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Resumo: A possibilidade de responsabilizacéo civil do@)($ por abandono afetivo € um
tema que tem suscitado polémica na doutrina erispjudéncia. Enquanto parte da doutrina
sustenta que a falta de afeto viola o dever jusidie cuidado imposto aos pais em relagdo aos
filhos pelo artigo 227 da Constituicdo Federalue gera a responsabilizacdo daquele que nao
cumpre o preceito constitucional, ainda ha quenerakf que seria impossivel condenar o
genitor a indenizar o filho por falta de afeto ger o Direito de Familia impermeavel pela
responsabilidade civil devido as suas peculiaridadessim, faz-se necesséria a apreciacao
mais aprofundada do tema. A esséncia do traballaboédar a questdo, verificando a
relevancia juridica e a aplicabilidade do instituta responsabilidade civil aos casos de
abandono afetivo parental.
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INTRODUCAO

O trabalho proposto tem por objetivo analisar asipdglade de indenizagcdo dos
filhos pelo abandono afetivo dos pais dentro de aamtexto de constitucionalizacdo do
direito privado. Procura-se demonstrar como a fdéteafeto gera consequéncias de ordem
psiquica aos filhos e se essas consequéncias ssivgis de serem medidas e quantificadas

em uma indenizagdo. Busca-se analisar as posigigsnérias e jurisprudenciais a respeito



do tema e discutir se o principio da protecéo naledy crianca e ao adolescente seria amplo e
irrestrito a ponto de justificar a indenizacdo mlamno moral nas hipoteses de abandono
afetivo.

A Constituicdo Federal estabelece o dever de alifamilidar da crianca e do
adolescente com absoluta prioridade. Muitos gesstoem que pese promovam 0 sustento,
abandonam os filhos afetivamente. Essa situacaentento, ndo é regulada pelo nosso
ordenamento juridico e levanta as seguintes questgmssivel regular o afeto dos pais pelos
filhos? Em caso de abandono afetivo, € cabivehizdedo por danos morais?

O tema é controvertido tanto na doutrina quantfunsprudéncia e merece atencao,
uma vez que sempre é delicada a intervencao da Podieiario nas relacdes familiares.

Para melhor compreensdo do tema, analisa-se o itmpmiee familia e como esse
conceito foi alterado no ordenamento juridico paao longo dos anos, principalmente depois
do advento da Constituicdo Federal de 1988. Sonzisso a analise do afeto como bem
juridico tutelavel pela ordem constitucional. Aalissdo cinge-se ao afeto ser ou ndo um bem
juridico inserido na ordem juridica brasileira, smja, se o afeto estaria apto ou ndo a gerar a
reparagao moral por parte dos pais em caso derdpsoento desse preceito.

A par disso, analisa-se também o instituo da resgwlidade civil e,
especificamente, a responsabilidade civil dos @aiselacéo aos filhos no que toca ao afeto.

Busca-se despertar a atengéo para a possibilidadeddnizacéo por danos morais
aos filhos que sofrem o abandono afetivo dos pais & intervencdo do Poder Judiciario nas
guestbes atinentes ao afeto € uma alternatival\pave coibir esse tipo de conduta.

Inicia-se o trabalho pela andlise da Constituic&delFal de 1988 e como esse
documento influenciou o Direito de Familia. Demeomste o novo conceito de familia
advindo da Constituicdo Federal de 1988, bem carexpde 0s deveres dos pais em relacéo

aos seus filhos.



Segue-se ponderando se o afeto € bem juridicadigtglela ordem juridica brasileira
ou néo e, além disso, como €é possivel mensuraslacép a esse bem juridico. O objetivo
central do segundo capitulo € discutir se o afetzerd juridico inserido na nova ordem
juridica inaugurada com a Constituicdo de 1988eeiratomo se verifica a violacdo a esse
bem juridico.

O terceiro capitulo destina-se a examinar se @ &et cuidado podem ser inseridos
no rol dos direitos fundamentais. Esse capitulo p@mobjetivo comprovar, com base no
principio da dignidade da pessoa humana, que o afet cuidado compdem o elenco de
direitos fundamentais.

O quarto capitulo pesquisa a possibilidade de agdizc da responsabilidade civil ao
Direito de Familia. Procura-se explicitar como &gdeel aplicar a responsabilidade civil ao
Direito de Familia, tendo em vista o carater peaiesimo das obrigacdes geradas nesse
ramo do Direito.

O ultimo capitulo sopesa se a violacdo ao deveafe® e de cuidado gera dano
moral, bem como se a indenizacdo é medida id6seebater o abandono afetivo ou acentua
ainda mais o afastamento entre pai e filho. Diseatse a violagdo ao dever de afeto e de
cuidado gera dano moral. Por fim, expde-se e asaliaomo é possivel medir o afeto para
quantificar a indenizagéo caso ela seja viaveinelaa se a reparacao pecuniéria de fato repara
0 dano proveniente do abandono afetivo.

O estudo que se pretende realizar seguird a metpdobibliografica, descritiva,

qualitativa, parcialmente exploratéria e comparada.



1. A FAMILIA INSERIDA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASI LEIRO

Desde o nascimento o homem se torna membro de niidade familiar. E a esse
organismo que ele se liga por toda a sua existéntétendo esse vinculo ainda que
constitua nova familia futuramente. Nesse contexfmssivel afirmar que os lacos familiares
formados constituem fatos naturais, ou seja, aliare¢ constitui de forma espontanea no
meio social, preexistindo até mesmo & existéncigréprio Estadb

A familia como fato natural surgiu anteriormentsua definicdo legal. No entanto,
assim como as demais interacdes inerentes ao @onsdeial sdo regulamentadas pelo
Direito, a familia também passa a ser objeto denatizacdo. Na medida em que as unides
passaram a se revestir das caracteristicas desexidide e estabilidade, o Estado interveio
neste fato social e codificou a familia ao institai casamento como regra de conduta,
passando a ser “uma construcao social organizeal&atde regras culturalmente elaboradas
que conformam modelos de comportamehto”

Até 1988, a familia somente poderia ser constitydda meio do instituto do
casamento, que pode ser definido como a unido katnem e mulher estabelecida de acordo
com a lei. Essa visdo formal da unido apta a dgewr a familia refletia diretamente nas

questdes atinentes a filiacdo. O Cdédigo Civil dé6l9ortanto, reconhecia como legitimos

! DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familiagl. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista d
Tribunais, 2007, p. 27.

