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Resumo: O presente artigo trata de um dos temas mais polémicos dentro do Direito como um todo,
vigorante em todas as camadas da sociedade atingindo questbes éticas, sociais e culturais
intrinsecas a mesma. Visa a analise da possibilidade sob diversos aspectos, da concessédo do dano
moral aos filhos rejeitados afetivamente durante o seu desenvolvimento educacional, por um dos
seus pais e por ambos, frente aos deveres familiares. Expde-se, ainda, que todo o desenvolvimento
desse trabalho foi baseado em textos extraidos de sites conceituados, bem como de livros, artigos e
aulas de juristas renomados, a fim de que o leitor pudesse refletir acerca das imposi¢cdes da lei, dos
deveres dos pais para com seus filhos e com a sociedade, suas causas e consequéncias.
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui como objeto um dos temas mais polémicos, ndo apenas no Direito de
Familia, mas sim na é&rea juridica como um todo, cuja problemética ganha relevancia com o
transcorrer dos valores da sociedade, no sentido de reconhecer o afeto como valor juridico nas

relagbes familiares.

Trata-se, pois, da responsabilidade civil decorrente do abandono paterno-filial, envolta a questbes
correlacionadas, tais como os elementos da responsabilidade civil com o intuito de se averiguar a
possibilidade de incidéncia do dano moral decorrente do infringir dos elementos que o compdem
aliados a importancia dos direitos da personalidade dos filhos e aos deveres dos pais durante a

criacao.

Possiveis danos psiquicos ocasionados na prole, ante o abandono afetivo, a ser constatado por meio
da realizacdo de prova nos processos judiciais, também foram elencados no presente trabalho, os
quais foram captados através de estudos realizados por especialistas das areas biologicas e

juridicas.

Explanou-se, também, sobre os argumentos de juristas que ndo admitem a responsabilizagédo civil
diante da rejeicdo dos filhos praticado pelos pais, em confronto com os que sao favoraveis, tendo-se

como base a jurisprudéncia oriunda de todo o pais, dividida entre a procedéncia e a improcedéncia



do dano moral, sua quantificacdo e fungdo a ser exercida, quando diante dessas questbes
envolvendo o Direito de Familia.

1. O PODER FAMILIAR
1.1. O conceito e as implicacdes do exercicio do poder familiar

A fim de compreender o tema como um todo, mister, primeiramente, dissertar sobre alguns conceitos
ligados a familia, como o proprio patrio poder, atualmente, denominado pela melhor doutrina

brasileira de poder familiar.
Quanto ao seu conceito Maria Helena Diniz, ensinou:

O poder familiar consiste num conjunto de direitos e obrigagdes, quanto a pessoa e bens do filho
menor ndo emancipado, exercido em igualdade de condi¢ées por ambos os pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e a protecao

dos filhos.'

Por meio do exercicio do poder familiar, € que o individuo também cresce e se desenvolve, criando
seus préprios valores, aprendendo a julgar suas agdes e omissdes e construindo sua proépria

dignidade humana.

E por isso que, de acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, a presenca dos pais atualmente na vida
dos filhos, é imprescindivel, a medida que por meio da criagao é que se molda a estrutura da prole no
ambito, familiar e social. Segundo o autor, esta se tornando cada vez mais comum, histérias de pais
que abandonam os filhos em virtude de separagéo, divércio ou por qualquer outro motivo, deixando
de se comprometer com o seu papel familiar que é importantissimo no desenvolvimento da crianga e
do adolescente, realcando que ndo ha justificativas para deixar de dar amor e afeto, diferente do que

ocorre com a auséncia de prestacao material.?

Relevante, expor, ademais, que a protegdo a esse desenvolvimento da pessoa humana, por meio do
respeito a sua dignidade se faz tdo primordial, a ponto do proprio legislador, elenca-lo como um dos
fundamentos do Estado Brasileiro, nos moldes do artigo 1 2,lll, da Magna Carta. A familia, portanto,
ndo deve mais ser entendida como uma relagdo de dominagéo e imposi¢des, apenas, mas sim como
um liame afetivo, acima de tudo, a ser concretizado entre seus membros, por meio da convivéncia,

em nome do zelo aos filhos.

Salienta-se, além do mais, que esse poder decorre principalmente da paternidade, da maternidade,
da filiacdo e ndo apenas do casamento, a medida que o proprio artigo 1631 do Cédigo Civil de 2002
reconheceu o seu exercicio quando existente uma relacdo de unido estéavel, a qual é reconhecida

como entidade familiar desde 1988, como exposto por Eduardo de Oliveira Leite.®



Atendendo, a essa nova concepcdo de valores, o referido artigo assim aduziu, que durante o
casamento e a unido estavel, o poder familiar competira aos pais, podendo o outro o exercer com
exclusividade, na falta ou impedimento de um deles. Estampa, ainda, o mesmo artigo em seu
paragrafo Unico, que caso haja divergéncia entre os pais quanto ao exercicio do poder, estara

assegurado a eles, recorrer ao Judiciario a fim de resolver tal conflito.*

No que toca os sujeitos passivos desse poder, o artigo 1630 do Cdodigo Civil, apregoa que apenas 0s
filhos menores, ou seja, com idade até 18 anos incompletos € que estdo sob o manto do poder

familiar.

Importante, ressaltar, ainda, como relatado por Maria Helena Diniz, que todos os filhos menores,
havidos do casamento, ou fora dele, frutos de unido estavel, adotivos ou legalmente reconhecidos
estédo sob a protecdo do poder familiar, ndo havendo diferengas entre eles, consagrando dessa forma

o principio da igualdade entre os filhos emanado da Magna Carta.’
1.2 Os deveres dos pais decorrentes do poder familiar
Assim dispds o artigo 227 da Constituicdo Federal acerca das obrigacées dos membros da familia :

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagédo, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-

los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Em complementagado, apregoou o artigo 229 da Magna Carta que “os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na

velhice, caréncia ou enfermidade”.

Na mesma diretriz, quanto ao dever moral e espiritual os artigos 3%, 15 e 19, respectivamente, do

Estatuto da Crianca e do Adolescente estabeleceram:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,

espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas
em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na

Constituicao e nas leis.



Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em

ambiente livre da presenga de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

Diante do explicitado, verifica-se que nao apenas a familia, representada principalmente pelos pais,
detentores do poder familiar, mas sim a sociedade como um todo possui a obrigagdo de concretizar
todos os direitos da crianga e do adolescente, acima elencados, primordiais na formacao de qualquer

ser humano em fase de crescimento fisico, moral e intelectual.

No que toca os deveres dos detentores primordiais do poder familiar, preceituou o artigo 1634 do
Cadigo Civil:

Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I- dirigir-lhes a criagcao e educacao;

[I- té-los em sua companhia e guarda;

[lI- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV- nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao Ihe sobreviver,
ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;

V- representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI- reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII- exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigao.

Apds a analise desses incisos, verifica-se que a questao do abandono moral situa-se principalmente
na violagao dos incisos | e |l do artigo, de acordo com Flavio Tartuce, os quais tratam da dire¢do da

criacio e o do dever de companhia e guarda dos pais em relacdo aos filhos.®

Sobre o abandono moral, lecionou Rodrigues que “o abandono, ndo € apenas o ato de deixar o filho
sem assisténcia material, fora do lar. Mas o descaso intencional pela sua criagdo, educagéao e

moralidade”.’

Cabe expor, ainda, que o pai ou a mae que deixar o filho em abandono, inclusive o moral, perderd o

poder familiar por ato judicial, nos moldes do artigo 1638, I, do Codigo Civil.
Acerca da essencialidade da criagcao e educacao dos filhos, Rodrigues se manifestou:

Esse é o dever principal que incumbe aos pais, pois quem pde filhos no mundo deve prové-los com

elementos materiais e morais para a sobrevivéncia, bem como fornecer-lhes educagédo de acordo



com seus recursos, capaz de propiciar ao filho, quando adulto, um meio de ganhar a vida e dar
elemento util & sociedade.®

Verifica-se, portanto, que o poder familiar por meio do qual se exerce os deveres e direitos, deve ser
exercido conforme as condicoes da familia, no tocante a efetivacdo dos direitos essenciais do menor,

tendo em vista que € o alicerce da sociedade.

Explicita-se, ainda, como ressaltado por Venosa, que a separacdo de fato, a separacéo legal, o
divércio dos pais, as anulagbes de casamento, as unibes sem casamento, o exercicio da guarda por
um deles, ou o simples acontecimento de um dos genitores ou ambos nunca terem convivido entre
eles e com o menor, ndo constituem motivo para o ndo cumprimento do dever do poder familiar, salvo
se importar em extincao ou suspensao, diante dos casos previstos em lei, ocasidao em que podera ser

nomeado um tutor para o menor.g

Necessario, expor, ademais, de acordo com o ordenamento juridico, que quando a guarda, atributo
do poder familiar, é deferida a terceiros ou a parentes, a mesma nao suprime totalmente o exercicio
do poder familiar, por um dos pais biolégicos ou ambos, se tornando apenas diluida, a medida que
sdo atribuidos ao guardido alguns direitos e deveres inerentes ao poder familiar.

Todavia, cabe salientar que quando ocorrer adogao, o poder familiar ndo mais pertencera aos pais

biologicos e sim aos adotantes, ocorrendo sua extingdo, quanto aqueles.

Ressalta-se, por fim que em muitos casos, a parcela do poder familiar nem é exercida por um dos

pais, ja que esse papel é por muitas vezes substituido por parentes do menor ou até por amigos.

2. O RESGUARDO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE HUMANA NAS RELAGOES
FAMILIARES

Apds a explanagédo acerca do poder familiar, necessario se faz nesse capitulo dissertar acerca dos

direitos da personalidade humana, os quais devem ser preservados na relagao familiar.

A fim de proteger os direitos inerentes ao préprio homem, é que o constituinte Originario, na
elaboracao da Magna Carta de 1988, explicitou sobre os direitos fundamentais mencionados implicita

ou explicitamente ao longo de toda a Carta Constitucional.

Ressalvou, ainda, no artigo 5 ¢, paragrafo 2 °, desse diploma, acerca da ndo exclusdao de outros
direitos e garantias fundamentais decorrentes do regime e dos principios pela Constituicdo adotados,
bem como de tratados internacionais em que o pais seja parte, demonstrando-se dessa forma que o

rol &€ exemplificativo.



Dentre os direitos protegidos ligados a personalidade, ressalta-se quanto aos mais pertinentes ao
tema, consagrados no artigo 229 da Constituicdo Federal, sejam estes: direito a vida, a dignidade
humana, a alimentagéo, a saude, a educagao, a convivéncia familiar, dentre outros principios, cujos

preceitos dispostos na Magna Carta, séo perfeitamente aplicaveis na seara atinente ao tema.

Segundo, os ensinamentos de Orlando Gomes, nos direitos da personalidade estdo compreendidos
os direitos personalissimos e os direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana que a
doutrina moderna preconiza e disciplina no corpo do Cédigo Civil como direitos absolutos,
desprovidos, porém, da faculdade de disposicdo. Destinam-se a resguardar a eminente dignidade da
pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte dos outros individuos. '

3. 0S SENTIMENTOS FAMILIARES E OS DANOS PSICOLOGICOS NA RELACAO FAMILIAR.
3.1 A relevancia dos sentimentos familiares para a formacao e desenvolvimento da dignidade
humana.

Apos a explanacgao dos direitos da personalidade bem como da importancia do poder familiar, mister
analisar a importancia dos sentimentos humanos no seio da familia, a fim de se educar os filhos e

manter uma harmonia dentro do proprio lar e da sociedade.

Quem ama ndo proporciona somente o amor, literalmente, mas sim atengao, respeito, afeto e
respeito aos filhos a fim de que conduzam futuramente suas vidas, em todos os sentidos da forma

gue mais lhe traga felicidade, paz, salde e sucesso.

