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O ABANDONO AFETIVO PATERNO-FILIAL, VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E A CARACTERIZACAO
DO DANO MORAL

Sanny Lara Lima Verissimo Araujo’

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo subsidiar os operadores
do Direito nas questdes indenizatorias por abandono afetivo paterno-
filial, uma vez que a auséncia dos elementos imateriais, como amor, zelo
e dever de cuidado dos pais em relagdo aos filhos menores podem violar
o Principio da Dignidade Humana. O tema é atual, haja vista que, a todo
momento, pululam em nossos Tribunais demandas desta natureza. O
estudo contribui diretamente com a ciéncia do Direito, principalmente
no que tange aos ramos do Direito Civil, em especial, ao Direito de
Familia, ao Direito da Responsabilidade Civil e ao Constitucional. O
assunto, apesar de ja investigado por parte de estudiosos do Direito,
sera abordado, nesta ocasido, sob um novo prisma, o afeto como
valor juridico, propondo um novo direcionamento ao entendimento
da responsabilidade civil no 4mbito da relagdao paterno-filial, em
decorréncia do abandono afetivo.

PALAVRAS-CHAVE: Abandono afetivo paterno-filial. Violagao ao
principio da dignidade da pessoa humana. Dano moral.

1. INTRODUCAO

O presente estudo possui como objetivo demonstrar a relagao direta
existente entre o abandono afetivo paterno-filial e a violagdo do Principio
da Dignidade Humana, caracterizando o ilicito civil indenizavel.

A tematica sera abordada sob o novo prisma do Direito Civil e,
em especial do Direito de Familia, pautada numa nova dimensao
dos Direitos Fundamentais e da Personalidade sob o fenomeno da
constitucionalizagdo do Direito Privado, atribuindo-se ao afeto um
valor juridico fundado numa nova ordem publica instaurada pela
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Constituicao Federal de 1988, ultrapassando a concepgao estritamente
positivista.

Nesse cenario, propde-se analisar a estrutura familiar moderna e
a afetagdo do Principio da Dignidade Humana pelo abandono afetivo
paterno-filial, ndo sé correlacionando a legislagdo vigente sobre o
tema, como também a decisdo do Superior Tribunal de Justica no
REsp 1159241/SP sobre a possibilidade de responsabiliza¢ao civil
pelo abandono afetivo dos pais em relacio aos filhos em fase de
desenvolvimento.

2. O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE COMO COROLARIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Explicitada a importancia dos Direitos da Personalidade como
expressao dos Direitos Fundamentais, sob a égide do Principio da
Dignidade Humana, impde-se apresentar uma nova vertente do
referido principio, consentanea com o novo conceito de familia, calcada
em principios éticos, dentre os quais, sobrelevam-se, no momento,
aqueles atrelados a solidariedade, cuja expressao maior é o principio da
afetividade.

As mudangas estruturais pelas quais passou a familia ao largo
da histéria, remontando aquelas do século XIX, estruturadas num
modelo hierarquizado e patriarcal, em que o afeto nao possuia qualquer
relevancia as unides, ja que eram fundadas tdo somente em interesses
patrimoniais, ruiram diante dos novos conceitos de familia. Pode-se
afirmar que a famila, desde a sua concepgao, passou por um processo de
mutagio, cujo resultado é a autentica¢do de uma nova funcionalidade
familiar, fundada, sobretudo, no desenvolvimento da personalidade
e potencialidade do individuo, razao pela qual nido é mais permitida
a subjugacao deste apenas aos interesses do grupo familiar, sendo aos
interesses pessoais.

Rodrigo da Cunha Pereira, com propriedade, citando Paulo Lobo,
enfatiza que as familias atuais passaram a se vincular por lagos afetivos
em detrimento das motiva¢des economicas:

A realizagdo pessoal da afetividade e da
dignidade humana, no ambiente de convivéncia e
solidariedade, é fungéo basica na familia de nossa
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época. Suas antigas fung¢des econdmica, politica
religiosa procracional feneceram, desapareceram,
ou desempenham papel secundario. Até mesmo a
funcéo procracional, com a secularizagio crescente
do direito de familia e a primazia atribuida ao
afeto, deixou de ser finalidade precipua (CUNHA,
2005, p. 180).

A introdugao de alguns conceitos da Psicanalise (sujeito, inconsciente,
subjetividade, desejo e gozo) foram fundamentais a construc¢io da
afetividade como principio juridico. Nesta linha de intelec¢do, ainda
com Rodrigo da Cunha Pereira, mostra-se pertinente trazer a baila
compilagido de sua obra:

A vontade é sempre consciente e revela a
manifestagdo exterior do desejo. E o ato do querer,
de consentir. Ela é o elemento determinante das
relagdes juridicas obrigacionais. Nas relagdes do
Direito de Familia, o elo determinante é o amor,
o afeto, que estd vinculado ao desejo, ao sujeito do
inconsciente (...) (CUNHA, 2005, p. 55).

O afeto, como corolario do Principio da Dignidade Humana, esta
fundado na pessoa, enquanto sujeito de direitos, ndo visualizada sob
o prisma familiar, mas a partir da individualidade de cada um. Assim,
define este novo paradigma, Tatiane Gongalves Miranda Goldhar:

A familia sempre fora a referéncia do individuo,
sendo mais sobressalente do que a figura pessoal
de cada um dos seus membros; na atualidade, e
p6s Constituicdo de 1988, no Brasil, os individuos
passam a gozar de fun¢do e importancia
destacadas do todo, de modo que da familia
passou a consubstanciar substancialmente o locus
de realizagio dos individuos (...)” (2012, p. 269).

Impde-se, contudo, ressaltar que a afetividade, ndo obstante fundada
em fato socioldgico e psicologico, como outrora mencionado, devido as
transformagdes pelas quais passaram as familias ao largo da histdria e,
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ainda, do abarcamento do discurso psicanalista introduzido por Freud e
Lacan, ha de ser vista em seu aspecto objetivo, e ndo essencialmente sob
a dtica dos elementos imateriais.

Pensar diferente seria tornar indcua a atividade jurisdicional.
Naio se pretende, logico, esvaziar a afetividade dos sentimentos que a
circundam, todavia, a abstracao demasiada acabaria por inviabilizar o
principio constitucional em apreco.

Do ponto de vista pratico, ndo ¢ facil pensar no afeto de modo
objetivo, apartado do cunho sentimental. Entretanto, sob o prisma
juridico, somente serd possivel enfrentar a celeuma em torno da
responsabilizagdo pelo abandono afetivo por meio da maneira concreta
da conduta, exteriorizada nas agdes que vao torna-la presumivel.

Percebe-se que a tendéncia hodierna de enxegar a afetividade como
dever objetivo, mas nao como mero sentimento, encontra sua razao
de ser no proprio texto constitucional, ainda que de forma implicita
com supedaneo nos Principios da Dignidade Humana (art. 1°, III); no
Principio da Solidariedade (art. 3°,I); bem como no Principio do Melhor
Interesse da Crianca e do Adolescente e da Convivéncia Familiar (art.
227).

Tornou-se voz corrente na doutrina que a familia moderna somente
traz sentido ao Direito quando veiculadora da promogéo da dignidade
de seus membros, isto em face da mudanca estrutural pela qual passou
a familia ao longo do tempo, transmudando-se o carater do afeto como
valor juridico de suma importancia ao Direito de Familia.

A par do dissenso ainda existente na doutrina, nao se pode olvidar
que a afetividade ascendeu a um novo patamar no Direito, sobretudo, a
partir da visao civil-constitucional, isto porque a concepgao eudemonista
da familia ndo mais permite vé-la enclausurada em seu antigo carater
matrimonial, patrimonial e hierarquizado. Hoje, é impossivel dissociar
as familias da liberdade, dos lagos de afeto e da solidariedade.

A afetividade, antes relegada ao seio familiar, por meio da protecdo
conferida ao individuo, pés CF de 1988, tornou-se o principal
fundamento das relagdes familiares, ainda que inexista a expressao afeto
no Texto Maior como sendo um direito fundamental, indene de davidas
que dele decorre a constante valorizagdo da dignidade humana.

