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Resumo: o tema deste estudo enseja grandes discussdes. Trata-se da respon-
sabilidade civil pelo abandono afetivo, e consequentemente a possibilidade de
reparacdo dos danos causados ao filho abandonado. Com base nos principios da
dignidade da pessoa humana, da paternidade e maternidade responsavel, da pro-
tecdo integral da crianca e do adolescente, bem como do dever de cuidado, con-
vivéncia e protecdo dos pais para com os filhos, foi tracado o objetivo do presente
trabalho, que visa demonstrar que os cuidados com um filho néo se referem ape-
nas ao sustento materialmente, mas também ao afeto, amparo moral, psicolégico
e social, fundamentais para a formacao e desenvolvimento sadio de uma crianca.
A grande discussao é se o abandono afetivo do genitor configura ou ndo um ato
ilicito, pressuposto para aplicacao da responsabilidade civil. Apesar da divergén-
cia, gradativamente estdo surgindo decisdes favoraveis a responsabilizacdo pelo
abandono afetivo, confirmando que cuidado néo se trata apenas de faculdade,
mas um dever imposto pela propria Constituicdo Federal Brasileira.

Palavras chaves: afeto - dignidade da pessoa humana - responsabilidade civil
The price of affection: the civil responsibility for the abandoment affective

Abstract: the subject of this study provokes great discussions. It is the civil respon-
sibility for the abandonment affective, and consequently the possibility of repara-
tion of the damages caused to the abandoned son. Based on the principles of human
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dignity, responsible paternity and maternity, the integral protection of children and
adolescents, as well as the duty of care, coexistence and protection of parents with
their children, the objective of this work was drawn, Which aims to demonstrate that
caring for a child refers not only to materially, but also to affection, moral, psycho-
logical and social support, fundamental for the healthy formation and development
of a child. The great discussion is whether or not the affective abandonment of the
parent constitutes an unlawful act, presupposed for the application of civil respon-
sibility. Despite the divergence, decisions are gradually emerging that favor affection
abandonment, confirming that care is not only about faculty, but a duty imposed by
the Brazilian Federal Constitution itself.

Keywords: affective - dignity of human person - civil responsibility

I. Introducao

O presente estudo tem por escopo analisar a possibilidade de indenizacao e
aplicacao da responsabilidade civil na hipdtese de abandono afetivo por um dos
pais. Esse tema tem entendimentos divergentes e controvertidos dentro dos tribu-
nais patrios, dos quais alguns serdo trazidos a baila.

Com o advento da Constituicdo de 1988 e a valorizacdo da pessoa humana,
diversos institutos tiveram de ser criados ou alterados, a fim de que fosse com-
preendido que nao é possivel pensar em familia sem pensar em carinho, respeito,
dignidade, cidadania e inclusdo. O fundamento da familia moderna é o afeto, o
qual por sua vez tornou-se um valor juridico, elevado a categoria de principio, e
que tem sido suporte para a possibilidade de indenizacdo por abandono afetivo
no ambito familiar.

Cabe destacar que o progresso humano sé sera possivel se nele estiverem pre-
sentes 0s aspectos morais, intelectuais, afetivos, psiquicos e materiais. A formacao
da personalidade de um jovem estd intimamente ligada a sua relagdo com os pais,
que por si, possuem o dever de cuidado para com estes. O que se discute é a pos-
sibilidade de indenizacao, ressarcimento dos danos causados na hip6tese desse
dever de cuidado ser descumprido. Embora o dano psicoldgico seja uma das con-
sequéncias da falta de afetividade, o sentimento de desprezo também contribui
para a construcao de traumas dificeis de serem reparados.

A discussao paira sobre a existéncia ou nao de ato ilicito, na conduta do genitor
que abandona afetivamente o filho, seja por a¢do ou omissado voluntéria, negligén-
cia ou imprudéncia, e se o abandono viola um direito, causando danos, ainda que
exclusivamente moral.
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Quando a escolha é pelo planejamento familiar, e o trabalho feito com base na
maternidade e paternidade responsaveis, os filhos sdo fecundos no amor, e busca-
rdo neste, a energia e inspiracdo para viverem.

I1. Breve historico do direito de familia

Nao ha na histéria dos povos antigos o surgimento de uma sociedade que nao
tenha como base a familia. O modelo de familia brasileiro é originario da familia
Romana, que por sua vez, sofreu grande influéncia do modelo grego.

I1.1. A familia no direito Romano

Ao longo dos anos, muito se modificou no instituto da familia, com a criacdo
de novos modelos, novos conceitos e caracteristicas. A sociedade cada vez mais
globalizada pelos meios de comunicagao identifica modalidades de familia bas-
tante distintas das civilizacdes passadas, mas que muito influenciaram para a sua
compreensao.

A esse respeito, leciona o doutrinador Silvio de Salvo Venosa (2012, p. 19)

No curso das primeiras civilizacdes de importancia, tais como a assi-
ria, hindu, egipcia, grega e romana, o conceito de familia foi de uma
entidade ampla e hierarquizada, retraindo-se hoje, fundamentalmen-
te, para o ambito quase exclusivo de pais e filhos menores, que vivem
no mesmo lar.

Da familia romana e grega, pode-se destacar a existéncia do pater, ocupada
pela figura masculina. O termo latino compreendia o pai de familia, o que detinha
o patrio poder. Tal posicao era exercida pelo ascendente comum vivo mais velho,
que desemprenhava as fungoes juiz, chefe politico, sacerdote e, além disso, dirigia
o culto doméstico dos deuses. Portanto, encontravam-se sob o seu poder os filhos,
a esposa, 0s servos e os escravos, independia assim, do fator consanguineo. Pos-
suia sobre os filhos o direito de vida e de morte, podia castigd-los, vendé-los, e até
mesmo mata-los quando bem entendesse. A mulher era totalmente submissa a
autoridade marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido.

A familia romana era constituida a partir do casamento, predominando desde
sempre a desigualdade entre os seus membros e a supremacia dos interesses do
pater familias. No casamento era fundamental a presenca do affectio, ndo s6 no
momento da sua constituicdo, mas enquanto este perdurasse, e sua auséncia era
motivo para a dissolucdo do vinculo.
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I1.2. A familia no direito canonico

Por volta do século IV, com o Imperador Constantino, passou a vigorar uma
concepcao de familia crista no direito romano, restringindo-se a autoridade do
pater e outorgando maior autonomia aos filhos e as mulheres.

A familia passa a reger-se pelo direito candnico, que de inicio surgiu com o ob-
jetivo de decidir sobre assuntos nao regulados pelo direito. Sobre tais regras, ape-
nas o casamento religioso era considerado véalido, sendo tido como algo sagrado
e que nao poderia ser dissolvido, mesmo que houvesse a vontade de ambas as
partes, por entender-se que a unido era realizada por Deus.

A tnica func¢édo do casamento era a procriagao e criagao dos filhos, ndo se leva-
va em consideracdo a felicidade dos nubentes, que possuiam o dever de respeitar
todos os principios e normas estipuladas pelo direito canonico, e aquele que vies-
se a desobedecé-lo, sofreria punicdes rigorosas.