No que toca a importancia dos sentimentos a serem cultivados dentro de uma familia, a psicéloga
Giselle Camara Groeninga e o jurista Rodrigo da Cunha Pereira, escreveram que

€ durante a infancia, dentro da familia, mas também no decorrer da vida, com a ajuda das
instituicdes, que a distingao entre fantasia e realidade, entre culpa e responsabilidade é estabelecida,
desenvolvida e fomentada.lnicialmente, dentro da familia, e no anseio das instituicdes, aprendemos
os afetos, a realidade e a lei. Também dentro da familia n6s aprendemos a balizar a agressividade e
desenvolvemos formas de dar e receber amor, as quais vao se transformar em solidariedade, um

capital essencial para o exercicio da cidadania."

Dentre esses sentimentos primordiais ao desenvolvimento humano, situam-se o amor e o afeto, cujas
definicbes sao distintas. “O amor € a origem, a substancia do afeto, é a mais irrestrita afeicao”, de
acordo com Rezende de Barros12; ja o afeto se resume essencialmente em educar e direcionar a vida

do menor.

Com primazia, dissecando a relagdo paterno-filial, explana Giselda Hironaka, que em conjugacao

com a responsabilidade- ha o viés naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de buscar-se



indenizacdo compensatéria em face de danos que os pais possam causar a seus filhos, por forca de
uma conduta impropria, especialmente quando a eles sdo negados a convivéncia, 0 amparo afetivo,
moral e psiquico, bem como a referéncia paterna ou materna concretas, o que acarretaria a violagéo
de direitos proprios da personalidade humana, de forma a magoar seus mais sublimes valores e
garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a reputagdo social; isso, por si sé, é

profundamente grave. '

Explana-se, ainda, que a caracterizagdo do abandono moral do pai ou da mae independe deles
estarem residindo na mesma casa que o filho. Isso porque existem genitores que residindo em lugar
diverso do filho, em virtude de separacgdo conjugal, ou por outro motivo, assiste-o moralmente,
participando da sua vida; e genitores que mesmo residindo no mesmo local fisico, se abstém de

proporcionar educacgéo a prole, devido a problemas de todos os tipos, que afligem o lar.
Assim, nos dizeres de Groeninga,

o afeto e a convivéncia tém ligagdo sine qua non, sendo que a convivéncia ndo se confunde com a
coabitacdo. Somente para ilustrar, é interessante verificar a evolugdo nas discussdes travadas
relativamente & unidao estavel, nas quais se verificou que, para o reconhecimento desta, a coabitacéo
nao é mais condicdo necesséria, mas sim o afeto e a comunhao de vidas. Assim, a convivéncia é

possivel mesmos nos casos em que a residéncia dos filhos nio é a mesma de ambos os pais."*

Pensando na importancia dessa participacdo na vida do filho de pais separados, é que o proprio
legislador criou mecanismos legais, a fim de concretizar a convivéncia imprescindivel entre pais e
filhos, por meio do reconhecimento da filiacdo sécioafetiva, bem como pela Agdo de Regulamentacao
de Visitas, a fim de propiciar, portanto, a efetivacdo dos mais sublimes direitos do menor, por meio do
fortalecimento de uma relacao familiar, a qual deve ter como objetivo o desenvolvimento humano de

todos os membros da familia.

Diante também da importancia dessa participacdo materna e paterna na vida dos filhos, é que,
atualmente, o afeto é considerado como um valor juridico. Isso se verifica ndo apenas na seara das
acoes de visitas, mas sim em varios outros tipos de agdes, por meio das quais se atestam o
reconhecimento da ado¢ao informal em confronto com o parentesco natural, tendo em vista a relagéo

de afetividade existente entre os pais que criaram filhos nao biolégicos.

No que toca a formagé@o do ser, o especialista em Direito de Familia, Rodrigo da Cunha Pereira,

escreveu:

O essencial para a constituicdo e a formagao do ser, para torna-lo sujeito e capaz de estabelecer lago

social, € que alguém ocupe, em seu imaginario, o lugar simbdlico de pai e de mae. O importante é



qgue tenha um adulto que possa ser a referéncia e que simbolize para a crianga este lugar de pai e de

mae, que é dado pelas funcdes exercidas em suas vidas. '

Ressalta-se, além do mais, acerca da existéncia de alguns casos, em que esse papel € desenvolvido
de tal forma que supre as lacunas deixadas pelo abandono do pai ou da mée ou de ambos, quando

exercidos plenamente por membros da familia biolégica, por substitutos, ou, ainda, por pais sociais.
Quanto a isso, relatou Groeninga,

[...] o vazio deixado pela falta de um dos pais ou pelo impedimento da convivéncia entre pais e filhos
serd inevitavelmente preenchido com outras figuras de importancia na vida da crianga, que se

identificara com estas de forma a tentar preencher a lacuna deixada pela auséncia de um dos pais."®

Destarte, caso essa pessoa nao consiga fielmente substituir o papel que deveria ser exercido como
dever pelo (a) genitor (a) ou ambos, e venha o menor a sofrer danos de ordem moral e psiquica; os
que o negligenciaram podem vir sofrer Acao de Reparacao de Danos Morais, desde que os requisitos

legais estejam devidamente comprovados.
3.2. Danos psiquicos ocasionados aos filhos rejeitados pelos pais.

Apesar de algumas correntes ndo admitirem a indenizagao oriunda desse dano moral em virtude do
abandono afetivo, como se verificara posteriormente; imprescindivel expor que varios estudos
cientificos ja foram promovidos, com o intuito de comprovar e detalhar os danos mentais sofridos por

menores negligenciados pelos pais.

Essas andlises e observacdes foram realizadas durante anos tanto em bebés, como em criancas e

adolescentes abandonados moralmente pelos pais.

Durante esses estudos inUmeras teorias foram utilizadas. Entretanto o maior consenso entre os
especialistas, de acordo com Melvin, girou em torno da essencialidade das relagdes entre pais, filhos,
pessoas préximas em prol do bem estar psicolégico do infante, a fim de evitar prejuizos emocionais

tanto a longo, como a curto prazo.'’