2 MADALENO apudDIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familiag. ed., rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 27.



somente os filhos concebidos na constancia do eagah{artigo 337 do Cédigo Civil de
1916").

A Constituicdo Federal de 1988 representou verdadivisor de aguas no tocante
as questdes familiares, tendo em vista que deslocoanceito de familia para o termo
genérico “entidade familiar” e disp6s outras forntes vinculo constituidas por meio de

outros institutos que n&o o do casamento. A respeitema, Gustavo Tepedfrensina que:

(...) altera-se o conceito de unidade familiar,eantielineado como aglutinacdo
formal de pais e filhos legitimos baseada no casmeara um conceito flexivel e
instrumental, que tem em mira o liame substan@gbelo menos um dos genitores
com seus filhos — tendo por origem ndo apenasant&®o — € inteiramente voltado
para a realizacéo espiritual e o desenvolvimentoetlsonalidade de seus membros.

Com essa mudanca de paradigma resultado de um ast:sprocesso de
transformacdes sociais, a entidade familiar desieeise de seu aspecto formal e passou a
atender interesses mais valiosos as pessoas huomma® afeto, a solidariedade, a lealdade,
a confiancga, o respeito e o amor. Sendo assinggyarm instituto que se liga a prépria vida e
as transformacdes por que passa a sociedade, éondasfamilia que vao se originar e se
desenvolver os habitos, inclina¢des, sentimentosagater do individuo.

Se, antes, a familia era patriarcal, ou seja, éiguea paterna que detinha os poderes
de administracao familiar, além do poder maritdbepétrio poder sobre os filhos em caréater
exclusivo, foi com a Constituicdo Federal de 1988 se estabeleceu uma base igualftéria

familia. Como consequéncia disso, houve a revogdeadiversos dispositivos legais que

® REIS, Junia Frag&esponsabilidade Civil Por Abandono Afetigoverdadeiro valor do afeto na relagéo entre
pais e filhos, 2010. Artigo (Trabalho de Conclud&dCurso apresentado como requisito parcial a otedo
grau de Bacharel em Direito) - Universidade PaiéfCatélica do Rio Grande do Sul, 2002. Disponéal
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direitedguacao/tcc/tcc2/trabalhos2010_1/junia_reis.plifesso
em: 16 out. 2012.

“ Art. 337. “Sao legitimos os filhos concebidos pastancia do casamento, ainda que anulado (ai, @17
mesmo nulo, se se contraiu de boa fé (art. 22Rgdécéo dada pelo Decreto do Poder Legislativor2b3de
1919). (Revogado pela Lei n° 8.560, de 1992). BRAB&i n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Dispehém:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L307 1rh#art337> Acesso em: 16 out. 2012.

® TEPEDINO, Gustavo. A Disciplina Civil-Constituciahdas Relacdes Familiares, p. 422 Tlamas de Direito
Civil, 4. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovad82p. 419-443.

® Dispde o art. 286, § 5° da Constituicdo Federdld88 que “os direitos e deveres referentes adadee
conjugal sao exercidos igualmente pelo homem erpelaer”. BRASIL. Constituicdo da Republica Fedimaat
do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel €http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em: 16 out. 2012.



contrariavam o principio da igualdade constituciogi@ire 0os sexos e entre os conjuges.
Dentre as muitas transformacdes que ocorreramyta @agna passa a reconhecer a familia
como a base da sociedade e, com isso, assegueagkeial protecdo quando faz expressa
referéncia ao casamento, a unido estavel e asidanidrmadas por um s6 dos pais e seus
filhos.

Outra consequéncia decorrente do principio da rmangue ndo se pode deixar de
destacar € a expressa previsao constitucional pessibilidade de distincdo entre os filhos
havidos na constancia ou ndo do casamento ou poadd

O conceito de familia é, portanto, entendido deammarmais ampla, desvinculando-
se de um papel adstrito & consanguinidade e pmieg® casamento civil e religidsoA
nova ordem constitucional instaurou a igualdadeeehbmem e mulher, consagrou a
pluralidade de formas de familia, verificavel atpato reconhecimento da unido estavel e da
familia monoparental. A entidade familiar pass@resntendida como um meio de promocéao
da felicidade de cada um dos seus membros.

O relacionamento de bases igualitarias entre o home@ mulher dentro da familia
reflete o tratamento que essa familia deve dispesss filhos, como também o tipo de
cidad&o que ela forma para o meio social.

A familia passa a ser indispensavel no desenvohtimgleno da personalidade dos
cidadados e na promocéao do efetivo respeito a digeidla pessoa humana. De acordo com

Gustavo Tepedirio

A familia embora tenha ampliado, com a Carta de8198 seu prestigio
constitucional, deixa de ter valor extrinseco, comstituicdo capaz de merecer

"0 artigo 227 da Constituicdo Federal, em seu paf@6° dispde que “os filhos, havidos ou néo decé® do
casamento, ou por adoc¢éo, terdo os mesmos dieeifoalificacdes, proibidas quaisquer designacgdes
discriminatorias relativas a filiagdo”. BRASIL. Csiituicdo da Republica Federativa do Brasil, de ®atubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.goicbivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>
Acesso em: 16 out. 2012.

8 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparacéo do daistencial ao filho decorrente do abandono paterno-
filial. In: Revista Brasileira de Direito de Familidno VII. n® 36, jun-jul, 2006, p.74.

°® TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucairdas relacdes familiards: Temas de direito civiRio
de Janeiro: Renovar, 1999, p 350.



tutela juridica pelo simples fato de existir, paskaa ser valorada de maneira
instrumental, tutela na medida que - e somente edida em que - se constitua um
nucleo intermediario de desenvolvimento da persdadé dos filhos e de promocao
da dignidade de seus integrantes.

