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A RESPONSABILIDADE CIVIL E A POSSIBILIDADE DOS DANOS
MORAIS DECORRENTES DO ABANDONO AFETIVO

Wesley José De Oliveirat

Esp. Rubens dos Santos Filho.?

RESUMO

O direito de familia € um ramo que sofre mudancas constantes, tendo em vista seu
carater mutavel que segue a evolugcdo dos comportamentos sociais e quebras de
paradigmas observados ao longo dos anos. Um fato que é praticamente unanimidade
nas mais diversas fases vivenciadas por esse importante campo do direito civil, € a
compreensdo do afeto como elemento essencial ao estabelecimento do nucleo
familiar, principalmente aquele advindo dos genitores aos filhos. A auséncia do afeto
pode provocar uma série de prejuizos ao desenvolvimento do individuo, logo deve ser
repudiado e contestado pelo ordenamento juridico. No Brasil muito tem se discutido a
respeito da possibilidade da imputacéo de responsabilidade civil com a obrigagcdo de
pagamento de indenizacdo, em razdo de danos morais decorrentes do abandono
afetivo. Sendo assim, o presente trabalho tem por objetivo realizar uma analise dessa
conjuntura de modo a compreender 0s principais posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca do tema. Para tanto, este artigo consubstanciou-se por meio
de uma metodologia de revisdo literaria possibilitando concluir pela possibilidade do
pagamento de indenizacdo em razdo do abandono afetivo, embora haja ainda muita
controvérsia sobre o assunto tanto na doutrina como em decisdes jurisprudenciais.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Indenizagdo. Danos morais. Possibilidade.

1 INTRODUCAO

A familia constitui 0 nlicleo mais relevante para a formacao psiquica e moral de
uma pessoa. Sem a presencga e intervengao dos pais na criagao, protecao e provisao
das necessidades dos filhos, esses tendem a desenvolver problemas emocionais,
dentre outros reflexos que a auséncia dos pais pode causar. Por isso, o abandono
afetivo tem sido considerado pelo ordenamento juridico como uma conduta que viola
principios basilares do direito de familia, gerando assim, um dano moral e psiquico ao
individuo vitima desta pratica.

O desenvolvimento deste trabalho se justifica pela necessidade de aprofundar

0 estudo acerca do abandono afetivo, visando compreender 0s aspectos mais
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relevantes que permeiam a tematica, o posicionamento doutrinario e jurisprudencial
adotado no Brasil de maneira que se possa permitir ao meio académico e social um
trabalho contributivo para o aproveitamento da tematica.

Mediante 0 exposto coube a seguinte indagacdo: € possivel a
responsabilizacao civil e a concesséo de indenizagédo por danos morais em razdo do
abandono afetivo?

Para solucdo da problematica proposta foi estabelecido o seguinte objetivo
geral: estudar a possibilidade de responsabilizacéo civil e concesséo de indenizacao
por danos morais em razdo do abandono afetivo. Para o alcance desse objetivo
propds-se 0s seguintes requisitos: identificar os aspectos mais relevantes relativos a
familia e ao poder familiar; estudar a responsabilidade civil e o dano moral no
ordenamento juridico brasileiro; analisar a possibilidade de responsabilizacdo civil e
concessao de indenizagcdo por danos morais em razdo do abandono afetivo no
ordenamento juridico brasileiro.

Para o desenvolvimento deste trabalho foi utilizada a metodologia de revisao
literaria, que visa por meio da analise de livros e artigos académicos conhecer o
posicionamento dos autores de maior prestigio no Brasil quanto a tematica, bem como
analisar os estudos desenvolvidos sobre o tempo de maneira a ter uma visdo mais
ampla sobre o assunto. Para tanto buscou-se por meio de bancos de dados e acervos
préprios e institucionais o levantamento de informacoes.

O primeiro capitulo deste trabalho teve o intuito de abordar os principais
conceitos relativos a familia e ao poder familiar, descrevendo os principais elementos
gue caracterizam os vinculos estabelecidos e os contextos histéricos inerentes a cada
fase.

O segundo capitulo teve o objetivo de abordar os conceitos relacionados a
responsabilidade civil e ao dano moral, apresentando os principais dispositivos
normativos que tratam desses institutos bem como os posicionamentos doutrinérios
de maior relevancia.

Finalmente, o ultimo capitulo buscou realizar um estudo a respeito do
cabimento dos danos morais nos casos de abandono afetivo por meio da andlise dos
posicionamentos dos tribunais brasileiros e também dos doutrinadores que se

debru¢cam sobre o tema.