No que tange a ocorréncia de possiveis deficiéncias devido a negligéncia direcionada aos bebés e as
criancas, Melvin Lewis professor de psiquiatria infantil, ensinou que os pais como modelos e guias,
possuem um papel central de contribuir para o desenvolvimento de uma personalidade sadia,
controladora de seus impulsos e comportamentos, cuja auséncia ou disfungdo severa acarreta abalo
na personalidade. No que tange as pesquisas realizadas quanto a importancia do afeto, o psiquiatra
concluiu que quando os cuidadores nao sao disponiveis ou falham em atender as necessidades

afetivas no primeiro ano de idade, a inibigdo do crescimento de um bebé fatalmente ocorrera.



Salientou que a experiéncia clinica esta repleta de exemplos de conseqiiéncias de privagdes e
separacOes traumaticas, descritas como atrasos, sindromes ou transtornos e que distarbios como
pouca expressividade emocional, social, falta de versatilidade em lidar com desafios e dificuldade em

reconhecer prazer e alegria, atingem as criancas enjeitadas.'®
O abandono cometido por pais comprometidos com drogas e alcool, também ocorre com freqiiéncia.

De acordo com Melvin, tomados totalmente por esses vicios, sao incapazes de proporcionar cuidado
que promova o desenvolvimento da crianga, tanto por causa de sua nao disponibilidade, quanto pelo
mau controle de comportamentos agressivos que podem redundar em abusos. '

No que tange a averiguagdo do cometimento do dano moral, outros importantes fatores devem ser
levados em consideracao além da prépria auséncia de assisténcia psicologica. Deve-se se verificar,
pois, como ensina o médico psiquiatra, o grau de vulnerabilidade da crianga diante do abandono
moral, as influéncias biologicas de cada ser humano, a idade, o nivel de organizagdo da
personalidade, a eficacia dos mecanismos de defesa para lidar com o stress, raiva, medo, angustia,

aliados ao meio ambiente em que vive.*

No que toca a comprovacao desse dano moral sofrido, Groeninga elencou as principais indagagoes a

serem feitas, respondidas e analisadas por meio de pericia, a saber:

Qual a importancia do pai na formacao da identidade e no desenvolvimento da personalidade dos
filhos? Qual o efeito da auséncia paterna no desenvolvimento da personalidade dos filhos? Ha
diferengas quando a auséncia caracteriza-se como abandono ou como rejeicdo explicita? Qual a
importancia do pai no desenvolvimento da capacidade de adaptagéo e na insergao dos filhos no meio
social? Quais as consequéncias do exercicio das fun¢des parentais de forma ndo complementar? E
quando houver filhos de outras unides: quais as consequéncias emocionais quando ha diferenga no

reconhecimento e no exercicio da paternidade entre os filhos?*'

No que tange, ainda, essa questdo do abandono moral cometido por um dos pais biol6gicos ou até
por ambos, expbe-se que em algumas ocasides pode vir o0 menor a ndo sofrer danos. Isso pode
acontecer nos casos em que outra(s) pessoa(s) exerca(m) fielmente os deveres negligenciados pelo
abandonador, evitando dessa forma a efetivagcdo de danos psiquicos, tendo em vista o exercicio de
uma funcao afetiva e amorosa, praticadas pelos chamados “pais sociais” e ndo naturais; ou porque
simplesmente para o menor aquele papel ndo exercido ndo era essencial, ndo lhe ocasionando

transtornos psicologicos.

Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira, estabeleceu:



E essa fungéo paterna exercida por um pai que é determinante e estruturante dos sujeitos. Portanto o
pai pode ser uma série de pessoas ou personagens: o genitor, 0 marido da mae, o amante oficial, o
companheiro da mée, o protetor da mulher durante a gravidez, o tio o avd, aquele que cria a crianga,
aquele que da seu sobrenome, aquele que reconhece a crianga legal ou ritualmente, aquele que fez a

adogao..., enfim, aquele que exerce uma fungao de pai.?

4. A RESPONSABILIDADE ORIUNDA DO ABANDONO AFETIVO NA RELAGAO
PATERNO/MATERNO-FILIAL.

4.1 A responsabilidade civil

Acerca do assunto, ressalta-se sobre o surgimento de inUmeras correntes favoraveis e desfavoraveis
a concessdo de dano moral ocasionado por rejeicdo paterna ou materna se valendo de muitas
fundamentagdes diversas. A maior parte delas se fundamenta no enquadramento dos requisitos da

responsabilidade civil, a fim de imputar ao faltante o pagamento pelo prejuizo moral ocasionado.

De acordo com Flavio Tartuce, podem ser citados a titulo de exemplo, alguns doutrinadores
favoraveis a indenizagdo nesses casos, como Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Paulo
Lobo, sendo contrérios a esse entendimento Regina Beatriz Tavares da Silva e Judith Martins-Costa,
realgando, ainda que a reparagao imaterial é cabivel independentemente de ter ocorrido convivéncia

anterior entre pai e filho.?®

Diante disso é que se faz importante, o estudo da responsabilidade civil quando da constatagdo do
abandono moral do filho negligenciado, rejeitado, afetivamente, durante a criagdo por um de seus

pais ou por um deles.
4.2 Os tipos de responsabilidade civil

Desde o Cédigo Civil de 1916, o ordenamento juridico prevé duas importantes responsabilidades: a

contratual e a extracontratual, ambas regidas por principios e leis.

Esta é regulamentada principalmente pelos artigos 389 e seguintes do Cédigo Civil, enquanto aquela

é regida em especial pelos artigos 186, 187 e 927 do mesmo diploma legal.

No que tange o tema tratado nesse trabalho, destaca-se, acerca da responsabilidade extracontratual,
tendo em vista a inexisténcia de ato unilateral negocial e de um contrato moral entre pai e filho, sobre
deveres e direitos, 0s quais decorrem automaticamente da lei, bem como do simples fato natural de

se ter gerado um filho.

