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RESUMO

O presente artigo possui o objetivo de analisar os principios constitucionais norteadores das
relaces familiares, bem como a responsabilidade civil e sua aceitacdo no Direito de Familia,
com a finalidade de discutir a possibilidade de reparagéo civil pelos danos morais decorrentes
do abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais. Para tanto, foi realizada a estruturacdo do
trabalho em trés capitulos. Foram abordados os principios constitucionais no primeiro
capitulo, com especial atencdo para o macroprincipio da dignidade da pessoa humana. O
segundo capitulo abrangeu a insercdo da responsabilidade civil no Direito de Familia, a
conduta do abandono afetivo, a possibilidade de reparacdo e os elementos necessarios para
tanto. Outrossim, foi destacado o atual valor juridico conferido ao cuidado e a sua relevancia
dentre as responsabilidades paternas. No terceiro e derradeiro capitulo, foram trazidos a baila
precedentes jurisprudenciais acerca do tema, foi discutido a respeito da recente alteragdo de
posicionamento do Superior Tribunal de Justica e, por fim, comentado sobre o Projeto de Lei
n® 700/2007, quanto a seu objetivo e atual tramite legislativo.
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POSSIBILITIES AND LIMITS OF CIVIL LIABILITY CAUSED BY EMOTIONAL
ABANDONMENT AT THE PARENTAL RELATIONSHIPS

ABSTRACT

This article work has the aim to analyze the constitutional principles that guide family
relationships, as well as the civil liability and it’s acceptation inside family law, with the
purpose to discuss about the possibility of compensation for moral damages caused by
emotional abandonment. To achieve this, the work was structured in three chapters. At the
first one, were mentioned the constitutional principles, with special attention to the macro
principle of human dignity. The second one covered the insertion of civil liability inside
family law, the behavior of emotional abandonment, the possibility of reparation and it’s
essential elements. Furthermore, was highlighted the current legal value assigned to care and
it’s relevance between parental responsibilities. At the third and last chapter, were brought to
mention some precedents about the theme, was established the discussion about the recent
change in positioning of Higher Court of Justice and, at the end, commented about the Law
Project n® 700/2007, it’s objective and current legislative course.
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INTRODUCAO

Estabelecendo um paralelo entre a sociedade de outrora e a em que se vive hoje, €
possivel perceber de forma cristalina uma série de diferengas, tanto em relagdo as pessoas,
quanto & propria sociedade. O desenvolvimento econdmico e 0s avancos tecnoldgicos fizeram
da sociedade um ambiente tenso, desacolhedor e hostilizador. As pessoas, por sua vez,
adquiriram certa independéncia, de modo que foram alteradas as bases culturais, os valores

éticos e morais, os modos de interacdo, entre tantas outras mudancas.

Em que pese encontrar-se 0 mundo juridico brasileiro em um momento de
constitucionalizagdo, persistem as condutas que desrespeitam os principios norteadores dos
campos do direito, das quais é exemplo o descaso dos genitores para com os seus filhos. N&o
obstante a substituicdo do defasado péatrio poder pelo atual poder familiar — conjunto de
direitos e deveres na relac&o pais e filhos -, 0 abandono afetivo ndo € algo raro nos dias atuais,
havendo muitas criangas e adolescentes crescendo sem o devido cuidado e afeto, totalmente
despreparadas para a dificil tarefa de insercdo na sociedade. Questiona-se, destarte, se a
conduta omissiva no trato com a prole pode ser passivel de responsabiliza¢éo e, caso positiva
a resposta, quais os limites que devem ser observados, principalmente em razdo da néo-

monetarizacéo das relagGes familiares.

O estudo justifica-se, mormente em razdo da importancia conferida & dignidade da
pessoa humana, principio elevado a fundamento da Republica Federativa do Brasil pela
Constituicio Federal de 1988. E necessaria a discussdo a respeito da reprovavel conduta de
abandonar afetivamente um ser em desenvolvimento, eis que desrespeitada a sua propria
dignidade.

Por tudo isso, o tema tem levantado polémicos debates doutrinarios e
jurisprudenciais, bem como a deliberacdo no proprio &mbito legislativo, onde atualmente
tramita o Projeto de Lei n° 700/2007, cuja pretensdo é de tornar o abandono afetivo um ilicito
civil, alterando dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Codigo Civil de
2002.

O artigo, que teve por base a pesquisa jurisprudencial e bibliografica, serd dividido
em trés topicos: o primeiro, introdutério, conceitual e principioldgico; o segundo, que tratara

especificamente do tema dano moral no direito de familia e da possibilidade de



responsabilizagdo civil; e o terceiro, que serd voltado para a anélise de alguns precedentes

jurisprudenciais e do Projeto de Lei 700/2007.

Posto isso, entende-se que a discussdo proposta no estudo realizado é atual e
pertinente, carregando ao longo trabalho a esperanga de que doutrina e jurisprudéncia possam
gerar maior consciéncia quanto as responsabilidades de se tornar pai ou méde de um ser de

direitos.

1. DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

A entidade familiar, da maneira como é conhecida atualmente pelo Direito, decorre
de uma série de mudancas pelas quais tem passado ao longo do tempo, uma vez que se trata
de uma construcdo cultural cuja estrutura juridica sucedeu a sua existéncia de fato.

