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‘O dever na familia assume radicalmente a
caracteristica do dar (-se). Cada um, sem
renunciar a Si mesmo, mas sendo
completamente e cada vez mais
‘amorosamente’ ele mesmo, vé em cada um dos
outros o0 que precisa para ser completamente.
Da-se e recebe; ama e é amado; perdoa e é
perdoado; disponibiliza-se e vive em comunhé&o;
tenta, de tal maneira, ser um com 0s outros, que
0S outros se tornam elementos constitutivos do
seu ser.” (Diogo Leite de Campos)
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RESUMO

O presente trabalho monografico dignou-se a avaliar a efetividade do método hoje
aplicado como coibi¢cdo da pratica do abandono afetivo — a indeniza¢do pecuniéria.
Assim, no primeiro capitulo desenvolve-se a ideia do abandono afetivo como ato ilicito,
haja vista a frontal infringéncia dos direitos de personalidade da crianca, com atencéo
especial ao direito de cuidado. Dessa forma, o cometimento de ato ilicito implica no
dever de reparagdo civil de danos. No segundo capitulo foi desenvolvida a
responsabilidade civil, com destaque para as suas fun¢fes, de modo a embasar a
andlise da indenizacéo pecuniaria como método de coibi¢do da pratica do abandono
afetivo. Por fim, o terceiro capitulo orientou-se pela realizacéo de pesquisa de campo
com o objetivo de identificar a percepg¢éao social do abandono afetivo e a efetividade
da compensacéao pecuniaria como instrumento habil a reparar de forma satisfatoria os
danos vivenciados, punir 0 pai omisso e prevenir a ocorréncia dessa conduta.

Palavras-chave: Direito de familia. Abandono afetivo. Indenizagcao pecuniéaria. Aborto
paterno. Métodos de coibicdo do abandono afetivo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico volta-se para a andlise do abandono afetivo
praticado pelo pai como uma expressdo do “aborto paterno”. Ademais, frente as
consequéncias danosas para as entidades familiares advindas da prética do ilicito,
busca examinar de forma pormenorizada 0os meios empregados para a sua coibigao,
com o objetivo de identificar os seus graus de efetividade, bem como quais seriam as
medidas atuais que poderiam ser empregadas de forma a acautelar e privilegiar a
criagdo de vinculos afetivos entre pais e filhos que se encontram em situacao de
auséncia de convivio. Vale dizer, de pronto, que tais medidas encontram abrigo
apenas naquelas relacdes em que a existéncia do convivio seria benéfica para ambas
as partes, furtando-se de aplicabilidade quando reconhecido que a criacdo do laco

paterno-filial traria males ainda maiores do que a efetiva apartacéo paterna.

Foi com o julgamento do Recurso Especial n. 1.159.242/SP que a celeuma
juridica decorrente do abandono afetivo ganhou destaque, uma vez reconhecido pela
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica a possibilidade de indenizacdo por
dano moral decorrente do abandono afetivo, sob a éptica de que a omissdo no
convivio entre pai e filho enseja a responsabilidade civil, ja que decorre frontalmente
do inadimplemento de obrigagdo familiar.*

Ha que se pensar, porém, que quando se busca uma reparacdo pelo
abandono afetivo, reconhece-se a existéncia de danos psicologicos e morais dele
decorrentes, danos estes impossiveis de compensacdo pelo pagamento de
indenizacao pecunidria. Para mais, a escolha pela via da reparacéo civil torna, afinal,
ainda mais ardua a criacdo do vinculo entre pai e filho. E, portanto, via inadequada
pelas razGes que lhe ensejam, afastando o autor do bem juridico que ele deseja obter:

o afeto.

E por essa raz&do que o presente trabalho se digna a analisar de que forma o

abandono afetivo se revela na sociedade atual e qual seria o papel do Poder Publico

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.159.242/SP. Terceira Turma. Relator:
Min.  Nancy Aldrighi, julgado em 24/04/2012. DJe 10/05/2012. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf. Acesso em: 12 set. 2019.


https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf
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na sua prevencdo e, principalmente, restauracdo ou criagcdo dos vinculos por ele

impossibilitados.

Posto que o amor € insuscetivel de quantificacado pecuniaria, os meios efetivos
para lidar com o abandono afetivo devem antepor o relacionamento entre pai e filho,

e ndo oferecer solucao juridica que os torne ainda mais distantes.

Frente ao fato de que os danos decorrentes do abandono afetivo séo
substanciais, tendo reflexos tanto para quem é abandonado, quanto para quem
abandona, analisa-se de que forma a conduta do abandono afetivo viola o direito de
personalidade da crianga e quais sdo os seus reflexos na formacéao infantil, bem como
na vida adulta daqueles que lidam com a auséncia paterna. Dessa forma, a
transgresséo do dever juridico de cuidado, por parte do pai, vez que rompe com 0S
principios de protecéo infanto-juvenil e com obriga¢des constitucionais, apresenta-se

como manifestacédo do aborto paterno.

Tal analogia justifica-se pelo fato de que a mée que pratica o aborto visa o
rompimento de qualquer vinculo com o futuro filho, eliminando obrigag6es de sustento,
afeto, criacéo e assisténcia. Na mesma conduta incorre o pai que, deparando-se com
o nascimento de um filho — muitas vezes inesperado — age de forma a também

desincumbir-se dessas atribuicoes.

Vale frisar que a pesquisa se volta a diagnosticar os reflexos do abandono
afetivo praticado apenas pelo pai, por mais que se reconheca — e muito — a realidade
do abandono afetivo materno, bem como do abandono afetivo bilateral, ou seja,
praticado por ambos os genitores. Trata-se de condutas que também merecem relevo

e gque, oportunamente, serdo analisados em estudos posteriores.

Isto posto, a presente monografia tem como enfoque geral o desenvolvimento
da ideia de abandono afetivo frente a uma perspectiva constitucional. Num viés
especifico, € composta de analises psiquicas e praticas do abandono afetivo e,
principalmente, de apreciacdo critica do método hoje utilizado para repressdo do

abandono afetivo, bem como para a sua solugao juridica.

Para tanto, a monografia € composta de trés capitulos e seu fluxo esta
baseado na caracterizacdo do abandono afetivo como ilicito, identificando-se os seus
elementos constitutivos. Por fim, culmina nas suas formas de coibicdo. O primeiro

capitulo tem como premissa o dever de cuidado como obrigacao legal-constitucional,
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verificando-se a afronta aos deveres dos pais para com a paternidade responsavel,

tal como para com o direito de personalidade da crianca.

O segundo capitulo cuida dos danos decorrentes do abandono afetivo e, por
conseguinte, de sua analise sob a Optica do “aborto paterno”. Ademais, se faz
necessaria distincdo entre o abandono afetivo e os abandonos de incapaz e material,
bem como entre esse e a alienacdo parental. Sera importante, para essa primeira
parte, a diferenciagdo entre o amor e o afeto, uma vez que o primeiro ndo pode ser
exigido, de forma que ndo enseja reparacao, seja ela pecuniaria ou ndo, ao passo que
o afeto apresenta-se como obrigacdo dos pais, conforme restara evidente, ou seja,
pelos principios constitucionais, com destaque para os da solidariedade, o da

afetividade e o da convivéncia familiar.

O terceiro capitulo serd dedicado ao diagnostico das formas de coibicdo do
abandono afetivo hoje aplicadas, frente a conduta do pai que deixa de prestar afeto
ao filho. Para tanto, parte-se dos efeitos psicolégicos decorrentes desse abandono,
para que se possa desenvolver a ideia de novas formas de reparagcdo do dano que
visem a construcao do vinculo paterno-filial, bem como explora-se como o abandono
afetivo vem sendo tratado nos tribunais, inclusive frente as novas realidades. Analisa-
se, ainda, de que forma a sociedade lida com a conduta do abandono afetivo e com

suas consequéncias.

Para o cumprimento do objetivo mencionado supra, foi realizado pesquisa
com 1.292 pessoas, que participaram de forma voluntaria, tendo se realizado um
recorte social para que fosse possivel determinar quais sdo 0s contornos que assume

o abandono afetivo na sociedade contemporéanea.
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1 O DEVER DE CUIDADO COMO OBRIGACAO LEGAL — CONSTITUCIONAL

O abandono afetivo como conduta ilicita esta alicercado na afronta ao direito
da crianca de se ver cuidada por seus pais. E bem verdade que essa expectativa
possui bases legais, haja vista os principios de protecéo a crianca e ao adolescente,
que revelam um ordenamento juridico em que se privilegia a convivéncia familiar,
como fazem prova o texto constitucional, bem como o Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

O cuidado €, portanto, obrigacéo passivel de exigéncia, haja vista o seu grau
de imposicéo legal-constitucional, desprezando-se, assim, o atributo sentimental —
qual seja, o amor — utilizado para que seja repelida a ideia de reparacao civil
decorrente da pratica do abandono afetivo. Por mais que seja legitimo o desejo do
filho de se ver numa relagcado sentimental com os seus genitores, a analise do dever
de cuidado inclina-se a avaliar o cumprimento ou ndo das obrigacoes
constitucionalmente impostas a estes, e ndo traca, portanto, argumento favoravel a

condenacéo civil de um genitor que deixa de amar sua prole.

Para o desenvolvimento do dever de cuidado, necessério se faz estabelecer
as suas bases, ja que, pela sua feicédo subjetiva, merece construcao sélida para que,
entdo, seja imposto a alguém: a primeira delas € conceituar entidade familiar frente a
sua concepcao contemporanea, uma vez que é nela que nascem as incumbéncias

decorrentes do dever de cuidado. E o que desvenda Maria Berenice Dias:

A familia é [...] estruturacao psiquica, na qual todos ocupam um lugar,
possuem uma fungéo — lugar do pai, lugar da mée, lugar dos filhos —,
sem, entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente. E
essa estrutura familiar que interessa investigar e preservar em seu
aspecto mais significativo, como um LAR: Lugar de Afeto e Respeito.?

Em complementacdo, Pablo Stolze ressalta a familia como o contexto
favoravel a evolucéo integra de seus componentes, podendo ser conceituada como
“‘um ndcleo existencial integrado por pessoas unidas por um vinculo socioafetivo,

teleologicamente vocacionada a permitir a realizagéo plena de seus integrantes”.®

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 37.
8 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. v. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 51.
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Desse conceito depreende-se, consoante sera mais bem explorado com o
decorrer do fluxo do presente trabalho monografico, que o desenvolvimento pleno da
crianca — vitima tipica do abandono afetivo — s se concretiza com o dispéndio dos
devidos cuidados por parte de seus genitores ou responsaveis, sendo assim possivel

a formacéao cabal de sua personalidade.

Outrossim, em apreciacao ainda mais detalhada dessa conceituacéo, infere-
se que, uma vez que o contexto familiar deixe de cumprir com o seu papel de ambiente
fértil & efetivacdo absoluta da individualidade de seus membros, no que tange aos
reflexos no desenvolvimento infantil, os danos disso decorrentes tém carater genuino

de rompimento de direito de personalidade.

Noutro giro, indispensavel entender de onde surgem os deveres impostos as
entidades familiares. Indubitavelmente, o seu pilar é o desenvolvimento do Poder

Familiar, com todas as suas nuances historico-modificativas.

Num primeiro momento, o Poder Familiar se apresentou sob a forma do antigo
Patrio Poder, entendido como o direito autoritario conferido ao entdo chefe da familia
sobre seus filhos, o pai.* O lagco que envolvia as entidades familiares era, portanto,
sobrecarregado da ideia de dominio e mando do pai — figura masculina — para com
seus filhos e, naturalmente, também para com a sua companheira, assumindo o papel

de distanciamento afetivo.

Sendo assim, ndo é demais ressaltar o carater machista® da expresséo supra,
que irrefutavelmente colaborou para a construcado da ideia de que a mulher é a
responsavel por cuidar dos filhos dentro de uma entidade familiar, 0 que embasou o
aparecimento da conduta do abandono afetivo por parte do pai, que se via
desobrigado das prestacfes de cuidado com relagcdo a sua prole, ja que tal conduta
era atribuida exclusivamente a figura feminina.® O seu papel era, assim, apenas o de
satisfazer necessidades materiais. Infere-se, portanto, desde ja, que o abandono
afetivo prescinde da falta de convivio: é possivel a sua ocorréncia em familias que

compartilham da mesma residéncia, mas que ndo consumam o afeto familiar.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 486.

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 486.

SFACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo.
Coordenacao: Carmen Lucia Silveira Ramos. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 279.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente’ foi a forca modificativa do conceito
primitivo de Patrio Poder, substituindo-o pela expressao Poder Familiar, com vistas a
eliminar o sentido de controle da entidade familiar, fazendo com que esta assumisse

um carater de preservacéo ao consagrar o principio da protecéo integral.®

E certo que a mudanca na denominacio — de Patrio Poder para Poder
Familiar — buscou contemplar a igualdade entre homens e mulheres, seguindo a
orientacdo constitucional. Nao ha de se ignorar, porém, que se olvidou de amparar a
ideia de dever familiar, reiterando — mesmo que involuntariamente — o exercicio de
dominacéo e arbitrio ao trazer a expressao “poder”, e, como consequéncia, afastando-
se da idealizacdo da responsabilidade familiar. Por essa razdo, o uso da expressao,
ainda que consagrado na Constituicdo Federal®, enfrenta criticas, uma vez que “pecou
gravemente ao mais se preocupar em retirar da expressao a palavra “patrio” [...] do
gue cuidar para incluir na identificacdo o seu real conteido que, antes de um poder,

como visto, representa obrigagdo dos pais”.1?

A vista disso, elucida Maria Berenice Dias que “o poder familiar, sendo menos
um poder e mais um dever, converteu-se em um muanus, e talvez se devesse falar em
funcdo ou dever parental.”!! Por essa razdo, pode-se afirmar que, ainda que a
expressdo Poder Familiar continue por exprimir a ideia de arbitrio parental, é bem
verdade que a sua significacdo cabal volta-se as atribuicbes que decorrem da
paternidade, em monta de igualdade entre ambos 0s genitores que, em conjunto,
devem agir no sentido de preservar o desenvolvimento de sua prole, garantindo-a a

realizacdo de seus direitos de personalidade.

Destarte, frente a exteriorizacdo de obrigacdes dos pais para com os filhos,
advém a primordial delas: o dever de cuidado. Em toda a sua acepc¢do, € esse 0
elemento das relacdes familiares que, quando descumprido, enseja o O0nus da

reparacgao civil.

7 BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. DispGe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso
em: 12 set. 2019.

8FACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo.
Coordenacéo: Carmen Lucia Silveira Ramos. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 487.

°BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 12 set. 2019.

10 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 397.

11 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 487.
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1.1 Ovalor juridico do cuidado

A principio, para que a omissao de cuidado familiar implique em ato ilicito, faz-
se necesséario compreender o seu valor juridico. Por isso, destague-se que o valor
juridico do dever de cuidado fundamenta-se na Doutrina da Protecdo Integral,
preceituada pelo art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 e operacionalizada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Além disso, encontra-se de forma implicita no
Cddigo Civil, como fazem prova os artigos 1.637 e 1.638, que se dignaram a prever
as hipéteses de suspensao e destituicdo do poder familiar, respectivamente.

A Doutrina da Protecéo Integral revela um ordenamento juridico que confere
diferenciacdes entre os direitos fundamentais da crianca e do adolescente com
relacao aos direitos conferidos aos adultos. Exemplos disso sé&o o direito a convivéncia
familiar e o direito ao n&o trabalho. Assim, aos direitos fundamentais reconhecidos
aos adultos, somam-se os conferidos exclusivamente a crianca ou adolescente,
criando-se um redoma de protecdo para aqueles entendidos como em situacao

peculiar de desenvolvimento.'?

Essa doutrina é, portanto, a condecoracdo dos direitos fundamentais das
criancas como de mais valia a sociedade, merecendo, logicamente, maior protecao,
haja vista a necessidade de que se viabilize o desenvolvimento da “potencializacao

humana”.13

Até porque, inegavel que as criancas e adolescentes encontram-se a mercé
do crivo de um responsavel, razdo pela qual € imprescindivel que se limite esta
atuacdao, evitando-se, portanto, impertinéncias. A Doutrina da Protecao Integral surge,
assim, como baliza da atuacdo parental, uma vez que reconhece a delegacao dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente ao desempenho de seus

responsaveis.

Frente a redoma de protecao, é coerente que a responsabilidade para com os

direitos conferidos aos que se encontram em situacdo de desenvolvimento seja diluida

12 MACHADO, Martha de Toledo. A protecao constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. S&do Paulo: Manole, 2003. p. 405-406.

13 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. S&do Paulo: Manole, 2003. p. 49-50.
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entre a entidade familiar, a sociedade e o Estado. Essa é a forma, portanto, de garantir

maior efetividade ao que preceitua o ordenamento juridico.

No que tange a entidade familiar — que atua na linha de frente da protecéo
integral —, sua atribuicdo pode ser resumida ao dever de cuidado, consubstanciado
pelos diversos principios constitucionais que o elaboram e, para tanto, consolidam
deveres e obrigacfes reciprocas entre os membros de uma familia, além da absoluta

prioridade dos interesses da crianca e do adolescente.'*

A auséncia como elemento caracterizador do abandono afetivo, ou seja, a
falta da prestacdo do dever constitucional de cuidado, € a omissdo de obrigacdes
materiais — deveres de sustento e alimentacdo — e obrigacbes emocionais —
deveres de guarda, convivio e afeto.!®> Mais uma vez, entende-se auséncia ndo como
a inexisténcia de contato fisico somente, mas sim o desencargo voluntario das

obrigacdes desinentes do exercicio do Poder Familiar.1®

Inevitavel, portanto, para o desenvolvimento das ideias a que se presta o
presente trabalho monografico, a analise de como o dever de cuidado foi sendo
negligenciado pelos pais — aqui entendidos no sentido restrito da palavra, ou seja,

genitores do sexo masculino.

Historicamente, conforme j& mencionado, a obrigacdo de cuidar dos filhos
incumbia exclusivamente a mulher. O pai figurava como entidade superior!’, quase

que intocavel, pairando apenas nas obrigacdes referentes as caréncias materiais,

14 TUPINAMBA, R. C. O Cuidado como Principio Juridico. In: PEREIRA, T. d.; OLIVEIRA, G. d. O
cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 376.

15 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 12 set. 2019. Art. 1.634,
CC: Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal, o pleno exercicio do
poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo; Il - exercer
a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; Il - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar; VIl - representa-los judicial
e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade,
nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente
os detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e
condicéo.

16 COSTA, M. A. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. In: MILHORANZA, M. G.; PEREIRA, S.
G. Direito Contemporaneo de Familia e das Sucessdes. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2009. p. 145-
158.

7"PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 4 ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2012. p. 62.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm
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sem, contudo, criar qualquer tipo de afeto com a familia da qual fazia parte. Noutro
giro, a mulher tinha como incumbéncia cuidar dos filhos, submetendo-se ao poder de

mando de seu marido.

Com o declinio do patriarcado, o pretexto puramente patrimonialista que se
prestava a justificar e endossar a auséncia paterna restou superado, haja vista que o
lar passou a ser mantido pelo homem e pela mulher, numa expressao do movimento
de igualdade iniciado pela Constituicio Federal de 1988.18 E 0 que destaca Rodrigo
da Cunha Pereira:

Com as mudancas do sistema patriarcal, ndo se pode mais fazer o
retrato de um pai tipico. No patriarcado, além de encarnar a lei, a
autoridade, o pai ele era instituido de um poder quase divino. Contudo,
pouca atencéo foi dada ao outro lado desse sistema: as criancas eram
abandonadas afetivamente pelo pai e tornavam-se propriedades
exclusivas da mae. O inicio da vida se desenrolava sem a presenca
do pai. Com a revolucdo feminista, os homens tendem a uma
participacdo mais efetiva e ndo se limitam a ser apenas a
representacao da lei.*®

Com a modificacao do que se entendia por familia, surge entdo a necessidade
de divisdo dos papéis a serem desempenhados por cada um de seus membros.
Importa, no presente momento, desvendar qual funcdo assume o pai diante do dever
de cuidado, saindo da posicéo de simples provedor e passando a atuar como membro

afetivo da entidade familiar.

Numa concepcgao puramente juridica, pai € aquele que promove o registro do
filho, atribuindo-lhe o seu nome.2° Porém, este conceito repudia aspectos sociolégicos

e afetivos. Sendo assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente?!, ao fazer a

I8PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 4 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p.73.

YPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 4 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p.101.

20BRASIL. CNJ. Provimento 16/2012 do Conselho Nacional de Justiga. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=1299. Acesso em: 15 set. 2019.

21BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. DispGe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso
em: 12 set. 2019. Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descendentes. Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada
aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por
parentes proximos com 0s quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e
afetividade. Art. 28. A colocagcdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adocéo,
independentemente da situacdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei. §
12 Sempre que possivel, a crianca ou o0 adolescente sera previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao sobre as
implicagc6es da medida, e tera sua opinido devidamente considerada. § 2° Tratando-se de maior de


http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=1299
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
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distincdo entre a familia natural e a extensa, bem como ao apresentar a familia

substituta, eleva o conceito de pai a sua fungéo social.??

E bem verdade que a concepgdo da fungédo social exercida pelo pai ainda
sofre mutac6es. Ndo ha muito, em casos de separacdo conjugal, os filhos ficavam
unicamente sob os cuidados da mae, numa espécie de reproducdo do contexto
historico anterior. Essa realidade sé foi alterada quando analisou-se os efeitos
danosos causados pela falta de convivio com o pai, sendo essa uma das bases da
guarda compartilhada.?® Merece destaque enxerto de precedente do STJ a respeito

do tema:

Com a adogé&o da principiologia constitucional, a regra é de que se
presume, juris tantum, a guarda compartiihada, em vista da
necessidade da convivéncia e do compartilhamento do filho com o pai
e a mae. E dizer, como a regra é a guarda compartilhada, a guarda
unilateral passa a ser a exce¢do.?

Ressalte-se que os mesmos fundamentos que levam ao entendimento de que
a guarda compartilhada privilegia, com maior efeito, os interesses da crianca, também
avalizam a reprovabilidade da préatica do abandono afetivo, uma vez que a guarda

compartilhada baseia-se na ideia de que a convivéncia com ambos 0s genitores

12 (doze) anos de idade, sera necessario seu consentimento, colhido em audiéncia. § 32 Na
apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relacdo de afinidade ou de
afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida. § 42 Os grupos de
irm&os serdo colocados sob adoc¢do, tutela ou guarda da mesma familia substituta, ressalvada a
comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situacdo que justifique plenamente a
excepcionalidade de soluc¢do diversa, procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento
definitivo dos vinculos fraternais. § 52 A colocagéo da crianga ou adolescente em familia substituta
serd precedida de sua preparacao gradativa e acompanhamento posterior, realizados pela equipe
interprofissional a servi¢o da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com o apoio dos
técnicos responséaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do direito a convivéncia
familiar. 8 62 Em se tratando de crianga ou adolescente indigena ou proveniente de comunidade
remanescente de quilombo, é ainda obrigatério: | - que sejam consideradas e respeitadas sua
identidade social e cultural, os seus costumes e tradicbes, bem como suas instituicdes, desde que
nao sejam incompativeis com os direitos fundamentais reconhecidos por esta Lei e pela Constituicao
Federal; Il - que a colocacao familiar ocorra prioritariamente no seio de sua comunidade ou junto a
membros da mesma etnia; Ill - a intervencao e oitiva de representantes do 6rgdo federal responséavel
pela politica indigenista, no caso de criancas e adolescentes indigenas, e de antrop6logos, perante
a equipe interprofissional ou multidisciplinar que ira acompanhar o caso.

22 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 4 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p.123.

23 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 4 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p.137.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.251.000/MG, 3a Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi.
Publicado em 31.08.2011. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21086250/recurso-especial-resp-1251000-mg-2011-
0084897-5-stj/inteiro-teor-21086251?ref=juris-tabs. Acesso em: 11 set. 2019.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21086250/recurso-especial-resp-1251000-mg-2011-0084897-5-stj/inteiro-teor-21086251?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21086250/recurso-especial-resp-1251000-mg-2011-0084897-5-stj/inteiro-teor-21086251?ref=juris-tabs
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salvaguarda o desenvolvimento pleno do psicoldgico infantil, devendo, portanto, a

auséncia voluntaria dos pais ser entendida como conduta censuravel.

Isto posto, diante da modificacdo da participagédo do pai no cuidado com os
seus filhos, o contexto social vem, cada vez mais, se adequando a um sistema de
divisdo igualitaria de tarefas entre pai e mae, repudiando omissGes por parte de
qualquer dessas figuras. O produto disso é o reconhecimento de que os direitos
fundamentais das criancas e dos adolescentes ficam a cargo de seus responsaveis e
merecem especial observancia. E neste ponto em que a sociedade e o Estado
assumem a condicdo de agentes fiscalizadores da efetividade e preservacdo do

adequado desenvolvimento das criancas e dos adolescentes.

Para tanto, inescusavel que o ordenamento juridico se responsabilize por
acautelar os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, razdo pela qual
emergem os principios de protecdo infanto-juvenil, que embasam a atuacéo parental,
social e estatal diante do desenvolvimento humano. Vale dizer que o ativismo estatal
e social diante do cotidiano familiar repudia a postura anteriormente imposta de nao
interferéncia. E o que explana Maria Regina Fay de Azambuja:?

A familia, até pouco tempo, era vista como um espaco inviolavel. Os
fatos que aconteciam no ambiente privado ndo interessavam a
sociedade e ao Estado, reservando-se a intervencgao estatal aos casos
muito graves, que contrariavam praticas culturais aceitas até entéo.

1.1.1 A importante distingdo entre o amor e o afeto

No cenario do abandono afetivo, os principios sdo essenciais para a
construcdo de seu alicerce. Isso porque uma das distingbes mais importantes para o
vislumbre da necessidade de reparacao decorrente da conduta do pai que abandona
o filho — reparacéo essa aqui ndo entendida como indeniza¢cao pecuniaria, mas no
sentido latu sensu da palavra: ato de restaurar ou consertar algo?® — é entre amor e
afeto: ndo se exige manifestacbes de amor, mas sim a prestacdo de obrigacoes

inerentes a parentalidade. Foi o que restou fixado no REsp 1.159.242/SP. Confira-se:

25 COSTA, Maria. Aracy Menezes da. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. In: MILHORANZA,
M. G.; PEREIRA, S. G. Direito Contemporaneo de Familia e das Sucessdes. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2009, p. 145. Apud Azambuja, Maria Regina Fay de. A crianga no Novo Direito de Familia.
In: Adalgisa Wiedmann Chaves. Coord. Belmiro Pedro Welter, Rolf Hanssen Madaleno. Direitos
Fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 284.

26 BUENO, Silveira. Minidicionario de lingua portuguesa. Sédo Paulo: FTD, 2010. p. 34.
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Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel
e, em paralelo, a cristalizagdo do entendimento, no ambito cientifico,
do que ja era empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para
a formacédo do menor e do adolescente; ganha o debate contornos
mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuragéo do intangivel —
0 amor — mas, sim, a verificagdo do cumprimento, descumprimento,
ou parcial cumprimento, de uma obrigacao legal: cuidar. Aqui ndo se
fala ou se discute o amor e, sim, a imposicdo bioldgica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos.?’

Assim, o argumento defendido por aqueles que repelem a possibilidade de
uma acdo de reparacdo de danos, qual seja, o fato de o valor do amor ser
inquantificavel e inexigivel,?® decompde-se frente ao precedente acima. Apesar do
fato de que ndo ha qualquer possibilidade de liquidacdo do valor da auséncia, o que
se pretende com a indenizacdo é pormenorizar os danos decorrentes do
descumprimento do dever legal-constitucional de cuidado para com a prole. Frise-se
que, conforme anteriormente aludido, uma acéo que visa a indenizacao pecuniaria
pode acabar por culminar em uma separacdo ainda mais significativa entre pais e
filhos, mas, conforme restara ostensivo, torna-se a Unica via possivel em alguns casos

concretos.

