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RESUMO

Trata este estudo de uma breve analise sobre a plausibilidade de indenizag@o por dan-
os morais oriundo do chamado abandono afetivo paterno, o principio da afetividade e
suas implicagdes no ordenamento juridico brasileiro. Os avangos tecnoldgicos, cult-
urais ¢ biopsicossociais da humanidade, bem como as novas defini¢des e formas de
constituigdo das familias possiveis, fizeram com que o afeto tomasse um novo prisma,
ocupando um espago cada vez mais significante nas possibilidades de efetivagido do
constitucional direito a convivéncia familiar. De inicio, fez-se uma analise da familia
e sua evolugdo histdrica, explicitando sobre a evolugdo da tutela juridica do afeto em
nosso ordenamento constitucional e infraconstitucional. Em seguida, buscou-se dis-
cutir a paternidade e a chamada figura paterna, tentando enfatizar a diferenca existente
entre esses dois conceitos ¢ a importancia da figura paterna para o desenvolvimento
do infante. Apos, discorreu-se sobre alguns direitos e principios aos quais fazem jus
a crianca e o adolescente, decorrentes dessa nova concepcéo juridica apds a consti-
tucionalizagdo do direito e sua positivagdo em nosso ordenamento patrio. Na secao
seguinte tratou-se exclusivamente da responsabilidade civil no direito de familia, ex-
plicitando sobre todos os pressupostos para a sua caracterizagdo. Com o intuito de
melhor credibilidade ao estudo, organizou-se na quinta se¢@o um breve estudo de
caso. Por ultimo, elaborou-se as consideragdes finais, em que constatou-se que, com
a dindmica na sociedade e nos costumes, nada € definitivo.

Palavras—Chaves: Indenizagdo; Abandono Afetivo; Dano Moral; Possibilidade.

1 INTRODUCAO

O referido estudo trata-se de uma breve analise da plausibilidade
da existéncia do fendomeno denominado abandono afetivo paterno' e a
problematica da indeniza¢do de dano moral decorrente de sua configuragao.
Apesar de, ainda, muitos refutarem a possibilidade dareferida reparagao
pecuniaria, o Superior Tribunal de Justi¢a inovou ao negar provimento ao

' H4 diversas formas de abandono afetivo. No estudo em questio, a autora ateve-se ao
abandono afetivo paterno.
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Recurso Especial de n°1159242, mantendo a decisdo do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo que reconheceu o abandono afetivo praticado pelo
genitor em detrimento de sua filha.

Tal decisdo ja serve de precedente para algumas demandas, como um
recente julgado no Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro?, em que o relator
fundamentou sua decisdo no recurso especial supra citado e no voto da
relatora do processo, a ministra Nancy Andrioghi.

Carinho, zelo , atencdo e solidariedade com os filhos sdo elementos
que transcedem o Direito e que incorporam a dignidade da pessoa humana,
direito de todos e tutelada na jurisdigdo brasileira. Atualmente, a ciéncia do
direito entende como bens juridicamente tutelaveis outros elementos além do
direito positivado, principios e valores que habitam o universo antropologico,
social e cultural.

Ha os que alegam que, pelo fato de o amor e o0 afeto serem subjetivos, ndo
podem ser quantificados ou indenizados®. Alegam ainda ser incongruente o
reconhecimento da afetividade como algo a ser tutelado juridicamente. Outros,
a veem apenas como algo relevante para o chamado direito das familias®.

Fernando Gongalves, ministro do Superior Tribunal de Justiga, ¢ um
dos que defende a impossibilidade da indenizagdo pecuniaria por abandono
afetivo, tendo em vista que o ordenamento patrio prevé, tanto no Estatuto da
Crianga e do Adolescente em seu artigo 24°, quanto no Codigo Civil em seu
artigo 1638, inciso II%, ser a perda do poder familiar a punigdo mais grave na
esfera civil aplicada aos genitores que descumprem o dever de cuidado para

com a sua prole’.

? Apelagao n° 0154617-61.2010.8.19.0001. TJ/R]. Julgada em 03/05/2012, 122
Camara Civil. Relator: Desembargador Cherubin Helcias Schwartz. ABANDONO
AFETIVO. GENITOR. DANOS MORAIS. DEVER DE INDENIZAR. Inob-
stante as controvérsias existentes sobre o tema, inclusive no 4mbito do STJ, o abandono
afetivo por parte do genitor, capaz de gerar dor, vergonha e sofrimento, caracteriza dano
moral passivel de indenizagio. O valor arbitrado a titulo de indenizacio, deve atender
aos pardmetros do razodvel e proporcional. Recursos aos quais se nega provimento.

3 Sao partiddrios desta corrente: Alberto Senise Lisboa, Francisco Alejandro Horne, Mar-
co Tulio de Carvalho Rocha, dentre outros.

4 Fabio Ulh6a Coelho, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Arando Rizardo,
Carlos Alberto Bittar sao alguns dos doutrinadores partiddrios desse entendimento.

