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RESUMO

O presente trabalho analisa o abandono afetivo e sua repercussao na esfera
da Responsabilidade Civil. E cada vez mais frequente a utilizacdo do judiciario para
solucéo de conflitos dentro da seara da familia, especialmente no tocante a busca
pela compensacdo por danos morais oriundos da falta de convivéncia paterno-filial.
O dever do afeto se encontra presente em diversas passagens de noSso
ordenamento juridico, bem como diversos estudos comprovam que a sua auséncia
causa danos a dignidade da pessoa humana que séo carregados ao longo da vida
de quem sofre. Por outro lado, € latente a dificuldade da valoracdo patrimonial do
referido dano, e mais ainda, o dever de induzir um pai a agir com afeto. Nesta
perspectiva, propde-se analisar o instituto da responsabilidade civil, sua finalidade e
limites de incidéncia, aliado ao dever de afeto em relagcdo a prole, através do

posicionamento da doutrina e jurisprudéncia atual em relacéo ao tema.

Palavras-chave: Afeto. Responsabilidade Civil. Dano. Convivéncia Familiar.
Abandono.



ABSTRACT

This paper analyzes the emotional abandonment and its impact on the Civil
Liability sphere. It is increasingly common to use the judiciary to solve conflicts within
the family of the harvest , especially with regard to the search for compensation for
moral damages arising from the lack of paternal - filial coexistence. The affection of
duty is present in several passages of our legal system , as well as several studies
have shown that their absence causes damage to human dignity that are loaded over
the life of the sufferer. On the other hand, latent is the difficulty the equity valuation of
such damage , and even more so , the duty to induce a parent to act with affection. In
this perspective , it is proposed to analyze the liability institute, its purpose and effect
limits, coupled with the affection of duty in relation to offspring , through the
positioning of doctrine and current jurisprudence in this regard.

Keywords: Affection . Civil Responsability. Damage. Family coexistence.
Abandonment.
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INTRODUCAO

As relacdes familiares vém sofrendo constantes mudancas ao longo do
tempo, o que facilmente pode ser observado pelos novos tipos de familia, pelo
conceito de igualdade entre a prole e pelo fim do pétrio poder, o qual conferia
maiores poderes ao homem /pai, tendo cedido espaco para o poder familiar, ou
seja, mesmo deveres e obrigacdes a serem desempenhados pelos pais, com o
advento do Caodigo Civil de 2002.

Nesta esteira, é possivel identificar dentre um dos deveres dos pais,
enquanto detentores do poder familiar, o dever de guarda e companhia aos
filhos menores!, o que em sentido amplo demonstra o dever destes de se
mostrarem presentes e participarem ativamente da vida dos seus filhos, mesmo
guando a guarda for exercida unilateralmente.

Tal dever visa assegurar a protecao integral da crianca frente a
dissolucdo da sociedade conjugal, garantindo assim, que o seu melhor
interesse sera respeitado.

E certo que em tempos passados, a preocupacido era exclusivamente
com a valoracdo patrimonial e biolégica da prole, ou seja, bastava ao filho que
Ihe fosse reconhecida a consaguinidade e o direito a alimentos aliados a
possibilidade futura de herdar, sem qualquer preocupac¢do com a afetividade.?

Assim, com a recente concepc¢ao do papel que devem desempenhar os
pais, notadamente com a dignidade da pessoa humana no centro da ordem
juridica, estes ndo devem somente prestar os alimentos necessarios a
subsisténcia fisica do menor, como também devem oferecer subsidios de
ordem moral e psiquica necessarios a formacao do individuo.

Partindo desta premissa, quando os pais nao cumprirem com o dever de
guarda e companhia, deixando o menor em situacao de desgaste emocional, o
que deve ser feito? Sendo os pais presentes fisicamente, e prestadores de

alimentos, ainda assim, o menor pode compeli-los a prestar afeto?

1 Tal dever se encontra positivado no Artigo 1634, Il do Cdadigo Civil de 2002.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Contornos Juridicos da Responsabilidade Afetiva
na Relacao entre Pais e Filhos — Além da Obrigacao Legal de Carater Material. S&o Paulo. 2005.



Para tentar sanar tal omissdo, a doutrina e a jurisprudéncia atuais nao
sdo pacificas no sentido de cabimento da indenizacéo a titulo de danos morais.
Uma corrente justifica que nao é possivel compelir alguém a ter afeto para com
0 outro, visto que tal se comportamento se mostra eminentemente subjetivo.
Por tal razdo, sustentam ainda que a indenizacdo nestas hipéteses nao seria
passivel de calculo, posto que impossivel a reparacao do dano “falta de amor”
através de pecunia.

Prosseguem ainda salientando que em caso de violacdo de deveres
decorrentes do poder familiar, a sancdo a ser imposta deve ser aquela
positivada na seara da familia, a fim de atender a disposicéao legal. Desta forma,
a punicao deve ser tdo somente a perda do poder familiar.

Outra corrente, em sentido diametralmente diverso, assevera que o filho
ndo € uma mera coisa, que deva ser apenas “alimentada” pelos pais, que
muitas vezes lhe garante todo tipo de bem material, mas nao lhe oferecem
amparo ou afeto, o que indubitavelmente prejudica o seu desenvolvimento
enquanto individuo, devendo por tal motivo, ser indenizado o filho que foi
privado de tal, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.

Ademais, ndo € uma questao de transformar o amor em algo patrimonial,
ou de transforma-lo em causa de enriquecimento ao filho abandonado, mas
sim, de alertar aos pais que a sua responsabilidade n&o esta adstrita a
contribuicdo material.

Tal questdo é de fato complexa e atual, devendo ser ressaltado que 0s
pedidos de indenizacdo aos pais, pelo abandono afetivo, tém sido cada vez
maiores em nossos tribunais, o que implica na necessidade de um estudo mais
aprofundado, a fim de se analisar a pertinéncia da compensacao nestes casos.

Por tal razdo, o presente trabalho pretende analisar o instituto da
Responsabilidade Civil através de seu histérico, finalidade e elementos
ensejadores de sua aplicacdo, além de verificar os seus limites, ou seja, até
onde é possivel a sua aplicagao.

Em outra fase, restara abrangida a tematica do afeto propriamente dita,
incluida a sua importancia para a formacédo do individuo, e o que a sua falta
pode acarretar para o mesmo, a localizacdo do dever de afeto na legislacao

vigente e ainda, a finalidade da compensacéao patrimonial pela sua auséncia.



Serdo trazidos a baila os projetos de lei que estdo em tramitacdo e
pretendem pacificar o entendimento acerca da questdo, haja vista o aumento
significativo de processos que versam sobre o mesmo tema e a divergéncia
entre os operadores do Direito.

Por fim, restard demonstrado o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica, e ainda as razdes contrarias e favoraveis a indenizacdo em decorréncia

da auséncia de afeto.
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1. O Instituto da Responsabilidade Civil

A Responsabilidade Civil é um instituto que visa assegurar o direito de
guem teve um dever juridico primario violado, e por consequéncia, sofreu uma
espécie de dano, fazendo com que o ofensor seja condenado a reparar o
injusto praticado. Desta forma, os principios da responsabilidade civil tentam

reestabelecer o equilibrio patrimonial e moral violado.?

Tal instituto esta positivado no Cdédigo Civil 2002, no artigo 927 e
seguintes que diz: “Aquele que por ato ilicito (artigos 186 e 187) causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”. E certo que a norma mencionada faz
referéncia a dois outros artigos constantes no Codigo, os quais descrevem as
condutas que sao consideradas atos ilicitos, ou seja, as condutas comissiva ou

omissiva que violem direito alheio e causem dano a terceiro.

E certo que a Responsabilidade Civil na atualidade é fruto de uma
evolucao histérica, na qual inicialmente cabia ao ofendido reagir ao dano de
maneira imediata, como uma espécie de vinganca social pelo mal que lhe havia
sido causado, sem qualquer tipo de proporcionalidade entre a sua reparacao e
o dano. Nesta fase nao havia intervencédo do poder publico, era a propria vitima

gue se encarregava de combater o injusto sofrido.

Vigorava entdo a Lei de Talido, onde era necessario apenas que restasse
configurado o dano para que a vitima reagisse contra o ofendido, desta forma,

ndo havia qualguer mencéo ao elemento culpa.

Neste periodo o Poder Publico por vezes permanecia inerte,
intervindo apenas para declarar quando e como a vitima poderia ter o
direito de retaliag@o, para produzir no ofensor um dano idéntico ao
que experimentou. Portanto, prevalecia no direito romano a
responsabilidade objetiva, fundada no principio da equidade.*

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil. 13. ed. vol 4. Sdo Paulo. Editora Atlas, 2013

4 PENAFIEL, Fernando. Evolucao Histérica e Pressupostos da Responsabilidade Civil. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13110. Acesso em
03/02/2015.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13110
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Foi com o surgimento da Lei de Aquilia que se fundou a responsabilidade
extracontratual fundada na culpa, razdo pela qual, tal modalidade é também

denominada responsabilidade aquiliana.

Silvio Venosa ensina que:

A Lex Aquilia foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins
do século Il ou inicio do século Il a.e., que possibilitou atribuir ao
titular de bens o direito de obter o pagamento de uma penalidade
em dinheiro de quem tivesse destruido ou deteriorado seus
bens.®

Y

Apenas nos seéculos posteriores a Idade Média € que houve a total
ruptura entre a responsabilidade civil, voltada para a reparacdo de danos no

ambito privado e a penal, com imposicao de penas pelo Estado.

O eminente jurista Seérgio Cavalieri conceitua o referido instituto da
seguinte forma: “Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever
juridico originario”®. Infere-se, portanto, que o dever de indenizar nasce a partir

da violacdo de um direito, seja ele de ordem moral ou material.

Rui Stoco, define a Responsabilidade Civil como “a obrigacdo da pessoa
fisica ou juridica ofensora de reparar o dano causado por conduta que viola um

dever juridico preexistente de nao lesionar””.

Por outro lado, além de compelir o ofensor a reparar o dano causado, a
responsabilidade civil visa fazer com que a sua conduta n&o siga impune, e sua
pratica seja desestimulada. Este € o carater triplice da indenizacdo e é esta a
justificativa para a sua aplicagcdo nos casos em que o dano seja de origem

exclusivamente moral.

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil. op. cit, p,19.
6 FILHO, Ségio Cavalieri. Programa de Responsablidade Civil., 10 ed. Sédo Paulo. Atlas. 2012, p. 2

7 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia.7. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 116.
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Antes, acreditava-se que o dano moral ndo seria passivel de
indenizacdo, posto que impossivel ser restabelecida a situacdo anterior.
Todavia, fruto de construcao historica e cultural, a concepcéao atual culminou na

positivacao da reparagcao do dano moral.

A este respeito, Carlos Alberto Bitar, sustenta que um dos O6bices
enfrentados por parte da doutrina foi a crenca na imoralidade do pleito
indenizatorio, quando o dano atingia somente a esfera moral. Acreditavam que

o pedido visava dar preco a dor.8

Paulatinamente o pensamento estritamente patrimonialista da reparacao
civil foi rebatido, baseando-se na ideia de que a compensacdo em tais casos
serve para minimizar o dano sofrido, e ser como espécie de consolo para a
vitima.