Conforme acentua Silvio de Salvo Venosa (2012, p. 23)

O direito de familia can6nico era constituido por normas imperativas,
inspiradas na vontade de Deus ou da vontade do monarca. Era cons-
tituido por canones, regras de convivéncia impostas aos membros da
familia e sancionadas com penalidade rigorosas. O casamento, segun-
do os canones, era a pedra fundamental, ordenado e comandado pelo
marido.

O direito candnico perdurou por quase quatrocentos anos e muito in-
fluenciou no direito de familia brasileiro, como consequéncia princi-
palmente da colonizacao lusa. As ordenacgdes Filipinas foram uma das
principais fontes do referido direito, que atingiu o direito pétrio.

Pode-se observar que ha poucos anos atrés ainda eram obedecidas regras rigi-
das, mas em razao da evolucdo da sociedade, o direito de familia passou a seguir
rumos proprios, deixando-as para trés.

I1.3. A familia na Constituicao Brasileira

As Constituicoes sao elaboradas em contexto com o momento histérico e so-
cial vivenciado pela sociedade, e assim, no decorrer dos tempos, regras e normas
foram sendo introduzidas nas constituicoes brasileiras no que concerne ao direito
de familia.
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Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no ano
de 1988, a familia patriarcal, até entdo adotada como modelo pela legislacao bra-
sileira, desde a Coldnia, o Império e boa parte do século XX, sofre mudanca brutal,
sendo levada a um estado de colapso.

Nasceu a possibilidade de a familia ter origem matrimonial ou nao, atribuiu-se
mais direitos as mulheres e aos filhos, privilegiando a dignidade da pessoa huma-
na e valorizando a familia socioafetiva. O direito de familia ganhou tutela Consti-
tucional e integrou como seus fundamentos, a solidariedade, o respeito aos mem-
bros da entidade familiar, o consenso, além de diversos outros estampados nos
artigos 226 a 230 da Constituicao de 1988.

Com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e da pater-
nidade responsavel, o legislador instituiu o planejamento familiar, afirmando ser
este de livre decisdao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacio-
nais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituicoes oficiais ou privadas (Artigo; Constituicao, 1988, p. 226,

§7°).

Assinala, a propdsito, Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 33), que a Constitui-
cao de 1988 absorve essa transformacao a partir de trés eixos: O primeiro situa-se
no artigo 226, quando afirma que a entidade familiar é plural e ndo mais singular,
tendo vérias formas de Constituicdo. O segundo eixo encontra-se no §6° do artigo
227, sendo a alteracao do sistema de filiacdo, de sorte a proibir designacoes dis-
criminatdrias decorrentes do fato de ter a concepc¢ao, ocorrido dentro ou fora do
casamento, e, por fim, o terceiro eixo consagra-se nos artigos 5°, inciso I, e 226,
§5°, ao reconhecer o principio da igualdade entre homens e mulheres, derrogan-
do mais de uma centena de artigos do Cédigo Civil de 1916.

De forma paradigmatica, a constituicdo Brasileira de 1988 legitimou a unido es-
tavel, oferecendo maiores possibilidades para o casamento, reconheceu a familia
monoparental, a isonomia entre o homem e a mulher quanto aos direitos e deve-
res referentes a sociedade conjugal, a dissolucao do casamento independente de
culpa, a igualdade juridica de todos os filhos, dentre diversos outros que fazem do
atual Direito de familia Brasileiro, um modelo para outras Constituigoes.

IIIL. A familia em face do cédigo civil Brasileiro

Diante da natural mudancga nos costumes, cumulado com o advento da Consti-
tuicao Federal de 1988, surgiu a necessidade de modificacdo da lei civil brasileira,
que era a mesma desde 1916, e ja ndo atendia aos anseios da sociedade contem-
poranea. O que era admitido anteriormente pela sociedade, como a ilegitimidade
dos filhos concebidos fora do casamento, passou a ser repudiado.
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Apesar da demora na tramitacdo do projeto no Congresso Nacional, em 10 de
janeiro de 2002 foi publicada a Lei n° 10.406 que revogou o Cédigo Civil de 1916. A
familia regulada pelo Cddigo Civil de 2002 passou a enaltecer o convivio entre 0s
seus membros e projetar um lugar em que fosse possivel a existéncia de sentimen-
tos, esperancas e valores, possibilitando a cada um, a realizacdo de seu propdsito
pessoal de felicidade.

O aludido Cdédigo estabeleceu um titulo para reger o direito pessoal, e outro
para a disciplina do direito patrimonial, com o reconhecimento de novos nucleos
de relacoes de afeto. A familia deixou de ser compreendida apenas como institui-
¢do juridica sedimentada no casamento para adquirir um carater de diversidade,
motivado pela incessante busca por afeto e felicidade, a fim de se alcancar a pro-
mocao da personalidade humana. Assim, abriu-se espaco para a filiacdo baseada
na convivéencia e no afeto e nao s6 aquela de natureza consanguinea.

II1.1. Poder familiar

O poder familiar consiste em direitos e deveres pertencentes aos pais, no que
tange aos bens e a pessoa dos filhos, com a finalidade precipua de protege-los até
a maioridade ou emancipagao. Segundo Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 408)
“(...) é o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e
aos bens dos filhos menores” A expressao surgiu com o intuito de substituir o até
entdo denominado patrio poder, exercido apenas pelo pai na ultrapassada socie-
dade patriarcal.

Em razao do principio da isonomia introduzido na Constituicdo Federal de
1988, homens e mulheres passaram a possuir direitos e deveres idénticos na so-
ciedade conjugal, portanto, compete a ambos o exercicio do poder familiar, em
igualdade de condicbes.

Depreende-se da leitura do artigo 226, §5° da Constitui¢ao Federal de 1988 “Os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher”.

Da mesma forma, indica o artigo 1.631 do Cédigo Civil, “Durante o casamento
e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais, na falta ou impedimento de
um deles, o outro o exercerd com exclusividade”.

Por fim, o artigo 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente preceitua:

Artigo. 21: O poder familiar serd exercido, em igualdade de condicdes,
pelo pai e pala mée, na forma do que dispuser a legislagao civil, asse-
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gurando a qualquer deles o direito de, em caso de discordéncia, recor-
rer a autoridade judiciaria competente para a solucao da divergéncia.

Possui caracteristica de um munus publico, ou encargo, impondo an-
tes deveres do que direitos. Tal instituto é irrenunciavel, inalienavel,
indelegével e imprescritivel, ndo podendo ser transferido pelos pais a
terceiros, exceto na hipotese de adocao, em que ocorre a destituicao
do poder familiar. Sua perda sé serd verificada em casos excepcionais
expressos na legislacgao.

Observa-se uma intervencao do Estado no ambito do direito de familia, obje-
tivando conceder-lhes maior protegédo e propiciar melhores condicées de vida as
novas geragoes.