> Art.24: “A perda e a suspensio do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditdrio, nos casos previstos na legislagao civil, bem como na hipé-
tese de descumprimento injustificados dos deveres e obrigacoes a que alude o art.22.”

¢ Art.1638,II: “ Perderd por ato ou poder judicial o pai ou a mie que [...] II — deixar
o filho em abandono.”

7 Voto emanado pelo ministro no Resp n° 757.411 ,muito utilizado como fundamento
por aqueles contrérios a referida indenizacio.
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O presente estudo foi dividido em quatro capitulos objetivando uma
melhor discussdo acerca da tematica analisada. Primeiramente, faz-se um
breve estudo sobre a evolugdo historica da familia brasileira até os dias
contemporaneos e uma analise sobre a relevancia do afeto no mundo juridico
atual bem como sobre a existéncia do principio da afetividade.

O capitulo seguinte ¢ dedicado a paternidade e a filiagdo. Aborda-se
os conceitos e diferencas entre paternidade e figura paterna, bem como o
chamado posse de estado de filho. No terceiro, é feita uma abordagem sobre
alguns direitos da crianga e do adolescente tutelados no ordenamento patrio.

O quarto ¢ dedicado exclusivamente a responsabilizagdo civil
no direito de familia, discorrendo sobre as correntes que falam sobre a
plausibilidade ou ndo da indeniza¢do pecuniaria decorrente de dano moral
oriundo de abandono afetivo paterno.

Na secdo seguinte ¢ apresentado um breve estudo de casos, desde a
primeira a¢do ocorrida no Brasil até o ultimo posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal de Justiga , além do posicionamento adotado pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro.

Por fim, serdo apresentadas na quinta se¢do as consideragdes finais
sobre o referido tema em discussao.

2 O AFETO E O DIREITO DAS FAMILIAS: UMA BREVE ANALISE
HISTORICA

A entidade familiar no inicio do século passado era tutelada pelo
Codigo Civil de 1916. O direito de familia regulado pelo antigo codigo civil
em vigor teve como funcdo principal regular a transmissdo dos bens e do
patrimdnio das familias daqueles que se uniam por meio do casamento civil,
atendendo assim a uma minoria privilegiada da populagao.

Somente a entidade familiar matrimonializada era reconhecida pelo
referido codigo. Havia distingdo entre os seus membros. A indissolubilidade
do casamento era a regra e o Unico modo existente para solucionar um
matriménio que ndo havia dado certo era o desquite, que punha fim a
comunhdo de vida, mas ndo ao vinculo juridico. A discriminagdo a pessoas
unidas sem os lagcos matrimoniais e aos filhos oriundos dessa unido era
positivada®.

8 Eram chamados de ilegitimos os filhos havidos fora do casamento.
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Cabia ao marido a chefia e a administragao destas familias. Os filhos
e esposas tinham posicdo inferior a ele. A fung¢ao da mulher era restrita a
cuidar do lar, educar e criar os filhos. Era o esposo quem ocupava o espaco
no mercado de trabalho.

Nao havia preocupacdo com a subjetividade entre os seus componentes.
Consequentemente, nao se tratava da afetividade, tema este sequer ventilado
no direito positivo de entdo.

Para Silvana Maria Carbonera’, o affectio na familia patriarcal
positivada no cddigo de Bervilaqua:

tinha sua existéncia presumida e condicionada a existéncia
de uma situacdo juridicamente reconhecida. Desta
forma, o casamento ja trazia consigo a affectio maritalis,
justificando previamente a necessidade de continuidade
da relagdo. Nao se questionava tal elemento, uma vez
que ele fazia parte da estrutura do matrimonio. (...) O
compromisso de manter a vida em comum ndo evela
necessariamente a existéncia do afeto. A continuidade da
relagdo podia ser motivada por outros elementos, como
por exemplo, a impossibilidade da dissolugdo do vinculo:
neste caso a affectio presumida se fazia resente. A nocao
de afeto representa uma forma de se dar visibilidade as
relades de familia uma vez que ¢ em sua fungdo que elas
se forma e se desfazem.

Inimeras transformagdes surgidas na passagem do século XIX
ao século XX e deste ao XXI fizeram com que o Direito mudasse a sua
epistemologia'® direcionando paulatinamente o foco de sua preocupagdo do
patrimonio a pessoa humana.

A industrializa¢@o ocorrida no Brasil, bem como o ingresso da mulher
no mercado de trabalho, além do aumento de sua esfera de atuacdo social,
politica e juridica na primeira metade do século passado foram grandes
contribuidores para a evolucdo das relagdes familiares.

Outro fator merecedor de destaque foi a chamada revolugdo feminina,
ou seja, a independéncia da mulher ante o marido, que foi conquistada com
9 CARBONERA, Silvia Maria. O papel juridico do afeto nas relacoes de familia. In:

FACHINI, Luiz Edson (Coordenador) Repensando fundamentos do direito civil

brasileiro contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.147.
1 A epistemologia, também chamada ciéncia do conhecimento, é o ramo da filosofia

interessado na investigagio da natureza, fontes e validade do conhecimento.
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a igualdade de direitos e deveres (tanto perante o vinculo matrimonial, como
na educacdo dos filhos, bem como o seu desenvolvimento e crescimento no
mercado de trabalho).

