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RESUMO

Nas ultimas décadas, o conceito de familia sofreu grandes mudangas nos padrdes sociais, culturais e
juridicos, especialmente, ap6s o surgimento da Constituicdo Federal de 1988 que deu destaque ao principio
da dignidade humana e alterou varios aspectos juridicos trazendo os institutos do afeto e da responsabilidade
civil nas relagGes familiares. Dessa forma, o presente artigo tem por foco abordar a responsabilidade civil
empregada ao Direito de Familia no que se refere a indenizacdo por abandono afetivo na relagdo paterno
filial. Apresentaremos visdes acerca do poder familiar e de seus deveres diante o atual conceito da familia,
no sentido de chamar a atencéo sobre as consequéncias da falta de afeto, carinho e convivéncia com 0s
genitores. Para a realizacdo dessa pesquisa utilizamos a literatura relacionada a tematica e a técnica
qualitativa. Ademais, nossa pesquisa apresenta posicdes favoraveis e contrarias na doutrina e jurisprudéncia
sobre o tema, demonstrando que o assunto deve ser observado caso a caso, com prudéncia, de forma a evitar
litigios exclusivamente interesseiros, porém, resguardando os casos das verdadeiras vitimas de abandono
afetivo.
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ABSTRACT

In the last decades, the concept of family has undergone major changes in social, cultural and legal standards,
especially after the emergence of the 1988 Federal Constitution, which highlighted the principle of human
dignity and altered several legal aspects, bringing the institutes of affection and civil liability in family
relationships. Thus, the present article focuses on addressing the civil liability applied to Family Law with
regard to compensation for emotional abandonment in the paternal branch relationship. We will present
views on family power and its duties in view of the current concept of the family, in the sense of drawing
attention to the consequences of the lack of affection, care and coexistence with parents. To carry out this
research, we used the literature related to the theme and the qualitative technique. In addition, our research
presents favorable and contrary positions in the doctrine and jurisprudence on the subject, demonstrating
that the matter must be observed case by case, with prudence, in order to avoid exclusively self-interested
litigation, however, safeguarding the cases of the true victims of emotional abandonment.
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1 INTRODUCAO

O Direito Civil, principalmente o Direito de Familia, vem sofrendo muitas mudancgas nos
ultimos tempos, evoluindo a definicdo de familia e buscando desligar-se do autoritarismo e do
patriarcalismo, abrindo espaco para novos principios e institutos cuja base transitou para o ser
humano e sua dignidade.

O presente artigo tem por objetivo verificar a responsabilidade civil paterna pelo abandono
afetivo dos filhos e a possibilidade ou ndo de Ac¢do indenizatdria para o ressarcimento dos danos
materiais e psicoldgicos causados pelo abandono afetivo sofrido.

Os principios basilares paraa compreensao da referida obrigacdo fundam-se na Constituicdo
Federal, bem como no processo evolutivo sofrido pelo Direito de Familia, tendo como prisma o
afeto que, diante de tal evolucdo, passou a ser o principal elemento identificador da entidade
familiar, indispensavel a formacao da crianca e do adolescente, constituindo dever dos pais.

Portanto, emerge o seguinte problema de pesquisa: E possivel responsabilizar civilmente os
pais pelo abandono afetivo causado aos filhos?

Muito embora a Constitui¢do tenha implementado nova roupagem ao Direito de Familia, ao
analisar o tema proposto, destaca-se que ndo raro sao 0s genitores que descumprem suas obrigacdes
e deixam sua prole a mercé da vida, abandonando-os moral e materialmente, dito isso, e com o fito
de buscar uma justica eficaz e justa, atraves do instituto juridico da responsabilidade civil, pretende-
se com o presente artigo, a luz do direito, analisar a protecdo juridica do afeto bem como o abandono
afetivo propriamente dito, peculiaridades, interpretacdes doutrinaria e jurisprudencial acerca da
possibilidade ou ndo da responsabilizacéo civil dos pais pelo referido abandono.

E extremamente importante apresentar as visoes acerca dos deveres dos genitores diante do
atual conceito da familia, no sentido de chamar a atencédo sobre as consequéncias da falta de afeto,
carinho e convivéncia com os pais enfatizando que a familia é a base de tudo, que ela é a mola
mestra de um futuro digno, descente e promissor.

O procedimento metodologico utilizado nesse artigo € a técnica qualitativa e a pesquisa
bibliografica, embasada em doutrinadores brasileiros como Rodrigo da Cunha Pereira (2012) e

Arnaldo Rizzardo (2015), na jurisprudéncia e na legislagdo vigente.
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A primeira parte desse estudo destina-se ao estudo da familia, com um breve historico, seu
conceito, como é vista hoje e, ainda, alguns principios que podem ser relacionados com o abandono
afetivo.

Logo ap0s, apresenta-se resumidamente os aspectos gerais da responsabilidade civil no
direito brasileiro, suas classificacbes e pressupostos.

Por fim, examinaremos a possibilidade de responsabilizacdo civil dos genitores em razéo
do abandono afetivo dos filhos menores, estudando-se, para tanto, a importancia dos pais na
formacdo dos filhos, a protecdo juridica nas relagdes familiares, o abandono afetivo em si e a

interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial atribuida a matéria.

2 FAMILIA, PRINCIPIOS E A PROTECAO JURIDICA DO AFETO

Nosso sistema juridico por muito tempo somente reconhecia como familia legitima aquela
unida pelo casamento civil e os filhos originados dessa unido por concepg¢do genética ou através de
adogdo (MADALENO, 2016, p. 32).

Para Pereira (2011, p. 25), familia delimita-se ao conjunto constituido pelos pais e filhos,
na qual se desempenha a competéncia paterna e materna, se contribui para a formacao e ensino, se
instrui para a entrada no mercado de trabalho, apresenta as possibilidades religiosas, se conquista
valores e principios que baseiam as atitudes do sujeito na sociedade, e, também é nela que se realiza
e executa dois principios basilares que é o principio da solidariedade doméstica e o da cooperacao
reciproca.