2 REFERENCIAL TEORICO

O desenvolvimento bioldgico, psiquico, afetivo e moral dos individuos é
intrinseco ao convivio e a uma relagdo familiar. A propria construcdo do modelo
familiar remete ao vinculo de amor e afetividade necessarios ao desenvolvimento
regular da crianca e do adolescente. Nessa esteira, uma tematica que tem sido muito
debatida remete ao abandono afetivo, isto é, o ato de afastamento comissivo de um
dos pais no que tange ao convivio e manutencdo dos lagcos afetuosos (STOCCO,
2007).

Os prejuizos causados por esse tipo de afastamento sdo diversos. Karow
(2012), salienta que a psicandlise tem demonstrado que o abandono afetivo
representa uma ameaca imediata ao desenvolvimento da personalidade do individuo,
tendo em vista que a salde psiquica desses individuos normalmente é seriamente
comprometida.

Ultrapassando a barreira familiar, o abandono afetivo tem repercusséo na
esfera juridica, quando da andlise principalmente dos novos modelos de
comportamento social, bem como da base principioldgica estatuida na Constituicéo
Federal (DIAS, 2015). De acordo com Dias (2015), o Direito de Familia moderno
aponta para a teoria da desbiologizacdo da paternidade, de maneira que além do
vinculo bioldgico, faz-se necessaria a existéncia do vinculo afetivo entre pais e filhos.

Partindo-se desses pressupostos quando da existéncia do abandono afetivo, é
possivel configurar o efetivo dano ao individuo abandonado ensejando a sua
reparacdo. Isto é, com o abandono do filho menor de idade surge o dano moral
indenizavel em razao da atitude omissiva. Cabe salientar que por ser um tema
relativamente novo no ordenamento juridico, ndo ha legislacdo especifica aplicavel.
Contudo s&o diversos os posicionamentos doutrinérios e jurisprudenciais (LOBO,
2012).

2.1 A familia e o poder familiar
O poder familiar surte efeitos desde os primérdios da humanidade. E, na

verdade, um instituto de extrema relevancia para o convivio social entre os individuos,

sendo que a sua existéncia supera qualquer outro aspecto relacionado ao conceito



familiar. Segundo Grisard Filho (2010, p. 37), € um instituto que possui como principal

objetivo estabelecer os limites hierarquicos no ambito familiar:

O poder familiar € um dos institutos do direito com marcante presencga na
histéria do homem civilizado. Suas origens sao tdo remotas que transcendem
as fronteiras das culturas mais conhecidas e se encontram na aurora da
humanidade mesma.

Considerando todo o contexto histérico-evolutivo relacionado ao “patrio poder”,
tem-se atualmente tal definicdo delimitando os poderes a serem exercidos sobre o
menor. Deve-se ressaltar que o poder familiar deve ser exercitado pelos pais ou
responsaveis de maneira discricionaria. Em oposi¢cdo a isso, tal poder deve ser
desempenhado como um dever e ndo como um direito ao dominio sobre o individuo.

E essa compreensio que se abstrai do artigo 1.634 do Codigo Civil (BRASIL, 2002):

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-Ihes a criag&o e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;
V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apOs essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servi¢os proprios de
sua idade e condicao.

Cumpre destacar que o inciso VII do dispositivo apresentado tinha o intuito,
guando fora criado, de proteger a crianca e ao adolescente. Contudo, com a evolugcédo
da sociedade, diversos conceitos foram sendo alterados. Atualmente, tal dispositivo
ndo é considerado compativel com o texto constitucional, tendo em vista que
ultrapassa os limites da dignidade na pessoa humana, o qual é estatuido no artigo 1°,

[l e também no artigo 227 da Constituicdo Federal. De acordo com Lobo (2012, |
305).

Temos por incompativel com a Constituicdo, principalmente em relagédo ao
principio da dignidade da pessoa humana (arts. 1°, lll e 227), a permissao
contida no inciso VII, do art. 1.634 do Cddigo Civil de exploracdo da
vulnerabilidade dos filhos menores para submeté-los a “servigos préprios de
sua idade e condi¢do”, além de consistir em abuso (art.22784°).

De acordo com Rodrigues (2008, p. 358), é importante que se frise que tem se

em relacao ao conceito de poder familiar um “conjunto de direito e deveres atribuidos



aos pais, em relagdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista
a protegao destes”.

Sobre esse aspecto, cabe mencionar ainda o posicionamento de Gongalves
(2012, p. 413), uma vez que destaca que “o poder familiar é instituido no interesse
dos filhos e da familia, e ndo em proveito dos genitores”. Nesse sentido, conclui-se
gue hodiernamente o poder familiar tem o objetivo de satisfazer os interesses dos
filhos e da propria familia, e ndo dos pais de maneira isolada, sendo necessario,
portanto, 0 respeito mutuo bem como o acatamento do principio da paternidade
responsavel que consta no artigo 226 8§7° da Constituicdo Federal de 1988.

