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Resumo — O presente trabalho busca apresentar uma analise da evolugdo do Direito das
Familias na busca da realizacdo pessoal do individuo e a possibilidade juridica da condenagéo
do genitor omisso, na reparagdo por danos morais decorrentes dessa conduta ilicita. Apesar de
existir ainda forte resisténcia da maioria dos julgadores, especialmente de primeira instancia,
de aceitar a possibilidade juridica da mensura¢do do dano por abandono afetivo, e também
divergéncia doutrinaria, ja existem julgados, inclusive do Superior Tribunal de Justica,
reconhecendo a responsabilidade civil parental decorrente do dever de cuidado, mas ndo pelo
desamor, 0 que a principio ndo seria mensuravel, por auséncia de previsao legal. Entretanto, o
que se observa no transcorrer do desenvolvimento do tema é que o legislador originario
permitiu, a luz da Constituicdo Federal de 1988, uma interpretacdo sistematica com o
ordenamento infraconstitucional, ndo faltando normas no ordenamento vigente que autorizem
o reconhecimento do abandono afetivo como um ato ilicito, capaz de gerar o dever de reparar
a vitima, no caso, o filho em peculiar condicdo de desenvolvimento fisico e psiquico.

Palavras-chave - Responsabilidade Civil. Direito de Familia. Abandono Afetivo.

Sumario - Introducdo. 1. A responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo é uma
possibilidade juridica. 2. E possivel mensurar o abandono afetivo no atual ordenamento juridico
vigente. 3. Alternativas juridicas a reparacdo pelo abandono afetivo e a busca pelos lagos
socioafetivos através da psicologia. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a possibilidade de os filhos demandarem em fase
dos seus genitores por abandono afetivo, através de uma abordagem civil-constitucional, diante
das novas regras do direito de familia vigentes a partir da edicdo do novel Cadigo Civil de 2002
e demais legislacdes esparsas, como a Lei da Guarda Compartilhada e Lei da Alienacdo
Parental. Objetiva-se demonstrar a possibilidade juridica do pleito judicial de reparacéo civil
para a auséncia de afeto aos filhos, considerando as normas vigentes hoje no pais.

Neste sentido, sera analisada as posi¢es doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema
em tela, no intuito de examinar o afetivo como um bem juridico tutelado que justifique a
reparacao civil pelo ofensor, diante das graves consequéncias na estrutura psiquica dos infantes.

O Direito de Familia foi o ramo da ciéncia juridica que mais evoluiu no nosso
ordenamento juridico apos a promulgacdo da Carta Magna de 1988, especialmente com a

consagracdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, ocorrendo uma valorizagcdo dos



sentimentos humanos e a consagragéo do afeto, norteador das relagcbes humanas. Entretanto,
apesar do dever juridico do exercicio da paternidade responsavel e do Principio do Melhor
Interesse da Crianca e do Adolescente, o abandono afetivo é uma triste realidade parental, que
merece atencao dos operadores do direito.

Esse posicionamento ndo é unanime na doutrina e as decisdes judiciais ainda sdo
timidas, pois ecoam no sentido de reconhecer a tutela juridica ao dever de cuidado e ndo ao
afeto, razéo pela qual as seguintes reflexdes sdo necessarias: a responsabilidade civil decorrente
do abandono afetivo é uma possibilidade juridica? Existem alternativas juridicas a reparacao
pelo abandono afetivo?

Diante da controvérsia existente o tema merece atencdo, especialmente diante da
valoracdo da pessoa humana e da crescente busca de pretensdes judiciais neste sentido.

Assim, no intuito de buscar o adequado entendimento sobre o tema seja conjugado 0s
conceitos da responsabilidade civil e do Principio da Afetividade a luz das regras civil-
constitucional vigentes, no intuito de demonstrar que existe violagdo a um dever juridico que
autoriza a sua reparacdo, quando ocorre o abandono afetivo por quem teve a liberdade de
constituir uma familia, seja ela homoparental ou ndo, mas se recusa a assumir os deveres
inerentes ao exercicio da paternidade responsavel.

O primeiro capitulo do trabalho aborda a existéncia de normas civil-constitucional
vigentes no pais capaz de embasar a reparacéo civil decorrente do abandono afetivo dos pais,
isso porgue existe controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia sobre a possibilidade de
mensuracdo do dano moral decorrente do afeto, ou seja, 0 desamor ndo poderia ser punido, por
se tratar de um sentimento.

Desenvolve-se 0 segundo capitulo para demonstrar que o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana do ofensor pode sofrer mitigacdo frente aos Principios da Dignidade Pessoa
Humana e da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente, isso porque o abandono afetivo
do genitor (a) por sua prole pode ser decorrente de uma desestrutura familiar do agente causador
do dano ou simplesmente intrinseco a sua personalidade ou estrutura psiquica. Logo, ainda que
se identifique estes elementos, 0 ordenamento juridico autoriza a protecao integral dos menores
que estejam nesta situacéo de abandono afetivo.

E, por fim, o terceiro capitulo da pesquisa evidenciara ser possivel mensurar o dano
por abandono afetivo, afastando-se da mensuragéo pelo desamor, posto que o conceito de afeto
é mais amplo que o sentimento amor.