Dessa forma, a familia passa a ter como princippépo de criar condi¢des para o
desenvolvimento de personalidade dos filhos, pama s tornem dignos integrantes da
sociedade. Valores como a dignidade devem ser pamente aprendidos no seio familiar.
Ensinamentos t&0 cruciais como este néo se fazenooussdo de carinho ou de af8to

Tal impacto se fez sentir no Cédigo Civil de 2002 geflete as modificacbes
ocorridas na segunda metade do século XX e osasndgai sociedade contemporanea. A
familia regulada pelo Codigo Civil de 2002 deixa répresentar as unides limitadas ao
casamento e passa a reconhecer a existéncia de nuaielos de familia identificados
constitucionalmente, o que retrata efetiva conguists rumos do reconhecimento de novos
nuacleos de relagbes de afeto e protecdo, geramdtysive, direitos patrimoniais aos
envolvidos.

“Esta nova conceituagdo de familia foi um marc@amabireito de Familia, pois pela
primeira vez, o afeto foi reconhecido juridicamemtefamilia, antes nucleo econémico e de
reproduc&o, passou a ser o lugar do afeto e do”&m@bserva-se, portanto, que o afeto é o
elemento norteador do carater saudavel de um thdiviA personalidade, que em sentido
comum pode ser entendida como o carater e/ou éidapes proprias da pessoa, é o conjunto
de atributos que a individualizam. Juridicamentelgr-se-ia dizer que a personalidade seria 0
conjunto de direitos subjetivos e de obrigacdebdtias a cada pessoa pelo ordenamento
juridico a partir do momento em que nasce com'¢id&o ndcleo familiar que contribui para

a formacéo do caréater do individuo.

19 COSTA, Maria Isabel Pereira dgamilia: do autoritarismo ao afeto. Como e a quem indemizamissdo do
afeto? Revista Brasileira de Direito de Famiiao VII. n. 32, Out-Nov, 2005, p.29-30.

» PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Da Unido Estairel DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.).Direito de Familia e o Novo Cdadigo Civit. ed., rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey020p. 220.
12 COSTA, op. cit., p. 30.



A familia atual passou a fundar-se na ideia deld@ue entre 0s membros, aos quais
sao conferidos poderes de carater instrumentajupato objetivam alcancar o intuito maior
de protecao e respeito entre 0os conjuges ou camelseEsses, por sua vez, na qualidade de
pais, exercem sobre seus filhos uma autoridadgidahriao desenvolvimento das suas
potencialidades, com relevo a dignificacdo dositdseda personalidade de que sao titulares
indistintamente todos os individuos que comp&emaben familiar®.

Dessa forma, € possivel observar que ha um inegagakto no interior das relacbes
familiares. Antes, seus componentes se colocavamneanposicdo de submissdo em relagcéao
a um “chefe”. Hoje, essas relacdes passam a tenatneeza mais dindmica, uma vez que Sao
respeitadas as caracteristicas préprias de cadaeurseus membros da familia e todos
contribuem de forma pessoal e imprescindivel payaipo familiar.

Conclui-se, por conseguinte, pelas palavras dei@rés Chaves de Farids que o
Direito de Familia no Brasil atravessa um periodoetkrvescéncia. Deixa a familia de ser
percebida como mera instituicdo juridica para agsigigdo de instrumento para a promogao
da personalidade humana, mais contemporanea edafioam o tom constitucional da
dignidade da pessoa humana. Ndo mais encerrandamdiaf um fim em si mesmo,
finalmente, averba-se que ninguém nasce para tddati Ao revés, trata-se do lugar
privilegiado, o ninho afetivo, onde a pessoa naseerta e no qual modelara e desenvolvera a
sua personalidade, na busca da felicidade, venmtedesiderato da pessoa humana.

Bernardo Castelo Brantbafirma que em meio ao estabelecimento desse novo
modelo, entretanto, surgem os conflitos prépriositia fase de transicdo, que atingem néo
somente a familia, mas toda a construcdo das edag@mésticas. Nao se pode negar, por

exemplo, o crescimento da violéncia doméstica,andbno a que sdo submetidas criancas e

13 BRANCO, Bernardo Castel@ano moral no direito de famili&sdo Paulo: Método, 2006, p. 202.

Y FARIAS, Cristiano Chaves de (coordemas atuais de direito e processo de famiia.de Janeiro: Limen
Juris, 2004, contracapa.

> BRANCO, op. cit., p.203.
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adolescentes, entre outros problemas que afligefanaiias. E esse o panorama que tem
dado ensejo a possibilidade de responsabilidadenmvambito das relacbes de direito de

familia.

2. O AFETO E O CUIDADO COMO VALORES JURIDICOS

A Carta Constitucional de 1988 trouxe um imenso del direitos individuais e
sociais. De acordo com Alice de Souza Birthaitada na obra de Maria Berenice Dias, “isso
nada mais € do que o compromisso de assegurar @fationeiro obrigado a assegurar o afeto
por seus cidadaos € o proprio Estado”.

Em que pese tutelado pela Constituicdo, o afetova@ininsculpido em seu texto. E
necessario extrair a sua esséncia do principiogeddde da pessoa humana que, atualmente,
norteia nosso ordenamento juridico. Diz-se, entfig 0 afeto é principio constitucional
implicito ou subprincipio do principio da dignidadiea pessoa humana. Paulo Lbbo

identifica na Constituicdo quatro fundamentos esaendo principio da afetividade:

(a) a igualdade de todos os filhos independenteardanbrigem (CF 227 § 6°); (b) a
adocdo, como escolha afetiva com igualdade detabréCF 227 88 5° e 6°); (c) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seusemantes, incluindo os
adotivos, com a mesma dignidade da familia (CF 824°); e (d) o direito a
convivéncia familiar como prioridade absoluta darga e do adolescente (CF 227).

