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RESUMO

O presente artigo propde uma analise sobre possibilidade da aplicacdo do
Instituto da responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo. Em que pese
nao haver previsdo legal para tanto, existem principios constitucionais de
prote¢cdo, cujos quais, objetivam resguardar a crianga e o adolescente de
atitudes atentatorias a sua dignidade. Serd demonstrado neste trabalho as
consequéncias que o abandono afetivo pode causar a um individuo. Por fim
sera trazido a baila os posicionamentos da doutrina e da jurisprudéncia acerca
do tema. Serd visto que, ndo existe unanimidade quanto a questdo, para 0s
gue defendem a possibilidade de reparacéo civil no caso em tela, o dano moral
estaria caracterizado, em havendo auséncia moral e psicologica dos pais na
criacao dos filhos, ja para a outra corrente que ndo concorda com a reparacao
civil, o dano moral aplicado ao abandono afetivo, entre outros argumentos,
monetarizaria o afeto. A ideia central a que se chega do final deste trabalho é
a de que o abandono afetivo prejudica o desenvolvimento saldavel da crianca,
gerando assim danos que devem ser reparados pelos pais ausentes, de forma
compensar os danos sofridos pelas vitimas, desestimulando assim, novas
praticas ofensivas pelos pais negligentes.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; Abandono afetivo; Dano Moral.
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INTRODUCAO

Como o advento da Constituicdo da Republica de 1988, a familia
ganhou um novo contexto no ambito juridico, pois a carta Magna ao tracar o
pressuposto da dignidade humana nas relacdes, trouxe a imposicéo do dever
de afeto dos pais aos filhos, haja vista fator essencial na formacéo do individuo.

Um dos tépicos mais em evidéncia em nosso ordenamento juridico, na
atualidade, € o instituto de responsabilidade civil, que consiste, na obrigagédo de
reparar 0 dano que uma pessoa venha a causar a outra.

Dessa forma a vitima da agressdo possui 0 direito de acionar o
judiciario, buscando a condenacédo do ofensor ao pagamento de indenizacao,
com vistas a minorar- lhe o sofrimento, coibindo o agressor de novas praticas
ofensivas.

Neste sentido, a situacdo ndo poderia ser diferente nas relacGes
familiares, em que as consequéncias sdo incomensuraveis.

Diante disso o presente trabalho tem como objetivo geral analisar a
possibilidade da aplicacdo do instituto da responsabilidade civil, mais
precisamente o dano moral, nas situacées em que ocorra o0 abandono afetivo.

Verifica-se contudo, que existe grande divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial acerca desse assunto, pois para parte da doutrina e da
jurisprudéncia, o instituto da responsabilidade civil ndo podera ser aplicado em
casos de abandono afetivo, trazendo entre outros argumentos de que o amor
nao pode ser quantificado e que uma eventual condenacdo do pai apenas
aumentaria a distancia entre pai e filho. Para outra parte da doutrina e
jurisprudéncia o dano moral deve ser aplicado a essas situacfes haja vista a
presenca de todos 0s requisitos autorizadores da reparacao civil.

Para tanto, serdo utilizados ensinamentos de Carlos Roberto
Goncalves, Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz, e Paulo Lobo, entre
outros autores, além de decisbes dos principais tribunais, acerca da questao
gue envolve o dano moral em ocorrendo abandono afetivo.

A gquestdo em epigrafe trata-se de tema de extrema importancia para a

familia bem como para a sociedade, pois verifica-se ser na infancia 0 momento



decisivo para a formacdo do carater de uma pessoa, pois neste momento o
individuo armazena informagfes acerca de si mesmo, determinando assim sua
identidade no dia de amanha.

Na maioria dos casos o0 abandono afetivo comeca justamente nos
primeiros anos de vida, se prolongando por toda a vida.

Assim as consequéncias do abandono afetivo pelos pais a um filho,
sdo devastadoras, podendo comprometer todas as areas de sua vida,
revelando assim a importancia da discusséo aqui proposta.

Com o objetivo de analisar a possibilidade de reparagédo civil na
modalidade de dano moral, uma vez caracterizado o abandono afetivo, este
trabalho se subdividira em trés capitulos.

No primeiro capitulo, sera abordado o Instituto da Responsabilidade
Civil, suas classificacbes e requisitos. Quanto a classificacdo, a
responsabilidade sera dividida em razdo da culpa, em subjetiva e objetiva, e
guanto a natureza juridica da norma violada, em contratual e extra contratual.
Sendo os requisitos, conduta nexo e dano.

No primeiro capitulo também sera falado acerca dos questionamentos
que giram em torno da reparagao extrapatriminial.

No segundo capitulo analisar-se-a os principais principios de protecéo
a crianca e ao adolescente, bem como os deveres de guarda e de visitas dos
pais, sendo que final o foco sera dado as consequéncias acerca da negligéncia
quanto aplicacao de referidos principios no cuidado com os filhos.

Os principios que serdo abordados neste trabalho seréo, principio da
dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianca e do
adolescente, e principio da afetividade. A discussao estara direcionada a
demonstrar como a afronta de referidos principios constitucionais podem
causar danos a um individuo.

Por fim, no terceiro capitulo, sera trazido a baila a questdo do dano
moral no ambito das relagbes familiares, bem como os posicionamentos da
doutrina e jurisprudéncia sobre o dano moral caracterizado o abandono afetivo.
Far-se-4 neste momento uma analise acerca dos argumentos favoraveis e

contra a reparacao civil.
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1. INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O termo responsabilidade é originario do latim “respodere”, que se
traduz em uma concepcéao de restituicdo, compensacao do bem violado.

A diferenciacdo da responsabilidade civil pela responsabilidade penal
ocorre pela natureza juridica das normas a que o agente venha infringir, pois se
0 agente viola uma norma de Direito Publico, cujo interessado lesado é a
sociedade, estaremos diante de uma norma penal, mas se, por outro lado, o

interesse lesado € o privado, estaremos diante de uma responsabilidade civil.

1.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

A Responsabilidade Civil contratual, prevista nos artigos 389 e
seguintes do Cadigo Civil se caracteriza pelo descumprimento de uma clausula
contratual, e em regra, nao dependerd da comprovacao da culpa do agente,
uma vez que sera presumida.

Transcreve-se aqui o0 pensamento de Diniz (2010, p. 95):

A responsabilidade contratual funda-se na culpa, entendida em
sentido amplo, de modo que a inexecugcdo culposa da
obrigacdo se verifica, quer pelo seu descumprimento
intencional, havendo vontade consciente do devedor de n&o
cumprir a prestacao devida, com o intuito de prejudicar o credor
(dolo), quer pelo inadimplemento do dever juridico, sem a
consciéncia da violacdo, sem a consciéncia deliberada de
causar dano ao direito alheio, havendo apenas um
procedimento negligente, imprudente ou omissivo (culpa),
prejudicial ao credor.

J4 a responsabilidade Civil extracontratual, também denominado
Aquiliana, se caracteriza por ser a consequéncia decorrente de uma agéo ou
omissado de uma individuo que deu causa a um dano sofrido pela vitima. Essa
modalidade esta prevista nos artigos 186, 927 e seguintes do CC.