Ja no conceito de Rizzardo (2014, p. 12), familia contemporanea é o conjunto de pessoas
formado por filhos naturais, legitimos ou adotados, por pais casados ou ndo ou por s6 um deles,
com mesma moradia, com afinidade e inclinagdes materiais e morais apresentando certa relacao
juridica, sem, no entanto, expressar claramente uma pessoa juridica.

Nossa Carta Magna proporcionou profundas mudancas no Direito de Familia, posicionando
a familia como base de toda a sociedade, responsavel pelo sistema social e politico do Estado,
refletindo o estado cultural deste, por isso, recebendo especial atencéo no texto Constitucional em
seu artigo 226 (BRASIL, 1988).
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De fato, pode-se afirmar que houve um alargamento em torno do conceito de familia,
passando essa a ser definida como um espago de afetividade, enlagando vidas, embaralhando
patriménio, emergindo assim, engajamentos bilaterais e obrigac@es reciprocas (DIAS, 2004, p. 18).

Percebe-se, que a familia vem sofrendo transformacdes, pautada nas mutacdes estruturais
da sociedade e na medida em que foi dada ao sujeito a liberdade de formar ou ndo sua familia, sem
qualquer imposi¢do de modelo engessado (MADALENO, 2016, p. 7).

A familia é o nucleo responsavel pela formacao da personalidade, da estruturacdo de cada
individuo. E onde ele nasce, cresce e se desenvolve psiquica e emocionalmente, onde se observa,
no transcorrer da convivéncia, o quanto o meio pode influenciar e definir a identidade de cada um
enquanto ser humano, pois, a medida em que aprende a respeitar, amar e a ser solidario, por outro
lado também aprende a lidar com os sentimentos ruins como a raiva, a inveja, a rivalidade e o
ciiime, proprios dos conflitos humanos desde a tenra idade (LOBO, 2017).

Dessa forma, pode-se constatar a importancia que tem o relacionamento dos filhos menores
com as figuras do pai e da mae, por se entender que a auséncia, a indiferenca ou o desprezo, tanto
de um quanto de outro, podera afetar, nocivamente, e ndo raras as vezes irreversivelmente, na
formacéo destes (ROLLIN, 2003, p. 37).

Muza (1998) destaca que os filhos que ndo se envolvem com 0s seus genitores possuem
maior probabilidade de desenvolver impasses de assimilacdo sexual, resisténcia para enxergar
limites, dificuldades de desenvolver amizades ou entrar em circulos sociais e até expondo-se uma
predisposicdo para a ligacdo com a criminalidade.

Na Otica de Braga (2014, p. 7), a defesa dos interesses do filho abandonado afetivamente
tem por base o principio da dignidade da pessoa humana acolhido pela Constituicdo Federal de
1988, percebe-se entdo, que as relacdes familiares derivam deste principio, o qual esta evidenciado
no artigo 1°, inciso 1l e no artigo 226, § 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Convém acentuar que nas relacbes familiares reside a necessidade de tutelar os direitos da
personalidade, visto que através do respeito a esses direitos pode-se alcancar a harmonia e preservar
a dignidade da pessoa humana nessas relagdes (MONTEIRO, 2016, p. 34).

Em se tratando da convivéncia familiar, cabe observar o disposto no artigo 19 do Estatuto

da Crianca e do Adolescente, o qual assegura tal direito nos seguintes termos:
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Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes (BRASIL, 1990).

Ainda sobre esta Lei, nas alteracdes trazidas em 2009, pode-se vislumbrar a énfase quanto
a convivéncia familiar, na qual, “o ECA passou a ter uma redacdo mais condizente com a
especificacdo deste direito tdo relevante e intimamente relacionado a garantia de a pessoa menor
de idade conviver com os pais, mesmo que deles afastado fisicamente” (MACIEL, 2013, p. 163).

Ressalta Lobo (2017, p. 75) o disposto no art. 9.3 da Convencéo dos Direitos da Crianca
quando estabelece que “no caso de pais separados, a crianca tem direito de manter regularmente
relacbes pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior
da crianga”.

Indispensavel destacar que a Constituicdo da RepUblica em seu art. 227, caput, trata com
absoluta prioridade, o direito a convivéncia familiar, esta, justificada na medida em que, € nela que
a pessoa nasce e se desenvolve, molda sua personalidade e se integra ao meio social, e, geralmente
¢ nela que encontra amparo, conforto e refiigio, que “tal direito a convivéncia estende-se também
a outros integrantes da familia, como os avds, tios e irmdos, com o0s quais a crian¢a ou o adolescente
mantém vinculos de afetividade” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 105).

Faz-se necessario e indispensavel destacar o Cédigo Civil em seu artigo 1.638, inciso I,
que aborda por sentido reflexo o principio da afetividade ao ressaltar que: “Perdera por ato judicial
o poder familiar o pai ou a mae que deixar o filho em abandono” (BRASIL, 2002).

Muito embora ndo esteja expresso na Constituicdo Federal, verifica-se que a presenca de
uma relagédo familiar fundamentada no afeto, constitui uma entidade familiar digna de amparo pelo
Direito de Familia, transformando-se um regulamento, previsto no artigo 226 da Constituicdo
Federal, que atribui a normativa principal de insercdo de familias que completem as condi¢bes
necessarias, sendo elas, a afetividade, a estabilidade e a ostensividade. Ocorrendo, dessa forma, um
grupo familiar amparado e protegido pelo Estado (PEREIRA, 2011, p. 194).

Varios pesquisadores, vem afirmando que o afeto tem valor juridico e pode até ser elevado

ao estado de auténtico principio geral. Conforme as préprias palavras de Groeninga (2008, p. 28):

O papel dado a subjetividade e & afetividade tem sido crescente no Direito de Familia, que
ndo mais pode excluir de suas considera¢des a qualidade dos vinculos existentes entre os
membros de uma familia, de forma que possa buscar a necessaria objetividade na
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subjetividade inerente as relagcbes. Cada vez mais se da importancia ao afeto nas
considerag@es das relagdes familiares; alias, outro principio do Direito de Familia é o da
afetividade.