A responsabilidade extracontratual, € que incide, portanto, nos casos de abandono moral ou por

desamor, tendo em vista que deriva de um dever de conduta, de uma transgressdo de
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comportamento, sendo ainda subjetiva, a medida que nessas relacdes familiares a discussdo da

culpa é fundamental.*

Cumpre expor que para alguns autores como Renan Kfuri Lopes, diferentemente do que entende a
maioria da doutrina, a responsabilidade civil ndo pode ser aplicada ao Direito de Familia, sustentando
gue a violacdo aos deveres familiares gera apenas as sangdes no ambito do Direito de Familia,
refletindo, evidentemente, no intimo afetivo e psicol6gico da relagéo.25 Todavia, esse entendimento
contraria totalmente a efetiva e real possibilidade de interligacdo entre todos os ramos do Direito. Isso
porque a reparagdo civil estd amparada pelo ordenamento juridico como um todo, podendo
obviamente ser inserida no &mbito familiar, tendo em vista a harmonizacdo de todo o ordenamento
juridico, constituido de principios, valores e normas de familia muitas delas contidas na propria
Magna Carta, regedora das demais leis, sendo, portanto, aplicavel a todos os outros ramos do direito

seja ele civil, familiar, sucessorio ou obrigacional.

Ademais, expde-se que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5% assegura o direito a indenizagdo por
danos morais, a qualquer cidadao, podendo entdo a reparacgdo civil adentrar em qualquer ramo, a
medida que Lex Maior é a base para todas as demais leis infraconstitucionais que devem estar em

consonancia com ela.
Nesse diapaséo, o magistrado Alexandre Miguel, expés que,

A obrigacao de indenizar decorrente de ato ilicito absoluto também é aplicavel ao direito de familia.
Nao se pode negar a importancia da responsabilidade civil que invade todos os dominios de ciéncia
juridica, e, tendo ramificagbes em diversas areas do direito, é de se destacar, dentro das relagbes de
natureza privada, aquelas de familia, em que igualmente devem ser aplicados os principios da

responsabilidade civil 2

Diante do exposto, mister indagar, entdo, o que se busca por meio da repara¢do moral, aliada aos

principios e deveres inerentes na criagdo do infante.

E por meio desses principios carregados de valores atinentes & necessidade e & importancia de se
educar com carinho, amor, afeto, atengcdo que se almeja a restaurar um equilibrio moral violado, por
meio da condenagdo pecuniaria, a fim de que o episédio nédo se torne um fator de inquietacdo social,

ressarcindo-se o dano ocasionado na medida certa, realizando justica.
4.3 Requisitos para a configuracao do dever de reparar civilmente
Para configurar a obrigagdo de indenizar subjetivamente, devem estar presentes, de acordo Silvio

Rodrigues, os seguintes elementos: acdo ou omissao voluntaria, culpa/dolo, relagdo de causalidade

(nexo causal) e dano.?’
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Compartilhando do mesmo entendimento, Caio Mario, ensinou que para a configuragcao da obrigacao
de indenizar no campo da responsabilidade subjetiva, exige-se a presenga de trés elementos:

em primeiro lugar, a verificagdo de uma conduta antijuridica, que abrange comportamento contrario a
direito, por comissao ou por omissao, sem necessidade de indagar se houve ou nao o propdsito de
malfazer; b) em segundo lugar, a existéncia de um dano, tomada a expressdo no sentido de lesédo a
um bem juridico, seja este de ordem material ou imaterial, de natureza patrimonial ou néo
patrimonial;c) e em terceiro lugar, o estabelecimento de um nexo de causalidade entre um e outro, de
forma a precisar-se que o dano decorre da conduta antijuridica, ou, em termos negativos, que sem a

verificagdo do comportamento contrario a direito ndo teria havido o atentado ao bem jurl'dico.28

Esses requisitos estdo presentes principalmente no artigo 186 do Cédigo Civil, o qual trata da
responsabilidade extracontratual subjetiva, aplicAvel nos casos de abandono moral, utilizado como

fundamento nas ac¢des que pleiteiam esse tipo de ressarcimento pelo abandono.
4.4 O artigo 186 do Codigo Civil

Apds a explanagao dos conceitos acima descritos no artigo, preciso se faz retomar, entédo, a ligao
contida no artigo 186 do Cddigo Civil, pois para se responsabilizar, ndo se faz suficiente somente a
incidéncia da agao, omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, aliadas ao nexo de causalidade.
Preciso, pois que aquele, por meio de um desses atos, viole direito e cause dano, a fim de se

caracterizar o ato ilicito, passivel de reparacdo moral.
Diante disso, indaga-se, 0 que seria, pois, violar direito?

Violar exprime-se em infringir, ofender, qualquer tipo de direito esteja ele previsto tanto na Carta
Constitucional como em qualquer outro dispositivo, incluindo o Cédigo Civil e o Estatuto da Crianca e

do Adolescente, reguladores do tema em questdo.*

Quanto ao caso do abandono moral especificadamente, Rodrigo da Cunha Pereira expbs que o
direito violado nesse caso consistiria no mau exercicio do poder familiar, tendo em vista a rejeicéo e o
abandono, que se concretiza em um dano ao direito da personalidade do filho, ressaltando que os

menores ndo tem apenas direito ao nome de filho, mas também ao estado de filho.*°

E quanto ao significado de causar dano?

Dano na concepgéao de Venosa consiste no prejuizo sofrido pelo agente, podendo ser também moral,
expondo que somente havera possibilidade de indenizagdo, como regra, se o ato ilicito ocasionar

dano injusto, traduzido naquele passivel de lesionar um interesse, contrario ao ordenamento

juridico.”’
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Partindo desse raciocinio, exaltou, Hironaka,

que o dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo, um dano culposamente causado a
personalidade do individuo.Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, que
certamente, existe e manifesta-se por meio do grupo familiar, responsavel que é por incutir na
crianga, o sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento das prescrigdes, de forma
a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e

socialmente aprovada.Trata-se de um direito da personalidade, portanto.32
Em trabalho diverso, a mesma autora, quanto a caracterizagao do dano, esclareceu que,