Sobre esse aspecto, Tenius (2014, p. 13) salienta que o poder familiar é entéao
“a soma do exercicio da autoridade do pai e da mée sobre o filho menor até atingir
maioridade. Conforme se observou, ao longo da evolugdo histérica mudou-se
radicalmente a interpretacdo do que venha a ser poder familiar”.

Essa evolugdo de tratamento demonstra uma radical mudanga de
compreensdo sobre o instituto. Se antes o poder familiar estava relacionado
diretamente ao subjugamento de um individuo ao outro atualmente a compreenséo é
simetricamente oposta, isto é, se anteriormente o poder do pai era que 0 que se
impunha e deveria ser obedecido, atualmente os direitos das criangas e dos
adolescentes é que devem ser conhecidos e respeitados (TENIUS, 2014).

Cumpre ressaltar que a concepcdo trazida pela Lei Civil brasileira sobre o poder
familiar tem de ser compreendia sobre um prisma mais amplo, mesmo que se refira
tdo somente ao pai e mae. Nessa mesma linha, em que pese o Estatuto da Crianca e
do Adolescente estabelecer que o poder familiar sera exercido pelo pai e mae, o
Cadigo Civil referéncia que esse sera exercido somente na constancia do casamento
ou da unido estavel, o que também n&o coaduna com 0s principios constitucionais.

Nesse sentido, Lébo (2012, p. 299) esclarece:

Ante o principio da interpretagdo em conformidade com a constituicdo, a
norma deve ser entendida como abrangente de todas as entidades familiares,
onde houver quem exerca o munus, de fato ou de direito, na auséncia de
tutela regular, como se da com irm&os mais velhos que sustenta os demais
irméos, na auséncia dos pais, ou de tios em relagéo a sobrinhos que com ele
vivem.

De acordo com L6bo (2012), em que pese o fato de a lei civil estipular que o
poder familiar sera exercido durante o casamento e unido estavel, é importante que

se compreenda que a convivéncia sobre um mesmo teto n&do é requisito obrigatorio



para o exercicio do poder familiar, jA que 0 seu exercicio somente sera suspenso ou
extinguido por meio de decisdo judicial e desde que em conformidade com os
parametros legais. Cabe salientar, contudo, que em casos de separacdo podera
ocorrer uma variagdo no grau do exercicio do poder familiar, porém essa situacéo é
atrelada ao exercicio e néo a titularidade do poder.

A perda do poder familiar somente pode vir a ocorrer a partir da suspenséao ou
guando outras medidas que venham a salvaguardar a dignidade e o melhor interesse
da crian¢ca ndo possam ser aplicadas, tendo em vista que sempre que houver a
minima possibilidade do restabelecimento dos lagos entre os pais e filhos, devem ser
aplicadas medidas diversas da perda do poder familiar. Nesse sentido Lébo (2012, p.
309), salienta que a “privacéo do exercicio do poder familiar deve ser encarada de
modo excepcional, quando n&do houver qualquer possibilidade de recomposi¢cédo da
unidade familiar, o que recomenda estudo psicossocial.”

Vale ressaltar, entretanto, que alei visa a protecéo da crianca e do adolescente
da melhor maneira, de modo que a perda do poder familiar sera sempre a ultima
alternativa. Além disso, de acordo com a legislacdo o poder familiar é irrenunciavel,
imprescritivel, inalienavel e indisponivel (COMEL, 2003).

Estabelece o artigo 1.638 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002) o seguinte:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Cabe destacar aqui o que prevé o inciso Il do artigo supramencionado que trata
do abandono. De acordo com doutrina majoritaria séo variadas as formas possiveis
de abandono do filho, seja de maneira intencional ou por motivos de forga maior. O
abandono previsto no dispositivo pode ocorrer por motivos justificaveis como a
existéncia de problemas financeiros ou de saude, e devem ser analisados de maneira
diferente das ocorréncias de abandono intencional (TENIUS, 2014).

Como bem ensina Lobo (2012, p. 309), visando proteger a manutencéo dos
lagos afetivos “tem sido entendido que o abandono do filho ndo é mais causa
automatica de perda do poder familiar, redundando em mais problemas que solucfes

para aquele”.



Mediante o exposto até aqui fica evidente que a Constituicdo Federal tem
estabelecido as principais diretrizes visando a protecdo integral da crianca e do
adolescente. Além disso, outros dispositivos como o Cadigo Civil e o Estatuto da
Crianga e do Adolescente preveem outras diretrizes, deveres e direitos dos filhos e

dos genitores visando a protec&o do vinculo e do poder familiar.