Segundo Gongalves (2010, p. 44),
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Na responsabilidade extra contratual, o agente infringe um
dever legal, e, na Contratual, descumpre o avencado,
tornando-se inadimplente. Nesta existe uma convencao prévia
entre as partes que ndo é cumprida. Na responsabilidade extra
contratual, nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e o
causador do dano, quando este pratica o ato ilicito.

Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 65), diferenciam essas duas

modalidades com bastante propriedade:

Com efeito, para caracterizar a responsabilidade civil
contratual, faz- se mister que a vitima e o autor do dano ja
tenham se aproximado anteriormente e se vinculado para o
cumprimento de uma ou mais prestagcbes, sendo a culpa
contratual a violagdo de um dever de adimplir, que constitui
justamente o objeto do negdcio juridico, ao passo que, ha culpa
aquiliana, viola-se um dever necessariamente negativo, ou
seja, a obrigacao de ndo causar dano a ninguém.

Neste trabalho serd abordado, mais especificamente, a
responsabilidade extracontratual, que decorre da lei, em virtude de

descumprimento de dever a todos imposto.

1.2 Responsabilidade Objetiva e Subjetiva

Em relacdo ao seu fundamento a responsabilidade civil, podera ser
objetiva e subjetiva.

A responsabilidade Civil objetiva é a aquela em que ndo se exige a
prova da culpa. Tendo como fundamento a ideia de quem cria o risco devera
suportar os prejuizos advindos de seus atos. Sendo exce¢do em nOSSO
ordenamento Juridico.

Presumindo-se assim a culpa, devera ser invertido o 6nus da prova,
cabendo ao demandante apenas a prova da acdo ou omissdao e do dano
resultante da conduta.

Segundo Diniz (2010, p. 55),

Na responsabilidade objetiva, a atividade que gerou o dano é
licita, mas causou perigo a outrem, de modo que aquele que a
exerce, por ter a obrigacdo de velar para que dela ndo resulte
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prejuizo, terd o dever ressarcitorio, pelo simples implemento do
nexo causal. A vitima deverd pura e simplesmente demonstrar
0 nexo de causalidade entre o dano e a acao que produziu.

Ja em relacdo a responsabilidade subjetiva, a culpa ou o dolo, se
mostram como requisitos para a configuracao da responsabilidade.

Goncalves aduz acerca da responsabilidade subjetiva no seguinte
sentido (2010, p. 48):

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se
esteia na idéia de culpa. A prova da culpa do agente passa a
ser pressuposto necessario do dano indenizavel. Nessa
concepcao, a responsabilidade do causador do dano somente
se configura se agiu como dolo ou culpa.

Ainda Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 59), a
responsabilidade civil subjetiva é decorrente de dano causado em funcdo de
ato doloso ou culposo. Caracterizando a culpa quando o agente causador do

dano atuar com negligéncia ou imprudéncia.

1.3 Dos elementos da Responsabilidade Civil

A partir deste momento serdo analisados os elementos necessarios a
configuracdo da responsabilidade civi. Para a caracterizacdo da
responsabilidade subjetiva, serd necessaria a presenca de quatro elementos:
conduta, culpa no sentido lacto sensu (culpa e dolo), o dano e o nexo causal.

Ja no caso da responsabilidade objetiva, como visto anteriormente,
sera necessario a caracterizacdo de apenas trés requisitos, 0s quais sejam,

conduta, dano e nexo causal.

1.3.1 Conduta

A conduta se trata de uma agéo ou omissédo juridicamente relevante.
Sendo aquela uma conduta ativa, cuja qual, desrespeita norma a todos
imposta. Sendo a omissao noutro giro, uma auséncia de acédo, cuja qual, no

caso concreto se era exigido uma conduta.
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Conforme entendimento de Gongalves (2010, p. 59),

Para que se configure a responsabilidade por omissdo é
necessario que exista o dever juridico de praticar determinado
fato (de ndo se omitir) e que se demonstre que, com a sua
prética, o dano poderia ter sido evitado. O dever juridico de agir
(de n&o se omitir) pode ser imposto por lei (dever de prestar
socorro as vitimas de acidente imposto a todo condutor de
veiculo pelo art. 176, I, do Cdodigo de Transito Brasileiro) ou
resultar de convencao (dever de guarda, de vigilancia, de
custédia) e até da criagdo de alguma situacdo especial de
perigo.

A responsabilidade Civil podera surgir em virtude de ato préprio
(responsabilidade direta), ou ainda em virtude de ato de terceiro
(responsabilidade indireta).

No segundo caso, existe uma imposicdo legal, que obriga o terceiro a
responsabilizar a vitima por ato que néo praticou, exclusiva ou juntamente com
a vitima.

E de se ressaltar, ainda, o posicionamento de Gagliano e Pamplona
Filho (2012, p. 78), segundo o qual “o nucleo fundamental, portanto, da nocao
de conduta humana é a voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade
de escolha do agente imputavel, com discernimento necessario para ter
consciéncia daquilo que faz”.

Referidos autores exemplificam o fato afirmando que nédo se pode
reconhecer o elemento “conduta humana”, pela auséncia do elemento volitivo,
na situacdo do sujeito que, apreciando um rarissimo pergaminho do século I,
sofre uma micro- hemorragia nasal e, involuntariamente, espirra, danificando
seriamente 0 manuscrito. Pois seria inadmissivel imputar ao agente a pratica
de um ato voluntario.

Neste sentido, a voluntariedade ndo se traduz na intencéo de causar o
dano, mas diz respeito a consciéncia daquilo que se esta fazendo.

1.3.2 Nexo causal
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O Nexo causal se traduz por ser o liame entre a conduta e o dano
causado a vitima, havendo assim uma total e necessaria relacdo entre ambos,
para a configuracdo da responsabilidade civil.

Nesse sentido, é o que defende Diniz (2010, p. 111):

O vinculo entre o prejuizo e a ag¢do designa-se “nexo causal’,
de modo que o fato lesivo deverda ser oriundo da acéo,
diretamente ou como sua consequéncia previsivel. Tal nexo
representa, portanto, uma relacdo necesséria entre o evento
danoso e a acado que o produziu, de tal sorte que esta €
considerada como sua causa. Todavia ndo serad necessario
gue o dano resulte apenas imediatamente do fato que o
produziu. Bastara que se verifique que o dano ndo ocorreria se
o fato ndo tivesse acontecido. Este podera ser de causa
imediata, mas se for condicdo para a producdo do dano, o
agente respondera pela consequéncia.

Ainda, segundo Flavio Tartuce (2014, p. 369),

O nexo de causalidade ou nexo causal constitui o elemento
imaterial ou virtual da responsabilidade civil, constituindo a
relacdo de causa e efeito entre a conduta culposa ou o risco
criado e o dano suportado por alguém.

Dessa forma, para que se caracterize a responsabilidade civil é
necessario que haja uma ligacao entre a ofensa a norma e o prejuizo sofrido,
ocorrendo o ultimo em decorréncia do primeiro.

E de se convir ainda que sem a presenca do fato incriminador, o
prejuizo ndo teria ocorrido. Ainda que estejamos diante de uma
responsabilidade objetiva.

Para tanto, em qualquer caso deve-se existir uma relacdo de

causalidade.