Neste prisma, a doutrina majoritaria corrobora com o entendimento de que o
objetivo da reparacéo por abandono afetivo ndo seria quantificar a falta de amor, mas
responsabilizar o ndo cumprimento de obrigacdo estabelecida no ordenamento

juridico patrio:?°

Nao se trata de aferir humilhagdes no decorrer do tempo. Ninguém é
obrigado a amar o outro, ainda que seja o proprio filho. Nada obstante,
a situacdo é previsivel, porém, no caso da familia constituida,
ninguém, sO por isso, requer a separagao; ocorre que, na espécie, o
abandono material e moral é atitude consciente, desejada, ainda que
obstada pela defesa do patriménio, em relag@o aos outros filhos — o
afastamento, o desamparo, com reflexos na constituicdo de abalo

27’BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.159.242/SP. Terceira Turma. Relator:
Min.  Nancy Aldrighi, Julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf. Acesso em: 12 set. 2019.

28TARTUCE, F. Abandono Afetivo (Indenizagdo). Comentarios a Julgado do Tribunal de Justica de S&o
Paulo. Danos Morais por Abandono Moral. In: TARTUCE, F., et al. Direito de Familia. Novas
Tendéncias e Julgamentos Embleméticos. S&o Paulo: Altas, 2011. p. 225-239.

2TARTUCE, F. Abandono Afetivo (Indenizagdo). Comentarios a Julgado do Tribunal de Justica de S&o
Paulo. Danos Morais por Abandono Moral. In: TARTUCE, F., et al. Direito de Familia. Novas
Tendéncias e Julgamentos Embleméticos. Sdo Paulo: Altas, 2011. p. 234.
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psiquico, é que merecem ressarcidos, diante do surgimento de nexo
de causalidade.*

Apenas como forma de eliminar qualquer obscuridade com relacao a distin¢cao
entre amor e cuidado, vale notabilizar que se trata de elementos distintos, em que 0
cuidado — ou afeto — € componente passivel de verificacdo de seu cumprimento,
decorrendo de acdes concretas — como a presenca, 0 contato e o tratamento dado
aos demais filhos, quando existentes.3! J& o amor “diz respeito a motivacéo, questéo
gue refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de
precisa materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da

religido.”?

Por conseguinte, a afetividade néo diz respeito ao sentimento existente entre
pai e filho, mas ao cumprimento de obriga¢gdes parentais impostas pelo ordenamento
juridico. E o que preceitua Danilo Porfirio:

A afetividade, independente de questdes sentimentais, € a insercédo
da autonomia da vontade dentro do direito de familia, seja na
concepcdo de uma crianga, nas trés constituicbes de filiacdo
(biologica, adotiva ou afetiva), na constituicdo de unides solenes ou
tacitas, os agentes constituidores assumem responsabilidade sobre
seus efeitos (autorresponsabilidade).®

Diante da distin¢éo entre amor e afeto e a premissa de que este é prestacao
passivel de exigéncia, vez que 0 seu descumprimento rompe com obrigacdes
concretas de cuidado impostas aos responsaveis, € imperiosa a analise dos principios
gue permeiam o abandono afetivo e, portanto, destrincham quais seriam as

prestacdes obrigatdrias na relacdo paterno-filial.

S0TARTUCE, F. Abandono Afetivo (Indenizagdo). Comentarios a Julgado do Tribunal de Justica de Sédo
Paulo. Danos Morais por Abandono Moral. In: TARTUCE, F., et al. Direito de Familia. Novas
Tendéncias e Julgamentos Emblematicos. Sdo Paulo: Altas, 2011. p. 228.

31 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.159.242/SP. Terceira Turma. Relator:
Min.  Nancy Aldrighi, Julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf>. Acesso em: 12 set. 2019.

32 CASTRO VIEIRA, Danilo Porfirio de. Definicdo e natureza juridica do principio da afetividade. v.
2015. Sao Paulo: Revista de Direito de Familia e das Sucessdes. 2015. p. 39-55.

33 CASTRO VIEIRA, Danilo Porfirio de. Definigdo e natureza juridica do principio da afetividade. v.
2015. Sao Paulo: Revista de Direito de Familia e das Sucessdes. 2015. p. 7.
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1.1.2 Os principios de protecao infanto-juvenil

Nas palavras de Maria Berenice Dias, os principios “consagram valores
generalizantes e servem para balizar todas as regras, as quais ndo podem afrontar as
diretrizes contidas nos principios”.®* Em resultado, inegavel que qualquer conduta em
dissonancia com os principios caracteriza-se como ilicito. E por esse motivo que a

construcéo principiolégica em torno do abandono afetivo possui tamanha relevancia.

Diante da dissolucdo de uma sociedade conjugal, ndo ha que falar em
prejudicialidade de convivéncia dos filhos com ambos os genitores®®. Consagra-se,
portanto, a premente necessidade de protecdo especial aos direitos da crianca,
principalmente diante da ruptura da relacdo entre seus pais. Para tanto, embasa-se
em principios previstos no ordenamento juridico capazes de consolidar a referida

protecao.

1.1.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a constitucionalizacdo do direito
civil

O primeiro dos principios relevantes a protecao infanto-juvenil € o principio da
dignidade da pessoa humana, entendido como macroprincipio.®® Apresenta-se, assim,
como pressuposto de todos os institutos do Direito de Familia, “tendo por parametro
a afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros,
principalmente da crianca e do adolescente”.3” E, portanto, a concretizacio da fungéo

de cada um no ambito familiar que integram.3®

Ademais, a dignidade da pessoa humana exige acfes positivas por parte do
Estado, principalmente no que tange a garantia do minimo existencial.®® Assim, o

reconhecimento do ser humano como sujeito merecedor de prote¢do deflagra o

34 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p.48.

35 PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Tendéncias Constitucionais no Direito de Familia:
estudos em homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Georgis/ Adriane Donadel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 37.

36 PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Tendéncias Constitucionais no Direito de Familia:
estudos em homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Georgis/ Adriane Donadel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 52.

37 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5. 26 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 37.

38 SOUSA, Lourival de Jesus Serejo. Direito Constitucional da familia. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 18.

39 BITTAR, Eduardo. O direito na p6s-modernidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 298.
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fendbmeno da personalizacdo dos institutos juridicos,*® que repele a caracteristica
patrimonial como preponderante nas relacoes juridicas, e muda o foco para o sujeito

dessas relagoes.

Destarte, o principio da dignidade da pessoa humana é fundamento do Estado
Democratico de Direito, conforme prevé o art. 1°, inciso Il da Constituicdo Federal®!,
irradiando-se também no Cédigo de Processo Civil, que a privilegia como guia para a

realizacédo do processo decisorio.*?

Nota-se, assim, que o principio da dignidade da pessoa humana sustenta a
constitucionalizacdo do direito civil, uma vez que tal fenbmeno revela-se com o
objetivo de “submeter o direito positivo aos fundamentos de validade
constitucionalmente estabelecidos”.#® Dessa forma, os principios — com o
protagonismo do principio ora explorado — tornam-se pressupostos de aplicacdo das

normas infraconstitucionais.#*

N&o € demais ressaltar que muito se discutiu a respeito da natureza juridica
do Direito de Familia. Conceituando-se Direito Publico como o ramo do Direito
“destinado a disciplinar os interesses gerais da coletividade” e Direito Privado como
“0 que regula as relagdes entre homens, tendo em vista o interesse particular dos
individuos, ou a ordem privada”,*® parte da doutrina*® entende que o Direito de Familia

estaria resguardado sob o manto deste ultimo ramo.

Com a j& mencionada constitucionalizacdo do direito civil, assim como a

posicao ativa do Estado na disciplina destas relacfes, parece ser razoavel intuir que

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 52.

4BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 12 set. 2019. Art. 1°
A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: Il - a
dignidade da pessoa humana;

42TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev,atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense. 2015. p. 1.315.

43PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Tendéncias Constitucionais no Direito de Familia:
estudos em homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Georgis/ Adriane Donadel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 14.

44pPORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Tendéncias Constitucionais no Direito de Familia:
estudos em homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Georgis/ Adriane Donadel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 14.

“RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral. vol. 1. 34 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 7-8.

4GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O novo direito de familia. Disponivel em:
http://lwww.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/o-novo-direito-de-familia/3313. Acesso em: 15
ago. 2019.
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“o interesse do Estado pela familia faz com que o ramo do direito que disciplina as
relacdes juridicas que se constituem dentro dela se situe mais perto do direito publico
que do direito privado*’.”, e, assim, seria o direito de familia parte do Direito Publico.
Ainda, no prisma da constitucionalizacdo do Direito Civil, ha de se reconhecer que é
esse o fendbmeno responsavel por embasar as novas condutas que impde a

responsabilizacao civil. E o que ensina Kedi Leticia Bagetti:48

Esse movimento de constitucionalizacdo do direito civil, com a
consequente interpretacéo do direito civil de acordo com os valores da
Constituicdo Federal e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
e sociais, faz com que sejam reconhecidas novas categorias de danos
indenizaveis, flexibilizando o nexo de causalidade. Sdo tendéncias
poés-constitucionais, nas quais se enquadra a responsabilidade pelo
dano do abandono afetivo.

A corrente que entende pela natureza duplice do Direito de Familia parece se
amoldar com mais perfeicao a analise do ordenamento juridico de forma una. Assim,
o Direito de Familia representaria o Direito Privado ao privilegiar a autonomia da
vontade entre particulares e o Direito Publico ao refletir no dever do Estado de

protecdo e regramento.*®

E assim que as garantias inerentes ao Direito de Familia tornam-se deveres

atribuidos aos membros da entidade familiar, a sociedade e ao préprio Estado.

Especificamente com relacéo a dignidade de criangas e adolescentes — que,
conforme ja dito, ganha contornos de maior relevancia juridica — tal principio encontra
respaldo em ambito constitucional e infraconstitucional. No que tange ao primeiro

cenario, seu alicerce esta no art. 227, caput, da Constituicdo Federal, ipsis litteris:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagéo, 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, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.

4" RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 12.
“BAGETTI, Kedi Leticia. Direito & Justica. A revista da Escola de Direito da PUCRS. Disponivel em:
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/view/22450. Acesso em: 20 ago. 2019.
“°DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

p. 43.
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E, ainda, objeto da Convencao dos Direitos da Crianca de 1989 e do Estatuto
da Crianca e Adolescente (ECA). Na referida Convencao, houve destaque para a
imperatividade de observancia da dignidade da crianga como fator de equilibrio da
familia, diretriz também reflexa no ECA®°, com destaque para os artigos 3°, 15 e 18,
elucidativos da preservacao absoluta dessa dignidade, bem como de seus direitos

fundamentais.>!

Diante do apresentado, a infringéncia do principio da dignidade da pessoa
humana — em especial, da dignidade da crianca e do adolescente — € tese
argumentativa tao forte quando se busca reparacéo pelo abandono afetivo, haja vista
0 seu carater de preservacao e condecoracao da funcao social de cada membro da
entidade familiar,>? bem como o seu carater regulador da aplicabilidade dos demais
principios protecionistas.

1.1.2.2 Principio da Paternidade Responsavel

Em um primeiro momento, sdo 0S pais 0S responsaveis por garantir a
integridade fisica e emocional da crianca. Por essa razdo, um dos principios
decorrentes do macroprincipio da dignidade da pessoa humana é o da paternidade

50 BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm>. Acesso
em: 12 set. 2019. Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por
lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢bes de liberdade e de dignidade. Paragrafo
unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e adolescentes, sem
discriminacdo de nascimento, situagcdo familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca,
deficiéncia, condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econdmica, ambiente
social, regido e local de moradia ou outra condi¢do que diferencie as pessoas, as familias ou a
comunidade em que vivem. Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e
a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis. Art. 18-B. Os pais, 0s integrantes da
familia ampliada, os responséaveis, os agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou
gualquer pessoa encarregada de cuidar de criancas e de adolescentes, trata-los, educa-los ou
protegé-los que utilizarem castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante como formas de correc¢éo,
disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto estardo sujeitos, sem prejuizo de outras sancdes
cabiveis, as seguintes medidas, que serdo aplicadas de acordo com a gravidade do caso: | -
encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecao a familia; Il - encaminhamento a
tratamento psicoldgico ou psiquiatrico; Il - encaminhamento a cursos ou programas de orientacao;
IV - obrigac&o de encaminhar a crianca a tratamento especializado; V - adverténcia. Paragrafo Unico:
As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas pelo Conselho Tutelar, sem prejuizo de outras
providéncias legais.

51 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 55.

52SOUSA, Lourival de Jesus Serejo. Direito Constitucional da familia. 2 ed. Belo Horizonte: DelRey,
2004. p.18.
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responsavel, que tem o condao de atribuir de forma expressa aos pais compromissos
para com seus filhos. Alguns desses deveres sdo de ordem material — como o
patrocinio de alimentos, vestuario e lazer — e outros séo de cunho afetivo, a exemplo

do dever de cuidado.>3

O principio da paternidade responséavel € a reunido, portanto, de todas as
obrigacdes intrinsecas a relacédo paternal. Importa dizer que a paternidade ndo tem
fim com a dissolucéo da relacédo conjugal®. Dessa forma, o principio da paternidade
responsavel acompanha a relagcéo paterno-filial até que ela ndo mais exista, tendo em
vista que “nada justifica livrar o genitor das obrigacées decorrentes do poder familiar,
que surgem desde a concepgéo do filho”.5> Ademais, origina-se com a fecundacéo,

razdo pela qual se justifica a prestacao de alimentos gravidicos.

Tal principio tem base constitucional, vez que emana do art. 226, § 7° da

Constituicdo Federal. Confira-se:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre deciséo
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

Depreende-se, portanto, que por mais que a politica social seja de nédo
intervencgdo no planejamento familiar de cada um®8, inibe-se a conduta da paternidade
irresponsavel, uma vez que dela decorrem consequéncias extremamente danosas

para a crianga®’, pessoa em condicéo peculiar de desenvolvimento.%® Ademais, trata-

53ROLLIN, Cristiane Fléres Soares. Paternidade responsavel em direcdo ao melhor interesse da
crianca. In: PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Tendéncias constitucionais no Direito de
Familia: estudos em homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Giorgis. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 37. Apud VILLELA, Jodo Baptista. Paternidade. Enciclopédia Saraiva do Direito.
v. 57. S&@o Paulo: Saraiva, p. 242.

S4STEIN, Alberto. et al. Familias e Terapeutas: construindo caminhos. Divércios e Recasamentos:
enfrentando o desconhecido. Porto Alegre: Artes Médicas, 1996. p. 175.

55DIAS, Maria Berenice. Alimentos e Paternidade Responsavel. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_515)25 alimentos_e_paternidade_respons
avel.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2019. p. 2.

S6PEREIRA, Rodrigo da Cunh. Principios fundamentais e norteadores para o direito de familia. Curitiba:
Universidade Federal do Parana — UFPR, 2004. p. 109.

S’ROLLIN, Cristiane Flores Soares. Paternidade responsavel em direcdo ao melhor interesse da
crianga. In: PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Tendéncias constitucionais no Direito de
Familia: estudos em homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Giorgis. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 48.

S8PEREIRA, Rodrigo da Cunh. Principios fundamentais e norteadores para o direito de familia. Curitiba:
Universidade Federal do Parani — UFPR, 2004. p. 94.
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se da responsabilidade a respeito da formacédo e da manutencéo da familia®®, com

obrigacdes morais, afetivas, intelectuais e materiais.®°

Dessa forma, o principio da paternidade responsével extrapola a alea
ordinaria do simples sustento material, passando a prever também a assisténcia
afetiva, motivo pelo qual é mais um dos parametros para a caracterizacdo do

abandono afetivo como ato ilicito e, logo, do surgimento do dever de reparar.

Traduz assim, que o carater privado do Direito de Familia reverbera no
atributo publico: a medida em que as pessoas sao livres para planejarem sobre a
entidade familiar que pretendem — ou ndo — constituir, o Estado intervém em sua

existéncia como forma de protecédo, atribuindo direitos e deveres.

O principio da paternidade responsavel é, portanto, a significacdo da
responsabilidade que se assume ao gerar uma vida. Com a crianga, nascem também

deveres que, descumpridos, produzem ilicitos civis.

1.1.2.3 Principio do melhor interesse da crianca

O principio do melhor interesse da crianca da reforco aos principios
anteriormente expostos. E, assim, a conjugacéo de todos eles, avultando a protecéo
especial®® conferida ao menor. Nas palavras de Luiz Edson Fachin®?, é “critério
significativo na decisdo e na aplicacdo da lei, tutelando-se os filhos como seres

prioritarios.”

O referido principio € celebrado em ambito constitucional pelo ja mencionado
art. 227, CF. Em sede infraconstitucional, aparece no art. 3.1 da Convencéo dos

Direitos da Crianca de 19892, que determina que todas as ac¢des relativas as criangas,

59SANTOS, Isabella de Fatima Cristo Ribeiro dos. Os principios Constitucionais e a extensao dos limites
da obrigac&o alimentar parental na maioridade civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 114, jul.
2013. Disponivel em: http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13469&revista_caderno=14. Acesso
em: 20 mar. 2019.

80OFICHTNER, Nilo. et al. Familias e Terapeutas: construindo caminhos. A Crianga e o Contexto Sécio-
Familiar e Escolar. Porto Alegre: Artes Médicas, 1996. p. 136.

SIPEREIRA, Rodrigo da Cunh. Principios fundamentais e norteadores para o direito de familia. Curitiba:
Universidade Federal do Parana — UFPR, 2004. p. 109.

62FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relacéo biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.
125.

63BRASIL. Decreto n°® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengéo sobre os Direitos
da Crianca. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm.
Acesso em: 12 set. 2019. Artigo 3. 1. Todas as ac¢les relativas as criancas, levadas a efeito por
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levadas a efeito por instituicbes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga.®* Ainda, encontra-se no Estatuto da

Crianca e do Adolescente, nos artigos 3° e 4°.6°

E meio, portanto, de tornar inequivoco o dever de protecéo social aos direitos
fundamentais da crianca. No ambito do abandono afetivo, atesta a necessidade de
que 0s genitores separem a relacdo existente entre eles do vinculo familiar que

possuem com os seus filhos®, evitando prejuizos aos lagcos paterno-filiais.

Como forma de operacionalizacdo do melhor interesse da crianca, tem-se
como crucial a oitiva do menor.%” Para Martha de Toledo, tal método é essencial nos
processos de guarda, como forma de manifesto reconhecimento da crian¢ga como
sujeito de direitos,®® permitindo-se a sua participacdo em decisGes que influirdo
diretamente em seu desenvolvimento. Nao se refere, apenas, a efetiva escuta da
crianca, mas percebé-la em contexto afetivo, buscando-se entender os seus
contornos psicolégicos. Outrossim, a oitiva da crianca € método importante para que
o Poder Publico compreenda se a manutencédo/criacdo do elo com o genitor que se

afastou é adequado para aquele contexto familiar, conforme restara melhor explorado.

Por essas razdes, o principio do melhor interesse da crianca tem o papel de
orientacdo nas solucdes oferecidas pelo Estado para conflitos familiares, bem como

nas decisdes tomadas pelos pais, aliando-se, para tanto, ao principio da paternidade

instituicBes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca.

64PEREIRA, Tania da Silva. Criangca e Adolescente: sujeitos de direitos, titulares de direitos
fundamentais, constitucionalmente reconhecidos. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2012. p. 62.

65BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm. Acesso
em: 12 set. 2019. Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo Unico. A garantia de prioridade
compreende: a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia
de atendimento nos servi¢os publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulacdo e na
execucao das politicas sociais publicas; d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.

86DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 573.

S’PEREIRA, Tania da Silva. Crianca e Adolescente: sujeitos de direitos, titulares de direitos
fundamentais, constitucionalmente reconhecidos. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2012. p. 62.

8MACHADO, Martha de Toledo. A protecao constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. S&o Paulo: Manole, 2003. p. 167.
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responsavel. Sendo assim, € justificativa para que os meios de coibicdo do abandono

afetivo sejam habeis a proporcionar a criangca exatamente o que ela precisa: o

cuidado. Evita-se, portanto, que haja o rompimento definitivo do vinculo paterno-filial.

Em suma, o principio do melhor interesse da crianga designa o seu privilégio
guando da tomada de decisdes, seja em ambito familiar ou judicial no que tange as

situacdes que lhe envolvam.
1.1.2.4 Principio da afetividade

O afeto como elemento constituidor das entidades familiares tem relevo tanto
no ambito das leis, como na propria jurisprudéncia. Torna-se evidente com as novas
formas de entidades familiares, que possuem como elemento marcante o foco nas
pessoas que as compdem, e ndo mais na familia como instituicdo.%® Tem o carater,

portanto, de direito fundamental, sendo principio norteador do Direito de Familia.”

Conforme desvenda Maria Berenice Dias, a partir do momento em que o
Estado imp8e a si mesmo obrigacbes para com o0s seus cidaddos, cria um
compromisso de assegurar o afeto.” E por isso que a vigilancia estatal torna-se
imprescindivel para que haja a prevencao dos danos que a inobservancia dos direitos

fundamentais infantis provoca no desenvolvimento da personalidade.

Paulo Lbébo destaca quatro fundamentos essenciais do principio da

afetividade decorrentes diretamente da Constituicdo Federal. S&o eles:

(a) a igualdade de todos os filhos independentemente da origem (art.

227, 8 6° CF); (b) a adogéo, como escolha afetiva com igualdade de
direitos (art. 227, 88 5° e 6°, CF); a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma
dignidade da familia (art. 226, § 4°, CF); e (d) o direito a convivéncia
familiar como prioridade absoluta da crianca, do adolescente e
do jovem (art. 227, CF).”?

Ja Belmiro Welter reconhece mencgdes ao afeto no Cadigo Civil:

65CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relacdes de familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). Repensando Fundamentos de Direito Civil Contemporaneo. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 297.

ODIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 59.

"IDIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p.59.

72DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 60.
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(a) ao estabelecer a comunhdo plena de vida no casamento (art.
1.511, CC); (b) quando admite outra origem a filiacdo além do
parentesco natural e civil (art. 1.593); (c) na consagracéo da igualdade
na filiacdo (art. 1.596); (d) ao fixar a irrevogabilidade da perfilhacdo
(art. 1.604, CC); e, (e) quando trata do casamento e de sua dissolucéo,
fala antes das questbes pessoais do que dos seus aspectos
patrimoniais.”

Assim sendo, o conceito moderno de familia tem como elemento medular o
principio da afetividade, que tem como objetivo traduzir a realidade pessoal de cada
membro da entidade familiar, em especial das criangas e adolescentes. Dessa forma,
a responsabilidade dos pais frente ao desenvolvimento dos filhos ndo esta limitada ao
dever de patrocina-los, mas também se refere a formacao de vinculos afetivos que
possibilitem o adequado crescimento da crianca, com aspectos fisicos e psiquicos

amplos.

Destarte, por mais que a palavra afeto ndo apareca explicitamente nos
referidos diplomas, ele € elemento substancial as entidades familiares, gerando
obrigacdes reciprocas no plano dessas relaces.’* Reflete assim “em Ultima andlise,

nossa competéncia em dar e receber amor.”’®

Dessa forma, o principio da afetividade serve tanto ao reconhecimento de
entidades familiares, quanto a constatacdo de omissdes em seu contexto. Vale dizer
gue, no ambito do abandono afetivo, a afetividade se revela como prestacdo de auxilio
psicolégico aos filhos, e ndo como a fiscalizagdo do amor por eles nutrido. Importa,
portanto, na condecoracdo de que uma vez formada a entidade familiar — seja qual
for a sua configuracdo — assume-se deveres subjetivos para com as individualidades
envolvidas, que, no que tange a obrigacdo dos pais para com os seus filhos, sédo
irrenunciaveis. Isso porque, reconhece-se que “a relacéo paterno-filial, ao contrario da
relacdo na conjugalidade, se caracteriza pela desigualdade entre os constituintes do
vinculo de parentalidade: os filhos sédo evidentemente mais fracos e os pais detém a

forga”.

3DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 60.

4TUPINAMBA, R. C. O Cuidado como Principio Juridico. In: PEREIRA, T. d.; OLIVEIRA, G. d. O
cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 376-377.

7SVILLELA, Jodo Baptista. As novas relacdes de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 645.
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1.1.2.5 Os deveres dos pais sob a 6tica da solidariedade familiar

E mister ao principio da solidariedade avultar e acentuar os principios
descritos anteriormente’®. Preceituado no art. 39, inciso I, da Constituicdo Federal”’,

pertence aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

A solidariedade familiar denota os deveres reciprocos existentes no ambito da
entidade familiar.”® Assim, é possivel afirmar que, neste contexto, o direito de um sera
sempre o dever de outro e vice-versa. Ademais, com a consolidagéo do principio da
solidariedade familiar, “safa-se o Estado do encargo de prover toda a gama de direitos

que sdo assegurados constitucionalmente ao cidadao”.”®

No plano da dignidade da crianca e do adolescente, o principio da
solidariedade familiar importa na concretizagao de seu desenvolvimento, baseando-
se na premissa de que isto depende ndo exclusivamente de sua existéncia, mas
também de outras vidas, com destaque para as de seus pais, uma vez a imposicao

do dever de assisténcia destes para com aqueles:

Mas o seu humano ndo é apenas um individuo, animal racional. E
essencialmente também um ‘animal politico’, quer dizer um ser social
gue vive em comunidade e que habita instituicbes. O seu bem néo
pode se realizar apenas na esfera individual [...]. O bem humano
encontra sua plenitude participando da comunidade e da sociedade.®

Ainda, no que tange a solidariedade familiar concernente aos pais, impde-se
a estes o dever de assisténcia para com sua prole. Dessa maneira, em conjunto ao
principio da paternidade responsavel e ao principio da afetividade, a solidariedade
familiar denota o0 mecanismo que o Estado encontrou para dar maior efetividade aos
direitos subjetivos e objetivos das criancas no que concerne ao desenvolvimento de

sua personalidade, atribuindo aos pais a sua protecao preferencial.

6LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 18, n. 3759, 16 out. 2013, p. 2. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/25364.
Acesso em: 9 ago. 2019.

7’BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 12 set. 2019.Art. 3°
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria;

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia, vol. 6. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.12.

79 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 56.

80 BOFF, L. Justica e Cuidado: Opostos ou Complementares? In: PEREIRA, T,d.; OLIVEIRA, G.d. O
cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 4.
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Por essa razao, resta evidente que a responsabilidade parental repercute
tanto no ambito subjetivo das necessidades de sua prole, quanto no ambito objetivo,
ou seja, no das necessidades palpéveis. Logo, parece mais razoavel um pai que deixa
de realizar o pagamento das pensdes alimenticias por falta de condi¢des financeiras
do que daquele que se omite do dever de cuidado para com os seus filhos, haja vista
que as prestacdoes de afeto — aqui entendido como cuidado e atencdo — sao

gratuitas.

Ante o conjunto principiolégico exposto, ndo € demais inferir que as relacdes
familiares exigem comportamentos que rechacem qualquer tipo de desumanizacao,
identificando-se individualmente cada membro integrante da entidade familiar. Nao ha
que falar, assim, na funcdo meramente integralizadora e formal dos principios, mas

em seu carater de justica e transumanidade.?!