O trabalho cientifico sera desenvolvido pelo método de pesquisa bibliografica,

qualitativa e exploratoria a partir de uma pesquisa legislativa, doutrinaria e jurisprudencial



existente no pais, bem como através da técnica juridica interpretativa sistematica, considerando
o0 ordenamento juridico brasileiro como um conjunto de normas em aparente conflito, mas que
convivem harmoniosamente, no intuito de contribuir para protecdo dos membros das entidades

familiares que se encontram em abandono afetivo.

1. O DIREITO POSITIVADO EM DIALOGO COM A PSICOLOGIA EM BUSCA DO
ALCANCE AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O artigo 1°, inciso 11, da Constituicdo Federal de 1988 consagrou o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, conceituado pelos civilista como clausula geral de tutela da
pessoa humana?, o que significa dizer que todo o ordenamento juridico tem seu valor axioldgico
e normativo consubstanciado na sua efetiva aplicacdo, ou seja, ¢ uma “norma diretiva, ou norma
guia, para a reconstrugdo do sistema de direito privado™, ja que qualquer decisdo ou norma que
viole seu conceito serd materialmente inconstitucional.

O conceito de dignidade evolui desde a antiguidade, passando por Roma até se chegar
ao Cristianismo de Sdo Tomas de Aquino que construiu seu pensamento sob duas perspectivas,
quais sejam, a dignidade € inerente ao ser humano e s6 existe no homem como individuo,
“passando desta forma a residir na alma de cada ser humano”.* Entretanto, foi a partir dos
estudos de Immanuel Kant, rediscutindo a questdo da moralidade que surge a conhecida
méaxima de que o ser humano ndo pode ser usado como um meio para alcancar uma finalidade,
mas sempre deve ser considerado com um fim em si mesmo, ou seja, ndo lhe pode ser atribuido
um preco, 0 que por consequéncia logica fez o direito moderno reconhecer a pessoa humana
com um sujeito de direitos.

Nesse sentido, a Constituicdo Cidada estabeleceu no seu artigo 5°, caput e incisos® 0s
principios que intrinsicamente espelham aquele de elevado valor axiol6gico acima mencionado,
tais como da Igualdade, Isonomia, liberdade, Solidariedade, entre outros.

E a partir do artigo 226, da CRFB/88°, inserido no Titulo VIl — Da Ordem Social, que

estd o Capitulo VIII dedicado & familia, a crianca, ao adolescente, ao jovem e ao idoso,

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 abr. 2018.

2 MORAES, Maria Helena Bondin de. Principios do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p.3.

3 lbidem, p.11.

4 Ibidem, p.12.

> BRASIL, op. cit., nota 1.

6 BRASIL, op. cit., nota 1.



normatizando a entidade familiar como base da sociedade brasileira e merecedora de especial
protecdo do Estado, acrescentando o §7° do texto constitucional em comento que o
planejamento familiar € livre, posto que “fundado nos principios da dignidade humana e da
paternidade responsavel””’.

Ap06s conceder valor normativo constitucional a entidade familiar, Ihe garantindo
protecdo especial e liberdade para sua constitui¢cdo, seja pluriparental ou monoparental, o
constituinte originario lhe impd&e alguns deveres, quais sejam, o exercicio da paternidade com
responsabilidade que, aqui, leia-se, parentalidade responsavel, diante do ja proclamado
principio da igualdade entre géneros®, bem como o dever de assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade a dignidade e a convivéncia familiar.

Isso significa que s6 pelo enfoque da ordem constitucional vigente a reparacao civil
pelo abandono afetivo ja seria possivel, pois hormatizado através os artigos 1°, 111, artigo 226,
caput e §7°, além do artigo 227, caput®, todos da Carta Magna. Assim, desnecessario que a
expressao afeto esteja expressa no texto constitucional para que se compreenda o conceito de
parentalidade responsavel e dignidade da pessoa humana, diante da liberdade de se constituir
uma entidade familiar e ndo uma obrigatoriedade.

Ainda comentando o citado capitulo do texto constitucional de protecdo a familia, o
artigo 229 estabelece de forma expressa mais trés deveres decorrentes do exercicio da
parentalidade responsavel que sdo o de assistir, criar e educar os filhos menores. Assim, se
alguma duvida pairasse sobre o significado das obrigacdes inseridas no exercicio da
parentalidade responsavel, o proprio legislador constituinte originario tratou de exemplifica-la.

S&o trés verbos, trés acdes, trés fazeres que ndo estdo dissociados, logo devem ser
praticados ainda que de forma autdnoma cada um ao seu tempo, mas sem que um exclua o outro
de forma a ndo ser aceito como excludente para o responsavel ou uma faculdade de agir. Talvez
0 de conceito mais amplo que interessa ao tema desse trabalho seja o do verbo assistir,
exatamente por abranger o que um sujeito de direito em peculiar condi¢édo de desenvolvimento
fisico e mental necessite para sua formacao psicofisica.

Assim, a conduta positiva do responsavel de assistir sua prole cinge no sentido de
prestar alimentos, moradia, seguranca, vestuario, lazer, saude fisica e mental, cuidados e afeto,

todos inseridos no ndcleo da garantia da dignidade da pessoa humana.

"BRASIL, op., cit., nota 1.
8 BRASIL, op., cit., nota 1.
® BRASIL, op., cit., nota 1.