De acordo com o artigo 1.634 do Cédigo Civil de 2002, os direitos e deveres dos
pais para com os filhos consistem:

Artigo 1.634: Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situ-
acdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em,
quanto aos filhos: I - dirigir-lhes a criacdo e a educacao; II - exercer
a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; III -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - con-
ceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V
- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua resi-
déncia permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por
testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobre-
viver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; VII - repre-
senté-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 - reclamé-los de quem ile-
galmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito
e os servicos proprios de sua idade e condicao.

Destarte, 0 modo como tais obrigacdes serdo exercidas ird determinar a perso-
nalidade de cada um dos filhos.

Quanto aos filhos nao reconhecidos pelo pai, caberd a méae o exercicio exclu-
sivo do poder familiar, e no caso de auséncia ou incapacidade de ambos os pais,
nomear-se-a um tutor ao infante, nos termos do artigo 1.633 do Cédigo Civil.

Ainda de acordo com o Cédigo Civil (artigo 1.635), a extin¢ao do poder familiar
s6 ocorrera na hipétese de emancipacao, maioridade, morte dos pais ou dos filhos,
pela adocédo, e por decisdo judicial expressa em casos como abandono, castigo
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imoderado, pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes ou reincidén-
cia em causas de suspensao do poder familiar.

O poder familiar poderé ser suspenso de forma tempordaria quando ocorrer o
abuso de autoridade por parte dos pais, pelo exercicio de algum ato que preju-
dique os bens dos filhos, ou quando condenados por sentencga irrecorrivel, em
detrimento de crime cuja pena seja superior a dois anos. A suspensao devera ser
analisada pelo juiz sempre em observancia aos interesses e seguranca do menor,
devendo perdurar até que se interrompa a causa que lhe deu motivo.

O objetivo de se atribuir aos pais o poder familiar é propiciar aos filhos o amor,
o carinho, o didlogo, de forma que nao se resumam em um conjunto de direitos
e deveres separados em pessoais e patrimoniais, mas uma uniao de afeto, paz e
harmonia.

II1.2. Principios do Direito de Familia

Na medida em que os costumes da sociedade foram se modificando, os precei-
tos que a orientam também tiveram de ser alterados. Para preservar as familias e
seus valores culturais, bem como para atender as necessidades da prole, o direi-
to de familia, atualmente, é regido por diversos principios, os quais serdo agora
analisados.

O principio da igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros, no que
toca aos seus direitos e deveres, esta definido no artigo 226, §5° da Constituicao
Federal. O mencionado dispositivo pos fim ao poder marital e a restricdo da mu-
lher apenas aos cuidados com a familia, instituindo um sistema em que as deci-
soes no ambito familiar devem ser tomadas em conjunto por ambos os conjuges
ou companheiros, como por exemplo, quanto a administracdo dos bem comuns, o
domicilio, a manutencao da familia, devendo as divergéncias serem levadas até o
juiz. H4d uma equidade de papéis, de forma que a responsabilidade pela sociedade
conjugal passa a ser dividida igualmente entre o casal.

Consubstanciado no artigo 227, §6° da Constituicao Federal, o principio da
igualdade juridica de todos os filhos, consagra que nao ha distin¢éo entre filiacdo
legitima, natural ou adotiva, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e suces-
sdo, autorizando, em qualquer momento, o reconhecimento de filhos havidos fora
do matrimoénio. Ademais, o aludido principio proibe que seja incluida na certidao
de nascimento, qualquer mencdo a filiacao ilegitima, e proibe designacdes discri-
minatdrias relacionadas a filiagao.

O artigo 226, §7° da Constituicdo Federal tipifica o principio da paternidade e
maternidade responsével e do planejamento familiar, sendo de livre decisao de
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ambos os genitores, conjuges ou conviventes, o dever de propiciar aos filhos o
bem estar fisico, psicolégico e espiritual destes, garantindo-lhes dignidade, res-
peito, alimentacao, educacao, lazer e afeto.

Outro principio que merece destaque é o da comunhédo plena de vida. Com
previsdo no artigo 1.511 do Cdédigo Civil, é baseado no afeto entre conjuges ou
companheiros, e prioriza a boa convivéncia familiar como fundamento da vida
conjugal. O principio tém fornecido margens para a criacao de novos modelos de
familia, onde os lacos de afetividade predominam sobre os elementos meramente
formais.

Nas licoes de Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 25):

O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, institui-
do pela Constituicdo de 1988 no artigo 226, §3°, retrotrascrito, e sua
regulamentacao pelo novo Cédigo Civil possibilita essa opc¢ao aos ca-
sais que pretendem estabelecer uma comunhao de vida baseada no
relacionamento afetivo. A aludida Carta Magna alargou o conceito de
familia, passando a integréd-lo nas relacées monoparentais, de um pai
com seus filhos. Esse redimensionamento, calcado na realidade que
se imp0s, acabou afastando da ideia de familia o pressuposto de ca-
samento. Para sua configuragédo, deixou-se de exigir a necessidade de
existéncia de um par, o que, consequentemente, subtraiu de sua fina-
lidade a proliferacao.

Finalmente, o principio do respeito da dignidade da pessoa humana, disposto
no artigo 1°, I1I, da Constituicao Federal, é base para todos os outros principios,
e impoe o respeito aos direitos fundamentais, com a finalidade de garantir aos
membros da comunidade familiar, a realizacdo e o pleno desenvolvimento, prin-
cipalmente da crianca e do adolescente (artigo 227, da Constituicao Federal).

IV. Daresponsabilidade civil e sua

Para a nossa cultura ocidental, toda reflexdo, por mais rdpida que seja, sobre
origens histéricas de um instituto, acaba se deparando com o Direito Romano
como ponto de partida. Nao sendo diferente com a responsabilidade civil.

Nos primdrdios, pairava sobre o instituto a concepc¢ado de vinganca privada,
em que os homens faziam justica pelas préprias maos, valiam-se da pena de Ta-
lido, ou seja, da reparacdo do mal pelo mal, consubstanciada na méxima “olho por
olho, dente por dente” Havia a intervencdo do Estado apenas para decretar como e
quando a vitima teria o seu direito de retaliacao, retribuindo ao lesante dano idén-
tico ao que experimentou. A referida pena encontra tracos na Lei das XII Tabuas.
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A responsabilidade era objetiva, ndo dependia de culpa, manifestando-se apenas
como uma reac¢ao do lesado contra a causa aparente do dano.

Como observa Pablo Stolze Gagliano (2015, p. 54)

H3, porém, na propria lei mencionada, perspectivas da evolugdo do
instituto, ao conceber a possibilidade de composi¢do entre a vitima e
o ofensor, evitando-se a aplicacdo da pena de Talido. Assim, em vez de
impor que o autor de um dano a um membro do corpo sofra a mesma
quebra, por for¢a de uma solucao transacional, a vitima receberia, a
seu critério e a titulo de poena, uma importancia em dinheiro ou ou-
tros bens.