Hordiernamente a familia € vista na doutrina como a instituicdo detentora da
capacidade de organizacdo social, reguladora das relagdes entre os individuos que dela fazem
parte, exercendo ainda o importante papel de auxiliar no desenvolvimento desses. Evidencia-
se, destarte, a relevancia da familia e, nos dizeres de Guilherme Calmon Nogueira da Gama
(2008, p. 05):

Reconhecida como a célula mater da sociedade, a familia é objeto de preocupagdo
mundial, posto que fundamental para a propria sobrevivéncia da espécie humana,
bem como a organizagdo e manutencdo da sociedade e, consequentemente, do
Estado.

E na familia, pois, que os individuos se desenvolvem, construindo o alicerce de sua
estrutura fisica e psiquica por meio da convivéncia familiar. A respeito da importancia da

familia e da convivéncia de seus membros, Maria Berenice Dias (2010, p. 352) aponta que:

Quando do nascimento, ocorre a inser¢do do individuo em uma estrutura que recebe
0 nome de familia. A absoluta impossibilidade do ser humano de sobreviver de
modo autdbnomo - eis que necessita de cuidados especiais por longo periodo — faz
surgir um elo de dependéncia a uma estrutura que Ihe assegure o crescimento e
pleno desenvolvimento. Dai a imprescindibilidade da familia, que acaba se tornando
seu ponto de identificacdo social. (grifos da autora)



O instituto da familia retrata a sociedade do momento, principalmente pelo fato de
que se solidifica em valores éticos e morais, bem como em costumes, cuja alteracdo se da de
tempos em tempos. Em razdo de a familia espelhar a sociedade, bem como ser a sua base,
passou o Estado a se preocupar com a efetiva protecdo do instituto, chegando ao atual patamar

de constitucionalizagéo do Direito de Familia.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, com grande forga, diversos direitos
fundamentais aos individuos, tendo ensejado, quando da elaboragdo do Codigo Civil de 2002,
a criacdo do poder familiar, deixando de lado o j& ultrapassado patrio poder. Muito menos
autoritario, o poder familiar representa o direito-dever de gerir a familia, quanto as suas
necessidades e interesses, cuidando de seu pleno desenvolvimento, bem como de seus

membros.

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi dado inicio ao
processo de constitucionalizagdo do Direito Civil, alcangando diversos ramos anteriormente
voltados para uma concepgdo estritamente ligada aos interesses particulares. A
constitucionalizagdo significa a interpretacdo da legislacdo infraconstitucional a luz dos
preceitos constitucionais, dando validade constitucional aos principios que norteiam o Direito
Civil.

E essa interpretacdo tem como ponto de partida a dignidade da pessoa humana,
principio erigido a fundamento da Republica, consoante o disposto no art. 1° do Diploma

Constitucional.

1.1. O afeto como principio fundamental constitucional

Em que pese ter sido omissa a Constituicdo Federal em mencionar de forma expressa

o afeto, sua relevancia juridica esta presente em diversos direitos por ela reconhecidos, sendo

atualmente concebido entre os doutrinadores como um verdadeiro valor juridico e principio

® Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

.)

111 - a dignidade da pessoa humana;”.



fundamental constitucional. Oportuno mencionar que o afeto decorre da constante valorizagdo
da dignidade da pessoa humana, podendo ser encontrado de forma implicita em diversos

principios constitucionais.

Conforme destaca a doutrina:

A Constituicdo abriga principios implicitos que decorrem naturalmente de seu
sistema, incluindo-se no controle da constitucionalidade das leis. Encontram-se na
Constituicdo Federal brasileira algumas referéncias, cuja interpretacdo sistematica
conduz ao principio da afetividade, constitutivo dessa aguda evolucdo social da
familia (...). (LOBO, 2005).

No mesmo sentido, Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 130):

Em face, portanto, da mudanca epistemolégica ocorrida no bojo da familia, a ordem
juridica assimilou tal transformagdo, passando a considerar o afeto como um valor
juridico de suma relevancia para o Direito de Familia. Seus reflexos crescentes vém
permeando todo o Direito (...)

1.2.  Principio da dignidade da pessoa humana e demais principios orientadores das

relacdes familiares

Conforme ja& mencionado, a dignidade da pessoa humana é vista pela Constituicdo
Federal como um fundamento da Republica Federativa do Brasil, sendo o mais importante
principio a ser observado quando da anélise dos demais principios que orientam o Direito de

Familia.

A dignidade da pessoa humana

(...) € o atual paradigma do Estado Democratico de Direito, a determinar a
funcionalizacdo de todos os institutos juridicos a pessoa humana. Esta em seu bojo a
ordem imperativa a todos os operadores do Direito de despir-se de preconceitos —
principalmente no ambito do Direito de Familia —, de modo a se evitar tratar de
forma indigna toda e qualquer pessoa humana, principalmente na seara do Direito de
Familia, que tem a intimidade, a afetividade e a felicidade como seus principais
valores. (PEREIRA, 2006, p. 76). (grifo nosso)



Cabe aqui referir, no que tange a busca da felicidade, que o STF a reconhece como
um desdobramento da dignidade da pessoa humana, dando fundamento juridico aquela.’