O arcabouco principiolégico exposto demonstra a preocupacéo estatal com o
desenvolvimento adequado da personalidade infantil, evidenciando, portanto, que o
descumprimento dos deveres impostos culmina em danos graves. E por isso que,
conforme ser& desenvolvido, o abandono afetivo afronta a esséncia de uma criancga,
causando-lhe danos que ndo podem ser reparados apenas com a prestacdo em
pecunia. O abandono afetivo é, portanto, antagbnico a ideia de preocupar-se com 0

outro.8?
1.2 O direito de personalidade da crianga ao cuidado

Os direitos de personalidade séo aqueles fundamentais ao desenvolvimento
de seus titulares, com reflexos fisicos, psiquicos e intelectuais.®® Silvio Rodrigues®*
ressalta a sua caracteristica perene e inerente a condicdo humana, estando ligados a
ela de forma sem a qual tal condigéo n&o poderia ser reconhecida. S&o eles, de forma
ampla: “a vida, a liberdade fisica ou intelectual, o nome, o seu corpo, a sua imagem e

aquilo que a pessoa cré ser sua honra”.#> Assim, os direitos de personalidade estéo

8IPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para o direito de familia.
Curitiba: Universidade Federal do Parana — UFPR, 2004. p. 21.

82 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume (nico. 8 ed. rev, atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 1.321.

83 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 12 ed. S&o Paulo: Jus
Podivm, 2014. p. 169.

84 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 61.

85RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v. |. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 81.
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intimamente ligados a evolucdo adequada das caracteristicas do individuo, de forma
a que se possa afirmar que o desenvolvimento humano permeou a garantia de todos

0s seus direitos fundamentais.

Para que o direito de cuidado seja elencado como inerente a personalidade,
necessario se faz estabelecer quais os atributos devem ser reunidos. Segundo Bittar,
sdo caracteristicas dos direitos de personalidade serem eles,?® "inatos (originarios),
absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoréaveis,
vitalicios, necessarios e oponiveis erga omnes”. H4 de se observar, ainda, que para
ser considerado direito de personalidade, deve estar presente a qualidade de requisito

para o desenvolvimento humano. Nas palavras de Adriano Cupis:

Todos os direitos, na medida em que destinados a dar contetdo a
personalidade, poderiam chamar-se “direitos de personalidade”. No
entanto, na linguagem juridica corrente, esta designacao é reservada
aqueles direitos subjetivos cuja fungao, relativamente a personalidade,
€ especial, constituindo o “minimun” necessario e imprescindivel a seu
contetdo.?’

Sédo categorias do direito de personalidade® a) direito a integridade
intelectual®® — liberdade de pensamento, direito pessoal do autor cientifico, direito
pessoal do autor artistico e direito pessoal do inventor; b) direitos a integridade fisica®
— direito a vida e aos alimentos, sobre o préprio corpo, vivo ou morto, sobre o corpo
alheio, vivo ou morto, e sobre as partes separadas do corpo vivo ou morto —; c) direito
a integridade moral®* — direito a liberdade civil, politica e religiosa, a honra, a
honorificéncia, ao recato, ao segredo pessoal, doméstico e profissional, a imagem e

a identidade pessoal, familiar e social.

86BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
1995. p.11.

8’"MACHADO, Martha de Toledo. A Protecdo Constitucional de Criancas e Adolescentes e os Direitos
Humanos. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 113.

88FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983. p. 51-52.

89BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Art. 13, 14 e 20. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 set. 2019.

9OBRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Art. 21. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 set. 2019.

9IBRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5° Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 set. 2019.
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N&o se presta o presente trabalho a destrinchar a classificacdo supra. Assim,
cumpre observar em que categoria poderia ser enquadrado do direito de ser cuidado,

que é rompido pela conduta do abandono afetivo.

Uma vez que o cuidado dos pais € basilar para o direito de personalidade da
crianca, conforme ilustra o proprio ordenamento juridico ao reconhecer a
excepcionalidade de sua formacdo, frente a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento que possui, resta evidente que o direito de ser cuidado faz parte do
rol de direitos da personalidade, mais especificamente no que tange ao direito a vida,
conforme classifica Rubens Limoingui, sob a expressao de “protecdo do menor pela

familia”.%2

Conforme ja esgotado, o dever de cuidado representa a protecdo familiar
infanto-juvenil em todas as nuances trazidas pelos principios mencionados. Assim,
nao é demais depreender que a medida em que a protecdo do menor pela familia esta
incluida no rol de direitos de personalidade na categoria dos direitos a vida, assim

também esta o direito de ser cuidado.

E bem verdade que ainda seria possivel enquadrar a omissdo paternal nos
direitos a moral, mais especificamente no direito a honra subjetiva, uma vez que “o
direito a honra compreende tanto a dignidade e a moral intrinseca do homem (honra
subjetiva), como a estima, a reputacao e a consideracao social que as pessoas nutrem

por determinado individuo (honra objetiva).”®?

Destarte, o rompimento do dever de cuidado poderia estar contido no direito
a honra subjetiva jA que, conforme serd desenvolvido, a omissao parental reflete
frontalmente na forma como a crianca vitima do abandono afetivo se enxerga, visto
gue esta tende a se culpar pelo abandono e, portanto, atinge negativamente a sua

autoimagem.

Apresentadas as possibilidades, por mais que nédo se chegue a um consenso
a respeito de qual categoria dos direitos de personalidade seria atingida pelo
abandono afetivo, significativo que a conduta de omissédo paterna viola direito de

personalidade de sua prole, tendo em vista que, em consonancia com o principio da

92FRANGCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais. n. 576. v. 72. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 54.
98JUNIOR, André Puccinelli. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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paternidade responsavel, cria-se para 0s pais responsabilidades e obrigacdes
indisponiveis e intransferiveis, em especial com relacdo ao adequado
desenvolvimento da crianca,® ao passo em que automaticamente gera-se na crianga

a expectativa de cuidado.

Indubitavel, assim, que o direito de cuidado compde o rol de direitos de
personalidade, uma vez que sua prestacao é diretamente ligada com o adequado

desenvolvimento da personalidade da crianga.

Assim sendo, frente a infringéncia de um direito de personalidade, nasce o

dever de reparacdo, em consonancia com o que preceitua o Codigo Civil, ipsis litteris:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesado, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancoes previstas em lei.

E 6nus, portanto, do genitor que se omite de seu dever de cuidado para com
os filhos a devida reparacdo. O que se pretende com a presente pesquisa €
destrinchar qual seria a forma de reparacdo adequada para que fosse possivel a
criacao do laco afetivo inexistente ou corrompido. Para tanto, imprescindivel a andlise
dos elementos da responsabilidade civil, para que sé depois seja possivel analisar a

formas de compensagao.

9MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. A centralidade da peculiar condigdo de pessoa em desenvolvimento no sistema especial
de protecao dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 106-
173.
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2 O ABANDONO AFETIVO COMO EXPRESSAO DO “ABORTO PATERNO”

Maria Berenice Dias define a convivéncia familiar ndo como um direito, mas
como um dever.®> Assim sendo, em sua esséncia de obrigagdo — no sentido juridico
da palavra®® — a auséncia de convivéncia familiar, ou melhor, o abandono afetivo,

caracteriza-se como ilicito.

Sem ultrapassar o campo da responsabilidade civil, o0 abandono afetivo, em
seu carater antijuridico, equipara-se ao aborto. Isto porque o aborto visa a ruptura do
laco familiar que viria a ser constituido, botando fim aos lacos familiares e afetivos.
Ndo obstante, o abandono afetivo também é instrumento de descontinuacdo da
vinculacdo, porém, daquela ja existente entre pai e filho. E, assim, o aborto de filho

Vivo.

Por essa razéo, o desestimulo dessa pratica depende frontalmente de sua
reprovabilidade social. Da mesma forma que se condena o aborto praticado pela mae,

deve-se repudiar a prética do pai de abandonar o filho.

Em muito ultrapassaria o contexto social existente a tentativa de
criminalizacdo do abandono afetivo. O que se busca, portanto, é a equiparacao das

duas condutas em ambito civil.

Uma vez que inexiste possibilidade de condenacéao civil da mae que pratica o
aborto, haja vista que a prépria conduta consiste na erradicacao de sua proépria vitima,
a responsabilizacao civil do abandono afetivo busca a composi¢cédo de danos em favor

daquele que o sofre.

9DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p.108.

96GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil: volume Unico. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. “[...] o dever de cumprir, espontanea ou coativamente, uma prestagéo de dar, fazer ou nao
fazer”.
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2.1 Importantes distincdes

2.1.1 A diferenca entre o abandono afetivo, o abandono material e o abandono
de incapaz

Essencial se faz a distingdo entre o abandono afetivo, o0 abandono material e
0 abandono de incapaz, a fim de que se possa entender os reflexos juridicos de cada

uma das condutas.

Enquanto o abandono afetivo € expressédo do inadimplemento para com as
obrigacbes inerentes a paternidade®’, mais especificamente aquelas de cunho
psicolégico — como a convivéncia familiar —, o abandono de incapaz, conduta
tipificada pelo Cdédigo Penal®®, exige uma conduta especifica e delimitada, e impd&e
vulnerabilidade a crianca, colocando-a em situacao de perigo em que, pela sua prépria

natureza, ndo ha condicdo de resisténcia. E o que explica Rogério Greco:

Para a configuracéo do delito previsto no art. 133 do CP, exige a lei 0
fato material do abandono, a violacéo de especial dever de zelar pela
seguranca do incapaz, a superveniéncia de um perigo a vida ou a
salde deste, em virtude do abandono, a incapacidade dele se
defender de tal perigo e o dolo especifico.®®

Noutro viés, a distincdo para com o abandono material configura-se pelo
critério emocional. Isso significa que, em um prisma em que o abando afetivo reverte-
se na falta de prestacao de afeto, causando a crianca danos psicoldgicos, o abandono
material coloca-se como a supressdo de subsidios palpaveis necesséarios a

sobrevivéncia, limitado ao marco temporal da incapacidade civil do filho.

N&o obstante, uma mesma conduta pode ensejar o abandono afetivo
concomitantemente ao abandono material. E o caso do pai que, além de nido manter

qualquer contato com o filho, também nédo arca com o seu dever de prestacdes

97LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 303.

98BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 12 set. 2019. Art.
133, Cdédigo Penal - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade,
e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono.

9GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal. 7 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 291.

100BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 12 set. 2019. Art.
244, Cédigo Penal - Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor
de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta)
anos, nao lhes proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensédo
alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer
descendente ou ascendente, gravemente enfermo.
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alimenticias. E possivel, ainda, a caracterizacéo pura e simples do abandono afetivo,
em um cenario em que, apesar da auséncia, o pai continua a arcar com a pensao
alimenticia. Por fim, a mera caracterizacdo do abandono material, no contexto em que
0 pai ndo possui condi¢des financeiras de contribuir para a subsisténcia da crianca,
mas lhe favorece com o seu afeto, € motivo de hesitacao doutrinaria, ndo merecendo,

neste ponto de vista, penalidade.

A bem da verdade, em todas as prospectivas mencionadas, o abandono
afetivo merece maior ojeriza, j& que € conduta inescusavel. Neste mesmo sentido,

Rodrigo da Cunha Pereira:

Serd que ha alguma razaol/justificativa para um pai deixar de dar
assisténcia moral e afetiva a um filho? A auséncia de prestacdo de
uma assisténcia material seria até compreensivel, se se tratasse de
um pai totalmente desprovido de recursos. Mas deixar de dar amor e
afeto a um filho... ndo ha razdo nenhuma capaz de explicar tal falta.!

2.1.2 A diferenca entre o abandono afetivo e a alienagao parental

A alienacdo parental em muito se distingue do abandono afetivo,
principalmente com relacdo aos sujeitos ativos, ndo impossibilitando, porém, uma
falsa relacdo entre as condutas. Na alienacéo parental, na perspectiva em que o filho
permaneca com a mae, tem-se que esta busca distorcer a imagem do pai, criando,
entre ele o filho, o distanciamento. J& o abandono afetivo é carregado de uma acéo
volitiva do pai em se ver desobrigado para com o filho. Maria Berenice Dias explica:

Conforme Viviane Ciabelli, ferido em seu narcisismo, um genitor sente-
se no direito de anular o outro e, a partir dai, ou ocupa
onipotentemente o lugar do pai deposto junto a crian¢a ou o substitui
por uma pessoa idealizada, tornando-a mais valiosa. Dessa forma,
entre as relacdes falseadas, sobrecarregadas de imagens parentais
distorcidas e memorias inventadas, a alienacdo parental vai se
desenhando: pais riscam, rabiscam e apagam a imagem do outro
genitor na mente da crianga.'®?

Apesar da referida distincdo, na cabeca da crianca, as duas condutas podem
se mesclar. Isso porque, ao sofrer a alienacdo parental, a impresséo da crianca é de

qgue, na verdade, encontra-se em situagcéo de abandono afetivo, ou seja, entende pela

IPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem s6 de P&o Vive o Home: Responsabilidade Civil por Abandono
Afetivo. Disponivel em: http:// www.ibdfam.org.br/?artigo&artigo=392. Acesso em: 12 maio 2019.

102CJABELLI, Viviane, Impacto da Alienacao Parental nas AvaliagBes Psicologicas, p. 208 apud DIAS,
Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev., atual. e ampl. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 573.
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vontade do pai em se afastar, ndo tendo ainda capacidade de discernir a pratica da

alienacao parental.

Dessa forma, por mais que as duas condutas possam estar intimamente
ligadas em um prisma de ficcdo, no presente trabalho busca-se a analise do abandono
afetivo, entendido como a conduta pura e simples do pai de escolher afastar-se de

seu filho, a seu bel-prazer.

2.1.3 Os efeitos psicolégicos do abandono afetivo e sua desmistificagdo

O dever de reparacdo de danos pela pratica do abandono afetivo esta
intimamente ligado aos reflexos dessa conduta na formacdo da personalidade da

crianca, conforme ja mencionado.

Dessa forma, torna-se basilar decifrar os danos psicologicos que sobrevém a
crianca, para que, entéo, possa-se adentrar a analise técnica do ilicito. Como primeira
premissa, € importante destacar que a crianca, por se encontrar em situacdo de
desenvolvimento do seu ser, “reflete 0 bom ou o mau funcionamento da entidade

familiar”.103

Por essa razao, diversos estudos psiquicos existem na area. Da-se destaque
para a obra de Daniel Schor,%* em que o autor retrata o evento traumatico vivenciado

pela criangca abandonada.

Depreende-se deste estudo que, na maioria das vezes, a vitima do abandono
afetivo tem como caracteristica marcante o0 desenvolvimento precoce da
independéncia, lastreada no que o autor chama de “catastrofe psiquica”,1%° em que a
crianca busca, por muitas vezes, alterar a sua realidade, criando, assim, a capacidade

de saber de tudo, mas néo sentir nada. A crianga passa, entéo, a funcionar como uma

103 PORTO, Sérgio Gilberto/ USTARROZ, Daniel. Tendéncias Constitucionais no Direito de Familia:
estudos em homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Georgis/ Adriane Donadel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 39.

104SCHOR, Daniel. Herangas invisiveis do abandono afetivo: um estudo psicanalitico sobre as
dimens0@es da experiéncia traumatica. 2016. 150 f. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2016.

105SCHOR, Daniel. Herangas invisiveis do abandono afetivo: um estudo psicanalitico sobre as
dimens0fes da experiéncia traumatica. 2016. 150 f. S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo. 2016, p.
20.
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pessoa encarregada de levar socorro a quem estd mortalmente ferido: a ela

mesma.106

Neste prisma, 0 que se verifica, em muitas das vezes, € um comportamento
ciclico da crianca, que passa por fases em que se culpa pelo abandono, buscando em
si motivos que justifiquem a atitude de seu genitor. E o que sintetiza Alice Millert??, ao
tratar da percepcao interna da crianca sobre si mesma quando vivencia experiéncias
de abandono: “[...] pois ndo éramos os culpados pelas atrocidades recebidas, mas

mesmo assim nos sentiamos responsaveis”.

Vale ressaltar que, na maioria dos casos de abandono afetivo paterno, a méae
busca suprir esta auséncia. Porém, tal tarefa € impossivel, haja vista que a capacidade
da crianca de se entender como sujeito passivel de ser amado fica extremamente
afetada. Por essa razdo, a personalidade da crianca se estruturara perante a

propensdo da negativa a sua verdadeira origem.1%8

Isso faz com que, de forma geral, um adulto que foi vitima do abandono afetivo
nao reconheca os seus reflexos psicolégicos, mas tenha que lidar com todos os seus
efeitos maquiados. Um deles é o desenvolvimento da intensidade de seus préprios
afetos — chamado de perplexidade — uma vez que a crianca vitima do abandono
afetivo, ao ter o amor negado por quem teoricamente deveria prové-lo de forma
irrestrita, precisou muito precocemente encontrar em si proprio meios para lidar com

a dor.109

O resultado do abandono afetivo ndo é outro sendo a submersdo em
processos de repeticdo, em que o adulto vitima da negativa de afeto passa por ciclos
constantes em que se culpa pelo ocorrido e incorre em tentativas de renuncia ao
vinculo consigo proprio, elaborando um conceito negativo de si, incidindo em

tentativas de automutilacdo, seja de forma fisica — com o abuso de drogas e alcool

106SCHOR, Daniel. Herangas invisiveis do abandono afetivo: um estudo psicanalitico sobre as
dimensfes da experiéncia traumatica. 2016. 150 f. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo. 2016,
p.14.

107 MILLER, Alice. O drama da crianca bem-dotada: como os pais podem formar (e deformar) a vida
emocional dos filhos. Traducgédo de Claudia A. Abeling-Szabol. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Summus,
1997. p. 28.

108SCHOR, Daniel. Herangas invisiveis do abandono afetivo: um estudo psicanalitico sobre as
dimens@es da experiéncia traumatica. 2016. 150 f. Sdo Paulo: Universidade de S&ao Paulo. 2016,
p.126-136.

19SCHOR, Daniel. Herangas invisiveis do abandono afetivo: um estudo psicanalitico sobre as
dimensfes da experiéncia traumética. 2016. 150 f. S8o Paulo: Universidade de S&o Paulo. 2016,
p.13.
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— ou psiquica — levando a uma profunda depressdo, que muitas vezes passa
despercebida até pela propria pessoa.l!® E justamente o que o Estado busca evitar

quando d& ao cuidado o valor juridico de obrigagéo constitucional.

De forma a ilustrar o que foi apresentado, pesquisa realizada pela Fundacgao
Casa de Rio Preto, em Sao Paulo, revelou que 77,6% dos internos ndo conviveu com
o pai.''! Nesse mesmo sentido, em pesquisa realizada com menores internados em
Santa Catarina, restou constatado que seis entre dez deles também ndo haviam

convivido com o pai.t*?

Ainda em campo experimental, merece destaque trabalho realizado pelo
pesquisador Ronald Rohner, da Universidade de Connecticut (EUA), em que se
concluiu que “nenhum outro tipo de experiéncia demonstrou um efeito tdo forte e
consistente sobre a personalidade e o desenvolvimento da personalidade da crianga

como a experiéncia de rejeicdo, especialmente pelos pais, na infancia”.113

No Brasil, de acordo com pesquisa realizada pela Fundacdo Getulio Vargas —
FGV/DAPP com base em dados coletados do Sistema Unico de Satde — SUS, 61,6%
dos bebés que nasceram na cidade do Rio de Janeiro entre 2013 e 2014 sao filhos de
maes solteiras no momento do parto.''* Em consequéncia, 5,5 milhdes de criancas
que estdo matriculadas na escola ndo possuem o nome do pai no registro,'® ao passo

que 11,6 milhdes de lares brasileiros séo compostos por mées solo.6

10SCHOR, Daniel. Herangas invisiveis do abandono afetivo: um estudo psicanalitico sobre as
dimensfes da experiéncia traumatica. 2016. 150 f. Sdo Paulo: Universidade de Séo Paulo, 2016. p.
22.
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pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, em 2011.

116 BICCA, Charles. Mae, cadé meu pai? Brasilia, DF: OWL Editora, 2019. p. 68. Dados colhidos pelo
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A situacdo fica ainda mais alarmante quando se considera criancas com
deficiéncia: 78% dos casais que possuem filhos com deficiéncia se separam, o que

acaba por culminar no abandono afetivo paterno.t’

N&o é dificil depreender, portanto, dos dados apresentados, que “enquanto a
maternidade € vista como um dever, a paternidade, para muitos, é enxergada apenas
como uma mera opc¢ao”. 118 E por essa raz&o que o presente trabalho monogréfico se

dignou a analisar os casos de abandono afetivo cometido pelo pai.

Em prosseguimento, resta indubitavel que o abandono afetivo incide na
prépria existéncia da pessoa, impossibilitando que ela conheca suas origens, bem
como se realize como ser humano em sua plenitude. Ademais, os reflexos dessa
conduta estendem-se pela vida adulta, acarretando diversos transtorno que, muitas
das vezes, sdo tidos como “inexplicaveis”, haja vista que, nas palavras de Alice

Miller:119

Todas as experiéncias traumaticas da infancia permanecem no
escuro. Nesse escuro ficam também escondidas as chaves para a
compreenséao da vida posterior.

A razao de ser de todos os reflexos decorrentes da falta de cuidado reside no
fato de que é em ambito familiar que a crianca desenvolve as suas competéncias para
viver em sociedade. Sendo assim, ao experenciar o abandono, tem prejudicada a sua
futura capacidade social, bem como o seu autoconhecimento. E o que explica Lourival

Serejo:1?0

A influéncia dos pais na formacgdo do filho é primordial para seu
desenvolvimento psicossocial, inclusive com consequéncias no
proprio conceito de cidadania, que comeca a se desenvolver dentro
do lar, com as nog0des preliminares de direitos e obrigagdes.
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Por este angulo, é na entidade familiar que se aprende a criar vinculos!??,
razao pela qual “o colorido afetivo, a predominancia de afetos amorosos ou
agressivos, sempre estara ligado ao modo como cada um dos pais se relacionou com

este filho em sua infancia”.122

Dessa forma, depreende-se que ndo € elemento caracterizador do abandono
afetivo a falta de coabitacdo com o genitor, mas tdo somente a voluntariedade da
conduta do pai em ndo cumprir com as obriga¢gdes constitucionalmente impostas de
cuidado para com a sua prole. E possivel que pai e filho estejam sempre juntos

fisicamente, mas ainda haver o inadimplemento da “convivéncia familiar”.

Exemplo disso é o “Caso Bernardo”?3, julgado em marc¢o de 2019. Bernardo,
a época dos fatos com 11 anos, foi morto pelo seu pai e sua madrasta, condenados
pelo Tribunal do Juri de Trés Passos a penas de 33 anos e 8 meses e 34 anos e sete

meses, respectivamente.

Ultrapassado o liame do crime hediondo praticado, ndo ha como ignorar o que
culminou na referida conduta. E bem verdade que a tragédia ocorrida possui bases
no abandono afetivo. A infancia de Bernardo foi marcada por omissdes materiais e,

principalmente afetivas.

Afasta-se, com isso, a ideia de que o abandono afetivo teria como requisito
de configuracéo a falta de coabitacéo. E possivel estar perto, mas ao mesmo tempo
muito longe. No caso ora analisado, em 29 de novembro de 2013 o Conselho Tutelar
de Trés Passos encaminhou relatério & Promotoria em que afirmava que o menino era

“vitima de abandono afetivo e de negligéncia familiar”.124

Ante o exposto, flagrante que o abandono afetivo prescinde de auséncia de

contato fisico, e pode culminar em resultados desastrosos.

121 PRADO, Luiz Carlos. Familias e terapeutas: construindo caminhos. Porto Alegre: Artes Médicas,
1996. p.136.

122 PRADO, Luiz Carlos. Familias e terapeutas: construindo caminhos. Porto Alegre: Artes Médicas,
1996. p.136.

123 BRASIL. TIRS. Processo n°® 21400007048, TJRS, Comarca de Trés Passos. Julgado em 15 de
marco de 2019. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/32867810/edelvania-
wirganovicz. Acesso em: 12 maio 2019.

124TOMAZ, Renata. Abandono afetivo: registros midiaticos da vida privada. Disponivel em:
http://periodicos.ufjf.br/index.php/lumina/article/view/21115. Acesso em: 12 maio 2019.
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Sendo assim, a conscientizacdo social a respeito de tal conduta merece
relevo, para que se evite a sua proliferacdo e seja dada voz as suas vitimas. Esse

assunto sera mais bem desenvolvido no capitulo seguinte.

Uma vez pincelados os reflexos danosos do abandono afetivo para quem é
dele vitima, imprescindivel o conhecimento dos elementos formadores da
responsabilidade civil em sede de abandono afetivo, quais sejam — a conduta
voluntaria, o nexo causal, o0 dano e a culpa genérica — para que, finalmente, possa-

se avaliar quais seriam 0s meios coerentes de coibi¢&o do ilicito.

2.1.4 A responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo como ato ilicito

Previamente ao exame dos elementos necessérios a caracterizacdo da
responsabilidade civil, relevante a diferenciacao entre a responsabilidade juridica e a
moral. A primeira tem bases no poder-dever do Estado de exigir o cumprimento de
determinada obrigacdo imposta por lei, por contrato ou até por propria apuragao
judicial, ao passo em que a responsabilidade moral identifica-se como aquela que se
revela na propria consciéncia do individuo.'> Sendo assim, entende-se que o
abandono afetivo encontra abrigo nas duas espécies, mas passa-se ao estudo de
como essa conduta transparece no mundo juridico, por meio do instituto da

responsabilidade civil.

A responsabilidade civil, nas palavras de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, é
“‘uma obrigagdo derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as
consequéncias juridicas de um fato”.*?6 Deriva, assim, do rompimento de uma
obrigacdo imposta. Dessa forma, a responsabilidade civil nada mais € do que a
imposicdo de reparacdo pelo rompimento de um dever juridico assumido
anteriormente. Assim, conforme ensina Carlos Roberto Gongalves, “toda conduta
humana que, violando dever juridico originario causa prejuizo a outrem, é fonte

geradora da responsabilidade civil.”*?’

125 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileira, volume 4: responsabilidade civil. 5 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 20.

126 GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil: volume tnico. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 893.

127 GONGALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 14 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 24.
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Assim sendo, no prisma do abandono afetivo, conforme ja explorado, a
obrigacdo que enseja a responsabilizacdo € a da afetividade — ou seja, é o dever de
cuidado tutelado constitucionalmente —. N&o é demais frisar que nao se discute a
falta de amor, mas tdo somente a omissédo no exercicio da paternidade responsavel,

conforme desvenda Catarina Almeida de Oliveira:128

A afetividade geradora de direitos e deveres é a que depende mais do
braco, do ombro e da raz&do do que do coracgao.

Argumento contrério a responsabilizacdo pela conduta do abandono afetivo
levanta a tese de que ndo ha previsao legal para os reflexos da responsabilidade civil
em ambito de Direito de Familia, raz&o pela qual a condenacdo de um pai por omissao

de seus deveres legais para com seu filho ultrapassaria os liames legais.

Porém, ao analisar com exatiddo o ordenamento juridico com um sistema,
depreende-se que o argumento mencionado supra desvirtua-se da real intencdo do
Cadigo Civil. Explica-se: ao passo que nao ha previsado legal para a responsabilizacéao
civil nas relacbes familiares, também n&o ha proibicdo normativa para a sua

incidéncia. Dessa forma, é o que sintetiza Charles Bicca:'?°

Muito embora seja inexplicavel o assustador siléncio do Codigo Civil
(2002) sobre o uso da Responsabilidade Civil no Direito de Familia,
nem a Constituicdo Federal (1988) ou o proprio Codigo fazem
qualquer restricdo sobre a aplicacdo das referidas normas.