Com base no carater triplice da indenizacédo, é possivel fundamentar a
possibilidade da aplicacdo do instituto da responsabilidade civil inclusive nos
casos em que a vitima goze de boa situacao financeira. Nesta hipo6tese, a
funcdo da reparacéo sera dotada do carater especialmente punitivo, posto que
o ofensor sera responsabilizado pelo injusto praticado; compensatério, na
medida em que a vitima permanecerda com o senso de que foi feita justica,
tendo em vista que o dano acarretado ndo ficou impune; bem como o
pedagdgico.

A respeito da funcdo punitiva, merece destaque o fato de muitas vitimas
ingressarem com o pedido compensatorio e ao final, doarem todo o montante
ganho na condenacao para instituicdes de caridade. O que a vitima buscou néo
foi receber o valor propriamente dito, e sim, ver o seu direito tutelado pelo

Estado, na medida em que a justica foi aplicada.

Embutido no carater pedagogico estad presente a funcdo preventiva da
indenizacdo. A condenacao do ofensor servira de estimulo para que qualquer

outro cidaddo nao a pratique, bem como o0 mesmo néao volte a repeti-la.

Por tal razdo, o instituto vem sendo utilizado inUmeras vezes pelas
vitimas de abandono afetivo, casos em que a tutela estatal adentra a seara da

familia.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao Civil por Danos Morais. 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999



13

Considerando a interligacdo dos ramos do direito, a maior parte da
doutrina conclui pela possibilidade de aplicacdo deste instituto no direito de
familia, entendimento este demonstrado no posicionamento do magistrado
Alexandre Miguel, quando afirma que €& inegavel a importancia da
responsabilidade civil, a qual invade todas as searas do dominio juridico,
notadamente nas relagcfes privadas, de familia, em que igualmente devem ser
aplicados os seus principios.®

Posicionamento desfavoravel a utilizacdo do instituto na familia nao
merece guarida, pois ndo ha no ordenamento qualquer 6bice para 0 mesmo,
bem como a todo o momento o Estado tutela as relacdes na familia, impondo-
Ihes deveres e obrigacdes. Nada mais justo do que interferir também quando o
particular ndo os cumpre.

Passa-se entdo a analise de seus requisitos.

1.1 Elementos daresponsabilidade civil no abandono afetivo

O dever de indenizar € uma espécie de consequéncia do ato ilicito
praticado pelo ofensor, como se extrai do disposto no artigo 927 do Cddigo
Civil: “Art. 927.Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a

outrem, fica obrigado a repara-lo.”

A este respeito, Ana Carolina Brochado Teixeira, sustenta que:

A conduta de um genitor ausente, que ndo cumpre as
responsabilidades intrisecas ao poder familiar, enquadra-se
perfeitamente entre os atos ilicitos, tendo ele descumprido seus
deveres parentais perante o filho, inerentes ao poder familiar,
esculpidos nos arts. 22 do Estatuto da Crianca e Adolescente-
1566, IV e 1634,1 e Il do Cdédigo Civil.t0

9 MIGUEL, Alexandre. Responsabilidade civil no novo codigo civil: algumas consideracdes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 23

10 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Revista Brasileira de Direito de Familia. IBDFAM. 2005. nmero
32. p. 153.
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Para que reste configurado o dever de indenizar, é necessaria a

conjugacéao de conduta culposa, nexo de causalidade e dano.

A conduta, ensejadora de reparacdo na hipétese de abandono afetivo é
aquela que depende da incidéncia da culpa, responsabilidade subjetiva, ou
seja, 0 genitor tem que agir de forma negligente com a prole, para que se possa

falar na possibilidade de indenizagao.

Neste sentido, Giselda Hironaka, afirma que a conduta do genitor
negligente com a sua prole e descumpridor do dever imaterial, contém a

infracdo aos deveres que lhe sdo impostos em decorréncia do poder familiar. !

Ademais, a sua modalidade é a omissiva, sendo a mesma relevante
juridicamente devido a posicdo de garante do genitor, que se abstém de agir

com cuidado devido em relagdo a sua prole.

O nexo causal é a ponte que liga a conduta ao dano. E preciso que o
dano esteja diretamente relacionado com a conduta do agente, para que a ele
possa ser imputada qualquer tipo de sansdo, eis que impossivel haver

responsabilidade sem nexo causal.

Diversas sao as teorias que gravitam em torno do nexo causal, sendo
certo que grande parte da doutrina, tais como Aguiar Dias, Sérgio Cavalieri
Filho e Caio Mario, entre outros, defendem que foi acolhida pelo nosso direito a

denominada Teoria da Causalidade Adequada.

Segundo a referida teoria, a causa € 0 antecedente necessario e
adequado a produzir o resultado, assim, deve-se eliminar hipoteticamente os
demais fatores, até que reste uma causa, sem a qual ndo seria possivel obter-

se o resultado danoso.

Neste sentido, afirma Caio Mario da Silva:

Dentre os antecedentes do dano, ha que destacar aquele que
estd em condicbes de necessariamente té-lo produzido.

11 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites ao dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9365-9364-1-PB.pdf. Acesso em : 17/02/2015.


http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9365-9364-1-PB.pdf
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Praticamente, em toda acdo de indenizagdo, o juiz tem de
eliminar fatos menos relevantes, que possam figurar entre os
antecedentes do dano. S&o aqueles que seriam indiferentes a
sua efetivacdo. O critério eliminatorio consiste em estabelecer
gue, mesmo na sua auséncia, o prejuizo ocorreria.'?

Em sede de abandono afetivo, a demonstracdo do nexo causal
dependera de pericial?, a fim de que esta estabeleca a causa do dano.
Somente a partir do laudo que sera elaborado por um profissional da area de
psicologia, indicado pelo juizo é que podera haver a imputacdo do genitor ao
dever de indenizar.

O dano é o prejuizo suportado pela vitima, seja ele de ordem material ou
moral que fora causado pela conduta do ofensor. A partir dele nasce o dever de
indenizar, que nada mais € do que uma tentativa de recompor o injusto
praticado, reestabelecendo o estado anterior das partes. Sendo assim, sem

dano ndo ha que se falar em reparacao.

Sérgio Cavalieri Filho o conceitua da seguinte forma:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminui¢édo
de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate
de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da
propria personalidade da vitima, como a sua honra,a imagem, a
liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial quanto moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em
patrimonial e moral. 4

Tal é o entendimento extraido do artigo 927 do Cddigo Civil “ Aquele que

por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” .

12 SILVA, Caio Mério, Responsabilidade Civil, 92edi¢édo, Rio de Janeiro.Forense, 1998, p.79.
13 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op.cit. p. 9.
14 FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. Cit. p. 77.



16

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, X, preza pela inviolabilidade da
honra e imagem das pessoas e assegura a indenizacdo por dano material ou

moral dela decorrente.

Ainda no plano Constitucional, deve ser destacado o0 principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, pelo qual nenhum ser humano
pode ser submetido a situacdo degradante, desumana, que atentem contra a
sua condicdo como ser merecedor de respeito pela coletividade e pelo

Estado.®

Nesta seara, verifica-se que o filho abandonado pelo pai sofre dano
moral, na medida em que ndo tem a sua dignidade enquanto pessoa humana
respeitada. A conduta do pai prejudica a formacdo pessoal e provoca imensa
dor psiquica'®, posto que somente com o ensinamento dos limites da vida e
transmissdo dos valores éticos e morais € que se formard uma pessoa

equilibrada e preparada para as intempéries futuras.

Com a finalidade de comprovar o exposto, Susane Abreu, em pesquisa
realizada com criancas e adolescentes residentes em orfanatos, constatou que
estas criancas apresentam seis vezes mais chances de desenvolver transtornos
psiquiatricos do que aqueles que vivem com suas familias. Observou que os

transtornos mais comuns foram depresséao e deficiéncia mental.1’

Portanto, verifica-se que o abandono reflete no desenvolvimento do filho,
bem como as suas sequelas podem permanecer ao longo de toda a vida, sendo

inquestionavel o dano.

A respeito da sua comprovacao, Paulo Lobo sustenta que o dano moral
por ser um dano a personalidade, seria presumido, sendo necesséria apenas a

comprovacédo do nexo de causalidade.®

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre. Ed. Livraria do advogado, 2001.
16 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op.cit.

17 ABREU, S. Estudo associa vida em orfanato a maior risco de problema psiquiatrico. Universidade
Federal de S&o Paulo. Escola de Medicina. Sdo Paulo, jan. 2001.

18 LOBO, Paulo. Danos morais e direitos da personalidade. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n.
119, 31 out. 2003.  Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/4445>. Acesso em: 27/03/2015.


http://jus.com.br/artigos/4445/danos-morais-e-direitos-da-personalidade
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/10/31
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/10/31
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/10/31
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/10
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
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Posicdo divergente € adotada por Giselda Hironaka, a qual afirma que
deve restar comprovada a nocividade do abandono por meio de pericia técnica,

com o intuito de se analisar o dano real e a sua extensio.1®

O desafio esta justamente no arbitramento da indenizac&o pelo julgador
do caso, o qual deve estar atento a possibilidade econémica do condenado,
aliado a necessidade e extensdo do dano sofrido pela vitima, através das
provas colhidas que apontem para a dor sofrida pela vitima, aliada as suas

experiéncias pessoais e de outros casos analogos.

E necesséario ainda que o magistrado considere a duracdo do dano
experimentado pela vitima, o que nos casos de abandono afetivo, significa dizer
gue seréo carregados ao longo de toda a vida, bem como grau de culpa entre

as partes e é claro, a razoabilidade.

Ademais, se a omissao dos genitores tiver atingido o desenvolvimento da
personalidade do filho, o valor arbitrado devera ser suficiente para amenizar o
seu prejuizo, como acompanhamento psicolégico e demais tratamentos

terapéuticos.

Verifica-se que o juiz deve fazer uma ponderacdo no caso concreto, a fim
de evitar que o valor a ser ressarcido seja infimo e consequentemente nao
atinja o seu fim, que é o do reequilibrio entre as partes, e tampouco arbitre uma
guantia excessiva, na qual o ofensor nao tera condi¢cdes de arcar e sera motivo
de enriguecimento sem causa para a vitima, continuando com o desequilibrio

na relacao de ambos.

Nas palavras de Sérgio Cavalieri:

(...) Importa dizer que o juiz, ao valorar o dano moral, deve
arbitrar uma quantia que, de acordo com o seu prudente arbitrio,
seja compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a
intensidade e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima,
a capacidade econdémica do causador do dano, as condicdes
sociais do ofendido, e outras circunstancias mais que se fizerem
presentes?°

19 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit.
20 FILHO, Ségio Cavalieri. Op. cit. p. 105.
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Logo, a andlise do magistrado no arbitramento da indenizacdo deve levar
em conta todos o0s aspectos que envolvem o caso concreto, ndo ha uma
formula mateméatica capaz de calcular o montante da indenizacdo, nem
tampouco um valor fixo a ser utlizado em todos os pleitos. Todas as
circunstancias que envolvem a relacdo paterno filial serdo consideradas pelo
julgador, devendo ser preenchidos todos os requisitos acima apontados para

gue possa incidir a Responsabilidade Civil no caso em tela.