Regidos pelo principio da dignidade da pessoa humana, os principios da afetividade,
do melhor interesse da crianca, da paternidade/maternidade responsavel e da convivéncia

familiar, sdo extremamente relevantes para o orientacdo do Direito de Familia.

A afetividade, ja referida, tem sido visualizada como um principio constitucional
implicito e, como bem aponta Sérgio Resende de Barros (2005, p. 881-889), “o afeto se
desenvolve e evolui como relagdo social. Progride socialmente. Obriga crescentemente.

Vincula. Gera responsabilidade entre os sujeitos”.

Sobre o melhor interesse da crianga, a preocupacdo firmada no Art. 227° da
Constituicdo Federal se d& em razdo da situacdo de vulnerabilidade dos menores, 0s quais
carecem de um cuidado especial, seja de ordem material, seja de ordem moral, porquanto se
encontram em estagio de desenvolvimento. O comeco de uma boa estrutura para as familias
atuais e futuras se d4 com a criacdo dos menores, vulneraveis, dando-lhes todo o amparo
necessario para a garantia de um bom crescimento, de uma boa formacéo da personalidade.

Quanto & paternidade/maternidade responsavel, tanto se refere ao planejamento
familiar feito pelos pais, biolégicos ou ndo, quanto a0 modo como serdo estabelecidos os
lacos dentro da prépria familia, em atencdo aos interesses dos filhos, sempre com o intuito de
que esses se desenvolvam plenamente, com muito cuidado e afeto. O principio advém do §7°°
do Art. 227, CF/88.

* STF: “(...) Na espécie, o agravante, que teria ficado tetraplégico em decorréncia de assalto ocorrido em via
publica, ajuizara a acdo indenizatoria, em que objetiva a responsabilizacdo do Estado de Pernambuco pelo custo
decorrente da referida cirurgia, ‘que devolvera ao autor a condigdo de respirar sem a dependéncia do respirador
mecanico’. (...) Além disso, aduziu-se que entre reconhecer o interesse secundario do Estado, em matéria de
financgas publicas, e o interesse fundamental da pessoa, que é o direito a vida, ndo haveria opcao possivel para o
Judiciéario, sendo de dar primazia ao Ultimo. Concluiu-se que a realidade da vida tdo pulsante na espécie imporia
0 provimento do recurso, a fim de reconhecer ao agravante, que inclusive poderia correr risco de morte, o direito
de buscar autonomia existencial, desvinculando-se de um respirador artificial que o mantém ligado a um leito
hospitalar depois de meses em estado de coma, implementando-se, com isso, o direito a busca da felicidade,
gue é um consectario do principio da dignidade da pessoa humana.” (STA 223-AgR, Rel. p/ o ac. Min.
Celso de Mello, julgamento em 14-4-08, Plenario, Informativo 502). (grifo nosso)

5 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

¢ §7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.



Por fim, o principio da convivéncia familiar diz respeito a relacdo estabelecida entre 0s
membros do grupo familiar, muitas vezes ndo se fazendo necessaria a convivéncia dentro de
uma mesma habitacdo, eis que nem sempre é possivel que assim seja. O importante, destarte,
é 0 estreitamento dos lagos. A convivéncia familiar ¢, ao mesmo tempo, direito e dever de

cada um dos componentes da familia, o que é explicado pela doutrina:

E direito porque pode ser exercido contra quem o obsta, seja 0 Estado, o grupo
familiar, o grupo social ou até mesmo outro membro da familia.

E dever porque cada integrante do grupo familiar, ou cdnjuge, ou companheiro, ou
filho, ou parente, esta legalmente obrigado a cumpri-lo, além da familia como um
todo, ou, ainda, a sociedade e o Estado. E dever de prestacio de fazer ou de
obrigacéo de fazer. (MADALENO, 2007, p. 120).

2. DA RESPONSABILIZACAO CIVIL NO AMBITO DAS RELACOES
FAMILIARES

O estudo acerca da responsabilidade civil sempre se distanciou do Direito de Familia,
principalmente em razdo da complexidade deste ramo, o qual apresenta conceitos
relacionados a lagos afetivos e valores sentimentais. A principal dificuldade encontrada em
levar a responsabilidade civil para o Direito de Familia, portanto, sempre se deu em razdo da
natureza das relacdes familiares, de cunho existencial, ndo havendo, em principio, um modo

de reparacdo, diferentemente de outros ramos do direito.

A porta de entrada para a aplicagdo da responsabilidade civil no Direito de Familia
foi 0 surgimento das discussdes a respeito da reparabilidade do dano moral em outros campos
juridicos, culminando com o reconhecimento na prépria Constituicio Federal’, tendo ainda

sido editada a Simula 37 do STJ® tratando do tema.

T«Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou
a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;”.

8«3, 37/STJ - Sdo cumulaveis as indenizacdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.



Desse modo, o alicerce para a concepcdo da responsabilidade civil no ambito
familiar orbita na configuragdo de um dano moral, extrapatrimonial. Outrossim, sustentou-se
no aludido processo de constitucionalizacéo do Direito de Familia, onde se passou a dar maior

valor a cada um dos membros do grupo familiar.