E por qual razdo dar assisténcia a um sujeito de direito em peculiar condigéo de
desenvolvimento fisico e mental se faz tdo necessario e indispensavel a sua formagdo como ser
humano? A psicologia, mais precisamente Jacques Lacan'® em 1938 no texto “Familia”,
escreveu que esta entidade € uma estruturacdo psiquica, com cada um dos seus membros
exercendo sua fungdo, sem que exista necessariamente o vinculo bioldgico entre eles, razdo
pela qual qualquer pessoa poderia exercer a fungdo de “pai”, desde que a exerca, alias sem
qualquer discriminacdo de género. O ser humano precisa para fundar sua estrutura psiquica,
que alguém exerca a funcio de “pai”, posto que sem ela “o individuo seria psicotico*!. Essa
conceituacgdo apresentada pela psicologia fez com que o Direito de Familia evoluisse e aceitasse
as familias nas suas mais diversas formacdes hoje existentes, especialmente as homoafetivas.

Em outras palavras, é na “Lei do Pai”*? ou na Lei do Incesto, que o sujeito sofre sua
primeira proibicdo, o que lhe permite ter acesso a linguagem e a se constituir como sujeito. Por
tanto, a omissdo de quem deveria exercer seu papel na fundacdo psiquica da crianca, desde sua
primeira infancia, apresenta sérias consequéncias, o que deve ser reparado civilmente, posto
que aquele que fez a livre opcdo de ser genitor deve ter responsabilidade por suas escolhas,
deve desempenhar a sua funcdo e ndo apenas aguardar que a sorte abrace o infante abandonado,
na maioria das vezes ja sequelado na sua formacéo psicossocial.

Na esteira dos Direitos e Garantias Fundamentais consagrados no artigo 5° do texto
constitucional, esta estabelecido que a crianca e do adolescente tém assegurado o direito a vida,
a dignidade e a convivéncia familiar com prioridade absoluta, sendo veda a excluséo pelo Poder
Judiciario de apreciacdo a lesdo ou ameaca a direito, nos termos do inciso XXXV. Logo,
verificado que existem direitos assegurados por lei, quais sejam, de uma vida digna, no seio da
familia originaria, o sujeito de direito, destinatario da norma, podera exigir a tutela juridica
reparatéria dos danos sofrido decorrente de uma ndo fazer, por violacdo ao exercicio de um
dever juridico de parentalidade responsavel.

Ressalta-se que a reparacgéo civil por abandono afetivo € matéria de natureza civil-
constitucional e ndo penal, logo o ato punitivo do transgressor ndo tem a obrigatoriedade de
estar previsto ou tipificado como conduta tipical®, podendo ser perfeitamente aceita sua
reparagcdo por um ato omissivo decorrente do ndo exercicio da parentalidade responsavel, a

partir de uma interpretacdo sistematica das normas vigentes. Alias, o ordenamento juridico hoje

10 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma Abordagem Psicanalitica. Belo Horizonte: Del Rey,
1999, p. 36.

11 Ibidem, p.36.

12 |bidem, p.36.

13 BRASIL, op., cit., nota 1.



positivado antes de ser norma expressa foi uma evolugdo da conduta social, historica e politica
da sociedade sempre em transformacao, razdo pela qual o apego formal ao positivismo tem téo
somente o conddo de engessar uma sociedade e nao de transforma-la e atingir as realizacdes de
seus membros.

Partindo para um enfoque infraconstitucional é no Codigo Civil de 2002'* e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente®® que encontramos também a fundamentacAo juridica para
fixar o dever de reparar o sujeito de direito por abandono afetivo.

O artigo 1.638, do CC*® preceitua que o genitor perdera o poder familiar se “deixar o
filho em abandono”. Trata-se de uma consequéncia ao ndo cumprimento do dever de
assisténcia, estabelecido no citado artigo 229, da CRFB/88. Ressalta-se que o legislador
infraconstitucional ndo fez mencdo ao abandono material, mas simplesmente ao abandono,
posto que o dever de assisténcia deve ser completo, abarcando a assisténcia moral e material,
para que o sujeito de direito em peculiar condicdo de desenvolvimento fisico e mental, possa
alcanca plenamente a sua formagédo como ser humano.

Por seu turno, o ECAY, lei especial quando se trata de protecdo a crianca e ao
adolescente garante em seu artigo 3° que estes sujeitos de direito “todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecgdo integral (...) assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar
0 desenvolvimento fisico, moral, (...)”. Acrescenta ainda o artigo 5° da lei especial
anteriormente citada que “nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
negligéncia (...)”.18

Por tanto, o legislador constituinte originario, assim como o legislador
infraconstitucional atentos ao fundamental direito inerente a pessoa humana que é a dignidade,
deixou positivado no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de se reconhecer o direito
a reparacdo civil por abandono afetivo, posto que nos textos de lei mencionados permitiu uma
intepretacdo sistematica, completiva para alcancar o Principio da Protecdo Integral da crianca
e do adolescente atraves do exercicio da parentalidade responsavel, evitando todas as formas

de negligéncia como o abandono afetivo e material.

“BRASIL. Lei n° 10.406/2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406
compilada.htm>. Acesso em: 01 abr. 2018.

15 |dem. Lei n° 8.069/1990. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em:
01 abr. 2018.

16 |dem, op. cit., nota 10.

17 |dem, op. cit., nota 11.

18 1bidem.



2. REPARACAO CIVIL PELO ABANDONO AFETIVO: UMA ABORDAGEM
DOUTRINARIA E DA JURISPRUDENCIA

Sabe-se que a doutrina e a jurisprudéncia sdo a forca construtiva do Direito em
constante evolucdo, ou seja, a partir dos fatos sociais transformados em conflitos se busca o
poder judiciario para dirimi-los e, consequentemente, 0s anseios da sociedade sdo nortes para
os legisladores criarem regras de conduta, no intuito de pacificar os litigios.