A legislagao infraconstitucional comega timidamente a adotar o
afeto como elemento da norma, fruto da sucessiva edi¢do de julgados
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sobre a matéria de Direito de Familia, estabelecendo-o, quase sempre,
como elemento de solu¢do de controvérsias, sustentando, inclusive,
a desnecessidade de forma¢ao ou manuten¢do familiar pautada em
vinculos biolégico-sanguineo ou formal em detrimento de mera
afetividade.

Em verdade, a justificativa para a adogdo do afeto como valor
juridico reside no fato de que este valor, de uma forma ou de outra,
sempre existiu no seio familiar, todavia sua externalizagao somente foi
sentida apds a revolugdo social, sobretudo nos tltimos anos por meio da
liberdade de expressdo, ndo podendo, portanto, os estudiosos do Direito
de Familia negar esta realidade estabelecida.

Outrossim, o afeto ¢ elemento indispensavel ao novo Direito de
Familia. A dignidade da pessoa humana proporciona sua valorizagao,
passando a ser a base de sustentacao dos individuos contra os problemas
externos.

A afetividade tornou-se um fato e, como tal, passou a ser valorada
na sociedade e incorporada nas normas, materializada no exercicio de
valores humanitarios consubstanciados no mutuo dever de pais e filhos
assistirem uns aos outros, conforme se depreende do artigo 229, da CF:
“Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade’.

2.1 A PATERNIDADE RESPONSAVEL E A EFETIVACAO DOS
DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O termo paternidade responsavel, erigido a principio constitucional
no artigo 226, § 7° da CF/88, possui diferentes conotagdes, podendo
ser entendido desde o planejamento familiar, ou seja, na livre decisao
do casal ter ou nao ter filhos, bem como na responsabilidade dos pais
para com os filhos, fulcrada no poder parental, independente dos lagos
bioldgicos, uma vez que a afetividade, base de sustentagdo a efetivacao
dos direitos dos filhos, aliada ao tratamento isondmico conferido
nos art. 227, § 6°, da CF, e art. 1.596 do Codigo Civil, vedaram todo e
qualquer tratamento discriminatério entre filhos, restando despicienda
a origem destes.

A discussio da paternidade responsavel, na perspectiva deste
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trabalho, é encara-la sob a dtica da responsabilidade dos pais para com
os filhos, fulcrada no poder familiar, enquanto expressao do principio da
dignidade humana, tendo por corolario a solidariedade e a afetividade
enquanto valores juridicos, cujo escopo reside na efetivagao dos Direitos
da Crianca e do Adolescente.

A Constituigao Federal de 1988 concedeu tratamento igualitario ao
homem e @ mulher, assegurando a ambos os mesmos direitos e deveres
no desempenho do poder familiar. Entende-se poder familiar como
encargo imposto por lei aos pais, configurado, sobretudo, no poder-
fungao exercido pelos genitores, servindo, precipuamente, aos interesses
dos filhos, posto superada aquela ideia de exercicio de autoridade dos
genitores.

O poder familiar, autoridade parental, para boa parte da doutrina,
¢ irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, imprescritivel, decorrendo
tanto da paternidade natural, como da paternidade legal (adogdo) e
socioafetiva, constituindo-se, inclusive, em obrigagdo personalissima,
cujo inadimplemento enseja a aplicagao da pena de multa estabelecida
no artigo 249 do ECA. Convém frisar que nao somente o Coédigo
Civil (art. 1.630 a 1.639), mas também o ECA (art. 21 a 24) tratam do
instituto em aprego, inexistindo qualquer contradi¢ao cronoldgica ou
de especialidade entre referidas normas.

Ha de se alvitrar que, rompido o relacionamento dos pais, seja
por meio do divércio, ou dissolvida a sociedade conjugal, mantém-se
inalterado o poder familiar em relagdo aos filhos (art. 1.632 do CC),
haja vista ndo ser o mesmo inerente a convivéncia dos cénjuges ou
companheiros, restando, assim, mantidas todas as prerrogativas de
referido poder-dever, consoante estabelece o artigo 1.579 do CC. A
auséncia de coabitagdo sob o mesmo teto entre pais e filhos ndo restringe
nem exclui o poder-dever, que permanece intacto, exceto quanto ao
direito dos pais terem os filhos em sua companhia, o que, decerto,
restou, minimizado com a regulamenta¢iao da guarda compartilhada.

Ancorada no paradigma da Protecao Integral da Crianca e do
Adolescente, a Carta de 1988, notadamente nos artigos 226, 227, 228 e
229, conferiu nova configura¢do ao poder familiar, particularizou, dentre
os Direitos Fundamentais, aqueles que sdo indispensaveis a formagido
do individuo ainda em desenvolvimento, justificando seu intento na
vulnerabilidade dos infantes.
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Sobre a doutrina de Prote¢ao Integral da Crianga, Rodrigo da Cunha
Pereira afirma que:

Justifica-se a doutrina da protecdo integral,
principalmente, na razdo de se acharem em peculiar
condi¢do de pessoa humana em desenvolvimento,
isto é, encontram-se em situagio especial de maior
fragilidade e vulnerabilidade, que autoriza atribuir-
lhes um regime especial de protecdo, para que
consigam se estruturar enquanto pessoa humana
e se autogovernar (...)” (CUNHA, 2005, p. 132).

A Lei 8.069/90, ou seja, o ECA, pormenorizou os direitos e garantias
fundamentais das criancas e adolescentes, dispondo, ainda, dos
instrumentos para a efetivacdo de referidos direitos, expressamente
positivados nos artigos 226, 227 e 228 da CF, servindo, ainda, como
principio de conformacéo e interpretagdo de outras leis ordinarias, dada
a sua especialidade em relagdo as demais leis do ordenamento juridico.

Muito pertinente, dentro dessa abordagem doutrinaria, a aplicagao
do Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente, que
visa coloca-los a salvo de qualquer forma de negligéncia, garantindo a
convivéncia, ainda que separadas dos seus pais.

Elucidativa a abordagem de Maria Berenice Dias:

Niao se podendo mais ignorar essa realidade,
passou-se a falar em paternidade responsavel.
Assim, a convivéncia dos filhos com os pais nao
¢ direito, é dever. Nao ha direito de visita-lo, ha
obrigacdo de conviver com ele. O distanciamento
entre pais e filhos produz sequelas de ordem
emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de
abandono pode deixar reflexos permanentes em
sua vida (...) (2010, p. 452).

O rol dos deveres inerentes ao poder familiar, elencados no Cédigo
Civil, nos artigos 1.634 a 1.729, ndo contempla o dever de afeto, todavia
a missao dos pais, pautada no dever de assisténcia, criagdo, educagiao
ndo deve ficar limitada a vertentes patrimoniais, porquanto inconteste
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¢ a responsabilidade destes no tocante as estruturas fisica, psiquica dos
filhos, por meio do adequado desenvolvimento de suas personalidades.
Este é o sentido que se deve dar aos artigos 229 da CF e 1.634, inciso I,
do Cddigo Civil.

No flanco aberto por essa discussao, a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras, ainda que timidamente, tém convergido pela afirmagdo de
que o dever de cuidado vai além do que a simples obrigacao do dever de
sustento. O ser humano precisa, além do basico para a sua sobrevivéncia
(alimento, satde, abrigo), de outros elementos, igualmente, importantes
e necessarios ao pleno desenvolvimento.

A proposito, o voto da Ministra Nancy Andrigh, no REsp 1159241/

SP, afirma:

Essa percepg¢do do cuidado como tendo valor
juridico ja foi, inclusive, incorporada em nosso
ordenamento juridico, ndo com essa expressao,
mas com locugbes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227
da CF/88.

Vé-se hoje, nas normas constitucionais, a maxima
amplitude possivel e, em paralelo, a cristalizacdo do
entendimento, no dmbito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental
para a formagdo do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois nao
se discute mais a mensuragao do intangivel - o
amor - mas, sim, a verificacdo do cumprimento,
descumprimento, ou parcial cuamprimento, de uma
obrigacdo legal: cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal
importa na vulneragio da membrana constitucional
de protegdo ao menor e adolescente, cristalizada,
na parte final do dispositivo citado: (...) além de
coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia
(...)’ (Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal
_stj/publicagdo/engin. Acesso em: 03 jan. 2014).

