a criacdo e educagdo negada pelos genitores, € nunca compensar 0s
prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.

Outrossim, a relatora fundamenta que na relacao entre pais e filhos esta
sempre presente um vinculo bioldégico ou autoimposto - em casos de adocao - que
emerge de acdes e escolhas e, sendo assim, origina a responsabilidade de criacdo

da prole:

A ideia subjacente é a de que o ser humano precisa, além do basico para a
sua manutengéo — alimento, abrigo e saude -, também de outros elementos,
normalmente imateriais, igualmente necessarios para uma adequada
formacao — educagéo, lazer, regras de conduta, etc.

Rebatendo a tese de que ndo se pode obrigar alguém a amar ou
mensurar o amor a fim de quantificar a indenizacao, a relatora aponta o cuidado
como valor juridico: “Aqui nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao
biolégica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos.” (grifo no original).

Dessa forma, a tao discutida ilicitude do ato de abandono encontra-se,

segundo a Min. Nancy, justamente no descumprimento do dever de cuidado:

A comprovacao que essa imposi¢ao legal foi descumprida implica, por certo,
a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo, pois na hip6tese o
non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se 0 necessario
dever e criagdo, educagdo e companhia — de cuidado — importa em
vulneragao da imposicéo legal.
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Acerca do dano e do nexo causal, o entendimento foi de que a existéncia
de um laudo formulado por especialista que comprove uma determinada patologia
psicolégica e vincule isto ao descuido de um dos pais é a forma mais simples de
afericado. Contudo, a possibilidade de indenizagdao por danos morais nao pode se

limitar a situac6es como essa.

E inegavel que tenha havido sofrimento, magoa e tristeza advindos das
omissdes do pai no exercicio de seu dever de cuidado em relagéo a filha e, ainda,
da diferenca de tratamento que ocorreu com o restante da prole, que foi privilegiada

em detrimento da recorrida.

Sendo assim, a condenacao por danos morais foi mantida. O montante,
porém, foi reduzido, pelo entendimento de que quatrocentos e quinze mil reais -
valorados pelo Tribunal de Sdo Paulo — era excessivo no caso em tela, tendo em

vista que a mae colaborou, diversas vezes, para o afastamento do pai.

Nao obstante essa recente decisdo - que abriu mais espaco para a
discussdo do assunto, tendo em vista ter mudado o posicionamento adotado anos
atras pelos Tribunais Superiores, ja existem no Congresso Nacional dois Projetos de
Lei buscando solucionar este problema da falta de legislacao especifica sobre o
abandono afetivo, em vias de aprovacao.

3.2 Projeto de Lei n.700 de 2007

Em 6 de dezembro de 2007, o Senador Marcelo Crivella propés no
Senado Federal o Projeto de Lei n.700 que modifica o Estatuto da Crianca e do
Adolescente para caracterizar 0 abandono moral dos filhos, menores de 18 anos,

pelos pais, como ilicito civil e penal.

O projeto esclarece que o dever dos pais ndo se resume a dimensao
monetaria, ou seja, a pensao alimenticia. Os pais tém o dever de acompanhar a
formacao dos filhos, orienta-los nos momentos importantes, prestar-lhes apoio nos
momentos dificeis e se fazerem presentes: “A relacdo entre pais e filhos ndo pode
ser reduzida a uma dimensao monetaria, de cifras. Os cuidados devidos as criancas
e adolescentes compreendem atencao, presencga e orientacao”.
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Embora a Constituicado Federal de 1988, o Codigo Civil e a Lei n. 8.069 de
1990 ja contemplem a assisténcia moral como dever dos pais, o projeto objetiva
estabelecer uma regra inequivoca de que o abandono moral é conduta ilicita e,
portanto, passivel de indenizacdo, civil e penal, a fim de evitar decisdes

fundamentadas na tese contraria.