Nesse contexto cita-se exemplificativamente fatos sociais anteriores a norma juridica,
como a extincdo da culpa pelo término do casamento através da emenda constitucional n®
66/2012%°, a concessdo dos alimentos vinculado ao trindmio possibilidade-necessidade-
razoabilidade, sem qualquer apuracdo sobre a causa do divorcio e o reconhecimento da (0)
companheira (0) como herdeira (0), igualando sua condi¢cdo ao conjuge supérstite. Todos fatos
sociais recentissimos que foram interpretados a luz da Constituicdo da Republica e que
necessitavam de uma interpretacdo civil-constitucional, sob pena de uma interpretacao literal
da legislacdo infraconstitucional em confronto com uma norma de valor axioldgico superior.

Foi através desse fendmeno de transformacdo social que nasceu o reconhecimento
juridico da socioafetividade?®, ou seja, se percebeu que um ntcleo familiar poderia ser formado
ndo necessariamente por vinculos biolégicos, mas também por afeto. Percebeu-se igualmente
que ndo se tratava apenas de um caso, mas de um fato social, de uma sociedade em
transformacdo e até mesmo um meio de alcancar a exigéncia do legislador constituinte
originario, qual seja, a dignidade da pessoa humana.

O reconhecimento de uma relagdo socioafetiva entre pessoas, seja qual for o género e
o vinculo estabelecido, conjugal ou filial, embora recente para o direito, para sociedade parece
algo ja ultrapassado diante de uma pluralidade de novas formas familiares como:
monoparentais, anaparentais, reconstituidas, simultaneas, multiparentalidade, procriacdes
assistidas, inseminacdes pos-morte, poliafetivas, e sera no poder judiciario que se desaguara o0s
conflitos advindos essas entidades familiares e, igualmente, serd na legislacdo vigente e,
especialmente no texto constitucional que se buscara uma interpretacdo para pacificacdo da

contenda.

BRASIL. Emenda Constitucional n° 66, de 13 de junho de 2013. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm>. Acesso em:01. Abr. 2018.

20 FACHIN, Luiz Edson. Do direito de familia. Do direito pessoal. Das relaces de parentesco. Arts. 1.591 a 1.638.
In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Comentarios ao novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
v. XVIII, p.7.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm

O jurista Murillo Sapia Gutier em seu texto “Constitucionalizacdo do Direito Civil: A
eficacia da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais no direito privado?, citando Guastini,
ensina que a sobre-interpretacdo da constituicdo permite um entendimento extensivo, ja que
ndo abrange todos os fatos politicos e sociais de uma sociedade. Assim, as aparentes lacunas
nédo existem diante da sobre-interpretacdo da Lex Maior, pois permite que se extraia normas
implicitas e idoneas capazes de disciplinar os fatos politicos e sociais, j& que ndo existem leis
ou decisdes judiciais que escapam ao controle da constitucionalidade.

Neste contexto se encontram os doutrinadores adeptos ao reconhecimento da reparacéo
civil pelo abandono afetivo ou abandono paterno-filial, em sua maioria associados ao IBDFAM
— Instituto Brasileiro de Direito de Familia, capitaneados pelo Dr. Rodrigo da Cunha Pereira e
do outro lado a jurisprudéncia do STJ, que inicialmente em 2005 afastou a tese sob o argumento

de inexisténcia de ato ilicito, pois ndo se poderia obrigar um genitor a amar sua prole, in verbis:

A(;AO. INDENIZA(;AO. DANOS MORAIS. PAIl. FILHO. ABANDONO
AFETIVO. A Turma, por maioria, conheceu do recurso e deu-lhe provimento para
afastar a possibilidade de indenizagdo nos casos de abandono afetivo, como dano
passivel de indenizagdo. Entendeu que escapa ao arbitrio do Judiciério obrigar alguém
a amar ou a manter um relacionamento afetivo, que nenhuma finalidade positiva seria
alcancada com a indenizagdo pleiteada. Um litigio entre as partes reduziria
drasticamente a esperanca do filho de se ver acolhido, ainda que, tardiamente, pelo
amor paterno. O deferimento do pedido ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparacao
financeira, porquanto o amparo, nesse sentido, j é providenciado com a pensdo
alimenticia, nem mesmo alcancaria efeito punitivo e dissuasério, porquanto jé obtidos
com outros meios previstos na legislacdo civil. REsp. 757.411-MG, Rel. Min.
Fernando Gongalves, julgado em 29/11/2005.%

Entretanto, através do voto da Ministra Nancy Andrighi, no ano de 2012 a Terceira
Turma do STJ admitiu pela primeira vez a possibilidade de se reconhecer a reparagéo civil por
danos morais decorrente do abandono afetivo, conforme publicagdo no informativo da corte,

que se reproduz, a seguir:

DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. DEVER DE CUIDADO. O abandono
afetivo decorrente da omissdo do genitor no dever de cuidar da prole constitui
elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel. Isso porque o non
facere que atinge um bem juridicamente tutelado, no caso, 0 necessario dever de
cuidado (dever de criacdo, educacdo e companhia), importa em vulneracdo da
imposicdo legal, gerando a possibilidade de pleitear compensacdo por danos morais
por abandono afetivo. Consignou-se que ndo ha restricbes legais a aplicagdo das
regras relativas a responsabilidade civil e ao consequente dever de indenizar no