1.2 Os Limites ao dever de indenizar

Conforme mencionado, o dever de indenizar deve obedecer a certos
requisitos como os elementos da responsabilidade civil. Assim, pode ocorrer do
genitor ndo ser compelido a indenizar, mesmo restando configurado o dano,

como é o caso do genitor que ndo age com culpa.

A culpa é um dos requisitos para que seja configurada a responsabilidade
civil no abandono afetivo, sendo assim, ndo ha que se falar em culpa do genitor
gue nao possui a guarda do filho e fatores externos impedem a convivéncia de

ambos.?1

Desse modo, é necessario que o genitor se furte a convivéncia com o
filho e que, assentadamente, se omita de cumprir o papel de educador e
autoridade familiar que lhe é devido, deixando de participar do desenvolvimento

da personalidade da prole.??

21 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit.

22 PORTUGAL, Manuela Botelho. Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo. EMERJ. 2012.
Disponivel em:
http://www.emer;j.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/lsemestre2012/trabalhos_12012/manuelabot
elhoportugal.pdf. Acesso em: 27/03/2015
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Para ilustrar tal afirmacéo é possivel citar o exemplo de um pai que reside
em lugar distante do filho e ndo possui condi¢cbes financeiras de visita-lo com
frequéncia, ou de um pai que desconhece a existéncia da prole. Embora este
filho possa, eventualmente, sofrer dano pela auséncia fisica do genitor, ndo
pode ser imputado a este o dever de indenizar, posto que nao foi negligente ou
imprudente, ndo agiu com culpa, e sim, foram circunstancias externas que

dificultaram a convivéncia.

A este respeito, o texto denominado “N6 do Afeto”, de autor
desconhecido, citado por Giselda Hironaka em seu artigo??, ilustra tal situacéo,
contando a histéria de uma crianca, cujo pai sai muito cedo para trabalhar todos
os dias e retorna tarde a residéncia, sempre em horarios que o filho esta
dormindo. Para tentar se redimir, faz um n6 na ponta do lencol todas as noites,

momento em que também beijava o menino.

A referida crianca era uma das melhores alunas de seu colégio, e ndo
havia desenvolvido nenhum transtorno pela falta fisica de seu pai, pois
conseguia identificar no sinal desenvolvido, o afeto que Ilhe era demonstrado.

7

Outro limite que se apresenta € o0 prazo prescricional para o pleito
indenizatorio. Segundo o Superior Tribunal de Justica, o prazo para intentar a
acao em face do genitor, deve respeitar a regra contida no artigo 206, 83°, V do
Cadigo Civil, que prevé o prazo trienal para acdes que versam sobre reparacao
civil.

A corte também entende que o referido prazo s6é comeca a ser
computado quando o filho/autor adquire a maioridade, isto porque s6 a partir de

entdo ocorre a extingdo do poder familiar.?*

Importante frisar que a jurisprudéncia dos tribunais estaduais reconhece a
existéncia de tal prazo ainda que a paternidade nao tenha sido ainda

reconhecida, eis que 0 seu reconhecimento € imprescritivel, e apenas

23 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Contornos Juridicos da Responsabilidade
Afetiva na Relagdo entre Pais e Filhos- Além da Obrigacdo Legal de Carater Material- Disponivel em:
www.flaviotartuce.adv.br/artigosc/Giselda_resp2.doc , acesso em 10/01/2015.

24 Prescricdo das acOes por abandono afetivo conta da maioridade do interessado. Disponivel em:
http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=107099. Acesso em
10/04/2015.


http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=107099
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declaratério de um direito ja existente?®. Tal entendimento denota a importancia
da cumulacéao do pedido de investigacao de paternidade ao de indenizacéo por
danos morais decorrente de abandono afetivo, haja vista que o pleito
indenizatorio provavelmente serd declarado improcedente, sem que haja a
comprovacao da paternidade, o que s6 serd possivel por meio de investigacao

de paternidade.

Atendidos 0s requisitos acima € necessario que o magistrado analise
cada caso concreto com a finalidade de verificar a procedéncia de cada pleito,
afinal, ndo se trata de uma férmula aplicavel a todos. A sensibilidade do juiz é
de fundamental importancia para diferenciar em cada pedido, a real angustia do

filho, de interesses puramente mercenarios.
Assim, o perigo da banalizagdo da indenizagao reside no fato de se

desconhecer o real sentido de abandono afetivo, o que ocorre em casos mal

intencionados.2®

25 Tal é o entendimento dos seguintes julgados, entre outros: BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito
Federal, Apelacao Civel, Acérddo n.755476, 20131210027535APC, Relator: ANA CANTARINO,
Revisor: JAIR SOARES, 62 Turma Civel, Data de Julgamento: 29/01/2014, Publicado no DJE:
04/02/2014. Pag.: 188; BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal, Apelagdo Civel, Acordao
n.687539, 20120510075984APC, Relator: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, Revisor: OTAVIO
AUGUSTO, 32 Turma Civel, Data de Julgamento: 12/06/2013, Publicado no DJE: 28/06/2013. Pag.:
87.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit.
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2. A Compensacao pela Falta de Afeto

A falta de afeto dos genitores ocasiona inumeros danos a filiacdo, como
restou demonstrado, que inclusive podem ser carregados ao longo de toda a
vida de quem sofre com tal auséncia, tendo em vista que a presenca e 0
cuidado do pai sdo essenciais para a formacao do individuo, como reconhece a
psicologia.

O pai que ndo é atento com a educacado da prole, ndo a orienta sobre os
caminhos da vida, ndo se preocupa com 0S seus anseios e duvidas, nao
cumpre com o dever de cuidado que Ihe é imposto legalmente, eis que o poder
familiar gera para os pais uma série de responsabilidade e deveres, dentre eles
o dever de afeto.

Embora nédo seja passivel de compensacdo moral, j& que é impossivel
voltar no tempo e apagar completamente os danos provocados, so resta ao filho
pleitear a compensacdo patrimonial através do instituto da responsabilidade
civil, mesmo tendo ciéncia de que nenhuma quantia é capaz de suprir

totalmente o transtorno sofrido.
Porque entdo requer tal compensacao?

A doutrina e a jurisprudéncia apontam um carater triplo da indenizacéo,
ou seja, além do cunho compensatorio, 0 seu objetivo também est4 baseado no
carater punitivo e pedagdgico tendo em vista que muitas vezes o dano moral

sofrido, ndo é passivel de reparacéo.

Neste sentido, o juiz e professor André Gustavo Corréa de Andrade,

citando Roberto de Abreu e Silva entende que:

A reparacdo, embora nem sempre indenize, integralmente, os
prejuizos morais ou extrapatrimoniais, esparge efeitos
sancionatdrios, compensatorios e pedagoégicos, causando uma
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satisfacdo ao lesado, previne a reincidéncia do lesante e a
prética de ato ilicito por outrem.??

A este respeito, o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, sustenta que
embora muitas vezes a condenacdo ndo modifique a conduta do pai, é
necessaria para puni-lo pela pratica, bem como sinalizar a todos os cidadaos de
que devem evita-la por ser reprovavel sob o aspecto ético-juridico.?®

Ademais, a compensacao patrimonial pela falta de afeto faz com que a
vitima ndo suporte sozinha o peso do abandono, visto que as consequéncias do

dano nao serédo carregadas exclusivamente por ela.

A condenacéo, além de tentar compensar o dano injusto sofrido,
visa inibir agdes semelhantes e evitar que 0 mesmo mal seja
causado a outros filhos, em outras relacdes. Nado se trata de
'monetarizar o afeto' expressao ja corrigueira na seara, mas sim
de punir a falta de cumprimento das obriga¢des parentais, de
compensar o dano causado e de desestimular acgdes
semelhantes no futuro.?®

Ana Carolina Brochado Teixeira, afirma, manifestando-se a respeito da
aplicagcdo da compensacdo patrimonial pela auséncia de afeto, através do
instituto da Responsabilidade Civil:

(...) diante do aparecimento de novos interesses dignos de tutela,
deve-se buscar formas de protecdo pelo ordenamento juridico.

27 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo Punitiva. Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_civil/indenizacao_punitiva.pdf.
Acesso em 20/03/2015.

%8 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Pais, filhos e danos. 2004. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M15294,101048-Pais+filhos+e+danos. Acesso em 24/04/2015.

29 LAGO, Camila Dal; OLTRAMARI, Victor Ugo. O dano moral decorrente do abandono afetivo: uma
historia de dois lados. Revista Sintese Direito de Familia. Sdo Paulo. Sintese. v.15, n. 81, pp. 126-
141, Jan/2014.


http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_civil/indenizacao_punitiva.pdf
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI5294,101048-Pais+filhos+e+danos
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Por enquanto, o instrumento que encontramos para tutelar
interesses existenciais, como 0 que expusemos, €é a
responsabilidade civil. Talvez, encontremos meios mais
funcionais de protecdo e promocdo a crianca e ao adolescente,
de modo a resguardar seu crescimento saudavel, para incentivar
a efetivacdo do conteddo da autoridade parental. Como um
compromisso ético e juridico dos pais.*°

Assim, é possivel verificar que o genitor ndo pode deixar de ser punido
pelo abandono de sua prole, sob o pretexto de que a relacado entre ambos nao
mudara com a sua condenagdo, ou que isto afastara ainda mais qualquer

possibilidade de aproximacao.

Nos casos em que de fato ha a ocorréncia do dano, o filho que pleiteia a
indenizacdo no judiciario, é porque nao logrou éxito em estabelecer o vinculo
afetivo com o genitor durante anos, ou seja, a impunidade do pai também néo

reestabelecerda a afetividade.

Nao se trata de impor uma obrigacdo de fazer de cunho subjetivo, no
sentido de determinar que o pai ame o filho, e sim, que assuma a sua
responsabilidade, ainda que tardia, e arque com 0s prejuizos dela decorrente.
Tudo isso para amenizar o mal ja causado, porque ter filhos deve ser

visualizado também como um encargo, ndo sé material, mas sobretudo moral.

Desta forma, a compensacgao patrimonial visa minimizar os efeitos do
abandono, punir e educar a coletividade de uma forma geral, afinal somente
partindo de uma realidade em que filhos sdo completamente alimentados, tem-
se uma sociedade melhor. Como bem salientou Conrado Paulino da Rosa, “por
ora, 0 Unico caminho é o que tenhamos que exigir um pouco mais, mesmo que

seja dos nossos pais.”3!