Luciana Faisca Nahas'' afirma que:

a independéncia feminina refletiu diretamente na
transformacdo. As mulheres sairam do seio domestico
para o trabalho externo, propulsionaram também alteracéo
na questdo da subordinacdo ao marido e da educacdo
dos filhos. Alias o numero de filhos do casal também
foi afetado pela mudanga na divisdo de tarefas do casal,
sendo imperativa sua redugao.

Com o fim da Segunda Guerra, observou-se de forma mais nitida
alteracdes na estrutura da familia brasileira: ha o crescimento da familia
nuclear e consequente aproximagao entre seus integrantes, comecgando assim
a abrir espaco para o aumento do aspecto subjetivo das relagdes. Inicia-se
uma valorizagdo afetiva nos relacionamentos, tanto entre os conjuges como
entre pais e filhos.

Face a essas mudangas, foram aprovadas algumas disposigdes legais
com o intuito de atenuar o rigor do Cddigo Civil de 1916, tais como: o
Estatuto da Mulher Casada'’; a Lei do Divorcio; o Estatuto da Crianga e
do Adolescente ¢ as leis que admitiam o reconhecimento da unido estavel.
Porém, ainda havia uma distancia consideravel entre a realidade da sociedade
brasileira da época e o Cddigo Civil vigente.

Nas trés ultimas décadas ocorreram grandes transformagdes nos
costumes e naredefini¢ao da entidade familiar. A proclamacao da Carta Magna
de 1988 positivou inimeras delas. Um exemplo disso foi o reconhecimento
de outras entidades familiares além da matrimonializada.

Paralelo a isso, reconhece-se também que as relagdes familiares
podem se configurar com diversos liames ¢ ndo apenas com base em um ou
outro modelo: lagos bioldgicos, afetivos, registrais, juridicos e matrimoniais.
A afetividade torna-se, assim, elemento presente em diversas relacdes
familiares contemporaneas, sendo cada vez mais percebida tanto pelo direito

" NAHAS, Luciana Faisca. Unido homossexual — protecio constitucional. Curitiba:
Jurud, 2007. p.103. Disponivel em: <http://www.jurua.com.br/>. Acesso em: 18 now.
2012.

2 Lein. 4 121 de 1964 — Devolve a plena capacidade a mulher pois garantia a ela a pro-
priedade dos bens adquiridos com o seu trabalho.
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como pelas outras ciéncias humanas. Mesmo sem regulagdo expressa,
a sociedade adotou o vinculo afetivo como relevante no trato relativo aos
relacionamentos familiares.

2.1 0 AFETO E O PRINCiPIO DA AFETIVIDADE

A palavra afeto vem do latim affectus. Consiste num estado, em uma
disposi¢do de alma produzida por influéncia exterior, sentimento, amizade,
paixdo e simpatia. Para Nicola Abagnamo'3, o termo afeto deve ser entendido
como “emogdes positivas a que se refere o carater das pessoas e que nao tem
o carater dominante e totalitario da paixdo. (...) Constituem classe restrita
de emogdes que acompanham algumas relagdes interpessoais (entre pais e
filhos, entre amigos, entre parentes) (...).”

Jean Piaget, epistemologo suico, afirma que “é incontestavel que o
afeto desempenha papel essencial no desenvolvimento e funcionamento
da inteligéncia. Sem ele, ndo haveria necessidade, interesse, motivagdo. A
afetividade é uma condigéo necessaria na constituigdo da inteligéncia.”'*

O constitucionalismo contemporaneo da a afetividade as vestes de
principio norteador do direito das familias, passando a chamar-se principio
da afetividade. A repersonalizag@o deste ramo do direito dar-se-ia a partir da
adocdo do referido principio.

Tal principio ndo tem previsdo expressa em nosso ordenamento
juridico. Entretanto, pode ser visualizado implicitamente em intimeras
disposigdes ja positivadas em nossa Constituicdo Federal: na igualdade
de filhos, independente de origem ( artigo 227§6°), na adogdo; ndo
reconhecimento da unido estavel (artigo 226§3°), na familia homoafetiva
(artigo 2° da lei 11340/2006), na liberdade de decisdo sobre o planejamento
familiar (artigo 226§7°), dentre outros.

Eros Grau" ¢ um renomado autor brasileiro defensor da existéncia dos
principios implicitos. Em sua concepgdo, “a ordem axioldgica ou teleologica
que o direito é, compreende os principios implicitos e explicitos. (...) Os

3 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sio Paulo: Martins Fontes. 2000.
p.21.

4 PIAGET, Jean. The relation of affetivity to intelligence in the mental development
of the child. Disponivel em: < http://www.ufrgs.br/faced/slomp/edu011.>. Acesso
em: 20 set. 2012.

> GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretagiao/Aplicagao do Di-
reito. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p.147.
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implicitos sdo descobertos em textos normativos do direito posto ou no
direito pressuposto de uma determinada sociedade.”