Sao lembrados compromissos internacionais ratificados pelo Brasil como
a Declaracao dos Direitos da Crianca e a Convencao da ONU sobre os Direitos da

Crianca.

Alguns principios da Declaracdo do Direito da Crian¢a s&o citados para
elucidar o compromisso em garantir o desenvolvimento completo e harmonioso da
personalidade da crianca, em um ambiente de amor, compreensdo, afeto e
seguranca, sob o cuidado e responsabilidade dos pais, visando sempre o melhor

interesse da crianga, por exemplo:

Principio 7: (...) Ser-lhe-a propiciada uma educacao capaz de promover a
sua cultura geral e capacita-la a, em condigbes de iguais oportunidades,
desenvolver as suas aptidoes, sua capacidade de emitir juizo e seu senso
de responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro Util da
sociedade.

Os melhores interesses da crianca serao a diretriz a nortear os
responsaveis pela sua educacao e orientacao; esta responsabilidade
cabe, em primeiro lugar, aos pais (grifo nosso).

No que tange a Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianga,
ressaltou-se o seu artigo 9, que reza que os Estados Partes respeitardo o direito da
crianca separada dos pais de manter regularmente relagbes pessoais e contato com
eles.

O Projeto de Lei em analise acrescenta na lei a obrigacdo parental de
prestar assisténcia moral aos filhos - por convivio ou visitagdo periédica - que
permita 0 acompanhamento da formacao psicolégica, moral e social da crianca.

Outro acréscimo na lei conceitua assisténcia moral como “a orientagdo
quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e
culturais”; “a solidariedade nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldades”; e
“a presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianga ou adolescente e
possivel de ser atendida”.
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Por fim, apelou-se para uma rapida aprovacao do projeto com a finalidade
de superar o atual estagio de inseguranca acerca do tema e, assim, caracterizar o

abandono moral como conduta ilicita.

3.2.1 Tramitacao

O PLS n. 700, esteve desde o dia 7 de dezembro de 2007 na Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal — CCJ, onde recebeu

parecer favoravel a aprovacao da matéria em 28 de abril de 2010.

Algumas emendas foram realizadas nesta fase, como a alteragdo da
expressdao “abandono moral” para “abandono afetivo” e “assisténcia moral’ para
“assisténcia afetiva” pois a nomenclatura proposta inicialmente ja é costumeiramente

empregada como nomen juris do crime previsto no art. 247 do Codigo Penal.

Ademais, entendeu-se por excessiva a responsabilizacdo penal dos pais
por abandono afetivo tendo em vista que o direito penal deve ser acionado somente

como ultima ratio.

Em 29 de abril de 2010, foi recebido pela Comissao de Direitos Humanos
e Legislacdo Participativa. Os Senadores Gerson Camata e Demdstenes Torres
emitiram pareceres favoraveis, em 17 de dezembro de 2010 e em 2 de junho de
2011, respectivamente:

(...) apesar de o Estatuto da Crianga e do Adolescente representar real
avango na garantia dos direitos de sua clientela, ainda faz-se necessario
proteger nossas criangas e adolescentes contra o descaso afetivo, tdo
lesivo a sua formagao.

Nesse contexto, é inegavel que a responsabilidade dos pais pelos filhos nao
se resume exclusivamente ao dever de alimentar. Ha ainda, o dever dos
pais de possibilitar a seus filhos o desenvolvimento humano pleno, baseado
no principio da dignidade da pessoa humana (Senador Gerson Camata).

Atualmente, o Projeto encontra-se pronto para pauta na comissao de
Direitos Humanos e Legislagcédo Participativa para decisao terminativa.

3.3 Projeto de Lei n. 4.294 de 2008

Em 12 de novembro de 2008, o Deputado Carlos Bezerra apresentou o
Projeto de Lei 4.294 ao plenario. Com o intuito de estabelecer que o abandono
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afetivo sujeita pais e filhos ao pagamento de indenizacdo por dano moral, o Projeto
propode alteracdes no Codigo Civil e no Estatuto do Idoso.