A elevagédo do afeto a condicao de principio cangtihal demonstrou uma mudanca
no paradigma do Direito Civil brasileiro, que daixde se voltar tdo somente para o aspecto
patrimonial das rela¢des, para também tutelar specto subjetivo, humano. Com o objetivo
de absorver essa transformacdo o Codigo Civil ‘apds, igualmente, ndo fazer mencgéo a
palavra afeto, reestruturou seus dispositivos, base no principio da afetividad®”Dessa

forma, a legislacdo civil trouxe o reconhecimenta @ualdade entre os filhos

' BIRCHAL apudDIAS, op. cit., p. 67.
" LOBO apudDIAS, op. cit., p. 67.
8 REIS, op. cit., p. 14.
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independentemente de sua origem no artigo 1.5986itiaca filiacdo de origem socioafetiva
no artigo 1.593; disp6s como base do casamentooo ara felicidade entre os cdnjuges no
artigo 1.511; deu preferéncia as questbes pesasgiatrimoniais no momento de dissolucdo
do casamento; e, reconheceu a legitimidade da est@vel como entidade familiar no artigo
1.723.

Diante do cenario exposto, é possivel percebeocfeto ndo esta necessariamente
atrelado & biologia. E a convivéncia familiar e méisangue que constroi os lacos afetivos
entre os individuos e, por esse motivo, “o direlas familias instalou uma nova ordem
juridica para a familia, atribuindo valor juridiao afeto®®.

O afeto, portanto, ganhou papel de destague eno mrdsnamento juridico atual.
Além de ser o pilar de diversos institutos presetd®to no texto constitucional, como no
Cadigo Civil, hoje, doutrinadores e a jurisprud@mngm aplicando o principio da afetividade
a hipoteses sequer aventadas pela legislacdo nhdisse é o caso da reparacdo pelos danos
causados em razao do abandono afetivo parentafoi@un ressalta Junia Fraga Reis “é o
carater de essencialidade do afeto na formacaemanzrlidade do menor, que faz com que
seja consideravel a justificativa ao direito dearagdo do dano moral e psicoldgico gerado

pela sua ausénci&”

3. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL NO AMBIT O FAMILIAR

Conforme demonstrado anteriormente, a partir dgédedila Constituicdo Federal de

1988, o Direito Civil, assim como os demais ramas DRireito, sofreu uma série de

Y DIAS, op. cit., p. 68.
2 REIS, op. cit, p. 15.
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transformacdes para se inserir na nova ordem m&tauA essa série de transformacdes foi

denominada de constitucionalizacdo do Direito. pédavras de Natalia Calim&m

Significa dizer que no pos-positivismo do EstadombDeratico de Direito
abandonou-se a legalidade em sentido estrito eaqétira opcdes mais seguras, nas
quais os principios da democracia, da liberdade ae sdlidariedade sé&o
preponderantes.

Por forca do principio da dignidade da pessoa hamame tem valor maximo em
nosso ordenamento juridico — e norteia a constihatizacdo do Direito —, o atual Direito
Civil-Constitucional volta a sua protecdo aos agEe@essoais, abandonando a viséo
estritamente patrimonialista do Cédigo Civil de B9Em face do novo contexto que se

apresenta, impde-se uma breve analise de algurdas do Direito de Familia.

3.1. OS PRINCIPIOS NO DIREITO DE FAMILIA

Levando em consideracdo o carater extremamentéilvidd relacbes pessoais e,
consequentemente, das relacbes familiares e oecasébjetivo dessas relagbes, ndo é
possivel que o ordenamento juridico normatize dikemmente as questdes relevantes
atinentes ao Direito de Familia. Dessa forma, ocimios gerais assumem relevante papel
nesse ramo do Direito.

O principio da dignidade da pessoa humana, dispmséotigo 1°, Il da Constituicdo
Federal, mais do que um principio insculpido nddesonstitucional, € um guia de todos os
demais principios (uma espécie de principio reltzs principios gerais de direito). Portanto,
toda producdo normativa, bem como toda atividatkpretativa deve ser feita sob sua 6tica.
Isso porque € impossivel conceber instituicdes masaonstituidas sem o respeito a sua

condicéo de pessoa humana.

2L CALIMAN, Natalia. Danos Morais Decorrentes Do Abandono Afetivo Nda¢®es Paterno-FiliaisA

Tutela Jurisdicional dos Danos a Pessoa Human@®, Zifsertacao (Dissertacdo apresentada ao Progieama
Graduacéo em Direito como requisito parcial a atiterdo titulo de Bacharel em Direito) - Universielaid
Brasilia. Disponivel em: <http://www.fesmpdft.orgdrquivos/Natalia_caliman.pdf>. Acesso em: 04 r2ad.3.
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N&o se pode olvidar que o principio da afetividdeleorre do principio da dignidade
da pessoa humana. E condicdo para o desenvolvingdentdda humana o viver em um
ambiente em que os lagcos afetivos sao fortes. \Bwerfamilia € o primeiro contato do
individuo com a vida em sociedade e, portanto, gm@de relevancia no processo de
integracdo social e de aprendizado. A entidade litemé a responsavel pelo completo
desenvolvimento dos individuos em formacao e ppeito a dignidade da pessoa humana.

Outro principio relevante para o Direito de Famiia especificamente para a
tematica do abandono afetivo, € o principio darpatade/maternidade responsavel que esta
disposto no artigo 227, paragrafo 7° da Constituk@deral. Esse principio se traduz na ideia
de planejamento familiar e na conscientizacdo dpoitdncia da instituicdo familiar,
entretanto, ndo se limita a isso. A paternidadedmatade responsavel traz como dever
obrigacGes de ordem material e moral dos pais &mae aos filhos, garantido o seu regular
desenvolvimento.

E possivel destacar também o principio do melh¢erésse da crianca e do
adolescente no que toca ao tema. O artigo 1° ddufstda Crianca e do Adolescente traz
prevista a doutrina da protecao integral, que wadon avanco na protecdo de direitos
fundamentais. A doutrina da protecéo integral temn fsndamento constitucional no artigo

227 da Carta Magna que dispds como dever da famdiaociedade e do Estado:

(...) assegurar a crianca, ao adolescente e aonjovem absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educagiitgzer, a profissionalizacédo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdadeeen&ivéncia familiar e comunitéria,

além de colocéa-los a salvo de toda forma de negtigédiscriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opresé&o

A atencao especial dada as criancas, adolescejuesns tem por fundamento a sua
condicado de vulneravel e objetiva desenvolver $izdslidades cognitivas, bem como a sua

formacao moral e profissional.