1.3.3 Do Dano

No que concerne ao Dano, este se caracteriza, por ser o prejuizo
efetivamente suportado pela vitima. Trata-se de requisito essencial para a
caracterizacdo da responsabilidade civil, de forma que sequer se cogita a
hipétese de analise dos demais elementos da responsabilidade civil, se ndo

presente o elemento dano.
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E este o entendimento de Diniz (2010, p. 61),

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil,
contratual ou extracontratual, visto que ndo podera haver acao
de indenizagdo sem a existéncia de um prejuizo. S6 havera
responsabilidade civil se houver um dano a reparar (RSTJ,
63:51). Isto € assim porque a responsabilidade resulta em uma
obrigacdo de ressarcir, que logicamente, ndo podera
concretizar onde nada ha que reparar.

Nesta estreita o dano podera ser patrimonial ou moral. Em sendo o
dano patrimonial, o ofensor deverd restituir os prejuizos advindos da conduta.
Ja no caso do dano moral, o valor da indenizacdo servira para compensar 0s
sofrimentos do ofendido. E se prestando ainda, nos dois caos, para
desestimular o ofensor da prética de novas condutas lesivas.

O dano moral esta previsto no artigo 5°, V e X da Constituicdo Federal,
bem como no artigo 186 do Cdédigo Civil, dano este de ordem psiquica, que
fere o intimo do individuo, sendo capaz de gerar grandes consequéncias e
prejuizos a vitima.

Zannoni (1982, p. 23/235) apud Diniz (2010, p. 93) explica que:

O dano moral, ndo é a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo
espiritual, a humilhacdo, o complexo que sofre a vitima do
evento danoso, pois estes estados de espirito constituem o
contetdo, ou melhor, a conseqiiéncia do dano. A dor que
experimentam o0s pais pela morte violenta do filho, o
padecimento ou complexo de quem suporta um dano estético,
a humilhag&o de quem foi publicamente injuriado sdo estados
de espirito contigentes e variaveis em cada caso, pois cada
pessoa sente ao seu modo. O direito ndo repara qualquer
padecimento, dor ou aflicho, mas aqueles que forem
decorrentes da privacdo de um bem juridico sobre o qual a
vitima teria interesse reconhecido juridicamente.

Em relacdo ao dano moral no ambito das relacGes familiares, existe
grande divergéncia no ordenamento juridico acerca da possibilidade, contudo,
este assunto sera melhor debatido no capitulo de niamero trés, onde serdo

analisados os posicionamentos da Doutrina e da Jurisprudéncia.

1331 Da reparacao do dano extra patrimonial
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N&o poucas sdo as indagacdes acerca de como vincular um prejuizo
imaterial sofrido a um determinado valor econdémico.

A bem da verdade, o valor da indenizag&o n&do deve servir para restituir
o status do bem ao modo que era antes do dano, pois a final de contas o
abandono ocorrido na vida de uma crianca ndo pode ser substituido por um
valor monetario, as consequéncias vao perdurar.

Conforme afirma Filho (2012, p. 91):

Com efeito, o ressarcimento do dano moral ndo tende a
restitutio in integrum do dano causado, tendo mais uma
genérica funcdo satisfatdria, com a qual se procura um bem
gue recompense, de certo modo, o sofrimento ou a humilhagéo
sofrida. Substitui-se o conceito de equivaléncia, proprio do
dano material, pelo de compensacéo, que se obtém atenuando,
de maneira indireta, as consequéncias do sofrimento. Em
suma, a composi¢do do dano moral realiza-se através desse
conceito - compensacdo -, que, além de diverso do de
ressarcimento, baseia-se naquilo que Ripert chamava
"substituicAo do prazer; que desaparece, por um novo". Por
outro lado, ndo se pode ignorar a necessidade de se impor
uma pena ao causador do dano moral, para hdo passar impune
a infracdo e, assim, estimular novas agressdes. A indenizacéo
funcionar4 também como uma espécie de pena privada em
beneficio da vitima.

Assim, a indenizacdo deve servir apenas para minorar as
consequéncias da omissao dos genitores, possibilitando a vitima condicbes de
arcar com algum tipo de tratamento psicologico.

Desse modo, deve-se entender que o valor da indenizagéo tera também
o condao de oferecer uma tutela juridica ao lesionado, de forma que o
lesionador ndo figue sem alguma punicdo (GAGLIANO; FILHO, p.131, 2012).

Quanto ao quatum indenizatoério, sabe-se que ndo existem parametros
objetivos para a fixacdo do valor, de forma que, deve a principio, o magistrado
levar em consideracdo a intensidade da ofensa e a capacidade econdmica do
ofensor.

Neste sentido argumentou Gagliano e Filho (2012, p.131):

O magistrado ndo €, nem deve ser, um irresponsavel, que
fixard a indenizacdo pelo dano moral a seu bel-prazer. Ao
contrario, devera agir com as cautelas de sempre, examinando
as circunstancias dos autos e julgando fundamentadamente.
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Vigora em nosso ordenamento juridico o sistema do livre arbitramento
das indenizacdes, cabendo assim ao juiz, no caso concreto, estipular o valor,
que de acordo com suas experiéncias e peculiaridades do caso, servirdo para
de uma certa forma compensar o sofrimento do ofendido e, de outra, pena para

desestimular o ofensor da pratica de novas condutas ofensivas.
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2. PRINCIPIOS NORTEADORES DE PROTECAO A CRIANCA E AO
ADOLESCENTE

Neste capitulo, serdo abordados os trés principais principios atinentes
ao direito de familia que garantem protecdo a crianca e ao adolescente, de
modo a poupa-los de abusos por parte do Estado, sociedade e,

essencialmente, dos pais.

2.1 Principio da Dignidade da Pessoa humana

Ao tratar sobre o assunto familia, ndo poderia deixar de se falar sobre o
principio da dignidade da pessoa humana previsto no 1°, inciso lll, da CF, pelo
qual se funda toda base normativa do Estado, bem como as garantias
essenciais do individuo na sociedade.

Para Goncalves (2012, p.18),

O principio do respeito a dignidade da pessoa humana
constitui, assim, base da comunidade familiar, garantindo o
pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos 0s seus
membros, principalmente da crianga e do adolescente.

A dignidade é intrinseca do ser humano, pelo simples fato de ser
humana a pessoa tem direito a respeito, cuidado, consideracdo, de ser
protegida de condicbes desumanas, bem como da garantia da satisfacdo de
suas necessidades pelo Estado, independente de cor, raca, condicdo social ou
econdmica, sendo este direito irrenunciavel e inalienavel.

Segundo Dias (2007, p. 59),

Eo principio maior, fundante do Estado Democratico de Direito,
sendo afirmado ja no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A
preocupagcdo com a promocdo dos direitos humanos e da
justica social levou o constituinte a consagrar a dignidade da
pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional.
Sua esséncia é dificil de ser capturada em palavras, mas incide
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sobre uma infinidade de situagces que dificilmente se podem
elencar de antemao. Talvez possa ser identificado como sendo
o principio de manifestacdo primeira dos valores
constitucionais, carregado de sentimentos emocgdes. E
impossivel uma compreensao exclusivamente intelectual e,
como todos o0s outros principios, também € sentido e
experimentado no plano dos afetos.