Nesta esteira, 0 que se conclui é ser “o afeto um elemento essencial de todo e qualquer
ndcleo familiar, inerente a todo ¢ qualquer relacionamento conjugal ou parental” (PEREIRA,
2012).

E certo, que crianca e o adolescente passaram a ser sujeitos de direito, dentro de um processo
de especificacdo que garante aos individuos a igualdade e titularidade de direitos, segundo limites
impostos pela Constituicdo de 1988, pelo Cddigo Civil de 2002 e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990 (MACIEL, 2013).

A protecdo integral da crianca e do adolescente também veio normatizada no artigo 227,
caput, da CRFB/1988, com redacdo dada pela Emenda Constitucional 65, de 13 de julho de 2010
(BRASIL, 2010).

No ramo civil, esse amparo integral pode ser notado pelo principio de melhor interesse da
crianga, em concordancia com a Convencao Internacional de Haia, ratificados de modo implicito
em dois dispositivos do Cddigo Civil de 2002, os artigos 1.583 e 1.584, que indicam as orientacdes
para a guarda unilateral ou compartilhada (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 20).

Nota-se, que a prote¢éo plena das criancas e adolescentes integrantes do seio familiar, neles
incluidos ndo s6 os filhos, mas também netos, sobrinhos, e correlatos, decorre de um intransponivel
fundamento do hodierno Direito de Familia, e, em se tratando dos filhos, logicamente, quer sejam
criancas ou ja adolescentes, a incidéncia desse principio se faz ainda mais presente (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 102).

Cabe aqui esclarecer, que ndo ha distincdo quanto aos direitos e deveres referentes a
qualquer entidade familiar, ou seja, € igual, tanto cabe ao pai quanto a méde. A igualdade dos
cbnjuges na chefia da sociedade conjugal, foi legalmente consagrada com a promulgacdo do art.
226, § 5° da Carta Magna de 1988, sucedida pelo art. 21 do ECA e, na sequéncia, pelo art. 1.631
do Cadigo Civil, ao descrever ser dos pais o poder familiar durante a constancia da unido, exercendo
um deles, com exclusividade, somente na falta ou impedimento do outro (MADALENO, 2016, p.
679).

Ademais, a paternidade é uma funcdo ou lugar ocupado por alguém que ndo precisa,
necessariamente, ser pai biologico, afirmando que o lugar de pai pode ser ocupado por outra pessoa

como o irmdo mais velho, o avd, o namorado etc. Ndo desconsiderando para o Direito o
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significando da paternidade bioldgica, pelo contrario, o lago bioldgico foi e continuara sendo, no
campo juridico, fonte de responsabilidade civil, especialmente para fins de alimentos e sucessdo
hereditaria (PEREIRA, 2000).

Em via reflexa tem-se a solidariedade repercutindo nas relacfes familiares, ja que a mesma
é imprescindivel nesses relacionamentos pessoais, aplicando-se a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 12).

O principio da solidariedade encontra-se exposto no art. 3°, I, da Constituicdo Federal de
1988, que estabelece, entre outros fins, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria,
devendo ser levado em conta ainda, no mesmo artigo em seu inciso 11, que o legislador constituinte
ainda cuidou de calcar o Estado Democratico de Direito nos fundamentos da dignidade humana, da
igualdade substancial e da solidariedade social (PEREIRA; MOREIRA, 2011, p. 27).

Dessa forma, a solidariedade, estabelecida como uma doutrina integra e moral alinhada para
0 judiciario, expressa um encadeamento afetivo, mas logicamente conduzido, restrito e definido
que institui a cada individuo obrigacdes de apoio, contribuicdo, auxilio e assisténcia perante outros
cidadaos (LOBO, 2017).

3 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

Primeiramente, dada a devida importancia ao tema, faz-se apropriado trazer, ainda que
concisamente, uma diferenciacdo entre obrigacdo e responsabilidade. A obrigagdo é o cumprimento
espontaneo de uma relacdo pessoal e responsabilidade é a consequéncia juridica patrimonial do
descumprimento da relacdo obrigacional (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 12).

Nas palavras de Cavalieri Filho (2014, p. 14) “obrigacdo ¢ sempre um dever juridico
originario; responsabilidade é um dever juridico sucessivo consequente a violagdo do primeiro”. O
Codigo Civil, em seu art. 389 também faz esta distin¢do ressaltando que caso ndo cumprida a
obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, portanto, havera responsabilidade se o devedor
ndo cumprir espontaneamente a obrigacéo.

Denota-se, que a manifestacdo da atividade humana traz em si o problema da
responsabilidade, isso talvez dificulte o problema de fixar o seu conceito, que varia tanto como 0s

aspectos que pode abranger, conforme as teorias filosofico-juridicas (DIAS, 2006, p. 3).
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Na opinido de Dias (2006, p. 15), o vocabulo responsabilidade tem sua origem no verbo
latino respondere, significando a obrigagdo que alguém tem de assumir as consequéncias juridicas
de seus atos.

Cabe aqui frisar, que a responsabilidade civil vem prevista no ordenamento juridico

brasileiro com o texto constitucional:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou & imagem; [...] X - séo inviol&veis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo (BRASIL, 1988).

-Nesse contexto, observa-se que o Cddigo Civil, trata do tema em diversos dispositivos,

dentre os quais se destacam 0s seguintes:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art.
187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes. Art. 389. N&o cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo (BRASIL, 2002).

Por tais consideracdes e, com base nos conceitos citados, pode-se dizer que
responsabilidade civil é a obrigacdo de reparar os danos causados a terceiro em decorréncia de ato
préprio (BRAGA, 2014, p. 25).