A justificacdo segue a linha do PLS 700 de 2007 de que as obrigacoes
entre pais e filhos ndo se resumem ao auxilio material, mas também de suporte
afetivo, devendo-se garantir reparacdo pelo dano moral experimentado pelo
prejudicado:

Entre as obrigagbes existentes entre pais e filhos, ndo ha apenas a
prestacao de auxilio material. Encontra-se também a necessidade de auxilio
moral, consistente na prestagcdo de apoio, afeto e atengcdo minimas
indispensaveis ao adequado desenvolvimento da personalidade dos filhos
ou adequado respeito as pessoas de maior idade.

No caso dos filhos menores, o trauma decorrente do abandono afetivo
parental implica marcas profundas no comportamento da crianga. A espera
por alguém que nunca telefona — sequer nas datas mais importantes — o
sentimento de rejeicdo e a revolta causada pela indiferenga alheia
provocam prejuizos profundos em sua personalidade.

Por fim, o projeto em questdo sustenta que, embora nao seja possivel
obrigar pais e filhos a amar uns aos outros, deve-se permitir ao prejudicado o
recebimento de indenizagéo pelo dano causado.

3.3.1 Tramitacao

A proposicao foi distribuida a Comissao de Seguridade Social e Familia e
a Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania.

Em 16 de setembro de 2010, a relatora da Comissao de Seguridade
Social e Familia, Deputada J6 Moraes, votou pela aprovacao, afirmando que o

abandono provoca, sem duvidas, comprometimento psicoldgico:

(...) é extremamente Util e conveniente introduzir na lei a obrigagédo
presumida de se pagar indenizagdo por dano moral, tomado como
consequéncia direta e imediata do abandono afetivo por familiares, para que
os lagos familiares sejam mais robustamente fortalecidos.

E necessario pois, conscientizar aqueles que cometem o abandono afetivo
sobre 0 abalo que causam, e dissuadir outras pessoas a evitarem a mesma
conduta, por ser considerada grave e responsavel moral e socialmente.

A Comissdo de Seguridade Social e Familia, em 13 de abril de 2011,

aprovou unanimemente o projeto nos termos do parecer da relatora.
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O Deputado Anténio Bulhdes, relator designado pela Comissao de
Constituicao e Justica, em 7 de margo de 2012, publicou voto favoravel a aprovacao
do Projeto:

Embora seja verdade que ndo se possa obrigar alguém a amar ou a manter
relacionamento afetivo, ocorrem casos em que o abandono ultrapassa os
limites do desinteresse e, efetivamente, causa lesdes no direito da
personalidade do filho, com atos de humilhac¢des e discriminagdes. Nesses
casos, estaria configurado o abandono afetivo gerador do direito a
indenizagdo moral.

(...)

Portanto, havera hipéteses em que o abandono afetivo advira a obrigacao
pela reparacao pelo dano moral causado ao filho ou ao idoso.

Desde entédo, aguarda-se pronunciamento da Comissao de Constituicéo e
Justica.
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CONCLUSAO

A familia atual ndo é mais vista sob a ética patriarcal do passado e hoje
em dia a afetividade é valor fundamental que serve de alicerce para a convivéncia

familiar.

Todo o sistema normativo ndo deixa duvidas de que a responsabilidade
dos pais para com seus filhos vai além das necessidades materiais. O abandono
afetivo pode causar sérios danos psicolégicos na crianga e interferir no
desenvolvimento da sua personalidade e de suas relacdes sociais.

Entretanto, muitos doutrinadores e juizes se posicionam contrarios a tese
de possibilidade de indenizacado por danos morais decorrente do abandono afetivo
dos filhos, tendo em vista entenderem que ndo se pode obrigar alguém a amar, ou
ainda, que obrigar um pai a ressarcir monetariamente o filho sé iria atrapalhar mais

ainda a relacao entre eles.