22 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dasiiy de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituic&@nstituicaoCompilado.htm> Acesso em: 04 mar. 2013.
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4. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

“Para a vida em sociedade, o ordenamento juridstabelece algumas regras e
deveres, que caso violados configuram o ilicita@goasequentemente o dever juridico de
reparar, caso haja darfd” A esse instituto da-se o nome de responsabilidide A
responsabilidade civil foi tratada no Cédigo Cigé 2002 nos artigos 927 a 954. O Novo
Caodigo manteve a responsabilidade subjetiva cogi@ o sistema, no entanto, introduziu a
teoria objetiva também.

A responsabilidade civil tem por finalidade primiatdjarantir a reparacédo do dano
causado ao lesado. Em que pese nédo seja sua foungéiad agente causador do dano, haja
vista que essa funcéo foi reservada pela Congtduiederal ao ramo do Direito Penal, a
responsabilidade civil acaba por atuar, por consacie, como espécie de sancao civil ao
agente, desestimulando a pratica de condutas $esiva

Por um longo periodo de tempo, somente se concebiaplicagcdo da
responsabilidade por indenizar os danos de orddérimpaial, portanto, sequer era possivel
cogitar sua aplicagdo ao Direito de Familia. “Aiadiidade em aceitar a incidéncia da
responsabilidade civil no ramo do Direito de Famnfiésidia no fato de que os temas de
familia sdo questBes existenciais, de valoresiiméseis, e que a reparacao civil € de cunho
pecuniario®”.

O entendimento que vigorava era que, como a indefitzwdeveria ser feita na exata
proporcao do dano sofrido, os danos morais, corm elificeis de mensurar e de verificar a

sua extensao, ndo poderiam ser indenizados. “Berpnsamento, aquilo que néo se podia

3 BRAGA, Denise MenezeResponsabilidade Civil por Abandono Afefi2011. Monografia (Monografia
apresentada ao Programa de Graduacdo em Direito iemisito parcial a obtencédo do titulo de Badtere
Direito) - Universidade do Estado do Ceara. Dispeiném: <http://www.mp.ce.gov.br/esmp/biblioteca/
monografias/dir.familia/responsabilidade.civil.@randono.afetivo.pdf>. Acesso em: 04 mar. 2013.

24 CALIMAN, op. cit., p. 40.
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medir, ndo se podia indenizar, vez que a indenizagieria ser exatamente a medida do

dano’®®

. O sistema da responsabilidade civil, nessa &eéycava agente causador do dano.
Com a Constituicdo Federal de 1988 e seu idearjadiiga, deslocou-se a atencéo
do agente para a vitima. Com isso, impossivel dmragualquer hipétese em que uma pessoa

sofra um dano — quer de natureza patrimonial, daesrdem moral, estética ou psiquica — e

nao haja reparacao por parte daquele que o ultimou.

5. A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO NA S RELACOES

PATERNO-FILIAIS

Por todo exposto até o momento, depreende-se qudir@isos dos filhos se
encontram protegidos constitucionalmente pelo finada dignidade humana (artigo 1°, Il
da Constituicdo Federal), pelo direito a convivéndamiliar (artigo 227,caput da
Constituicdo Federal), pela paternidade responspekd planejamento familiar (artigo 226, 8§
7° da Constituicdo Federal) e pela absoluta padedgque merece ser dispensada a crianga e
ao adolescente.

Quando, por qualquer razdo, os pais nao conviveam fjue pese o0s deveres
atinentes ao poder familiar permanecerem inaltesatioitos pais negligenciam sua prole, se
preocupando apenas em pagar a pensdo alimendcigyahdo pagam!), abandonando-os
afetivamente®™. Essa situacdo pode causar aos filhos danos @enopgicolégica, o que,

dificilmente, sera revertido com o tempo.

% |bid., p. 40.
% BRAGA, op. cit., p. 50.
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Em todas as hipoteses de abandono afetivo, peseeloemo traco distintivo o
descaso intencional pelo desenvolvimento do fithque pode causar sé€rios danos a crianca.

Como destaca Denise Menezes Bfaga

(...) a Psicologia retrata que a omissdo e o afestt paterno podem desenvolver
nos filhos sintomas de rejei¢do, baixa autoestingyficiente rendimento escolar e
consequéncias que perduram durante toda a vid@ndfte a vida profissional e
social destes futuros adultos.

Embora a legislacéo civil preveja regras de Dirdgéd-amilia para punir os genitores
negligentes com sua prole — como, por exemplo,rdapeu suspensado do poder familiar —,
tais instrumentos ndo sdo aptos, por si sO, paeatw afeto como bem juridico. Por conta
disso, com fundamento no principio da dignidadeeatsoa humana, do afeto como corolario
da dignidade da pessoa humana e sob a OGtica dmigatle responsavel, as vitimas de
abandono afetivo “tem ingressado judicialmente comintuito de serem ressarcidas
civilmente por seus genitores pelo dano psiquicsado pela privacao do afeto e do convivio
na sua formacad®.

Os principios da responsabilidade civil se aplicaas relacdes familiares,
independente de alteragdo no ordenamento jurildiso.se justifica por conta da previsao do
artigo 186 do Cadigo Civil que dispbe a obrigatdaide de todo cidadao ressarcir eventual
dano causado a outrem por conduta voluntaria ecimms. Isso € corroborado por Eduardo

Murilo Amaro Angel&®:

A responsabilidade civil no direito de familia semoi vista de maneira muito
cautelosa. A aplicacao dos principios da reparaélpno ambito familiar, ja foi, e
ainda é, bastante questionada.

No entanto, ndo h& motivos que impecam a aplicded@sponsabilidade civil nas
relacdes familiares. Seria um erro se pensasseo®s familia estd em um plano
imune aos principios da reparacéo civi. Ndo h&eazque impecam possiveis
indeniza¢des por danos materiais ou morais deotdirdito de familia.

" Ibid., p. 58.

8 |bid., p. 50.