30 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade Civil e Ofensa a dignidade humana. Revista
Brasileira de Direito de Familia. IBDFAM. Porto Alegre, ano VII. n. 32. pp. 155. Out/2005

31 ROSA, Conrado Paulino; CARVALHO, Dimas Messias; FRETAS, Douglas Phillips. Dano Moral e
Direito das Familias. 22 edicao. S&o Paulo. Del Rey. p.124. 2012
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2.1 O Afeto como Dever Legal

O conceito e o papel desempenhado pela familia estdo em constante

mudanca.

Inicialmente, quando vigorava o patrio poder, a familia era hierarquizada
e ndo atentava aos anseios da prole, havia tremendo temor reverencial aos
mais velhos, e nada se contestava destes. Foi na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em
10 de dezembro de 194832 que a perspectiva da familia comecou a se

modificar.33

Com as novas regras ditadas pelos Direitos Humanos na ordem
internacional, o grande avanco brasileiro veio com a Constituicdo Federal de
1988, momento em que a dignidade da pessoa humana passou a integrar os

fundamentos do Estado.

Significativa alteracdo é notada no artigo 227, caput, da Constituicdo

Federal, o qual contém a seguinte redacéo:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
vida, & saude, a alimentagcdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacao, 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, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

a
a

82 Declaragao Universal dos Direitos Humanos, disponivel em: http://www.dudh.org.br/declaracao.
Acesso em: 20/04/2015.

33 Hideliza Cabral afirma que : “ A partir de entdo, a afetividade e o respeito a pessoa humana, rumo a
promogcao de sua dignidade, assumem novos contornos ditados pelos direitos humanos.”

CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Afetividade como Fundamento na Parentalidade
Responsavel. 2009.  Disponivel em:
http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/orgaosauxiliares/cao/caocc/dirFamila/artigos/01.afetividade.como.fun
damento.na.parentalidade.responsavel.pdf. Acesso em 20/04/2015



http://www.dudh.org.br/declaracao
http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/orgaosauxiliares/cao/caocc/dirFamila/artigos/01.afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf
http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/orgaosauxiliares/cao/caocc/dirFamila/artigos/01.afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf
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Ademais, nela estdo presentes fundamentos essenciais para o principio
da afetividade, dentre eles, a extincdo do patrio poder, que deu lugar ao poder
familiar, a ser exercido conjuntamente pelos pais, cabendo a ambos o dever de
administrar, cuidar, educar e conviver com os filhos; a igualdade da prole,
independente de sua origem; a adogao como escolha afetiva; a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes e o supracitado direito a

convivéncia familiar como prioridade da crianca e do adolescente.

Nota-se que as alteragcOes legais ocorridas contribuem para um olhar
mais humanizado voltado para o préximo. Todos os integrantes da familia tém a
sua importancia e devem ter a sua dignidade respeitada, ou seja, a concepc¢ao
gera para os genitores uma série de deveres dai decorrentes, dentre eles o de
cuidado, de convivéncia familiar e de deixar a prole a salvo de qualquer forma
de negligéncia.

Com fundamento na Lei Maior, os ramos do direito foram
progressivamente se adequando a esta nova realidade, o que € percebido pela
leitura do novo Caddigo Civil, guando em seu artigo 1566, IV, dispde que um dos
deveres conjugais é o de sustento, guarda e educacdo dos filhos, bem como
mostra a importancia do vinculo da afetividade, quando, em seu artigo 1584,

85°, dispbe o seguinte:

Art. 1584

85° Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a
guarda do pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagcfes de afinidade e
afetividade.

O Estatuto da Criangca e Adolescente, também demonstra a importancia
do afeto. Em seu artigo 19, ratifica o direito da crianca e do adolescente a ser
criado e educado no seio de sua familia, bem como, elenca no artigo 22, o

dever dos genitores de sustento, guarda e educacéao dos filhos menores.
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Desta forma, é notéria a ideia contida nos diplomas legais acima
mencionados no sentido de impor aos genitores o dever de cuidado e convivio
com a prole, além de evitar toda forma de negligéncia com estes, a fim de que
possam crescer em um lar sadio e harmonioso, capaz de propiciar-lhes boa

formacé&o enquanto individuos.

O desembargador Luiz Felipe Santos, sustenta que o papel dos pais nao
é limitado ao dever material de sustento e, pelo contrario, deve abranger a

funcdo psicopedagdgica e emocional, de assisténcia em geral.3*

Flavio Tartuce demonstra que apesar do dever de afeto ndo estar
expresso na legislacdo, a afetividade é um principio norteador do direito

brasileiro:

Como é cedico, os principios juridicos sdo concebidos como
abstracoes realizadas pelos intérpretes, a partir das normas, dos
costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos politicos,
econdmicos e sociais. (...) Eles estruturam o ordenamento,
gerando consequéncias concretas, por sua marcante fungdo para
a sociedade. E ndo restam davidas que a afetividade constitui um
codigo forte no Direito Contemporaneo, gerando alteracdes
profundas na forma de se pensar a familia brasileira.3>

Para ratificar o alegado, o autor cita como exemplos a unido homoafetiva
e o0 reconhecimento da parentalidade socioafetiva como nova forma de

parentesco.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica, com base na importancia
da afetividade, reconheceu, em decisdo unanime, a possibilidade de alteracao
do sobrenome do pai, pelo da avo. O pedido foi feito pelo filho, apés completar

a maioridade, em razao de ter sido abandonado pelo genitor, com quem n&o

34SANTOS, Luiz Felipe. Pais, filhos e danos. 2004. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M15294,101048-Pais+filhos+e+danos. Acesso em:
05/05/2015.

35 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia e Afetividade no século XXI. Revista Consulex, n. 378. 2012.
p. 28.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI5294,101048-Pais+filhos+e+danos

27

teve qualquer contato, requerendo que fosse retirado o sobrenome de seu pai e
no lugar, acrescentado o de sua avd, que o criou.*® O relator deste caso,
entendeu que o direito da pessoa de portar um nome que ndo lhe remeta as
angustias do abandono sofrido, se sobrepde ao interesse publico de
imutabilidade do nome.

Outra decisao, desta vez pelo Tribunal de Goias, motivada pelo principio
da afetividade, permitiu a um menor, que incluisse em sua assinatura o
sobrenome do padrasto, com quem convive como se seu pai fosse. Na deciséao,
a juiza Maria Luiza Povoa Cruz, titular da 22 Vara de Familia, Sucessfes e
Civel, salientou o seguinte:

7

O direito de usar o patronimico do padrasto é reflexo da
afetividade existente, que se materializa no compromisso
'paterno’ de bem cuidar dos interesses do menor. Nada mais
justo que resguardar o melhor interesse da menor em ter em seu
nome o patronimico daquele que escolheu para ser seu
verdadeiro pai.?”

Verifica-se, portanto, que o vinculo afetivo encontra-se, atualmente,
ocupando alta posicdo hierarquica no nucleo da familia, o qual, nos dizeres de
Alcyvania Pinheiro, tem-se atribuido o carater de primazia do direito

fundamental.38

Isto posto, ante as transformacdes de carater legal e na composicdo da
familia  brasileira ocorridas no inicio do século XXI, ocorreram,

concomitantemente, modificagdes nos valores éticos que a permeiam. Dai a

36 Numero de processo nao fornecido pelo Superior Tribunal de Justica. Informacé&o disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1217497,11049-
Filho+abandonado+podera+trocar+sobrenome+do+pai+pelo+da+avo+que+o. Acesso em 05/05/2015.

8’Numero de Processo ndo fornecido pelo Superior Tribunal de Justica. Informagdo disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI89943,81042-
TJGO+Menor+ganha+direito+de+ter+sobrenome+do+padrasto. Acesso em: 05/05/2015.

38 PINHEIRO, Alcyvania Maria Cavalcanti de Brito. Ave sem ninho: O principio da afetividade no
direito a convivéncia familiar. Universidade de Fortaleza. 2009. 97f. Dissertacdo (Pds-graduacdo em
Direito). Universidade de Fortaleza.Fortaleza-CE.


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI217497,11049-Filho+abandonado+podera+trocar+sobrenome+do+pai+pelo+da+avo+que+o
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI217497,11049-Filho+abandonado+podera+trocar+sobrenome+do+pai+pelo+da+avo+que+o
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI89943,81042-TJGO+Menor+ganha+direito+de+ter+sobrenome+do+padrasto
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI89943,81042-TJGO+Menor+ganha+direito+de+ter+sobrenome+do+padrasto
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ascensao do afeto a valor principiolégico na esfera do Direito de Familia, afinal

“‘nem so6 de péao vive o homem”.

2.2 A importancia do afeto narelacdo paterno filial

Para melhor compreenséo da aplicacdo do instituto da responsabilidade
civili nos casos de abandono afetivo, torna-se necessario que reste
demonstrada a importancia do vinculo de afeto que deve ser construido entre

pais e filhos.

O homem que tem no seio familiar um lar sadio e harmonioso tera uma
melhor formacdo de sua personalidade, e em consequéncia, um melhor

desempenho ao longo da vida.

Hildeliza Cabral salienta que o afeto se materializa nas condutas de
respeito e de cuidado, propiciando um ambiente sadio capaz de desenvolver
satisfatoriamente as potencialidades individuais, bem como facilitar a estrutura

do carater do filho.3°

Cleber Angeluci, sustenta que: “O afeto é elemento relevante, a ser

observado na concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana.”4°

Heleno da Silva, dissertando sobre o afeto visto pela psicanalise, conclui

0 seguinte:

A formacdo da personalidade humana e, consequentemente, a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana, passa pelo
relacionamento humano-afetivo entre os individuos, em sua
primeira infancia - criangas - e

39 CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Afetividade como Fundamento na Parentalidade
Responsével. 2009. Disponivel em:
http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/orgaosauxiliares/cao/caocc/dirFamila/artigos/01.afetividade.como.fun
damento.na.parentalidade.responsavel.pdf. Acesso em 20/04/2015.

40 ANGELUCI. Cleber Affonso. Abandono Afetivo: ConsideracGes para a constituicdo da dignidade da
pessoa humana. Revista CEJ. Brasilia, n 33, p.43-53, abr/jun. 2006.


http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/orgaosauxiliares/cao/caocc/dirFamila/artigos/01.afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf
http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/orgaosauxiliares/cao/caocc/dirFamila/artigos/01.afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf
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seus pais. A falta dessa relacdo afetiva podera, segundo se
demonstrou, ocasionar problemas de identificacdo e de
relacionamento humano no futuro dessa crianca, o0 que,
conforme visto acima, consubstancia um prejuizo a
personalidade humana sem possibilidade de reconfiguragdo, haja
vista o fato dos psicanalistas ndo conseguirem reconstruir a
estrutura afetiva do paciente*!

Bruna Razerra, ao discorrer sobre a importancia do afeto na formacao da
crianca, compara a constituicio do ser humano, com a construcdao de uma
casa, salientando que diferente dos outros animais que precisam adquirir rapida
autonomia, os humanos dependem de uma base solida em seus primeiros

tempos, pois isto é determinante em sua formacao.*?

A auséncia do afeto acarreta danos e compromete o pleno
desenvolvimento do individuo, podendo ocorrer aumento da agressividade, uso

de drogas, inseguranca, aumento da criminalidade, entre outros.