2.2 Responsabilidade civil e dano moral

A responsabilidade por si, é de extrema importancia nas relagées humanas,
cuidando para o exercicio da confian¢a e convivéncia na sociedade. De acordo com
0 que disp0de o ilustre professor José Canotilho (1974, p. 27), a responsabilidade civil
“[...] consiste na base do proprio direito, porque nela cinge-se a mais intima relacéo
entre o direito e a ética”. Essa intima relacdo é o que consubstancia toda atividade
jurisdicional, logo percebe-se a relevancia do conceito.

De acordo com o que bem disp&e Cretella Junior (1980), sua origem teve por
premissa a culpa, que se ndo fosse provada ndo ensejava a restituicdo do prejuizo.
Com o passar dos anos, a responsabilidade contratual ou extracontratual comecot
analisar o risco, sempre na medida da culpa, até que o entendimento chegasse ao
gue se conhece hoje.

Antes do Cddigo Civil de 2002, eram previstas apenas trés hipoteses de
responsabilizacao civil no ordenamento brasileiro, que n&o ensejavam andlise de
culpa, quais sejam, responsabilidade por danos decorrentes de atos praticados em
estado de necessidade, legitima defesa e exercicio regular de direito;
responsabilidade dos farmacéuticos por erros e enganos de seus prepostos; e
responsabilidade pelas coisas que caissem ou fossem langadas de prédios, na forma
dos Arts. 160, I, 1.546 e 1.529 do CC/16, in verbis (ALTHEIM, 2008):

Art. 160. Nao constituem atos ilicitos:

I. Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido.

Art. 1.546. O farmacéutico responde solidariamente pelos erros e enganos do
seu preposto.

Art. 1.529. Aquele que habitar uma casa, ou parte dela responde, pelo dano
proveniente das coisas, que dela cairem ou forem lancadas em lugar
indevido.

A doutrina conceitua responsabilidade civil como sendo, uma consequéncia

obrigatéria de reparacdo de dano causado a vitima por ato proprio ou de pessoa a
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guem é responsavel. Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 2) ainda acrescenta o seguinte a

respeito desse importante fundamento:

Em seu sentido etimolégico, responsabilidade exprime a ideia de obrigacao,
encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa
ideia. A esséncia da responsabilidade esta ligada a nocao de desvio de
conduta, ou seja, foi ela engendrada para alcancar as condutas praticadas de
forma contraria ao direito e danosas a outrem. Designa o dever que alguém
tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico.
Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico
originario.

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002) reitera esse dever de reparacdo em seu Art.

927, in verbis

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independenteme -
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalme
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

A responsabilidade civil pode ser classificada em contratual e extracontratual.
A contratual como o nome induz, reflete os direitos e obrigacbes adquiridos pelas
partes em um contrato previamente estabelecido, onde na ocorréncia de dano, sua
reparacao devera seguir o que foi acordado. Ja a extracontratual € o oposto. As partes
nao tém conhecimento prévio da relacdo ou estabelecida a forma de indenizagdo em
caso de dano, fazendo com que seja necesséaria a comprovacao de culpa e nexo
causal para reclamacéo da indenizagdo (GAGLIANO, PANPLONA FILHO, 2004).

Na responsabilidade civil, é necessério ainda analisar o critério objetivo ou
subjetivo da mesma. Existem hipdteses previstas na lei que o agente causador do
dano sera objetivamente responsavel pela sua reparacdo, ou seja, independe a
incidéncia de dolo ou culpa, sendo aplicavel a teoria do risco. Em outros casos, sera
necessaria tal andlise como requisito do recebimento da indenizagéo, que € o caso da
responsabilidade subjetiva (CAVALIERI FILHO, 2012).

O dano diz respeito ao prejuizo patrimonial ou ndo causado pela acdo de
terceiro, suportado pela vitima. Pode dividir-se ainda em patrimonial, que reflete
efetivamente a perda da vitima; lucros cessantes, que seria a previsao do que a vitima

deixou de ganhar em razdo de sua perda; e extrapatrimoniais, que seriam 0s prejuizos



11

intrinsecos da pessoa, como integridade fisica, psiquica, direitos de personalidade,
dentre outros (STOCO, 2007).

O nexo causal, por sua vez, é o vinculo material que liga a acdo/omissao do
agente ao dano efetivo causado por ele, demonstrando o dolo ou culpa, que enseja
nareparacgdo. Ele analisa o curso natural das coisas e diz qual o tamanho do impacto
0 comportamento teve sobre a ocorréncia do dano (MULHOLLAND, 2010).