Dessa forma, este trabalho buscou interpretar diversas normas no sistema
juridico, as quais tém o poder de caracterizar o abandono afetivo como conduta
ilicita e ainda, examinar o carater do dano moral para que se visualizem os

beneficios que podem ocorrer como consequéncia dessa tentativa de reparacao.
Sendo assim, o presente estudo respeitou trés fases.

Na primeira, houve a tentativa de conceituar o fenémeno do abandono
afetivo através de principios aplicaveis ao direito de familia e de normas que
estabelecem deveres dos pais e direitos aos filhos. Assim sendo, buscou-se trazer
os conceitos de dignidade humana no direito de familia, além da afetividade e
solidariedade familiar. Ademais, estudou-se a doutrina da protecdo integral da
crianga e do adolescente e o principio do melhor interesse da crianca. O principio da
parentalidade consciente e responsavel, por sua vez, aponta os deveres dos pais
em relacao aos filhos, dentre os quais se deu destaque ao dever de educacéo e de
convivéncia familiar, ambos protegidos por diversas leis como a Constituicao
Federal, o Cddigo Civil e o ECA. Por fim, o principio da igualdade entre os filhos se
insere neste quadro tendo em vista as situa¢des inconstitucionais de desigualdades
entre meios-irmaos que comumente ocorrem em casos de separagdo onde um dos

genitores abandona os filhos do primeiro casamento.
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A segunda etapa trouxe os conceitos de responsabilidade civil, tais como
responsabilidade objetiva e subjetiva e seus pressupostos. Analisou-se, portanto,
cada um dos pressupostos do dever de indenizar, com base na opinido de diversos
doutrinadores, dando-se destaque ao dano moral e a possibilidade de sua
ocorréncia. Destarte, aprofundou-se o estudo sobre as caracteristicas do dano moral
e seu carater: punitivo, educativo ou ressarcitério. Finalmente, na secéo trés deste
capitulo, buscou-se fazer um relacionamento entre os dois primeiros capitulos, a fim
de estudar a possibilidade da concessao de indenizagao por dano moral no caso do
abandono afetivo e suas peculiaridades.

Na ultima etapa, foram analisadas decis6es dos Tribunais do Rio Grande
do Sul, Santa Catarina, Rio de Janeiro e Parana, além de dois Recursos Especiais
julgados pelo Superior Tribunal de Justica, uma delas oriunda de Minas Gerais e a
outra de S&o Paulo. Desta forma, buscou-se constatar como vem evoluindo as
decis6es ao longo de aproximadamente sete anos e de como se posicionam 0s

magistrados acerca do tema por todo o pais.

Nao resta duvida de que a questao é controversa. Entretanto, acredita-se
que estamos caminhando para o reconhecimento indubitavel da possibilidade de
indenizacao por danos morais por abandono afetivo, e que no futuro a questao a ser
analisada em cada caso concreto ater-se-a apenas ao fato de estarem ou nédo

preenchidos 0s requisitos necessarios para responsabilizacao civil.

Sendo assim, finalizou-se este trabalho com dois Projetos de Leis que
foram propostos, um na Cémara e outro no Senado, ambos visando alterar
legislacbes ja existentes, buscando, assim, inserir o abandono afetivo
expressamente como ato ilicito. Dessa forma, visa-se afastar essa situagdo de
inseguranca juridica existente pelo fato do abandono afetivo depender de

interpretagéo para ser configurado como ilicito civil e reparavel.

Ante o exposto, este ultimo capitulo concluiu todo o trabalho com uma
perspectiva favoravel para o futuro da parentalidade, tendo em vista o importante
marco que foi a mudanca de entendimento demonstrada em decisao deste ano pelo
Superior Tribunal de Justica e observadas as fases de tramitagdo de ambos os
projetos apresentados, que se encontram em vias de aprovagao.
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