A este respeito o magistrado Mario Maggioni, ao julgar um pleito
indenizacional oriundo do abandono afetivo, fundamentou que a auséncia e o
descaso do pai em relagcdo ao filho violam a sua honra e a imagem, e que
grande parte dos jovens drogados e criminosos, tiveram um histérico de

abandono familiar.43

A afetividade facilita a convivéncia e o trato nas relacdes humanas ao
longo de toda a vida, eliminando a agressividade e tornando o lar um ambiente
seguro, de amizade, confianga e apoio para o enfrentamento das adversidades.

A familia ndo deve ser lugar somente de sobrevivéncia do humano, mas,
de formacdo de sua personalidade, ja que somente em um ambiente familiar

que os filhos recebam atencdo e afeicdo, formardo mais facilmente novas

41 SILVA, Heleno Florindo da. A Familia e o afeto: o dever fundametal dos pais em dar afeto aos filhos
como mecanismo de protecdo ao desenvolvimento da personalidade e concretizagdo da dignidade
humana. Nomos: Revista do programa de pds-graduacdo em direito da UFC. 2012. p.212. Disponivel
em: www.periodicos.ufc.br/index.php/nomos/article/download/358/340. Acesso em: 05/05/2015.
42 RAZERRA, Bruna. O afeto nas relagbes familiares: Construindo os alicerces de uma nova casa.
2011. 66f. Monografia (Bacharel em ciéncias juridicas e sociais). Curso de Direito, Universidade de
Passo Fundo. Passo Fundo- RS,2011.

43 BRASIL. 22 Vara Civel da Comarca de Capdo da Canoa/RS. Acado Indenizatéria numero:
141/1030012032-0, titular Mario Romano Maggioni, 15-set-2003.


http://www.periodicos.ufc.br/index.php/nomos/article/download/358/340

30

relagbes ao longo da vida, afinal, “a crianga precisa e depende de seu

criador”.44

Ressalte-se que o afeto ndo necessariamente estd ligado ao
amor, este ndo pode ser imposto, apenas sentido, ja aquele diz respeito as
responsabilidades que os genitores devem desempenhar em consequéncia do
poder familiar. O cuidado e a convivéncia podem e devem ser impostos, pois
somente com criancas sadias, haverdo adultos bem formados para uma

sociedade melhor.

Desta forma o afeto mostra-se como integrante fundamental para a
criacéo e saude dos filhos, independente do genitor residir ou ndo no mesmo lar

que estes.

Indubitavelmente o desenvolvimento da pessoa, enquanto ser dotado de
dignidade, s6 € possivel com os vinculos afetivos estabelecidos desde o

nascimento na convivéncia familiar.

2.3 Divergéncias quanto a possibilidade do pleito indenizatério

Ha corrente doutrinéria e jurisprudencial defendendo a reparacédo do dano
causado ao filho destituido de afeto, através de condenacédo ao pagamento de
eficaz tratamento psicolégico ou psiquiatrico somente para restituir a saude

emocional do filho abandonado.

Sustentam que desta forma é acolhida a tese de reparacédo pelo uso

abusivo de um direito, e ainda evita-se a mercantilizagdo do afeto.

A este respeito, 0 juiz Luis Fernando Cirillo, condenou um pai, a

indenizar sua filha em virtude de danos morais, fundamentando que a

44 SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizagao por
danos a personalidade do filho, p.132.
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paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia material, mas que, além

da guarda existe um dever do pai, de ter o filho em sua companhia“®.

Restou concluso nos autos que a filha apresentava conflitos de
identidade, em virtude do abandono, uma vez que seu pai nao demonstrava
afeto, nem interesse por seu estado emocional, precisando de cuidados
médicos e psicolégicos por longo tempo, para amenizar as sequelas do

abandono.

Em decorréncia, o Magistrado entendeu que havia a necessidade de
tratamento psicologico de forma continuada e que a quantia de cinquenta mil
reais era suficiente para proporcionar a filha um beneficio econémico relevante,

ao mesmo tempo em que imputou ao réu uma perda patrimonial significativa.

A corrente doutrinéria que nao vislumbra a possibilidade de incidéncia da
responsabilidade civil em decorréncia do abandono afetivo, aponta uma série

de fatores que, segundo ela, a impedem.

Assim, sustenta que o legislador ja se encarregou de estipular a sancao
propria dentro do direito de familia, qual seja, a perda do poder familiar.
Afirmam que a doutrina e a jurisprudéncia tém construido penalidade diversa da

determinada pela lei infraconstitucional.

Leonardo Castro defende esta tese, salientando que pela leitura do artigo
1589 do Cddigo Civil é possivel aferir que a companhia dos pais € prevista de
forma facultativa, sempre observando os interesses do menor. Considera ainda
um retrocesso pensar que sua companhia é indispensavel ao desenvolvimento
da crianca, visto que a mesma pode viver de forma saudavel sob a guarda de

apenas um dos pais sem qualquer prejuizo.4®

Solange Matzenbacher afirma que o psicolégico da crianca pode até ser
afetado, porém n&o em decorréncia da conduta do genitor de ter contrariado
norma legal, tendo em vista que a referida norma nao expressa o dever de

afeto, amor, e, ao contrario, faculta a visitacao e convivéncia ao bem-estar da

4 BRASIL, Tribunal de Justica de Sdo Paulo 312 Vara Civel. A¢do Indenizatéria n® 01.036747-0. Sdo
Paulo. Autora: Melka Medga. Réu: Mauricio Medga. Juiz Luiz Fernando Cirillo. 05 jun. 2004. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 6, n. 25, p.151-160, ago/set. 2004.

46 CASTRO, Leonardo. O preco do abandono afetivo. RDF, v.9, n 46,fev/mar.2008, p.17.
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crianca e do adolescente, demonstrando que 0s deveres expressos Sao

somente materiais.4’

Prossegue a referida autora argumentando que em casos de abandono
material e intelectual toda a familia € vitima, ndo havendo meios de se apontar
um culpado. Ademais, as causas do abandono decorrem de inumeras fontes,
ndo se podendo imputar a culpa ao genitor, o0 que consequentemente implica
em nao poder estabelecer o nexo causal, elemento fundamental para

caracterizagdo do dever de indenizar na Responsabilidade Civil.

No que tange a dignidade do filho enquanto pessoa humana, os
defensores da tese contraria salientam que desrespeito seria obrigar o filho ou o
pai a um convivio indesejado, o que seria prejudicial. Ainda, o resultado de uma
demanda indenizacional seria a impossibilidade de restabelecimento da relacao

paterno filial. Justamente o contréario do que o filho buscou, que é o afeto.

Acerca disto, transcreve-se o entendimento do ministro Fernando
Goncalves, o qual considera o pagamento da indenizagdo como o afastamento
de qualquer chance de aproximacéao entre pai e filho tanto no presente, quanto

no futuro:

O pai, ap6s condenado a indenizar o filho por nao lhe ter
atendido as necessidades de afeto, encontrara ambiente para
reconstruir o relacionamento ou, ao contrario, se vera
definitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante o
processo litigioso? Quem sabe admitindo a indenizagdo por
abandono moral ndo estaremos enterrando em definitivo a
possibilidade de um pai, seja no presente, seja perto da velhice
buscar o amparo e amor dos filhos.*8

Maria Celina Bodin de Moraes, ao comentar a jurisprudéncia, ressalta

gue ndo ha amparo legal que assegure ao filho indenizacéo por falta de afeto e

47 MATZENBACHER, Solange Regina dos Santos. Reflexdo acerca da Responsabilidade Civil no
Direito de Familia: Filho-dano moral x pai-abandono afetivo. E a familia?. Direito e Justi¢a, Porto
Alegre, v.35, n.1, jan/jun2009, p.61-69.

48BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Recurso Especial n® 757.411 MG
(2005/0085464-3), p. 8-9. Disponivel em: www.stj.gov.br.documento595269. Acesso em: 10/05/2015.


http://www.stj.gov.br.documento595269/
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vai além ao afirmar que entendimento diverso é uma verdadeira porta aberta as

aventuras mercantilistas.*®

Prossegue sustentando que o aumento das concessdes dos pedidos de
indenizagéo aliados a valores descriteriosos, culminam na banalizagdo do dano
moral. Em decorréncia, culpa a doutrina por falhar na identificacdo do dano
moral, o fazendo de maneira rudimentar, ja que se satisfaz com a ideia ampla e

genérica de admitir todo o sofrimento humano.

A auséncia de rigor cientifico e de objetividade na conceituagdo
do dano moral tem gerado obstaculos ao adequado
desenvolvimento da responsabilidade civil, além de perpetrar,
cotidianamente, graves injusticas e incertezas aos
jurisdicionados. Portanto, o ressarcimento do dano moral deve
ser tratado com maior seriedade, tanto cientifica quanto
metodoldgica, visto que séria também é a exigéncia de proteger
eficazmente a pessoa humana e seus direitos fundamentais.s°

Portanto, verifica-se claramente que os juristas contrarios a concessao de
indenizacdo, creem que a auséncia de afeto na relacdo paterno filial nao

conduz ao dever de indenizar.

Posicionamento também presente no voto da desembargadora Liselena
Ribeiro do Tribunal do Rio Grande do Sul quando do julgamento de uma
apelacdo, em que fundamentou que o pagamento regular de pensao alimenticia
supre lacunas sentimentais, tendo em vista que o pai deve cumprir suas

responsabilidades financeiras, o que por si s6 é um ato de afeto/respeito.>!

Segundo a desembargadora, o lagco sentimental ndo pode ser alterado
por uma decisao judicial, sendo certo que o0 genitor que cumpre suas

obrigagdes patrimoniais ndo pode ser penalizado por danos afetivos, haja vista

49 MORAES. Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre, Sintese-IBDFAM, v. 31, ago./set. 2005.
50 Ibidem, p.51.

51 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Apelacdo Civel N°
70060154150, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, em 02- jul- 2014.
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gue aquele que da amor ao longo da vida aos filhos, mas nédo paga pensao

alimenticia vai preso.

Nota-se em tal pensamento o menosprezo da importancia do afeto frente
as questdes estritamente patrimoniais, que parecem estar sempre a frente do
sentimento, ignorando o fato de que seres humanos para terem saulde,
precisam ndo sO de alimentos para o corpo, ao contrario, a alma e a mente

precisam ser igualmente alimentadas.

Negar a realidade, ndo reconhecendo direitos, deixardo os filhos & mercé
da sorte, sem qualquer protecdo juridica, bem como livrar os pais da
responsabilidade pela guarda, educacéo e sustento da crianca, € deixa-la em

total desamparo.

Ademais, no decorrer de todo o trabalho, foram plenamente rebatidos
todos os argumentos contrarios ao pleito indenizatério, demonstrando que tal
entendimento ndo deve prevalecer em uma sociedade que evoluiu para
entender o conceito de familia como algo além dos deveres de cunho somente
objetivo, e que o afeto é quem define os lacos familiares.