Sobre o assunto leciona Lobo (2011, p. 60),

A dignidade da pessoa humana é o nucleo existencial que é
essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como
membros iguais do género humano, impondo-se um dever
geral de respeito, protecdo e intocabilidade.

O Estatuto da crianca e do adolescente também menciona referido

principio. Em seu artigo 18, caput, prevé que,

E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor.

Diante da importancia de tal principio para o nosso ordenamento
juridico devem-se ser repudiadas quaisquer atitudes que venham a ultrajar os
valores que dele sao extraidos, como: igualdade, respeito, afeto, cuidado e etc.

Ademais, é cedico que a negligéncia dos pais na criacédo de seus filhos,
deixando-os a margem de uma existéncia digna, pode causar sérios danos ao
desenvolvimento dos menores. Devendo, portanto, serem adotadas medidas
para a plena efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana no seio

familiar.

2.2 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Segundo este principio a crianca e o adolescente devem ter seus
interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e familia, no
que diz respeito a elaboracdo e aplicacao dos direitos que lhe digam respeito,
notadamente nas relacdes familiares, como pessoa em desenvolvimento e
dotada de dignidade (LOBO, 2011, p. 75).
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Afirma Dias (2007, p. 65),

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidaddos até os 18
anos, como pessoas em desenvolvimento, os faz destinatérios
de um tratamento especial. Dai a consagracdo do principio da
prioridade absoluta, de repercussao imediata sobre o
comportamento da administracdo publica, na entrega, em
condicbes de uso, as criancas e adolescentes dos direitos
fundamentais especificos que |he sdo consagrados
constitucionalmente.

Nesse diapaséao elucida Nery Junior e Andrade Nery (2013, p. 101),

Conduzir-se com atencdo ao melhor interesse da crianca e do

adolescente é privilegiar as propostas, solu¢des, medidas,
providéncias afetivas e ordens que resolvam os problemas
apresentados e que ponham termo as agressoes, as ameagas
de agressdes e aos riscos que lhe tolhem o desenvolvimento
integral.

Assim o interesse da crianca e do adolescente ndo pode ser
considerado como secundario ou até mesmo irrelevante, ao contrario, a
orientacdo que referido principio traz € a de que o interesse da crianca e do
adolescente tera primazia nas ac¢des do Estado, familia e sociedade.

2.3 Principio da afetividade como desdobramento do Principio da

dignidade

Em que pese o principio da afetividade ndo encontrar previsao
expressa no texto constitucional, ele pode ser considerado como
desdobramento do principio maior, anteriormente analisado, da dignidade da
pessoa humana.

Segundo o dicionario Aurélio o vocabulo afeto € sinénimo de
sentimento, paixdo, amizade, amor, simpatia ou afeigéo.

Portanto, o conceito de afeto se consubstancia em uma ideia de
carinho ternura, ajuda, cuidado. Sentimentos estes intimamente ligados as
relacbes familiares, uma vez que sao nas relacbes familiares que tais

sentimentos S&o mais expressivos.
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Para Lébo (2011, p. 71), o principio da afetividade encontra seus

fundamentos na Constituicéo, dentre outros, nos referidos dispositivos,

a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua
origem (art. 227, § 6°);

b) a adocéo, como escolha afetiva, alcou-se integralmente ao
plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°);

c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se os adotivos, tem

a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida
(art. 226, § 4°);

d) a convivéncia familiar (e ndo a origem biologica) é prioridade
absoluta assegurada a crianga e ao adolescente (art. 227).

Referido doutrinador (2011, p. 71) ainda afirma que o principio da
afetividade, ndo se confunde com afeto, como fato psicolégico ou animico,
assegurando inclusive que a afetividade € dever imposto aos pais em relacdo
aos filhos e destes em relacdo aqueles ainda que haja desamor ou desafeicéo
entre eles.

Segundo Dornelas (2012, p. 49),

As emocdes ocupam um cargo muito importante no
desenvolvimento mental de qualquer ser humano, afinal sdo os
sentimentos responsaveis por desencadear o temperamento
emocional de cada um, e é sem sombra de dlvida na fase da
infancia que este lado emocional estd sendo construido, esse é
0 momento para se estabelecer fortes bases emocionais,
evitando que mais a frente essa pessoa possa a sofrer
emocionalmente.

Vale lembrar que o dever de prestar alimentos, ndo se confunde com
que se propde no presente trabalho, pois o dever de prestar afeto vai muito
além de uma obrigacao pecuniaria, sdo contudo atitudes que levam a crianca
se sentir aceita, importante para a familia e sociedade, contribuindo assim para

a boa formacéo de sua personalidade.

2.3.1 O dever de guarda e visitas com a ruptura dos lagos conjugais
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Conforme assinala Gongalves (2012, p. 136) “[...] o (dever) de guarda
obriga a assisténcia material, moral e espiritual, conferindo ao detentor o direito
de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.

Mesmo apoés a dissolucdo dos lagos conjugais, subsiste a obrigacao
dos pais de sustentar os filhos dando-lhes orientacdo moral e educacional, sob
pena de perda do poder familiar.

Conforme prevé o artigo 1.634 do Cdédigo Civil, do inciso | a VII,
compete aos pais dirigir aos filhos a criacdo, educacdo bem como té-los em
sua companhia e guarda, praticando todos os atos que decorrem dos referidos
deveres.

Assim, os pais, independentemente de suas condicGes financeiras,
possuem o dever de zelar pelos filhos, provendo a subsisténcia material,
guardando-os ao té-los em sua companhia bem como educando-os moral,
intelectual e fisicamente (GONCALVES, 2012, p. 137).

O legislador no ano de 2008, com vistas a atender ao melhor interesse
da crianca e do adolescente, alterou o Cédigo Civil de 2002 introduzindo, por
meio da Lei 11.698, o Instituto da guarda compartilhada, sendo identificada
como: “a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai
e da méae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns (§1°, art. 1.583, CC 2002)".

Para Pereira (2014, p. 322),

(a guarda compartilhada) diminui de forma significante os
sentimentos de culpa e frustacdo do genitor ndo guardido pela
auséncia de cuidados em relacdo aos filhos, a guarda
compartilhada envolve os pais nas fungbes formativa e
educativa dos filhos menores, buscando reorganizar as

relacdes entre genitores e os filhos no interior da familia
desunida.

Dessa forma, a guarda compartilhada busca amenizar o impacto sofrido
pela crianga com a ruptura familiar, de forma que os pais estardo mais
presentes no dia a dia da crianga contribuindo com a sua boa formagéao moral e
psicoldgica.

Contudo, seja qual for a maneira de convivéncia do pais com os filhos, é

direito dos filhos ter o convivio pleno com cada um dos genitores e dever-
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direito dos pais ter seus filhos em sua companhia, ainda em se tratando da
guarda unilateral.

Em se tratando da guarda unilateral, € oportuno mencionar o dever de
visitas previsto no artigo 1.589 do CC: “O pai ou a mée, em cuja guarda nao
estejam os filhos, podera visitd-los e té-los em sua companhia, segundo o que
acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutencao e educacgao’.

Para Dias (2015, p. 532), é inadequada a expressao “direito de visitas”,
haja vista que traz uma ideia de indole protocolar, mecénica, como se fosse
uma tarefa a ser executada entre ascendente e filho, com as limitagdes de um
encontro de horario rigido e fiscalizacdo. Afirma que a melhor expressao seria ”
direito de convivéncia”.