Ja na responsabilidade extracontratual objetiva, da mesma forma, serao
analisados o ato, dano e nexo de causalidade, contudo, a apreciacdo da culpabilidade
sera dispensada, ou seja, basta a comprovacao do nexo causal entre a acdo e o dano
para exigéncia da indenizacdo (CAVALIERI FILHO, 2012).

Isso ocorre porque o ordenamento civil adota a chamada Teoria do Risco, que
como o préprio nome induz, analisa o risco da atividade humana. Toda ac¢éo do ser
humano traz consigo um grau de periculosidade devido as relacdes subjetivas da
sociedade. Contudo, nem todo risco sera justificativa para imputar a responsabilidade
objetiva. S&o0 consideradas relevantes as atividades que possam gerar peri(
anormais, ou seja, que nao sao habituais ao convivio social, incomuns de se prever
no dia a dia (CAVALIERI FILHO, 2012).

Por outro lado, o dano moral passou por um longo processo para ser admitido
no ordenamento brasileiro. O Cadigo Civil de 1916 era essencialmente individualista
e patrimonialista, e diante disso ndo havia previsdes claras a respeito do dano moral
e sua reparacao (BRANCO, 2006).

Os poucos artigos que admitiam expressamente o dano moral, previam
situacdes de leséo corporal que acarretasse grave lesao ao ponto de deixar a pessoa
aleijada ou deformada; quando atingisse mulher solteira ou viliva, capaz de casar (art.
1.538); se ofendesse a honra da mulher por defloramento, promessa de casamento
ou rapto (art. 1.548); na ofensa a liberdade pessoal (art. 1.550); e nas hipéteses de
calunia, difamacdo ou injaria (art. 1.547) (BRASIL, 1916).

Ou seja, os danos morais tinham por objeto indenizar ofensas aos direitos de
personalidade que eram interpretados pelo magistrado. Dessa forma, somente seria
indenizado por dano moral aquele que comprovasse o0s reflexos econdmicos
negativos da vida do ofendido (BRANCO, 2006).

O Cddigo Civil de 2002 assim como o de 1916 ndo diz expressamente as
palavras “dano moral’, mas, da analise alguns de seus varios artigos pode-se dizer

gue tal estatuto prevé o dano moral. Vale, incialmente analisar o que determina o art.
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927 do Cddigo de 2002, que como ja dito € a base para a responsabilidade civil:
“‘Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Este artigo é a base do direito que ampara a obrigacdo de reparar,
independente de culpa. Ela seré aplicada conforme o art. 944 do mesmo cdédigo, que
traz a seguinte redagao: “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”. Nestes
casos cabera ao juiz, baseando-se no caso concreto, “medir’ e “pesar” a extensao e
gravidade do dano para entdo calcular equitativamente a indenizacdo. Para tanto
devera levar em consideracao, os aspectos lesivos e 0 alcance deles para a vida da
pessoa que tenha sofrido com essa leséo, além de avaliar outros aspectos relevantes
(GONCALVES, 2007).

Sempre presente na vida humana, o dano moral era julgado no estado natural
do homem. Ele era regido somente pelas leis jusnaturalistas, que eram aplicadas
baseadas no uso da razéo e estado social do homem, regulado por leis que visav.
proteger a vida, economia e propriedades, e onde a pratica era regulada pelo bom
senso e boa-fé (STOCO, 2007).

Segundo expde Stolze e Pamplona Filho (2003, p. 55) o conceito de dano moral
encontra-se bem difundido. Para os autores a melhor e mais simplista definic&o seria
de “lesado de direitos cujo contetudo néo é pecuniario, nem comercialmente redutivel a
dinheiro”. Ja Diniz (2008, p. 84), esclarece que o dano moral pode ser compreendido
como “a lesao de interesses n&o patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada
pelo ato lesivo”.

Goncalves (2007, p.359) apresenta um conceito mais amplo destacando o

alcance do dano:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a
honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere
dos art. 19, lll, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacao.

Verifica-se assim uma clara distincdo entre os danos moral e material. Porém,
contrariando o que se imagina, o que realmente distingue ambos sdo os efeitos da
lesdo, a repercussao que ela teve sobre o ofendido e ndo sua natureza. No dano
material pode ser verificada a diminuicdo patrimonial do ofensor, enquanto que no
dano moral discute-se 0 quantum indenizatério, considerando ser dificil sua

determinacdo pecuniaria. Nesse caso faz-se essencial a comprovacdo do dano
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imaterial sofrido, a dor, o sofrimento que aquele individuo passou, aforma como afetou

0 animo psiquico, intelectual e a honra da vitima (GONCALVES, 2007).