Quando se fala em dano moral, o alcance pretendido é a tutela dos direitos da
personalidade, sobretudo no que € concernente a dignidade da pessoa humana, possibilitando
ndo um ressarcimento, mas uma compensagdo, uma reparagdo pelo dano extrapatrimonial

sofrido.

N&o obstante, a responsabilidade civil no Direto de Familia ainda é tema polémico:

No campo do Direito de Familia a doutrina ndo poupa avangos, mas a jurisprudéncia
ainda resiste a aceitacdo, sendo poucos os julgados a consagrarem a tese, mantendo-
se o legislador inteiramente silencioso, seja na Constituicdo seja no Cadigo Civil,
inexistindo definicdo da matéria sob o aspecto do Direito positivo. Afinal, o campo
do Direito de Familia é recheado de conceitos e preconceitos firmados nos lagos de
afeto, dificeis de serem trabalhados sob um enfoque econémico. (ALVES, p. 04).

2.1. Da discussdo acerca da possibilidade de responsabiliza¢éo civil por abandono

afetivo

Recentemente, em decisdo inédita, 0 STJ reconheceu a possibilidade de indenizagéo
por abandono afetivo, sendo conveniente destacar as palavras da Ministra Nancy Andrighi
(2012, p. 05-06):

Né&o existem restrigdes legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil
e o0 consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de Familia.

Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,° V e X da CF e arts. 186 e
927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde é possivel se
inferir que regulam, inclusive, as relagGes nascidas dentro de um ntcleo familiar, em
suas diversas formas.

E nesse momento de constitucionalizagdo e humanizacio do &mbito das relagdes
familiares que a possibilidade de existir responsabilizacdo pela conduta de abandonar

afetivamente a prole, comeca a ganhar forga.

A conduta omissiva dos genitores no trato com a prole é reprovavel e até mesmo

imoral. Sabe-se, inclusive cientifica e psicologicamente falando, que o bom desenvolvimento



fisico, psiquico e moral dos individuos, esta intimamente vinculado ao cuidado fornecido

pelos genitores, tendo a convivéncia familiar um papel de suma relevancia.

Desde o nascimento, é muito importante que os genitores fornegam total amparo aos
filhos, dando-lhes condigbes de bem desenvolver-se. O afeto e o cuidado devem ser
oferecidos aos filhos, de modo a resguardar os proprios direitos da personalidade destes. N&o
s0 isso, trata-se, acima de tudo, de prezar pela propria dignidade dos menores, configurando,

destarte, uma via de mé&o dupla, ou seja, um direito dos filhos e um dever dos genitores.

Dar afeto e cuidado sdo, portanto, atributos da responsabilidade de ser pai (ou mée),
0 que ndo se é apenas formalmente. Independentemente da situacdo existente entre os

genitores, os filhos possuem o direito de receber todo o amparo moral de que necessitam.

Assevera Rolf Madeleno (op. cit., p. 124):

(...) ndo h& como desconsiderar a desigualdade de forgas constatada no confronto
dos filhos menores que dependem emocionalmente de seus genitores. Os filhos sdo
vulnerdveis as instabilidades afetivas e emocionais de seus pais, e estes sdo
legalmente responsaveis pela assisténcia material e moral de sua prole,
independentemente do exercicio da sua guarda.

O dever de proporcionar afeto e cuidado aos filhos ndo quer dizer viver dia a dia sob
0 mesmo teto. Muitos genitores moram longe de seus filhos e os asseguram toda a assisténcia
moral e material de que carecem, enquanto que inimeros pais residem juntamente com 0s
filhos e ndo lhes dirigem qualquer tipo de assisténcia moral, qualquer demonstracdo de afeto

ou cuidado.

A conduta omissiva opde-se ao que preza a Constituicdo Federal de 1988, o Codigo
Civil de 2002 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente, de modo que o problema ndo gravita
em torno da obrigacdo dos genitores em dar assisténcia moral, além de material, a seus filhos

- eis que esse dever é inescusdvel -, mas sim quanto a possibilidade de ocorrer a

responsabilidade civil, gerando a reparacdo de eventual dano moral relevante.

2.1.1. Do valor juridico conferido ao cuidado



Atualmente, a doutrina defende a existéncia de um valor juridico do cuidado, o qual
pressupde “atencdo, precaucdo, carinho e responsabilidade com o outro, recriando o conceito
da dignidade da pessoa humana” (MORAES, 2006, p. 196).

O cuidado reflete a esséncia humana, identificando-se nele os principios, valores e
atitudes de bem-viver e reto agir (BOFF apud PEREIRA, 2006, p. 237-238).

Sdo ricos os dizeres de Heloisa Helena Barboza (2011, p. 96):

Cuidar ¢ ato de ser-no-mundo, expressdo maior da relagdo com o outro humano e
como tudo que nos cerca. Embora se traduza em sentimentos, compaixao, e agdes,
sob o prisma juridico € uma responsabilidade que ndo se confunde com piedade ou
assistencialismo. Cuidar é viver e deixar viver.

2.1.2. Dos elementos essenciais para a responsabilidade civil por abandono afetivo

A responsabilidade civil no Direito de Familia se d& subjetivamente, fazendo-se
necessaria a apuracdo dos elementos dano, culpa e nexo de causalidade, pressupondo ainda
uma conduta voluntaria. No mesmo sentido se dar& a responsabilidade civil por abandono

afetivo.