Ademais, observa-se inicialmente a existéncia de dois tipos de responsabilidade civil no
ordenamento juridico péatrio: a objetiva e a subjetiva. Enquanto a responsabilidade civil objetiva
ndo se interroga a ocorréncia do elemento culpa, bastando que se dé a conexao entre o ato e o dano;
na responsabilidade subjetiva, 0 sujeito que sofreu o dano deve provar a culpa daquele que lhe
ocasionou o prejuizo moral ou material (BRAGA, 2014, p. 27).

Nesta mesma linha, Gongalves (2014, p. 59) nos elucida que ocorre a responsabilidade
objetiva quando a lei impde a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparacdo de um dano
independentemente de culpa, podendo ser chamada também de teoria do risco. Ja a
responsabilidade subjetiva ocorre quando se esteia na ideia de culpa, ou seja, a prova da culpa do

agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.
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Alerta-se, deste logo, que o termo culpa aqui empregado estad em sentido amplo, lato sensu,
para indicar ndo sé a culpa stricto sensu, como também o dolo (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 32).

A teoria da responsabilidade objetiva independe da culpa se satisfazendo apenas com o dano
e 0 nexo de causalidade. Esta teoria assegura que todo dano € indenizavel e deve ser reparado por
quem a ele se vincula por um nexo de causalidade, independente de culpa (DINIZ, 2012, p. 68).

Convém acentuar que na teoria cléssica, a culpa seria 0 fundamento da responsabilidade
subjetiva, pois, segundo esta teoria em ato onde nédo se determina culpa ndo ha como responsabilizar
alguém por dano (GONCALVES, 2014, p. 59).

Cabe esclarecer que, a partir do momento que alguém viola direito de outrem causando-lhe
dano, mediante conduta culposa, esta diante de ato ilicito e deste deriva o inevitavel dever de
indenizar, entendendo-se ndo somente os direitos relativos, mais presentes na responsabilidade
contratual, mas também e principalmente os direitos absolutos, reais e personalissimos, incluindo-
se nestes o direito a vida, a saude, a honra, a intimidade, ao nome e aimagem (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 33).

Sublinha-se que, a responsabilidade diz ser subjetiva quando se baseia na ideia de culpa,
sendo que a prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizével.
Assim, neste entendimento, a responsabilidade do causador do dano apenas se configura se agiu
com dolo ou culpa (GONCALVES, 2014, p. 59).

Desse modo, caberd a vitima, para que tenha direito a indenizacao, provar o fato constitutivo
do seu direito lesado, e ao réu os fatos extintivos, impeditivos e modificativos do direito do autor,
recaindo assim sobre ambas as partes de provar suas alegacfes (RIZZARDO, 2015, p. 780).

Ademais, a doutrina é divergente enquanto a classificacdo dos pressupostos da
responsabilidade civil. Alguns juristas apresentam a culpa e a imputabilidade, outros o fato danoso,
0 dano e a culpabilidade, e ainda, ha os que apontam o fato danoso, o prejuizo e a ligacdo entre eles
como seus pressupostos (DINIZ, 2012, p. 52).

No entanto, como referéncia, iremos prosseguir na analise dos pressupostos da
responsabilidade civil, conforme a maioria dos doutrinadores interpreta o que preceitua nosso
ordenamento, 0s quais sdo: acdo ou omissdo, nexo de causalidade e dano, e, nas hipoteses da
responsabilidade civil subjetiva além destes, tem-se ainda como pressuposto a culpa (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 69).
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Entende-se por acdo ou omissao o aspecto fisico, objetivo, da conduta, e a vontade o aspecto
subjetivo, psicologico, logo, “entende-se por conduta 0 comportamento humano voluntario que se
exterioriza através de uma ac¢ao ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas” (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 38).

A conduta humana, seja ela positiva (acdo) ou negativa (omisséo), conduzida pelo livre
arbitrio e praticada objetiva ou subjetivamente, € que desemboca no dano ou prejuizo causado a
outrem (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 74).

Acerca do nexo de causalidade, Venosa (2016, p. 54) assevera que para existir a obrigacédo
de indenizar, faz-se necessario que o prejuizo sofrido pela vitima advenha do comportamento (acéo
ou omisséo) do agente. Portanto, necessita-se deste elo para que ocorra uma relagéo perfeita entre
causa e efeito, e, sendo a conexdo de causa e efeito inexistente, ndo havera a obrigagdo de ressarcir
0 ato danoso.

Logo, compreende-se que, havendo dano, € preciso que este seja decorrente da conduta
ilicita do agente, em suma, uma relacéo de causa e efeito, onde o prejuizo da vitima seja o resultado
da conduta do agente (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 62).

Por derradeiro, cabe ressaltar as situagdes em que a doutrina costuma denominar como
rompimento do nexo causal, também conhecidas como as excludentes da responsabilidade, que
sdo: a culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito e a forca maior (STOCO, 2014,
p. 55).

Ademais, o dano pode ser caracterizado como o0 prejuizo que sofre uma pessoa ou 0 seu
patrimdnio por culpa de outro sujeito. Gongalves (2013, p. 67) assevera que ndo ha a quem
responsabilizar civilmente sem a prova do dano, isso porque o dano pode ser material ou moral, ou
seja, sem repercussao financeira da vitima, ainda pondera que, “mesmo que haja violagdo de um
dever juridico e que tenha havido culpa, e até mesmo dolo, por parte do infrator, nenhuma
indenizagdo sera devida, uma vez que ndo se tenha verificado prejuizo”.

Diniz (2012, p. 77) pontua que dano é lesdo que uma pessoa sofre devido a um certo evento,
ensejando reparacédo. Para tanto, destaca alguns requisitos minimos que se fazem necessarios para
que seja configurado o dano: diminuicdo ou destrui¢do de um bem ou interesse juridico, patrimonial
ou moral pertencente a uma pessoa; efetividade ou certeza do dano; causalidade, subsisténcia do
dano no momento da reclamagdo do lesado; legitimidade; auséncia das causas excludentes de

responsabilidade.
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Tradicionalmente, a doutrina costuma classificar o dano em patrimonial e moral.