2IGUTIER, Murrillo Sapia. Constitucionalizagdo do Direito Civil: A eficacia da Constituicdo e dos Direitos
Fundamentais no direito privado. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link =
revista_artigos_leitura&artigo_id=7250. Acesso em: 06 mai. 2018.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em <ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/ informativo/?
acao=pesquisar&livre=abandono+afetivo&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 06 mai.
2018.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp757411
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Direito de Familia e que o cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento patrio ndo com essa expressdo, mas com locucOes e termos que
manifestam suas diversas concep¢des, como se vé no art. 227 da CF. O
descumprimento comprovado da imposicdo legal de cuidar da prole acarreta o
reconhecimento da ocorréncia de ilicitude civil sob a forma de omisso. E que, tanto
pela concepcdo quanto pela adocdo, os pais assumem obrigaces juridicas em relacédo
a sua prole que ultrapassam aquelas chamadas necessarium vitae. E consabido que,
além do basico para a sua manutencdo (alimento, abrigo e saide), o ser humano
precisa de outros elementos imateriais, igualmente necessarios para a formacao
adequada (educacdo, lazer, regras de conduta etc.). O cuidado, vislumbrado em suas
diversas manifestacGes psicologicas, é um fator indispensavel a criagdo e a formagéo
de um adulto que tenha integridade fisica e psicologica, capaz de conviver em
sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua
cidadania. A Min. Relatora salientou que, na hip6tese, ndo se discute o amar - que é
uma faculdade - mas sim a imposicéo biolégica e constitucional de cuidar, que é dever
juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerar ou adotar filhos. Ressaltou que
0s sentimentos de magoa e tristeza causados pela negligéncia paterna e o tratamento
como filha de segunda classe, que a recorrida levara ad perpetuam, é perfeitamente
apreensivel e exsurgem das omiss@es do pai (recorrente) no exercicio de seu dever de
cuidado em relacdo a filha e também de suas agdes que privilegiaram parte de sua
prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em
causa eficiente a compensacdo. (...) compensacao por danos morais de R$415 mil para
R$200 mil (...). REsp. 1.159.242-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
24/4/2012.3

A decisdo da nobre ministra acima citada merece algumas consideragdes. Primeiro
reconhece o dialogo entre o direito civil e o direito de familia, o que era negado pelo tribunal
da cidadania em 2005, ao deixar de admitir o abandono afetivo como ato ilicito. Segundo
reconhece como valor juridico o dever de cuidado, amparado no Principio da Afetividade e seu
descumprimento caracterizaria um ato ilicito por omissdo, ou seja, a responsabilidade pela
reparac&o seria subjetiva, nos termos do artigo 186 do Codigo Civil?*. Terceiro, concede amparo
legal a decisdo meritoria com fulcro no artigo 227 da CRFB/882°, 0 que demonstra exatamente
gue é no texto constitucional vigente que se encontrard o fundamento normativo dos fatos
sociais e consequentemente das decisdes judiciais, inexistindo lacunas, conforme defendido por
Guastini.?® Quarto, conforme exposto no capitulo primeiro deste trabalho explicitamente o
julgado reconhece a importancia dos genitores ou de quem exercer a funcdo de PAI?’ na
formagcdo da estrutura psiquica do infante ao ponderar que “Apesar das inimeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe
um nacleo minimo de cuidados parental que, para além do mero cumprimento da lei, garantam

aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢Bes para uma adequada formacao psicoldgica

2 |bidem.

24 |dem, op. cit., nota 10.

% BRASIL, op., cit., nota 1.

26 GUASTINI apud FACHIN, op. cit., nota 15.

27 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma Abordagem Psicanalitica. Belo Horizonte: Del Rey,
1999, p. 36.
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e insercdo social.”?® Quinto, desassocia do conceito de mantenca material da prole, necessaria
para subsisténcia fisica da assisténcia moral, necessaria para formagao psiquica. Por fim, acolhe
a tese de que a pratica do abandono afetivo, ato ilicito por omissdo, € merecedor de uma
reparacio em pecinia, amparado no artigo 5°, incisos V e X da CRFB/88%°.

Essa decisdo do tribunal da cidadania é inovadora e timida na direcdo da
admissibilidade da reparacéo civil pelo abandono afetivo, mas paradigma para outras decisoes
que ainda estdo por vir. Entretanto, ainda existe forte resisténcia dentro da prépria instancia
ordinéria e superior, assim como de alguns doutrinadores e operadores do direito neste sentido.

Para doutrina adepta a teoria do desamor®® que defende a reparagdo civil pelo
abandono afetivo o dano imaterial sofrido pelo filho deve sempre ser comprovado através de
laudo psicossocial da vitima, o déficit da sua estrutura psiquica, como por exemplo 0s
sentimentos de rejeicao, humilhacéo, complexo de inferioridade, auséncia de adaptacdo ao meio
social, uso de drogas psicotrépicas, depressdo, repeticdo do abandono com a propria prole,
desamor ao outro e até mesmo sintomas psicopatoldgicos que indicam tratamento com
medicamentos e internacéao.

Comprovado qualquer destes sentimentos ou comportamentos, ainda que em menor
grau ou intensidade na ordem psiquica da vitima restar4& demonstrado o dano e o nexo de
causalidade, elementos indispensaveis ao dever de indenizar.