Paulo Luiz Netto Lobo'¢ esclarece que é o principio que fundamenta
o direito de familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhao
de vida. Na concepg¢o do autor, o principio teve como impulso os valores
consagrados na constitui¢do brasileira atual, esclarecendo ainda que o mesmo
especializa, no ambito familiar, os principios constitucionais fundamentais
da dignidade da pessoa humana ¢ da solidariedade.

3 PATERNIDADE E A CHAMADA FIGURA PATERNA

Conceituada como qualidade ou condigdo de pai, ou ainda, como a
relagdo de parentesco que vincula o pai a seus filhos, a palavra paternidade
tem a sua origem lexical no latim paternitate. Uma vez reconhecida, gera
responsabilidade ao genitor, que passara a assumir todos os encargos
inerentes atribuidos ao exercicio da paternidade, tais como: prestar alimentos
aos filhos, o dever de educacdo, dentre outros.

Até pouco tempo atrds, ser pai era considerado algo da ordem natural,
tendo em vista que a finalidade da familia era justamente a procriagdo,
logo, era consequéncia natural e logica para aqueles que constituiam familia
através dos enlaces matrimoniais.

Na familia patriarcal, a figura paterna estava ligada a autoridade,
poder, sendo taxativamente separadas as fungdes desempenhadas pelo
homem ¢ pela mulher em relagdo ao filho, cabendo ao pai, as relativas ao
provento das necessidades materiais.

Jaques Lacan'/, tendo como base pesquisas e estudos realizados,
evidencia que “tanto o pai como a mae bioldgicas poderem vir a ter dificuldades
ou até mesmo ndo ocuparem o lugar de pai ou mae, exercendo dessa forma as
chamadas figuras paterna e materna, tdo necessarias a estruturacao psiquica e
formagao dos seres humanos.” Entretanto, a fun¢ao paterna necessariamente
precisa ser ministrada, seja pelo pai bioldgico ou ndo, pois qualquer um pode
ser o chamado pai: o genitor, o marido da mae, o tio, o avd, aquele que cria,
enfim, aquele que exerce a funcao de pai.

Inés Hennifen'® esclarece que “a paternidade é uma experiéncia

16 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p.48.

7 LACAN, Jacques. Os complexos familiares. Rio de Janeiro: Zahar. p.13.

18 HENNIFEN, Inés; GUARESCHI, Neuza Maria de Fitima. A Paternidade na Con-
temporaneidade: um estudo de midia sob a perspectiva dos estudos culturais. Psicologia
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humana profundamente implicada com propositos sociais e institucionais
que a legitima, ou seja, uma constru¢do que deve ser compreendida face ao
contexto sécio-cultural de um tempo.”

A compreensao da paternidade passa a ser além do vinculo juridico, ou
seja, sob o viés bioldgico e sociologico. Para a psicanalise, o pai representa
funcdo e, neste sentido, podera ser compreendido como pai qualquer membro
da familia, ou seja, esta desvinculado da fung@o biologica.

4 DA PROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE
4.1 O DIREITO A DIGNIDADE

Os legisladores brasileiros consagraram como principio constitucional
a dignidade da pessoa humana. Por esse principio entende-se que todas as
normas que conformam o ordenamento juridico brasileiro, a despeito de seus
tracos distintivos, deverdo estar em plena consonancia com a dignidade da
pessoa humana, sob pena inclusive de inconstitucionalidade.

4.2 O PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL

Com previsdo no artigo 226§7° da Constituicdo Federal do Brasil, o
principio pressupde o cumprimento das obrigagdes materiais e morais para
com os filhos, tendo como finalidade proporcionar-lhes o seu desenvolvimento.

Nas palavras de Thiago José Pereira Pires", o referido principio
significa responsabilidade e esta comega na concepgdo e se estende até que
seja necessario e justificavel o acompanhamento dos filhos pelos pais.

Outra faceta deste principio esta relacionada ao planejamento familiar,
no que diz respeito a autonomia do individuo para escolher quanto, ndo s6 ao
aumento, mas também a diminui¢@o ou constituigdo da prole.

4.3 O DEVER DE CONVIVENCIA

& Sociedade: Revista da Associagio Brasileira de Psicologia Social — ABRAPSO, v.
14, n,1, p.44, janeiro/junho, 2002.

! PIRES, Thiago José Teixeira. Principio da Paternidade Responsdvel. Disponivel
em: <http//: www.apmp.com.br/juridico/arogos/docs/2001/1206_.andreluiznogueira-
dacunha>. Acesso em: 24 set. 2012.
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O direito a convivéncia familiar estd previsto no Estatuto da Crianga e
do Adolescente, em seu artigo 4°, caput, e artigo 19, bem como no artigo 227
da Constitui¢do Federal.

Para Paulo Lobo,” “a convivéncia familiar ¢ a duracdo diuturna
¢ duradoura entretecida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em
virtude de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente comum.”

Tal convivéncia ndo se restringe ao seio familiar. Assegura-se também
o direito a convivéncia comunitdria, aquela ligada a todos aqueles que ndo
fazem parte do convivio familiar.