2.4 Os projetos de lei 700/07, 4294/ 08 e 6583/13 “Estatuto da Familia”

O senador Marcelo Crivella elaborou o Projeto de Lei 700/07, que visa
caracterizar o abandono afetivo como conduta ilicita, através de alteracdes no
Estatuto da Crianca e adolescente, tipificando o abandono afetivo e cominando-
Ihe sancdo de cunho civil, podendo o juiz determinar em carater cautelar o
afastamento do denunciado do lar, e penal, cuja pena seria detencdo de um a

seis meses.

Tal projeto define a assisténcia afetiva devida aos filhos menores de
idade como a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades
profissionais, educacionais e culturais; a solidariedade nos momentos de
dificuldade e sofrimento, bem como a presenca fisica espontaneamente

solicitada pelo filho e possivel de ser atendida.
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No corpo da justificacdo do referido projeto, o senador esclarece o

seguinte:

(...) Portanto, embora consideremos que a Constituicdo Federal
de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e o
Cdédigo Civil contemplem a assisténcia moral, entendemos por
bem estabelecer uma regra inequivoca que caracterize o
abandono moral como conduta ilicita passivel de reparagéo civil,
além de repercussao penal. (...) Assim, crendo que a presente
proposicdo, além de estabelecer uma regra inequivoca que
permita a caracterizagdo do abandono moral como conduta
ilicita, também ir4 orientar as decisfes judiciais sobre o tema,
superando o atual estadgio de inseguranga juridica criado por
divergéncias em varias dessas decisdes, € que confiamos em
seu acolhimento pelos nobres Congressistas.>?

Nota-se que a preocupacao versa sobre a subjetividade com que o afeto
é tratado atualmente em nossa legislacdo, por se tratar de um principio sem

normatividade clara.

Fato € que o objetivo do referido projeto de lei € trazer maior seguranca
juridica a populacao, tirando do arbitrio do julgador o dever de conceituar o

abandono afetivo, bem como decidir se ele é indenizavel ou nao.

A sancado de cunho penal elevaria o status do abandono imaterial ao
patamar do abandono material/alimentar, o qual permite a prisdo civil em caso
de inadimpléncia, servindo como forma de prevencao a negligéncia paterna e

repressao, nos casos de desrespeito a lei.

Também versando sobre o tema abandono afetivo, tramita desta vez no
Congresso Nacional, por iniciativa do deputado Carlos Bezerra, o projeto de lei
numero 4294/08, que busca alterar o Codigo Civil e o Estatuto do ldoso, para
gue nele conste que o abandono afetivo é passivel de indenizagédo pelos pais,

ou em sendo este idoso, o seu abandono pelo filho também o seja.

Na justificacao do projeto, o deputado argumenta o seguinte:

(...) No caso dos filhos menores, o trauma decorrente do
abandono afetivo parental implica marcas profundas no

52 Projeto de Lei constante no Anexo A.
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comportamento da criangca. A espera por alguém que nunca
telefona - sequer nas datas mais importantes - o sentimento de
rejeicdo e a revolta causada pela indiferenca alheia provocam
prejuizos profundos em sua personalidade. (...) Por sua vez, se é
evidente que ndo se pode obrigar filhos e pais a se amar, deve-
se ao menos permitir ao prejudicado o recebimento de
indenizacao pelo dano causado.s?

Verifica-se que tal projeto também visa oferecer seguranca a populacéo,
na medida em que sera unificado o entendimento de que a auséncia do afeto

seja, sem sombra de davidas, passivel de compensacéo patrimonial.

Ambos ja receberam pareceres favoraveis, mas estdo em tramitacao por
cerca de oito anos, possivelmente motivado pela polémica que que gravita em

torno da questéo.

Por fim, o projeto de lei 470/13, popularmente conhecido como Estatuto
das Familias, também inova na area, na medida em que conceitua o abandono
afetivo como a pratica de qualquer acdo ou omissdo que ofenda direito
fundamental da crianca ou do adolescente, entre eles a convivéncia familiar

saudavel e o caracteriza como conduta ilicita.

O texto classifica ainda como dever de afeto, a orientacdo quanto as
principais escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e culturais; a
solidariedade e o apoio nos momentos de necessidade ou dificuldade; e o
cuidado, a responsabilizacdo e o envolvimento com o filho, o que se assemelha

bastante ao conceito contido no supracitado projeto de lei 700/07.

Vé-se que o tema comeca a ser colocado em pauta pelo legislativo
brasileiro, devido aos novos olhares e contornos que estdo sendo tomados pelo

judiciario, dado o aumento quantitativo dos pleitos neste sentido.

E cada vez mais notoria a real necessidade dos filhos de conviverem em
um ambiente envolto de carinho, atencao, convivéncia familiar, devendo o
Estado fornecer instrumentos de tutela para estimular tal agdo e coibir qualquer

situacéo adversa que lhes cause transtorno.

53 Projeto de Lei nimero 4294/08, constante no Anexo B.
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Enquanto perdurar essa lacuna legislativa haverd& um longo e arduo
caminho a ser travado todos os dias no judiciario, a fim de demonstrar que o

abandono afetivo existe e deve ser combatido.
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3. O Posicionamento da Jurisprudéncia

Devido a auséncia de previsdo expressa sobre a possibilidade de
indenizacdo por abandono afetivo, cabe ao julgador, retirar das palavras
contidas na lei a real intencdo do legislador, sem esquecer, € claro, dos
principios que o norteiam, e dos valores éticos da sociedade em que esta

inserido.

Trata-se de um exercicio interpretativo, 0 que em consequéncia faz com

gue a jurisprudéncia que trata do tema néo seja unanime.

E certo que a sociedade evolui em velocidade muito maior do que as leis
gue a regulam, fato que leva os julgadores a realizarem o exercicio de adequa-
las a realidade vigente. Os juizes ndo sdo e nem podem ser meros aplicadores
da lei, ao contrario, devem buscar nela o seu verdadeiro sentido e alcance,

ajustando-as a cada caso concreto.

A este respeito, Paulo Nader salienta o seguinte:

Ao fixar o sentido e o alcance das normas juridicas, o intérprete
ndo atua como um autbmato, fazendo simples constatacdes. Seu
papel ndo é revelar algo que ja existia com todos o0s seus
elementos e contornos. (...) Ao interpretar os textos juridicos, o
intérprete ndo se vincula a vontade do legislador, pois 0 moto-
continuo da vida cria a necessidade de se adaptar as velhas
férmulas aos tempos modernos.5

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia deve atuar de modo a evitar a
banalizagcdo da figura dos pais dentro do contexto da familia. Neste sentido, os

Tribunais comecam a entender pela possibilidade de indenizacéo.

% NADER, Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito. 32 ed, Forense, 2010, p. 264.
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Insta salientar ainda, que as decisOes tomadas no presente influenciam
as proximas que versardo sobre o mesmo tema, demonstrando de forma
inequivoca a importancia da jurisprudéncia como fonte do Direito.

Em suma, o que se quer dizer é que a jurisprudéncia € a ponte de ligacao
entre o ideal abstrato da lei e a realidade pratica da vida.

Nesta esteira, embora o tema tenha que ser utilizado com cautela,
sempre atentando para a razoabilidade de cada caso, o0 medo de ousar nao
pode ser um fator ameacador para os julgadores, afinal as instituicbes devem

se adequar para atender as necessidades do homem e nao o contrario.

3.1 A evolucado dos processos gque versam sobre o tema no Superior

Tribunal de Justica

Com a finalidade de demonstrar que o tema é recorrente nos Tribunais,
realiza-se, aqui, uma analise das demandas a partir do ano de 1988, época em

gue a indenizacao por dano moral passou a ser constitucionalmente aceita.

Para tanto, a pesquisa foi feita no préprio sitio eletrébnico do Superior
Tribunal de Justica, por meio das palavras-chave “abandono afetivo” e

“abandono moral”.

Foi selecionado o filtro de busca partindo do ano de 1988 até 2015, a fim
de saber o numero de processos existentes ao longo de todo este periodo,

sendo encontrados o total de cinco processos relacionados ao tema.

Destes autos, verificou-se que o julgamento do primeiro deles data do
ano de 2004, no qual restou configurado o abandono, sendo o genitor punido
somente com a perda do poder familiar sobre o menor. Sequer foi requerido

gue o ofensor arcasse com o pagamento de indenizacgao.

Nos proximos processos, cujos julgamentos datam do ano de 2005 até o
ano de 2012, o Tribunal comeca a discutir a possibilidade do filho ser
indenizado ou nao, e ainda limitagOes a tal direito, eis que em um dos casos,

cujo julgamento ocorreu em 2012, entendeu-se pela ocorréncia da prescri¢ao.
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Assim, o posicionamento da Corte foi alterado com o passar dos anos.
Os primeiros processos em que o filho pleiteava a indenizacdo, segundo a
pesquisa realizada, datam de 2005 e 2009, quando os ministros entenderam

gue o dano era incapaz de reparagcao pecuniaria.

A mudanca veio no ano de 2012, quando a ministra Nancy Andrighi,
relatora dos autos, entendeu que ha possibilidade de requerer indenizacdo pelo

abandono moral.

Logo, é possivel concluir que o exercicio de compreensdo das normas
levou os ministros a mudaram o seu conceito ao longo dos anos, fruto da

evolucdo na sociedade, e das transformacdes de seus padrdes éticos e morais.

Antes, acreditava-se que somente poderia ser aplicada ao genitor
ausente a perda do familiar, por ser sancao propria do direito de familia na
hipotese do genitor deixar o filho em abandono, como elenca o artigo 1638, Il
do Cddigo Civil.

Nao é dificil perceber que para o genitor que abandona afetivamente a
prole a perda do poder familiar € uma espécie de prémio ou compensacao para
ele préprio. Este pai nunca cumpriu com os deveres que o referido poder lhe
imp0de, e, o perdendo, continuard na mesma situacao, agira da mesma maneira
com seu filho, com o Unico diferencial: agora, sem nenhuma obrigacdo de

cuidado, atencéo, afeto.

7

Acreditar que a Unica sancdo possivel é a perda do poder familiar
constitui um estimulo ao abandono afetivo, eis que o ofensor seria despojado

de suas responsabilidades e de arcar com o pagamento da indenizacao.

Por sua vez, o filho que foi vitima do dano, nada receberia em troca, o
Estado ndo o ajudaria a se recompor, tampouco despertaria neste ser a crenca
na justica.

Assim, constatada tal problematica, o judiciario ndo pode permanecer
inerte, alheio aos acontecimentos ao seu redor. As transformacdes nos
entendimentos obtidos a partir dos julgados, inegavelmente constituem um

grande avanco que se teve nos ultimos anos, principalmente quando a partir do
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polémico julgado do Superior Tribunal de Justigca restou consignado que “amar

é faculdade e cuidar é dever”.%®

3.2 O Posicionamento do Superior Tribunal de Justica

Restou demonstrado que o entendimento do Tribunal se modificou ao
longo dos anos. Antes as decisGes eram no sentido de impossibilidade de
reconhecimento do pleito indenizatério e atualmente sdo diametralmente

opostas.