O dano patrimonial ocorre quando traz “lesdo aos bens e direitos economicamente
apreciaveis do seu titular. Assim ocorre quando sofremos um dano em nossa casa ou em Nnosso
veiculo” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 90).

Ja o dano moral “é 0 prejuizo que afeta o0 &nimo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua
atuacdo ¢ dentro dos direitos da personalidade,” diz-se dai que o prejuizo transita pelo incalculével,
aumentando as dificuldades de se estabelecer a justa compensacgédo pelo dano (VENOSA, 2016, p.
47).

A caracterizacdo do dano extrapatrimonial tem sido deduzida na doutrina sob a forma
negativa, na sua contraposicdo ao dano patrimonial, assim, quando ao dano ndo correspondem as
caracteristicas de dano patrimonial, dizemos que estamos em presenca do dano moral. Em suma, o
dano moral ¢ aquele que atinge valores eminentemente espirituais ou morais, como a honra, a
dignidade, a paz, a liberdade fisica, a tranquilidade de espirito, a reputacdo (RIZZARDO, 2015, p.
232).

A obrigacdo de indenizar ndo existe, em regra, s6 porque o agente causador do dano
procedeu objetivamente mal. E essencial que ele tenha agido com culpa: por agdo ou omissio
voluntéria, por negligéncia ou imprudéncia, como expressamente se exige no artigo 186 do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002).

Para Cavalieri Filho (2014, p. 237), a culpa adquire relevancia juridica quando integra a
conduta humana. E a conduta humana culposa, vale dizer, com as caracteristicas da culpa, que
causa dano a outrem, ensejando o dever de repara-lo.

A culpa estricto sensu pode ser conceituada como sendo o desrespeito a um dever
preexistente, nao havendo propriamente uma intengao de violar o dever juridico, que acaba sendo
violado por outro tipo de conduta, qual seja, por conta de um comportamento negligente,
imprudente ou imperito (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 348).

Partindo desse pressuposto, Cavalieri Filho (2014, p. 50) apresenta trés elementos na
caracterizagdo da culpa: a) a conduta voluntaria com resultado involuntario; b) a previsao ou
previsibilidade; e c) a falta de cuidado, cautela, diligéncia e atengao.

Dessa forma, agir com culpa significa que o agente atuou pessoalmente, e em termos de

merecer a reprovacgdo do direito. O agente s6 pode ser reprovado pessoalmente por sua conduta,
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gquando em meio as circunstancias da situacao cabem afirmar que ele podia e deveria ter agido de
outro modo (GONCALVES, 2013, p. 446).

4 A (IM)POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CIVIL PATERNA PELO
ABONDONO AFETIVO DOS FILHOS MENORES

N&o se pode negar a repercussao que vem causando a obrigatoriedade ou ndo de se indenizar
0 dano moral causado pelo abandono afetivo. A matéria é complexa e exige especial cautela e
habilidade por parte de quem tem o poder e o dever de decidir em qual direcdo seguir (SANTA
CATARINA, 2015).

Afinal, é mensuravel em termos pecuniérios o dano causado em tal situacdo?

A conduta dos pais que simplesmente desprezam seus filhos afetivamente ainda que,
amparando-os materialmente, ndo esta expressamente disciplinada no ordenamento juridico
brasileiro. Por muitas vezes, os julgadores se vém socorridos pela analise simultanea dos principios
constitucionais como o da proporcionalidade e da razoabilidade e dos dispositivos legais, para
resguardar os direitos e interesses afetos a familia (MACIEL, 2013).

A funcgéo dos genitores ndo se encerra no encargo financeiro da relacdo paterno-filial. “A
assisténcia emocional também é uma obrigacdo legal dos genitores, sob o0 aspecto existencial, de
acordo com a norma constitucional do art. 229, interpretada extensivamente.” Subentende-se entéo,
que, além da subsisténcia, tal conduta inclui a assisténcia imaterial, ou seja, 0 afeto e 0 amor assim
como a presenca ativa no cotidiano dos filhos, na garantia quanto aos direitos da personalidade bem
como a confraternizacao familiar (MACIEL, 2013, p. 179).

Nos termos da legislacdo vigente, dispde o art. 1634 em seu inciso |, do Codigo Civil que
“compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | - dirigir-lhes a criagdo e educagdo”
(BRASIL, 2002).

Urge ressaltar que educar tem conotagdo bem mais ampla do que simplesmente a inclusdo
nos bancos escolares. Nesse dispositivo legal, excede a esfera educacional, englobando questfes
psicologicas, sociais, e afetivas, acarretando na formagao integral do individuo como um ser critico,

participativo e valorizado nas suas potencialidades (MACIEL, 2013).
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De fato, os filhos menores e incapazes necessitam “de uma especial protecdo que passa pela
presenca fisica, psicologica e afetiva dos pais, sendo esses 0s principais pressupostos da
responsabilidade parental” (MADALENO, 2016, p. 432).

A legislacao € expressa quanto a obrigacdo material e o suporte intelectual moral na relagédo
paterno-filial, no entanto, é importante notar se o abandono ou inexisténcia de afeto na relacao
paterno-filial resulta em dever legal, cujo desrespeito gera uma postura ilicita, partindo-se do
principio constitucional disposto no 5°, inciso Il, da nossa Carta Magna de que nem um individuo
tera a obrigacdo de fazer ou deixar de fazer qualquer acdo, a excecdo de estar previsto
expressamente em lei (SCHUH, 2006).

Com o passar dos anos, a familia dentro do conceito juridico, foi um dos organismos que
mais sofreu alteragdes, e, em meio a esse processo historico, 0 masculino parece estar sofrendo um
declinio em sua vinculagdo com a paternidade. A funcdo de “pai” vem passando por um momento
de transigdo, “onde os vardes ndo assumem ou reconhecem para si o direito/dever de participar da
formacao, convivéncia afetiva e desenvolvimento de seus filhos” (PEREIRA, 2000, p. 3).