Um simbolo importante na evolugao histérica da responsabilidade civil se deu
com a edicdo da Lex Aquilia, que deu nome a nova designacdo da responsabili-
dade civil extracontratual, ndo se limitando a especificar melhor os atos ilicitos,
mas substituindo as penas fixas, editadas por certas leis anteriores, pela reparacao
pecuniaria do dano causado.

A Lei Aquilia introduziu o damnum injuria datum (dano produzido pela in-
jaria), consistente na destruicao ou deterioracdo de bem alheio, sem justificativa
legal, por dolo ou culpa, atingindo coisa corpdrea ou incorpdrea.

Na Idade Média, com a estruturacdo da ideia de dolo e de culpa, distinguiu-se
aresponsabilidade civil da pena.

O cédigo civil brasileiro de 1916 aderiu a teoria subjetiva, ou seja, tanto o dolo
quanto a culpa do agente deveriam ser comprovados para que houvesse possibili-
dade de reparagdo. Mas, com a evolucao da sociedade, das atividades industriais,
o desenvolvimento tecnoldgico, diversas teorias até entdo adotadas tiveram de ser
incrementadas ou substituidas.

No cédigo civil de 2002 a teoria objetiva ganhou lugar no ordenamento, com
a introducdo da teoria do risco. Destarte, a responsabilidade civil evoluiu em re-
lacao ao seu fundamento, baseando-se o dever de repara¢do nao sé na culpa, hi-
potese em que seré subjetiva, como também no risco, caso em que passard a ser
objetiva, ampliando-se a indenizagdo de danos sem a existéncia de culpa.

Depreende-se da redacdo do pardgrafo inico do artigo 927 do Cddigo Civil de
2002 que, “Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.
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Deste modo, o critério para aplicacao da responsabilidade civil deixou de ser
baseado apenas na culpa, podendo ser encontrado também no préprio fato da
coisa e na execucao de atividades perigosas, que aumentam o risco de dano, exi-
gindo-se somente a prova do nexo causal entre a conduta e o dano.

IV.1. Conceito

A palavra responsabilidade é proveniente do verbo latino respondere, quer
dizer obrigacdo que alguém tem de assumir as consequéncias juridicas de suas
acoes, contendo, ainda, uma origem latina de spondeo, método pelo qual se vin-
culava no Direito Romano, o devedor nos contratos verbais.

Sempre que alguém sofre violacdo de sua honra ou patriménio, o agente causa-
dor dessa situacdo possui o dever de repara-lo, a fim de que se tenha o equilibrio
das relacoes e que o lesado néo fique no prejuizo.

Para Maria Helena Diniz (2014, p. 40)

A responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em
razao de atos por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela res-
ponde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicao
legal.

A responsabilidade civil define-se pela obrigacao de ressarcir o dano, comina-
da a todo aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, ofender direito ou causar
prejuizo a outrem. Percebe-se, portanto, que toda atividade humana pode acarre-
tar o deve de indenizar.

IV.2. Espécies de responsabilidade civil

Movida, a principio, pelo desejo de vinganca privada (autotutela), a responsa-
bilidade civil evoluiu para a categoria de punicdo pecuniéria ao dano provocado.
Havendo uma coletividade ou manifestacao da atividade humana, estara presente
aresponsabilidade civil. Entretanto, como expode a doutrina dominante no assun-
to, a responsabilidade civil pode desenvolver-se através de diversas espécies, for-
mas, tipos e aspectos.

IV.2.1. Responsabilidade contratual e extracontratual

Para entender a diferenca entre as duas espécies, é mister identificar se o ato
danoso resultou de uma obrigacao preexistente, isto é, decorrente de uma relagdo
contratual, ou de uma obrigacdo estabelecida pela prépria lei, pois no primeiro

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 16/N2 49-2019. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



42 DERECHO CIVIL

caso diz-se que a responsabilidade é contratual, e no segundo, extracontratual ou
aquiliana.

Na responsabilidade extracontratual, aplica-se o disposto no artigo 186 do Co6-
digo Civil, ficando o causador do dano obrigado a reparar o prejuizo que causar
a outrem por dolo ou culpa. Nao existe nenhum vinculo juridico entre o agente e
a vitima, mas para a caracterizacao da responsabilidade, faz-se necessario que a
culpa do primeiro seja comprovada por aquele que suportou o dano.

De forma contréria, na responsabilidade contratual, prevista no Cddigo Civil
através dos artigos 389 e s. e 395 e s., é imprescindivel que a vitima e o autor pos-
suam vinculo juridico decorrente de uma obrigacdo anteriormente assumida por
eles, sendo a culpa contratual a violacao do dever de adimplir. Em regra, a culpa é
presumida, cabendo a vitima comprovar, somente, que a obrigacdo nao foi adim-
plida, ficando o agente incumbido de demonstrar que ndo agiu com culpa.

Na precisa ligao de Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 15):

Tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual hé a
violagdo de um dever juridico preexistente. A distincao estd na sede
desse dever. Haveré responsabilidade contratual quando o dever juri-
dico violado (inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no
contrato. A norma convencional j4 define o comportamento dos con-
tratantes e o dever especifico a cuja observancia ficam adstritos (...).
Haver4, por seu turno, responsabilidade extracontratual se o dever ju-
ridico violado nao estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na
ordem juridica.

IV.2.2. Responsabilidade subjetiva e objetiva

Encontra respaldo em nosso ordenamento juridico, a responsabilidade civil
subjetiva e a objetiva. A responsabilidade civil subjetiva trata-se de dano causado
a alguém em detrimento de conduta dolosa ou culposa, configurada quando o
lesante atuar com negligéncia ou imprudeéncia, também denominada de teoria da
culpa. Nesta modalidade de responsabilidade, a prova da culpa é requisito neces-
sario para o dano indenizavel.

De outro lado, a responsabilidade civil objetiva ou teoria do risco, imp6e a cer-
tas pessoas, em determinadas situacgoes, o dever de reparar o dano, independente
de prova da culpa, exigindo-se somente o nexo de causalidade e o dano. Cuida-se
de uma responsabilidade indireta, em que a culpa é presumida, em razao do dever
geral de vigilancia a que o réu esté obrigado.
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Assim, a responsabilidade civil objetiva, é regra geral trazida do cddigo ante-
rior, antes prevista através do artigo 159 do Cédigo Civil de 1916, localizada atual-
mente no artigo 186 do Cddigo Civil de 2002.

Em segundo plano temos a responsabilidade civil objetiva, identificada espe-
cialmente em funcao da atividade de risco desenvolvida pelo autor do dano, com
determinacao, como j4 dito em tépico anterior, no artigo 927, paragrafo inico do
mesmo diploma legal.

IV.3. Elementos da responsabilidade civil

E imprescindivel no campo da responsabilidade civil, que se faca, ao menos
por linhas gerais, uma breve explicacao dos elementos bésicos que a integram. Es-
ses pressupostos dizem respeito tanto a responsabilidade civil contratual, quanto
a aquiliana, apesar de se distinguirem por caracteristicas peculiares.