Tal direito objetiva proporcionar ao infante uma melhor adaptacdo
social no futuro.

4.4 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Segundo tal principio, devem-se preservar ao maximo, aqueles que se
encontrem em posi¢do de fragilidade. A crianga ¢ o adolescente encontram-
se em tal posigdo por estarem em processo de amadurecimento e formagao
da personalidade. Eles tém assim o direito fundamental de chegar a condi¢ao
adulta sob as melhores garantias morais e materiais, conforme o preceituado
no artigo 227 da Carta Magna brasileira.

Tal principio atinge todo o sistema juridico nacional, tornando-se
o vetor axiologico a ser seguido quando postos em causa os interesses dos
infantes. Sendo assim, devem ter a sua prote¢do juridica maximizada.

4.5 ACHAMADA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

A referida doutrina tem essa denominagdo por propor que a familia,
a sociedade e o Estado s@o obrigados a propiciar a crianga e ao adolescente
o respeito a todos os seus direitos fundamentais de cidaddo e de pessoas em
desenvolvimento.

Parafraseando Antonio Carlos Gomes Costa?!, verifica-se que a referida
doutrina afirma o valor intrinseco da crianga como ser humano; a necessidade

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Familias . Op. cit., p.74.
2 COSTA, Antonio Carlos Gomes. Natureza e implantacio do novo direito da crianga
e do adolescente. In: Estatuto da crianca e do adolescente — Estudos Juridicos. Sao

Paulo: Renovar; 1999, p.19.
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de especial respeito a sua condigdo de pessoa em desenvolvimento; o valor
prospectivo da infancia e da juventude, como portadora da continuidade
do seu povo e da espécie e o reconhecimento da sua vulnerabilidade, o que
torna as criangas e adolescentes merecedores da protegdo integral por parte
da familia, da sociedade e do Estado, o qual devera atuar através de politicas
especificas pra a promogao e defesa de seus direitos.

5 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA:
5.1 ACARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Define-se abandono afetivo como a privagao dos filhos da convivéncia
com seus genitores, seja pela imposi¢do de um dos genitores que denigre
a imagem do outro, seja pela vontade do pai que deixa de cumprir com o
principio da paternidade responsavel ao deixar de conviver diariamente
com o seu filho e fornecer todo o afeto necessario para uma sadia formacao
psicoldgica, violando o principio da dignidade da pessoa humana. Essa
ultima forma ensejard a compensagdo por dano moral.

Na visdo de Nehemias Domingos de Melo?, “o dano ocorre quando
os pais faltam com o dever de assisténcia moral aos seus filhos, na medida
em que se fazem ausentes, ¢, por via de consequéncia, ndo prestam a devida
assisténcia afetiva e amorosa durante o desenvolvimento da crianga.”

E fato que a familia atual objetiva o livre desenvolvimento da
personalidade de cada um de seus membros, sendo um ente funcionalizado,
sendo que todos almejam promover o desenvolvimento dos demais membros,
ou seja, tornou-se o centro de desenvolvimento de seus componentes ao incluir
no rol dos direitos da crianga e adolescente o direito a convivéncia familiar.

Desta forma, a conduta do genitor que abandona a sua prole revela-se
violadora dos seus direitos, uma vez que o artigo 227 da Constituicdo Federal
do Brasil inclui no rol dos direitos dos infantes a convivéncia familiar. Logo,
o pai que deixa de prestar assisténcia afetiva e psicoldgica a sua prole, viola
seus deveres paternos praticando, assim, uma conduta ilicita ensejadora de
repara¢do no campo moral.

Nao ha restri¢des legais quanto a aplicag@o das regras convenientes a
responsabilidade civil e consequente dever de indenizar no direito de familia.

2 MELO, Nehemias Domingos de. Abandono Moral. Fundamentos da responsabili-
dade civil, 2008. p.7.
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O chamado abandono moral segue as regras da responsabilidade civil
subjetiva que pressupde: violagdo de um dever juridico mediante conduta
omissiva voluntaria; dolo ou a culpa do agente; o dano a vitima e a relagdo de
causalidade entre a conduta do agente e o dano causado a vitima.

Para Rui Stocco®, o elemento primario de todo o ilicito é uma conduta
humana e voluntaria no mundo exterior. A ilicitude estd condicionada a
existéncia de uma a¢@o ou omissdo que constitui a base do ato lesivo. N&o
ha obriga¢@o de reparar sem que haja determinado comportamento humano
contrario a ordem juridica. A a¢do ou omissdo constitui o primeiro momento
da responsabilidade civil.

Caso o pai demandando judicialmente tenha se omitido dos seus
deveres de criar, cuidar, visitar e acompanhar a vida do filho, deveres estes
presentes na constituicao federal e legislacdo infraconstitucional, incorre num
dos primeiros requisitos para sua responsabilizago civil: pratica de conduta
omissiva em desfavor da prole.