Isso porque a conduta ilicita praticada pelo ofensor viola frontalmente os principios da
solidariedade social e familiar e dignidade da pessoa humana, estabelecidos no artigo 3°, incisos
I e 11l da CRFB/88%, a0 provocar na vitima magoa “aos seus mais sublimes valores e garantias,
como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a reputacdo social, o que, por si sO, é
profundamente grave.”® N&o obstante o texto constitucional, igualmente na norma
infraconstitucional é encontrado amparo legislativo para reparacdo do dano imaterial decorrente
do abandono afetivo, nos termos do artigo 1.634, incisos | e 1l e artigo 1.638, inciso I, todos do
Caodigo Civil >3

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp.1.159.242. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=abandono-+afetivo&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO
&I=10&i=14. Acesso em: 06 mai. 2018.

2 BRASIL, op., cit., nota 4.

30 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novas. Os Contornos Juridicos da responsabilidade afetiva na relagdo
entre pais e filhos — Além da obrigagdo legal de carater material. Disponivel em: < http://egov.ufsc.br/portal/sites/
default/files/anexos/32839-40754-1-PB.pdf>. Acesso em: 06 mai. 2018.

31 BRASIL, op., cit., nota 1.

32 bidem.

33 BRASIL, op. cit., nota 10.
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Logo, inexiste uma lacuna legislativa para o reconhecimento da reparagdo pelo
abandono afetivo, menos ainda para se afastar a impossibilidade da monetarizacdo do afeto, ja
que o ordenamento juridico hoje vigente permite por meio de uma interpretacdo civil-
constitucional este entendimento. Se a sociedade quer ter suas mais variaveis formar de
constituir uma entidade familiar e busca no poder judiciario sustentacdo, deve igualmente
receber desse poder uma limitagdo sobre suas livres escolhas quando ultrapassa uma obrigacédo
de fazer ou ndo fazer, como no caso a missdo afetiva, obrigacdo inerente a quem exerce o poder

familiar.

3. AREPARACAO CIVIL PELO ABANDONO AFETIVO: UMA REALIDADE SOCIAL E
JURIDICA

A reparacdo civil decorrente do dano moral desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 passou a ter natureza constitucional, diante de sua previsdo no artigo 5°, incisos
V, X e XLIX3** o que significa que todo o ordenamento infraconstitucional, todos os ramos do
direito tém sua validade amparado na norma supralegal, ndo podendo o legislador ordinario
modificar seu texto ou estabelecer normas contrarias. E exatamente na interpretacio civil
constitucional que se admite a perfeita interacdo entre o direito de familia e o direito civil, posto
que o ordenamento juridico brasileiro é unico.

Assim, em perfeita consonancia com o texto constitucional, o artigo 186 do Codigo
Civil de 2002% conceitua como ato ilicito o fazer (acdo) ou ndo fazer (omissdo) de forma
voluntéria, quer por negligéncia ou impericia, que possa violar direito alheio e causar dano a
outra pessoa, ainda que exclusivamente moral. E complementa o artigo 927 do mesmo diploma
legal®®, ao estabelecer a obrigacdo de reparar o dano causado decorrente do ato ilicito. A
legislacdo em vigor entdo fixou os trés pressupostos que compdem a reparacdo civil: o ato
ilicito, que significa violagdo a um direito preexistente®’, o nexo de causalidade, através do
verbo causar, ou seja, o liame entre o fazer e nao fazer e o dano causado e o dano, que significa
uma obrigagdo descumprida®®.

Definidos os conceitos basicos da responsabilidade civil se faz necessario aplica-los

no direito de familia, ou seja, primeiro a identificagdo de um direito preexistente, constituido

3 BRASIL, op., cit., nota 1.

3 |dem, op. cit., nota 10.

% 1bidem.

3T CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.4.
38 |bidem, p.4.
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por uma obrigacédo de fazer ou ndo fazer decorrente de uma relagéo parental, sem o qual néo se
pode exigir uma conduta, posto que seria mero fato social.

E no texto do artigo 1.634 do Cddigo Civil de 2002 que encontramos a obrigacdo dos
genitores de exercerem o poder familiar sobre sua prole enquanto menores, a saber: “compete
a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao conjugal, o pleno exercicio do poder familiar,
que consiste em, quanto aos filhos: I- dirigir-lhes a criacdo e a educacéo; Il — exercer a guarda
unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (...)”°. Entretanto, a expressdo abandono
estd prevista no artigo 1.638, inciso Il do mesmo diploma legal, o estabelecer como
consequéncia da perda do poder familiar “deixar o filho em abandono”.*°

Entretanto, antes de adentrar no comentario das normas acima citadas é importante
ressaltar algumas diretrizes que o legislador ordinario fornece como norte aos destinatarios, no
caso os pais. Inicialmente, estd evidente que o exercicio do poder familiar € uma obrigacéo,
posto que a expressao compete € uma imposi¢do e ndo uma faculdade. Ademais é destinatario
dessa obrigacdo qualquer genitor independentemente da sua relagéo conjugal com o outro, ou
seja, ndo é necessario que estejam casados e vivendo sob o mesmo teto para o exercicio do
poder familiar. 1sso significa exatamente o reconhecimento da existéncia com direitos e
obrigagdes das varias formas de entidade familiar e ndo somente a constituida por um casal.