E nesse cenédrio de mudangas significativas e conceituais sobre a
paternidade responsavel que emergem, nos tribunais, demandas de filhos
em busca da responsabilizacdo de pais omissos nesse dever de cuidado.
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3. RESPONSABILIZACAO CIVIL NO AMBITO FAMILIAR:
AUSENCIA DO CONVIVIO PATERNO-FILIAL COMO ILICITO
CIVIL INDENIZAVEL

E oportuno registrar, neste momento, a importéncia de fazer-se,
inicialmente, pequena digressao quanto ao instituto da responsabilidade
civil e a possibilidade de sua aplicagdo no ambito das relagdes
intrafamiliares.

Para Sérgio Cavalieri Filho, a responsabilidade civil denota:

(...) Em sentido etimoldgico, a ideia de obrigacéo,
encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o
vocabulo nao foge dessa ideia. Designa o dever
que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente
da violagdo de outro dever juridico. Em apertada
sintese, responsabilidade civil ¢ um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano
decorrente da violagio de um dever juridico
originario (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 71).

E tema recorrente nos compéndios juridicos a triade que configura
a responsabilidade civil: a) conduta humana: que pode ser comissiva ou
omissiva sempre voltada a uma finalidade especifica; b) o dano: violagido
a um interesse juridicamente tutelado, seja de natureza patrimonial, seja
extrapatrimonial (violagdo a um direito da personalidade); c) nexo de
causalidade: liame necessario entre a conduta humana e o dano.

Além dos trés elementos acima descritos, configuradores
da responsabilidade civil em qualquer de suas modalidades, é
imprescindivel, ainda, ndo se esquecer do elemento animico, a culpa, de
carater eventual, compreendido como a violagao de um dever juridico
preexistente.

A teoria classica da responsabilidade civil aponta a culpa como o
fundamento da obrigacdo de reparar o dano. Assim, inexistindo a culpa,
nao ha obrigacdo de reparar o dano, logo, é imprescindivel provar o
nexo entre o dano e a culpa do agente. E a chamada teoria subjetiva que,
inclusive, foi adotada pelo Cddigo Civil no artigo 186: “Aquele que, por
a¢ao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
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ilicito”.

Todavia, insatisfeitos com a chamada teoria subjetiva (que exige a
prova da culpa), vista como insuficiente para cobrir todos os casos de
reparagdo de dano, passou o Direito a desenvolver teorias que preveem
o ressarcimento do dano em alguns casos, sem a necessidade de provar
a culpa do agente, ja que sdo pautadas numa atividade de risco, com
escolio no artigo 927 do CC, a teoria objetiva da responsabilidade civil
ou responsabilidade sem culpa.

Superadas as questoes preliminares acerca da responsabilidade civil,
indaga-se: é possivel a aplica¢ao da responsabilidade civil nas relagdes
familiares em decorréncia da falta de convivio e afeto entre pais e filhos?

O tema ¢é polémico e suscita acalorados debates. Entretanto, antes
de adentrar ao cerne da questdo, convém trazer a tona a discussao
acerca do orgdo jurisdicional competente a apreciacdo das lides desta
natureza, porquanto, por um lado, ha quem entenda pela competéncia
das Varas Civeis comuns; por outro lado, outros militam a tese de que
as Varas de Familia atrairiam para a sua competéncia demandas da
responsabilidade civil afeta as familias, o que se mostra mais prudente
em virtude das peculiaridades e caracteristicas dos casos posto a tutela
jurisdicional, maxime, possuirem maior sensibilidade os magistrados
que atuam nesta area do Direito.

Conforme narrado acima, para a configuragdo da responsabilidade
civil, é necessaria a existéncia de trés elementos: a conduta humana, o
dano e o nexo de causalidade que se encontram também presentes na
responsabilidade civil intrafamiliares.

A acdo, no caso do abandono afetivo, consiste numa conduta, via
de regra omissiva, praticada por um dos genitores em face dos filhos
menores, privando-os de sua convivéncia, deformando, voluntariamente,
a personalidade destes, ou ainda, pela conduta comissiva, por meio de
reiteradas atitudes de desprezo, rejei¢ao, indiferenca, gerando nas duas
formas de conduta (omissiva/comissiva) desamparos afetivo, moral e
psiquico. Ressalta-se que, além da clausula geral de responsabilidade
civil estampada no art. 186 c/c com o art. 927, caput, do Cddigo
Civil, os art. 229 da Constituicdo Federal e o art. 1.634, I, do Cddigo
Civil, determinam que os pais tém o dever de criar e educar os filhos.
Portanto, a nao observancia deste dever, por meio da nao prestagao de
condutas tendentes ao desenvolvimento da afetividade, configura ato
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ilicito, porque fere esses preceitos legais.

O dano proveniente da conduta injuridica, in casu, do abandono
afetivo, comumente, causa efeitos deletérios a personalidade dos
filhos, resumidos em pequenos desajustes comportamentais quando
em grau leve e, em escala superior, no surgimento de psicopatias
diagnosticadas clinicamente, haja vista que é nesta fase que a crianca
necessita de paradigmas de comportamento e impressdes de afeto, a fim
de desenvolver plenamente sua personalidade.

E cedico, a luz da psicologia e da psicanalise, que o abandono afetivo
causa danos as estruturas psiquica e emocional das pessoas, notadamente
quando se trata de criancas em fase de desenvolvimento. Esses danos
estdo, intrinsecamente, ligados aos Direitos da Personalidade e a
protecao do Principio Fundamental da Dignidade Humana.

Haconsenso doutrindrio que, dentre osrequisitos daresponsabilidade
civil, o nexo causal é o elemento mais dificil de ser aferido. Tal assertiva
ganha maior propor¢do quando se trata de dano afetivo, isso porque
o psiquismo recebe estimulos de toda parte, havendo, assim, uma
dificuldade de se estabelecer que um determinado transtorno ¢é
decorrente de um fato especifico.

Quanto ao elemento animico, ou seja, a culpa, considerando que, nas
relagoes familiares, os protagonistas (pais e filhos) nao estdao no exercicio
de qualquer atividade que demande risco a outrem, pela propria natureza
da relagdo, tem-se que, na imensa maioria das situagoes faticas trazidas
ao crivo do Estado Juiz, a prova da “culpa” é conditio sine qua non para
a responsabilizagdo civil.

Os danos afetivos sio essencialmente de ordem moral, nao
obstante possa englobar os danos patrimoniais, como medicamentos
(antidepressivos e ansioliticos), o custeio de tratamento psicologico e
terapéutico da crianca e do adolescente.

A legislagdo brasileira usa indistintamente a expressdo dano moral
para toda a espécie de danos nao patrimoniais, a teor do que preconiza
os artigos 5°, incs. V e X da Constituicdo Federal e art. 186 do Cddigo
Civil. Igualmente, a doutrina e a jurisprudéncia nio fazem qualquer
distingdo entre o dano extrapatrimonial e o dano moral.

Carlos Fernandez Sessarego apud Aline Biasuz Suarez diferencia o
“dano moral” de “projeto de vida™: o primeiro é uma forma sintética
de lesao e de carater transitério que afeta predominantemente a esfera
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sentimental do sujeito, enquanto que o segundo é algo muito mais
profundo, pois tende a ser permanente.