29 ANGELO, Eduardo Murilo AmaroA Responsabilidade Civil dos Pais por Abandonoivdetos Filhos e o
Principio da Dignidade da Pessoa Humaimasponivel em: <http://intertemas.unitoledo.brista/index.php/
Juridica/article/viewFile/328/321>. Acesso em: @t. 2013.
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N&o obstante a possibilidade técnica de aplicaggsed instituto no ambito do
Direito de Familia, a responsabilidade civil poramtiono afeito € tema controvertido em
doutrina e jurisprudéncia, “porque muitos doutrioreéd consideram que a indenizacdo nao
surtiria 0 efeito de aproximar pais e filhos, ndavdndo efeitos praticos nesta medida em
razdo de inexistir o dever juridico de aniar”

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka preleajoea

o dever de indenizar decorrente do abandono afdéve encontrar seus elementos
de configuracdo na funcionalizacdo das entidadedidaes, vez que estas devem
tender a realizagcdo da personalidade de seus mgntora especial destaque para a
pessoa dos filhds

Por conta disso, é importante analisar, de formaisa, a responsabilidade civil para
que se compreenda a possibilidade de indenizagimigeia pelo abandono afetivo parental.
A responsabilidade civil se caracteriza pelo delereparar os danos causados a outrem, seja
por acdo ou omissdo do agente. Além disso, fazemessaria a presenca do nexo de
causalidade entre o ato e o fato do agente e @#éocta do dano. Também é necesséria a
comprovacdo da existéncia do dano, que pode sesrimlabu moral. No presente caso,
analisa-se o dano moral.

A omisséo de afeto por parte dos pais em relagdilaos menores, que estdo em
fase de formacdo da personalidade, causa-lhes dandgsequilibrio emocional que
prejudicam o desenvolvimento pleno de sua perstadgi e, por isso, é indenizavel. Desta
forma, quem causa dano a outrem por descumpringentiever legal deve indenizar o dano,
seja material, seja moral. No caso de omissaoeatie,af dano é moral.

Os doutrinadores que entendem pela impossibilidedaplicar a responsabilidade

civil ao Direito de Familia sustentam “que o pandenado a pena pecuniaria por sua

auséncia sera um pai que jamais tornara a se ampxdaquele rebento, em nada

9 BRAGA, op. cit., p. 61.
3L HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes NovaPsessuposto, elementos e limites do dever de inaiepor
abandono afetivdBDFAM, 22 abr. 2007. Disponivel em: <www.ibdfangdsr>. Acesso em 01 abr. 2013.
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contribuindo pedagogicamente o pagamento da inaedizpara restabelecer o amiarEsse
€ o0 principal argumento para a ndo imposicao derdée indenizar nos casos de abandono
afetivo-parental. Ademais, soma-se a isso, o faoqde a simples auséncia de afeto
direcionado aos filhos n&do importa na pratica de ilioito. De acordo com Nelson

Rosenvald,

reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativ afeto produziria uma
verdadeira patrimonializacdo de algo que ndo passiliaracteristica econémica,
subvertendo a evolug¢édo natural da ciéncia juridiegpcedendo a um periodo em
gue o ter valia mais do que o ser.

Denise Menezes Braga sintetiza de forma eficiensggumento da corrente que
entende pela impossibilidade do dever de inderazeitima do abandono afetivo ao expor
que “a corrente negativa do dever de indenizar fsta de afetividade defende que os
deveres decorrentes da paternidade nao podem iirovedmpo subjetivo do afeto, inexistindo
obrigacéo legal de amaf”

Em posicdo diametralmente oposta, Maria Berenicas D¢ Rolf Madalerid
entendem que a indenizacao, na hipotese, afigucarae reparacdo do prejuizo sofrido pelo
filho decorrente do abandono do pai e ndo como dodm restabelecer o amor entre pai e
filho. A indenizacdo pelo abandono afetivo seriaival quando ndo mais existisse afeto entre
as partes.

Dessa forma, havendo liame entre o afastamentanpa® o dano psicolégico
sofrido pelo filho, é possivel haver a imposicaoirtenizacdo pelo abandono afetivo com
base no principio da dignidade da pessoa humana.

Conforme demonstrado, ndo ha posi¢cao preponderantesio doutrindrio quanto ao

tema. Além disso, a jurisprudéncia dos Tribunaipais € vacilante quando analisa a questéo.

32 COSTA, Maria Aracy Menezes daesponsabilidade Civil no Direito de Familill Jornada de Direito de
Familia, Rio de Janeiro: COAD, Edicdo Especialefeiro, 2005.

% ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chavegireito das Familias2. ed. Rio de Janeiro: Lumen luris,
2010, p. 89.

% BRAGA, op. cit., p. 62.

% DIAS, op. cit., p. 27.
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A guestdo chegou ao Superior Tribunal de Justicawas oportunidades que se destaca e se
passa a analisar a partir de agora.

O primeiro julgado que merece atencdo é o Recwspedial 514.350-SP julgado em
abril de 2009 pela Quarta Turma de relatoria doidftia Aldir Passarinho JunioNesse caso,

a Quarta Turma decidiu que ndo seria possivelarogé reparacao civil por abandono afetivo
e isso se justificaria porque o litigio entre aggspraticamente inviabilizaria a aproximacao
afetiva entre pai e filho.

Além disso, entendeu-se no acordéo que o pedido,foase deferido, ndo atingiria
0 seu objetivo de reparar financeiramente a vitifparquanto o amparo nesse sentido ja é
providenciado com a pensdao alimenticia, nem mescaogaria efeito punitivo e dissuasaorio,
porquanto ja obtidos com outros meios previstoggialacdo civil®.

Finaliza o Ministro Relator afirmando que, “comaa&sa ao arbitrio do Judiciario
obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionaegfistivo, nenhuma finalidade positiva
seria alcancada com a indenizacéo pleitedda”

Em abril de 2012, entretanto, o Superior Tribur@ldstica, em acérdao proferido
pela Terceira Turma do Recurso Especial 1.159.242-8ujo julgamento foi Relatora a
Ministra Nancy Andrighi, veiculou posicionamentcstitito. Esse acérdao foi considerado
emblematico, pois reconheceu a possibilidade daragfo civil pelos danos decorrentes do
abandono afetivo parental.