O poder familiar é tdo uma obrigacdo de fazer imposta por lei aos genitores atraves
dos verbos criar e educar os filhos, té-los sob a sua guarda em convivéncia parental e vigilancia,
diante da sua peculiar condicdo de desenvolvimento fisico e mental. A inobservancia dessas
obrigacBes por abandono afetivo ou material, gera a perda do poder familiar e o dever de
reparacao civil.

E verdade que o legislador ordinario estabeleceu a perda do poder familiar decorrente
do abandono, mas ndo expressamente o dever de reparar civilmente o dano sofrido pelo filho
abandonado. Entretanto, a referida norma néo estabelece a natureza do abandono se material ou
moral, mas ninguém duvida que qualquer das formas conduz a perda do poder familiar.
Igualmente, ndo se questiona a existéncia de outras formas de punicao pelo abandono material,
como a condenagdo ao pagamento de alimentos, a pena restritiva liberdade de 1 a 4 anos e

pagamento de multa, nos termos do artigo 244 do Codigo Penal*!, ou seja, a perda do poder

39 BRASIL, op. cit., nota 10.

40 Ibidem.

41 1dem. Decreto n° 2.848/1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848
compilado.htm>. Acesso em: 23 mai. 2018.
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familiar € mais uma consequéncia entre tantas outras previstas no ordenamento juridico sem
que uma exclua a outra.

Dessa forma, se 0 abandono afetivo esta inserido como umas das consequéncias da
perda do poder familiar, a reparacéo civil ndo sé pode como dever ser conjuntamente aplicada,
na hipdtese de o filho abandonado demandar judicialmente o genitor e comprovar o abalo da
sua estrutura psicofisica. O ato ilicito estard comprovado através da inobservancia do dever
criagdo, educacao, guarda e convivéncia parental. Sao sucedaneos dessas obrigacdes o cuidado,
a assisténcia moral, religiosa, a satde, o lazer, os valores éticos, sociais e politicos, o respeito
ao proprio, a0 meio ambiente, aos deficientes, aos idosos, sentimentos e pensamentos que sdo
passados entre as geracdes e que definem a origem e a formacao de qualquer ser humana.

O nexo de causalidade restara comprovado através de uma pericia psicologica que
confirmara a causa do dano sofrido na estrutura psicofisica do filho lesado. E por isso que o
dever de reparar civilmente a vitima de abandono afetivo € subjetiva, posto que cada individuo
reage de maneira diferente em cada situacdo que a vida Ihe imp&e passar. Ressalta-se que néo
cabe a discussdo da repercussao deste abandono na estrutura psicofisica do filho, ou seja, se em
maior ou menor grau para mensuracao do quantum devido, a reparacéo deve ser integral, ainda
que exista uma subjetividade a critério do julgador.

O ministro Moura Ribeiro, compondo a Terceira Turma do STJ, no julgamento do
Resp. 1.557.978/DF*?, embora tenha negado o dano moral por abandono afetivo a uma filha,
ndo afastou a possibilidade de reparacéo civil desde que comprovado o ato ilicito caracterizado
pela inobservancia do dever juridico de convivéncia parental, o dano a personalidade decorrente
de um trauma de psicoldgico pelo abandono e que este dano teve como causa a auséncia
parental, o que caracterizaria o nexo de causalidade.

E porque razdo o abandono afetivo é capaz de gerar um dano numa crianga e hum
adolescente? O proprio ordenamento responde. Estes sujeitos de direito estdo ou estavam
quando foram abandonados em peculiar condi¢cdo de desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, nos termos do artigo 3° do ECA*®, merecendo protecdo integral contra
qualquer ato de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, crueldade e opressdo, que venha a

violar seus direitos a liberdade e a dignidade, nos termos do artigo 5° do citado diploma.

42 |dem. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.557.978/DF. Disponivel em: < http:// www. stj. jus. Br/SCON/
jurisprudencia/toc.jsp?processo=1557978&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&
p=true>. Acesso em mai.2018.

43 |dem, op. cit., nota 11.
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A desembargadora aposentada do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul Dra. Maria

Berenice Dias descreve que:

A figura do pai € responsavel pela primeira e necessaria ruptura da intimidade mae-
filho, e pela introducéo do filho no mundo transpessoal, dos irmédos, dos parentes e da
sociedade. Nesse outro mundo, imperam ordem, disciplina, autoridade e limite. A
omissdo do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando
de atender o dever de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparacdo.*

E porque razdo se deve mensurar o ato ilicito decorrente do abandono afetivo? Pelos
mesmo motivos que se indeniza uma pessoa que teve o seu direito a dignidade violados, diante
do Principio da Isonomia. Se a dor, o vexame, a humilhacdo, 0 nome, a imagem sdo passiveis
de mensuracdo, igualmente o sentimento de abandono afetivo, capaz de desestrutura ou
deformar a estrutura psicofisica do filho em formacé&o deve ser mensurada.

Logo, néo se trata de mensurar o desamor, trata-se de mensurar um dano sofrido
decorrente da violacdo de uma obrigacdo legal, prevista em lei, que ndo pode ser tratada como
letra morta, somente pelo impeto de ndo transformar qualquer fato passivel de reparacéo civil,
posto que o préprio ordenamento juridico conceda as diretrizes através da demonstracdo do ato

ilicito, nexo de causalidade e do dano sofrido.

CONCLUSAO

O Direito de Familia foi o ramo da ciéncia juridica que mais evoluiu no nosso
ordenamento juridico ap6s a promulgacdo da Carta Magna de 1988, especialmente com a
consagracdo do Principio da Dignidade Humana, alicerce axioldgico para todas as relacGes
juridicas existentes.