2.3 A possibilidade dos danos morais em razdo do abandono afetivo

O principio da dignidade da pessoa humana deve ser compreendido como
fundamento maior do Estado Democratico de Direito, encontrando-se estatuido no
artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, sendo assim o nucleo basilar que alcanga
todas as relac¢@es juridicas capitaneadas pela Constituicdo Federal brasileira, de modo
a indicar os nortes dos atos estatais e as mais diversas relagcdes sociais. Sendo um
principio fundamental, resta claro o seu foco sobre o individuo, de maneira a prover
institutos visando sua prevaléncia e fortalecimento de sua identidade. Para Dias
(2015, p. 62):

E o principio maior, fundante do Estado Democréatico de Direito, sendo
afirmado j& no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocupa¢éo com a
promoc¢éo dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a
consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem
constitucional. Sua esséncia € dificil de ser capturada em palavras, mas
incide sobre uma infinidade de situa¢des que dificilmente de podem elencar
de antemdo. Talvez possa ser identificado como sendo o principio de
manifestacao primeira dos valores constitucionais, carregado de sentimento
e emocoes. E impossivel uma compreensdo exclusivamente intelectual e,
como todos os outros principios, também é sentido e experimentado no plano
dos afetos.

Nesse sentido, assim como o direito de familia o instituto da responsabilidade
civil integra um mesmo sistema que possui como fundamento o principio da dignidade
da pessoa humana, que visa garantir no ambito familiar ndo somente uma convivéncia
plena entre os cénjuges, mas entre todos 0s integrantes desse nicleo. Assim, no meio
familiar é necesséario que seja garantido o desenvolvimento pleno de todos os
integrantes, de modo que seja possibilitada a eles a realizacdo de suas aspiracdes e
necessidades afetivas, de modo que sejam garantidos o suporte educacional,
emocional, intelectual e moral aos filhos. Nesse diapaséo, Tepedino (2011, p. 22)

destaca o seguinte:

A milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de producao e
reproducado dos valores culturais, éticos, religiosos, econdmicos, da lugar a
tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em
particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.
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O chamado principio da parentalidade responsavel, também conhecido como
responsabilidade parental, estatuido no artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal,
abarca a integralidade dos deveres relativos ao poder familiar dos pais, sendo que
dentre eles encontra-se o de prover o sustento e a convivéncia, ou seja 0 suprimento
das necessidades materiais e morais para com os filhos. O principal objetivo é o
desenvolvimento sem prejuizos fisicos ou psiquicos a esses. Nesse sentido, cabe

destacar o que traz o dispositivo constitucional:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisédo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas (BRASIL, 1998).

O fim do relacionamento dos genitores, seja por qualquer dos motivos previstos
no ordenamento juridico, ndo pode ocasionar a desunido de pais e filhos. Isto €, até
gue esses completem dezoito anos é dever dos pais estarem juntos dos filhos,
seguindo o que estabelece o principio do melhor interesse da crianga, sendo
fundamentado tal comportamento na tutela juridica que sobressai ais interesses dos
genitores. A auséncia de convivéncia entre os pais ndo deve implicar na cessacao da
convivéncia entre os pais e filhos, mesmo que esses ndo morem na mesma residéncia
(LOBO, 2012).

Nesse sentido, os filhos devem ser priorizados, mantendo-se o vinculo de
comunicacdo entre os de maneira a propiciar estabilidade afetiva derivada do
relacionamento entre pais e filhos. Sendo um dever dos pais viabilizar o contato e
convivéncia, o descumprimento pode gerar a ado¢cdo de medidas que devem oferecer
a crianca uma alternativa a conduta inadimplemento dos genitores quanto aos seus

deveres como pais. Sobre essa tematica, Maciel (2014, p. 32) destaca o0 seguinte:

Quer dizer isso que, se para o0s pais a visitagdo é um direito e um dever, dever
esse que se insere no dever de assisténcia ao filho, para o filho configura um
direito irrenunciavel, o qual deve ser coativamente imposto aos pais, quando
espontaneamente ndo queiram cumpri-lo, inclusive através de adverténcia
(art. 129, VIIl, do ECA), representacdo por infragdo administrativamente,
imposicdo de multa diaria com valor expressivo (astreintes) ou, ainda
mediante acdo de indeniza¢do por dano moral, se for o caso.

Surge entdo, a partir dessa conduta, uma ampla discussdo a respeita da

possibilidade de condenacéo dos genitores em razdo do abandono afetivo, que passa
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a ser entendido entdo como verdadeiro dano afetivo, sendo esse causado pela
auséncia de convivio, contato, cuidado e, em razdo disso, a inadimpléncia dos
deveres relacionados a essas condutas. Nesse sentido, pode-se afirmar que os danos
morais acabam por configurar um mecanismo coerente para proteger o afeto, ja que
sua relevancia no meio social é cada vez maior nos relacionamentos (CAMARGO
NETO, 2011).