De inicio, a Ministra Nancy Andrighi reconheceu @ssibilidade de aplicacdo das
regras da responsabilidade civil em situagfes raiseao Direito de Familia, uma vez que

nado héa disposicao legal vedando isto.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso E&gé514.350-SP. Quarta Turma. Ministro RelatoriAld

Passarinho Junior. <https://wwz2.stj.jus.br/revilgmenica/Abre_Documento.asp?sSeq=877545&sReg=

32700300209553&3Data=2009<0525&formato=PDF> Dispdrdve www.stj.jus.br. Acesso em: 01 abr. 2013.
Ibid.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Egglel.159.242-SP. Terceira Turma. Ministra Relator

Nancy Andrighi. <https://ww?2.stj.jus.br/revistagt@tica/Abre_Documento.asp?sSeq=1067604&sReg=

200901937019&sData=20120510&formato=PDF>. Dispdréwe www.stj.jus.br. Acesso em: 01 abr. 2013.
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Ainda em preliminar, entendeu que a decretacdoedadapdo poder familiar como
forma de punicdo aos pais que descumprem do ser devcuidar dos filhos ndo obsta a
imposicao de indenizacbes porque o instituto deidirde Familia ndo tem o objetivo de
compensar 0s prejuizos causados pela situacdcadda@in da crianca, mas, tdo somente, de
Ihe oferecer outros meios de criacao e educacéao.

Em um segundo momento, trouxe a baila a analiseetldeentos necessarios a
caracterizacdo do dano moral. A responsabilidadgetiva para se configurar exige a
presenca de trés elementos, quais sejam: dan@ eutexo causal. Nas relacbes entre pai e
filho, em que pese a carga extremamente subjetigteate, € possivel visualizar um liame
objetivo “calcado no vinculo biolégico ou mesmoadamposto — casos de adogcao —, para 0s
quais ha preconizacéo constitucional e legal digabbes minimas®.

Quanto a ilicitude da conduta e a culpa, sua ctats#ia perpassa pela analise do
dever de cuidado como valor juridico. A ideia de ge impde € que, além dos elementos
materiais, 0 ser humano precisa de uma série deptes de ordem imaterial para que possa
ter uma adequada formacao. Essa logica veio irsseddrtigo 227 da Constituicdo Federal ja
analisado neste trabalho.

Assim, “negar ao cuidado statusde obrigacdo legal importa na vulneragdo da
membrana constitucional de protecdo ao menor eeschite® trazida na parte final do
dispositivo mencionado.

A Ministra Relatora entendeu que, elevando o cuidadcategoria de obrigacao
legal, ndo se discute a possibilidade ou ndo debsgar alguém a amar. Trata-se, em
verdade, da obrigacdo de cuidar dos filhos impastaretudo, pela ordem constitucional

vigente. O amor, por ser permeado de elementogtsidy, € de impossivel materializacédo.

% |bid. p. 6.
% 1bid. p. 10.
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No entanto, o cuidado traz elementos objetivos depser comprovado o seu efetivo
cumprimento.

Nessa esteira, demonstrada que a imposicdo legatudtar dos filhos foi
descumprida, “implica, por certo, a ocorréncialibittide civil, sob a forma de omiss&4”E
necessario reconhecer que ha um ndcleo minimo dldas parentais que deve ser
resguardado pela ordem juridica e pelo julgadorcaso concreto com o objetivo de
resguardar a higidez psicologica da crianca.

Para que haja a responsabilizacdo civil € necessdinda, que o dano e 0 nexo
causal sejam comprovados. Isso se faz por meiawto$ formulados por especialistas que
apontem o dano psicolégico gerado a crianca e steaa vinculacdo desse dano a situacao
de abandono afetivo a qual esta foi submetida.

Analisadas essas questdes, a Ministra entendea gago configurava a hipotese de
abandono afetivo-parental e que, portanto, ensearegparacao civil dos danos causados a
filha. Por conta disso, negou provimento ao recwspecial interposto pelo genitor que
buscava a reversao da condenacéo proferida nongtibeatadual.

Entretanto, o Ministro Massami Uyeda, em voto vpga posicionou contra a
concessao da indenizacdo por entender que o Suferwnal de Justica ndo poderia se
imiscuir em questdes intimas de uma familia. Erdendao ser possivel reconhecer a
reparagcao pelo abandono afetivo-parental como weitali pois iSSO acarretaria um excesso
de ag¢bes do tipo, mormente quando o pai fosse beedislo financeiramente.

Jé o Ministro Sidnei Beneti, em voto vista, adgbogicdo intermediaria entre o voto
relator e o voto vogal, manifestando-se quantossipdidade da indenizacéo na hipotese de

abandono afetivo. Em que pese seja favoravel aagf@ no caso concreto entendeu ser

“L1bid. p. 11.
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necessario ponderar o abandono do pai com a codduggenitora que, por adotar posicao
hostil em relacdo a ele, acabou por inviabilizeglacao entre pai e filha.

Por fim, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, @abentenda que a
responsabilidade civil por dano moral no ambitdd®ito de Familia deva ser analisada com
cautela, acompanhou o voto do Ministro Sidnei Befetstentou o dano moral em matéria de
familia ter carater excepcional, mas destacou calgaadono completo do filho tem o condao
de gerar a responsabilidade do genitor.

Esse acordao trouxe grandes repercussdes nao &bbito juridico, mas tambéem
para a sociedade. Maria Berenice fiaem apreco & importancia da deciséo proferida pelo

Superior Tribunal de Justica, em seu artigo “Pai! due me abandonaste?” escreveu que:

De nada adianta todas essas regras, principiosneagce a postura omissiva ou
discriminatéria dos genitores ndo gerar conseqaéalguma. Reconhecer — como
historicamente sempre aconteceu — que a Unicaagifieggdo pai € de natureza
alimentar, transforma filhos em objeto, ou melhem um estorvo, do qual é

possivel se livrar mediante pagamento de alimentos.

Dai o enorme significado do recente decisdo do rBupéribunal de Justica que,

pela vez primeira, reconheceu que a auséncia de glra dano que cabe ser
indenizado. N&o se trata de dano moral, mas dativafque pode ser mensurado
economicamente.