Dando inicio a analise dos elementos, tem-se a figura da culpa, a qual, lato sensu,
pode ser entendida como o comportamento humano voluntario, seja intencional (dolosa) ou

sem intengdo (culposa), comissivo ou omissivo, causador de dano a outrem.

No caso do abandono afetivo, a conduta culposa lato sensu é omissiva, uma vez que
0 genitor deixa de dirigir ao filho o cuidado devido. Mister destacar que “(...) a omissao
adquire relevancia juridica, e torna o omitente responsavel, quando este tem o dever juridico
de agir, de praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse, que pode advir da lei (...)”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 24).

Destarte, a possibilidade de responsabilizagéo civil por abandono afetivo pressupde
anterior omisséo, exteriorizada na forma de uma negligéncia, que tenha provocado dano ao
filho abandonado. Todavia, a conduta omissiva admite excludentes de culpabilidade, casos

tais em que apesar de haver um distanciamento entre pai (ou méae) e filho, é impossivel se



falar em imputabilidade. S&o inimeras situa¢bes, como divorcio dos genitores, mudanca de
domicilio, casos de alienagdo parental, limitacbes geogréficas, entre outros, cabendo ao

magistrado analisar a situagéo.

Ademais, ndo ha que se falar em responsabilidade tdo somente em razdo da auséncia
de convivéncia diaria entre pais e filhos. O dever de cuidado independe de residirem sob o
mesmo teto, de maneira que as visitagdes podem suprir a0 menos em parte a necessidade de

amparo dos menores.

Seguindo na analise dos elementos, mesmo diante da existéncia de uma conduta ilicita
do genitor no trato com a prole, ndo ha que se falar em responsabilidade sem a configuracéo

do elemento “dano”.

Por certo, concernente ao tema “abandono afetivo™, o dano aqui mencionado se trata
da sua classificacdo “moral”, sendo pertinente destacar a doutrina de Anderson Schreiber
(2012, p. 91), a qual insere o abandono afetivo no campo que modernamente recebe o nome

de “Novos Danos™:

As figuras mais comuns de dano ndo patrimonial (dano & integridade fisica, dano
estético, dano a salde etc.) vém se somando outras, de surgimento mais recente e de
classificagdo ainda um tanto assistematica. Para designa-las, a doutrina de toda parte
tem empregado expressdes como novos danos ou novos tipos de danos.

O dano moral referente a conduta de abandono afetivo, ndo se coaduna com o mero
aborrecimento. Em verdade, trata-se do verdadeiro abalo moral, o qual acompanha o
individuo “rejeitado” por um longo periodo, quicé por toda a sua vida, sendo capaz de lhe
causar dificuldades de insercéo social, de desenvolvimento mental e psiquico saudavel, bem

como resultar em efetivos danos psicoldgicos.

Quanto a prova do dano, esta pode ser obtida mediante pericia técnica, acompanhada
de laudo psicoldgico que aponte a real ocorréncia de consequéncia nociva. Tem a prova
grande importancia, pelo que sem ela o Judiciario estaria abarrotado de demandas
indenizat6rias com mero escopo de auferir vantagem sobre a situacdo. Sobre o assunto, é

oportuno ressaltar a imperiosa necessidade de o magistrado averiguar a real intencdo daquele



que postula a indenizacdo por abandono afetivo. O reconhecimento da possibilidade de

reparacdo civil ndo pode dar ensejo a monetarizacéo das relagdes familiares.

Por fim, tem-se o elemento “nexo de causalidade”. O nexo de causalidade configura-
se como uma ponte entre a culpa e o dano, eis que se o0 agente ndo deu causa ao dano, ndo ha

sentido sequer em avaliar a culpa.

A apuracdo do nexo de causalidade é, com certeza, o ponto mais dificultoso para a
configuracdo da responsabilidade civil no caso do abandono afetivo. A comprovacdo de um
dano psicoldgico no filho abandonado e a existéncia de culpa do genitor séo insuficientes para

que se prove 0 nexo causal.

A Ministra Nancy Andrighi (2012, p. 13) entende ser necessaria a “existéncia de
laudo formulado por especialista, que aponte a existéncia de uma determinada patologia
psicoldgica e a vincule, no todo ou em parte, ao descuidado por parte de um dos pais”.

(grifo nosso)

3. DA CASUISTICA E DA DISCUSSAO NO LEGISLATIVO

3.1.  Dos precedentes envolvendo a responsabilidade civil por abandono afetivo

3.1.1. Dos precedentes nos Tribunais de Justica

Dentre os entendimentos jurisprudenciais patrios, o primeiro caso a ser amplamente
comentado na doutrina se deu em Belo Horizonte, no Tribunal de Justica de Minas Gerais.
Tratou-se de Apelacdo Civel interposta pelo menor representado Alexandre Batista Fortes,
contra a sentenca proferida nos autos da Agdo de Indenizagdo por Danos Morais ajuizada
contra seu genitor, Vicente de Paulo Ferro de Oliveira, que julgou improcedente o pedido, sob
0 argumento de que inexistia nexo de causalidade entre o abandono paterno e 0s sintomas

psicopatoldgicos apresentados no autor.