Silvio Rodrigues* entende que “atua culposamente quem causa
prejuizo a terceiro em virtude de sua imprudéncia, impericia ou negligéncia.”
A imprudéncia ¢ a falta de cuidado por conduta comissiva por agdo.
Negligéncia ¢ a falta de cuidado por conduta omissiva. Imprudéncia decorre
da falta de habilidade no exercicio da atividade técnica.

Para a configuracdo do abandono afetivo, na visdo de Gisela
Hinoraka®, “torna-se necessario a comprovagdo da culpa do genitor ndo
guardido, que deve ter se ocultado da convivéncia com o filho e, se negado de
maneira deliberada a participar do desenvolvimento de sua personalidade.”

Qualificam-se como morais, os danos em razdo da esfera da
subjetividade ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute
o fato violador havendo-se , como tais, aqueles que atingem os aspectos mais
intimos da personalidade humana ou da prépria valoragdo da pessoa no meio

em que vive.

» STOCCO, Rui. Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p-19.

24 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito das familias. v.6. Sao Paulo: Saraiva,
2004. p.73-74.

» HINORAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre peixes e afetos — Um deva-
neio acerca da ética no direito. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Anais do
V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sio Paulo: IOB Thompson, 2006.
p.433-437.
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Sergio Cavalieri Filho® entende ser “a dignidade da pessoa
humana a base de todos os valores morais, a esséncia de todos os direitos
personalissimos.” Nas palavras dele, o referido dano envolve a violagdo
dos direitos a personalidade, bem como dos chamados novos direitos da
personalidade, quais sejam a imagem, 0 bom nome, a reputagdo, sentimentos,
relacdes afetivas, aspiragdes, habitos, gostos, convicgdes politicas, religiosas,
filosoficas e direitos autorais.

Para que haja a sua caracterizagdo e consequente dever de repara-lo
¢ importante a presenga dos requisitos da responsabilidade civil. Sabe-se
que a dor ¢ imensuravel, entretanto, a reparacdo do dano deve conferir certa
compensacdo pela lesdo sofrida pelo lesado ¢ uma puni¢do ao ofensor, de
modo a inibir este de cometer novas condutas dolosas.

Chama-se nexo causal o liame que une a conduta e o dano. Nosso
ordenamento juridico adota a teoria da causa adequada e direta, uma vez
que para que haja responsabilidade civil é necessario que a conduta seja
causa direta do dano. Porém, ha casos em que ocorre a quebra desse nexo
de causalidade. Sdo as chamadas excludentes de ilicitude. Citam-se como
exemplos: culpa exclusiva da vitima, forga maior, legitima defesa, caso
fortuito, dentre outras.

5.2 INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO

Nao ha consenso entre juristas e doutrinadores no que tange a aceitagao
da indeniza¢@o pecuniaria decorrente de dano moral originario do chamado
abandono afetivo. Questiona-se se a tutela jurisdicional podera obrigar o
cumprimento de um dever moral, através da condenac¢do pecunidria com base
no abandono afetivo. Tal divergéncia se subdivide em trés correntes.

A primeira delas entende ser a afetividade um principio do direito de
familia brasileiro implicito em suas normas, inclusive na constitui¢ao federal.
Tal fato reflete sua centralidade nas relagdes familiares e deve ser observado.
O seu descumprimento geraria ato ilicito e, portanto, a indenizagdo, tendo
como base o artigo 927, do Codigo Civil atual.

Flavio Tartuci e José Fernando Simao?’, partidarios da corrente supra,

% FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Editora
Adlas, 2012. p.80.

27 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Principios constitucionais e direito de
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afirmam que “o afeto talvez seja apontado, atualmente como o principal
fundamento das rela¢des familiares [,,] a afetividade ¢ um dos principais
regramentos do novo direito de familia que desponta.”

Cita-se, como exemplo, recente apelagdo julgada pelo Tribunal de
Justica do Paranad®, condenando o réu a pagar uma indeniza¢do decorrente
de abandono afetivo paterno no valor de R$5.000,00 tendo como um dos
fundamentos o fato de que o desprezo do pai por ruma filha, desde a sua tenra
idade, fere claramente o principio da dignidade da pessoa humana.”

Asegunda corrente descarta qualquer tipo de indenizag@o por abandono
moral ou afetivo. Repele explicitamente a perspectiva principioldgica no
trato da afetividade, argumentando ainda que o afeto nao deve ser objeto do
Direito. Seus defensores entendem que os deveres da paternidade ndo podem
invadir o campo subjetivo do afeto.

Francisco Alejandro Horne?, partidario desta segunda corrente, afirma
que “ndo se pode quantificar o desejo e o amor, muito menos exigir que se
goste ou ndo.” Segundo ele, “por mais que se configure a rejei¢do moral, o
principio da liberdade afetiva se sobrepde a qualquer outro principio para a
realizagdo da dignidade, visto que ndo se pode exigir afeto.”

Existe ainda uma corrente intermediaria, que classifica o afeto como
um valor relevante a ser observado no direito de familia. Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald® destacam a importancia do afeto na familia
do novo milénio, considerando-o um valor juridico tutelavel, esclarecendo

familia. In: SIMAO. José Fernando et al. (orgs.) Direito de familia do novo milénio:
estudos em homenagem ao professor Alvaro Villaga Azevedo. Sio Paulo: Atlas, 2010.
p.51.