Nesse viés argumentativo, em muito causaria estranheza caso a possibilidade
de reparacao civil pela pratica do abandono afetivo — bem como pela pratica de
outros ilicitos em ambito familiar— fosse rechacada na seara jurisprudencial e
doutrinaria, uma vez que tal posicionamento acarretaria a fixacdo do entendimento de
que todos os principios constitucionais explorados, a exemplo do principio da
paternidade responsavel e da Doutrina da Protecéo Integral da Crianca, hdo possuem

qualquer eficacia, atuando como meras recomendacdes legais.

Feriria, assim, a sisteméatica legal-constitucional de protecdo a crianca e a

familia firmar a referida tese, uma vez que norma que nao possui qualquer nivel de

128QLIVEIRA, Catarina Almeida de. In: ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRHARDT JR., Marcos;
(Coord.). Familias no direito contemporaneo: estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto Lébo.
Bahia: JusPodivm, 2010. p. 83.

129 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono de
filhos. Brasilia, DF: OWL, 2015. p.28.
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‘coagdo” — ou seja, ndo impde qualquer sancdo pelo seu descumprimento —

promove, ainda que de forma velada, a sua total ineficacia e inexigibilidade.

Essa ineficicia levaria, entdo, a uma ainda maior inadimpléncia dos deveres
de cuidado constitucionalmente impostos, haja vista que “os lagos de sangue néo sao
suficientes para garantir a maternidade e a paternidade.'3° “Destarte, diante dos
efeitos danosos decorrentes do abandono afetivo, a afetividade é valor juridico
tutelado e, portanto, impde que sua eficicia seja resguardada pelo Poder Publico,
numa tentativa de prevenir omissées e puni-las, quando ocorram. E o que sintetiza

Rodrigo da Cunha Pereira:13!

O exercicio da paternidade e da maternidade — e, por conseguinte, do
estado de filiagdo — € um bem indisponivel para o Direito de Familia,
cuja auséncia propositada tem repercussbes e consequéncias
psiquicas sérias, diante das quais a ordem legal/ constitucional deve
amparo, inclusive, com imposigéo de san¢des, sob pena de termos um
Direito acéfalo e inexigivel.

Isto posto, o abandono afetivo apresenta-se no ordenamento juridico como
ilicito, tendo em vista que “ato ilicito € aquele ato humano que ndo se acomoda a lei,
provocando um resultado que se néo afaz & avocacéo do ordenamento juridico3?”. E
por essa razdo que tal conduta enseja a responsabilizacdo civil do genitor
abandonante, a fim de que se puna a omissao nas incumbéncias inerentes a

paternidade.

Outrossim, a liberdade do pai de desincumbir-se de seus deveres paternais
faz decorrer a sua responsabilizacdo em ambito civil, uma vez golpeados os direitos
fundamentais de sua prole que, conforme demonstrado, detém protecéo especial. E

0 que esclarece César Bittar:133

O ser humano, porque dotado de liberdade de escolha e
discernimento, deve responder por seus atos. A liberdade e a
racionalidade, que compfe a sua esséncia, trazem-lhe, em
contraponto, a responsabilidade por suas a¢cdes ou omissbes, no

1I30PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil pelo abandono afetivo. In: Responsabilidade
civil no direito de familia. Coordenadores Rolf Madaleno; Eduardo Barbosa. Sédo Paulo: Atlas, 2015,
p. 401.

BIPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil pelo abandono afetivo. In: Responsabilidade
civil no direito de familia. Coordenadores Rolf Madaleno; Eduardo Barbosa. Sao Paulo: Atlas, 2015,
p. 401.

132RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral. vol. 1. 34 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2003. p. 308.

133BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade Civil nas Atividades Perigosas, in Responsabilidade Civil
— Doutrina e Jurisprudéncia. Coord. Yussef Said Cahali. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1988. p. 93-95.
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ambito do direito, ou seja, a responsabilidade é corolario da liberdade
e racionalidade.

Deste modo, passa-se a delimitacdo das caracteristicas da responsabilidade

civil decorrente do abandono afetivo.

2.1.5 Espécies de responsabilidade civil
2.1.5.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

Uma primeira espécie da responsabilidade civil diz respeito a sua origem.
Assim sendo, a responsabilidade contratual ocorrera quando a obrigacao inadimplida
for decorrente de um contrato, ao passo em que a responsabilidade extracontratual
sucede o descumprimento de dever ndo previsto em contrato. Neste sentido, Rui
Carvalho Piva conceitua a responsabilidade aquiliana — ou extracontratual — da
seguinte maneira: “¢ a decorrente da pratica de um ato ilicito, ou seja, do
descumprimento de alguma disposicdo de lei e consequente caracterizacdo de

dano”.134

Da conceituacdo ora apresentada, ndo é dificil depreender que o abandono
afetivo encontra abrigo na responsabilidade extracontratual, uma vez que nao ha que
falar em “contrato de paternidade”, tampouco em um acordo de vontades entre o pai
e a crianca a respeito de quais deveres parentais deveriam ser ou hdo cumpridos pelo
primeiro. A razdo disso € que, por evidente, o exercicio da paternidade é bem
indisponivel'3®, assim como o direito de personalidade, no qual se encaixa o direito de

ser cuidado.

Carlos Roberto Gongalves!®® sintetiza, de forma séabia, a responsabilidade
civil contratual e a responsabilidade civil extracontratual, ressaltando que os direitos
de personalidade se amoldam a responsabilidade civil extracontratual, motivo pelo

qual também o faz a conduta do abandono afetivo. Confira-se:

134PIVA, Rui Carvalho. Direito civil: parte geral, obrigagfes, contratos, atos unilaterais, responsabilidade
civil, direito das coisas. SP: Manoele, 2012. p. 179.

I5PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil pelo abandono afetivo. In: Responsabilidade
civil no direito de familia. Coordenadores Rolf Madaleno; Eduardo Barbosa. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 401.

136GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 14 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 45.
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A responsabilidade contratual abrange também o inadimplemento ou
mora relativos a qualquer obrigacdo, ainda que proveniente de um
negocio unilateral (como o testamento, a procuracdo ou a promessa
de recompensa) ou da lei (como a obrigacdo de prestar alimentos). E
a responsabilidade extracontratual compreende, por seu turno, a
violac&o dos deveres gerais de abstencdo ou omissdo, como 0s que
correspondem aos direitos reais, aos direitos da personalidade ou
aos direitos de autor (a chamada propriedade literaria, cientifica ou
artistica, aos direitos de patente ou de invencdes e as marcas)”.

Vale dizer que o0s elementos necessarios as duas categorias de
responsabilidade civil apresentadas sdo os mesmos, quais sejam: dano, nexo de
causalidade, conduta e culpa genérica. Dessa forma, por 6bvio, a solugéo juridica
também sera a mesma. E por esse motivo que alguns autores sdo adeptos da Teoria
Monista, entendendo pela desnecessidade de divisdo dentro da responsabilidade
civil'¥’. Ocorre que, tendo em vista que o abandono afetivo é conduta incluida
recentemente como passivel de ensejar a responsabilidade civil'38, torna-se mais
prudente apresentar todos as suas minucias, a fim de evitar qualquer repudio a

necessidade de que os danos dele decorrentes sejam reparados.

Ante o0 exposto, resta claro que o abandono afetivo se acomoda na
responsabilidade civil extracontratual.

2.1.5.2 Responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva

No exame da conduta praticada — elemento que sera explorado mais a frente
— sobreleva-se o0 componente culpa. Assim, surge a classificacdo em
responsabilidade civil objetiva e a responsabilidade civil subjetiva. A culpa pode ser

assim conceituada:

A culpa, em seu significado amplo, que inclui o dolo e a culpa em
sentido estrito (negligéncia, imprudéncia e impericia), € o tradicional
fundamento tedrico da responsabilidade civil no sentido de que o dano
provocado deve decorrer de uma agdo culposa de alguém.**°

IB"GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 14 ed. Sédo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 46.

BPAIVA, Francisca Juliana Castello Branco Evaristo de Paiva. A responsabilidade civil e o abandono
afetivo nas relagbes entre pais e filhos. Arquivo Juridico. Teresina-Pl. V.1, n.6 — p. 39-57 jan.|jun.
2014.

139P|VA, Rui Carvalho. Direito civil: parte geral, obrigac@es, contratos, atos unilaterais, responsabilidade
civil, direito das coisas. SP: Manoele, 2012, p. 180.
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Por esse angulo, a responsabilidade civil subjetiva sempre terd como
caracteristica o fato de ser o responsavel por reparar também o causador do dano, a
proporcado que, no que tange a responsabilidade civil objetiva, o responsavel nem
sempre sera o causador do dano, tendo lhe sido imputada a responsabilidade por
forca de lei'0. A responsabilidade objetiva, nesse passo, prescinde de que haja dolo
(conduta volitiva) ou culpa — imprudéncia, negligéncia ou impericia — para que
alguém seja coagido a reparar o dano causado, ao passo que, na seara da
responsabilidade subjetiva, é necessario que se verifigue no agente causador do dano

a vontade de Ihe causar ou, ao menos, culpa em sentido estrito.

E bem verdade que, haja vista os argumentos desenvolvidos até ent&o, ja se
pode concluir que a responsabilidade decorrente do abandono afetivo é subjetiva, o
que significa que depende de analise de culpa — violagdo consciente do dever de
cuidado!*! — e ndo presumida, como ocorre nos casos em que se caracteriza como

objetiva.

Isto porque, a titulo exemplificativo, ndo seria razoavel punir um pai que, sem
nem conhecer da existéncia do filho, ndo lhe presta afeto, convivéncia e cuidado. O
abandono afetivo se ampara na ideia de escolha pela indiferenca. Com ela, nasce o

ato ilicito, conforme se extrai do Codigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omisséo voluntéaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Destarte, conclui-se que a responsabilidade decorrente da conduta do
abandono afetivo é: a) civil— uma vez que, por mais que tenha reflexos também no
quesito moral, o Direito preocupa-se com as suas consequéncias juridicas; b)
extracontratual — tendo em vista que néo decorre de um contrato firmado entre pai e
filho, mas tdo somente das imposicdes legais decorrentes da paternidade; e, por fim,

c) subjetiva — porquanto é necessario avaliar-se o grau de consciéncia do pai

abandonante na pratica do ato, no sentido de saber ou ndo da existéncia daquele filho.

J& esmiucadas as espécies de responsabilidade civil e verificado o lugar

ocupado pela conduta do abandono afetivo nesse instituto, digna-se agora, o presente

140P|VA, Rui Carvalho. Direito civil: parte geral, obrigag8es, contratos, atos unilaterais, responsabilidade
civil, direito das coisas. SP: Manoele, 2012. p. 181.

141PIVA, Rui Carvalho. Direito civil: parte geral, obrigagGes, contratos, atos unilaterais, responsabilidade
civil, direito das coisas. SP: Manoele, 2012. p. 901.
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trabalho, a desvendar quais os pressupostos para que haja a responsabilizacdo pelo

descumprimento dos deveres de cuidado.

2.2 Pressupostos da responsabilidade civil e os elementos caracterizadores do
abandono afetivo

Imputar a alguém a responsabilidade civil pela pratica — ou omissdo — de
determinado ato é tarefa que merece minuciosa andlise. Isso porque, a
responsabilidade civil enseja a reparacdo do dano, o que acarretara reducdo
patrimonial do responsabilizado, caso se entenda pela indenizacdo'#?. Dessa forma,
torna-se imprescindivel analisar quais sdo 0s pressupostos para que seja atribuida a
responsabilidade a alguém e, ainda, diante do objetivo desse trabalho monogréfico,
cumpre compreender como cada um desses requisitos estdo presentes no abandono

afetivo.

Os pressupostos da responsabilidade civil — conduta, nexo de causalidade,
dano e culpa genérica — constituem, assim, o conjunto de requisitos para que possa

se falar em responsabilidade civil.

Cumpre destacar, porém, que a doutrina ndo é unanime em elencar os
pressupostos da responsabilidade civil. Rui Carvalho Pival*?, a saber, entende que
seriam elementos da responsabilidade civil a conduta humana, a culpa em sentido
amplo, o nexo de causalidade e o dano, assim como também elucidam Silvio de Salvo
Venosa'** e Carlos Roberto Gongalves.'*> J& Maria Helena Diniz'#%, Sérgio Cavalieri
Filho'*’, Rodolfo Pamplona e Pablo Stolze!“®listam apenas 3 elementos: conduta

humana, nexo de causalidade e dano.

142BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Art. 13, 14 e 20. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 12 set. 2019. Art. 927,
CC. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

143P|VA, Rui Carvalho. Direito civil: parte geral, obrigacGes, contratos, atos unilaterais, responsabilidade
civil, direito das coisas. SP: Manoele, 2012. p. 181.

M4TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 534.

USTARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 534.

M6TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 534.

WTARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 41.

M8TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 43.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186

51

Esclarece-se que o presente trabalho volta-se para o entendimento de que
sdo quatro os elementos da responsabilidade civil, filiando-se, portanto, & mesma
percepcéo de Flavio Tartuce'#?, no sentido de que a responsabilidade civil deve ser
composta por a) conduta humana,; b) culpa lato sensu; c) nexo de causalidade; e, por

fim, d) dano ou prejuizo.
2.2.1 Conduta Humana

O pressuposto da conduta humana se refere a acdo ou omisséo praticada®°.
Substancial, porém, acentuar que os autores que enumeram apenas trés requisitos
da responsabilidade civil conjugam em um so6 elemento a culpa e a conduta humana.

Destarte, neste tdpico desenvolver-se-a apenas a conduta, no sentido mencionado.

Consoante a conceituacédo desse elemento, identifica-se uma subdivisdo na
conduta, qual seja, entre a conduta positiva — acdo — e a conduta negativa —
omissdo —. E de se esperar, neste ponto do trabalho desenvolvido, que ja seja
possivel pressentir que o abandono afetivo se harmoniza com a omissédo. Ora, 0 que
se pune € exatamente a displicéncia paterna para com o cumprimento de seus
deveres de cuidado com relacéo a sua prole. Dessa forma, incoerente seria a tentativa

de encaixa-lo em alguma espécie de acao.

Nesse diapasao, é inevitavel o exame do elemento caracterizador da omisséao.
Assim, torna-se vital — para que possa ser levantada a tese da omissdo como
elemento ensejador da responsabilidade civil e, consequentemente, do dever de
reparacao — a verificacao da existéncia de obrigacao legal referente a préatica do ato

inadimplido. Neste mesmo sentido, deslinda Flavio Tartuce:15?

A regra é a agdo ou conduta positiva; ja para a configuracdo da
omissdo é necessario que exista o dever juridico de praticar
determinado ato (omissédo genérica), bem como a prova de que a
conduta ndo foi praticada (omisséo especifica). Em reforco, para a
omissao é necesséria ainda a demonstracdo de que, caso a conduta
fosse praticada, o dano poderia ter sido evitado.

MTARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 535.

150p|VA, Rui Carvalho. Direito civil: parte geral, obrigag8es, contratos, atos unilaterais, responsabilidade
civil, direito das coisas. SP: Manoele, 2012. p. 181.

BITARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 536.
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Parece descomplicada a prova da omissédo decorrente do abandono afetivo,
assim como a evidenciacao de que o dano poderia ter sido evitado. Basta, para tanto,
fazer breve retrospectiva na vida da crianga, revisitando as festas de dia dos pais
promovidas pela escola, as fotos de natal, colnendo o depoimento de professores e,
primordialmente, ouvindo a crianca abandonada. Quanto a questdo relativa a
obstacdo do dano, diante de toda a divagacdo concernente aos efeitos prejudiciais
decorrentes do abandono efetivo, resta inegavel que tais experiéncias negativas nao
teriam sido experimentadas pela crianca caso o pai abandonante tivesse cumprido

com 0s seus deveres paternais.

Dificuldade poderia surgir na determinacdo de quais obrigacGes parentais,
guando descumpridas, caracterizariam a omissao da qual decorre o abandono afetivo.
E por isso que restou demonstrada a existéncia de deveres minimos que devem ser
observados a fim de que se privilegie o desenvolvimento adequado da crianca®®?. Por
Obvio, seria inviavel exigir de um pai que mora em outra cidade visitas semanais. Num
primeiro momento, essa falta de convivio poderia ser interpretada como a omissao
que aqui se desvenda. Porém, a falta de contato fisico pode ser amenizada, de forma
completamente acessivel, por ligacdes telefénicas, por exemplo. Nesse contexto, hdo

haveria que falar em abandono afetivo.

Disso depreende-se que, para que se averigue a ocorréncia do abandono
afetivo, € necessario que se analise o conjunto de comportamentos emanados da
figura paterna e, nunca, proceda-se ao exame de qualquer lacuna de forma
individualizada. E o que resume enxerto do célere julgamento no STJ!3 a respeito do

abandono afetivo:

Apesar das iniUmeras hip6teses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagéo a sua prole, existe um
nacleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condi¢cdes para uma adequada formacédo psicologica e

insercao social.

152BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial no 1.159.242/SP, Terceira Turma, Relator:
Min.  Nancy Aldrighi, Julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26841702/recurso-especial-n-1159242-sp. Acesso em: 12 set.
2019.

153BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial no 1.159.242/SP, Terceira Turma, Relator:
Min.  Nancy Aldrighi, Julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26841702/recurso-especial-n-1159242-sp. Acesso em: 12 set.
2019.
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Nesse contexto, em suma, a conduta humana em sede de abandono afetivo
encontra bases substanciais na omissao do dever de cuidado quando este podia ser
exercido. E por essa razdo que a conduta negativa requer maior atencio probatoria.

E o que esclarece e reforca Silvio de Salvo Venosa:154

O caso concreto orientara a decisdo em torno dos aspectos que
caracterizam o abandono psicoldgico do filho, questdo mais ardua e
subjetiva posta em exame, pois 0 abandono econémico se comprova
mais facilmente. Desse modo, em principio, falta com o dever de pai
ou mae quem, podendo, descumpre o dever de convivéncia familiar.
A familia, com ou sem casamento, cumpre o elo de afeto, respeito e
auxilio reciproco de ordem moral e material. Trata-se de ponto
fundamental na formagédo do ser humano. A ligacdo simplesmente
biol6gica ou genética nao sustenta por si s6 a familia.

2.2.2 A voluntariedade como expressado da culpa na responsabilizacdo pelo
abandono afetivo

Assim como a conduta humana divide-se em acdo e omissdo, a culpa lato

sensu também é elemento com duas facetas: dolo e culpa em sentido estrito.

De pronto, notoriamente percebe-se que € o dolo — a vontade de deixar de
prestar cuidado ao filho'>®> — que merece destaque no abandono afetivo. Porém,
ressalva merece ser feita: uma vez que o dolo é entendido como a inten¢éo do agente
em causar dano a outrem!®® na perspectiva do abandono afetivo ndo ha,
necessariamente, a vontade do pai em causar dano ao filho. O que deve estar
presente € o designio em se ver desobrigado das obrigacdes parentais, sendo o dano

disso decorrente consequéncia inevitavel.

E por isso que, consoante ora se passara a desenvolver, na conjuntura do
abandono afetivo, o elemento culpa genérica se apresenta sob a forma de
voluntariedade. E dessa forma que parece se amoldar de forma mais adequada essa
conduta, haja vista que néo se pretende identificar no pai abandonante a vontade de
produzir danos psicologicos no infante, mas sim de descumprir as suas obrigacdes

paternais, o que leva, inevitavelmente, ao evento danoso.

154VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Obrigacdes e responsabilidade civil. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2019. p.784.

ISSTARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 538.

15NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
p.105.



54

Nesse diapasao, torna-se inviavel suscitar-se a questédo da culpa em sentido
estrito. Isso porque trata-se de instituto conceituado como “o desrespeito a um dever
preexistente, ndo havendo propriamente uma intencéo de violar o dever juridico, que

acaba sendo violado por outro tipo de conduta.”%’

Pela simples conceituacao, fica claro que a culpa em sentido estrito nao
encontra ambiente fértil no abandono afetivo, ja que esse é entendido, justamente,
como a violacdo intencional do dever juridico de cuidado. Porém, passar-se-a4 a

andlise das espécies de culpa, apenas para eliminar qualquer eventual controvérsia.

Nos termos do artigo 186 do Cdédigo Civil, ja reproduzido, sao trés as formas
sob as quais se apresenta a culpa stricto sensu, quais sejam: a) imprudéncia; b)

negligéncia; c) impericia.%®

A imprudéncia toma vez quando se esta diante de uma ac¢éo, aliada a falta de
diligéncia do agente, sem que haja a intencéo de produzir o resultado danoso!®®. Por
Obvio, € espécie oposta ao abandono afetivo, haja vista que, ao passo que este
constitui-se de omissdo, a imprudéncia tem como caracteristica primordial a conduta

positiva do agente.

Noutro viés, a impericia consiste na falta de qualificacdo profissional para o
desempenho de determinada atividade.®® Também, no contexto do abandono afetivo,
nao ha que falar em qualificacéo profissional do pai, razédo pela qual fica descartada

essa espécie.

Por fim, tem-se a negligéncia, que parece ser, das espécies de culpa, a que
melhor poderia se encaixar ao abandono afetivo, tendo em vista que se trata de
omissdo cumulada com falta de zelo.*®* A Unica razdo que refuta a ideia de que o
abandono afetivo possa se constituir por meio da negligéncia é que, quando o pai abre
mao de exercer 0s seus deveres paternais, age com carga significativa de volitividade,

nao sendo possivel abarcar a tese da falta de desidia. Nenhum pai, sabendo que tem

IS"TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Obrigagtes e Responsabilidade Civil. v. 2. 14 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p.390.

18NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2016. p.105.

ITARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Obrigag6es e Responsabilidade Civil. v. 2. 14 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p.390.

160GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil: volume Unico. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 972.

161 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. v. 2. 14 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 390.
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um filho, deixa de prestar-lhe auxilio por simples descuido. Quando age nesse sentido,
sabe de suas obrigacées paternais e escolhe por no as exercer. E essa escolha que

afasta a possibilidade de uma conduta culposa ensejar o abandono afetivo.

Por essa razdo, torna-se imprescindivel também a imputabilidade, que € a
submissdo da conduta do agente ao crivo da norma legal, ou melhor, as
caracteristicas pessoais daquele que pratica o abandono afetivo devem ser reunidas
em sua plenitude para que tornem sua conduta reprovavel. O objetivo disso €é evitar
que, por exemplo, um pai com alguma doenca mental que Ihe torne incapaz esteja

sujeito a obrigacéo de reparar o dano causado pela sua auséncia.

E de se perceber que o elemento voluntario da conduta esta intrinsicamente
conectado a imputabilidade, haja vista que ndo h& espaco para se falar em
indenizagdo quando a conduta do pai ndo é consciente e orientada pela razdo. Neste
viés, ha de estar presente o dolo do pai abandonante, no sentido de haver a intencao
pela producdo do resultado, que € tdo somente ver-se desobrigado das
responsabilidades inerentes a paternidade, sendo o dano, como ja mencionado,
consequéncia logica e desastrosa da conduta, mas ndo elemento norteador da

vontade.

O motivo disso € que presume-se, orientando-se pelos principios basilares do
Direito Civil Brasileiro ja explorados a anteriori, que o pai assume a responsabilidade
pela criacdo do seu filho, o que abarca o dever de cuidado e, por essa razao, quando
se omite de suas funcdes, imediatamente infringe a ordem juridica, havendo a

presenca concreta da vontade em se abster, que basta, por si soO.

Ousado dizer, ndo obstante seja verdade, que a conduta do pai que abandona
merece maior censura do que a daquele que pratica ilicito civel comum, uma vez que
a responsabilidade do pai € plena sobre um ser ainda em desenvolvimento, que para

tudo dele depende, razao pela qual lhe é confiado pelo ordenamento juridico patrio.

Isto posto, extrai-se que o elemento “culpa”, no abandono afetivo, apresenta-
se sob a forma da vontade de romper com as responsabilidades paternais e sob a

forma da voluntariedade, ja que essa “ndo se confunde com o desejo de atingir o
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resultado, ja que também incluem os atos que, mesmo nao desejados, resultam em

uma determinada consequéncia”.16?
2.2.3 Nexo Causal e as excludentes de responsabilidade

O nexo de causalidade é, facilmente, o liame subjetivo existente entre a
conduta praticada pelo agente e o dano causado a vitima.'®® Nesse prisma, apesar de
nao ser conceito que acarreta dificuldades de compreenséo, o nexo de causalidade
vem sendo negligenciado, & medida em que n&o é lhe dispendida maior atencéo. E o

que esclarece Serpa Lopes:

Uma das condi¢des essenciais a responsabilidade civil € a presenca
de um nexo causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. E uma
nocao aparentemente fécil e limpa de dificuldade. Mas se trata de mera
aparéncia, porquanto a nogdo de causa € uma nogao que se reveste
de um aspecto profundamente filoséfico, além das dificuldades de
ordem pratica, quando os elementos causais, os fatores de producao
de um prejuizo, se multiplicam no tempo e espaco.'®

Por conseguinte, voltou-se a doutrina a elaborar teorias que explicassem essa
relacdo de causalidade, sendo elas: a) teoria da equivaléncia das condicdes; b) teoria

da causalidade adequada; c) teoria do dano direito e imediato.%®

A primeira delas — a teoria da equivaléncia das condi¢cfes — consagra a ideia
de que “todos os fatos relativos ao evento danoso geram a responsabilidade civil.”16¢
Essa é a teoria adotada pelo Cédigo Penal, jA que, em ambito criminal, todas as
condutas habeis a produzirem o resultado dano ensejam a responsabilizacdo dos

agentes.’®” A critica que incide nessa teoria reside no fato de que “tem o grande

62DIREITO & JUSTICA. A revista da Escola de Direito da PUCRS. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/view/22450>. Acesso em: 20 ago 2019.

163GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil: volume Unico. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 941.

164GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil: volume Unico. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 941.

STARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Obrigagfes e Responsabilidade Civil. v. 2. 14 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 403.

6TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Obrigag6es e Responsabilidade Civil. v. 2. 14 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p.403.

167’NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2016. p.126.
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inconveniente de ampliar em muito o nexo de causalidade, até o infinito.” Por essa

razdo, nao é a adotada, no Direito brasileiro, em ambito civil.168

Noutro viés, na teoria da causalidade adequada, a conduta ensejara a
responsabilidade desde que o dano causado néo tenha sido fruto de circunstancias
especiais, ou seja, 0 agente que praticou a conduta sera responsabilizado pelo evento
danoso contanto que o dano seja a consequéncia natural dessa conduta.®® Fala-se,
portanto, na identificagdo da conduta mais adequada a produzir o dano. E o que
resume Sérgio Cavalieri Filho:17°

Nem todas as condicbes que concorrem para O resultado s&o
equivalentes (como no caso da responsabilidade penal), mas somente
aguela que foi a mais adequada a produzir concretamente o resultado.
Além de se indagar se uma determinada condicdo concorreu
concretamente para o evento, € ainda preciso apurar se, em abstrato,
ela era adequada a produzir aquele efeito. Entre duas ou mais
circunstancias que concretamente concorreram para a producdo
do resultado, causa adequada serd aquela que teve interferéncia
decisiva.

Nesse sentido, a diferenca da primeira teoria exposta para esta Ultima
encontra-se no fato de que, se para esta deve-se isolar a conduta mais adequada
para a producédo do resultado, a fim de que s6 o seu agente seja responsabilizado,
nessa todas as causas — diretas ou indiretas — tornam-se equivalentes, devendo

todos os agentes serem responsabilizados.’?

Em sequéncia, tem-se a teoria do dano direto e imediato, que pode assim ser

traduzida, nas palavras de Agostinho Alvim:172

E indenizavel todo dano que se filia a uma causa, ainda que remota,
desde que ela seja causa necessaria, por ndo existir outra que
expligue o mesmo dano. Quer a lei que o dano seja efeito direto e
imediato da execucao.

168TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Obrigagdes e Responsabilidade Civil. v. 2. 14 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 403.

189NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6 ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2016. p. 126.

170CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
p. 68-69.

IMOLINA, André Aradjo. O nexo causal nos acidentes de trabalho. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/24331/0-nexo-causal-nos-acidentes-de-trabalho/2. Acesso em: 01 ago.
2019.

12AL VIM, Agostinho. Da inexecucao das obrigagGes e suas consequéncias. Sdo Paulo: Saraiva, 1949.
p. 313.
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Essa teoria significa, portanto, que configurando-se a “violagao do direito por
parte do credor ou do terceiro, havera interrup¢céo do nexo causal com a consequente
irresponsabilidade do suposto agente”.1”® Assim, s6 serdo reparados os danos que se
apresentam como efeitos necessarios — ou seja, ldgicos e naturais — da conduta do

agente.

Por essa razéo, o agente a ser responsabilizado seria o ultimo na cadeia de
nexos de causalidade,'’* perfazendo-se que “das vérias condigdes que atuaram,
sucessivamente, para a realizacdo do prejuizo, a causa deste seria a Ultima, da qual
dependeu diretamente”.}” Essa teoria pode ser ilustrada pelo Art. 403 do Cédigo Civil, que

determina:

Art. 403. Ainda que a inexecucgao resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes
por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual.

Apresentadas as teorias, cumpre dizer que a doutrina ndo € pacifica a respeito
de qual seria a adotada pelo ordenamento civil brasileiro. Carlos Roberto Goncalves!’®
entende que houve a adocio da teoria da causalidade adequada. E o que se

depreende do excerto que se segue:

Ocorrendo certo dano, temos de concluir que o fato que o originou era
capaz de lhe dar causa. Se tal relagéo de causa e efeito existe sempre
em casos dessa natureza, diz-se que a causa era adequada a produzir
o efeito. Se existiu no caso em apreciacdo somente por forga de uma
circunstancia acidental, diz-se que a causa ndo era adequada.

Neste mesmo sentido, Flavio Tartuce!’” também defende a ideia de que a
teoria da causalidade adequada € a que norteia o direito civil, uma vez que a
indenizacdo se amolda aos fatos que a cercam. Para o autor, essa percepcéo pode

178 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. v. 2. 14 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p.403.

174 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2016. p. 126.

175 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2016. p. 127.

176 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. v. 2. 14 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 403.

177 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. v. 2. 14 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 403.
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ser facilmente extraida dos arts. 944 e 945 do Cdédigo Civilt’®, bem como do Enunciado

n® 47 da | Jornada de Direito Civil, que abaixo se reproduz:

O art. 945 do novo Cédigo Civil, que ndo encontra correspondente no
Cadigo Civil de 1916, ndo exclui a aplicacao da teoria da causalidade
adequada.

Noutro viés argumentativo, por forca do art. 403 do Codigo Civil mencionado
a anterori, Gustavo Tepedino!’® e Gisela Sampaio da Cruz defendem a teoria do dano

direito e imediato como aquela que embasa a responsabilidade civil.

Em que pese a discordancia doutrinaria, restara demonstrado que,
independentemente da teoria adotada, a conduta do pai que abandona afetivamente
o filho o torna responséavel civilmente pelos danos que dela decorrerem. Vejamos.

Caso se considere que deve prevalecer a teoria da causalidade adequada, é
evidente que o omissédo do pai em prestar cuidado ao filho € conduta habil a produzir
resultados danosos ao infante, haja vista que, conforme ja exaurido, o direito de ser
cuidado enquadra-se na seara dos direitos de personalidade da crianca e, nesse Viés,

torna-se direito fundamental.

Em contrapartida, sob a 6ética da teoria do dano direto e imediato, os danos a
personalidade que surgem a partir da conduta do abandono afetivo sdo, sem sombra
de davidas, decorrentes frontalmente da conduta omissiva daquele que escolheu por
nao auxiliar psicologicamente sua prole. Neste prisma, fica incontestavel que a relagéo
de filiacdo € o nexo de causalidade que torna mandatoria a responsabilizacéo civil do

pai abandonante.

Superada a questdo da existéncia do nexo de causalidade, digna-se o
presente trabalho monografico a avaliar em que monta pode haver a incidéncia de

excludentes de responsabilidade.

178BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Art. 13, 14 e 20. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 12 set. 2019. Art. 944.
A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporgdo
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqliitativamente, a indenizacédo. Art. 945.
Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacao sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Obrigagdes e Responsabilidade Civil. v. 2. 14 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 403.
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2.2.3.1 Excludentes de responsabilidade

Para que haja a responsabilizacdo pelo abandono afetivo, é imprescindivel
existir o liame entre a omissao afetiva do pai e os danos experenciados pelo filho,

independentemente da vontade do pai voltada a causar dano a sua prole.

O nexo causal é definido por Flavio Tartuce como “o elemento imaterial ou
virtual da responsabilidade civil, constituindo a relagdo de causa e efeito entre a

conduta culposa — ou o risco criado —, e o dano suportado por alguém”.18

Dessa forma, o nexo causal € o elemento conector que torna a seguinte
afirmativa verdadeira: sem a conduta do agente, a vitima néo teria suportado dano.!8!
No caso do abandono afetivo, o nexo causal liga a conduta do abandono com a
auséncia vivenciada pelo filho, a exemplo da faltas em apresentacbes escolares,
datas festivas e desinteresse em seu desenvolvimento. Disso surgem consequéncias

gue afrontam a sua personalidade.

Questionamento pode advir da possibilidade ou ndo de que o pai se valha de
excludentes do nexo causal para se ver desobrigado do dever de reparagéo civil.
Sédo excludentes do nexo causal: a) estado de necessidade; b) legitima defesa; c)
exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever legal; d) culpa exclusiva ou
fato exclusivo da vitima; e) a culpa exclusiva ou fato exclusivo de terceiro; e f) caso

fortuito ou forca maior.18?

2.2.3.1.1. O Estado de necessidade, a Legitima Defesa e o estrito cumprimento de
dever legal

O estado de necessidade e a legitima defesa sdo excludentes da
responsabilidade civil gue ndo encontram ambiente fértil, nem que seja para discussao
juridica, no abandono afetivo. Isso porque, enquanto o primeiro consiste na
“deterioragao ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover

perigo iminente™®3, a legitima defesa é a resposta do individuo a uma situagdo atual

180 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed.rev,atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,
2010. p. 545.

181 DIAS, Aguiar. Responsabilidade civil em debate. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 177.

182GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil: volume Unico. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 953.

183BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Art. 13, 14 e 20. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 12 set. 2019. Art. 188,
inciso I, CC: N&o constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm

61

ou propinqua de injusta agressdo a si ou a terceiro, a qual ndo é obrigado a

suportar.184

J& o estrito cumprimento de dever legal € o contraponto da conduta do pai
abandonante. Explica-se: uma vez que tal tema abarca o exercicio de determinada
conduta danosa em decorréncia de preceito legal'®®, o abandono afetivo, por ser o
descumprimento do dever legal de cuidado do pai para com o filho, torna-se, por si
s6, destoante do estrito cumprimento de dever legal, razdo pela qual ndo ha que falar
gue a conduta abandonante poderia ser, de qualquer forma, imposta por lei.

Destarte, da simples conceituacdo dos institutos fica facil compreender que o
abandono afetivo ndo possui qualquer ponto de contato com eles. Nao se verifica
qualquer perigo iminente para a justificacdo do abandono, tampouco trata-se de
represélia a injusta agressédo, muito menos decorre do cumprimento de dever imposto
por lei. Sendo assim, este trabalho monografico exime-se de adentrar com maior

profundidade nestes pontos.

2.2.3.1.2 Culpa exclusiva ou fato exclusivo da vitima e culpa exclusiva de terceiro ou
fato exclusivo de terceiro

N&o é demais frisar que as excludentes que ora se passa a expor devem
manter o componente “exclusivo” para que ensejem o afastamento da
responsabilidade'®®. Havendo culpa concorrente entre vitima e autor, a reparagdo
pode vir a ser diminuida, na proporcao da culpa de cada um, mas ndo afastada,

conforme preceitua o art. 945 do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
danoso, a sua indenizagéo seré fixada tendo-se em conta a gravidade
de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

de um direito reconhecido; Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a
fim de remover perigo iminente. Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente
guando as circunstancias o tornarem absolutamente necessério, ndo excedendo os limites do
indispenséavel para a remocao do perigo.

1B4GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil: volume Unico. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 955.

B5GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil: volume Unico. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 956.

188CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 177.
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Na culpa exclusiva da vitima, tem-se que a conduta praticada pelo agente nao
€ habil a produzir o resultado danoso, uma vez que ele s6 decorre de acdo ou omissao

praticada por quem suporta os danos.®’

De forma ilustrativa, no contexto do abandono afetivo, pode-se citar o caso
em gue o pai tenta manter contato com o filho, mas o mesmo o rejeita, afirmando nao
possuir interesse em perpetuar qualquer vinculo. Neste contexto, evidente que a

indenizacao pela auséncia provocada seria totalmente desarrazoada.

J& na seara da culpa concorrente da vitima verifica-se quando a conduta do
agente nao é habil, por si s6, a produzir o resultado danoso em toda a sua extensao.
Assim, o dano “nao atingiria as propor¢des a que chegou, se para 0 seu agravamento
ndo tivesse concorrido a imprudéncia da vitima.'8” N&o se verifica, sob a 6tica do

abandono afetivo, exemplo de tal hipotese.

Noutro prisma, a conduta da alienacdo parental amolda-se a hipétese de culpa
exclusiva de terceiro, ja que foi esse quem efetivamente produziu o resultado dano.

Confira-se o conceito de alienacdo parental:®°

A Sindrome de Alienacao Parental € um transtorno psicoldgico que se
caracteriza por um conjunto de sintomas pelos quais um genitor,
denominado cdnjuge alienador, transforma a consciéncia de seus
filhos, mediante diferentes formas e estratégias de atuacdo, com
objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro
genitor, denominado cdnjuge alienado, sem que existam motivos reais
gue justifiqguem essa condicdo. Em outras palavras, consiste num
processo de programar uma crianca para que odeie um de seus
genitores sem justificativa, de modo que a propria crianga ingressa na
trajetoria de desmoralizacdo desse mesmo genitor.

Porém, linha muito ténue diferencia tal excludente das situacdes em que,
apesar de um dos genitores realizar condutas que promovam a alienacéo parental,
também ha a participacdo, ou melhor, a omisséo do outro genitor. Em outras palavras,
a alienacao parental soma-se ao desinteresse do pai, que néo diligencia em favor de

manter o vinculo com seu filho. Neste caso, a responsabilizacéo, em se tratando de

187 OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Fontes Acontratuais das Obrigacdes.
Responsabilidade Civil. 5 ed. S&o Paulo: Freitas Bastos Editora, 2010. p. 208.

188 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 11 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p.111.

BTRINDADE, Jorge. Sindrome de Alienagdo Parental (SAP). In: DIAS, Maria Berenice
(Coord.). Incesto e Alienacdo Parental: realidades que justica insiste em ndo ver. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 102-106.
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indenizacdo pecuniaria, sera arbitrada de acordo com a culpa que empreendeu.

Assim, é afastada a incidéncia de uma excludente de nexo causal.
2.2.3.1.3 Caso Fortuito e Forca Maior

Por fim, o caso fortuito e a forgca maior sdo elementos externos, também
habeis a desconstituir o nexo causal e, portanto, eliminar o dever de indenizar. O caso
fortuito é proveniente das forcas na natureza, a exemplo de furacbes e tsunamis,

enquanto a forga maior decorre de fatos humanos inevitaveis, como as guerras.*®°

Porém, para tanto, ressalta-se que o evento h&a de se revestir de carater de
inevitabilidade e imprevisibilidade.’®* Conforme se nota, sdo excludentes de nexo
causal quase que impossiveis de se verificarem em ambito de abandono afetivo, uma
vez que o evento imprevisivel e inevitavel, para ensejar a quebra do nexo causal, deve
ter sido capaz, por si sO, de produzir o resultado abandono afetivo, o que é
inimaginavel.

Ademais, apenas como forma de complementacao, resta irrefutavel que, para
a caracterizacao do abandono afetivo, tem-se como nexo causal primario a existéncia
de vinculo paterno-filial entre os envolvidos, seja juridico — sanguineo — ou
socioafetivo, nexo este que se soma a omissao familiar por parte do pai, gerando,
assim, o dano decorrente do abandono afetivo. Neste contexto, em prosseguimento,
presta-se o presente trabalho a examinar o Ultimo dos pressupostos da

responsabilidade civil: o dano.
2.2.4 Dano, suas espécies e prazo prescricional

O dano caracteriza-se como a lesdo a um bem juridico de outrem, seja ele

patrimonial ou ndo. E o que define Sérgio Cavalierri Filho:192

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminuicdo
de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, que se trate de
um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria

0PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 11 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 383.

BIDINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral das obrigagfes. 16 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 346-347.

192 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.
77.
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personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc.
Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como
moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral.

Cumpre se destacar o cuidado doutrinario para abarcar, além dos danos
patrimoniais, também os danos a personalidade, o que se verifica pela conceituacao
do dano munir-se da expressdo “diminuicdo de um bem juridico”, e n&o fazer

referéncia a simples diminui¢éo patrimonial.

A regra do ordenamento juridico brasileiro é que, sem dano ndo ha dever de
indenizar.1®3Nesse prisma, surgem as diversas espécies de dano, que decorrem de
sua propria conceituacdo, uma vez que sado inumeros os bens juridicos que podem

ser subtraidos ou diminuidos pela conduta humana.

2.2.4.1 Dano Patrimonial

O dano patrimonial, como o préprio nome ja faz inferir, refere-se aquele em
que o patrimdnio da vitima é atingido de forma negativa pela conduta do agente!®*.
Em decorréncia disso, fica evidente que o abandono afetivo ndo se encaixa nesse tipo
de dano, haja vista que, nesse contexto omissivo, verifica-se a supressao de direitos

inerentes a personalidade do infante.

De forma ilustrativa do dano patrimonial na seara familiar, pode-se citar o
abandono material. E bem verdade, conforme ja esgotado, que o abandono afetivo
pode ocorrer em concorréncia com o abandono material, mas a sua natureza juridica
ndo impde, como condicdo de existéncia, prejuizos pecuniarios. Ressalte-se, porém,
que € possivel a cumulacdo, em uma Unica acdo, dos pedidos de indenizacéo pelos

danos moral e material. E o que disp8e a Stmula 37 do Superior Tribunal de Justica.19°

Apenas como forma de complementacdo, tem-se que o dano patrimonial

possui duas facetas. Sdo elas: a) dano emergente — aquilo que a vitima da conduta

93TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 554.

194BONHO, Luciana Tramontin. Responsabilidade civil [recurso eletronico]. Porto Alegre: SAGAH,
2018, p. 111 apud GONGCALVES, C. R. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 12 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p.424.

195 BRASIL. STJ. Enunciado de sumula n°® 37. Sdo cumulaveis as indenizagbes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Jurisprudencia/Sumulas. Acesso em: 13 set. 2019.
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danosa efetivamente perdeu; b) lucros cessantes — referente ao que deixou de

ganhar.1%

7

Uma vez que nao € pretensdao do presente trabalho adentrar-se
profundamente ao estudo dos danos patrimoniais, passa-se ao exame da espécie de

dano relevante ao abandono afetivo: o dano moral.

2.2.4.2 Dano Moral, dano in re ipsa e prazo prescricional

O dano moral pode ser entendido como a lesdo a algum dos direitos de
personalidade de sua vitimal®’. Neste sentido, tem-se que o dano moral atua
frontalmente na agressédo da dignidade da pessoa humana, vez que desrespeita
direito de personalidade. As vistas do abandono afetivo, o direito de personalidade
atingido é o direito a vida — sob o enfoque da vida digna —. Assim, evidente que h&a

o dever de reparar.

Importante deixar claro, de pronto, que a indenizacao decorrente de um dano
moral dificilmente conseguird eliminar suas consequéncias. O que se busca, portanto,
€ a sua mitigacao, ainda mais quando se trata da conduta do abandono afetivo. Nas

palavras de Charles Bicca:1%®

A acdo de indenizag&o por dano moral, que é todo aquele que atinge
a esfera intima da vitima, tem o objetivo de suavizar a aflicdo causada,
compensar minimamente a dor sofrida, mas deve ser enfatizado que,
nos casos de abandono afetivo, infelizmente jamais trara de volta a
perda de todo um projeto de vida.

Infere-se, do pouco que ja foi apresentado, que o abandono afetivo encontra
abrigo no dano moral.’® Torna-se necessario, assim, entender quais sdo as

classificacdes que mais se amoldam ao contexto ora analisado.

No que tange a pessoa atingida, o dano moral pode ser: a) direto — quando
a conduta praticada atinge a propria pessoa a quem ela foi dirigida; b) indireto ou

19 BONHO, Luciana Tramontin. Responsabilidade civil [recurso eletrénico]. Porto Alegre: SAGAH,
2018, p. 111 apud GONGCALVES, C. R. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 12 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017. p.424.

197 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. v. 2. 14 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 441.

198 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono de
filhos. Brasilia, DF: OWL, 2015. p. 27.

199 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono de
filhos. Brasilia, DF: OWL, 2015, p.34.
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reflexo — quando a conduta é direcionada a uma pessoa, mas acaba por atingir os
direitos de personalidade de terceiros. Manifestamente, o abandono afetivo condiz
com a primeira categoria, uma vez que quem suporta 0s seus danos sao 0s proprios

filhos abandonados. 29

Quanto ao sentido, tem-se que o dano moral pode ser: a) proprio: quando se
refere ao que a pessoa sente ao sofrer a conduta danosa — a exemplo da dor, tristeza
e angustia ou; b) improprio: “constitui qualquer leséo aos direitos de personalidade
[...]- Na linha do exposto n&do necessita da prova do sofrimento em si para a sua

caracterizagdo.”?0!

No viés da ultima modalidade, ja vale dizer que, como forma de privilegiar a
protecdo do infante, bem como reconhecer a gravidade da conduta do pai
abandonate, agindo para ndo causar maiores sofrimentos a vitima do abandono
afetivo, seria mais adequado enquadra-lo como dano moral impréprio, uma vez que
isso acarretaria a desnecessidade de producéo probatéria para que fosse exigida a

reparacao, bastando que o dever de cuidado fosse infringido.

Nesse mesmo sentido, tem-se a classificagdo em: a) dano moral subjetivo,
gue é aquele que imputa ao autor da demanda o 6nus da prova dos efeitos danosos
suportados, sendo atualmente o que prevalece na jurisprudéncia e em b) dano moral
in re ipsa, que coaduna com a ideia acima desenvolvida de desnhecessidade
probatoria, caracterizando-se como um dano que se presume da prépria conduta do

agente.?0?

Nesse diapasdo, o dano in re ipsa é aquele que, pela prépria dimenséo do
fato, fica impossivel pelo senso comum imaginar que o dano néo tenha ocorrido.”?%3
Parece que tal classificacdo tem total correspondéncia com o abandono afetivo, haja
vista que, conforme exaustivamente demonstrado, a conduta omissiva do pai é razao
de lesdo ao direito de personalidade do infante. Por mais que a vitima tenha

conseguido se desenvolver de forma satisfativa em sua vida, ndo demonstrando

200 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 561.

201 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 561.

202 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 561.

203 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono de
filhos. Brasilia, DF: OWL, 2015. p.46.
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sequelas aparentes, o seu interior foi machucado profundamente. Assim, “negar os

fatos passados seria negar as evidéncias empiricas”.?%4

Como exemplo de situagBes praticas em que o STJ vem reconhecendo a
incidéncia do dano moral in re ipsa, tem-se a inscricdo indevida em cadastro de
inadimplentes?®, protesto indevido de titulos?®® e uso indevido de imagem.2%’
Ademais, é entendimento pacifico que, para a configuracdo do dano moral, prescinde
da ocorréncia de dor e sofrimento. E o que se depreende do Enunciado n.445 da V
Jornada de Direito Civil, ora reproduzido:

O dano moral indenizdvel ndo pressupde necessariamente a
verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou
sofrimento.

O argumento que embasa a tendéncia jurisprudencial de ampliar as hipéteses
em gue se admite o dano presumido é o principio da dignidade humana?®®. Noutro
viés, a corrente que defende a producdo probatéria levanta a questdo do
enriqguecimento sem causa por parte da vitima, caso ndo seja comprovada a

ocorréncia do dano.

Deve-se, contudo, salientar que deixar de punir o pai abandonante, ainda que
seu filho fosse incapaz de comprovar os danos que suportou, seria avalizar a conduta
do abandono afetivo. E necessério observar que a elaboracdo de um conjunto
probatério impde a vitima do abandono afetivo em situacdo de maior exposicao e

vulnerabilidade, colocando, portanto, o pai abandonante em situagéo de privilégio.

204 MILLER, Alice. O drama da crianga bem dotada: como os pais podem formar (e deformar) a vida
emocional dos filhos. Traducédo de Claudia A. Abeling-Szabol. rev. e atual. Sdo Paulo: Summus,
1997. p. 23.

205 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no Ag 1379761 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO 2011/0004318-8, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, 42 turma,
d. J. 02/05/2011. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18697711/ag-1379761.
Acesso em: 12 set. 2019.

206SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no AREsp: 575650 BA 2014| 0225209-2. Relator:
Ministro Raul Arauljo, data de julgamento: 28.04.2015, quarta turma, data de publicagdo: 18.05.2015.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18697711/ag-1379761. Acesso em: 12 set.
20109.

207SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1327773, MG. Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, T4 - QUARTA TURMA. Data de julgamento:28/11/2017. DJe 15/02/2018. Disponivel
em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18697711/ag-1379761. Acesso em: 12 set. 2019.

208SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1.292.141/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 04.12.2012,
publicado no seu Informativo n. 513. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18697711/ag-1379761. Acesso em: 12 set. 2019. “Sempre
que demonstrada a ocorréncia de ofensa injusta a dignidade da pessoa humana, dispensa-se a
comprovacao de dor e sofrimento para configuragdo de dano moral.”
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N&o é demais ressaltar que a presuncao de dano decorrente do abandono
afetivo ndo afasta a necessidade de liame entre a conduta e o dano, ou seja, do nexo
causal. A busca pela reparacao de danos deve emergir da omisséo de cuidado do pai,
caracterizada pela voluntariedade.

E por essa razdo que a responsabilizacio pelo dano moral decorrente do
abandono afetivo se orienta pelo dano in re ipsa, ou seja, aquele em que é dispensada
a comprovacgédo do dano causado, uma vez que ele reside na esséncia da conduta

praticada.?%?

Outro ponto sensivel é a possibilidade, ou ndo, do absolutamente incapaz
sofrer danos morais. Caso tal hipétese fosse afastada, a conduta do abandono afetivo
estaria endossada quase que completamente, haja vista que, na maioria das vezes,

0 abandono afetivo se inicia logo na primeira infancia.

Felizmente, o Superior Tribunal de Justica, em julgamento realizado em 2015,
consagrou a tese de que os absolutamente incapazes podem figurar como vitimas de

dano moral. Tal percepgéo culminou no Informativo n°® 559. Confira-se excerto:

O absolutamente incapaz, ainda quando impassivel de detrimento
animico, pode sofrer dano moral.

Ainda nesse prisma, tem-se que a fixacdo do prazo prescricional para a acao
de reparacéo de danos em decorréncia do abandono afetivo também é tema polémico

e que merece maior reflexao.

A jurisprudéncia vem entendendo que o referido prazo prescricional tem como
termo inicial a maioridade da vitima do abandono afetivo, sob o argumento de que
“apos a maioridade do interessado, ficam extintos os deveres decorrentes do poder

familiar.”21° H4, portanto, o respaldo do art. 197, inciso Il, do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 197. Na&o corre a prescricdo: Il - entre ascendentes e
descendentes, durante o poder familiar;

Destarte, o STJ firmou entendimento no sentido de que, ap6s a maioridade do

interessado, ocorrera a prescri¢cdo depois de transcorrido o prazo do art. 206, paragrafo 3°,

209SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 251.

210 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono de
filhos. Brasilia, DF: OWL, 2015. p.35.
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inciso V do Cadigo Civil,?!! ou seja, passados trés anos.?'2 Como consequéncia, tem-se que
apos os 21 anos, o filho que foi vitima de abandono afetivo perde o direito de reclamar a

reparacao dos danos que sofreu.

E bem verdade que o referido entendimento é passivel de criticas. Em primeiro
plano, porque, sob o escudo protetivo da impunidade, impede-se que diversos adultos que
cresceram experenciando os dissabores do abandono afetivo se vejam impedidos de buscar
a justa reparacdo.?®* Num segundo plano, uma vez que ha a incompatibilidade de institutos,
haja vista o carater continuo dos danos decorrentes do abandono afetivo. Na percepcéo de
Charles Bicca:?'4

Os danos decorrentes do abandono e consequentemente do
descumprimento do poder familiar sdo continuos, e provavelmente
seguirdo a vitima pelo resto de sua vida. Portanto, se torna quase
impossivel fixar a data de sua ocorréncia ou percepcao.

Tecidas as devidas ressalvas ao que vem sendo decidido, ndo se pode fechar os
olhos para os novos tipo de dano, razéo pela qual sera feita breve explanacdo, com foco em

como o abandono afetivo poderia por eles ser abarcado.

2.2.4.3 Os novos tipos de dano

A doutrina moderna, seguindo as novas tendéncias de julgamento, realiza
uma divisdo entre as espécies de dano. Sao eles os danos classicos — morais e
materiais — e 0s danos contemporaneos — estéticos, morais coletivos, sociais e

perda de uma chance.?'®

O presente trabalho se presta a analisar aqueles que podem, de alguma
forma, permear a seara do abandono afetivo. Por essa razdo passa-se ao exame do
dano decorrente da perda de uma chance, bem como do dano existencial e suas

questdes controvertidas.

211 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 12 set. 2019. Art. 206,
paragrafo 3°, inciso V, Cadigo Civil: § 32 Em trés anos: V - a pretensédo de reparagéo civil;

212 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono de
filhos. Brasilia, DF: OWL, 2015. p. 36.

213 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono de
filhos. Brasilia, DF: OWL, 2015. p. 38.

214 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono de
filhos. Brasilia, DF: OWL, 2015. p. 38.

215 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 555.
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2.2.4.3.1 Teoria da Perda de Uma Chance

A perda de uma chance ocorre quando “a pessoa Vvé frustrada uma
expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da I6gica razoavel, ocorreria se as

coisas seguissem o seu curso normal.”?16

No que concerne ao abandono afetivo, a presente teoria adequa-se, uma vez
que o infante foi privado da possibilidade concreta?!’ de ter uma vida digna, no que
tange a afetividade, tendo sido limitada a sua capacidade de ser feliz.?'8 Vale dizer
que essa possibilidade ndo tem como caracteristica ser hipotética, mas sim revertir-
se de uma legitima expectativa, uma vez que os deveres de cuidado sdo impostos

constitucionalmente aos pais.?'® Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira:??°

Perde-se uma chance, tendo em vista uma a¢éo ou omisséo produzida
por alguém. E é exatamente aqui que podemos por um exercicio de
hermenéutica juridica aplicar a possibilidade da perda de uma chance
ao filho negligenciado pela omisséo parental, na medida em que este
ser humano negligenciado perdeu a chance de convivéncia familiar,
tendo em vista uma acao do cidaddo abandénico. Perdeu-se a chance
de uma convivéncia afetiva, que poderia ter propiciado um melhor
desenvolvimento psiquico.