A mudanca comecou com a fundamentacdo da ministra Nancy Andrighi,
guando da ocasido do julgamento do Recurso Especial®® famoso por ser o

marco da mudanca no entendimento da Corte.

O julgado relata o caso de uma filha que foi reconhecida por sentenca
proferida em acdo de investigacdo da paternidade, onde apdés o
reconhecimento forcado da paternidade, a filha promoveu acédo indenizatéria

em face de seu pai, em razdo do abandono afetivo.

Em primeira instancia, o pedido foi indeferido, sob o fundamento de que o
afastamento era decorrente da atitude agressiva da mae, ou seja, de suposta
alienacédo parental. J& em Segunda Instancia, o Tribunal reformou a decisédo de

primeiro grau, considerando-se o abandono moral e material.
Em decorréncia, o pai alegou no Recurso Especial que nédo havia

abandonado a filha e que, mesmo que houvesse, a pena aplicavel deveria ser a

de perda do poder familiar, ndo a de indenizacéo.
A ministra esclareceu a sua deciséo sob varios aspectos:

A priori ressaltou que n&o existem restricbes na legislacdo para a
aplicacdo da responsabilidade dentro do direito de familia. Ademais, acerca da

possibilidade de perda do poder familiar, salienta que esta ndo € a unica

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, RESP 2009/0193701-9, relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, 2012, publicado em 10/05/2012.

% |bidem.
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punicdo possivel de ser aplicada aos pais, tendo em vista que a compensacao
patrimonial pode ser aplicada conjuntamente, ou seja, nada afasta a

possibilidade de indenizacéo.

Consignou que a destituicao do poder familiar ndo exclui a possibilidade
de indenizagado, pois os objetivos de cada instituto sao diversos. A perda do
poder familiar visa a protecédo da integridade do menor, enquanto a indenizacao

tem em vista a reparacao dos danos decorrentes do ato ilicito praticado.

Entendeu que a perda do poder familiar abrange somente a punicao ao
agressor, ou, nem mesmo importe em qualquer punicdo, ja que o0 pai nao

desejava conviver com a filha, tanto que a abandonou.

No que trata da ilicitude e da culpa, conclui que é possivel afirmar que
tanto pela concepcao, quanto pela adocéo, os pais assumem obrigacdes
juridicas em relacdo a sua prole, que vado além daquelas chamadas de

necessarias para a sobrevivéncia.

Essa percepcédo do cuidado como tendo valor juridico ja foi,
inclusive, incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com
essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam
suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude
possivel e, em paralelo, a cristalizacdo do entendimento, no
ambito cientifico, do que ja era empiricamente percebido: o
cuidado é fundamental para a formacdo do menor e do
adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois néo
se discute mais a mensuracédo do intangivel — o amor — mas, sim,
a verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial
cumprimento, de uma obrigacdo legal: cuidar. Negar ao cuidado
0 status de obrigacao legal importa na vulneracdo da membrana
constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada,
na parte final do dispositivo citado: “(...) além de coloca-los a
salvo de toda a forma de negligéncia (...)".

Nesta linha de raciocinio passou a distinguir amor de cuidado, na medida

by

em que aquele diz respeito & motivacdo e é impossivel de ser materializado,
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enquanto este é passivel de verificagdo e comprovacdo, que, quando

descumprida, implica certamente em ilicitude civil, sob a forma de omissao.

Quanto ao dano e ao nexo causal, esclarece que uma forma de identifica-
los é através de laudo pericial elaborado por especialista, porém inumeras

outras situacdes podem dar azo a compensagcao.

Certamente, o acordao analisado entendeu pela correta aplicacdo da
Responsabilidade Civil, afinal, o afeto ndo tem preco, mas as consequéncias

gue a sua auséncia traz sdo devastadoras.

Nota-se que o posicionamento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica evoluiu em conjunto com a doutrina, no sentido de acatar a tese do

dever de indenizar em decorréncia do abandono afetivo.

Assim, é possivel destacar que o afeto vem sendo aceito como dever
obrigacional dos genitores tanto pela corrente doutrinaria majoritaria, quanto

pela jurisprudéncia dominante.
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CONCLUSAO

O presente estudo pretendeu, através da analise do instituto da
responsabilidade civii e das mudancas ocorridas na seara da familia,
demonstrar que deve ser amplamente aceita a tese da compensacao

patrimonial pela falta de afeto.

N&o se trata aqui de mercantilizar o amor, ou de dar pregco a dor, como
muitos justificaram, e sim, de sensibilizacdo com o sofrimento alheio, que é
passivel de ser minimizado, a0 mesmo passo em que, se pune o ofensor e

educa a sociedade.

Por oportuno deve ser questionado o fato de a lei ser expressamente
mais rigida com o pai que descumpre o0 dever de carater patrimonial do que

com o que descumpre a obrigacao de carater moral.

T&ao importante quanto o corpo fisico estd a saude da mente. Um corpo
sadio com uma mente doente implica em uma pessoa doente, e vice-versa. E
preciso que haja equilibrio entre os dois para que se possa falar em qualidade

de vida.

Os projetos de lei aqui mencionados pretendem mudar essa realidade,
antiquada e equivocada, fruto de um entendimento que ndo sabia da

importancia do afeto na educacao e no crescimento dos seres humanos.

Nessa esteira, o fato dos projetos de lei conceituarem o dever de afeto, e
0 colocarem expressamente no rol das obrigacbes parentais, sdo de suma

importancia para que a elucidacédo dos casos.

Por outro lado, adentrar na esfera penal culminando pena de detencéo
aos genitores, € um exagero quando ha condenacédo anterior ao dever de
indenizar, visto que nesta ja resta embutido o carater punitivo. Assim, o genitor
estaria submetido a mais de uma condenacao pelo mesmo fato em esferas

distintas.

Caso o pai ndo tenha condi¢cdes financeiras de arcar com nenhum tipo de
condenacéo, e o filho ainda for menor de idade, ai seria o caso adentrar na

esfera penal, visto que o montante da pena implicaria em suspensao
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condicional do processo, devendo este se submeter as condi¢cdes estipuladas

pelo magistrado, que deveriam ser de impingir maiores cuidados com a prole.

Restou observado que a Constituicao Federal assegura que nenhuma
crianca ou adolescente sera exposta a qualquer forma de negligéncia ou
omisséao e tera direito & salde e a convivéncia familiar, sendo dever de todos os

cidadaos e do Estado zelar pelo seu cumprimento.

Desta maneira, demais legislagcbes devem ser interpretadas a luz do

disposto pela lei maior, de forma que a interpretacdo correta é aquela que

atende aos seus principios.

Considerar que o filho abandonado néo faz jus a reparacdo patrimonial é
decidir contrariamente a vontade do constituinte, que consagrou no rol dos

principios fundamentais, a dignidade da pessoa humana.

Nao bastasse todo o sofrimento psicoldgico, trauma e dificuldade de se
relacionar que o filho abandonado enfrenta, ainda ter que conviver ao longo de
toda a vida sem qualquer interferéncia estatal, € o mesmo que punir a vitima e

congratular o ofensor.

O reconhecimento de que o afeto € quem norteia as relagcdes familiares ja
€ reconhecida pela sociedade, razdo pela qual é admitido o casamento

homossexual, a familia mosaico, e a igualdade da prole, entre outros.

A familia € o nucleo base na formacdo dos seres humanos. Nela séo
aprendidas as primeiras licdes, sendo os pais como uma espécie de espelho na

vida de seus filhos, afinal como distinguir o certo do errado?

Inegavelmente, aqueles que n&o tém a oportunidade de conviver com
seus genitores, tdo preocupados com seus proprios afazeres, e sua vida
corrida, sdo pessoas carentes nao s6 de afeto, mas de saude. Como enfrentar
0os obstaculos da vida sem ninguém que lhes apoie, e mais ainda, como se
relacionar com outras pessoas se hdo consegue sequer relacionar-se com seus
proprios pais?

O judiciario ndo pode estar alheio a isso.

Mais do que minimizar o sofrimento de alguém que nunca pobde ter o
basico para ter a sua dignidade respeitada, a adocdo da tese da

responsabilidade civil pelos Tribunais, farA com que muitos pais revisem 0 seu
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conceito na hora de optar por ter filhos, haja vista que na atualidade existem

varios meétodos que impedem a gravidez indesejada.

Por outro, orienta aqueles que querem ter filhos, ou que ja tenham, a
viverem essa experiéncia com a nocdo de que a responsabilidade ndo é so6
alimentar. Filho ndo € uma mera coisa, € uma pessoa, um pequeno ser
totalmente dependente de seus pais, que devem necessariamente se dedicar a

tarefa de serem pais, com todos o0s seus bdnus e 6nus.

Quem sabe a partir desse entendimento que tem sido largamente
exposto, qual seja, a responsabilidade que os pais tém que arcar em relacdo
aos seus filhos, as proximas geracfes nao sejam melhores que estas e assim

por diante.

Desta forma o que se exige € o basico para que todo ser humano seja

tratado como gente.
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ANEXO A- PROJETO DE LEI DO SENADO FEDERAL 700/07

PROJETO DE LEI DO SENADO n°. , de 2007

Modifica a Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990 (“Estatuto da Crianga e
do Adolescente”) para caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, e

da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 4° da Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar
acrescido dos seguintes 88 2° e 3°, renumerado o atual paragrafo unico como §
1°:

AT, 40

S P

§ 2°. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3°
desta Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por convivio, seja por
visitacao periddica, que permitam o acompanhamento da formacado psicolégica,
moral e social da pessoa em desenvolvimento.

§ 3°. Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia moral devida
aos filhos menores de dezoito anos:

| — a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades
profissionais, educacionais e culturais;

Il — a solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou
dificuldade,;

Il — a presenca fisica espontaneamente solicitada pela criangca ou

adolescente e possivel de ser atendida.(NR)”
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Art. 2° Os arts. 5°, 22, 24, 56, 58, 129 e 130 da Lei n°. 8.069, de 13 de

julho de 1990, passam a vigorar com as seguintes alteracdes:

AT, B0, i

Paragrafo unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacdo de
danos, sem prejuizo de outras sancfes cabiveis, a acdo ou a omissdo que
ofenda direito fundamental de crianca ou adolescente previsto nesta Lei,

incluindo os casos de abandono moral. (NR)”

“Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia,
assisténcia material e moral e educacado dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as

determinacgodes judiciais (NR).”