Com efeito, com o estabelecimento efetivo de um vinculo de afetividade sera mais facil configurar o
dano decorrente da cessagao do contato e da convivéncia entre pais e filhos, na exata medida em
gue se conseguir demonstrar e comprovar que a sensacao de abandono foi nociva a crianca. Esta
prova deve ser feita por pericia técnica, determinada pelo juizo, com o intuito de se analisar o dano
real e sua efetiva extensao. Mas mesmo na hipétese de casais separados com filhos recém-nascidos,
em que este pai ou esta mée ndo-guardides se afastam do convivio com o filho, deixando vago o
espaco que deveria ser por eles ocupado, pode ser possivel configurar o dano de corrente do

abandono em si.®

Todavia, a fim de caracterizar esse dano moral & personalidade, segundo Groeninga, se faz
importante, a realizagéo de pericia, por meio de metodologia prépria, com o intuito de se constatar a
extensdo dos danos sofridos em fun¢éo da falta da figura paterna.34 Explana-se, pois que em casos
em que nao se é possivel fazer o exame pericial psicoldgico por tratar-se de vitima pobre, mister se
faz a realizacdo da peritagem a fim de se avaliar o dano, para que o0 caso possa ser decidido

justamente.®®

Em contrapartida, para os estudiosos que entendem ser inconcebivel a indenizacdo moral nesses
casos, 0 dano ocasionado apesar de constituir-se em lesdo, ndo é certo e injusto a fim de autorizar

uma indenizagdo. Assim, de acordo com Laura Affonso da Costa Levy,

no caso de abandono afetivo o dano seria o psicolégico, ndo podendo ser dado como certo € injusto.
Injusto € o dano causado voluntariamente, que podia ser evitado pelo agente. Nas relagbes familiares
h& condutas naturais dotadas de sentimento que ndo dependem da vontade da pessoa. Nao é
questao de ser justo ou ndo os pais amarem o filho, mas sim uma questdo natural para a qual
ninguém pode ser compelido. Outrossim, o dano causado pelo abandono afetivo jamais podera ser
configurado como certo, pois nada fara cessa-lo, nem mesmo o fim de uma agéo judicial que indenize
o filho em pecunia. Quigcd, com o tramite processual, o dano até aumente devido aos desgastes que

uma agao traz para os seus litigantes.*®
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Frente ao exposto, constata-se, que para os adeptos da possibilidade de reparagédo por abandono
afetivo, se o genitor por omissao voluntéaria, consistente no abandono do menor, na forma de culpa ou
dolo, acabar por violar direito, os quais deveriam ser resguardados pelo patrio poder, como o direito a
convivéncia familiar, causar-lhe dano psiquico-moral, podera, pois, ser obrigado a repara-lo, conforme
artigo 927 do Cédigo Civil, salvo algumas excecdes justificadoras de tal conduta. Estas podem
ocorrer no caso do abandono ter se dado devido ao caso fortuito ou forga maior, que rompem o nexo

causal, por partirem de fatos estranhos a vontade do genitor.
4.5. O abuso de direito

Por fim, ap6s a explanagao envolvendo a responsabilidade civil, ressalta-se que para alguns autores
como Rolf Madaleno, o dever de indenizar nao € baseado na configuragao dos requisitos do ato ilicito
do artigo 186 do Cddigo Civil, e sim no abuso de direito, também considerado como ato ilicito,
ensejador também de reparacdo moral, previsto no artigo 187 do Coédigo Civil, o qual reza que
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, independentemente, portanto,

de culpa.”’

Se valendo desses ensinamentos, Vanessa Viafore, explicou que ndo ha como nao reconhecer que o
responsavel pela obstrucdo ao direito de convivéncia, negado pelo detentor da guarda ao ex -
consorte esta agindo com dolo, ou ao menos com culpa grave, pois é implausivel admitir que nao
tenha ciéncia das conseqiiéncias do comportamento adotado, expondo que tal limitagcao sé pode ser

originada de decis&o judicial.*®

Nesse sentido, explicou, ainda a estudiosa que o guardidao que impossibilita o direito a visitas do outro
genitor a fim de que exerga a convivéncia com o filho, restringe este direito subjetivo inerente a
pessoa, impossibilitando a convivéncia, omitindo-se de propor atencdo e amor, configurando-se
dessa forma o abuso de um direito.*

J& para outros juristas, como Sérgio Rezende de Barros, o dano moral decorrente desses casos, nao
se baseia em nenhum desses elementos, ja que de acordo com o doutrinador, nenhuma forma de

desafeto pode originar o direito a indenizagao por danos morais. Quanto ao assunto, expos,

Nao se deve confundir a relagdo de afeto, considerada em si mesma, com as relagdes patrimoniais
qgue a cercam no ambito da familia. Entre os membros de uma entidade familiar, por exemplo, entre
os pais, ou entre estes e os filhos, a quebra do afeto se manifesta por diversas formas: aversao
pessoal, quebra do respeito ou da fidelidade, auséncia intermitente ou afastamento definitivo do lar,
falta ou desleixo nas visitas e na convivéncia, etc. Mas nenhuma forma de desafeto faz nascer o
direito a indenizagédo por danos morais. Mesmo porque, muitas vezes, o ofendido é o acusado, cuja

conduta reage a acéo ou omissao do outro.*
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5. BREVES CONSIDERAGOES ACERCA DO DANO MORAL

Posteriormente a explanagéo dos requisitos que ensejam a possibilidade de concesséo de dano, por
meio da reparacao civil, imprescindivel analisar com mais profundidade a caracterizagdo do dano

moral, propriamente dito, nos casos de abandono afetivo, tratado no presente trabalho.

Embora o antigo diploma civilista ndo tenha se manifestado sobre a possibilidade de concessdo de
indenizagdo por dano moral, jA na década de 80, anteriormente a promulgacdo da Constituicao
Federal, entdo vigente, os Tribunais do pais comegaram a se inclinar no sentido de reconhecer o

dano ndo somente material como o moral, acompanhando os anseios e 0s valores da sociedade.

Mas foi mesmo, a partir de 1988, com a promulgacdo da Nova Magna Carta, que foi previsto
expressamente pelo constituinte a possibilidade ndo s6 de se indenizar materialmente, mas também

moralmente.*'

Dessa forma prevé expressamente os artigos 5%, V e X da Carta Constitucional, a qual rege
superiormente os demais principios e regras infraconstitucionais, devendo por isso ser plenamente

respeitada:

E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,

moral ou a imagem.