Por abandono afetivo compreende-se o distanciamento ou a auséncia afetiva dos pais no
convivio com seus filhos. O termo abandono afetivo, tdo em voga na cena contemporanea do
judiciario brasileiro, a bem pouco tempo era conhecido como abandono afetivo parental, sofrendo
uma reducdo ao longo de seu uso, passando a ser conhecido tdo somente por abandono afetivo.
Apesar de referir-se a possibilidade de o abandono advir de qualquer um dos entes parentais, a
prética revela até o presente momento, que o abandono afetivo é comumente protagonizado pelo
pai (SALMAN; SCHELEDER, 2016).

E possivel verificar nas proprias decisdes judiciais acerca das rupturas conjugais, onde 0s
filhos em 90% das decisdes ficam com a mde, mesmo podendo, e o ordenamento juridico sendo
claro na questdo, de que os mesmos deverdo ficar sob a custddia daquele que tiver melhores
condicOes de educé-los, raramente o pai reivindica a guarda, e acabam ficando com a mée que,
muitas vezes trabalha o dia inteiro e cria-0s as custas de um esgotamento fisico e psiquico
(PEREIRA, 2012).

Consequentemente, todo este abandono repercute ndo sO na estruturacdo psiquica, mas
também nas relacBes sociais, ressaltando Pereira (2000, p. 4) que “o mais grave mesmo € o
abandono psiquico e afetivo, a ndo presenca do pai no exercicio de suas funcbes paternas, como o

representante do limite, da seguranca e protecédo”.
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Interessante notar que na contramdo do desinteresse afetivo nas relaces consanguineas,
cresce, nas novas composicGes familiares, a filiacdo socioafetiva em familias estendidas e
compostas onde casados e solteiros convivem com parentes proximos, com filhos do outro parceiro,
assumindo-os integralmente quanto ao cuidado parental, ou seja, tanto material como afetivamente
(BRAGA, 2014, p. 3).

Em decorréncia deste abandono afetivo, tem-se o dano moral que, no entendimento de
Venosa (2016, p. 47), “¢ 0 prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua
atuacao ¢ dentro dos direitos da personalidade,” diz-se dai que o prejuizo transita pelo incalculavel,
aumentando as dificuldades de se estabelecer a justa compensacéo pelo dano.

No mesmo sentido, tem-se o0 ensinamento de Stoco (2014, p. 946) relatando que:

[...] 0 que se pde em relevo e exsurge como causa de responsabilizacdo por dano moral é
0 abandono afetivo, decorrente do distanciamento fisico e da omisséo sentimental, ou seja
a negacdo de carinho, de atencdo, de amor e de consideraco, através do afastamento, do
desinteresse, do desprezo e falta de apoio e, as vezes, da completa auséncia de
relacionamento entre pai (ou mae) e filho.

Rizzardo (2015, p. 688) nos traz que, estando os pais separados ou ndo, 0 que importa é que
o impedimento desse convivio, tras irreparaveis efeitos negativos que serdo levados para a vida
toda, e, em face da sensacdo de auséncia, enseja o direito a reparacdo por dano moral.

Em palestra proferida em 25 de setembro de 2003 quando do IV Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, Moraes (2004, p. 409) defende que nas relagdes familiares, “como em todas as
demais relagdes existenciais, onde tiver havido lesdo a igualdade, a interidade psicofisica, a
liberdade e a solidariedade, tera havido dano moral indenizavel”, todavia, ela mesma faz a ressalva
de que é necessario evitar que sentimentos se tornem simples mercancias.

A responsabilidade subjetiva estabelece a principal normativa no Brasil através da teoria da
culpa, portanto, para que o executor repare o dano e vire Réu em processo civil, torna-se essencial
seu reconhecimento e sua legitimidade. Dessa forma, Braga (2014, p. 34) nos traz que “a
responsabilidade civil advinda do abandono afetivo se circunscreve no campo da subjetividade,
mostrando-se imperiosa a evidéncia da culpa do agente na produgdo dos danos materiais e morais”.

Tem-se entdo, que a responsabilidade representada em relacdo ao abandono afetivo é a

subjetiva, porém, é importante ressaltar, a inclinacdo cada dia mais recorrente de se reverter a
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interpretacdo do carater subjetivo das relacdes familiares, conforme a propria explicacao dos artigos
186 e 187 do Caodigo Civil (BRAGA, 2014, p. 29).

Em se tratando de responsabilizacdo por abandono afetivo dos filhos menores, ndo existe
no ordenamento juridico brasileiro nenhuma referéncia explicita quanto a reponsabilidade da
fraternidade, do afeto e do carinho. Com posicionamentos antagénicos e com uma infinidade de
fundamentos a amparé-los, utilizam-se os doutrinadores e juristas da hermenéutica na tentativa
conjunta de prestar a tutela jurisdicional nas demandas envolvendo o direito de familia,
principalmente na busca de garantir ao filho este tipo de reparacdo (BRAGA, 2014, p. 30).

Sobre o tema, explica o desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, em matéria veiculada no

Jornal O Tempo, na coluna do jornalista Leonardo Girundi (2018), que:

A matéria é polémica, e alcancar-se uma solucdo ndo prescinde do enfrentamento de um
dos problemas mais instigantes da responsabilidade civil, qual seja, determinar quais danos
extrapatrimoniais, entre aqueles que ocorrem ordinariamente, sdo passiveis de reparacao
pecuniaria. Isso porque a no¢do do que seja dano se altera com a dindmica social, sendo
ampliado a cada dia o conjunto dos eventos cuja repercussdo é tirada daquilo que se
considera inerente a existéncia humana e transferida ao autor do fato. Assim, situacbes
anteriormente tidas como “fatos da vida” hoje sdo tratadas como danos que merecem a
atencéo do Poder Judiciario, a exemplo do dano a imagem e a intimidade da pessoa.