“Art. 24. A perda e a suspensao do patrio poder serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislacao
civil, bem como na hipdétese de descumprimento injustificado dos deveres e

obrigagdes a que aludem o art. 22. (NR)”

.................................................................................. IV — negligéncia,

abuso ou abandono na forma prevista nos arts. 4° e 5° desta Lei. (NR)”

“Art. 58. No processo educacional respeitar-se-do os valores culturais,
morais, éticos, artisticos e histéricos proprios do contexto social da crianca e do
adolescente, garantindo-se a estes a liberdade da criacdo e o acesso as fontes
de cultura. (NR)”

“Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:
Paragrafo unico. Na aplicacdo das medidas previstas nos incisos IX e X

deste artigo, observar-se-a o disposto nos arts. 22, 23 e 24. (NR)”
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“Art. 130. Verificada a hipotese de maus-tratos, negligéncia, opresséo ou
abuso sexual impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria
podera determinar, como medida cautelar, o afastamento do agressor ou

responsavel da moradia comum. (NR)”

Art. 3° A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescida
do seguinte art. 232-A:

“Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho
menor de dezoito anos, nos termos dos 88 2° e 3° do art. 4° desta Lei,
prejudicando-lhe o desenvolvimento psicolégico e social.

Pena — detencéo, de um a seis meses.”
Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
JUSTIFICACADO

A Lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode
prevenir e solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos.
Eis a finalidade desta proposta, e fundamenta-se na Constituicdo Federal, que,
no seu art. 227, estabelece, entre os deveres e objetivos do Estado, juntamente
com a sociedade e a familia, o de assegurar a criancas e adolescentes — além
do direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer — o direito a
dignidade e ao respeito.

Mas como conferir dignidade e respeito as criancas e adolescentes, se
estes néo receberem a presenca acolhedora dos genitores? Se 0s pais nao
Ihes transmitem seguranca, senao siléncio e desdém? Podem a indiferenca e a
distancia suprir as necessidades da pessoa em desenvolvimento? Pode o pai
ausente - ou a mae omissa - atender aos desejos de proximidade, de
seguranca e de agregacéao familiar reclamados pelos jovens no momento mais

delicado de sua formacdo? Sao 6bvias as respostas a tais questionamentos.
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Ninguém esta em condi¢cdes de duvidar que o abandono moral por parte
dos pais produz sérias e indeléveis consequéncias sobre a formacao
psicolégica e social dos filhos.

Amor e afeto ndo se impdem por leil Nossa iniciativa ndo tem essa
pretensdo. Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que 0s
pais ttm o DEVER de acompanhar a formacdo dos filhos, orienta-los nos
momentos mais importantes, prestar-lhes solidariedade e apoio nas situacdes
de sofrimento e, na medida do possivel, fazerem-se presentes quando o menor
reclama espontaneamente a sua companhia.

Algumas decisdes judiciais comecam a perceber que a negligéncia ou
sumico dos pais sdo condutas inaceitaveis a luz do ordenamento juridico
brasileiro. Por exemplo, o caso julgado pela juiza Simone Ramalho Novaes, da
12 Vara Civel de Sdo Goncalo, regido metropolitana do Rio de Janeiro, que
condenou um pai a indenizar seu filho, um adolescente de treze anos, por
abandono afetivo. Nas palavras da ilustre magistrada, “se o pai ndo tem culpa
por nao amar o filho, a tem por negligencia-lo. O pai deve arcar com a
responsabilidade de té-lo abandonado, por nédo ter cumprido com o seu dever
de assisténcia moral, por nao ter convivido com o filho, por ndo té-lo educado,
enfim, todos esses direitos impostos pela Lei”. E mais: “O poder familiar foi
instituido visando a protecéo dos filhos menores, por seus pais, na salvaguarda
de seus direitos e deveres. Sendo assim, chega-se a conclusdo de ser
perfeitamente possivel a condenacdo por abandono moral de filho com amparo
em nossa legislaggo.”

Por outro lado, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica nao
demonstrou a mesma sensibilidade, como deixa ver a ementa da seguinte
decisao: “Responsabilidade civil. Abandono moral. Reparagdo. Danos morais.
Impossibilidade. 1. A indenizacdo por dano moral pressupfe a pratica de ato
ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo
Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria.” (Recurso
Especial n°. 757.411/MG, Relator Ministro Fernando Gongalves, julgamento em
29/11/2005).
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Entretanto, com o devido respeito a cultura juridica dos eminentes
magistrados que proferiram tal decisdo, como conjuga-la com o comando do

predito art. 227 da Constituicdo?

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, COM ABSOLUTA PRIORIDADE, o direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, 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,

discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.”

Ou, ainda, com o que determina o Cdédigo Civil:

Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
Institui o Codigo Civil
“Art. 1.579. O divdrcio nao modificara os direitos dos pais em

relagdo aos filhos.

Paragrafo unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de
ambos, ndo poderd importar em restricao aos direitos e deveres previstos

neste artigo.

Art. 1.632. A separacéao judicial, o divorcio e a dissolucdo da uniao
estavel nao alteram as relagcbes entre pais e filhos sendo quando ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

Il - té-los em sua companhia e guarda;”

Portanto, embora consideremos que a Constituicdo Federal de 1988, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e o Cddigo Civil contemplem a

assisténcia moral, entendemos por bem estabelecer uma regra inequivoca que
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caracterize o abandono moral como conduta ilicita passivel de reparagao civil,
além de repercussao penal.

Fique claro que a pensao alimenticia ndo esgota os deveres dos pais em
relacdo a seus filhos. Seria uma leitura muito pobre da Constituicdo e do ECA.
A relacdo entre pais e filhos ndo pode ser reduzida a uma dimensdo monetaria,
de cifras. Os cuidados devidos as criancas e adolescentes compreendem

atencao, presenca e orientagao.

E verdade que a lei assegura o poder familiar aos pais que nio tenham
condicbes materiais ideais. Mas a mesma lei ndo absolve a negligéncia e o
abandono de menores, pessoas em formacao de carater, desprovidas, ainda,
de completo discernimento e que nao podem enfrentar, como adultos, as
dificuldades da vida. Portanto, aceitam-se as limitacbes materiais, mas nao a
omissdo na formacéao da personalidade.

Diante dessas consideracfes, propusemos modificacbes em diversos
dispositivos do ECA, no sentido de aperfeicoa-lo em suas diretrizes originais.
Ao formular o tipo penal do art. 232-A, tivemos a preocupacdo de dar contornos
objetivos ao problema, exigindo o efetivo prejuizo de ordem psicolégica e social
para efeito de consumacéao.

Lembramos que compromissos firmados por consenso internacional, e
ratificados pelo Brasil, também apontam para a necessidade de aprimoramento
das normas legais assecuratorias dos direitos das nossas crianca e

adolescentes, vejamos:

Declaracao dos Direitos da Crianca
Adotada pela Assembléia das Nagdes Unidas de 20 de novembro de
1959 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto n°. 99.710/1990
PRINCIPIO 2°
A criangca gozard protecdo social e ser-lhe-do proporcionadas
oportunidade e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e

social, de forma sadia e normal e em condi¢des de liberdade e dignidade. Na
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instituicdo das leis visando este objetivo levar-se-80 em conta sobretudo,

0s melhores interesses da crianca.

PRINCIPIO 6°

Para o0 desenvolvimento completo e harmonioso de sua
personalidade, a crianca precisa de amor e compreensédo. Criar-se-a,
sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais e,
em qualquer hipétese, num ambiente de afeto e de seguranca moral e
material, salvo circunstancias excepcionais, a crianca da tenra idade nao sera
apartada da mae. (...)

PRINCIPIO 7°

(...)

Ser-lhe-a propiciada uma educacdo capaz de promover a sua cultura
geral e capacita-la a, em condi¢cdes de iguais oportunidades, desenvolver as
suas aptiddes, sua capacidade de emitir juizo e seu senso de
responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro Util da sociedade.

Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear os
responsaveis pela sua educacao e orientacao; esta responsabilidade cabe,

em primeiro lugar, aos pais.

CONVENCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA
Adotada pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas em 20 de novembro
de 1989 e ratificada pelo Brasil em 1990
ARTIGO 9
3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja
separada de um ou de ambos os pais de manter regularmente relagcdes
pessoais e contato direto com ambos, a menos que iSso seja contrario ao

interesse maior da crianca.

Assim, crendo que a presente proposicao, além de estabelecer uma regra
inequivoca que permita a caracterizacdo do abandono moral como conduta

ilicita, também ira orientar as decisfes judiciais sobre o tema, superando o atual
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estagio de inseguranca juridica criado por divergéncias em varias dessas
decisdes, € que confiamos em seu acolhimento pelos nobres Congressistas, de

sorte a permitir a sua rapida aprovacao.

Sala das Sessoes,

Senador MARCELO CRIVELLA
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ANEXO B — Projeto de Lei 4294/08
PROJETO DE LEI No , DE 2008 (Do Sr. Carlos Bezerra)

Acrescenta paragrafo ao artigo 1. 632 da lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - Cddigo Civil e ao art. 3° da lei n° 10.741, de 1 2 de outubro de 2003 -
Estatuto do Idoso -, de modo a estabelecer a indenizacdo por dano moral em

razao do abandono afetivo.

O Congresso Nacional decreta: Art. 1° Acrescenta paragrafo ao artigo
1.632 da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cdédigo Civil e ao art. da lei n°
10.741, de 1 2 de outubro de 2003 - Estatuto do Idoso -, de modo a estabelecer

a indenizacéo por dano moral em razao do abandono afetivo.

Art. 2° O artigo 1.632 da lei n° 10.406, de 10 de j aneiro de 2002 - Cdédigo
Civil — passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo unico: “ Art. 1632

Paragrafo unico: O abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de
indenizacao por dano moral.(NR)”

Art. 3° O paragrafo Unico do art. 3° da lei n° 10.7 41, de 12 de outubro de
2003 - Estatuto do Idoso - passa a vigorar como paragrafo 1°, devendo ser

acrescido o seguinte paragrafo 2° ao artigo:

A3 e e

§1°
§ 2° O abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de indenizacéo

por dano moral. “
2 JUSTIFICACAO

O envolvimento familiar ndo pode ser mais apenas pautado em um
parametro patrimonialista-individualista. Deve abranger também questdes éticas
que habitam, ou ao menos deveriam habitar, o consciente e inconsciente de

todo ser humano.

Entre as obrigacdes existentes entre pais e filhos, ndo ha apenas a

prestacdo de auxilio material. Encontra-se também a necessidade de auxilio
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moral, consistente na prestacdo de apoio, afeto e atencdo 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 crianca. A espera por
alguém que nunca telefona - sequer nas datas mais importantes - o sentimento
de rejeicdo e a revolta causada pela indiferenca alheia provocam prejuizos

profundos em sua personalidade.

No caso dos idosos, o abandono gera um sentimento de tristeza e
soliddo, que se reflete basicamente em deficiéncias funcionais e no
agravamento de uma situacao de isolamento social mais comum nessa fase da
vida. A falta de intimidade compartiihada e a pobreza de afetos e de
comunicacdo tendem a mudar estimulos de interagcédo social do idoso e de seu

interesse com a propria vida.

Por sua vez, se é evidente que ndo se pode obrigar filhos e pais a se
amar, deve-se ao menos permitir ao prejudicado o recebimento de indenizagao

pelo dano causado.
Por todo exposto, clamo meus pares a aprovar o presente projeto de lei.

Sala das Sessodes, em de de 2008.

Deputado CARLOS BEZERRA
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