Sobre o tema, referida autora ainda afirma que o direito de convivéncia

ndo é assegurado apenas ao pai ou a méae, sendo direito do proprio filho:

O direito de convivéncia ndo é assegurado somente ao pai ou a
mae, é direito do préprio filho de com eles conviver, o que
refor¢a os vinculos paterno e materno- filial. E direito da crianca
manter contato com o genitor com o0 qual ndo convive
cotidianamente, havendo o dever do pai de concretizar esse
direito. E totalmente irrelevante a causa da ruptura da
sociedade conjugal para a fixagdo das visitas. O interesse a ser
resguardado, prioritariamente, é o do filho, e objetiva atenuar a
perda da convivéncia diuturna na relagédo parental.
Verifica-se desse modo, que a convivéncia dos pais com os filhos,
mesmo apos a separacdo Judicial, é essencial para o bom desenvolvimento da
crianca, sendo o dever de visitas uma imposicao legal, cuja qual, objetiva a

efetivacdo do principio constitucional da afetividade.

2.4 As consequéncias do abandono afetivo

Prevé o artigo 227 da Constituicdo, que é dever da familia assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo,

violéncia, crueldade e opressao.
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Diante disso infere-se que a responsabilidade dos pais ndo se baseia
apenas na obrigacdo de prestar alimentos, ao contrario prevé o proprio seio da
Constituicdo que os pais devem proporcionar seguranca, condicdes dignas de
vida e afeto ao filho.

Sabe-se que é na familia, e mais exatamente nos primeiros anos de
vida, que o individuo desenvolve sua identidade de si para si, e de si para o
mundo.

Dessa forma, os pais exercem papel primordial neste processo, pois a
crianga € um ser totalmente dependente de seus genitores, de forma que toda
e estrutura e espelho para a crianga se concentra na pessoa dos pais.

Estrutura essa que podera ser abalada caso a crianca seja rejeitada,
fator que podera desencadear inUmeros traumas e desequilibrios emocionais
dificilmente reversiveis.

Fato é que convivéncia familiar ndo se caracteriza necessariamente
como coabitacdo, pois ainda que exista distancia fisica, os pais poderdo ser
moralmente presentes na vida dos filhos.

Em pesquisa realizada nos Estados Unidos por Martorelli (2004),
referente as consequéncias da falta do convivio entre pai e filho, restou

evidenciado que,

Meninas sem um pai nas suas vidas tém 2,5 vezes mais
propensdo a engravidarem na adolescéncia e 53% mais
chances de cometerem suicidio. Meninos sem um pai nas suas
vidas tém 63% mais chances de fugirem de casa e 37% mais
chances de utilizarem drogas. Meninos e meninas sem pai tém
duas vezes mais chances de acabarem na cadeia e
aproximadamente quatro vezes mais chances de necessitarem
de cuidados profissionais para problemas emocionais ou de
comportamento.

Nesse mesmo sentido, aponta Dias (2007, p 407),

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do
rompimento do elo de afetividade, poder gerar severas
sequelas psicoloégicas e comprometer o0 desenvolvimento
saudavel da prole. A figura do pai é responsavel pela primeira e
necessaria ruptura da intimidade mae-filho e pela introducao do
filho no mundo transpessoal, dos irmaos, dos parentes e da
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sociedade. [...] A omissdo do genitor em cumprir 0S encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de
ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparacdo. Se lhe faltar essa referéncia, o filho
estara sendo prejudicado, talvez de forma permanente, para o
resto de sua vida. Assim, a falta da figura do pai desestrutura
os filhos, tira-lhes o rumo de vida e debita-lhes a vontade de
assumir um projeto de vida. Tornando-se pessoas inseguras,
infelizes.

Em interessante artigo cientifico intitulado de “Nao sé de péo vive o

homem” Pereira e Silva (2006, p. 647), afirmam que:

A transferéncia de valores com a inser¢do do filho na vida
social ocorre por meio da convivéncia e do afeto. E o exercicio
da funcao paterna nunca poderd estar atrelado, unicamente, ao
suprimento das necessidades materiais do filho. A supressao
dessa funcdo causa ao filho, especialmente na infancia,
prejuizos psiquicos, morais e afetivos, que, s6 com dificuldades
e sofrimentos, poderéo ser reparados no futuro.

Ha quem diga que ndo se pode obrigar os pais a amarem seus filhos,
contudo a mais bem da verdade, em que pese existirem circunstancias pelas
quais o filho ndo tenha sido planejado, a crian¢a nao escolheu vir ao mundo, de
forma que, se 0 pai se sente impossibilitado de amar uma crianca inofensiva
que apenas necessita de cuidados e amor, ele devera arcar com a indenizacdo

pelos prejuizos referentes ao seu desprezo.
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3. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO INSTITUTO DO DANO MORAL AO
ABANDONO AFETIVO NA VISAO DA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

A questdo da possibilidade da aplicacdo do Instituto da
responsabilidade civil no ambito do direito de Familia é ainda uma questao
controvertida, pois como se sabe, e mais adiante se vera, os tribunais cada vez
mais vém admitido esta possibilidade, haja vista o advento da Constituicao da
Republica de 1988, cuja qual, tutelou valores tais como dignidade da pessoa
humana.

No atual contexto juridico, existe grande discussdo acerca da
possibilidade da aplicacao do instituto do dano moral nos casos de abandono
afetivo.

Questiona-se se seria possivel obrigar um pai a amar seu filho, ou
ainda se existiria a possibilidade de se valorar o amor.

Em que pesem posicionamentos divergentes, a melhor doutrina e
decisbes recentes dos tribunais vem entendendo acerca da possibilidade da
reparacao pecuniaria em ocorrendo o abandono afetivo.

Inicialmente serdo trazidas noc¢Bes gerais sobre o dano moral nas
relacbes familiares, e apds, far-se-4 uma analise dos posicionamentos

doutrinarios e jurisprudenciais acerca do abandono afetivo.

3.1 Do Dano Moral no ambito das relacdes familiares

Ainda que nao exista previsao legal, para a possibilidade de reparacdo
pecuniaria no ambito das relacdes familiares, ndo existe vedacado legal para

tanto, conforme afirma Dias (2015, p.90-91),

Ainda que ndo haja expressa previsao sobre a possibilidade de
indenizacdo em decorréncia da vida em comum, a lei também
nao a proibe. No entanto, numerosos dispositivos do Caodigo
Civil(12,1.572,1573,1.637,1.638,1.752,1.773,1.814
e 1 .995) apontam condutas a serem observadas pelos
cbnjuges, parentes, herdeiros, tutores e curadores, cujo
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descumprimento gera direito de indenizagdo. Impositivo €
distinguir a natureza do dano. Quando decorre da pratica de
ato ilicito, sempre gera obrigacéo indenizatéria. Comprovada a
pratica dolosa ou culposa de ato ilicito ( CC 9 27) , o infrator
esta sujeito a indenizar ndo sé os danos fisicos, mas também
0s psiquicos e 0s morais.