Tem-se que o abandono material ndo é o pior, pois para remediar essa falta, o Direito
disponibiliza mecanismos de cobranca e sancdo para 0s pais abanddnicos, como o Cédigo Penal,
por exemplo, tipifica como crime o abandono material e intelectual em seus artigos 244 e 246 e 0
Cadigo de Processo Civil em seus artigos 732 e 733 os quais estabelecem pena de penhora e/ou
prisdo para os devedores de penséo alimenticia. O mais grave é mesmo o abandono afetivo e a falta
dos genitores nas suas obrigacfes enquanto protetores da crianca e do adolescente (PEREIRA,
2012).

Muitas sdo as controvérsias acerca do assunto em tela, diante disso, destacam-se algumas
posicoes.

Madaleno (2016, p. 348) é um dos autores que defende a possibilidade da responsabilizacéo,
financeira para reparo do dano, expressando que é aplicavel ao direito de familia, tendo por
fundamento o abuso de direito que prevé o artigo 187 do Caédigo Civil e ndo o ato ilicito.

Para Dias (2004, p. 469), o dever da companhia dos filhos é encargo que compete a ambos
0s genitores, e que a convivéncia dos mesmos nao é um direito, e sim um dever. O afastamento

entre eles causa consequéncias psicologicas que podem afetar o crescimento saudavel dos filhos,
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assim gerando danos passiveis a reparacdo e que, mesmo 0s pais estando separados, a necessidade
afetiva passou a ser reconhecida como bem juridicamente tutelado.

Portanto, o desamparo por parte dos pais é compreendido como um dano extrapatrimonial
a uma dimensao juridica legitimada, motivada pela negligéncia dos genitores no desempenho do
comando familiar. Representando, dessa forma, uma infracdo que € caracterizada como a
circunstancia causadora da obrigacdo indenizatoria (DIAS, 2004, p. 474).

E da natureza humana dos filhos, reclamar a convivéncia com os pais, ndo interessa se 0s
mesmos sao separados ou se incompativeis um com o outro. O que importa € que ao impedir esse
convivio, traz-se insanaveis resultados negativos que levardo para a vida toda, e, em face da
sensacdo de auséncia, enseja o direito a reparacao por dano moral (RIZZARDO, 2015, p. 688).

Segundo Hironaka (2022b):

O abandono afetivo se configura, desta forma, pela omisséo dos pais, ou de um deles, pelo
menos relativamente ao dever de educacgdo, entendido este na sua acepgdo mais ampla,
permeada de afeto, carinho, atencéo, desvelo. Esta a fundamentacéo juridica para que 0s
pedidos sejam levados ao Poder Judiciario, na medida em que a Constituicdo Federal exige
um tratamento primordial a criancga e ao adolescente e atribui o correlato dever aos pais, a
familia, & comunidade e a sociedade.

A outra parte, por sua vez, interpreta que ndo € plausivel a compensacao pecuniéria nas
situacBes em que ocorre 0 abandono afetivo, em virtude de o amor ser algo incalculavel e ser
totalmente descabido forcar o individuo a amar algo ou alguém (BRAGA, 2014).

Inicialmente, faz-se necessario expor o entendimento de Cavalieri Filho (2014, p. 84) que
diz que o abandono afetivo-parental configuraria apenas uma omissdo. Assim sobre esta questdo

ensina que:

[...] a omissdo adquire relevancia causal porque a norma lhe empresta esse sopro vital,
impondo ao sujeito um determinado comportamento. Quando ndo houver esse dever
juridico de agir, a omissdo ndo tera relevancia causal e, consequentemente, nem juridica.

No entendimento de Braga (2014) o vinculo sanguineo por si s6 ndo pode ser fundamento
para obrigar os genitores possuirem afeto e amor pelos seus filhos. Afinal, ndo se pode viver o afeto
através de sua imposicao e sim de forma natural sem ser reivindicado por ninguém.

Contudo, ao revés do que fora dito, Hironaka (2022a) sustenta que:
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[...] aindenizagéo por abandono afetivo, se for utilizada com parcimdnia e bom senso, sem
ser transformada em verdadeiro altar de vaidades e vingangas ou em fonte de lucro facil,
podera converter-se em instrumento de extrema importancia para um direito de familia
mais consentdneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar, inclusive, um
importante papel pedagdgico no seio das relacbes familiares.

O marco inicial do pedido de reparacdo por danos morais decorrentes do abandono afetivo,
deu-se no ano de 2003 em sentenca proferida pelo Juizo de Direito de primeiro grau do Poder
Judiciario do Rio Grande do Sul, que condenou o pai a uma indenizagéo de 200 salarios-minimos.
Como o réu nao ofereceu resisténcia, incorrendo assim em sua revelia, o processo ndo ultrapassou
0 primeiro grau, assim, ndo teve repercussdo nacional (BRAGA, 2014, p. 33).

Adiante, veio a publico e com repercussdo nacional, o caso julgado no extinto Tribunal de
Algada do Estado de Minas Gerais, que, em sede de apelagao civel, decidiu que “a dor sofrida pelo
filho, em virtude em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo
afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa
humana” (MINAS GERALIS, 2004).

A posicdo acima defendida ndo é isolada, sendo consagrada também pelo Tribunal de
Justica de Santa Catarina, o qual j& se pronunciou neste sentido:

[...] E inquestionavel que, no campo do direito de familia, a lei obriga e responsabiliza os
pais no que concerne aos cuidados que devem ter eles com os filhos, criando-os, educando-
os e dispensando-lhes o afeto necessério a formacéo da personalidade dos mesmos, com o
direito a convivéncia familiar ndo sendo um direito dos pais, mas sim um direito dos filhos.
A falta desses cuidados, o abandono material e moral, além de violar a integridade
psicofisica dos filhos, implicam em agressdo ao principio da solidariedade familiar,
valores esses que gozam de protecdo constitucional. E a violagdo continua desses valores
faz nascer o dano moral passivel de indenizacao [...] (SANTA CATARINA, 2013).