O entendimento da 7% Camara Civel do TIMG, dado pelo Rel. Juiz Unias Vias, em

2004, foi no sentido de reformar a sentenca proferida em Primeira Instancia, dando



provimento ao recurso e condenando o apelado ao pagamento de indenizag&o ao apelante, no

valor de duzentos salarios minimos. Vejamos a ementa da decisdo:

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, 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. (grifo nosso)
(BRASIL, TIMG, 72 Camara Civel, Apelagdo Civel n°® 408.550-5, Relator Juiz
Unias Silva, julgado em 01/04/2004).

Em seu voto, o Relator sustentou que as relacdes no seio da familia contemporénea
estdo voltadas para a afetividade, de modo que alguns deveres paternos independem de seu
arbitrio, uma vez que sdo determinados pelo Estado. Outrossim, discorreu sobre a
especializagdo, no Direito de Familia, do macroprincipio da Dignidade da Pessoa Humana,
destacando a garantia constitucional expressa da dignidade dos menores, por forga do Art.
227, CF.

A jurisprudéncia do Rio Grande do Sul ndo firmou entendimento sobre o assunto,
sendo mais corriqueiras as decisdes denegatorias de indenizagdo por abandono afetivo. Por
outro lado, ha posicionamento que reconhece ser admissivel a indenizagdo, a depender da

efetiva comprovacgéo do ato ilicito praticado pelo genitor(a).

Oportuno mencionar o precedente referente a Apelacdo Civel n® 70021427695,
julgada na Oitava Cémara Civel, cuja decisdo foi no sentido de dar parcial provimento ao
apelo do autor Fabio da Silva Mascarenhas, no caso concreto, o filho abandonado, tendo sido
vencido o voto do Des. Revisor, mantida a condenagdo do genitor Roberto Alves de
Mascarenhas & indenizagdo por danos morais no valor de R$35.000,00 (trinta e cinco mil

reais). Vejamos:

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO DANOS MATERIAIS E MORAIS.
ABANDONO DO FILHO. FALTA DE AMPARO AFETIVO E MATERIAL POR
PARTE DO PAI. HONORARIOS ADVOCATICIOS. REDIMENCIONAMENTO.
A responsabilidade civil, no Direito de Familia, é subjetiva. O dever de indenizar
decorre do agir doloso ou culposo do agente. No caso, restando caracterizada a
conduta ilicita do pai em relagdo ao filho, bem como o nexo de causalidade e o
dano, cabe indenizacdo por danos materiais e morais. Nas demandas
condenatérias, a verba honoraria deve incidir sobre o valor da condenagdo.
Inteligéncia do art. 20, 83°, do CPC. RECURSO DO AUTOR PARCIALMENTE
PROVIDO. APELACAO DO REQUERIDO IMPROVIDO.” (grifo meu)

(BRASIL, TJRS, 8% Camara Civel, Apelacdo Civel n°® 70021427695, Relator Des.
Claudir Fidélis Faccenda, julgado em 29/11/2007).



O Des. Relator fundamentou o seu posicionamento com base na efetiva violagdo dos
direitos da personalidade do menor, os quais estdo salvaguardados pela Constituicdo Federal,
porém enfatizou a importancia de que a jurisprudéncia aja de forma cautelosa quanto ao pleito

em questdo, sob pena de gerar um cenario de monetarizacdo das relacdes afetivas.

A Oitava Camara Civel de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, na Apelacéo Civel n°511.903-4/7-00, deu provimento ao recurso do autor A. L. M. G.,
menor abandonado pelo pai, B. G., reformando a sentenca proferida em Primeira Instancia,
que julgou improcedente o pedido de indenizagcdo por danos morais. Segue a ementa da

decisdo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. Autor abandonado pelo pai desde
a gravidez da sua genitora e reconhecido como filho somente apds propositura de
acdo judicial. Discriminacdo em face dos irmdos. Abandono moral e material
caracterizados. Abalo psiquico. Indenizacdo devida. Sentenca reformada. Recurso
provido para este fim.

(BRASIL, TJSP, 8 Camara Civel de Direito Privado, Apelacdo Civel n°511.903-
4/7-00, Relator Des. Caetano Lagrasta, julgado em 12/03/2008).

No julgado, destacou o Des. Relator (Idem):

Ninguém € obrigado a amar o0 outro, ainda que seja o préprio filho. Nada obstante, a
situacdo é previsivel, porém, no caso da familia constituida, ninguém, s6 por isso,
requer a separagao; ocorre que, na espécie, 0 abandono material e moral, é atitude
consciente, desejada, ainda que obstada pela defesa do patriménio, em relacédo
aos outros filhos - 0 afastamento, o0 desamparo, com reflexos na constituicio de
abalo psiquico, é que merecem ressarcidos, diante do surgimento de nexo de
causalidade. (grifo nosso)

3.1.2. Da evolugéo jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica

Até bem pouco tempo atrds, o posicionamento dentro das Turmas do Superior
Tribunal de Justica sempre foi pela negativa do reconhecimento da possibilidade de
responsabilizacéo civil decorrente de abandono afetivo. Inclusive, sobre o referido precedente

do Tribunal de Justica de Minas Gerais, o pai condenado interpds Recurso Especial no



Superior Tribunal de Justica, tendo sido reconhecido e provido. Ademais, no referido recurso,

a Corte destacou “afastar a possibilidade de indenizagéo nos casos de abandono moral’®.