Assim, o apoio moral, psiquico e afetivo € um dever indispensavel dos
genitores, e sendo esses ausentes por parte do pai ou da mae, isto é,
desconsiderando esses 0 convivio, 0 entrosamento e a intera¢cdo, abandonando sua
prole, os efeitos danosos alcangam a saude psiquica ocasionada pelo sentimento de
rejeicao, ja que como bem explana Madaleno (2016, p. 370) “para o filho em formagéo
€ de extrema importancia a convivéncia sadia com seus genitores, mola mestra e
propulsora de sua higida formagao moral e psiquica”.

Nessa Otica ainda, vale expor o posicionamento de Camargo Neto (2011, p. 17-

18) que destaca o seguinte a respeito do chamado dano afetivo:

Enquadrado no género dos danos morais, ou na subespécie dos danos a
pessoa, o dano afetivo é aquele que atinge a crianca ou o adolescente, em
consequéncia do descumprimento do direito-dever de visita do pai — e as
vezes damée -, fixado de comum acordo entre marido e mulher na separacéo
consensual, ou imposto coativamente pelo juiz nas sentencas de separacéo
e divorcio litigiosos, investigacao de paternidade, regulamentacgdo de visitas
etc. (...) Este dever consiste ndo apenas na prerrogativa do respectivo titular
de se avistar com a crianca ou adolescente, mas também de com ela ou ele
se comunicar por meio de correspondéncia, e-mail, telefone celular etc.,
assegurando-lhe, ainda, o poder de fiscalizar a manutengdo e educacao.
Pressupde, assim, que haja convivéncia entre ambos, para que conforme o
caso, o vinculo de estabeleca ou se consolide, gradativamente, e que a
crianga ou o0 adolescente possa receber o afeto, a atengéo, a vigilancia e a
influéncia daquele ou daquela que ndo detém sua guarda, de modo a
alcancar a plena higidez fisica, mental, emocional e espiritual, que, como se
sabe, depende, entre outros fatores, do contato e da comunicacgéo reciproca
e permanente com seus dois progenitores. Descumprido esse dever, surgem,
invariavelmente indmeras sequelas psiquicas e emocionais. (...) Ademais,
podera, também ensejar a condenacao ao pagamento da indenizacao desses
danos

Cabe salientar ainda que de maneira diversa do que os adultos entendem, os
filhos ndo séo capazes de compreender a auséncia sem motivo dos pais, sendo que
essas acabam tendo um peso ainda maior nas datas especiais que marcam
momentos importantes da vida desses. Desse modo intensifica-se ainda mais a

necessidade de um mecanismo que indenize o filho por esse abandono efetivo.
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Dias (2015, p. 70) surge entdo como uma das mais importantes defensoras

aplicabilidade do instituto e destaca o seguinte:

A grande evolucdo das ciéncias que estudam o psiquismo humano veio a
escancarar a decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento
sadio. (...) Comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de
comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omissédo gera
dano afetivo susceptivel de ser indenizado. A negligéncia justifica, inclusive,
a perda do poder familiar (CC.1638, Il). Porém, esta penalizagdo ndo basta.
Alias, a decretacéo da perda do poder familiar, isoladamente, pode constituir-
se ndo em uma pena, mas bonificacdo pelo abandono. (...) A lei obriga e
responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A auséncia
desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade psicofisica dos filhos,
bem como o principio da solidariedade familiar, valores protegidos
constitucionalmente. Esse tipo de violagdo configura dano moral. E quem
causa dano € obrigado a indenizar. A indenizacdo deve ser em valor
suficiente para cobrir as despesas necessarias para que o filho possa
amenizar as sequelas psicoldgicas.

Essa novel tendéncia doutrinaria e jurisprudencial de fazer com o que os pais
indenizem os filhos vitimas da auséncia do convivio, independentemente de haver o
cumprimento do dever alimenticio, tem significado a construcdo de uma nova
conjuntura juridica no que tange ndo somente as decisdes judiciais, mas até mesmo
aos modelos de relacionamento entre pais e filhos. Contudo, por ser uma temética
relativamente recente no pais ha diversas controvérsias e posicionamentos
antagonicos (LOBO, 2012).

Um dos mais relevantes casos jurisprudenciais no ordenamento juridico
brasileiro e que acaba possibilitando a incidéncia do pagamento de indenizacdes a
filhos em razéo de abandono afetivo é relacionado a um caso julgado no ano de 2012
pelo Superior Tribunal de Justica. Nesse processo, a filha demandou por meio de uma
acao indenizatéria o pagamento de danos morais em razéo da responsabilidade civil
do genitor em razéo da negligencia.