Contudo a doutrina e o judiciario vem entendendo que a reparacéo
pecuniaria ndo deve possuir o viés de impor a obrigacdo de cumprimento de
todas as promessas feitas no inicio de um relacionamento. Entendendo que
impor tal obrigacdo constituiria obstaculo a liberdade como, por exemplo, de
um dos conjuges romper com o relacionamento.

Assim a situacdo deve ser analisada a Luz da Constituicdo, pois deve-
se buscar a correta aplicacdo do Instituto do Dano moral com vistas a
reparacao dos danos suportados pela vitima, sem perder de vista a liberdade
do individuo assegurada pela Constituicéo.

A questdo do dano moral no direito de familia ndo deve ser analisada
conforme o direito obrigacional, pois nas relacdes familiares os vinculos que
unem as pessoas nao sao vinculos patrimoniais mas sim afetivos.

Sobre o tema do Dano moral no direito de familia existem trés
correntes. A primeira afirma que ndo ha possibilidade de reparacéo pecuniaria
no que concerne as relacdes familiares, haja vista que no direito de familia ja
existem sanc¢des proprias, como por exemplo perda do poder familiar. Ja a
segunda corrente, entende que cabe o dano moral dentro do direito de familia,
desde que observados os requisitos da responsabilidade civil subjetiva. E por
fim, a terceira corrente defende que a indenizacdo somente pode ocorrer nos
casos em que os danos causados afetem o direito de personalidade de forma a
trazer a vitima transtornos graves e desequilibrios emocionais. (BRITO et al,
2013, p. 58).

Assim, nota-se que a teoria mais acertada seria aquela que entende
que a possibilidade da aplicacdo do dano moral no direito de familia deve ser
restringida as ofensas mais graves que atentam contra a dignidade da pessoa
humana, sob pena de se banalizar o instituto do Dano Moral.

E Neste sentido que afirmou Hironaka (2005, p. 148) apud Pereira
(2014, p. 333):
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A indenizacdo por abandono afetivo, se bem utilizada, se
configura como parcimonia e bom-senso, se né&o
transformada em verdadeiro altar de vaidades e
vingancas ou da busca do lucro fécil, poderé se converter
num instrumento de extrema relevancia e importancia
para a configuragdo de um direito de familia mais
consentaneo com a contemporaneidade, podendo
desempenhar inclusive, um importante papel pedagdgico
no seio das relacdes familiares.

3.2 Posicionamento doutrinario acerca da possibilidade de aplicagédo do

instituto do dano moral em razdo de abandono afetivo

N&o existe na doutrina consenso acerca da possibilidade de reparacdo
civil pelo abandono afetivo, existindo assim uma corrente doutrinaria favoravel
a reparacao pecuniaria e outra que defende a impossibilidade da aplicacao de
referido instituto ao caso em tela.

Machado (2012) destaca a existéncia dessas duas correntes:

A primeira entende que é possivel a reparacao civil, utilizando
como argumentos o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, o principio implicito da afetividade, bem como
o principio da prote¢do integral da crianga e do adolescente.
Por outro lado, a segunda corrente entende nao ser possivel a
reparacao pecuniaria nos casos de abandono afetivo, sob pena
de se quantificar o amor, sem se esquecer do fato de que
ninguém pode ser obrigado a amar.

Para os que defendem a possibilidade da responsabilizacao civil nos
casos de abandono afetivo, a crianga se caracteriza como sendo pessoa em
desenvolvimento que necessita da presenca dos genitores a fim de que ocorra
o pleno desenvolvimento mental e psicologico, de forma que a indenizacéo
devera gerar um comprometimento dos pais nesse sentido.

Neste sentido argumentou Dias (2007, p. 408):

[...] Ainda que a falta de afetividade ndo seja indenizavel, o
reconhecimento da existéncia do dano psicoldgico seve servir,
no minimo, para gerar o comprometimento do pai com o pleno
e sadio desenvolvimento do filho. N&o se trata de impor um
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valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um bem muito
valioso.

Para outros a responsabilidade civil é devida para quem descumpre 0s

deveres inerentes ao poder de familia, conforme aduz LOBO, (2011, p. 312):

Por isso, seria possivel considerar a possibilidade da
responsabilidade civil, para quem descumpre o0 madnus inerente
ao poder familiar. “Afinal, se uma criangca veio ao mundo —
desejada ou ndo, planejada ou ndo — os pais devem arcar
com a responsabilidade que esta escolha (consciente ou néo)
Ihes demanda”.

Ao contrdrio aos argumentos apresentados, a corrente que defende a
impossibilidade da aplicacdo do dano moral no caso em evidéncia, afirma que
nao € possivel ao ordenamento juridico regular relacbes afetivas entre as
pessoas.

Conforme ensina Neves (2012):

N&o se pode acreditar que o ordenamento juridico seja capaz
de regular as intrincadas relacfes afetivas entre as pessoas,
como se houvesse um modo correto de agir nesse campo, ou
como se houvesse algum tipo de padrdo de comportamento
afetivo considerado como adequado.

A corrente que segue o entendimento da impossibilidade da reparacao
civil entende que a reparacdo pecuniaria do abandono afetivo causaria uma
monetarizacdo do amor, conforme SCHUH (2006, p. 75) apud MACHADO
(2012), “[...] a simples indenizagdo podera representar um carater meramente
punitivo, reafirmando, cada vez mais, o quadro de mercantilizacao nas relacées
familiares.”

Ademais afirmam que a imposicdo de sancdo nao seria capaz de
apagar as cicatrizes causadas, ao passo que culminaria em uma maior
dificuldade para a aproximacéo entre pai e filho.

Conforme assinalou Neves (2012):

A funcdo indenizatéria também ndo se mostra viavel
nesses casos, porque né&o pode acreditar que o
recebimento de uma certa quantia em dinheiro seja capaz
de apagar as cicatrizes que tenham sido causadas pela
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falta de afeto. Ao contrario, qualquer tipo de litigio entre
pai e filho a esse respeito, seja qual for a solucdo
encontrada, s serve para alargar o abismo afetivo entre
eles.

Ainda segundo o autor, o eventual reconhecimento judicial de que
houve falta de afeto por parte do genitor podera gerar maiores sequelas de
forma que havera um refor¢co na crenca de abandono o sentimento de rejeicédo

e desamparo, conforme transcrito a seguir,

Por fim, o eventual reconhecimento judicial de que houve
indevida falta de afeto pelo genitor pode ser causa de
agravamento dos danos causados. A condenacao do
genitor confirma, de maneira irrefutavel, para o filho a sua
posicdo de vitima. Do ponto de vista psicolégico, h4 um
reforco na crenca de abandono, no sentimento de rejeicao
e desamparo. Diante disso, é possivel que sejam maiores
as dificuldades do filho para a superacdo das
consequéncias da lamentavel falta de sorte de néo ter tido
pais que tivessem condicbes atender aos idealizados
padrdes de afetividade.

De todo modo deve-se ressaltar a necessidade de uma analise
minuciosa dos requisitos autorizadores da responsabilidade civil nos casos de
abandono afetivo de forma a ndo banalizar o instituto da responsabilidade civil,

quanto mais ao aplica-lo ao direito de familia.

3.3 Posicionamentos jurisprudenciais sobre a responsabilidade no caso

de abandono afetivo

N&o poucas sdo as decisdes proferidas pelos nossos tribunais,
condenando pais ausentes ao pagamento de indenizacdo a seus filhos.