Trazendo a distingdo citada acima, certamente o abandono afetivo
esta mais proximo de atingir um projeto de vida. Nas palavaras de Aline
Biasuz Suarez:

(...) A vitima, a crianca ou adolescente, por maior
que seja a exceléncia dos tratamentos psicoldgicos
e terapéuticos e ainda caso lhe seja ministrada
medicagdes, no caso de patalogias, jamais podera
suprir completamente as lacunas emocionais em
face da omissdo de seu genitor(a). Realmente é
um sentimento que lhe acompanhara pelo resto
de seus dias, muitas vezes frustrando em parte seu
projeto de vida (...) (2012, p. 237)

A fixacao do quantum indenizatdrio devera ser procedida por meio
de arbitramento judicial, com escolio nos artigos 944 a 954 do Cddigo
Civil, devendo o magistrado observar: a) lesividade da agressao que, em
regra, é evidenciada pela modalidade de conduta (omissiva/comissiva),
bem como pelo 4nimo do agressor (genitor/genitora). Existem alguns
danos que sao causados por negligéncia ou por imprudéncia, ou seja,
ndo ha a intengao de lesionar; enquanto em outros, ha o firme propdsito
de causar danos a vitima de forma deliberada; b) impacto sofrido pela
vitima, ressaltando, neste particular, que cada individuo tem uma figura
psiquica distinta, reagindo de forma diversa aos estimulos do meio
ambiente; ¢) repercussdo social do fato, ou seja, alguns fatos atingem tao
somente a esfera intima da vitima, ao passo que outros fogem do ambito
individual, repercutindo na esfera publica.

Nao ha davida de que, no abandono afetivo, o bem juridico
tutelado é a integridade psiquica e emocional do menor, bem como
o pleno desenvolvimento de sua personalidade, livre de traumas e
memorias inefaveis. A par da necessidade da constatagdo dos danos na
personalidade, houve um progressivo desapego ao pensamento insular,
ja que as transformagdes ocorridas no seio da sociedade tém exigido
solucdes que ja ndo podem ser dadas exclusivamente na dogmatica
juridica. Nao é por outra razdo que, hodiernamente, a ciéncia e a
pratica juridica tém se socorrido da interdisciplinaridade em sua esfera
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de atuagdo por meio de estudos da psiquiatria e da psicologia, sendo
essas as ferramentas mais plausiveis e disponiveis para aferir as sequelas
advindas do abandono paterno-filial.

A familia é, por exceléncia, o locus da afetividade, ja que é em seu seio
que os individuos se sentem seguros para expressar seus sentimentos,
anseios, medos e desejos. E, portanto, o local onde as pessoas
desenvolvem suas potencialidades, notadamente nos primeiros anos
de vida, dai porque sdo imprescindiveis a formagdo e a manutenc¢io de
vinculos familiares. Conforme ja discorrido, o poder familiar engloba o
dever de assisténcia, de criacdo e de educa¢ao dos filhos, alinhado com a
preservac¢do da dignidade humana e com o adequado desenvolvimento
das estruturas fisica e psiquica dos filhos em sua preparacao para vida
em sociedade.

Estudos na area da psiquiatria e da psicologia comprovam que
a “concretizacio do dano sofrido” pela crianca e pelo adolescente,
vitimas de abandono afetivo, proporciona neles ndo sé a autoestima
baixa desencadeadora de diversos sintomas depressivos e doengas
psicossomaticas, mas também disturbios de aprendizagem, de
relacionamento, fobias e mecanismos obsessivo-compulsivo, dentre
outros.

Os suportes familiares sdo os alicerces ao desenvolvimento pleno da
personalidade dos individuos, mantendo-os infensos a perturbagdes
mentais e a conflitos neurdticos que possam sugir de atitudes prejudiciais
dos pais para com os filhos (indecisao, rejeicdo, abandono, indiferencga).
Todavia, opondo-se a referidas atitudes consideradas maléficas, tém-se
o afeto e 0 amor como formas de garantir um desenvolvimento pleno e
digno as criangas e aos adolescentes.

Na verdade, ¢ incontroverso que o pleno desenvolvimento da
personalidade como expressdo da dignidade humana nao pode deixar
de ser protegido pelo Direito, mostrando-se oportuno o manejo do
instrumento juridico da tutela inibitéria, pouco utilizado, como forma
de impedir os atos reiterados de omissdo, humilha¢io e desprezo por
parte do genitor, quando ainda nao configurada a lesdo a personalidade
da crianga e do adolescente.

Cabe enfatizar que o carater de tutela integral a pessoa ndo esta
adstrito, exclusivamente, a repara¢do de danos, facultando-se a parte
lesada a interposicdo da tutela inibitoria de danos a personalidade,
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com fundamento juridico no artigo 12 do Cédigo Civil, evitando-se a
consumagdo de um dano ou, ainda, ja tendo sido produzido o efeito
danoso, obtendo-se a cessagdo imediata ou a ampliacdo de referido
dano a personalidade das criangas.

4. QUESTOES CONTROVERSAS SOBRE A POSSIBILIDADE
DE INDENIZACAO PELO ABANDONO PATERNO-FILIAL

Como alhures mencionado, é grande a celeuma juridica instaurada
em torno da responsabilidade pelo abandono afetivo paterno-filial. As
vozes estdo divididas num verdadeiro cisma doutrinario.

Um dos argumentos daqueles que se opdem a tese defendida
neste trabalho é o de que os afetos independem da vontade humana,
sustentando, ainda, que sua ado¢do importaria numa indevida
monetarizagdo do afeto, ja que, dada as peculiaridades dos vinculos
familiares, ¢ impossivel a incidéncia pura e simples das regras da
responsabilidade civil, notadamente por ser o afeto um elemento externo
ao sistema juridico. Sdo contrarios ao pagamento de indenizagao pelo
abandono afetivo doutrinadores de escol, como: Cristiano Chaves
Farias, Nelson Rosenvald, Luiz Diez-Picazo, Regina Beatriz Tavares e
Judite Martins Costa.

A despeito do antagonismo acima relatado, diz Cristiano Chaves
Farias:

(...) afeto, carinho, amor, atencéo... sio valores
espirituais, dedicados a outrem por absoluta e
exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢ao
juridica.  Reconhecer a  indenizabilidade
decorrente da negativa de afeto produziria
uma verdadeira patrimonializa¢do de algo que
nao possui tal caracteristica econdmica. Seria
subverter a evolugdo natural da ciéncia juridica,
retrocedendo a um periodo em que o ter valia
mais do que o ser (...) (2010, p. 89).

Favoravelmente a linha de intelec¢do adotada neste trabalho, ou seja,
pela indenizabilidade do abandono afetivo nas relagdes interfamiliares,
ha parcela, ndo menos significativa, de doutrinadores: Rodrigo da
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Cunha Pereira, Maria Berenice Dias, Maria Celina Bodin, Giselda
Maria Fernandes Hironaka, Rolf Madaleno, Paulo Lobo e Pablo Stolze,
que sustentam a aplicagdo da responsabilizagdo civil no Direito de
Familia, fundada na ideia da paternidade/maternidade responsavel, na
qual a auséncia do convivio e a negativa do afeto, causadoras de traumas
e sequelas psicoldgicas, ensejam um ato contrdrio ao ordenamento
juridico, com previsao genérica nos artigos 186 e 187 do CC.

Rebatendo especificamente o primeiro argumento dos opositores
da responsabilidade afetiva, o de que os afetos independem da vontade
humana, impde-se, inicialmente, a andlise dos conceitos de afeto, amor
e comportamento.

Aline Biasuz menciona, em sua obra, o estudo realizado por Maria
de Lourdes Borges, sobre o amor, a partir da visao filosofica kantiana,
sintetizando que o amor é género do qual o afeto é espécie, diferenciando-
os quanto aos efeitos e resultados, conforme se segue:

(....) o afeto engloba todos os tipos de sentimentos
familiares, independente dos membros que o
cultivem e de sua origem, vertical ou horizontal.
A filosofia grega ja subdividia o amor em espécies
como amor eros (de conotagdo sexual), dgape
(amor de nivel espiritual e universal) e philos
(amor psicomental) (SUAREZ, 212, p. 129 a 131).

Por sua vez, Romualdo Batista do Santos, em artigo intitulado
“Responsabilidade Civil na Parentalidade”, discorrendo sobre afeto e
comportamento, cita Pierre Debray-Ritzen (Giselda Maria Fernandes
Novaes, TARTUCE, Flavio. SIMAO, José Fernando. Direito de familia
e das sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2009, pag
200): “(...) os afetos sdo processos internos que independem de nossa
vontade, ao passo que os comportamentos sdo manifestagcoes exteriores
da personalidade, que podem corresponder a algum estado afetivo, mas
que podem néo guardar essa correspondéncia (...)".