E bem verdade que a reparacéo civil do abandono afetivo pode ser resolvida
em ambito dos danos morais. Porém, é relevante notar como a conduta que ora se
combate é abarcada pelo ordenamento juridico das mais diversas formas. Essa
situacdo soO reforca o arcabouco técnico que sustenta a necessidade de que seja
reconhecida, com unanimidade, a imposicao de que a conduta do pai abandonte seja

rechacada socialmente e que lhe seja imposto o dever de reparar.

216 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigagdes e Responsabilidade Civil. v. 2. 14. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. p. 489.

217 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil pelo abandono afetivo. In: Responsabilidade
civil no direito de familia. Coordenadores Rolf Madaleno; Eduardo Barbosa. S&o Paulo: Atlas, 2015,
p. 407.

218 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono de
filhos. Brasilia, DF: OWL, 2015. p.49.

219 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono de
filhos. Brasilia, DF: OWL, 2015. p.50.

220 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil pelo abandono afetivo. In: Responsabilidade
civil no direito de familia. Coordenadores Rolf Madaleno; Eduardo Barbosa. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p.407.
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2.2.4.3.2 Danos existenciais

De pronto, importante frisar que, em que pese a divergéncia doutrinaria, o
dano existencial ndo compde nova espécie de dano, amoldando-se a esfera do dano

moral e servindo apenas como baliza para a elevacdo do dever de indenizar.??!

Na concepcéao de Flaviana Rampazzo Soares, o dano existencial € uma “lesao
ao complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade

do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social”.?22

Assim, em ndo se tratando em espécie autbnoma de dano??3, o seu
reconhecimento na alea do abandono afetivo importa na condecoracao da frustracao
da realizacéo plena do projeto de vida da crianca. Em outras palavras, traduz-se no
fracasso no desenvolvimento pleno da crianca, decorrente da omissédo de cuidados
parentais em sua totalidade. Importante reflexdo a respeito do tema faz Charles

Bicca:2?4

A paternidade deve ser uma escolha responsavel, ainda que nao
tenha sido planejada. Nao pode, em hip6tese alguma, ser classificada
como um “acidente biolégico, com capacidade de privar os filhos de
uma orientagdo minima, de um proposito ou sentido para a vida que
ainda se encontra no inicio.

Destarte, o abandono afetivo poderia ser categorizado como um dano
existencial, a medida que é um dano ao projeto de vida do infante??®, sendo esse dano
decorrente da desidia paterna com os seus deveres de cuidado. Confira-se excerto

do posicionamento de Rodrigo da Cunha Pereira:?26

A paternidade é mais que fundamental para cada um de nés. Ela é
fundante do sujeito. A estruturagdo psiquica dos sujeitos se faz e se
determina a partir da relacdo que ele tem com seus pais. Eles devem
assumir os énus e bdnus da criacéo dos filhos, tenham sido planejados
ou ndo. Tais direitos deixaram de ser apenas um conjunto de

22IMELO, Marco Aurélio Bezerra de. O dano existencial na responsabilidade civil. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2016/02/05/0-dano-existencial-na-responsabilidade-civil/. Acesso em: 12
jun. 2019.

222RAMPAZZO0, Flaviana Soares. Responsabilidade Civil por Dano Existencial. Porto Alegre: Ed.
Livraria do Advogado, 2009. p. 44.

22ZNORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. V. |. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2003. p. 564.

224BICCA, Charles. Mae, cadé meu pai? Brasilia, DF: OWL Editora, 2019. p. 64.

225B|CCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono de
filhos. Brasilia, DF: OWL, 2015. p. 50.

226PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil pelo abandono afetivo. In: Responsabilidade
civil no direito de familia. Coordenadores Rolf Madaleno; Eduardo Barbosa. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p. 401.
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competéncias atribuidas aos pais, convertendo-se em um conjunto de
deveres para atender ao melhor interesse do filho, principalmente no
gue tange a convivéncia familiar.

N&o obstante a controvérsia a respeito de em qual modalidade de dano o
abandono afetivo se enquadraria, tem-se que preenche os requisitos necessarios a
ensejar a responsabilizacdo pela negligéncia familiar, surgindo, assim, o dever de
reparar o dano.

Por isso, esgotadas as analises mais substanciais a respeito do dano
decorrente do abandono afetivo, tem-se a necessidade de avaliar quais sdo as
funcdes da responsabilidade civil e em que monta a solugéo juridica dada a conduta

do pai abanddnico vem — ou ndo — contemplando-as.



73

3 A EFETIVIDADE DA INDENIZACAO PECUNIARIA COMO FORMA DE COIBICAO
DO ABANDONO AFETIVO

Para que os métodos hoje empregados para a coibicdo do abandono afetivo
possam ser avaliados, cumpre-se examinar quais sado as funcdes da reparacao civil a

que eles precisam atender.

3.1 Funcbes da reparacgéo civil

Na concepcdo de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho??’, trés sdo as
fungbes que a responsabilidade civil assume: a) compensatéria do dano da vitima; b)
punitiva do ofensor; e ¢) desmotivacao social da conduta do ofensor. Reconhece-se,
assim, as 3 funcdes da responsabilidade civil, quais sejam, fungcdo compensatéria,

funcao punitiva e, por fim, funcéo precuacional.?8 E o que sera analisado.
3.1.1 Funcéo Reparatoéria

A funcao reparatéria da responsabilidade civil apresenta-se, sem exageros,
como a mais importante.??° Isso porque traz em sua esséncia o reconhecimento do
dano causado, agindo no sentido de minimizar os seus efeitos frente a quem lhe

suportou.

Assim sendo, revela-se sob as seguintes formas: a) restitutoria — a medida
em que se presta a restabelecer as circunstancias existentes antes da pratica da
conduta. Dai surge a prevaléncia pela prestacao in natura, ou seja, que o agente
restitua o bem juridico que lesionou, sempre dentro do possivel;?3° b) ressarcitdria —
aplicavel quando inviavel o retorno ao status quo ante, trata-se de indenizacao
pecuniaria pelo bem lesado. Possui, assim, carater subsidiario;?3! e c) satisfativa — é

o cumprimento de obrigacdo inadimplida, em muito se assemelhando a faceta

22IGAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, v.3: responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéao, 2019. p. 73.

228BRAGA, Felipe Peixoto. Novo tratado de responsabilidade civil. 3 ed. Sédo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 68.

229BRAGA, Felipe Peixoto. Novo tratado de responsabilidade civil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p.69.

230BRAGA, Felipe Peixoto. Novo tratado de responsabilidade civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p.70.

Z81BRAGA, Felipe Peixoto. Novo tratado de responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2018. p.70.
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restitutéria, com a diferenca de que nesta nédo houve acao, mas tdo somente omissao,

razdo pelo qual o agente omissivo deve agora colocar-se ativo.?*?

Uma vez que a conduta praticada pelo pai abandonante respalda-se na
omisséo dos deveres de cuidado, vé-se que a sua responsabilidade civil, no que diz
respeito a funcéo reparatdria da vitima do abandono afetivo, devia estar embasada na
satisfacdo das obrigacdes parentais. Conforme restara inequivoco, a solucéo juridica
hoje oferecida pelo Estado culmina no descaso com a faceta preferencial da funcao
reparatéria, ou seja, a prestacdo satisfativa, para que se busque em ambito

jurisdicional o ressarcimento pecuniario.

Por essa razdo e para que seja possivel avancar no trabalho que ora se
desenvolve, importante destacar que ha prevaléncia pelo retorno ao estado anterior
das coisas a simples indeniza¢do pecuniaria. No contexto do abandono afetivo, a
pretensdo satisfativa refletiia na criacdo de condicbes que propiciassem o
desenvolvimento de um vinculo paterno-filial. A indenizacdo deve tomar vez apenas

“quando ndo é mais possivel tal circunstancia”.?3?

Por 6bvio, em quantidade consideravel dos casos, o laco de afeto que néo
existia pode vir a ser criado, sendo, portanto, prejudicado por eventual pagamento

indenizatério. E o que ficara evidente.
3.1.2 Funcéo Punitiva

A funcgao punitiva do infrator impde que nao seja possivel “ofender em vao a
esfera juridica alheia”.?3* Assim, numa simples acepcdo de causa e consequéncia,
deve o agente reconhecer os efeitos de sua acado ou omissédo. Nas palavras de Flavio

Tartuce:23°

E uma sancéo que deriva da responsabilidade civil para quem, viola
de regra, legal ou contratual, trazendo um carater de desestimulo para
novas condutas danosas.

232BRAGA, Felipe Peixoto. Novo tratado de responsabilidade civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p.70.

233GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, v.3: responsabilidade civil. 17 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educagéo, 2019. p. 73.

234PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil. v. 2: teoria feral das obrigacfes. 30 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.315.

235TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 61.
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Trata-se, assim, de uma “sancao de natureza econémica em beneficio da
vitima”.23¢ Aqui, verifica-se que se busca atingir a esfera patrimonial do agente para
lhe impor penalidade pela conduta praticada. Confira-se excerto da obra de Héctor
Santana Valverde.?%’

E finalidade que se dirige a todos os integrantes da sociedade
juridicamente organizada, e ndo especificamente ao agente causador
do dano. Considera-se como aspecto intimidativo e desestimulador de
futuras violacBes de direitos da personalidade, em que se busca evitar
condutas semelhantes de outros integrantes da coletividade. E por
meio de imposicao de eventual sancdo pecuniaria que certamente
muitos integrantes da sociedade ndo se sentem estimulados a atingir
os valores imateriais de seus semelhantes.

Ainda, h& de se ressaltar que a funcao punitiva possui também como objetivo
atingir a sociedade, de forma a demonstrar que condutas como a que foi praticada

sofrerdo represséo.?3®

Sob a otica do abandono afetivo, considera-se que a referida funcéo possui
relevancia, haja vista que é necessério configurar-se um desestimulo do abandono
parental, uma vez que ndo se deve ignorar que a paternidade é terreno arido, cercado
de dificuldades. Se ndo houvesse qualquer sancdo para quem ndo cumpre com 0S

onus decorrentes da paternidade, haveria um encorajamento do abandono afetivo.

Porém, faz-se necesséario raciocinar a respeito de quais outras formas
poderiam ser utilizadas para punir o pai abandonante, sem que se tenha que recorrer
necessariamente a esfera patrimonial, uma vez que, conforme seré explorado mais a
frente, o pagamento de indenizacdo pecuniaria por abandono afetivo fulmina as

chances de desenvolvimento de qualquer tipo de vinculo entre pai e filho.

Uma primeira hipétese, apenas como forma imaginativa, obrigar um pai que é
requerido em um processo de reparacdo de danos por abandono afetivo a frequentar
palestras com psicologos a respeito do tema, objetivando fazé-lo refletir a respeito de
sua conduta e da importancia do afeto, dando-lhe também a oportunidade de dividir a

sua histOria com outras pessoas que estdo na mesma situacdo, sem que se sinta

236PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil. v. 2: teoria feral das obrigag6es. 30 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.315.

237SANTANA, Hector Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 197-198.

238GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.21.
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envergonhado. Isso poderia ocorrer nos moldes em que se operacionaliza o Grupo
Reflexivo Para Homens, projeto do Ministério Publico de diversos estados, a exemplo
do Distrito Federal, Rio de Janeiro e Rio Grande do Norte, que tem como publico-alvo
homens “envolvidos em contexto de violéncia doméstica e familiar que se encontram

em processo judicial’.?3 E o objetivo desse projeto:

Constituir um grupo com homens em processo judicial, que estejam
envolvidos em contexto de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, a fim de despertar neles reflexdo sobre suas atitudes.?*°

Nesse diapasédo, deveria ser motivo de se considerar a implementacao de
igual projeto em ambito de responsabilizacdo civil por abandono afetivo. N&o se trata
de impor pena, mas tdo somente de gerar reflexdo a respeito da omisséo praticada,
criando contexto mais favoravel para que os vinculos sejam retomados e, ainda,

contemplando a funcédo preventiva da responsabilidade civil.
3.1.3 Funcgéo Preventiva

Por fim, nas palavras de Felipe Peixoto, “o principio da precaucéo ingressa
guando ha o confronto entre o ordenamento juridico e as atividades danosas cujas

consequéncias ndo sdo passiveis de compensagio ou securitizagdo”.?4*

Depreende-se, portanto, que no que tange ao abandono afetivo, é relevante
observar se a funcao preventiva — ou precaucional — da responsabilidade civil esta
sendo satisfeita, uma vez que os danos que decorrem dessa conduta sao danos a

personalidade do infante e, portanto, possuem extrema gravidade.

Neste prisma, a solugéo juridica dada a questdo do abandono afetivo deve
também ser examinada sob a 6tica de avaliar em que monta a san¢éo a essa conduta

acarreta o desestimulo de sua pratica.?*?

E bem verdade que atingir o patrimdnio do agente causador do dano costuma

produzir resultados satisfatorios quanto a prevencdo. O problema reside no fato de

29MPRN. Projeto “Grupo Reflexivo Para Homens: por uma atitude de paz’. Disponivel em:
http://www.direito.mppr.mp.br/arquivos/File/porumaatitudedepaz.pdf. Acesso em: 09 set. 2019.

240MPRN. Projeto “Grupo Reflexivo Para Homens: por uma atitude de paz’. Disponivel em:
http://www.direito.mppr.mp.br/arquivos/File/porumaatitudedepaz.pdf. Acesso em: 09 set. 2019.

241BRAGA, Felipe Peixoto. Novo tratado de responsabilidade civil. 3 ed. Sédo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p.80.

222SANTANA, Hector Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 189.
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que, no contexto do abandono afetivo da forma como vem sendo tratado
jurisprudencialmente, as dificuldades para a comprovacéo dos danos sofridos, aliada
ao prazo prescricional que nao se volta a analisar a subjetividade desse ato ilicito,

acabam por acarretar quase que a impunidade do ofensor.

Por essa razao, conforme foi explorado, o abandono afetivo apresenta
nameros tdo alarmantes: a simples indenizacdo pecuniaria ndo esta sendo elemento

hébil a desestimular a préatica do abandono.

Investigadas quais séo as fungdes a que deve atender a responsabilizacéo
civil pela pratica do abandono afetivo, ha de se analisar quais foram as solucdes
juridicas dadas, historicamente, a essa pratica, bem como se o remédio juridico hoje
oferecido contempla as facetas da responsabilidade civil de forma adequada a
produzir resultados reparatérios, punitivos e preventivos, haja vista que, nas palavras
de Rodrigo da Cunha Pereira,?*®> o abandono afetivo sempre ensejard a sua
reparacao:

Sempre, independentemente e acima das formalidades juridicas, e se
o afeto tornou-se um principio juridico norteador de todas as relacdes
juridicas do Direito das Familias, o abandono afetivo dos pais em

relacdo aos filhos deve ser reparado, vez que os danos sé&o
presumidos e para que haja uma fungéo pedagdgica.

3.2 As formas de punicdo impostas pela pratica do abandono afetivo

3.2.1 Perda do Poder Familiar

Até 0 ano de 2012, com o julgamento do Recurso Especial n® 1.159.242/SpP24
pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, o entendimento da Corte
Cidadao era de que a decorréncia juridica do abandono afetivo seria unicamente a

perda do Poder Familiar, rejeitando a ideia de indenizacéo.

243PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil pelo abandono afetivo. In: Responsabilidade
civil no direito de familia. Coordenadores Rolf Madaleno; Eduardo Barbosa. Séo Paulo: Atlas, 2015.
p. 408.

244BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial no 1.159.242/SP, Terceira Turma, Relator:
Min.  Nancy Aldrighi, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26841702/recurso-especial-n-1159242-sp. Acesso em: 12 set.
2019.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26841702/recurso-especial-n-1159242-sp

78

Conforme ja se registrou, o Poder Familiar decorre do falido patrio-poder,
trazendo em grau de importancia a ideia de protecao infanto-juvenil. Neste viés, nas

palavras de Caio Mario da Silva Pereira?*°, pode assim ser conceituado:

Complexo de direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho,
exercidos pelos pais na mais estreita colaboracéo, e em igualdade de
condi¢bes segundo o art. 226, § 5°, da Constituigao.

Na seara do abandono afetivo, merece destaque que, com o exercicio do
Poder Familiar, sobrevém deveres dos pais para com a prole. Sao esses deveres, em
sua dimensdo subjetiva, que sdo descumpridos quando verifica-se a conduta

abandonante. E o que aborda Patricia Pimentel:246

Nessa moderna concepcdo, a responsabilidade parental sem o
concomitante contato entre pais e filhos estaria esvaziada da sua
principal funcdo de promoc¢éo do desenvolvimento da personalidade
do filho com amor, carinho e participagdo, pois € pelo convivio que
floresce o amor, que se trocam experiéncias, se fortalecem os vinculos
parentais e se edifica a personalidade do filho.

Nesse diapasao, sendo o Poder Familiar um conjunto de prerrogativas dos
pais em relacdo aos filhos?*’, tem-se que este tem como caracteristicas: a) a

irrenunciabilidade; b) a inalienabilidade e; c) a imprescritibilidade.?48

Em decorréncia, verifica-se que o Poder Familiar perdura pela menoridade do

infante, conforme preceitua o art. 1.630 do Cadigo Civil, abaixo reproduzido:

Art. 1.630 do Cadigo Civil: Os filhos estao sujeitos ao poder familiar,
enquanto menores.

No entanto, constata-se situacdes em que € possivel a suspensao, extingdo
ou destituicdo do Poder Familiar anteriormente ao alcance da maioridade da prole.?4°

Passa-se a diferenciacao.

245 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 43.

246 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2 ed. Sado Paulo: Saraiva, 2016. p. 43.

247 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 43.

248 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2 ed. Sado Paulo: Saraiva, 2016. p. 44.

2499 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 43.



79

A suspensdo assume carater temporario, podendo, assim, ser o Poder
Familiar reassumido pelo pai que o tiver suspenso.?*° As suas hipéteses tém respaldo
no abuso do Poder Familiar, com realce para a pratica da alienagdo parental, devendo
0 abuso ser reconhecido por deciséo judicial. Confira-se o art. 1.637 do Cadigo Civil,

in verbis:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao
juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priséo.

Noutro giro, a destituicAo tem como caracteristica marcante o seu carater
definitivo, constituindo-se de hip6teses mais graves,?*! conforme discorre Patricia

Pimentel:252

Ocorre quando um ou ambos os pais incidem em falta grave aos
deveres inerentes a autoridade parental, consistente no castigo
imoderado do filho, abandono deste, pratica de atos contrarios a moral
e aos bons costumes, ou incidir reiteradamente em abuso ou falta dos
deveres inerentes a autoridade parental (art. 395 do Cddigo Civil de
1916 e 1.638 do Cdbdigo Civil atual), descumprindo os deveres de
sustento, guarda e educacao (art. 22 do ECA). A falta ou caréncia de
recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para perda ou a
suspenséo do poder familiar (art. 23 do ECA).

Ambas as medidas — suspenséo e destituicdo do Poder Familiar — tém em

comum nao desobrigar os pais do pagamento de pensao alimenticia, como forma de

250 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 43.

251 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 43. Art. 1.638. Perdera por ato
judicial o poder familiar o pai ou a mée que: | - castigar imoderadamente o filho; Il - deixar o filho em
abandono; Ill - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas
faltas previstas no artigo antecedente. V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de
adocao. Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que: | — praticar
contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal
de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia
doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher; b) estupro ou outro
crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo; |l — praticar contra filho, filha ou outro
descendente: a) homicidio, feminicidio ou leséo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
guando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminacao a condicdo de mulher; b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a
dignidade sexual sujeito a pena de reclusao.

252 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 45.



80

resguardar o infante de danos ainda maiores com a imposicdo das referidas
penalidades. Dessa forma, sO0 haveria que falar em desobrigacdo das prestacdes

alimentares no caso de ser a crian¢a adotada.?>3

Por fim, a extingdo do Poder Familiar, prevista no art. 1.635 do Cédigo Civil,

que segue reproduzido, tem como fundamento a total desvinculacdo paterno-filial:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacao, nos termos do art. 52, paragrafo Unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por decisao judicial, na forma do artigo 1.638.

No que concerne ao abandono afetivo, d4-se devido relevo a destituicdo do
Poder Familiar, haja vista que foi essa a primeira solucao juridica dada a omisséo

paternal.

E o que ilustra o Recurso Especial n® 757.411/MG,%* julgado em 2005, em
gue consagrou que o abandono afetivo apenas se resolveria com a perda do Poder
Familiar. Confira-se excerto do voto do Relator:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de
sustento, guarda e educacgdo dos filhos, porém, a legislacdo prevé
como punigdo a perda do poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 24, quanto no Codigo Civil,
art. 1638, inciso Il. Assim, o ordenamento juridico, com a determinacao
da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a
um pai, jA se encarrega da funcdo punitiva e, principalmente,
dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e
a sociedade nao se compadecem com a conduta do abandono, com o
gue cai por terra a justificativa mais pungente dos que defendem a
indenizag&o pelo abandono moral.

Nesse mesmo sentindo, tem-se 0 Recurso Especial n° 514,530/SP,?%° que

pode ser resumido da seguinte maneira: “a indenizacdo por dano moral pressupde a

253 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2 ed. Sado Paulo: Saraiva, 2016. p. 50.

254 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial no 757.411/MG, Quarta Turma, Relator:
Min. Fernando Gongalves, julgado em 29/11/2005. DJE 27/03/2006. Disponivel em:
https://bd.tjimg.jus.br/jspui/handle/timg/4645. Acesso em: 12 set. 2019.

255 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial no 514.530/SP, Quarta Turma, Relator:
Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em 28/04/2009. DJE 25/05/2009. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4138163/recurso-especial-resp-514350-sp-2003-0020955-
3linteiro-teor-12209310. Acesso em: 12 set. 2019.
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pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do

Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagao pecuniaria.”

Por 6bvio, a perda do Poder Familiar coadunaria com a conduta do abandono
afetivo. Isso porque, haja vista a omissao dos deveres parentais, numa expressao do
desejo de total desenlace do vinculo paterno-filial, tem-se que a decisdo pela
destituicdo do Poder Familiar viria a dar ao pai abandonante exatamente aquilo que
ele pretendia. Ainda, resultava em menosprezo aos danos sofridos pelo infante,
fazendo-o suporta-lo sem qualquer tentativa de reparacdo. Nas palavras de Kedi

Leticia Bagetti:*>®

Nota-se, contudo, que a perda do poder familiar ndo suprime, nem
afasta, a possibilidade de indenizag6es ou compensacdes, porque tem
como objetivo primario resguardar a integridade do menor, ofertando-
Ihe, por outros meios, a criagdo e educacgdo negada pelos genitores, e
nunca compensar 0s prejuizos advindos do malcuidado recebido
pelos filhos.

Destarte, extrai-se que a destituicdo do poder familiar ndo atendia as funcdes
da responsabilidade civil. A uma porque néo reparava os danos sofridos pelo infante;
a duas porque nao punia o pai omissivo, haja vista que reforcava a conduta praticada;
e a trés tendo em vista que ndo aplicava coercao na sociedade para o desestimulo da

pratica do ato.

Felizmente, em 2012 a questéo do abandono afetivo ganhou novos contornos
jurisprudenciais, ao se admitir a indenizacao pelo dano moral dele decorrente, sob a
égide da célere frase: “amar é faculdade, cuidar é dever’.?>” E 0 que sera ora

examinado.
3.2.2 Indenizacao

Por for¢a do art. 927 do Codigo Civil, a reparacdo do dano decorrera da pratica
de ato ilicito. Assim, 0 antigo argumento a respeito da impossibilidade de indenizagéo

pela pratica do abandono afetivo, uma vez que esse ndo era entendido como ato

25 BAGETTI, Kedi Leticia. DIREITO & JUSTICA. A revista da Escola de Direito da PUCRS. Disponivel
em: http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/view/22450. Acesso em: 20 ago.
2019.

257 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial no 1.159.242/SP, Terceira Turma, Relator:
Min. Nancy Aldrighi, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26841702/recurso-especial-n-1159242-sp. Acesso em: 12 set.
2019.
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ilicito, restou superada jurisprudencialmente, tendo sido reconhecido o dever de
cuidado como dever juridico e, portanto, o0 seu descumprimento como elemento
passivel de reparacdo. E o que ilustra excerto do voto da Min. Nancy Aldrighi em
contexto do julgamento do Recurso Especial n® 1.159.242/SP:?58

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas
também legal que une pais e filhos, sendo moné6tono o entendimento
doutrinario de que, entre os deveres inerentes ao poder familiar,
destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criacdo e educacéo
dos filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a necesséria transmisséo
de atencdo e o acompanhamento do desenvolvimento socio-
psicolégico da crianca. E é esse vinculo que deve ser buscado e
mensurado, para garantir a protecéo do filho quando o sentimento for
tdo ténue a ponto de ndo sustentarem, por si s, a manutencéo fisica
e psiquica do filho, por seus pais — biolégicos ou néo.

Nesse diapasdo, surge entdo a necessidade de quantificacdo do dano —
ainda que estimada — para que seja possivel a fixacdo da indenizacao. Flavio Tartuce
elencou quatro elementos que devem ser levados em consideragdo pelo magistrado.
Séo eles: “a) a extensao do dano; b) as condigbes socioecondmicas e culturais dos

envolvidos; c) as condigdes psicoldgicas das partes; d) o grau de culpa do agente”.259

Depreende-se, assim, que no caso do abandono afetivo torna-se ardua a
fixacdo do dano moral, para que seja a vitima compensada, bem como a pratica
desestimulada, uma vez que inexistem critérios objetivos nesse contexto. Por isso,
da-se relevo a recente decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territorios, em que foi mantida decisdo do 1° grau que fixou a indenizacdo em R$
50.000,00 (cinquenta mil reais), tendo como critério a quantidade de dias e noites em

que a vitima vivenciou a situacdo de abandono. Confira-se excerto:

Até 28 de marco de 2019, data da conclusdo deste julgamento, foram
21 anos, 2 meses e 20 dias de abandono, que correspondem a 1.107
semanas, com o0 mesmo numero de sabados e domingos, e a 21
aniversarios sem a companhia do pai. 11. A mesma légica juridica dos
pais mortos pela morte deve ser adotada para os 6rféaos de pais vivos,
abandonados, voluntariamente, por eles, os pais. Esses filhos ndo tém
pai para ser visto. No simbolismo psicanalitico, hd um ambicidio. Esse
pai suicida-se moralmente como via para sepultar as obrigacdes da
paternidade, ferindo de morte o filho e a determinacéo constitucional

258BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial no 1.159.242/SP, Terceira Turma, Relator:
Min.  Nancy Aldrighi, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26841702/recurso-especial-n-1159242-sp. Acesso em: 12 set.
2019.
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da paternidade responsavel. A indenizacéo fixada na sentenca nao é
absurda, nem desarrazoada, nem desproporcional. Tampouco €
indevida, ilicita ou injusta. R$ 50.000,00 equivalem, no caso, a R$ 3,23
por dia e a R$ 3,23 por noite. Foram cerca de 7.749 dias e noites. Sim,
guando o abandono é afetivo, a soliddo dos dias ndo compreende a
nostalgia das noites. Mesmo que nelas se possa sonhar, as noites
podem ser piores do que os dias. Nelas, também h& pesadelos.

Extrai-se, assim, do caso concreto em questédo, que a indenizacéo perfez um
montante de R$ 6,46 (seis reais e quarenta e seis centavos) a cada 24 horas
vivenciadas de abandono afetivo. De forma ilustrativa, sera esse valor o utilizado para

averiguar se a indenizacao pecuniaria satisfaz as funcdes da responsabilidade civil.

Na perspectiva da funcdo reparatéria, ja foi demonstrado que a indenizacao
pecuniaria deveria tomar lugar apenas quando nao fosse possivel a prestacao in
natura. Porém, a solucdo juridica hoje fornecida aos casos de abandono afetivo
parece desconsiderar a subsidiariedade da indenizacdo em pecunia, tornando-a o
método de coibi¢do do ilicito abandonante. Essa €, portanto, a primeira critica que se

faz com relacdo a indenizac&o pecuniaria decorrente do abandono afetivo.