Em consulta ao artigo 186 do Cédigo Civil, alicerce primordial da responsabili-
dade civil, e consagrador do principio de que “a ninguém é dado causar prejuizo a
outrem” (neminemlaedere), temos que

Artigo 186- Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que ex-
clusivamente moral, comete ato ilicito.

Extrai-se do referido dispositivo os seguintes elementos ou pressupos-
tos da responsabilidade civil: conduta (positiva ou negativa), culpa ou
dolo do agente, dano ou prejuizo e o nexo de causalidade.

A lei faz referéncia a qualquer pessoa que, por uma acdo ou omissao, causa
dano a outrem. A responsabilidade pode emanar de ato préprio, de terceiro que
esteja sob a guarda do agente, ou de danos provocados por animais ou coisas que
a ele pertencam, e nesse ultimo caso, independe da prova de culpa.

O dolo pode ser observado logo no inicio do artigo supra transcrito, com a ex-
pressao “acdao ou omissao voluntéria’;, enquanto, a culpa, com o termo “negligén-
cia ou imprudéncia”.

Consiste o dolo na conduta consciente, voluntdria e intencional de alguém que,
pratica ou deixa de praticar uma acao, objetivando um resultado ilicito ou causar
dano a outrem. A medida que, na culpa, o agente possui a vontade de praticar o
ato licito, em conformidade com as normas, mas por descuido causa um dano,
que apesar de previsivel, ndo era o desejado.
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Assim, apesar de ambos partirem de uma conduta voluntéria, o dolo tem ca-
rater ilicito, com a finalidade de violar a lei e causar dano. De forma que a culpa,
inicia-se com uma acao licita, porém, sem a intencao do agente, atinge um resul-
tado ilicito.

Como visto, na teoria subjetiva, para que a vitima obtenha a reparacao do dano,
¢é fundamental que ela prove o dolo ou a culpa do causador. Todavia, como essa
prova muitas vezes é dificil de ser obtida, admite-se no direito brasileiro que, em
hipoéteses especificas possa ser aplicada a responsabilidade objetiva, isto €, inde-
pendente de prova da existéncia da culpa.

Salienta-se que mesmo nos casos em que haja culpa ou dolo na conduta prati-
cada pelo infrator, se néo ficar verificado o dano causado a outrem, néo persistira
o dever de indenizar.

Neste diapasao, se ndo houver prova do dano, ninguém poder4d ser responsabi-
lizado civilmente. O dano pode ser material quando a vitima efetivamente sofrer
prejuizo financeiro, causando diminuicdo de seu patrimonio. Esse dano pode ser
de duas naturezas: emergente, na hipétese do lesado ter, de fato, sofrido uma per-
da, e lucro cessante, no caso em que a vitima razoavelmente deixa de ganhar, ou o
dano podera ser moral, quando ocorrer a agressao a dignidade pessoal de alguém,
lesionando a sua honra.

O artigo 186 do Cddigo do Civil traz a expressdo “violar direito e causar dano a
outrem’, inferindo-se que, a obrigacao de indenizar somente seré sucedida quan-
do existir violacao de direito e dano, simultaneamente.

O ultimo elemento para configuracdo da responsabilidade é o nexo de causa-
lidade, expresso no verbo “causar”. E o liame une a conduta do infrator ao dano.
Ainda na responsabilidade objetiva, que ha a dispensa da culpa, nao havera a dis-
pensa do nexo causal. Sem a relacdo entre a conduta praticada pelo agente e o
dano causado, nao havera o dever de indenizar.

De acordo com Flavio Tartuce (2015, p. 372), “o nexo de causalidade ou o nexo
causal é o elemento imaterial ou virtual da responsabilidade civil, constituindo a
relacao de causa e efeito entre a conduta culposa ou o risco criado e o dano supor-
tado por alguém’”.

No entanto, ha situacoes excludentes do nexo causal, pois o limitam ou o inter-
rompem, como por exemplo, o caso fortuito, a for¢ca maior e o dano ocorrente por
culpa exclusiva da vitima.
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V. Da responsabilidade civil pelo abandono afetivo

Diante da evoluc¢ado do Direito de Familia surge uma nova modalidade de inde-
nizacao por dano moral, que vem sendo reconhecida gradualmente pelos Tribu-
nais Brasileiros, tratando a Responsabilidade Civil por abandono afetivo parental
como um direito subjetivo. Portanto, serd analisado adiante como a falta de afeto
prejudica as relagdes familiares e os sentimentos que cria no filho abandonado.

V.1. A protecao da crianca e do adolescente

Certamente as criancas e os adolescentes sdo o futuro de uma nacao, mas nem
sempre foi compreendido dessa forma. No Brasil o caminho percorrido pelo direi-
to infanto-juvenil foi de grande transicdo. Em primeiro momento havia a doutrina
da situacdo irregular, em que eram acolhidos apenas os menores em situacao ir-
regular, ou seja, aqueles que nao tinham qualquer assisténcia ou haviam violado o
ordenamento juridico. O dltimo cédigo de menores (Lei 6.697/79), revogado pelo
atual Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 2° delineava o menor em
situacao irregular como sendo aquele

Artigo 2°: Para os efeitos deste C6digo, considera-se em situacao irre-
gular o menor:

I - Privado de condigoes essenciais a sua subsisténcia, satide, e instru-
¢ao obrigatéria, ainda que eventualmente em razao de: a) falta, acao ou
omissao dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais
ou responsdvel para prové-las; II - Vitima de maus tratos ou castigos
imoderados impostos pelos pais ou responsavel; III - Em perigo moral,
devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos
bons costumes; b) exploracdo em atividade contrdria aos bons costu-
mes; IV - Privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta even-
tual dos pais ou responsavel; V - Com desvio de conduta, em virtude de
grave inadaptacdo familiar ou comunitdaria, VI - autor de infrag¢do penal.

O mencionado cddigo vigorou por 21 anos até ser revogado pelo atual Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069 de 13 de julho de 1990), que hoje faz parte de
um segundo momento no ambito da prote¢do da crianca e do adolescente, a doutri-
na da situacao integral. Anunciada através da Constituicao de 1988, no artigo 227 ga-
rante prioridade absoluta ao menor, sendo esta prioridade de responsabilidade da
familia, da sociedade e do Estado, sob pena de responderem pelos danos causados.

O ECA tem por objetivo principal a protecao integral da crianca de até 12 anos
de idade, e do adolescente entre 12 e 18 anos, assegurando-lhes todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana.
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O artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente juntamente com o artigo
227 da Constituicao Federal, assegura ao infante a convivéncia familiar, dispondo
que toda crianca e adolescente possui o direito de ser criado e educado no seio de
uma familia, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral. A inobser-
vancia a esse dever viola a dignidade, e pode causar danos irreparaveis na forma-
¢do da personalidade.