Sé&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.42

A respeito do assunto, Hironaka, exprimiu que embora seja certo que ndo se pode obrigar ninguém
ao cumprimento do direito ao afeto, é certo que se esse direito for maculado, desde que presentes
certos pressupostos, seu titular podera a vir sofrer as conseqiiéncias do abandono moral praticado,
em virtude da quebra de deveres estipulados na lei, desde que a auséncia ou omissdo materna ou

paterna tenham ocasionado danos concretos ao filho.*®

6. O DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO NA RELAGCAO PATERNO/MATERNO FILIAL A
LUZ DA JURISPRUDENCIA E DA DOUTRINA BRASILEIRA.

Principalmente a partir do ano 2000, iniUmeras a¢des de danos morais foram intentadas por filhos de

pais que os abandonaram.
No que toca essa questio salienta-se que ja existem muitas decisbes em varios sentidos, emanadas

de todas as partes do pais, provenientes das varas, dos Tribunais, do Superior Tribunal de Justica,

chegando em 2009 até o Supremo Tribunal Federal.
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Diante dessa diversidade de decisdes, mister se faz tecer alguns comentéarios, acerca dos
argumentos favoraveis e desfavoraveis utilizados pela jurisprudéncia, atinentes a concessédo de

indenizacéo aos filhos abandonados por seus pais, como explanado a seguir.

Em 2003, O juiz de direito Mario Romano Maggioni, da 22 Vara da Comarca de Capao da Canoa,
localizada no Rio Grande do Sul, condenou um genitor revel a pagar uma quantia relevante em reais
a filha, que alegou que deixou de conviver com ele ainda com poucos meses de vida, quando o
genitor separou-se de sua mae, tendo constituido nova familia e gerado trés filhos. Afirmou, ainda
que se sentiu rejeitada em virtude do tratamento frio dispensado a ela pelo pai, especialmente por
todos serem membros da coldnia judaica de Sdo Paulo. Durante o trAmite processual, o Ministério
Publico se manifestou aduzindo que ndo cabia ao Judiciario condenar alguém por falta de afeto,

tendo a referida sentenca transitada em julgado, sem a propositura de recurso.

Em sua fundamentagéo, o} magistrado explanou que
a educagao abrangia ndo somente a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor,
carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condigdes
para que a crianga se auto-afirme. Afirmou, ainda, ser menos aviltante, ao ser humano dizer “fui

indevidamente incluido no SPC” a dizer “fui indevidamente rejeitado por meu pai”.**

Em 01 de abril de 2004, proferiu-se em segunda instancia, em carater de reforma, pelo, entao,
Relator Desembargador Unias Silva, uma das decisdes favoraveis, mais famosas, atinentes ao tema,
envolvendo o menor na época, A.B.F., de Minas Gerais, abandonado pelo pai, com seis anos de
idade, ap6s o nascimento de sua irma, fruto do novo casamento de seu pai, o qual foi condenado ao

pagamento de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais)por danos morais.*.

O recurso de apelacao foi interposto por A.B.F., contra a respeitavel sentenga que, nos autos da agao
de indenizagdo por danos morais ajuizada contra seu pai, na cidade de Belo Horizonte, julgou
improcedente o pedido inicial, ao fundamento de que inexiste o nexo causal entre o afastamento
paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatologicos pelo autor, o qual alegou que so6 queria do
pai 0 amor e o reconhecimento como filho, mas que recebeu apenas abandono, rejeicdo e frieza,
inclusive em datas importantes, como aniversarios, formatura e por ocasido da aprovagdo no

vestibular. Em seu voto, proferido em segunda instancia, o desembargador Unias, salientou:

A relagdo paterno - filial em conjugagdo com a responsabilidade possui fundamento naturalmente
juridico, mas essencialmente justo, de se buscar compensacao indenizatéria em face de danos que
pais possam causar a seus filhos, por forca de uma conduta improépria, especialmente quando a eles
€ negada a convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia paterna ou
materna concretas, acarretando a violagao de direitos préprios da personalidade humana, magoando

seus mais sublimes valores e garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a reputagéo
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social, 0 que por si s, é profundamente grave. [...]. Assim depreende-se que a responsabilidade ndo
se pauta tdo somente no dever alimentar, mas se insere no dever de possibilitar o desenvolvimento
humano dos filhos, baseado no principio da dignidade humana da pessoa humana. No caso em
comento, vé-se claramente, da cuidadosa andlise dos autos que o apelante foi de fato, privado do
convivio familiar com seu pai, ora apelado. [...] Assim, ao meu entendimento, encontra-se configurado
nos autos o dano sofrido pelo autor, em relagdo a sua dignidade, a conduta ilicita praticada pelo réu,
ao deixar de cumprir seu dever familiar de convivio e educagéo, a fim de, através da afetividade,

formar lago paternal com seu filho, e 0 nexo causal entre ambos.*®

Entretanto, em sede de Recurso Especial, o Superior Tribunal de Justica reformou a sentenga
proferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, no sentido de atribuir improcedéncia ao
pagamento de indenizacdo em caso de abandono moral, sendo o tema, o primeiro a chegar ao

conhecimento da corte por meio do referido processo.

Na realizacdo do parecer, no sentido de negar a indenizacao, o relator Fernando Gongalves exp0s

que o provimento da reparacdo afastaria pai e filho, emitindo ainda que,

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda e educagao
dos filhos, porém, a legislagéo prevé como puni¢do a perda do poder familiar, antigo patrio-poder,
tanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 24, quanto no Cddigo Civil, art. 1.638, inciso |l.
Assim, o ordenamento juridico, com a determinag@o da perda do poder familiar, a mais grave pena
civil a ser imputada a um pai, ja se encarrega da funcdo punitiva e, principalmente, dissuasoéria,
mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade ndo se compadecem com a
conduta do abandono, com o que cai por terra a justificativa mais pungente dos que defendem a
indenizacéo pelo abandono moral.[...] Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de reparacao a que
alude o art. 159 do Cddigo Civil de 1916, ndo hd como reconhecer o abandono afetivo como dano
passivel de indenizagéo. Diante do exposto, conhego do recurso e lhe dou provimento para afastar a
possibilidade de indenizacdo nos casos de abandono moral.*’

Conferindo prosseguimento ao raciocinio do relator, os Ministros Aldir Passarinho Junior e César