Um caso bastante interessante que chegou ao Superior Tribunal de
Justica, fora de um pai que foi condenado pelo Tribunal de Justica de S&o
Paulo ao pagamento de indenizacdo a sua filha, em virtude de abandono
afetivo.

Em sede de recurso especial, o pai sustentou que ndo abandonou a
filha, e, ainda que assim tivesse procedido, esse fato ndo se revestiu de

ilicitude, sendo a Unica punicdo legal prevista para o descumprimento das
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obrigagcOes relativas ao poder familiar, seria a perda do poder familiar —
conforme o art. 1638 do CC-2002.

Contudo a Corte manteve a condenacéo, reformando apenas o valor
da indenizacdo que foi reduzido para R$ 200.000,000 (duzentos mil reais).

Conforme ementa da decisao a seguir,

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricbes legais a aplicagédo das
regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas
com locugcbes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposicdo 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, 0 necessario
dever de criacdo, educagdo e companhia — de cuidado —
importa em vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagao por danos morais por
abandono psicolégico. 4. Apesar das inumeras hipéteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos
genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condigbes
para uma adequada formacado psicolégica e insercdo social. 5.
A caracterizagdo 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 alteracéo
do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. (
RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)
RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI-STJ).

Vale-se destacar o voto da Ministra Nancy Andrighi, que foi relatora do
processo, a qual afirma que o caso nao discute a questdo de amar, mas sim, a
imposicao biologica e legal de cuidar, que € dever juridico, concluindo que,”
amar é faculdade, cuidar € dever”.

Em outro julgado do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais a

Desembargadora Mariza de Melo Porto votou pela condenacao de um pai ao
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pagamento de indenizacdo afirmando que o amor é um sentimento que deve

ser aprendido, conforme ementa do voto a seguir,

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZAGCAO POR DANOS
MORAIS - ABANDONO AFETIVO - ILICITUDE POR
OMISSAO - COMPENSACAO POR DANOS MORAIS -
POSSIBILIDADE. 1. Com fulcro na dignidade da pessoa
humana, consagrada na CR/88, ha que se condenar os pais
negligentes ao pagamento de indenizacdo com o escopo de
firmar responsabilidades da acéo volitiva de se conceber uma
crianca, mesmo sendo tal ato advindo de uma situacdo nao
planejada ou até mesmo daquelas em que ndo ha relacéo
marital entre os genitores. 2. E inconcebivel a ideia de deixar
os filhos a deriva pelo mundo, abandonados a sua prépria
sorte, privando-os de cuidados necessarios a um
desenvolvimento sadio, garantido pelo nosso ordenamento
juridico. Alguns papéis sao insubstituiveis e indelegaveis: os de
pai e mde sdo bons exemplos disso. Pai e mae séo apenas
rétulos, quando nao se dedicam ao papel imposto a eles por
meio legal. 3. E imperioso ressaltar que varias decisdes ja
foram proferidas pelos tribunais com base no argumento de
gue nao se pode impor a obrigacdo de amar. Seria impossivel
realmente tal imposicdo. No entanto, tais julgadores se
esquecem de que amor € um sentimento aprendido. Ninguém
nasce amando 0S pais, 0s irmdos ou a natureza, dai a
importancia do convivio. Por isso o absenteismo de um pai é
tdo perverso na vidado filho, uma vez que este foi privado de
aprender a amar. Por outro lado, h4 de se imputar uma pena a
essa conduta moralmente reprovavel. 4. Em consonancia com
0 Superior Tribunal de Justica, no voto da Ministra Nancy
Andrighi, € possivel pleitear indenizagdo por danos morais
quando ha comprovacao de que a imposicao legal de cuidar da
prole foi descumprida, ocorrendo ilicitude civil sob a forma de
omissédo. (DESEMBARGADORA MARIZA DE MELO PORTO -
VOGAL VENCIDA). (TIMG - Apelacdo  Civel
1.0628.13.001301-2/001, Relator(a): Des.(a) Wanderley Paiva ,
112 CAMARA CIVEL, julgamento em 22/04/2015, publicacio da
simula em 29/04/2015).

E oportuno ainda mencionar recente decisdo do tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, cuja qual condenou os pais ao pagamento de
indenizacdo por danos morais e materiais em virtude de haverem abandonado
a filha portadora de deficiéncia mental em instituicbes publicas e ap6s aos
cuidados de terceiros por muitos anos, sem prestar cuidados materiais e

afetivos a filha. Conforme acérdéo a seguir,

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA DECORRENTE
DE ABANDONO AFETIVO. INOCORRENCIA. PRESCRICAO.
ACAO AJUIZADA POR INCAPAZ. SOLIDARIEDADE. Nos
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termos do artigo 198, inciso I, do Cdédigo Civil, ndo corre a
prescricdo contra incapaz. A responsabilidade civil no Direito
de Familia é subjetiva, de modo que o dever de indenizar
pressupde o ato ilicito e nexo de causalidade. Nesse passo, 0
absoluto e voluntario abandono material e afetivo da filha -
portadora de deficiéncia mental - por ambos os genitores em
instituicbes publicas por dezenove anos, além de ser relegada
aos cuidados de terceiros por outros dezenove anos, constitui
dano moral passivel de indenizacdo. A solidariedade, nos
termos do art. 265 do Cddigo Civil, "ndo se presume; resulta da
lei ou da vontade das partes". Apesar de ambos 0s genitores
terem praticado o ato ilicito, cada qual deve responder pela sua
atuacdo ndo podendo a falta de um ser imputada ao outro.
Logo, as indenizagbes devem ser fixadas individualmente.
AFASTARAM A PRESCRICAO, DERAM PARCIAL
PROVIMENTO AO PRIMEIRO APELO E NEGARAM
PROVIMENTO AO SEGUNDO APELO. (Apelacdo Civel N°
70061225074, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 09/04/2015).

Em outro julgado o mesmo Tribunal entendeu pela condenacéo,
afirmando na ementa que a responsabilidade pela concepcdo e o proprio
exercicio da parentalidade responsavel ndo devem ser imputados apenas a
mulher, esses decorrem da liberdade sexual assumido pelos pais. Conforme

transcricdo a seguir:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE DANOS MORAIS -
ABANDONO AFETIVO DE MENOR - GENITOR QUE SE
RECUSA A CONHECER E ESTABELECER CONVIVIO COM
FILHO - REPERCUSSAO PSICOLOGICA - VIOLACAO AO
DIREITO DE CONVIVIO FAMILIAR - INTELIGENCIA DO ART.
227, DA CR/88 - DANO MORAL - CARACTERIZACAO -
REPARACAO DEVIDA - PRECEDENTES - 'QUANTUM'
INDENIZATORIO - RATIFICACAO - RECURSO NAO
PROVIDO - SENTENCA CONFIRMADA.
- A responsabilidade pela concepcdo de uma crianca e o
proprio exercicio da parentalidade responsavel ndo devem ser
imputados exclusivamente a mulher, pois decorrem do
exercicio da liberdade sexual assumido por ambos os
genitores. (TIJMG - Apelacao Civel 1.0145.07.411698-2/001,
Relator(a): Des.(a) Barros Levenhagen , 52 CAMARA CIVEL,
julgamento em 16/01/2014, publicacdo da sumula em
23/01/2014).