2 TJ/PR. Apelagao n°7685249. Julgado em 26 de janeiro de 2012. Relator: desem-
bargador Jorge de Oliveira Vargas. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MO-
RAIS DECORRENTE DE ABANDONO AFETIVO. SENTENCA QUE JULGA
IMPROCEDENTE O PEDIDO INICIAL SOB O FUNDAMENTO DE AUSEN-
CIA DE ATO ILICITO. II - CERTIDAO NO DISTRIBUIDOR ONDE CONSTA
DIVERSAAS ACOES DE ALIMENTOS AJUIZADAS PELA AUTORA. III - ATO
ILITICO CARACTERIZADO. DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCEN-
TE A CONVIVENCIA FAMILIAR. ART.227 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. IV - DANO MORAL.
DEVER DE INDENIZAR. PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL. V- VALOR DA
INDENIZACAO FIXADO EM R$ 5.000,00. RECURSO PROVIDO.

#» HORNE, Francisco Alejandro. O nio cabimento de danos morais por abandono
afetivo do pai. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, n° 8,2007.
p.34-39.

3 FARIAS, Cristiano; Nelson Rosenvald. Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p.10.
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que a familia do novo milénio “¢ igualitaria, democratica e plural, protegido
todo e qualquer modelo de vivéncia afetiva ¢ compreendida como estrutura
socioafetiva, forjada em lacos de solidariedade.” Nao descartam a
indenizagdo, mas pedem cautela ao analisa-la.

6 ESTUDOS DE CASOS

A primeira agdo pleiteando abandono afetivo ocorreu no Rio Grande
do Sul, em que um pai foi condenado a pagar uma indenizagdo por danos
morais decorrentes de abandono moral e afetivo, correspondentes a duzentos
salarios minimos a sua filha, a época com nove anos de idade. Esse processo
ja transitou em julgado e se encontra em fase de execugdo. O magistrado
fundamentou sua decisdo no dever dos pais de sustento, guarda e educagio
dos filhos, e que a auséncia, o descaso ¢ a rejeicdo do pai em relagdo ao filho
recém-nascido, ou em desenvolvimento, violam a sua honra e imagem.?'

O tema chegou ao Superior Tribunal de Justiga em decorréncia da
decisdo proferida pelo tribunal de Algada de Minas Gerais®, reformando
a sentenca em primeiro grau, concedendo a um filho uma quantia em
decorréncia do dano moral sofrido por abandono afetivo, tendo como principal
fundamento o fato de que ser pai ndo ¢ so6 dar dinheiro para as despesas
de ordem material, mas também suprir todas as necessidades do filho, uma
vez que ele tem o dever de possibilitar o desenvolvimento humano da prole,
com base no principio da dignidade da pessoa humana. O STJ, entretanto,
reformou a decisdo, afastando qualquer possibilidade da indenizagdo.®

Entretanto, o ultimo posicionamento da corte ¢ realmente inovador.
Com a frase: “Amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever.”, a ministra Nancy Andrighi
demonstrou ser possivel exigir indenizagdo por dano moral decorrente de

3! Processo n°® 1030012032-0 da 22 vara da Comarca de Capao da Canoa, RS. Juiz:
Miério Romano.

3Tribunal de Alcada de Minas Gerais .AC n° 0408550-5, , 72 Camara Civil . Relator
Unias Silva. Julgado em 01 de abril de 2004.

% Superior Tribunal de Justica; Resp. n® 757.411/MG. Relator: Ministro Fernando
Gongalves. Quarta turma do STJ. Julgado em 29 de novembro de 2005

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO .
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagio por dano moral pres-
supde a pratica de ato ilicito, nio rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art.159
do Cédigo Civil de 1916 o abandono afeteivo, incapaz de reparagio pecunidria 2 Re-
curso especial conhecido e provido.
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abandono afetivo pelos pais. Ao dar provimento ao Resp. n® 1.159.242-SP3*,
reconheceu o abandono afetivo sofrido por uma mulher por parte de seu
genitor, fixando a indenizagdo por danos morais no valor de R$415.000,00.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro também se manifestou
recentemente sobre o tema. Em apela¢do™® interposta por um pai, objetivando
a reforma de sentenga em primeiro grau condenado a pagamento de
indenizacdo pecuniaria a sua prole por danos morais decorrentes de abandono
afetivo, o mesmo teve seu pedido negado pelo desembargador relator, que
manteve a decisdo de primeira instancia, e fundamentou seu voto com base
no voto da ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma do STJ, relatora do
Resp n°1,159.142-SP. O mesmo genitor interpds embargos de declaragdo
com fins de pré-questionamento®®, sendo os mesmos rejeitados.

% Ementa: Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.159.242-SP. Relatora:
Ministra: Nancy Andrighi. Julgado em:28 de agosto de 2012.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSA-
CAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restri¢oes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil
e o consequente dever de indenizar/compensar no direito de familia.