Em decorréncia do reconhecimento de que a pessoa humana passou a merecer integral
protecdo e prioridade, o direto se afasta da patrimonializacdo das relagdes juridicas, surgindo
para o aplicador e intérprete desta ciéncia como ponto de partida a satisfagcdo ou realizacdo do
sujeito de direito em todos os aspectos da sua vida, seja social, profissional, cultural, sexual,
religioso, politico e familiar.

Desta forma, o constituinte originario reconheceu “A familia base da sociedade”, lhe
concedeu especial protecdo do Estado e, consequentemente, a possibilidade de sua livre

constituicdo, pelas mais varidveis formas de entidade familiar, sem qualquer discriminagéo

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.470.
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decorrente de sua orientagdo sexual. Isso significa uma valorizagdo dos sentimentos humanos
e a consagracdo do afeto, norteador das relages humanas. Surge entdo o Principio da
Afetividade, consubstanciado na valorizacdo dos relacionamentos afetivos e ndo somente nas
relacBes decorrentes da consanguinidade. Entretanto, 0 mesmo texto constitucional que
reconhece o valor supremo e inviolavel da Dignidade da Pessoa Humana, que afasta a
intervencéo estatal do planejamento familiar como uma livre decisé&o do individuo, delimita que
a paternidade devera ser exercida com responsabilidade, ou seja, fiel a Convencdo sobre o
Direito da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 20 de novembro de
1989 e aprovada pelo Congresso Nacional Brasileiro em 14 de setembro de 1990, reconhecendo
o Principio da Protecéo Integral da Crianga e do Adolescente.

Apesar da nossa Constituicdo estabelecer que a formacdo de uma entidade familiar é
livre, delimitou esta liberdade quando fixou a Dignidade da Pessoa Humana como alicerce
axioldgico para todas as relagdes juridicas existentes, bem como o Principio da Paternidade
Responsavel, nos termos do artigo 226, §7° da CRFB/88. Logo, quando violado o dever juridico
do exercicio da paternidade responsavel através do abandono, surge para o ofensor o dever de
reparar o dano. Entretanto, nenhuma duivida subsiste quanto a reparacdo material, através, por
exemplo, da fixagcdo dos alimentos, mas ainda se discute se o afeto seria mensurdvel e o
ordenamento juridico vigente autorizaria sua reparacao civil.

Ocorre que, considerando uma anélise a partir da piramide normativa de Hans Kelsen,
de imediato, € possivel identificar na Constituicdo da Republica de 1988 a possibilidade juridica
da reparacdo civil pelo abandono afetivo, posto que séo cristalinos os comandos emanados dos
artigos 1°, 111, 226, caput e 87° 227, caput e 229, caput do texto constitucional vigente.
Entretanto, para alguns, se estd diante apenas de Principios e ndo de normas juridicas
estabelecendo um fazer ou nédo fazer, ou seja, comandos efetivos aos destinatarios, o que nao é
verdade diante do didlogo das fontes do direito.

Seguindo a escala descendente a partir da Constituicdo no &pice da Pirdmide
Kelseniana estd o Codigo Civil Brasileiro de 2002, que nos seus artigos 1.583, 81°, 1.634,
incisos | e 1l, 1.638, inciso I, preceituam o dever do genitor ter os filhos sob sua guarda e
responsabilidade, para o exercicio do poder familiar, bem como a puni¢do ao genitor omisso
que “deixar o filho em abandono”. Na mesma linha de valor normativo estdo ainda os artigos
3° e 5° do ECA que estabelecem que as criangas e os adolescentes tém “todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral (...) assegurando-

se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar
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o0 desenvolvimento fisico, moral, (...)”, bem como “nenhuma crianga ou adolescente sera objeto
de qualquer forma de negligéncia (...)".

Ressalta-se, assim, que o ordenamento juridico brasileiro ndo foi omisso quanto a
possibilidade da reparacdo civil pelo abandono afetivo, diante de uma interpretacdo civil-
constitucional. A perda do poder familiar por abandono, sem especificar sua natureza, se afetivo
ou material, deve ser considerada apenas como uma das consequéncias, e ndo a unica punicéo,
a partir do conceito de ato ilicito estabelecido no artigo 186 do CC, posto que, do contrério, fica
a sensacdo de que o genitor foi premiado com a desobrigacdo dos deveres inerentes a
parentalidade, e a vitima, sem a devida prote¢&o.

O ato ilicito por abandono afetivo esta caracterizado pela inobservancia do dever dos
genitores de criar, educar, proporcionar convivéncia parental e ter os filhos sob sua guarda. Se
para 0s genitores é uma obrigacao, para os filhos € um direito receber dos genitores assisténcia
moral, religiosa, salde, lazer, os valores éticos, sociais e politicos, que definem sua origem e a
formacdo de qualquer ser humano através do que a psicanalise definiu como Lei do Pai.

Evidente que a responsabilidade civil é subjetiva e que o nexo de causalidade
dependera de provas, especialmente a pericial psicoldgica, no intuito de demonstrar o abalo na
estrutura psiquica do infante decorrente do abandono afetivo. Demonstrado o dano e o nexo de
causalidade, surge para vitima o direito a reparacdo integral, como o objetivo ndo de Ihe trazer
riqueza material, mas de lhe proporcionar um meio de superagdo aos traumas resultante desse

ato ilicito denominado abandono afetivo.
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