O entendimento das Turmas que compdem a Segunda Se¢éo do Superior Tribunal de
Justica era de que ja havia na legislagdo brasileira solugdo para o problema do abandono
afetivo, consubstanciada nos artigos 24 do ECA e 1.638, Il do CC/2002, correspondentes a
perda do poder familiar. Foi sustentado, ainda, que a situagdo é fragil, em razdo de possivel
alienagdo parental por parte do guardido. Por fim, asseverou-se que a litigiosidade das
demandas envolvendo abandono afetivo pode romper efetivamente os lagos entre o genitor

omisso e o filho abandonado, dificultando qualquer esperanca de aproximagao.

No entanto, em abril de 2012, nos autos do REsp n° 1.159.242/SP, em decisdo
inovadora, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica — inaugurando a divergéncia
dentro da Segunda Sec&o - posicionou-se de forma favoravel a indenizacéo civil proveniente
de abandono afetivo, mantendo parcialmente a deciséo proferida pelo Tribunal de Justiga do
Estado de Séo Paulo. A decisdo do Superior Tribunal de Justica foi inédita e comegou a abrir
caminho para outros entendimentos no mesmo sentido®. Vejamos o recente precedente da

Terceira Turma do STJ:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO.COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE.1.Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes
a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia.2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.3.
Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque 0 non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criacdo, educagdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposicao
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais
por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hipGteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei,

garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma adequada
formagdo psicoldgica e insercdo social.5. A caracterizagcdo do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou,ainda, fatores atenuantes — por demandarem

o “RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.DANOS
MORAIS.IMPOSSIBILIDADE.1. A indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndorendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo Civil de 1916 o abandonoafetivo, incapaz de reparagdo
pecuniaria.2. Recurso especial conhecido e provido.” (BRASIL, STJ, REsp n°® 757411/MG, Quarta Turma,
Ministro Relator Fernando Gongalves, julgado em 29/11/2005)



revolvimento de matéria fatica— ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via
do recurso especial.6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacéo por danos
morais € possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.7. Recurso especial
parcialmente provido.” (BRASIL, STJ, REsp n°® 1159242/SP, Ministra Relatora
Nancy Andrighi, julgado em 24/04/2012).

Tratou-se de um Recurso Especial interposto pelo genitor, Anténio Carlos Jamas dos
Santos, réu na Acéo de Indenizagdo movida pela filha, Luciane Nunes de Oliveira Souza. A
sentenca de primeira instancia foi improcedente, sendo vencedor o requerido. Em segunda
instancia, a apelante obteve éxito, tendo sido fixado o montante de R$ 415.000,00
(quatrocentos e quinze mil reais), a titulo de compensacdo de danos morais. O apelado
interpds Recurso Especial, irresignado com a decisdo de 2° grau. No acorddo proferido pelo
Superior Tribunal de Justica, foi mantida a condenagéo por danos morais, tendo sido reduzido

o valor para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

A esséncia do voto proferido pela Ministra centrou-se nos elementos caracterizadores
do dano moral: dano, culpa e nexo de causalidade. Sustentou que o vinculo entre pais e filhos
ndo é apenas bioldgico, mas legal, havendo uma série de deveres os quais devem ser
cumpridos, sem prejuizo de que da omissdo advenha uma possivel responsabilizagdo civil.
Outro ponto marcante do posicionamento da Ministra foi quanto & conduta omissiva referente
ao dever de cuidado, o qual — relembrado no relatério — tem sido concebido pela doutrina
como possuidor de um valor juridico relevante. Asseverou ndo se tratar mais de uma
discussdo quanto a mensuracdo do amor, o que seria intangivel, mas a verificacdo do

cumprimento ou ndo do dever legal de cuidado.

3.2. Do Projeto de Lei n®700/2007 e da atual tramitacéo legal

No ano de 2007, sob autoria do Senador Marcelo Crivella, foi apresentado o Projeto
de Lei n° 700™, visando a alteracdo da Lei n° 8.69/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)
para caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, bem como dar outras
providéncias. O projeto foi encaminhado a Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania

(CCJ) e a Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (CDH).

L PLS - Projeto de Lei do Senado n° 700 de 2007. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=83516. Acesso em 10 fev. 2014.




Na justificativa do projeto, o Senador iniciou asseverando que a fundamentagdo se
deu com base no Art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, apontando que o direito das
criangas e dos adolescentes a dignidade e ao respeito, € um dos deveres objetivos do Estado,

em conjunto com a sociedade e a familia.

Observou, ademais, que o Brasil ratificou compromissos firmados por consenso, 0S
quais prezam pelo aprimoramento das normas assecuratdrias dos direitos das criancas e
adolescentes. E o caso da Declaragio dos Direitos da Crianca e da Convengdo da ONU

Sobre os Direitos da Crianga.

Entre outras mudangas almejadas no projeto de lei, cabe mencionar que o Senador
intenta, além de tornar o abandono um ilicito civil, que também seja um ilicito penal,

mediante a inclusdo do Art. 232-A, com pena de detencéo, de um a seis meses.