Nessa ordem de ideias, sobreleva-se a auséncia de equivaléncia
semantica dos termos amor e afeto, restando inadequada a utilizagdo
genérica do termo amor, ja que é impossivel mensura-lo dada a sua
robustez. De fato, ndo compete ao Direito compelir as pessoas amarem
umas as outras. Todavia, lidando a ciéncia juridica com a prestagido de
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comportamentos adequados a vida em sociedade, inconteste seu poder
no tocante a exigéncia de condutas que estabelecam os lagos afetivos
entre pais e filhos, materializados no dever de cuidado.

Lastreado neste entendimento, Romualdo Baptista dos Santos afirma:

(...) o Direito ndo pode exigir que o pai ou a
mae ame seus filhos, mas pode perfeitamente
exigir a prestagio de condutas tendentes ao
desenvolvimento dos afetos. A aten¢do, o
carinho, a convivéncia sio comportamentos que
possibilitam o nascimento e o desenvolvimento
dos lagos afetivos, ainda que ndo correspondam
ao estado afetivo do pai ou da mie no momento
em que sdo prestados. Diremos que se trata de
comportamentos pré-afetivos (...) (2009, p. 201).

Niao se trata de uma imposi¢do juridica de amar, mas de um
imperativo judicial da possibilidade da construgdo do afeto entre pais
e filhos, por meio da convivéncia, da proximidade do ato de educar, na
qual é instalada a referéncia paterna como garantidora da integridade
psicofisica que faz parte da dignidade dos filhos ainda criangas e
adolescentes.

Outro fundamento suscitado pelos ndo adeptos a tese da reparagao
civil por abandono afetivo reside na destitui¢do do poder familiar como
pena ao genitor relapso nas suas fungdes paternas.

Conforme ja asseverado, o poder familiar consiste num encargo
imposto por lei aos pais, configurado no poder-fungdo exercido pelos
genitores, servindo, precipuamente, aos interesses dos filhos, posto
ultrapassada aquela ideia de exercicio de autoridade dos genitores.

Niao obstante estejam as decisdes juridicas de procedéncia ou
improcedéncia da reparagao civil por abandono afetivo paralelamente
associadas ao conteido do poder familiar, ndo é certo equiparar
referidos institutos juridicos. Os critérios para a decretagdo da perda do
poder familiar diferem dos critérios da reparagio civil. E bem verdade
que ambos podem se originar do mesmo fato, ou seja, da situagdo de
abandono vivenciada pela crianga ou pelo adolescente. Entretanto, é
preciso ter em mente que a causa de pedir na demanda por indenizagdo
pelo abandono afetivo nao é a destitui¢ao do poder familiar.
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Ademais, o carater da pena de destituicdo do poder familiar é de
cunho punitivo, ao passo que a pena decorrente da indenizagdo por
abandono afetivo é compensatério e no maximo dissuasdrio, razao
pela qual institutos juridicos diversos niao podem ser confundidos,
mormente por um nao ser consectario do outro.

Assim, comprovado que a auséncia de convivio entre pais e filhos
pode gerar danos quanto ao pleno desenvolvimento da personalidade
das criancas e dos adolescentes, ainda em fase de formacéo, torna-se
susceptivel a indenizag¢ao causada por tal omissao. A negligéncia, na
forma de omissao do pai quanto ao dever de cuidado dos filhos, justifica
a perda do poder familiar (art. 1.638, II, CC). Porém, a decreta¢ao da
perda do poder familiar, de forma isolada, podera acabar servindo
ao intento do genitor relapso, constituindo-se, certamente, numa
premiacdo pelo abandono.

Superadas as duas vigas de sustentacao da antitese da reparabilidade
por abandono afetivo, convém adentrar no caso que é considerado um
leading case no Brasil, assim sintetizado:

A F manteve contato com seu genitor, réu na demanda indenizatdria
por abandono afetivo, até os seis anos de idade de maneira regular,
muito embora estivessem seus pais separados desde seus trés anos de
vida. Ocorre que, apds o nascimento de sua irmé, fruto de um novo
relacionamento do demandado, teria havido uma ruptura na relagdo
entre pai e filho. Ao concluir o ensino médio, A.F pediu ajuda ao seu
avo paterno para que o convite de sua formatura chegasse as maos de
seu pai, nutrindo a esperanga, frustrada, de encontra-lo no dia da missa
de sua formatura, ja que ndo o via ha 11 anos, embora durante todo
este tempo tivesse tentado se aproximar do seu genitor, pretendendo,
apenas, o reconhecimento e o amor como filho. Em primeira instancia,
0 juizo a quo rechagou o pedido de indenizagao de reparagio civil por
abandono afetivo, entendendo que néo restaram comprovados os danos
supostamente alegados. O acérddao do Tribunal de Al¢ada de Minas
Gerais, em sede de apela¢ao, reconheceu a possibilidade de reparagio
pelo abandono afetivo paterno-filial, posto indubitavel o dano moral e
psiquico sofrido pelo filho, fixando a indeniza¢ao no montante de 200
salarios minimos.

Ementa: Indenizagdo danos morais. Relacio
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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 & convivéncia, ao amparo
afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel,
com fulcro no principio da dignidade da pessoa
humana. Simula: Deram provimento. Produziu
sustentagdo oral pelo do apelado o Dr. Jodo
Bosco Kumaira e assistiu ao julgamento pelo
apelante Dra. Thais Camara Maia”. BRASIL -
Tribunal de Justica de MG- Numero do processo:
2.0000.00.408550-5/000(1) — Rel. Unias Silva - j.
Em 01.04.2004 - Data da Publica¢do: 29.04.2004.
(Disponivel em: < http://www.tjmg.jus.br>.Acesso
em 03 jan. 2014).

Em sede de recurso especial, o apelante sustentou que a agao
indenizatdria é, em verdade, fruto do inconformismo da mae do autor,
ja que o pai, ora apelante, intentara uma agao revisional de alimentos
pretendendo a diminui¢do da pensao alimenticia. A Quarta Turma
do STJ deu provimento ao recurso do pai, afastando a condenagiao da
reparagdo civil por abandono afetivo arbitrada pelo Tribunal de Justica
mineiro, cuja ementa restou assim consignada:

Ementa: “Responsabilidade civil. Abandono
moral. Reparagdo. Danos morais. Impossibilidade.
1. A indenizagdo por abandono moral pressupde
a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo
Civil de 1916, o abandono afetivo, incapaz
de reparacdo pecunidria. 2. Recurso especial
conhecido e provido” (STJ, Recurso Especial 757,
411/MG(2005/0085464-3), rel. Min. Fernando
Gongalves). (Disponivel em: <htpp://www.stj.
gov.br/portal_stj/publicacdo/engine.> Acesso em
03 jan. 2014).

Inconformado com o acorddo do STJ, o autor interpds perante o
STF Recurso Extraordinario que néo foi apreciado no mérito, tendo em
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vista o0 seu ndo conhecimento, sob a alega¢ao de inexisténcia de violagao
direta & norma constitucional. A Ministra Ellen Gracie, em decisao
monocratica, arquivou o RE(567164), nos seguintes termos:

(...) 5. 0 apelo extremo ¢é inviavel, pois esta Corte
fixou o entendimento segundo o qual a analise
sobre a indenizagdo por danos morais (art. 5°,
V e X da Carta Magna) limita-se ao 4mbito de
interpretacgio de matéria infraconstitucional,
inatacavel por recurso extraordinario. Ademais,
o acordao recorrido asseverou que a legislacao
pertinente prevé a punicdo especifica — perda
do poder familiar - nos casos de abandono do
dever de guarda e educagdo dos filhos. Assim,
afastou a possibilidade de repara¢do pecunidria
por abandono moral, a partir da andlise dos
fatos e das provas constantes dos autos e da
legislagdo infraconstitucional que disciplina a
matéria (Cddigo Civil e Estatuto da Crianca e do
Adolescente), cujo reexame nao tem lugar nesta
via recursal, considerados, respectivamente, o
obice da Stimula do Supremo Tribunal Federal
279 e a natureza reflexa ou indireta de eventual
ofensa ao texto constitucional. 6. Neste sentido,
a Subprocuradoria-Geral da Republica asseverou
que a “fundando-se a conclusio nas normas de
regéncia — Codigo Civil e Estatuto da Crianga
e do Adolescente - a eventual lesio ao Texto
Magno, se existente, ocorreria de forma reflexa
e demandaria a reavaliacio do contexto fatico, o
que, também, é incompativel com a via eleita” (fl.
295). 7. Do exposto, nego provimento ao recurso
extraordinario (CPC 557, caput). Publique-
se. Brasilia, 14.05.2009. Ministra Ellen Gracie
Relatora. Brasil. Supremo Tribunal Federal.
(Disponivel em: < http://www.stf.jus.br>. Acesso
em: 03 jan. 2014).