Em prosseguimento, no que tange a funcao punitiva, ha de se considerar que
interferir na seara patrimonial do pai abandonante acaba por puni-lo pela omisséao,

também atuando no contexto da funcdo preventiva.

A grande questdo gira em torno, portanto, da compensacdo dos danos
sofridos. Explica-se: na decisdo ora tomada como paradigma, restou fixado o valor de
R$ 6,46 (seis reais e quarenta e seis centavos) a titulo de indenizacéo pecuniaria. Por
Obvio, esse valor ndo é habil a produzir os efeitos almejados — quais sejam,

reparacao da vitima, punicdo do ofensor e prevencao de novas praticas.

Isso porque uma crianca que vivenciou a experiéncia abandonante
experimentou dos mais diversos dissabores, sendo os danos psicologicos estendidos
por toda a sua vida. Nesse viés, por certo a auséncia de cuidado ndo pode ser
compensada por seis reais. Ademais, é sabido que exercer a paternidade, além de
exigir devocgao pessoal, incorre em despesas diversas, muitas vezes ndo computadas
a titulo de prestacdo alimenticia. Assim, tem-se que o pai abandontante estaria
pagando seis reais diarios para se eximir das responsabilidades que lhe s&o impostas

por lei.
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Por fim, o ponto mais sensivel da indenizacdo por abandono afetivo estaria
ligado ao seu reflexo de causar ainda mais distanciamento entre pai e filho, afastando
0 autor da demanda do bem juridico que invoca, ou seja, o afeto, haja vista que “néao
se pode perder de vista que nas relagbes paterno-filiais 0 que se pretende ndo é a
ruptura do vinculo, muito menos o desamor, mas sim a estimular o vinculo de proprio

amor” 260

Nesse sentido, estaria se dando ao pai o direito de escolha: prestar as suas
obrigacdes de cuidado para a sua prole, ou pagar seis reais diarios para delas se

desonerar. E o que explica Maria Aracy Menezes da Costa:26!

Dessa forma, considerando o objetivo visado, que é o
restabelecimento do vinculo parental [...], a condenacdo ao
pagamento de indenizacao civil por dano nas relacdes paterno-filiais
se constitui em grande e grave equivoco.

Ademais, tem-se problematica a respeito de qual deveria ser a solucao dada
aos casos em que o pai abandonante nédo tivesse condi¢cfes financeiras de arcar com

o valor da indenizagdo.%52 Ficariam, assim, sem reparacéo os danos suportados?

Por essas razles, realizou-se pesquisa no sentido de verificar como o
abandono afetivo se exterioriza na sociedade, com o condao de avaliar a efetividade
da indenizacdo pecuniaria hoje dada como solucao juridica ao abandono, bem como
realizar a enumeracdo de métodos que poderiam ser mais eficazes na conducéo

juridica dessa conduta.

3.3 O abandono afetivo na perspectiva socioldgica

Um dos elementos mais importantes na analise do abandono afetivo € a
sua vitima. Essa conduta interfere diretamente os sentimentos de quem é

abandonado, produzindo reflexos nas mais diversas areas de sua vida.

260COSTA, Maria. Aracy Menezes da. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. In: MILHORANZA,
M. G.; PEREIRA, S. G. Direito Contemporaneo de Familia e das Sucessfes. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2009, p.157.

261COSTA, Maria. Aracy Menezes da. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. In;: MILHORANZA,
M. G.; PEREIRA, S. G. Direito Contemporaneo de Familia e das Sucessfes. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2009, p.158.

262COSTA, Maria. Aracy Menezes da. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. In;: MILHORANZA,
M. G.; PEREIRA, S. G. Direito Contemporéneo de Familia e das Sucessdes. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2009, p.158.
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Com o intuito de mapear como a sociedade lida com o abandono afetivo,
chegando-se, assim, a conclusédo da efetividade ou ndo do método de coibicdo do
ilicito hoje aplicado — a indeniza¢éo pecuniaria —, realizou-se pesquisa por meio de
formulério eletrénico, que foi respondida voluntariamente por 1.292 (mil duzentas e
noventa e duas) pessoas, de diversas faixas etarias (Grafico 1), sendo 75,3%
mulheres e 24,7% homens (Gréfico 2). A pesquisa foi operacionalizada por meio de
Formulario Google criado especificamente para tal fim, utilizando-se a técnica de

perguntas objetivas e vocabulério simples, tendo sido realizada em agosto de 2019.

Gréfico 1 — Mapeamento de faixas etérias.

Qual é a sua faixa etaria?

1.292 respostas

Menor de 16 anos. —12 (0,9%)
16-19 anos. —98 (7,6%)
20-29 anos —408 (31,6%)
30-39 anos —229 (17,7%)
40-50 anos —292 (22,6%)
Mais de 50 anos —253 (19,6%)
0 100 200 300 400 500

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

Grafico 2 — Mapeamento de género.

Vocé se identifica como pertencente a qual género?

1.292 respostas

@® Feminino.
@ Masculino.

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.
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A primeira pergunta, reproduzida no Gréfico 3, teve o conddo unico de
identificar quantas pessoas participantes da pesquisa sofreram o abandono afetivo.
Nesse sentido, considerando-se que 1.292 pessoas responderam as perguntas, tem-
se que aproximadamente 745 pessoas conviveram com a figura paterna, ao passo
gue aproximadamente cerca de 547 pessoas ndo conviveram com o pai, conviveram,
mas de forma insuficiente, ou conviveram, mas nao convivem mais, mesmo que ele
ainda esteja vivo. Assim, pode-se afirmar que por volta de 42,34% dos respondentes

vivenciam ou vivenciaram o abandono afetivo.

Gréafico 3 — Vivéncia do abandono afetivo

Vocé convive/conviveu com 0 seu pai?

1.292 respostas

@ Sim, ele éffoi muito presente.
® Sim, mas nio muito.

N&o.
@ Convivi, mas néo convivo mais,
mesmo ele estando vivo.

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

As perguntas seguintes — Grafico 4 e Grafico 5 — se propuseram a
investigar quantos dos entrevistados conheciam pessoas que nao conviveram com o
pai e quantas conheciam pais que optaram por ndo conviver com os filhos. Esses
guesitos visaram, assim, compreender o impacto do abandono afetivo na sociedade.
Destarte, verificou-se que 89,9% das pessoas, 0 que representa, em numeros
aproximados, 1.162 pessoas respondentes, conhecem mais de uma pessoa que nao
teve a convivéncia paterna. Nao obstante, cerca de 798 pessoas conhecem mais de

um pai que escolheu por praticar o abandono afetivo.
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Gréfico 4 — Quantidade de pessoas que conhece alguém que nao conviveu com o
pai.

Vocé conhece alguém que nao convive/conviveu com o pai?
1.292 respostas

@ Sim, mais de uma pessoa.
@ Sim, apenas uma pessoa.

‘ Nao.

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

Gréfico 5 — Quantidade de pessoas conhecem ao menos um pai que abandonou
afetivamente sua prole.

Vocé conhece algum pai que nao quis conviver com o filho?
1.292 respostas

@ Sim, mais de um.
® Sim, apenas um.
Né&o.

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

Além de constatar que a presenca social do abandono afetivo € alarmante, os
graficos acima reproduzidos culminaram na primeira reflexdo a respeito da
indenizacdo como método de coibi¢do do ilicito: a indenizagdo pecuniaria ndo cumpre
com a funcéo preventiva da responsabilidade civil e, portanto, ndo desestimula a
pratica do abandono afetivo. Isso porque, mais de 850 das pessoas que responderam

a pesquisa conhecem ao menos um pai que escolheu por néo ter convivéncia com o



88

filho. Caso a indenizacao pecuniaria fosse método efetivo no combate a essa pratica,
esse numero deveria ser vertiginosamente menor. Percebe-se, assim, que 0
entendimento social que predomina é a impunidade com relacao ao abandono afetivo.
Ressalte-se, ainda, que o Grafico 5 busca mapear apenas a ocorréncia do abandono
afetivo quando néo ha convivéncia familiar. De certo, caso fosse abarcado o abandono

afetivo dentro do lar, os nimeros seriam ainda mais elevados.

Quanto ao ultimo ponto levantado — a desnecessidade de auséncia de
convivéncia familiar para a caracterizacdo do abandono afetivo — tal argumento j& foi
desenvolvido quando da analise dos efeitos psicologicos dele decorrentes. Frise-se,
mais uma vez, que a razao disso ndo passa do fato de que o afeto independe de
contato fisico entre pai e filho. Apenas como forma de endossar tal raciocinio, foi
elaborado quesito especifico com essa finalidade: a Questdo 6 dignou-se a colher
dados a respeito de qual seria a opinido das pessoas participantes sobre ser a
convivéncia familiar requisito ou ndo do abandono afetivo. Conforme depreende-se do
Gréfico 6, 90,7% dos respondentes acreditam que a conduta do abandono afetivo
possa ocorrer ainda que haja convivéncia paterno-filial. Em nimeros, tem-se que essa
€ a opinido de mais de 1.170 pessoas, quase a totalidade dos que participaram da
pesquisa. Confira-se:

Gréfico 6 — A auséncia de convivéncia familiar como requisito ou ndo do abandono
afetivo.

Vocé acredita ser possivel a ocorréncia do abandono afetivo mesmo
guando os pais sdo casados?

1.292 respostas

@ Sim, acredito que o abandono afetivo
possa ocorrer mesmo que haja
convivéncia entre pai € filho.

@ N3o, acredito que o abandono afetivo
30 ocorra quando ndo ha convivéncia

entra pai e filho.

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

Depreende-se disso, ainda, que caso o abandono afetivo ndo seja incluido no

rol das condutas que ensejam o dano in re ipsa, ou seja, 0 dano presumido, estaria o
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Judiciario agindo na avaliza¢éo da ocorréncia do abandono afetivo quando h&a contato
fisico entre pai e filho, uma vez que levantar as provas desse abandono com o objetivo

de demonstrar o dano sofrido seria quase impossivel.

Em prosseguimento, a Questdo 7 teve como objetivo verificar se o prazo
prescricional hoje adotado para o abandono afetivo — trés anos a partir da maioridade
de sua vitima — estaria sendo apto a garantir os direitos daqueles que devem ser
resguardados quando o assunto é o abandono afetivo: quem o experenciou. Assim,
constatou-se que 96,4% dos respondentes — 0 que representa, em numeros
aproximados, 1.245 pessoas — acreditam que o abandono afetivo possa ocorrer ap0s

a infancia.

N&o raros sado 0s casos em que o pai deixa de conviver maritalmente com a
mae, passando a constituir nova familia e, em decorréncia disso, omitindo-se dos
deveres parentais para com os filhos da primeira relacdo que, muitas vezes, podem
ja estar a beira da maioridade. Assim, impor prazo de trés anos para que esses filhos
venham a pleitear a reparagéo pelos danos causados acarretaria a limitacao de seus
direitos. Nao se pode esquecer que o abandono afetivo € fendmeno que interfere
diretamente na “psique” humana e que, por isso, pode levar tempo para ser
processado. Ainda, uma vez que se exige prova dos danos sofridos, ha de se
questionar se “apenas” trés anos de relacdo probatdria do abandono afetivo ora

iniciado seria tempo aceito pelo juizo como habil a comprovar a conduta.

Gréafico 7 — Ocorréncia do abandono afetivo em outras fases da vida.

Para vocé, o abandono afetivo so ocorre durante a infancia?

1.292 respostas

® Sim.

® Naio, acredito que possa ocorrer o
abandono afetivo em outras fases da
vida.

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.
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Em sequéncia, tem-se 0 quesito que indaga a respeito da reprovabilidade da
conduta do filho que tendo vivenciado o abandono afetivo, acaba por ndo prestar
cuidados para o pai abandonante na velhice. Importante destacar, de pronto, que essa
guestao néo tem qualquer pretensao de se adentrar no abandono afetivo inverso, mas
sim avaliar o nivel de repulsa social pela pratica do abandono afetivo, no sentido de
gue mais de 823 dos participantes — em porcentagem, 63,7% — considera que a
conduta do filho que ndo presta assisténcia para o pai que lhe abandonou esta
respaldado em todo o sofrimento que vivenciou na infancia. Assim, o abandono afetivo
paterno seria ato tdo gravoso, que eximiria de reprovabilidade social a conduta do filho
abandonado de desassistir o pai abandonante na velhice. E o que demonstra o Gréfico
8, abaixo reproduzido:

Gréafico 8 — Reprovabilidade da conduta do filho abandonado que desassiste o pai
abandonante.

Vocé acha reprovavel a conduta do filho que foi abandonado na infancia
e depois ndo cuidou/cuida do pai?

1.292 respostas

@ Sim, acredito que os filhos devam
prestar assisténcia para os pais
mesmo que ndo haja vinculo entre
eles.

@ Naio, acredito que o filho vitima do
abandono afetivo ndo tenha o dever
de prestar assisténcia ao pai.

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

Na mesma seara de identificar em que nivel de reprovabilidade a sociedade
enxerga a pratica do abandono afetivo, bem como, em paralelo, a pratica do aborto
— uma vez que o presente trabalho monografico digna-se a comparar a pratica do
abandono afetivo por parte do pai ao “aborto paterno”, haja vista a vontade, em ambos
0S casos, de romper com as obrigacdes sociais — tem-se 0s quesitos 9,10,11 e 12
que consistem, respectivamente, na constatacdo da favorabilidade a legalizacdo da
pratica do aborto, a reprovabilidade da conduta da mulher que pratica o aborto, a

reprovabilidade da conduta abandonante de um pai e a comparagdo dos niveis de
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reprovacao entre a pratica do aborto e a préatica do abandono afetivo. Passa-se a

examinar cada quesito.

Na Questao 9, foi constatado que aproximadamente 404 respondentes sao
totalmente contra a pratica do aborto, ao passo que 888 pessoas sdo completamente
a favor do aborto, ou 0 sdo apenas em determinados casos. Em sequéncia, na
Questdo 10 revelou-se que 27,6% das pessoas que responderam a pesquisa — pouco
mais de 356 pessoas — acredita que a conduta da mulher que pratica o aborto € muito
reprovavel. Em contrapartida, aproximadamente 429 pessoas — 33,2% dos

participantes — entende que essa conduta ndo é nada reprovavel.

Gréfico 9 — Favorabilidade a pratica do aborto.

Vocé é a favor do aborto?

1.292 respostas

@ Sim, em todos os casos.

@ Sim, mas apenas em determinados
casos.

Nao.

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

Grafico 10 — Nivel de reprovabilidade da conduta da mulher que aborta.

Em que nivel vocé considera reprovavel a conduta da mulher que
aborta, sendo 0 ndo reprovavel e 5 muito reprovavel?
1.292 respostas

[ I
@

@3
94
@5

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.
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Noutra vertente, as respostas a Questdo 11 apontaram que 83,7% dos
respondentes, 0 que representa, em aproximacao, 1.081 pessoas, julgam como muito
reprovavel a conduta do pai que pratica o abandono afetivo. Ainda, 564 pessoas
julgam a pratica do aborto e a pratica do abandono afetivo igualmente reprovaveis, ao
passo que 426 dos participantes considera mais grave a conduta do abandono afetivo,

conforme revelou a Questéao 12.

Grafico 11 — Reprovabilidade da pratica do abandono afetivo.

Em que nivel vocé considera reprovavel a conduta do pai que abandona
afetivamente o filho, sendo 0 nao reprovavel e 5 muito reprovavel?

1.292 respostas

®0
@1

®:
04
®;

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

Chega-se, portanto, a segunda conclusdo a respeito da indenizacdo
pecuniaria como solucéo juridica a pratica do abandono afetivo: ela ndo cumpre com
a funcéo punitiva. Isso porque, uma vez que o aborto — conduta tida como menos
reprovavel em relagdo ao abandono afetivo, conforme os dados apresentados, uma
vez que apenas 27,6% dos entrevistados entenderam por ser o aborto conduta muito
reprovavel, a medida que 83,7% das mesmas pessoas acreditam que a conduta do
pai que abandona o filho seja muito reprovavel —. Assim sendo, vale relembrar que o

aborto é conduta criminosa,?®® recebendo, portanto, tratamento severo por parte do

263BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 12 set. 2019.
Cdédigo Penal Brasileiro: Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: Pena - detencdo, de um a trés anos. Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da
gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos. Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da
gestante: Pena - recluséo, de um a quatro anos. Paragrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior,
se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou € alienada ou debil mental, ou se o consentimento
€ obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia. Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
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Estado. Noutro diapasdo, o abandono afetivo possui como sancdo apenas — e
gquando muito — o pagamento de indenizacdo pecuniaria. A reflexdo que se chega
nao € outra se ndo: ndo estaria sendo repreendida intensamente conduta considerada
igualmente ou minimamente reprovavel, ao passo que o abandono afetivo, que é
quase que unanimemente considerado extremamente reprovavel, estaria sendo

negligenciado?

Grafico 12 — Nivel de reprovabilidade da conduta do abandono afetivo em
comparacao a pratica do aborto.

Vocé considera mais reprovavel a conduta do pai que abandona o filho
ou da mulher que aborta?

1.292 respostas

@ Considero mais reprovavel a conduta
do pai que abandona o filho.

@ Considero mais reprovavel a conduta
da mae que realiza o aborto.
Considero os dois igualmente
reprovaveis.

@ Nao considero nenhuma das
condutas reprovaveis.

@ Considero reprovavel apenas a con...
@ Considero reprovavel apenas a con...

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

Por fim, os quesitos 13,14 e 15 se dispuseram a avaliar a funcao reparatoria
da responsabilidade civil pela pratica do abandono afetivo. Assim, a Questdo 13
indagou a respeito da indeniza¢do pecuniaria como medida que efetivamente repara
0s danos vivenciados por quem sofreu o abandono afetivo. Nesse sentido, 1.078
pessoas — o0 que representa 91,20% dos respondentes que se sentiram em condicdes
de opinar — acreditam que a indenizacao pecuniaria nao repara os danos decorrentes
do abandono afetivo. Apenas por esse quesito, ja é possivel perceber que a funcao

reparatéria se encontra extremamente comprometida.

anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em consequiéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre leséo corporal de natureza grave; e sao duplicadas, se, por
gualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.



94

Gréfico 13 — Reparacéo dos danos.

Vocé acredita que a indenizacao pelo abandono afetivo repara os danos
vivenciados pela crianga?
1.292 respostas

@ sSim.
® Nao.
N&o consigo opinar.

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

Além disso, deve-se destacar que o que o abandono afetivo suprime é
exatamente o vinculo paterno-filial de afeto. Assim, de forma alguma a solucéo juridica
dada a sua préatica deve prejudicar ainda mais a criagcdo ou manutencao desse vinculo.
Porém, é precisamente o que vem acontecendo, uma vez que se extrai da Questao
14 que 50,63% dos participantes que se sentiram aptos a opinar acreditam que uma
acdo que culmine na indenizacdo pecuniaria pela pratica do abandono afetivo
acabaria por afastar ainda mais o pai do filho. Assim, o autor estaria sendo afastado
do bem juridico que busca. Por essa razado, a indenizacao pecuniaria deveria ter lugar
apenas nos casos em que ndo ha qualquer possibilidade de aproximacgdo entre as
partes.
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Gréfico 14 — Afastamento decorrente da indenizacdo pecuniaria.

Vocé acredita que a indenizacao pelo abandono afetivo afasta ainda
mais o filho do pai?

1.292 respostas

@ Sim.
® Nio.
N&o sou capaz de opinar.

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

Nesse mesmo sentido, a Questdo 15 embasa ainda mais a necessidade de
que sejam oferecidas outras solucdes juridicas para a pratica do abandono afetivo.
Isso porque 50,5% dos respondentes — em numeros aproximados, 653 pessoas —
entendem que € possivel a criacdo de vinculo paterno-filial mesmo apds a vivéncia do
abandono afetivo; 42,8% — aproximadamente 553 pessoas — acreditam que esse
vinculo pode ser criado, por mais que seja pouco provavel. Apenas 6,7% dos
entrevistados, o que representa 86 pessoas das 1.292 que responderam a pesquisa,
entendem que ndo ha essa possibilidade. Disso depreende-se que a solucédo juridica
gue esta sendo apresentada para a pratica do abandono afetivo esta por
desconsiderar a possibilidade real de criagdo de vinculo entre pai e filho, afastando o
autor ainda mais do seu bem juridico lesado e solucionando apenas 0s casos que

representam apenas a minoria dos em que se constata a pratica abandonante.
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Gréfico 15 — Possibilidade da criacao do vinculo paterno-filial.

Vocé acredita que é possivel a criagdo de um vinculo familiar entre pai e
filho que nao tiveram convivéncia?

1.292 respostas

® Sim, acredito ser possivel.

@ Sim, mas acredito ser pouco
provavel.

N&o.

Fonte: pesquisa de autoria propria realizada por meio de Formulario Google.

Destarte, uma vez que a indenizacdo pecuniaria pela pratica do abandono
afetivo ndo satisfaz as funcbes da responsabilidade civii — quais sejam, funcao
reparatoria, funcdo punitiva e funcéo preventiva — deve ser repensada como a Unica
solucéo juridica hoje apresentada para essa situacdo. Por isso, passa-se agora a
avaliar quais outros métodos poderiam ser empregados, para que se resguarda a
possibilidade efetiva de criagdo do vinculo paterno-filial perdido.

3.4 Métodos adequados para a solucéo juridica dos casos de abandono afetivo

Conforme restou demonstrado pela pesquisa realizada, a indenizagéo
pecuniaria é inadequada como sendo a Unica solugdo juridica dada ao abandono
afetivo, uma vez que ndo pune o pai abandonante de forma a prevenir a ocorréncia
do abandono afetivo — 0 que se comprova pelos numeros elevados de ocorréncia do
abandono afetivo — e néo repara os danos sofridos, uma vez que afasta ainda mais
a sua vitima da tdo desejada criagéo de vinculo familiar com o pai que o abandonou.

E o que destaca Maria Aracy Menezes da Costa:264

O pai que alimenta o filho, mas nédo o visita, se condenado a pena
pecuniaria pelo dano moral que causou ao filho, por sua omisséao, sera
potencialmente um pai que jamais se reaproximara daquele filho. Se

264COSTA, Maria. Aracy Menezes da. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. In: MILHORANZA,
M. G.; PEREIRA, S. G. Direito Contemporéneo de Familia e das Sucessdes. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2009, p.156.
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antes da medida punitiva ja ndo o visitava, mais rancoroso ainda ficara
com a condenacao pecuniaria.

Dessa forma, o Judiciario deve se voltar a criar ambiente fértil para a criacédo
do vinculo perdido entre pai e filho, haja vista que, conforme restou evidente, os danos
decorrentes da falta de afeto familiar interferem diretamente na dignidade das vitimas
do abandono afetivo. Assim, os métodos empregados para solucionar essa celeuma
devem prestigiar primeiramente o desenvolvimento do lago afetivo, para tdo somente
sendo impossivel, adentrar na seara da indenizagdo pecuniaria. Até porque, nao é
simplesmente pelo fato de que o pai nunca exerceu de forma satisfatoria a paternidade
responsavel, que estaria desobrigado para sempre. E o que ressalta Maria Berenice

Dias:26°

Pai é pai desde a concepc¢dao do filho. A partir dai, nascem todos os
6nus, encargos e deveres decorrentes do poder familiar. O simples
fato de o genitor ndo assumir a responsabilidade parental ndo pode
desoneré-lo.

Nesse sentido, no campo dos deveres para com 0S quesitos emocionais
decorrentes da paternidade responsavel, tem-se como dominante a convivéncia
familiar. Importa, assim, ndo o espaco fisico em que uma determinada entidade
familiar se encontra, mas sim o espaco de acolhimento criado pelo seio familiar.
266Dessa forma, a convivéncia familiar deve denotar, em seu sentido mais simples, o

cuidado, e néo s6 a presenca corpérea.

A convivéncia familiar estd também abarcada pelo art. 227 da Constituicdo
Federal, assim como a Convencédo dos Direitos da Crianca de 1989 e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Se refere ao direito dos pais de conviverem com os filhos,

mas, principalmente, ao direito dos filhos de conviverem com os pais.?5’

O art. 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente?®® esclarece que a

convivéncia familiar deve ser resguardada também pelo Estado, uma vez que obriga

265DIAS, Maria Berenice. Alimentos e Paternidade Responsavel. Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arqg/(cod2_515)25 alimentos_e_paternidade_responsa
vel.pdf p. 2. Acesso em: 20 mar. 2019.

266 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 72.

267 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Poder Familiar. In;: MACIEL, Kétia Regina Ferreira
Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos.
12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 69.

268 BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso
em: 12 set. 2019. Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente
para a perda ou a suspensao do patrie—peder poder familiar. (Expressédo substituida pela Lei n°®


http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_515)25__alimentos_e_paternidade_responsavel.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_515)25__alimentos_e_paternidade_responsavel.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
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a inclusdo das familias de origem em programas oficiais de auxilio, preservando a
crianca ou adolescente de ser colocado em familia substituta, quando ha apenas a
caréncia material. Trata-se, portanto, de politica publica fundada na protecao do direito
subjetivo da crianca e do adolescente de conviver com seus pais, por mais que esses

ndo possuam capacidade financeira de lhe prover o sustento.?%°

O principio da convivéncia familiar € de extrema importancia para o
desenvolvimento da crianga, uma vez que a manutencdo do vinculo familiar
representa um dos pilares do desenvolvimento de sua personalidade. Porém, muitas
das vezes a convivéncia € ameacada por uma eventual separacdo dos genitores, 0
gue pode causar danos irreparaveis caso culmine também no rompimento do vinculo

paterno-filial.27°

Frente aos principios aqui desenvolvidos, evidente que o abandono afetivo é
matéria constitucional e sua infringéncia gera prejuizos aos direitos fundamentais da
crianca. Destarte, inequivoco que a postura do Estado deve ser ativa para a sua
prevencdo, bem como para a assisténcia das familias em que ocorre essa conduta.
Passa-se, portanto, a fazer uma analise acerca da viabilidade de aplicacéo de outros
meétodos para o abandono afetivo, que ndo a indenizacao pecuniaria, sendo, portanto,
papel também do Estado zelar pelo adequado exercicio do principio da paternidade

responsavel, conforme elucida Maria Berenice Dias:?"!

E preciso dar efetividade ao principio da paternidade responsavel que
a Constituigdo procurou realcar quando elegeu como prioridade
absoluta a protecéo integral a criancas e adolescentes (CF, art. 227),
delegando n&o s6 a familia, mas também & sociedade e ao proprio
Estado, o compromisso pela formacéao do cidaddo de amanha. Esse
compromisso é também do Poder Judiciario.

12.010, de 2009). § 1° Nao existindo outro motivo que por si s6 autorize a decretacéo da medida, a
crianca ou 0 adolescente sera mantido em sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser
incluida em servigcos e programas oficiais de protecdo, apoio e promoc¢do. § 2° A condenacao
criminal do pai ou da mée ndo implicar4 a destituicdo do poder familiar, exceto na hipétese de
condenacao por crime doloso sujeito a pena de reclusé@o contra outrem igualmente titular do mesmo
poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente.

269MACHADO, Martha de Toledo. A protegdo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos
humanos. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 164.

2I0CALDERAN, Thanabi Bellenzier; DILL, Michele Amaral. A importancia do papel dos pais no
desenvolvimento dos filhos e a responsabilidade civil por abandono.