De fato, néo € possivel obrigar alguém a amariffeu O amor € questao intima e
pessoal e ndo ha lei no mundo que seja capaz diaregn sentimento. No entanto, a ordem
juridica pode — e deve — impor o dever de cuidaxflldo e isso perpassa pelo afeto. O afeto
entendido como o carinho, a atencdo dispensadarzzarque € essencial para o seu pleno
desenvolvimento e inser¢cdo ao meio social. Apesar slispensao e a perda do poder familiar
se afigurarem como instrumentos punitivos ao paidieso, esses instrumentos nao tem o
carater reparatorio que permeia a responsabilidaile Nesse sentido, é possivel dizer que
esse acordao proferido foi paradigmatico por eitabe a possibilidade de reparacdo dos

danos decorrente da auséncia de afeto.

“2DIAS, Maria BerenicePai! Por que me abandonast®sponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/
uploads/pai._por_que_me_abandonaste.pdf>. Acessdleabr. 2013.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, buscou-se demonstrar ostaspac responsabilidade civil nas
relacbes familiares, mormente no que tange ao abandfetivo parental. Analisou-se a
possibilidade de tutela jurisdicional nos casos qma a auséncia do genitor causa graves
danos emocionais e psicolégicos ao filho e se anizdcao por dano moral é suficiente para
compensar esse sofrimento.

Ao longo do trabalho foi possivel perceber que, @mova ordem constitucional
instituida, a familia deixou de ser vista como marstituicdo para assumir feicdo de
instrumento para a promocao da personalidade humana

Da exposicao feita, notou-se que o afeto ganhal pafm/ante no ordenamento
juridico e se constitui como pilar de diversosiingts presentes na Constituicdo e no Cadigo
Civil. Com isso, constitui-se como justificativalida para a reparacdo do dano moral e
psicolégico decorrentes do abandono afetivo pdrenta

Do estudo realizado acerca do afeto e do deveruddado, concluiu-se que a
afetividade é condicdo para o desenvolvimento da fiumana em familia e em sociedade.
Dessa forma, o principio da afetividade decorr@iitlicipio da dignidade da pessoa humana,
norte de todos os principios gerais do Direito.

Por fim, com a base teorica construida, analisoa-pessibilidade da violacdo ao
dever de afeto e de cuidado gerar dano moral, loeno ce a indenizacdo é medida idonea a
combater o abandono afetivo ou acentua ainda mefestamento entre pai e filho.

Do estudo do conceito e dos elementos da respdidsadlei civil, verificou-se que,
com o advento da Constituicdo Federal de 1988pdasise o foco da reparabilidade dos
danos do agente para vitima. Essa mudanca na paccejps participantes da relacdo de

responsabilidade civil tornou possivel a reparag@oqualquer hipétese em que o agente
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cause dano a vitima. Sob essa Otica, destaca-deiquassivel perceber que o dano moral é
indenizavel e deve ser admitido no ambito das dekdamiliares, desde que respeitadas as
peculiaridades desse ramo do Direito que € permegadelacdes subjetivas.

O abandono afetivo parental se configura quandorh&sédo dos pais, ou de um
deles, em amparar o filho emocionalmente. Cuidanrdefilhno € mais do que prover o seu
sustento material. Uma crianca para ter o seu plEsenvolvimento deve crescer em um
ambiente estavel e permeado de afeto. O cernetd@sé¢ho foi aferir se auséncia de afeto do
genitor € capaz de gerar o dever de indenizar.

A questao é extremamente controvertida, tanto n#&ida, quanto na jurisprudéncia.
Parte da doutrina € favoravel a responsabilizagigethitor que abandona afetivamente seu
filho ao argumento de que, embora a legislacadd preiveja regras para punir 0s genitores
negligentes, tais instrumentos ndo séo aptos,isd;, para tutelar o afeto como bem juridico.
Como o afeto e o cuidado decorrem do principioigaidade da pessoa humana, é cabivel a
indenizacdo decorrente da violagdo do dever de.ald entanto, ha doutrinadores que
sustentam que a indenizagdo aumentaria 0 abisrtivoaéxistente entre pai e filho e, com
iss0, ndo produziria efeitos praticos, uma vezridigeha dever juridico de amar.

Até abril de 2012, a maior parte das instanciaspecialmente o Superior Tribunal
de Justica, se posicionavam contrariamente a plidade de indenizacdo por abandono
afetivo parental, sob o fundamento de que nao de pbrigar ninguém a amar seu proprio
filho, sob pena de se monetarizar o afeto. Porém ¢ julgamento do Recurso Especial
1.159.242-SP, houve uma quebra do paradigma dae.CBdse emblematico acordao
reconheceu a possibilidade de reparagao civil pgdo®s decorrentes do abandono afetivo
parental, uma vez que ndo h& dispositivo legal yeee a aplicacdo das regras da

responsabilidade civil as situa¢des do Direito dmifia.
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N&o se discute que o amor nao é passivel de medtigeecunia e que o dinheiro ndo
€ capaz de apagar as marcas que o abandono afatisa no filho, entretanto, a indenizacao,
nesse caso, impde-se como medida compensatoria spélimento experimentado pela
crianca.

Como bem exposto no texto do acorddo pela Minigi@ora Nancy Andrighi, o
amor nao é materializavel pelo seu aspecto emimemie subjetivo. O dever de cuidado traz
em si elementos objetivos e pode ter comprovadaue@etivo cumprimento. E sob essa 6tica
que se visualiza a possibilidade da ocorréncidicdtude civil, sob a forma de omissao apta a
ensejar a responsabilizacao do genitor.

Assim, € razoavel reconhecer a possibilidade denizdcdo pelo dano moral
proveniente das relacbes parentais, desde que daadimo efetivo e grave descumprimento
pelos pais dos deveres inerentes a tais relac@as pBimitir a responsabilizacdo do genitor
negligente nessas hipoteses configuraria verdagemaissido para que os pais abandonem
afetivamente seus filhos e se eximam de seu degecuidado imposto pela ordem

constitucional vigente.
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