A familia é base cultural de uma sociedade, e cada membro possui um lugar,
uma funcéo, ainda que nao haja o vinculo biolégico, o que importa é pertencer ao
seu cerne, € estar naquele lugar onde seja possivel integrar sentimentos, esperan-
cas, valores, e se sentir, em decorréncia disso, no caminho da realizacdo de seu
projeto de felicidade.

V.2. Os deveres dos pais para com os filhos

Os deveres de um pai em relacéo ao filho nao surgem do reconhecimento civil
ou judicial da paternidade, pelo contrario, antecedem a isso, resultam da condi-
cdo natural do homem enquanto agente na concepcao daquele ser. A obrigacao de
assisténcia é inerente tanto a relacao bioldgica quanto a nao bioldgica, sendo que
este dever nao se resume aos alimentos, fonte de sobrevivéncia, mas, entre outros,
também ao afeto, fonte de construcao.

No direito Brasileiro atribui-se aos pais diversos deveres para com os seus fi-
lhos. Pelo artigo 22 do ECA tem-se quem € dever dos pais o sustento, a guarda e a
educacao dos filhos. O sustento refere-se a aspectos materiais, ou seja, despesas
com a sobrevivéncia, satide, alimentos, escola, cultura, lazer e educacao dos fi-
lhos. A guarda tem um propdésito amplo de direito-dever de convivéncia familiar,
reputada como prioridade absoluta da crianca. Ainda que pais e filhos residam
em moradias diferentes, essa condicao nao cessa o direito a convivéncia familiar,
e por esse motivo que o atual Cédigo Civil garante aos pais o direito de guarda,
companhia e visita dos filhos.

Nos ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 288):

Mesmo o conjuge declarado culpado na agdo de separacao litigiosa
ajuizada antes da EC n. 66/2010, e que nédo ostentava melhores con-
digoes para exercer a guarda dos filhos menores, tem o direito de visi-
ta-los (...). Tal direito, no entanto, pode ser restringido e até suprimido
temporariamente, em situagcoes excepcionais, quando as visitas estive-
rem sendo comprovadamente nociva aos filhos.

Conforme prevé o artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a guarda
obriga a prestagado de assisténcia material, moral e educacional ao infante.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 16/N2 49-2019. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



O PREGO DO AFETO: A RESPONSABILIDADE CIVIL PELO ABANDONO AFETIVO 47
- FRaANCISCO CARVALHO CORREA (PP. 31-56)

https://doi.org/10.24215/25916386e002

Assim, enquanto titulares do poder familiar, os pais devem prestar aos filhos a
educacao necessdria a sua formacao, e aqui se fala em educacao no sentido am-
plo, isto é, inclui a cultura e as varias dimensodes em que ela se d4 no progressivo
desenvolvimento da crianca.

Nos dizeres de Paulo Lobo (2011, p. 147):

O descumprimento desse dever, em face dos filhos, acarreta varias
consequéncias: condenacgdo a pagamento de alimentos, substituicao
da guarda ou até mesmo a perda do poder familiar, e ainda a responsa-
bilidade civil por danos morais em virtude de violacdo aos direitos da
personalidade que se consolidam durante o periodo de formagao da
crianca e do adolescente.

V.3. Do abandono afetivo e suas conseqiiéncias

A cada dia mais, as familias passam a se basear na afetividade, solidariedade
e na uniao, deixando de lado o aspecto biolégico ligado ao sangue, que anterior-
mente definia o conceito de familia. Hoje, inclusive, se houver a perda do afeto no
meio familiar, os conjuges ou companheiros podem optar pelo rompimento do
vinculo, sem a exigéncia do elemento culpa por parte de um deles.

Compreende-se que o afeto ganhou valorizacao na sociedade, e por ser o direi-
to uma ciéncia que regula as relacoes sociais, tornou-se um valor juridico, sendo
possivel verificar na prética diversas normas juridicas nesse sentido, além de in-
fluenciar nas decisoes jurisdicionais no ambito familiar.

Ao contrario do que muitos pensam o abandono afetivo néo significa a falta de
amor, haja vista que o amor néo é tutelado pelo direito, ninguém pode ser obri-
gado a amar ou a manter um relacionamento afetivo. O abandono ultrapassa o
simples desinteresse, ele acarreta feridas na personalidade de um filho, gerando
sentimentos de rejeicdo, vexame, humilhacao, baixa autoestima, dentre outros
inumeros sintomas.

Apesar de a existéncia de pais que nao participam do crescimento dos filhos
seja coisa antiga, a tese do abandono afetivo é relativamente atual, e tem ocupado
cada vez mais espaco no mundo juridico, devido a maior protecao da crianca e do
adolescente por entidades oficiais e particulares que se dedicam a tal oficio.

No dia nove de setembro do ano de 2015, foi aprovado pela Comissao de Direi-
tos Humanos, o Projeto de Lei 700/2007. A proposta foi realizada pelo senador Mar-
celo Crivella, do PRB do Rio de Janeiro, possuindo como objetivo a modificaciao do
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Estatuto da Crianca e do Adolescente, a fim de caracterizar o abandono afetivo por
parte do pai ou da mae como um ilicito civil e penal, passivel de reparacao.

Crivella sustenta o projeto com a seguinte indagacdo: “Pode o pai ausente - ou
a mae omissa - atender aos desejos de proximidade, de seguranca e de agregacao
familiar reclamados pelos jovens no momento mais delicado de sua formacao?”. O
autor da proposta cita o sexto principio da Declaragdo dos Direitos da Crianga, de
1990, que determina que “para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua
personalidade, a crianga precisa de amor e compreensao. Criar-se-4, sempre que
possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais e, em qualquer hipétese,
num ambiente de afeto e de seguranca moral e material (...)" Para ele, a Lei nao
tem a finalidade de modificar a consciéncia dos genitores, mas sim evitar e resol-
ver os casos inadmissiveis de negligéncia para com a prole.

Portanto, o descumprimento do dever de cuidado, companhia e guarda dos
filhos é caminho para o abandono afetivo. Os pais tem o dever de participar da
formacao dos filhos, guid-los nas situagdes mais importantes, demonstrar-lhes so-
lidariedade e assisténcia nos momentos de sofrimento e, sempre que possivel, se
fazer presente na vida do infante.

Ha tempos atrds, essas condutas eram tidas apenas como prerrogativas dos
pais, ndo representavam uma obrigacdo, pois caso ndo fossem exercidas, nao
passariam da al¢ada da consciéncia dos genitores. No entanto, com o progresso
da responsabilidade civil, antes limitada apenas a esfera patrimonial e hoje com-
preendida também pelo prejuizo extrapatrimonial, bem como pela introdu¢do da
doutrina da situagao integral na Constituicao de 1988 e no Estatuto da Crianca e
do Adolescente de 1990, a visitagdo, companhia e guarda, passaram a ser tidas
como direito fundamental dos infantes.

A assisténcia psiquica, moral, e afetiva é dever dos pais, e sua desobediéncia,
seja por um ou ambos os genitores, gera consequéncias psicoldgicas negativas na
formacao de uma crianca, visto que elas ndo possuem capacidade para compre-
ender da mesma forma que os adultos, o porqué da desmotivada auséncia de um
dos pais.