Feitos todos os esclarecimentos do retrocitado caso que, inclusive,
serviu de paradigma aos demais que pululam nos Tribunais espalhados
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em nosso pais, inconteste que nao poderiam subsistir, por muito tempo,
os fundamentos do voto do Ministro Relator Fernando Gongalves do
ST] que, em sintese, a época, embasou a negativa da reparabilidade por
abandono afetivo nos termos a seguir delineados, os quais recebem, logo
em seguida, as pertinentes criticas, dada a auséncia de fundamentagao
juridica plausivel:

a) O primeiro fundamento do voto do ministro relator pautou-se
na imposi¢ao da pena civil, por meio da destitui¢io do poder familiar
como meio idoneo e suficiente a demonstrar que a sociedade e o Direito
ndo se compadecem com o abandono ou descumprimento injustificado
do poder de sustento, guarda e educa¢ao dos filhos perpetrado pelos
pais.

b) Argumentou em seu voto que, geralmente, o genitor que detém a
guarda isolada da crianga ou do adolescente transfere a ela ou a ele os
ressentimentos e magoas nutridos contra o ex-companheiro.

c) Sustentou, também, a provavel dificuldade do genitor no tocante
a reconstrugao dos lagos afetivos em virtude do desgaste natural
sofrido durante a contenda judicial, acaso condenado ao pagamento
da indenizagdo, fulminando, decerto, qualquer possibilidade de
reaproximacgao.

d) Rechacou o pedido de indeniza¢io tendo em vista que seu
deferimento néao atenderia ao escopo da reparagao financeira, ja que a
pensao alimenticia serviria a tal intento.

e) Asseverou que nao é tarefa do Poder Judicidrio impor o amor ou
obrigar alguém a manter um relacionamento afetivo.

f) Por fim, reconheceu a impossibilidade de reparagdo a que alude
o art. 159 do Cédigo Civil de 1916, tornando-se, pois, impossivel
reconhecer o abandono afetivo como passivel de indenizagao.

A seguir, as criticas aos fundamentos juridicos do voto do Ministro
Relator Fernando Goncagalves do STJ, suso mencionados:

Como ja comentado, a despeito da propria legislagdo brasileira, ndo
foi atribuida a repara¢ao civil a fun¢do punitiva. A responsabilidade
civil tem fungao satisfatdria, compensatoria e até dissuasoria, razao pela
qual inconcebivel a justificativa no sentido de que a destitui¢do do poder
familiar é medida punitiva ao genitor relapso. Frise-se que a decretagdo
da perda do poder familiar é san¢io de cunho administrativo, ndo civil,
cujo objetivo é reparar a vitima ao status quo.



REVISTA DA EJUSE, N° 22, 2015 - DOUTRINA - 125

No tocante a possivel sindrome de alienagao parental, esta nao serve
de justificativa para elidir a omissao quanto aos deveres do genitor nao
guardido, ja que existem instrumentos aptos a coibir condutas deste jaez
por parte do guardido que incute sentimentos de revolta na crianga em
virtude do rompimento da sua relagdo com o ex-companheiro.

A critica que se tece ao argumento da possivel dificuldade de
reconstrucao dos lagos afetivos, apds o litigio juridico, centra-se no
fato da impossibilidade da reparacgao, in natura, da vitima do abandono
afetivo, ou seja, da recomposi¢ao dos sentimentos usurpados como
atengdo, desvelo, dever de cuidado, tal impedimento ndo enseja a
negativa da reparabilidade a vitima em virtude do dano injusto.

Nao subsiste a argumentacdo de que pensdo alimenticia € suficiente
para reparar financeiramente a vitima do abandono afetivo, pois
referida obrigacdo é decorrente do dever de sustento, que nada tem de
comum com a obrigagdo de compensar a vitima de abandono afetivo,
fundado por um dano injusto.

E indubitavel que o direito ndo pode obrigar as pessoas a se amarem,
todavia, conforme ja discorrido, o direito pode e deve exigir condutas
que estabelecam os lagos afetivos entre pais e filhos, materializados no
dever de cuidado, tornando-se dispensaveis maiores comentarios por
tudo que fora exposto até o momento, sob pena de tornar-se repetitivo.

A impossibilidade de reparagao civil, a luz do antigo art. 159 do CC
de 1916, restou superada com o principio geral de protecdo a pessoa,
sobretudo com o advento da Constitui¢ao de 1988, na qual o Principio
da Dignidade Humana ressoa e reverbera a toda legislacéo.

Felizmente, este ndo é mais o pensamento do Superior Tribunal de
Justica, consoante se depreende do acérdao proferido pela 32 Turma no
REsp1159242/SP julgado em 24/04/2012, assim ementado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
ABANDONO AFETIVO. COMPENSAGCAO POR
DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricdeslegaisaaplicagdo dasregras 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,
nio com essa expressio, mas com locugdes e
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termos que manifestam suas diversas desinéncias,
como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposi¢do legal de cuidar da
prole foi descumprida implica em se reconhecer
a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um
bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario
dever de criacdo, educagdo e companhia - de
cuidado - importa em vulneragio da imposi¢ido
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensagio por danos morais por abandono
psicolégico. 4. Apesar das inimeras hipdteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relagdo a sua prole, existe
um nucleo minimo de cuidados que, para além do
mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condi¢des para uma
adequada formagao psicoldgica e inser¢do social. 5.
A caracteriza¢io do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por
demandarem revolvimento de matéria fatica -
ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita
via do recurso especial. 6. A alteragio do valor
fixado a titulo de compensagdo por danos morais
¢ possivel, em recurso especial, nas hipoteses em
que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso
especial parcialmente provido. (Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicagio/
engin).Acesso em 03 jan. 2014.

Diante da importancia histérica, bem como da abertura de
precedentes favoraveis em relagdo a tematica do abandono afetivo,
¢ imprescindivel a leitura, na integra, de toda a decisdo, merecendo
destaque o brilhante voto proferido pela Ministra Relatora Nancy
Andrighi, cuja compilagdo, em parte, é obrigatéria dada a cientificidade
e a técnica adotadas:

1. Da existéncia do dano moral nas relagdes
familiares. Faz-se salutar, inicialmente, antes de se
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adentrar no mérito propriamente dito, realizar
pequena digressdo quanto a possibilidade de ser
aplicada as relages intrafamiliares a normatizagio
referente a0 dano moral. Muitos, calcados em
axiomas que se focam na existéncia de
singularidades na relagdo familiar — sentimentos e
emogdes — negam a possibilidade de se indenizar
ou compensar os danos decorrentes do
descumprimento das obrigagdes parentais que
estdo sujeitos os genitores. Contudo, nio existem
restrigdes legais a aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar, no Direito de Familia. Ao
revés, os textos legais que regulam a matéria (art.
50, VeXdaCFearts. 186 € 927 do CC-02) tratam
do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde é
possivel se inferir que regulam, inclusive, as
relagdes nascidas dentro de um nucleo familiar,
em suas diversas formas. Assim, a questdo — que
em nada contribui para uma correta aplicagao da
disciplina relativa ao dano moral - deve ser
superada com uma interpretagdo técnica e
sistematica do Direito aplicado a espécie, que ndo
pode deixar de ocorrer, mesmo ante os intricados
meandros das relagdes familiares. Outro aspecto
que merece apreciagdo preliminar, diz respeito a
perda do poder familiar (art. 1638, II, do CC-02),
que foi apontada como a unica punigdo possivel
de ser imposta aos pais que descuram do munus a
eles atribuidos, de dirigirem a criagdo e educacgdo
de seus filhos (art. 1634, II, do CC-02). Nota-se,
contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime,
nem afasta, a possibilidade de indenizagdes ou
compensagdes, porque tem como objetivo
primario resguardar a integridade do menor,
ofertando-lhe, por outros meios, a criagio e
educagdo negada pelos genitores, e nunca
compensar os prejuizos advindos do malcuidado
recebido pelos filhos. 2. E das mais comezinhas
licdes de Direito, a triade que configura a
responsabilidade civil subjetiva: o dano, a culpa
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do autor e o nexo causal. Porém, a simples li¢ao
ganha contornos extremamente complexos
quando se focam as relagdes familiares, porquanto
nessas se entremeiam fatores de alto grau de
subjetividade, como afetividade, amor, magoa,
entre outros, os quais dificultam, sobremaneira,
definir, ou perfeitamente identificar e/ou constatar,
os elementos configuradores do dano moral. No
entanto, a par desses elementos intangiveis, é
possivel se visualizar, na relagdo entre pais e filhos,
liame objetivo e subjacente, calcado no vinculo
bioldgico ou mesmo autoimposto - casos de
ado¢do -, para os quais had preconizacio
constitucional e legal de obrigacdes minimas.
Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo,
emerge, para aqueles que concorreram com o
nascimento ou adogdo, a responsabilidade
decorrente de suas a¢des e escolhas, vale dizer, a
criagdo da prole (...). Sob esse aspecto, indiscutivel
o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal
que une pais e filhos, sendo monétono o
entendimento doutrinario de que, entre os deveres
inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever
de convivio, de cuidado, de criagdo e educagdo dos
filhos, vetores que, por Obvio, envolvem a
necessaria transmissio de atengio e o
acompanhamento do desenvolvimento
sociopsicologico da crianca. E é esse vinculo que
deve ser buscado e mensurado, para garantir a
prote¢io do filho quando o sentimento for tio
ténue a ponto de ndo sustentarem, por si sd, a
manutencao fisica e psiquica do filho, por seus
pais - bioldgicos ou ndo. A luz desses pardmetros,
hd muito se cristalizou a obrigacdo legal dos
genitores ou adotantes, quanto & manutencdo
material da prole, outorgando-se tanta relevincia
para essa responsabilidade, a ponto de, como meio
de coer¢iao impor-se a prisdo civil para os que a
descumprem, sem justa causa. Perquirir, com
vagar, nio sobre o dever de assisténcia psicoldgica
dos pais em relagdo a prole — obrigagio inescapével
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-, mas sobre a viabilidade técnica de se
responsabilizar,  civilmente, aqueles  que
descumprem essa incumbéncia, é a outra faceta
dessa moeda e a questdo central que se examina
neste recurso. 2.1. Da ilicitude e da culpa. A
responsabilidade civil subjetiva tem como génese
uma a¢io, ou omissio, que redunda em dano ou
prejuizo para terceiro, e esta associada, entre
outras situacdes, a negligéncia com que o
individuo pratica determinado ato, ou mesmo
deixa de fazé-lo, quando seria essa sua
incumbéncia. Assim, é necessario se refletir sobre
a existéncia de agdo ou omissdo, juridicamente
relevante, para fins de configuragio de possivel
responsabilidade civil e, ainda, sobre a existéncia
de possiveis excludentes de culpabilidade
incidentes a espécie. Sob esse aspecto, calha langar
luz sobre a crescente percep¢ao do cuidado como
valor juridico apreciavel e sua repercussio no
ambito da  responsabilidade civil, pois,
constituindo-se o cuidado fator curial & formacio
da personalidade do infante, deve ele ser algado a
um patamar de relevincia que mostre o impacto
que tem na higidez psicoldgica do futuro adulto.
Nessa linha de pensamento, é possivel se afirmar
que tanto pela concepgio, quanto pela adogio, os
pais assumem obrigac¢oes juridicas em relagdo a
sua prole, que vdo além daquelas chamadas
necessarium vitae. A ideia subjacente ¢é a de que o
ser humano precisa, além do basico para a sua
manutencdo — alimento, abrigo e saude —, também
de outros elementos, normalmente imateriais,
igualmente necessdrios para uma adequada
formagio - educacio, lazer, regras de conduta, etc
(...). Essa percep¢do do cuidado como tendo valor
juridico ja foi, inclusive, incorporada em nosso
ordenamento juridico, ndo com essa expressdo,
mas com locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227
da CF/88. Vé-se hoje, nas normas constitucionais,
a maxima amplitude possivel e, em paralelo, a
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cristalizagio do entendimento, no &ambito
cientifico, do que ja era empiricamente percebido:
o cuidado é fundamental para a formagido do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos
mais técnicos, pois nao se discute mais a
mensurag¢do do intangivel — o amor — mas, sim, a
verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou
parcial cumprimento, de uma obrigacdo legal:
cuidar. Negar ao cuidado o status de obriga¢ido
legal importa na vulnera¢io da membrana
constitucional de prote¢ao ao menor e adolescente,
cristalizada, na parte final do dispositivo citado:
“(...) além de colocé-los a salvo de toda a forma de
negligéncia (..)> Al¢ando-se, no entanto, o
cuidado a categoria de obrigacao legal, supera-se o
grande empeco sempre declinado quando se
discute o abandono afetivo — a impossibilidade de
se obrigar a amar. Aqui néo se fala ou se discute o
amar e, sim, a imposi¢do bioldgica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade
das pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O
amor diz respeito & motivacao, questio que refoge
os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade
e impossibilidade de precisa materializa¢ao, no
universo meta-juridico da filosofia, da psicologia
ou da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado
por elementos objetivos, distinguindo-se do amar
pela possibilidade de verificagdo e comprovagio
de seu cumprimento, que exsurge da avaliagdo de
agOes concretas: presenga; contatos, mesmo que
ndo presenciais; acdes voluntarias em favor da
prole; comparagdes entre o tratamento dado aos
demais filhos - quando existirem -, entre outras
férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciagido
do julgador, pelas partes. Em suma, amar é
faculdade, cuidar é dever. A comprovagiao que essa
imposi¢ao legal foi descumprida implica. por
certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma
de omissdo, pois, na hipdtese, o non facere que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criagéo, educagiao e companhia
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- de cuidado - importa em vulneragio da
imposi¢do legal (...). 2.2 Do dano e do nexo causal.
Estabelecida a assertiva de que a negligéncia em
relagéo ao objetivo dever de cuidado ¢ ilicito civil,
importa, para a caracterizagdio do dever de
indenizar, estabelecer a existéncia de dano e do
necessario nexo causal. Forma simples de verificar
a ocorréncia desses elementos é 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. Porém, nao
se deve limitar a possibilidade de compensagio
por dano moral a situagdes simeis aos exemplos,
porquanto intimeras outras circunstancias dao
azo a compensa¢io, como bem exemplificam os
fatos declinados pelo Tribunal de origem. Aqui,
néo obstante o desmazelo do pai em relagdo a sua
filha, constado desde o for¢cado reconhecimento
da paternidade - apesar da evidente presuncdo de
sua paternidade -, passando pela auséncia quase
que completa de contato com a filha e coroado
com o evidente descompasso de tratamento
outorgado aos filhos posteriores, a recorrida
logrou superar essas vicissitudes e crescer com
razoavel aprumo, a ponto de conseguir inser¢ao
profissional, constituir familia, ter filhos, enfim,
conduzir sua vida apesar da negligéncia paterna.
Entretanto, mesmo assim, nao se pode negar que
tenha havido sofrimento, magoa e tristeza, e que
esses sentimentos ainda persistam, por ser
considerada filha de segunda classe. Esse
sentimento intimo que a recorrida levara, ad
perpetuam, é perfeitamente apreensivel e exsurge,
inexoravelmente, das omissdes do recorrente no
exercicio de seu dever de cuidado em relagdo a
recorrida e também de suas agdes, que
privilegiaram parte de sua prole em detrimento
dela, caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-
se, assim, em causa eficiente & compensagio. Dessa
forma, esta consolidado pelo Tribunal de origem
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ter havido negligéncia do recorrente no tocante ao
cuidado com a sua prole - recorrida. Ainda, é
prudente sopesar da consciéncia do recorrente
quanto as suas omissoes, da existéncia de fatores
que pudessem interferir, negativamente, no
relacionamento pai-filha, bem como das nefastas
decorréncias para a recorrida dessas omissdes —
fatos que nido podem ser reapreciados na estreita
via do recurso especial. Dessarte, impende
considerar existente o dano moral, pela
concomitante existéncia da trdica que a ele
conduz: negligéncia, dano e nexo (...)"”. (Disponivel
em: <http://www.stj.gov.br/portal _stj/publicagao/
engin. Acesso em: 03 jan. 2014.)