2. O cuidado como valor juridico estd incorporado ao ordenamento juridico brasileiro,
nio com essa expressio, mas com locugbes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art.227, da CF/88.

3. Comprovar que a imposigio legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
reconhecer a ocorréncia da ilicitude civil sob a forma de omissao. Isso porque o non
facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessdrio dever de criagao,
educagio e companhia — de cuidado — importa em vulneragao da imposicao legal, ex-
surgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagio por danos morais por aban-
dono psicoldgico.

4.Apesar das intimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relagio a sua prole, existe um nticleo minimo de cuidados paren-
tais , que para além do cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condi¢des para uma adequada formagio psicoldgica e insergio social.

5. A caracterizagio do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores

atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fitica — nio podem ser objetos
de reavaliagdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteragio do valor fixado a titulo de compensagio por danos morais ¢ possivel,
em recurso especial, na hipétese em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irriséria ou exagerada.
7. Recurso especial parcialmente provido.
> TJ/R]. Apelagao n° 0154617-61.2010.8.19.000. Décima Segunda Camara Civil.
Relator: Desembargador Cherubin Helcias Schwartz. Julgado em 03 de maio de 2012.
% TJ/RJ. Embargo de declaragio da AC n° 015461761-2010.8.19.0001.
Décima Segunda Cimara Civil. Relator: Desembargador: Cherubin Helcias
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7 CONSIDERACOES FINAIS

E notéria a divergéncia entre doutrinadores e magistrados acerca
do cabimento ou ndo da indeniza¢do decorrente de dano moral ocasionado
por abandono afetivo por parte do genitor. Questiona-se, inclusive, a tutela
do afeto como valor juridico, alegando tratar-se de um elemento subjetivo,
impossivel de ser tutelado pela ciéncia juridica, utilizando-se da premissa de
que ndo se pode obrigar a amar ninguém.

Entretanto, o que se discute nas demandas judiciais ¢ a imposi¢do
bioldgica e legal de cuidar, que € dever juridico e coroldrio das pessoas que
gerarem ou adotarem filhos. O atual estagio do Direito consagra como bem
juridicamente tutelavel certos elementos que vao além da lei, do direito
positivado; principios e valores que ndo precisam ser escritos, mas que
habitam o universo juridico , social , antropologico e cultural.

O cuidado, a atengdo e a solidariedade com a prole sdo valores que
transcendem o direito inserindo-se como elementos da dignidade da pessoa
humana, do qual todos sdo credores.

Destaca-se ainda a visdo eudemonista da familia consagrada pela atual
constitui¢do federal, e o fato de ser assegurado a crianga e ao adolescente o
direito a convivéncia familiar, demonstrando uma mudanca de paradigma,
em que se deixa de tutelar exclusivamente os interesses patrimoniais para se
priorizar a busca da afetividade nas relagdes familiares.

Outrossim, hd os que acham invidvel o dano moral decorrente do
abandono afetivo. Para eles, a acep¢ao de indenizagdo por dano moral ¢
considerada abusiva e por demais arbitraria, uma vez que o afeto é subjetivo
e ndo pode ser valorado, além do fato de ndo ser possivel obrigar a alguém
sentir afeigdo por outrem.

Qualquer que seja o posicionamento adotado pelo julgador, 0 mesmo
deve sempre ater-se ao caso concreto, objetivando o melhor interesse da
crianca e do adolescente. E se, de fato, tal dano for demonstrado e exsurgir das
omissdes do genitor no exercicio do seu dever de cuidado em relagdo a prole
e de outras a¢des que possam contribuir para o agravamento dos prejuizos
psiquicos sofridos pela prole em decorréncia do abandono, caracteriza-se o

dano in re ipse, sendo possivel assim a compensagao.

Schwartz. Julgado em 27 de junho de 2012.
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THE LEGAL PROTECTION OF AFFECTION AND ITS
IMPLICATION IN TORT LAW IN HOUSEHOLD

ABSTRACT

It is brief analysis of the plausibility of punitive damages arising from the so-called
parental affective abandon, the principle of affectivity and their implications in the
Brazilian legal system. Technological , cultural and biopsychosocial mankind ad-
vances, as well as new definitions and the possible ways of forming families made
the affection took a new approach, occupying an increasingly significant space in the
possibilities of realization of the constitutional right to family life . Initially, there was
an analysis of the family and its historical evolution, explaining about the evolution of
the legal guardianship of affection in our constitutional and infraconstitutional order.
Next, it was sought to discuss fatherhood and called father figure, trying to emphasize
the difference between these two concepts and the importance of the father figure in
the development of the infant. Then, it was talked about some of the rights and prin-
ciples which are entitled to child and adolescent, resulting from this new legal concept
after the constitutionalization of the law and his paternal positivization in our system.
Treated in the next section exclusively from liability in family law, explaining about
all the assumptions for its characterization. In order to give greater credibility to the
work, it was organized, in the fifth section, a brief case study. Finally, it was elabo-
rated the final considerations, in which it was found that with the dynamics in society
and customs, nothing is definite.

Keywords: Compensation; Abandonment Affective; Moral Damage Possibility.
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