Por meio do recurso especial, n°. 1.159.242 SP, o genitor alegava violagdo do
artigo 186, 944 e 1.638 do Cadigo Civil de 2002, alegando também divergéncia
jurisprudencial, jA que outrora a Quarta Turma do STJ ja se manifestara pela
impossibilidade de pedidos como esses. A relatora foi a Ministra Nancy Andrighi que
antes mesmo de entrar no mérito da situacdo em comento, promoveu uma pequena
excursao sobre a possibilidade de se aplicar as rela¢fes intrafamiliares os dispositivos

referentes ao dano moral.
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Nesse sentido vale expor a ementa do julgado que tornou possivel a
indenizacao por danos morais em razdo de abandono afetivo no ordenamento juridico

brasileiro sob a tutela do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
1. Inexistem restricbes legais & 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 expresséao, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacédo e companhia — de
cuidado — importa em vulneragdo da imposi¢cdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensa¢éo por danos morais por abandono
psicoldgico.

4. Apesar das inUmeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado 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 & afetividade, condi¢cbes para uma adequada
formacao psicoldgica e inser¢éo social.

5. A caracterizagéo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica
— ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial.
6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacédo por danos morais €
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL, 2012, online).

Cabe salientar que embora haja a relatora do recurso especial, a Ministra
Nancy Andrighi, defendido de maneira veemente a manutencao da condenacgéo por
danos morais em razdo do abandono afetivo por parte do genitor a decisdo da corte
nao foi unanime, mesmo que haja sua tese sagrado vencedora. Isso indica que a
matéria ainda pude suscitar novas discussoes, possibilitando, contudo, um norte aos

demais tribunais do pais para decidirem de acordo com esse posicionamento.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A construcado do vinculo familiar demanda um comprometimento mutuo dos
genitores no desenvolvimento dos filhos. O acompanhamento continuo visando a
assisténcia adequada e o cuidado sdo de extrema importancia para a saude psiquica

e moral do individuo. Sendo assim, a auséncia da participacdo de um desses pode
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constituir o chamado abandono afetivo. Este trabalho buscou apresentar as
repercussoes juridicas desse tipo de conduta, estudando principalmente a viabilide
daresponsabilizagao civil desses pais com o consequente pagamento de indenizacao
por danos morais relativos ao abandono.

Foi demonstrado inicialmente os principais aspectos relacionados a familia e
ao poder familiar, destacando as prerrogativas inerentes aos pais e filhos bem como
apontando nos dispositivos normativos correlatos os mandamentos regulatérios mais
relevantes a respeito do tema.

Além disso, em um segundo momento, buscou-se apresentar 0s aspectos mais
relevantes referentes a responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro e o
dano moral. Para tanto instrumentalizou-se uma série de posicionamentos
doutrinarios do tema para uma compreensao mais ampla acerca da aplicabilidade do
instituto.

Concluiu-se com o desenvolvimento deste artigo que a indenizagdo em razéo
de abandono afetivo no ordenamento juridico brasileiro é possivel, porém a questéo
ainda é controversa e tende a evoluir tanto no que diz respeito aos posicionamentos
doutrinarios quanto no que diz respeito as decisdes jurisprudenciais. Essa evolugao é
necessaria seja para propiciar maior seguranca juridica seja para ampliar a tutela as

pessoas lesadas por meio desta conduta.

CIVIL LIABILITY AND THE POSSIBILITY OF MORAL DAMAGES
ARISING FROM AFFECTIVE ABANDONMENT

ABSTRACT

Family law is a branch that constantly changes due to its changing character, which
follows the evolution of social behaviors and paradigm breaks, but a fact that is
practically unanimous in the most diverse stages experienced by this important field of
civil law is the understanding of affection as an essential element to the establishment
of the family nucleus, especially that which comes from the parents to the children. The
absence of affection can cause a series of damages to the development of the
individual soon to be repudiated and challenged by the legal order. In Brazil much has
been discussed regarding the possibility of imputation of civil responsibility with the
obligation of payment of compensation due to moral damages due to affective
abandonment. Thus, the present work has the objective of performing an analysis of
this conjuncture in order to understand the main doctrinal and jurisprudential positions
on the subject. For this purpose, this article was substantiated by means of a literary
revision methodology, making it possible to conclude the possibility of payment of
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indemnity due to affective abandonment, although there is still much controversy on
the subject both in doctrine and in jurisprudential decisions.

Keywords: Emotional abandonment. Indemnity. Moral damages. Possibility.
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