Desprovido de discursos sensacionalistas, o acérddo dispensa
delongas e inicia a analise do tema pela questao fulcral, qual seja:

se o abandono afetivo da recorrida, levado a efeito
pelo seu pai, ao se omitir da prética de fragao
dos deveres inerentes a paternidade, constitui
elemento suficiente para caracterizar dano moral
compensavel” (trecho do voto da Ministra Nancy
Andrighi. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/
portal _stj/publicagdo/engin>. Acesso em: 03 jan.
2014).

A decisdao ¢ firme no sentido de que, embora sejam as relagdes
familiares permeadas de nobres sentimentos, ndo existem restrigdes
legais a aplicagdo das regras relativas a responsabilidade civil no Direito
de Familia, visto que os textos legais que tratam da matéria (art. 5°, V
e X da CF e arts. 186 e 927 do CC de 2002) regulam o tema de forma
abrangente, incluindo, portanto, as relagdes familiares.

O artigo 186 do CC ¢ uma clausula geral, alocado na parte geral do
Codigo Civil é inconteste sua aplicacdo a todos os ramos do Direito, ja
que, como principio geral de protecao a pessoa, deve ser aplicado aos
demais institutos juridicos.

No mesmo sentido, a decisio no tocante a destituicdo do poder

7

familiar é irreprovavel, ressaltando que referida destituicio nao se
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constitui em dbice a indenizagdo, ja que o escopo de tal medida é a
manuten¢ao da integridade do menor diferindo, portanto, da finalidade
compensatdria da indenizagao.

Analisando os elementos da reponsabilidade civil frente a
vulnerabilidade das intrincadas relagoes familiares, a linha de intelec¢ao
adotada mostra-se consentanea com os novos valores familiares,
elencando o dever de cuidado por meio do convivio, da prote¢do, da
criagdo e da educagdo dos filhos como condutas inerentes ao poder
familiar.

Também com relagao a ilicitude e a culpa, fundamenta-se a decisao
nio no desamor, tdo alardeado pelos opositores da reparabilidade afetiva,
mas na auséncia do dever de cuidado, requisito minimo a ser observado
para que uma crianga desenvolva plenamente sua personalidade.

Por fim, no tocante ao dano e ao nexo causal, houve entendimento
no sentido de que os reiterados atos de omissao sdo passiveis de
indenizagao independente da produgao de provas dos danos alegados,
ja que inerentes a propria situagdo enfrentada pela vitima, classificando-
0s, assim, como in re ipsa.

Apesar da coeréncia e da técnica da decisao apreciada, nao se mostra
adequado presumir-se sempre o dano na situagdo de abandono afetivo,
ja que podera haver a substitui¢do, em alguns casos, do genitor ausente,
por meio de terceira pessoa (familia mosaico), devendo, portanto, o dano
e o nexo causal em referidas demandas serem aferidos casuisticamente,
sobretudo, com auxilio da interdisciplinaridade dos ramos da psiquiatria
e da psicologia, bem como de uma instrugao complexa.

Conclui-se, portanto, que a reparagio civil por abandono afetivo
¢ causadora de dano moral porque fere o Principio da Dignidade
Humana, nao se cuidando do restabelecimento do vinculo afetivo,
mas de sua substituicdo por um valor de natureza pecunidria, tipico da
responsabilidade civil.

5. CONCLUSOES

Como visto, a constitucionalizacio do Direito Civil, no Brasil, a
partir da dltima década do século XX, e a sua adequagdo aos principios
consagrados na Constituicao de 1988, dentre os quais o Principio da
Dignidade Humana, norteador do Estado Democratico de Direito, como
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fundamento da ordem juridica, erigido a categoria de macroprincipio e
garantidor de tantos outros principios éticos como liberdade, igualdade,
solidariedade, aliado ao novo conceito de familia eudemonista, na qual
a valorizagdo do afeto é corolario da dignidade humana, conferiram
uma mudanga paradigmatica ao instituto da responsabiliza¢ao civil nas
relagdes intrafamiliares.

Asprofundas alteragdes ocorridas no seio familiar, promovidas apds o
advento da Revoluc¢io Industrial, desmantelaram seu anacronico modelo
hierarquizado e patriarcal. Esse fendmeno da modernidade ocasionou
uma nova funcionalidade nas familias, fundada no desenvolvimento da
personalidade e potencialidade do individuo, razao pela qual nao foi
mais permitida sua subjugac¢ao aos interesses do grupo familiar, sendo
aos interesses pessoais, passando as relagoes a serem mais igualitarias e
fundadas no afeto.

A partir da protecao conferida ao individuo, pés CF de 1988, a
afetividade, antes relegada ao seio familiar passou, hodiernamente, a ser
encarada como dever objetivo de cuidado, e ndo como mero sentimento.
Assim, tornou-se elemento juridico e passou a ser valorado na sociedade
e incorporado nas normas, consubstanciado no mutuo dever de pais e
filhos assistirem-se.

A par da atribuicao de valor juridico conferido a afetividade é que
emerge a paternidade responsavel, fulcrada no poder familiar, enquanto
expressao do Principio da Dignidade Humana, por meio da efetivagdo
dos Direitos da Crianga e do Adolescente, alicer¢ada no Principio do
Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente, visando colocéd-las a
salvo de qualquer forma de negligéncia.

O abandono afetivo-paterno filial, fenomeno tipico da pos-
modernidade, gerador de transtornos fisicos e psicologicos as criangas a
aos adolescentes, ainda em fase de formagao de suas personalidades, em
que pesem todas as polémicas doutrindria e jurisprudencial suscitadas
ao redor do tema, é reconhecido pela Corte Superior de Justica deste
pais como passivel de reparabilidade civil.

O dano afetivo representa uma agressao direta aos direitos da
personalidade, porquanto atinge a estrutura psiquica dos menores,
afetando a dignidade destes, ante a desidia do genitor que descurou
do seu dever de cuidado, seja por meio de uma conduta omissiva ou
comissiva.
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A indenizagao civil por abandono afetivo tem por escopo a
compensa¢ao daquela crianga que viu frustrado seu projeto de vida, a
qual passou por duras sequelas emocionais, quase sempre insuperaveis.
A reparabilidade indenizatéria por abandono afetivo paterno-filial tem
fun¢ao dissuasoria e preventiva para que outros pais ndo cometam o
mesmo ilicito.

THE PATERNAL AFFECTIVE ABBANDONMENT, THE
VIOLATION OF THE HUMAN DIGNITY PRINCIPLE AND THE
CHARACTERIZATION OF MORAL DAMAGE

ABSTRACT: The present work has the purpose to subsidize
legal practitioners in indemnity issues for affective paternal-filial
abandonment, since the absence of intangibles such as love, care and
duty of care of parents toward their minor children may violate the
principle of Human Dignity. The topic is current, given that, at all times,
swarming in our courts of this nature demands. The study contributes
directly to the science of law, especially in regard to the branches of
civil law, in particular the Family Law, Constitutional Law and Civil
Liability. The subject, despite already investigated by scholars of law,
will be addressed on this occasion, in a new light, affection as legal
value, proposing a new direction in understanding the liability under
the paternal-filial relationship due to emotional abandonment.

KEYWORDS: Abandonment paternal-filial affection. Violation of the
principle of human dignity. Moral damages.
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