O projeto tramitou perante a Comissédo de Constitui¢éo, Justica e Cidadania (CCJ),
tendo obtido parecer'? favoravel a aprovacdo do projeto, com a apresentacdo de algumas
emendas. A mais importante diz respeito & exclusdo da pretendida insercdo do Art. 232-A,
tendo a CCJ entendido ndo ser cabivel a consideracéo do abandono afetivo como ilicito penal,
uma vez que o Direito Civil se mostra adequado para o enfrentamento da questdo, bem como

em razdo de ser preservado o carater de ultima ratio do direito penal.

O projeto encontra-se tramitando perante a Comissdo de Direitos Humanos e
Legislacéo Participativa, cabendo a essa a decisdo terminativa. Até entdo, foram proferidos
dois pareceres*® com conclusio pela aprovagdo do projeto, com a adogéo das emendas n° 2 a

6, apresentadas pela CCJ.

Todo o trdmite até entdo desenrolado representa uma grande evolucdo do tema no
cenério juridico brasileiro, mesmo que até o presente momento ndo se possa afirmar qual sera

a deciséo tomada pela CDH. Apesar do longo caminho desde a apresentacéo do projeto de lei

12, CCJ. Parecer aprovado na comiss&o. Disponivel em http:/legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-
pdf/76680.pdf. Acesso em 10 fev. 2014.

5CDH. Parecer do Sen. Gerson Camata. Disponivel em http:/legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-
pdf/85421.pdf. Acesso em 10 fev. 2014.

CDH. Parecer do Sen. Eduardo Lopes. Disponivel em http:/legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-
pdf/114981.pdf. Acesso em 10 fev. 2014.




em 2007, hoje ele encontra maior subsidio doutrinario e jurisprudencial, principalmente em

raz&o do Ultimo posicionamento do Superior Tribunal de Justiga.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao Direito de Familia - assim como a todos
0s demais ramos juridicos - uma série de principios norteadores a serem observados quando
do estabelecimento de relacOes interpessoais, no caso, familiares. Além disso, trouxe em seu
bojo o principio da dignidade da pessoa humana, tido como “macroprincipio”, preponderante

quando em chogue com os demais principios.

Ao processo deu-se 0 nome de constitucionalizagdo do Direito de Familia, advindo dai
a concep¢do do afeto como um principio constitucional implicito, bem assim o
reconhecimento doutrinario do valor juridico do cuidado. E a auséncia de cuidado e afeto a

principal fundamentacdo para a possibilidade de responsabilizac&o civil por abandono afetivo.

Neste cenario, é incongruente a conduta tomada por alguns genitores, seja pelo pai ou
pela mée, de abandonar afetivamente seus filhos, independentemente da assisténcia material
se fazer ou ndo presente. O abandono afetivo é contrario ao que determina a Lei Maior quanto
a dignidade das pessoas, afrontando, ademais, os principios norteadores das relacoes

familiares.

N&o obstante a existéncia de fortes criticas & responsabilizacdo civil por abandono
afetivo, aponta a corrente defensora que a indenizagdo ndo objetiva a obrigagcdo de amar —
posto que € um sentimento de natureza intima e diferente de pessoa para pessoa -, mas sim
compensar um dano moral sofrido pelo filho, menor ou adolescente, abandonado
afetivamente. A consequéncia, afirmam ainda os doutrinadores desta corrente, repercutiria de

forma pedagdgica aos futuros pais e mées detentores de responsabilidade para com sua prole.

Insta salientar que é imprescindivel & responsabilidade civil por abandono afetivo,
que estejam configurados em cada caso concreto os elementos culpa, dano e nexo de
causalidade, sem os quais ndo cabe falar em indenizacdo. A questdo devera ser apreciada

judicialmente e de forma minuciosa, uma vez que as relacdes familiares devem ser protegidas



de demandas que tenham o valor monetario da indenizagdo como fim especifico. A ma-fé
permeia 0 mundo juridico e deve ser dele rechacada, principalmente no ambito familiar, tdo

ligado a sentimentos verdadeiros e valores éticos e morais.

Tendo em vista as mudancas geradas nas relagdes familiares através do processo de
constitucionalizacdo do Direito de Familia e tomando por base o fato de o0 mundo juridico
encontrar-se em uma fase de criacdo de direitos, a era é de multiplica-los e ndo de restringi-

los. Quanto a este ponto, é lapidar a licdo de Norberto Bobbio (2004, p. 63):

Essa multiplicacdo (ia dizendo "proliferagdo™) ocorreu de trés modos: a) porque
aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b) porque foi
estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem; c)
porque o proprio homem ndo é mais considerado como ente genérico, ou
homem em abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade de suas
diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente, etc. Em
substancia: mais bens, mais sujeitos, mais status do individuo. (grifo nosso)

Portanto, a garantia de uma indenizagcdo — ainda que nédo seja o ideal - no caso de
abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais, enseja 0 aumento do status dos filhos, trazendo
a evolucdo dos direitos e efetivando, dessa forma, o direito a felicidade, que é um consectario

da dignidade da pessoa humana.
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