Contudo, na mesma Corte, com deciséo oposta, tem-se que:

Os sentimentos compreendem a esfera mais intima do ser humano e, para existirem,
dependem de uma série de circunstancias subjetivas. Portanto, o filho ndo pode obrigar o
pai a nutrir amor e carinho por ele, e por este mesmo motivo, ndo ha fundamento para
reparacao pecunidria por abandono afetivo (SANTA CATARINA, 2014).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (2015) acolheu a tese de responsabilizac¢éo por

abandono afetivo:
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A responsabilidade civil no Direito de Familia é subjetiva, de modo que o dever de
indenizar pressupde o ato ilicito e nexo de causalidade. Nesse passo, 0 absoluto e
voluntario abandono material e afetivo da filha - portadora de deficiéncia mental - por
ambos os genitores em instituicdes publicas por dezenove anos, além de ser relegada aos
cuidados de terceiros por outros dezenove anos, constitui dano moral passivel de
indenizacdo. (Apelacdo Civel N° 70061225074, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 09/04/2015).

Cabe aqui destacar também a Sentenca do Juiz de Direito da Vara da Familia, Orfios e
Sucessoes, Infancia e Juventude, a época, Dr. André Augusto Messias Fonseca confirmada em sede
de apelacdo civel pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, conforme ementa do Relator

Desembargador Raulino Jaco Briining:

Apelacdo Civel. Acdo negatoria de paternidade cumulada com anulacdo de registro civil.
Autor que registra filho alheio como proprio. Sentenca de improcedéncia. Recurso do
demandante. 1.1. Reconhecimento voluntario mediante ciéncia da inexisténcia de vinculo
bioldgico. Alegados vicios de consentimento do tipo coacdo e erro essencial. Auséncia de
provas. Exegese do artigo 333, I, do Cddigo de Processo Civil. 1.2. Paternidade
socioafetiva verificada. Relacionamento amoroso entre o recorrente e a genitora iniciado
ainda antes da gestacédo e encerrado aproximadamente no quinto ano de vida da crianca.
Manutenc¢do de contato posterior com a infante. Genitor que, apds a separacdo do casal,
manteve a guarda exclusiva da crianga por mais de sete anos. Preponderancia da verdade
afetiva. Solucéo que melhor reflete os interesses da crianga. 2. Demonstra¢do do descaso
e abandono afetivo por parte do genitor em relagdo a filha. Ato ilicito configurado.
Presenca dos pressupostos da responsabilidade civil. Conduta voluntéria. Dever de
indenizar existente. Manutencao do decisum. 3. Recurso conhecido e desprovido (SANTA
CATARINA, 2015).

Cabe evidenciar que, principios como a igualdade, a solidariedade e a dignidade da pessoa
humana tornaram-se pardmetros axiologicos da jurisprudéncia e de todo o aparato juridico
conceitual. Tais principios constitucionais projetam-se sobre o tecido normativo e costuram as
relagfes judiciais. A nova hermenéutica busca construir um ordenamento menos individualista,
mais humanitario, sistémico, organico e coeso (BRAGA, 2014, p. 15).

Portanto, como a questdo é vulneravel, devem os juizes ser cautelosos, analisando caso a
caso minuciosa e exaustivamente, para que se evite que o Poder Judiciario seja utilizado como
instrumento de vinganc¢a, magoa ou outro sentimento ruim contra pais ausentes ou negligentes com

seus filhos. Somente o desamor e a falta de afeto ndo bastam para a responsabilizagéo civil.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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A partir do presente estudo € possivel compreender que a pratica do alterismo faz com que
a familia se torne um nucleo de realizacdo da dignidade de seus membros como pessoas humanas,
do humanismo que sé se constréi na solidariedade, com o outro e se colocando no lugar do outro.

Com o novo aspecto conferido a familia hodierna, restou, entre outros, o enfrentamento
sobre a possibilidade ou ndo de se responsabilizar civilmente os pais pelo abandono afetivo dos
filhos menores. Como se trata de um tema ainda confuso por ndo haver expressamente no
ordenamento juridico sua defini¢cdo, segue-se com posicionamentos antagénicos e com uma
infinidade de fundamentos a ampara-los, assim, inevitavelmente defronta-se com embates
doutrinarios e jurisprudenciais.

Ha os que defendam a possibilidade da reparacéo pecuniaria pelo fato do abandono afetivo
ensejar danos morais e que, se utilizada com parciménia e bom senso, pode desempenhar um
importante papel pedagdgico no seio das relacdes familiares.

Como prova deste embate, existe a corrente contraria a responsabilizacdo civil decorrente
de tal conduta, sob os argumentos de que ndo se pode obrigar ninguém a amar; que nédo se pode
recompensar amor, carinho e afeto com dinheiro e, por fim, que se constitui em mera pretensao
indenizatoria, com carater econdémico.

Portanto, como a questdo é vulneravel, deve o Judiciario ser cauteloso, analisando
exaustivamente caso a caso, para que ndo seja motivo de banalizacdo da responsabilidade aplicada
ao direito de familia, mais especificamente nas relacdes paterno-filiais, e que ndo se torne o amor
“moeda de troca”, e nem obrigacao.

Nesse sentido, € importante que fique claro de que o dano decorrente do abandono afetivo
quando se tratar de indenizacdo deve ser considerado espécie e o dano moral género e que a falta
de convivéncia familiar tera conotacao diferente para cada ser, assim, podendo para uns gerar dano
e para outros ndo, por conseguinte, nem todas as a¢des propostas com o propo6sito indenizatério
recairdo sobre o abandono afetivo. Frisa-se ainda, que a indenizacdo deve ser encarada como um
meio pedagdgico, com o intuito de ndo incentivar outros pais a terem uma postura semelhante,

embasada no principio da paternidade responsavel.
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