2711DIAS, Maria Berenice. Alimentos e Paternidade Responséavel. Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_515)25 alimentos_e_paternidade_responsa
vel.pdf. Acesso em: 20 mar. 2019.
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Ainda, Martha de Toledo?’? ressalta a obrigacéo estatal de assegurar o direito
a convivéncia familiar. Nesse mesmo viés, Lourival Serejo explana a respeito da
atuacao do juiz na salvaguarda desses direitos, bem como na necessidade de atuacao

inclusive fora dos processos judiciais:

A dimensao social dessa norma [art. 227, CF] é de uma amplitude
consideravel, com repercussao inclusive na postura do juiz, que ndo
pode mais eximir-se de assumir uma conduta de defesa em prol da
dignidade da crianca e do adolescente. Isso implica até em acéao fora
dos processos, desde que necessaria para assegurar esses direitos
aos seus beneficiarios.

Sendo assim, depreende-se que a adocao da indenizacao pecuniaria como o
anico método resolutivo quando a ocorréncia do abandono afetivo acaba por
desconsiderar a necessidade de protecdo ao direito a convivéncia familiar, devendo,
portanto, tomar cunho subsidiario. Nas palavras de Patricia Pimentel:?"3

E preciso convivio, interacdo, troca de experiéncias, atencéo e
responsabilidade por ter trazido ao mundo um ser humano que néo
pediu para nascer. As questfes patrimoniais adquirem uma relevancia
secundaria, sobrelevando os aspectos existenciais vinculados a

dignidade da pessoa humana, o carinho e a afetuosidade cultivada no
contato com os filhos.

3.3.1 Meios de Composicao

Uma vez firmado que a indenizacao pecuniaria ndo deve ser dada como Unica
solucdo ao abandono afetivo — tampouco como principal — faz-se necessario

compreender quais sao 0s outros métodos disponiveis para tomarem seu lugar.

Assim, busca-se 0S meios consensuais, quais sejam: a) mediacdo; b)
conciliagdo; e c) arbitragem. De pronto, exclui-se esta Ultima do rol de técnicas que
podem ser empregadas ao abandono afetivo, haja vista que se trata de espécie de

heterocomposicéo, ja que o poder decisoério € conferido a terceiro, devendo, portanto,

22 MACHADO, Martha de Toledo. A protegéo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos
humanos. S&o Paulo: Manole, 2003. p.162. “Ora, se o artigo 227, caput, da CF reza ser dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a convivéncia familiar, evidente que tal direito das criancas é passivel de gerar obrigacfes
ndo so para os pais, mas também para o Estado (Administracdo, Judiciario e Legislativo) e outras
pessoas.”

213 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 44.
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estar em pauta direito disponivel.?’4 Conforme ja exaustivo, o direito de ser cuidado é

direito indisponivel. Dessa forma, ndo ha a possibilidade de aplicacéo da arbitragem.
3.3.1.1 Mediagdo Familiar x Conciliagao

A mediacdo é o método alternativo de solugdo de conflitos que prioriza a
vontade das partes, uma vez que sédo elas que chegam a solugdo do conflito?’>.
Ademais, é método empregado quando ja existe relacdo entre as partes?’®. Por essa

razdo, vé-se que é método que se enquadra nas questdes familiares.

E bem verdade que também existe o instituto da conciliagdo, porém, ndo ha
aplicabilidade no que tange ao direito de familia, uma vez que se trata de método em

que o conciliador sugere uma solucéo para o caso. E o que destaca Daniel Amorim:

O conciliador deve atuar preferencialmente nos casos em que nao
tiver havido vinculo anterior entre as partes. Significa dizer que a

s

conciliagdo € mais adequada para conflitos de interesse que nédo
envolvam relagédo continuada entre as partes, que passaram a manter
um vinculo justamente em razao da lide instaurada, como ocorre huma
coliséo de veiculos.

A grande razao disso é que, como a mediacdo coloca as partes em posicao
decisoéria ativa®’’, permite que haja uma reflexdo a respeito do conflito?’8, incentivando
gue uma se coloque no lugar da outra e criando uma espécie de cooperacao entre
elas para que o litigio reste resolvido da melhor maneira para todos os envolvidos. Por
essa razao, nao é dificil concluir que a mediagdo € o método que deve ser empregado
guando de uma acdo judicial envolvendo o abandono afetivo. Nesse mesmo sentido,

reproduz-se enxerto da obra de Fernanda Tartuce?’°:

No Direito de familia, o aspecto continuativo da relagdo juridica
recomenda que haja uma eficiente e respeitdvel comunicacao entre os
individuos, despontando a mediagcdo como importante instrumento

2I“TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p.57.

2I5SNEVES, Daniel Amorim Assumpcado. Manual de direito processual civil. 10 ed. Salvador: JusPodivm,
2018. p.64-65.

216SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil, volume 1: processo de
conhecimento. 16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.337.

2ITSANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil, volume 1: processo de
conhecimento. 16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.337.

2I8SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil, volume 1: processo de
conhecimento. 16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.337.

2TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p.57.
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z

para viabiliza-la. A relacdo familiar, afinal, € muito significativa: a
participacdo de pessoas nesse nucleo tdo importante sempre fara
parte da historia e deixara marcas.

Assim sendo, é certo que a mediacdo permite que haja a construcdo de nova
realidade e, no caso do abandono afetivo, seria método extremamente eficaz para
criar entre pai e filho o primeiro sentimento de parceria, uma vez que os dois se uniriam
para chegar a um consenso a respeito da solugéo para a situacao de abandono, bem
como permitiria que, com o dialogo, os sentimentos fossem digeridos. Da-se destaque

para a percepcao de Alexandre Silva e Marcella de Brito?®° a respeito do tema:

Conflitos familiares sdo marcados por grande carga emocional, pois
envolvem sentimentos ocultos, como magoas, raivas, dores, traumas,
entre outros. Eles ndo surgem repentinamente, mas sao construidos
por meio de magoas que as pessoas vao somando ao longo do tempo.
Assim, a mediacéo familiar possui grande importancia ao lidar com os
conflitos familiares, tdo complexos e peculiares, uma vez que tem o
papel de ajudar as pessoas, que, inteiramente imbuidas de
sentimentos, muitas vezes, confundem seus interesses e atitudes, por
estarem envoltas em um sentimento que as fazem restar
impossibilitadas de enxergar o conflito de uma maneira ampla, objetiva
e com vistas ao futuro.

Destarte, depreende-se que a mediacao, caso fosse método empregado na
solucao juridica do abandono afetivo viria a privilegiar a criacdo do laco afetivo. Por
Obvio, quando nao for vislumbrada qualquer hip6tese de solucao consensual no caso
concreto, a indenizacdo pecuniaria continuara devendo ser empregada. A reflexao
estd no fato de que essa compensacdo nao pode ser o Unico meio oferecido pelo

Poder Judiciario para a resolucao do abandono afetivo.

Cumpre dizer, ainda, que a mediacao familiar pode ter vez também como a¢éo
preventiva ao abandono afetivo. Isso porque o Conselho Nacional de Justica adotou
como politica institucional, por meio da Recomendacdo n°® 50 de 08/05/2014, a
chamada Oficina de Parentalidade. Tal instituto consiste na assisténcia estatal as
familias que passam por dissolucao conjugal, priorizando o entendimento dos pais de
seu papel na vida dos filhos. Permite, ainda, o dialogo livre entre pais e filhos, por

meio de técnicas de mediacdo?®’.

280 SILVA, Alexandre Anténio Bruno da; BRITO, Marcella Mourdo de. Rev. de Formas Consensuais de
Solucéo de Conflitos. e-ISSN: 2525-9679. Maranh&o. v. 3. n. 2. p. 19-36, 2017. p. 27.

281 S|LVA, Alexandre Antdnio Bruno da; BRITO, Marcella Mourdo de. Rev. de Formas Consensuais de
Solucédo de Conflitos. e-ISSN: 2525-9679. Maranh&o. v. 3. n. 2. p. 19-36, 2017. p. 27.
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Tal projeto é inspirado em métodos utilizados em outros paises — a exemplo
dos Estados Unidos e do Canada — e empregado primeiramente no Estado de Séo
Paulo, tendo se espalhado por outros Estados. Alexandre Silva e Marcella de Brito?8?
citam como exemplo Fortaleza, que é a sede do projeto, destacando os resultados
obtidos:

Em Fortaleza, foram realizados, durante os anos de 2015 e 2016, 31
encontros, contemplando, no total, 701 adultos, 286 criancas e 152
adolescentes. Em 2017, o trabalho esta sendo expandido para as
extensdes do Centro Judicidrio na Capital, localizados na
Universidade de Fortaleza (UNIFOR), Faculdade Farias Brito (FFB) e
Defensoria Publica do Estado. O desempenho do projeto no estado do
Ceard vem sendo reconhecido como referéncia no Brasil, inclusive
tendo recebido servidores de Tribunais de outros estados para
treinamento e visita as dependéncias onde sao realizadas as oficinas,
para replicarem em seus respectivos centros judiciais.

Ademais, o Conselho Nacional de Justica disponibilizou curso online voltado
para pais e maes a fim de difundir a ideia das Oficinas de Parentalidade?®3. Dessa
forma, trata-se de método extremamente eficaz na prevencéo da alienacéo parental,
bem como no abandono afetivo, haja vista que objetiva a conscientizacdo a respeito

dos papeis desempenhados pelos pais em ambito familiar.

E uma oportunidade para que pais e mées reflitam sobre os papéis
gue tém desempenhado e sobre a qualidade das relagfes que tém
estabelecido e, assim, possam escolher agir da maneira mais
saudavel para si a para seus filhos. E um convite para se
responsabilizarem sobre suas vidas e sobre as vidas de seus filhos de
forma madura.?®*

Desse modo, tem-se que a mediacdo familiar como método de coibicdo do
ilicito é instrumento habil a propiciar a criacdo do vinculo familiar entre pai e filho, uma
vez que promove o dialogo entre eles, permitindo que, em conjunto, cheguem a uma
conclusao a respeito do conflito. Por essa razdo, uma sessao de mediacao antes que
fosse prolatada a sentenca em ambito de uma acdo de reparacdo de danos pela

ocorréncia do abandono afetivo culminaria, na pior das hipéteses, numa melhor

282 SILVA, Alexandre Antbnio Bruno da; BRITO, Marcella Mourdo de. Rev. de Formas Consensuais de
Solucéo de Conflitos. e-ISSN: 2525-9679. Maranh&o. v. 3. n. 2. p. 19-36, 2017. p. 31.

283 TJDFT. Informacéo retirada do site do Tribunal de Justica do Distrito Federal. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/nupemec/cidadao/oficina-de-parentalidade. =~ Acesso
em: 15 set. 2019.

284 TIDFT. Informacédo retirada do site do Tribunal de Justica do Distrito Federal. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/nupemec/cidadao/oficina-de-parentalidade. =~ Acesso
em: 15 set. 2019.
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compreensao dos eventos ocorridos. Ademais, pode ainda ser empregado como
método a prevenir a ocorréncia do abandono afetivo, sem que exerca a funcéo de
impor medo de alguma sancdo, mas pelo fornecimento de informagbes capazes de
conscientizar os pais a respeito da importancia do exercicio adequado da paternidade.

E o0 que resume Maria Berenice Dias?85:

Deve-se considerar ainda a vantagem de uma solucéo consensual em
comparagdo com a decisdo impositiva de um terceiro. A sentenca
dificilmente consegue pacificar as partes nos conflitos familiares; como
nas causas em gque estdo envolvidos vinculos afetivos h4 temores,
gueixas, magoas e sentimentos confusos de amor e 6dio, a resposta
judicial ndo é apta a responder aos anseios daqueles que buscam
muito mais resgatar danos emocionais do que propriamente obter
compensagdes econdmicas.

N&o obstante, ndo € demais destacar que a conciliacdo nao é proibida de ser
empregada em ambito familiar, em que pese ndo seja método mais aconselhado.

Assim, nada impede que uma conciliacdo se torne mediacao e vice-versa.

Noutra diapasdo, ressalte-se ainda a ideia da criagdo de um projeto
semelhante ao Grupo Reflexivo para Homens — ja mencionado —, com aplicabilidade
as acOes decorrentes do abandono afetivo, de forma a propiciar que os pais tomassem
consciéncia de dos reflexos de seu abandono. Frise-se que ha diferenca entre essa
proposta e a Oficina de Parentalidade, uma vez que esta Ultima possui papel
preventivo, ao passo que o grupo hora sugerido seria cabivel quando ja tivesse

ocorrido o abandono afetivo.

Vencidos os métodos consensuais de solucao de conflitos, passa-se a analise
das Constelacdes Sistémicas Familiares, que sao técnica capaz de auxiliar na
resolucdo satisfatéria do litigio.

285 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 4 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 334.
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3.3.2 Constelacdes Sistémicas Familiares como técnicas para se chegar ao
acordo

O instituto das Constelacdes Familiares apresenta-se como uma “ciéncia dos
relacionamentos”,?8® a medida em que “busca solucionar padrées de comportamento
disfuncional apresentados nas familias e sistemas familiares ao longo das
geracOes”.?®’ Para tanto, se vale de trés pilares, que, juntos, formam as Ordens

Norteadoras - pertencimento, equilibrio e ordem.

Assim resumido, trata-se de método elaborado pelo filésofo, pedagogo e
tedlogo Bert Hellinger, o qual objetivou criar a possibilidade de que cada membro de
uma entidade familiar se desprendesse energeticamente dos outros, a fim de que
alcancasse a possibilidade de desenvolver plenamente a sua vida, por meio de uma
“abordagem fenomenoldgica e focado na solugdo” e pautando-se nas Ordens

Norteadoras.288

Hellinger define os Ordens Norteadoras como 0 conjunto de regras e
convencdes sociais que regem a vida comunitaria de um grupo social. [...]. Desse
modo, os relacionamentos transformam-se em sistemas de relacdes providos de

ordem e estrutura”.289

O pertencimento — a primeira das Ordens Norteadoras — consiste no
principio de que quem faz parte de um sistema ndo pode dele ser excluido, ou seja “a

nenhum deles pode ser negado o direito de pertencer ao sistema”.?°° Nesse sentido,

286 SHMIDT, Candice C. Justiga sistémica: um novo olhar do judiciario sobre as dinamicas familiares e
a resolucdo de conflitos. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/tribunal_de_justica/centro_de_estudos/horizontes/con
stelacoes_familiares_artigo.pdf. Acesso em: 15 set. 2019.

287 SHMIDT, Candice C. Justica sistémica: um novo olhar do judiciario sobre as dinamicas familiares e
a resolucdo de conflitos. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/tribunal_de_justica/centro_de_estudos/horizontes/con
stelacoes_familiares_artigo.pdf. Acesso em: 15 set. 2019.

288 CRUZ, Carlos Henrique Souza da; CHIQUETTI Taciana. O uso das constelagdes sistémicas
familiares em audiéncias conciliatérias na vara de familia do RN. In: Psicologia Juridica e Direito de
Familia: para além da pericia psicolégica /Munique Therense. Manaus: UEA Edi¢des, 2017. p. 278-
279.

289 CRUZ, Carlos Henrique Souza da; CHIQUETTI Taciana. O uso das constelagdes sistémicas
familiares em audiéncias conciliatérias na vara de familia do RN. In: Psicologia Juridica e Direito de
Familia: para além da pericia psicolégica /Munique Therense. Manaus: UEA Edicdes, 2017. p. 278-
279.

290 CRUZ, Carlos Henrique Souza da; CHIQUETTI Taciana. O uso das constelacdes sistémicas
familiares em audiéncias conciliatérias na vara de familia do RN. In: Psicologia Juridica e Direito de
Familia: para além da pericia psicolégica /Munique Therense. Manaus: UEA Edi¢des, 2017. p. 278-
280.
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o sistema familiar se romperia “quando um membro diz ao outro: “Tenho o direito de

participar, mas vocé nédo”.?%!

Na seara do abandono afetivo, extrai-se que essa Ordem Norteadora seria
totalmente comprometida pela sua pratica. Isso porqgue um pai que abandona

afetivamente o filho tira dele o direito de pertencimento a uma familia.

A segunda Ordem Norteadora consiste no “equilibrio entre o dar e o receber”.
Assim, o equilibrio pressupde o esforco mutuo entre todos aqueles que integram a
entidade familiar. Para Hellinger, na relag&o paterno-filial tem-se que os pais se doam
aos filhos, que ocupa posicéo apenas de recebedores. Nesse diapasédo, depreende-
se gue nas relacdes entre pai e filho € naturalmente esperado que esses prestem
suporte a estes. Assim, quando da pratica do abandono afetivo, além da primeira
Ordem, a segunda também é fortemente abalada.

Por fim, a terceira lei seria a ordem — ou hierarquia — que preconiza que “0s
membros mais antigos tém mais direito do que os mais novos. E 0s mais novos ndo
podem imiscuir-se nos assuntos dos mais antigos”.2%?> Nesse sentido, cada um ocupa
um papel em ambito familiar. Da-se destaque a percepcao de Carlos Henrique da

Cruz e Taciana Chiquetti>®® com relacéo a posicédo dos filhos:

Se por acaso os filhos, atuando como se fossem pais, tentando dar-
Ihes ao invés de receber deles invertem o fluxo do dar e receber e,
inadvertidamente, perpetuam o sofrimento.

Constata-se, assim, que a terceira lei também é infringida quando da pratica
do abandono afetivo, haja vista que o que se verifica quando dessa ocorréncia é a
tentativa dos filhos de darem amor e atengcdo aos pais, ao passo que deles nada

recebem.
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No contexto pratico das Constelacdes Sistémicas Familiares, tem-se que se
trata de dinamica realizada individual ou grupalmente, no qual ha a projecdo de um
conflito interno em outras pessoas — tidas como representantes — ou
bonecos.?**Ressalte-se, ainda, que esse trabalho é orientado por um terceiro

competente para tal — o constelador.

Dessa forma, as Constelacbes Sistémicas Familiares permitem que o
individuo vivencie as suas dores, de modo que se torna capaz de processéa-las. E por
isso que atendem a perspectiva de solucdo adequada de resolucdo de conflitos?®,
difundida pela Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que instituiu a

Politica Nacional de tratamento dos conflitos.

Os resultados advindos das Constelacdes Familiares sdao animadores: no
interior da Bahia restou constatado que em 91% dos casos em que pelo menos um
dos envolvidos participou do projeto, houve acordo. Ainda, nos processos em que
ambos os envolvidos participaram das Constelagdes, o indice de acordos chegou a
100%.2%

E de se constatar, assim, que tomar consciéncia do litigio, bem como ser
protagonista de sua resolucdo torna o acordo muito mais facil. Nesse sentido, as
Constelaces Familiares podem ser utilizadas como métodos de resolucéo dos casos
de abandono afetivo, permitindo que pai e filho dialoguem a respeito da situacédo que
0S cerca e, possivelmente, recriem o lago desfeito. Por essa razdo, haveria de ser
considerada a implementacdo desse trabalho em processos em que se discute o

abandono afetivo.
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CONCLUSAO

O presente trabalho monografico buscou avaliar a efetividade da indenizagéo
como a Unica solucgdo juridica dada aos casos de abandono afetivo. Para tanto, no
primeiro capitulo restou necessaria a configuracdo de bases tedricas a respeito do

dever de cuidado como valor juridico.

Nesse sentido, tem-se que o abandono afetivo surgiu com o exercicio do
Péatrio Poder, movimento no qual os pais — figuras do sexo masculino —
desempenhavam papel intocavel, representando verdadeira entidade provedora.
Assim, o que se verificava era o exercicio dos deveres de cuidado, ou mais
especificamente, do afeto, apenas por parte da méae. A primeira conclusdo que se
retira da ocorréncia primitiva do abandono afetivo, € que essa conduta ndo tem como
requisito a falta de convivio, mas sim a voluntariedade em eximir-se das obrigacdes
gue sao inerentes a paternidade, com destaque para as prestacdes imateriais no

contexto da caracterizacdo do abandono afetivo.

Em prosseguimento, em decorréncia da igualdade promovida pela
Constituicdo Federal de1988, verificou-se a contribuicdo material conjunta entre pai e
mae para a subsisténcia familiar. Nesse sentido, retirando-se o carater patrocinador
da figura masculina, h4 uma modificacdo em sua funcao na entidade familiar. O que
ficou constatado € que, diante das perspectivas pregressas quanto a atuacdo do pai,
se continuou atribuindo a mée os deveres de afeto com relacéo a prole, o que pode
ser constatado do dogma de que, em casos de separacdo conjugal, os filhos

permaneciam com as maes, assumindo 0s pais o papel de mero visitante.

Esse contexto foi modificado com a fixacdo da guarda compartilhada como
regra, sob o argumento de que a convivéncia familiar com ambos o0s genitores é
elemento essencial ao adequado desenvolvimento infanto-juvenil. Tem-se, assim, que
0 que endossa a guarda compartilhada também acaba por reprimir a pratica do
abandono afetivo. Portanto, a consequéncia disso € a necessidade de que a

sociedade se volte a reprimir essa conduta, assumindo o Estado papel de fiscalizador.

Como forma de viabilizar esse controle, o Poder Publico se vale da criagcéo de
principios que conferem protecdo especial as criancas e adolescentes, bem como

criam obrigacdes em ambito familiar. Merecem destaque os principios da dignidade
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da pessoa humana, da paternidade responsavel, do melhor interesse da crianca, da

afetividade e da solidariedade familiar.

Diante desse arcabouco principiolégico, tem-se que a infringéncia as
prestacdes dele decorrentes culmina na afronta aos direitos de personalidade da
crianca, mais especificamente ao direito a uma vida digna. Por essa razéo e tendo em
vista os deveres estatais de protecao, surge a necessidade de elaboracao de medidas
que visem fulminar o abandono afetivo, que é conduta totalmente contraria aos
preceitos de protecdo e dignidade infantil, ocasionando a ruptura de obrigacdes

constitucionalmente impostas.

No segundo capitulo realizou-se uma andlise acerca dos danos psicoldgicos
decorrentes do abandono afetivo, como forma de evidenciar a crueldade de sua
ocorréncia. Vale lembrar que o abandono afetivo é uma escolha e, por isso, apresenta-
se como expressdo de desumanidade. Nesse contexto, a omissao de cuidado
praticada pelo pai € entdo comparada a ocorréncia do “aborto paterno”, uma vez que
a conduta da mulher que aborta tem o conddo de eliminar as obrigacbes que
decorreriam do vinculo familiar que viria a ser constituido com o nascimento do filho,
ao passo que o pai que opta por abandonar a sua prole também objetiva 0 mesmo
resultado, com o agravante de que o vinculo paterno-filial ja foi constituido, por se

tratar de filho que ja nasceu.

Diante da andlise desses danos, foi possivel identificar que o abandono
afetivo afeta diretamente a forma como a sua vitima se relacionara no meio social,
como fazem prova as pesquisas citadas, a exemplo da realizada pela Fundacédo Casa
de Rio Preto que revelou que 77,6% dos internos sofreu o abandono afetivo, assim

como afeta negativamente a sua propria percepc¢ao.

Partindo-se da premissa de que verificado o dano, nasce o dever de
reparacao, classificou-se a responsabilidade decorrente do abandono afetivo como
extracontratual — ja que reflexa de um dever juridico imposto legalmente, e ndo de
forma contratual —, e subjetiva — ja que necessaria a analise a respeito da intencéo
na pratica omissiva —. Passou-se entdo a analisar os elementos indispensaveis a
configuracdo da responsabilidade civil: a) conduta humana, que, na seara do
abandono afetivo, representa a omissdo dos deveres de cuidado legalmente
impostos; b) a culpa, retratada pela voluntariedade do pai em ndo prestar as

atribuicdes inerentes a paternidade e, ndo necessariamente, a vontade de produzir o
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resultado danoso. Tem-se que a conduta do abandono afetivo é revestida de egoismo
tal, que o pai que a pratica ndo leva em conta os danos que serédo verificados, mas
tdo somente preocupa-se em eximir-se de qualquer 6nus para com a criacao do filho
que colocou no mundo; c) nexo causal, decorrente da relacdo paterno-filial e os
direitos e obrigacfes que lhe sédo inerentes; d) dano, ndo havendo consenso entre
enquadrar-se o0 abandono afetivo em dano moral, dano existencial ou na teoria da
perda de uma chance. Ressaltou-se a necessidade de que o abandono afetivo seja
incluido como forma de ocorréncia do dano in re ipsa, haja vista a dificuldade e o
constrangimento existentes na necessidade de comprovacao da ocorréncia danosa.
Ainda, teceu-se criticas a respeito da fixacdo do prazo prescricional de trés anos
contados da maioridade para a propositura da acdo de reparacdo de danos pela
ocorréncia do abandono afetivo, por ser elemento que privilegia a impunidade do pai,

ja que se trata de lapso temporal incompativel com a complexidade dos fatos.

Por fim, o terceiro capitulo se voltou a identificar as funcdes da
responsabilidade civil — reparatoria, punitiva e preventiva —, com o conddo de
verificar se a indenizagdo como solucgéo juridica oferecida ao abandono afetivo as
estaria contemplado. A resposta, como ndo poderia ser diferente, foi negativa. Isso
porque a indenizacdo ndo é habil a reparar os danos vivenciados, haja vista que
coloca como primeira e Unica opcado a compensacdo dos danos, ignorando a
possibilidade de formacado ou restauracao do lago paterno-filial. Para mais, também
ndo ha a punicdo efetiva, o que resta demonstrado pelos nimeros expressivos e
ocorréncia do abandono afetivo, assim como nao configura hipétese de prevencao,

pelo mesmo motivo.

Com o objetivo de verificar sociologicamente a ineficacia dessa forma de
coibicdo, foi elaborada pesquisa académica, por meio de Formulario Google, que
contou com a participacdo voluntaria de 1.292 pessoas, que responderam a 15
perguntas. Foi possivel depreender que a ocorréncia do abandono afetivo é
assustadoramente expressiva, o que restou demonstrado pela quantidade de pessoas
gue ndo conviveu com o pai, que conhece alguém que néo conviveu com o pai e que

conhece um pai que néo quis conviver com o filho.

Concluiu-se também que a sociedade ndo entende como sendo requisito do
abandono afetivo a falta de convivéncia familiar, o que demonstra que a quantidade

de casos de omissdo paternal & ainda mais significativa e que ndao ha qualquer
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punicdo para a sua ocorréncia, assim como ndo se verifica prevencdo, tampouco

reparacao dos danos vivenciados diariamente.

No que tange a comparacdo da pratica do abandono afetivo com o aborto
paterno, identificou-se que essa conduta é tida como tdo ou mais grave que a pratica
do aborto feminino, que é classificado como crime na sociedade atual. Assim, o Poder
Publico impbe gravidade a essa conduta, ao passo que a impunidade da conduta
omissiva paterna € predominante. Isso configura que a maternidade é tida como uma
imposicéo, ao passo que, erroneamente, se d4 ao homem o direito de escolher se
guer ou ndo exercer a sua paternidade. A imposicao de dificuldades a reparacéao civil

pelo abandono afetivo avaliza a sua ocorréncia.

Como a principal deducao decorrente da pesquisa realizada, ficou claro que
a indenizacdo ndo é capaz de reparar os danos vivenciados, bem como, de forma
grave, acaba por dificultar ainda mais a criagdo do vinculo que se busca. Por isso se
trata de medida complemente inadequada para ser tida como a unica solugcéo a esses

casos.

Nesse sentido, avaliou-se a aplicabilidade de métodos como a mediagéo e as
constelacdes familiares, a serem empregados de forma anterior a decisdo pela
simples compensacao de danos. Assim, seria dada a oportunidade de criagdo de um
didlogo entre pai e filho e de uma possivel aproximacao para, em tdo somente sendo
impossivel, partir-se para a indenizagdo. Frise-se que se trata de técnicas que ja
fazem parte do cotidiano jurisdicional, bastando, portanto, que fossem empregados

aos casos de abandono afetivo.
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