V.4. Finalidades da aplicacao da responsabilidade civil ao abandono afetivo

O descumprimento a convivéncia familiar e a necessidade de afeto causa da-
nos a dignidade humana da crianca que passa por uma fase de formacéao, e por
isso, passivel de indenizacao.

Para que seja possivel a configuracao da responsabilidade civil pelo abandono
afetivo é necessdrio que a conduta seja antijuridica, que neste caso seria a ndo
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observancia pelo genitor do dever de cuidar e proteger a prole tanto no aspecto
material como no afetivo e psicoldgico; o dano causado ao filho pelos fatos pra-
ticados pelo agente, sendo necessdria a comprovacdo de que a crianca efetiva-
mente sofreu danos em sua dignidade e personalidade; que esteja presente o nexo
de causalidade, ou seja, que os danos sofridos tenham resultado da conduta do
agente.

Presentes os pressupostos acima citados, restard ao causador dos danos a obri-
gacdo de reparacao, por inteligéncia do artigo 186 e 927 do Cddigo Civil.

Certamente, um relacionamento baseado na coercao e na ameaca de penali-
zacao pecunidria ndo é o melhor caminho para se construir um vinculo, melhor
que indenizar seria se pai e filho, voluntariamente, se relacionassem. No entanto,
muitos pais ndo possuem essa consciéncia, ndo enxergam a importancia de con-
viver e dar afeto a sua prole.

No entendimento de Maria Berenice (2015, p. 97):

A omissdo do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder
familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua compa-
nhia, produz danos emocionais merecedores de reparacgdo. Se lhe fal-
tar esta referéncia, o filho estard sendo prejudicado, talvez de forma
permanente, para o resto de sua vida. Assim, a auséncia da figura do
pai desestrutura os filhos, tira-lhes o sentido da vida e debita-lhes a
vontade de assumir um projeto de vida. Tornam-se pessoas inseguras,
infelizes. Tal comprovacdo, facilitada pela interdisciplinaridade, tem
levado ao reconhecimento da obrigacao indenizatéria por abandono
afetivo. Ainda que a falta de afetividade nao seja indenizével, o reco-
nhecimento da existéncia do dano psicoldgico deve servir, no minimo,
para gerar o comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvol-
vimento do filho. N3o se trata de impor valor ao amor, mas reconhecer
que o afeto é um bem que tem valor.

Portanto, o distanciamento entre pais e filhos acarreta sequelas de ordem emo-
cional, que podem desenvolver problemas fisicos e comprometer a formacao e
desenvolvimento de sua personalidade. O sentimento de dor e abandono pode
refletir para o resto de sua vida.

Indubitavelmente, a familia é o suporte estrutural do desenvolvimento cogni-
tivo social e emocional da transmissdo dos conceitos da identidade do individuo,
e aindenizacao, nessas situacgoes, tem a finalidade de punir o agente causador do
dano, reparando de forma material a lesdo psiquica sofrida pela crianca.
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Destarte, podemos destacar como principais finalidades da aplicacdo da res-
ponsabilidade civil pelo abandono afetivo, a prevencdo de que condutas iguais a
estas continuem acontecendo, a compensacao dos prejuizos sofridos pela vitima
e o desestimulo para que outros pais pratiquem a referida conduta.

V.4.1. Os danos morais decorrentes da responsabilizacao

Proteger a familia, nos dias atuais, ¢ o mesmo que proteger a dignidade da pes-
soa humana. Partindo-se do principio de que, qualquer ato que lese a outrem é
passivel de indenizacéao.

O dano moral foi introduzido na constituicao Federal de 1988 para proteger
0 mais importante de todos os direitos, a dignidade da pessoa humana. Possui o
propdsito de compensar um sentimento de dor, humilhacdo, assim como sensa-
coes de constrangedoras ou vexatdrias.

Geralmente o que os humilha, constrange, abala nossa honra, é exatamente o
que atenta contra nossa dignidade. Diante disso, desde que provada a ocorréncia
efetiva do dano psicoldgico, e sendo possivel de ressarcido com um valor pecuni-
ario, a vitima devera ser indenizada.

O que deverd ser levado em consideracdo em cada caso é o grau de culpa,
a extensdo do dano, a situacdo do agente e a intensidade do sofrimento causa-
do 4 vitima, de modo que o ressarcimento possa atender ao carater punitivo e
compensatorio.

Por meio de uma férmula abstrata, caberd ao magistrado a reducéo da angustia
a pecunia, a fim de alcancar a punicado necessaria. E deste modo que o amor acaba
ganhado um valor, que ird variar de acordo com cada sentenca.

Por isso é que os danos morais sdo a resposta certa para proteger o afeto, consi-
derado na atualidade como pressuposto valorativo que proporciona ao ser huma-
no a energia vital para suas relacoes didrias.

V.5. O posicionamento dos Tribunais brasileiros quanto a possibilidade de
indenizacao

Os tribunais do pafs vém se comportando de forma diversificada, as opinides
sdo muito divergentes. Duas correntes travam uma ardua disputa nesse campo: de
um lado, o posicionamento de que o abandono afetivo encontra punicao dentro
do proprio direito de familia, por meio da destituicao do poder familiar, e que a
conduta praticada pelo agente nao gera ato ilicito, portanto, inexistente o dever de
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indenizar. Essa posicao acredita que a fixacdo de indenizacdo nesses casos, levaria
a monetarizacdo do amor, o que € incabivel, pois estariam obrigando alguém a
amar.

Nesse sentido, temos a recente decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. DESCUMPRIMENTO DO DEVER OBJETIVO DE CUIDADO.
ILICITUDE. INEXISTENCIA. SENTENCA REFORMADA.

- A indenizacgdo por dano moral pressupoe a prética de um ilicito, o
que nao se verifica pelo chamado “abandono afetivo’, insuscetivel de
correspondente compensacdo pecunidria. (TJMG - Apelacdo Civel
1.0024.13.180528-5/001, Relator (a): Des.(a) José Marcos Vieira, 162
CAMARA CIVEL, julgamento em 15/12/2016, publica¢do da simula
em 26/01/2017).

No julgamento acima, o relator articulou que independente da posi¢cdo ado-
tada, o tema deve ser tratado com imensa cautela, sob pena de vulgarizacao da
relevancia da familia perante a sociedade.

No Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE INDE-
NIZACAO. ABANDONO AFETIVO. NAO OCORRENCIA. ATO ILICITO.
NAO CONFIGURACAO. ART. 186 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA CONFIGURACAO DO NEXO CAUSAL. SUMU-
LA Ne 7/STJ. INCIDENCIA. PACTA CORVINA. VENIRE CONTRA FAC-
TUM PROPRIUM. VEDACAO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMEN-
TO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. NAO CARACTERIZADO. MATE-
RIA CONSTITUCIONAL. 1. A possibilidade de compensacao pecunia-
ria a titulo de danos morais e materiais por abandono afetivo exige de-
talhada demonstracao do ilicito civil (artigo 186 do Cddigo Civil) cujas
especificidades ultrapassem, sobremaneira, o mero dissabor, para que
os sentimentos ndo sejam mercantilizados e para que ndo se fomente
a propositura de acdes judiciais motivadas unicamente pelo interesse
econOmico-financeiro. 2. Em regra, ao pai pode ser imposto o dever de
registrar e sustentar financeiramente eventual prole, por meio da acao
de alimentos combinada com investigacao de paternidade, desde que
demonstrada a necessidade concreta do auxilio material. 3. E insindi-
cével, nesta instancia especial, revolver o nexo causal entre o suposto
abandono afetivo e o alegado dano ante o ébice da Siimula n° 7/ST]J. 4.
O ordenamento patrio veda o pacta corvina e o venire contra factum-
proprium. 5. Recurso especial parcialmente conhecido, e nessa parte,
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néo provido (REsp 1493125/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/02/2016, DJe 01/03/2016).

Segundo o ministro relator, Ricardo Villas B6asCueva, a inexisténcia de afeto
no ambiente familiar, em regra, ndo caracteriza dano a ser ressarcido por meio de
indenizacdo pecunidria, haja vista que o afeto é sentimento imensuravel material-
mente, que ultrapassa a tutela juridica.

De outro lado, mesmo que paulatinamente, a jurisprudéncia tem formado po-
sicionamentos favoraveis a indeniza¢ao pelo abandono afetivo. Manifesta-se que,
havendo comprovacao dos prejuizos sofridos pela vitima, esta deve ser ressarcida,
baseando-se primordialmente no principio constitucional da dignidade da pes-
soa humana.

Outra decisao de grande repercussao foi a da ministra Nancy Andrighi, do Su-
perior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COM-
PENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem res-
tricoes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado
no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com
locugoes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do artigo 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposigédo legal de
cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorrén-
cia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere,
que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever
de criacdo, educacao e companhia - de cuidado - importa em vulnera-
¢ao da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar
das intimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cui-
dado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nicleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento
da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicoes
para uma adequada formacao psicolégica e insercdo social. (...) Re-
curso especial parcialmente provido (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe
10/05/2012).

A relatora, em fundamentacdo ao seu voto, descreveu:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a méxima amplitude possivel e,
em paralelo, a cristalizacao do entendimento, no ambito cientifico, do
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que ja era empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a
formacao do menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais
técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracao do intangivel - o amor
- mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial
cumprimento, de uma obrigacdo legal: cuidar. Negar ao cuidado o sta-
tus de obrigacao legal importa na vulneracdo da membrana constitu-
cional de protecdao ao menor e adolescente, cristalizada, na parte final
do dispositivo citado: ‘(...) além de coloca-los a salvo de toda a forma
de negligéncia (...)! Algando-se, no entanto, o cuidado a categoria de
obrigacao legal supera-se o grande empeco sempre declinado quando
se discute o abandono afetivo - a impossibilidade de se obrigar a amar.
Aqui nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao bioldgica e
legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas
de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito a motivacao, ques-
tdo que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e
impossibilidade de precisa materializacao, no universo meta-juridico
da filosofia, da psicologia ou da religidao. O cuidado, distintamente, é
tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possi-
bilidade de verificacdo e comprovagdo de seu cumprimento, que ex-
surge da avaliacdo de acdes concretas: presenca; contatos, mesmo que
nao presenciais; acoes voluntarias em favor da prole; comparagoes
entre o tratamento dado aos demais filhos - quando existirem -, entre
outras férmulas possiveis que serao trazidas a apreciacdo do julgador,
pelas partes. Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

Portanto, segundo a fundamentacao da ministra, a comprovacio do descum-
primento do dever de cuidado, implica a ocorréncia de ilicito civil, sob a forma de
omissdo. O sentimento de desprezo sentido pelo filho em decorréncia da conduta
omissiva traduz motivo suficiente a compensacao.

E certo ser impossivel obrigar alguém a amar, mas faz-se necessario compreen-
der que o reflexo do desamor, do abandono, da auséncia de um dos genitores na
vida pessoal e psicoldgica do filho, pode vir a acarretar uma obrigacdo de ressarcir
o0s prejuizos causados por essas condutas.

VI. Conclusao

Com base no presente estudo, compreende-se que o afeto tem se tornado o
agente agregador da familia. A procriacdo deve ser subordinada a uma vivéncia
profundamente amorosa e consciente do casal, pois, se ndo existe amor verdadei-
ro, ndo deve ser gerado um ser.
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Com base no principio na dignidade da pessoa humana, reconhecido na Cons-
tituicdo Federal de 1988, considerou-se possivel a condenacao de pais negligentes
ao pagamento de indenizacdo, com a finalidade de estabelecer responsabilidades
decorrentes da acao voluntéria de se conceber uma crianca, ainda que o ato seja
advindo de uma situacdo nao planejada ou até mesmo nos casos em que nao ha
relacdo matrimonial entre os genitores.

E inaceit4vel a ideia de abandonar a prole a deriva pelo mundo, deixando-os
a sua propria sorte e impedindo-os de receber os cuidados necessarios a um de-
senvolvimento sadio, garantido pelo nosso ordenamento juridico. Alguns cargos,
como o de pai e mae, apesar de insubstituiveis e indelegaveis, podem se tornar
apenas rotulos, quando nao sao cumpridos os papeis a eles impostos por meio
legal.

Foi demonstrado que ha decisoes, proferidas por tribunais com base no argu-
mento de que nédo se pode impor a obrigacao de amar. Nao ha diavidas quanto a
impossibilidade de tal imposicdo. No entanto, alguns julgadores se esquecem de
que o amor é um sentimento aprendido. Ninguém nasce sabendo a amar os pais,
os tios ou os irmaos, mas aprendem esse sentimento com o tempo, isto é, com o
convivio.

Em decorréncia disso, é que a auséncia de um pai € tdo traicoeira na vida de
um filho, haja vista que este foi privado de aprender a amar. Assim, tem-se reco-
nhecido a possibilidade de imputar uma pena como reparac¢do por essa conduta
moralmente reprovavel.

Com o propdsito de proteger a dignidade da pessoa humana, os direitos da
personalidade e da solidariedade nas relagoes pessoais, é que deve ser viavel o
reconhecimento da indenizacdo por abandono afetivo, desde que presentes os
elementos da responsabilidade civil. O tema ainda é de grande discussao em meio
a doutrina e a jurisprudéncia, mas aos poucos vem sendo reconhecido.

No entanto, é extremamente fundamental o bom senso e a cautela na solucao
dos casos concretos, pois 0 objetivo ndo é transformar a questdao em um meio de
obtencdo de vantagens, mas sim reparar as vitimas e desencorajar a pratica do
abandono, para que seja estabelecida gradativamente uma consciéncia de geni-
tores mais responséaveis e cientes da importancia do afeto e da convivéncia para
formacao da personalidade do filho.
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