No entanto, apesar das decisdes favoraveis ao pagamento de danos

morais, existe outra parte da Jurisprudéncia a qual entende que o abandono
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afetivo ndo constitui ilicito civel, conforme se vera nas decisbes a seguir
expostas.

Neste sentido decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

"O afeto ndo se trata de um dever do pai, mas decorre de uma
opcgao inconsciente de verdadeira adocdo, de modo que o
abandono afetivo deste para com o filho ndo implica ato ilicito
nem dano injusto, e, assim o sendo, ndao ha falar em dever de
indenizar, por auséncia desses requisitos da responsabilidade
civil" (Ap. Civel n°. 1.0499.07.006379-1/002, 172 Cam. Civel do
TIMG, rel. Des. Luciano Pinto, d.j. 9-1-2009; fonte: site do
TIMG).

Em outro julgamento o mesmo Tribunal entendeu por ndo condenar o

genitor, por acreditar que nao se pode obrigar um pai a amar seu filho,

O abandono paterno atem-se, a meu ver, a esfera da moral,
pois ndo se pode obrigar em dltima andlise o pai a amar o filho.
O laco sentimental é algo profundo e ndo ser4d uma decisao
judicial que irA mudar uma situacdo ou sanar eventuais
deficiéncias. - O dano moral decorre de situacdes especiais,
gue causam imensa dor, angulstia ou vexame, ndo de
aborrecimentos do cotidiano, que acontecem quando vemos
frustradas as expectativas que temos em relacdo as pessoas
gue nos cercam. (Ap. Civel n°. 1.0145.05.219641-0/001, 122
cam. Civel, rel. Des. Domingos Coelho, d.j. 15-12-2006; fonte:
site do TIMG).

Apesar da ndao unanimidade nos Tribunais acerca da questdo, nota-se
que o Judiciario vem direcionando suas decisdes no sentido de admitir a

reparacao pecuniaria nos casos de abandono afetivo
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CONCLUSAO

Buscou-se nesse trabalho analisar a possibilidade da aplicacdo do
instituto da responsabilidade civil aos pais que abandonam afetivamente seus
filhos.

Como pbde-se observar, ndo existe unanimidade acerca da questédo
proposta, tanto doutrinaria quanto jurisprudencial. Pois para a corrente que
defende a aplicagcdo do dano moral no caso tela, a crianca e/ou o adolescente
sdo lesionados com a negligéncia de afeto dos pais, de forma que essa
auséncia pode acarretar inUumeros problemas psicolégicos ao individuo por
toda sua vida.

Defendem ainda que a néo aplicacdo do dano moral seria 0 mesmo
gue néo considerar o afeto um bem valioso.

Na outra vertente situa-se outra corrente, contraria aos argumentos
utilizados pela primeira. Segundo esse posicionamento, a aplicacdo do dano
moral seria 0 mesmo que dar um valor ao amor, ao passo que o judiciario nao
pode interferir nas relagbes familiares. Afirmam ainda que a reparacéo civil
aumentaria ainda mais a apatia existente entre pai e filho.

A fim de elucidar a questdo posta, no primeiro capitulo foi apresentado
o instituto da responsabilidade civil. Num primeiro momento foi abordado a
responsabilidade civil quanto a culpa que se divide em objetiva e subjetiva,
nesta exige-se prova da culpa, sendo que naquela, este requisito ndo se faz
necessario.

Depois foi abordada a responsabilidade civil quanto a natureza juridica
da norma violada, a qual se divide em contratual, na qual um dos contratantes
fere uma clausula do contrato particular e a outra extra contratual na qual o
individuo fere norma legal a todos imposta.

Na sequéncia ap6s o estudo da responsabilidade civil, buscou-se
apresentar os principais principios norteadores da protecdo a crianca e ao
adolescente.

Num primeiro momento foi apresentado o principio da dignidade da

pessoa humana, que se caracteriza por ser o principio basilar do Estado
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Democrético de Direito, pelo qual se fundam todas as garantias essenciais do
individuo em sociedade.

Apoés foi trazido o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, o qual defende que os interesses da crianca e do adolescente
devem ter prioridade absoluta nas a¢des do Estado, da sociedade e da familia.

Posteriormente foi analisado o principio da afetividade, que se encontra
de forma implicita na Constituicdo Federal. Este principio se traduz em uma
concepcao de cuidado, amparo moral e psicoldgico.

Na sequéncia fez-se uma breve explanacdo bibliografica acerca das
informacdes existentes no que diz respeito as consequéncias psicoldgicas
desencadeadas em criancas e adolescentes, quando afrontados os principios
constitucionais de protecao.

E por fim, no dltimo capitulo, buscou-se apresentar como a doutrina e a
jurisprudéncia vem se posicionado acerca do tema.

Viu-se que nédo existe unanimidade quanto a questdo. Para a corrente
desfavoravel, o Judiciario ndo pode intervir nas relagdes particulares, ao passo
que o afeto ndo seria um dever, mas sim um sentimento intelectual ndo
passivel de imposi¢éao.

Ao mais foi demonstrado que, para essa corrente ndo se pode
quantificar o amor, ao passo que a aplicacdo da reparacdo pecuniaria
distanciara ainda mais pai e filho.

No entanto, viu-se que a corrente doutrinaria e jurisprudencial favoravel
a reparacéo civil entende que o Estado néo obriga o individuo a amar seu filho,
existindo, contudo, um dever de cuidado, de auxilio moral e psicoloégico para o
filho.

Conforme analisado, comprovadamente, a crianga, € mais
precisamente em seus primeiros anos de vida, necessita da presenca dos pais
para a sua boa formacdo psiquica e emocional. Haja vista ser nos pais o
primeiro contato da criangca com o mundo. Ocorrendo a partir dai a assimilacao
acerca das pessoas, dos sentimentos, do conhecimento, e também acerca de
sua identidade.

Uma rejeicdo pelos pais, em qualquer fase da vida, mas
essencialmente, nesse momento, certamente ocasionara inameros

desequilibrios emocionais dificilmente reversiveis.
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Conforme demonstrado no segundo capitulo, a auséncia de convivio
entre pai e filho aumenta substancialmente a probabilidade, no caso das
meninas, de engravidarem na adolescéncia bem como cometerem suicidio,
sendo que nos meninos aumentam as chances de fugirem de casa e utilizarem
drogas. De forma que meninos e meninas sem pai tém duas vezes mais
chances de acabarem na cadeia e aproximadamente quatro vezes mais
chances de necessitarem de cuidados profissionais para problemas emocionais
ou de comportamento.

Verificou-se também no presente estudo que o dever dos pais de
prestarem afeto, carinho, atencdo, apoio moral e psicolégico emerge do
ordenamento juridico como direito fundamental garantido por meio dos
principios apresentados, a crianca e ao adolescente.

Desse modo o desrespeito aos deveres de cuidado lesiona a crianca e
ao adolescente, atentando contra sua dignidade. Diante disso a conduta
omissiva e indiferente do pai ou da mae gera o dever de indenizar.

Nota-se que nao se trata de mercantilizar o amor, mas de nao permitir
que o afeto seja banalizado e ndo considerado como aspecto essencial na
formacé&o do individuo.
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