Asfor Rocha respectivamente expuseram:

[...] A legislagéo de familia prevé institutos especificos, inclusive em relagao as necessidades do filho
na lei de alimentos. Aqui, ressalto, foram prestados alimentos. Com essas consideragdes apenas
adicionais, acompanho o voto de V.Exa. no sentido de conhecer do recurso especial e dar-lhe
provimento para julgar improcedente a ag¢ao.[...] Penso que o Direito de Familia tem principios
proprios que nao podem receber influéncias de outros principios que sao atinentes exclusivamente ou
— no minimo — mais fortemente - a outras ramificagdes do Direito. Esses principios do Direito de
Familia nao permitem que as relagbes familiares, sobretudo aquelas atinentes a pai e filho, mesmo
aquelas referentes a patrimbnio, a bens e responsabilidades materiais, a ressarcimento, a tudo

quanto disser respeito a pecunia, sejam disciplinadas pelos principios préprios do Direito das
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Obrigagbes. Destarte, tudo quanto disser respeito as relagcdes patrimoniais e aos efeitos patrimoniais
das relacoes existentes entre parentes e entre os cénjuges sé podem ser analisadas e apreciadas a

luz do que esta posto no préprio Direito de Familia.|...].*

Contrariamente, ao raciocinio dos demais colegas, no sentido de sustentar a possibilidade de
concessdo da indenizacdo ante o dano ocasionado devidamente constatado, o Ministro Barros

Monteiro, no julgamento desse mesmo Recurso Especial, em questéo, proferiu em seu voto vencido:

O Tribunal de Alcada de Minas Gerais condenou o réu a pagar 44 mil reais por entender configurado
nos autos o dano sofrido pelo autor em sua dignidade, bem como por reconhecer a conduta ilicita do
genitor ao deixar de cumprir seu dever familiar de convivio e afeto com o filho, deixando assim de
preservar os lagos da paternidade. Esses fatos sdo incontroversos. Penso que dai decorre uma
conduta ilicita da parte do genitor que, ao lado do dever de assisténcia material, tem o dever de dar
assisténcia moral ao filho, de conviver com ele, de acompanha-lo e de dar-lhe o necessario afeto.
Como se sabe, na norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916, esta subentendido o prejuizo de cunho
moral, que agora esta explicito no Cddigo novo. Leio o art. 186: "Aquele que por agdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito."[...] O dano resta evidenciado com o sofrimento, com a dor,
com o abalo psiquico sofrido pelo autor durante todo esse tempo. Considero, pois, ser devida a
indenizacdo por dano moral no caso, sem cogitar de, eventualmente, ajustar ou ndo o quantum
devido, porque me parece que esse aspecto ndo é objeto do recurso. Penso também, que a
destituicdo do poder familiar, que é uma sancéo do Direito de Familia, ndo interfere na indenizagao
por dano moral, ou seja, a indenizagao é devida além essa outra sangao prevista ndo s6 no Estatuto
da Crianga e do Adolescente, como também no Cédigo Civil anterior e no atual. Por essas razoes,

rogando vénia mais uma vez, nio conheco do recurso especial.*

Em andlise aos votos desfavoraveis a concessao do dano transcritos acima proferidos pelo STJ, no

sentido de inadmitir indenizagbes nas relagdes familiares, Rodrigo da Cunha Pereira salientou:

A importancia deste caso, que transcende a esfera do particular, é que ele traz uma nova reflexdo ao
Direito: um pai ou uma mae que se nega a conviver com seu filho menor, ou ndo da afeto, esta
infringindo a lei e deve, ou pode, ser punido por essa falta? No exercicio do poder familiar (conjunto
de direitos e obrigagdes dos pais, art. 1.634 do Cdédigo Civil Brasileiro) esta claro que este € um dos
deveres dos pais em relagdo aos seus filhos. Disso ninguém duvida e nem foi esta a razédo
denegatéria do STJ ao pedido do filho. As razdes apresentadas estdo apoiadas em que nao se pode
coagir um pai a amar seu filho, pois, afinal, o0 amor ndo tem preco e ndo ha como obrigar alguém a
amar outrem, nem mesmo pais aos filhos, ou vice-versa. Tudo isso é bem compreensivel, claro: ndo é
possivel obrigar ninguém a amar. No entanto, a esta desatencdo e a este desafeto devem
corresponder uma sanc¢ao, sob pena de termos um direito acéfalo, um direito vazio, um direito
inexigivel. Se um pai ou uma mae nao quiserem dar atengéo, carinho e afeto aqueles que trouxeram

ao mundo, ninguém pode obriga-los, mas a sociedade cumpre o papel solidario de lhes dizer, de
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alguma forma, que isso ndo esta certo e que tal atitude pode comprometer a formacdo e o carater
dessas pessoas abandonadas, afetivamente. [...] A indenizagao estaria entdo monetarizando o afeto?
De maneira alguma. O valor da indenizagéo é simbdlico e tem apenas uma fungéo punitiva. Mais que
isso: uma fung¢do educativa. Afinal, ndo h& dinheiro no mundo que pague o dano e a violagdo dos

deveres morais & formacao da personalidade de um filho rejeitado pelo pai.*°

Contudo, inconformado com a decisé@o proferida em sede do Recurso Especial, A.B.F., recorreu em
2009, até o Supremo Tribunal Federal, através do Recurso Extraordinario nimero 567164, a fim de
que fosse reconhecido o seu direito a indenizagdo por danos morais pelos motivos ja expostos.
Todavia, o mérito do recurso sequer foi analisado, tendo em vista seu arquivamento pela Ministra
Ellen Grace que alegou inexisténcia, nesse caso, de ofensa direta a Constituicdo Federal, ficando

mantida, portanto, a decisdo denegatéria do Superior Tribunal de Justica dada por maioria.”’

Compartilhando do mesmo entendimento, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, também proferiu varias
decisbes denegatorias recentes, baseadas na inexisténcia de ato ilicito no campo obrigacional
envolvendo o abandono afetivo, citando como exemplo a decisdo emanada do Superior Tribunal de

Justica, quando do julgamento do Recurso Especial nimero 757.411 -MG.*

Ainda quanto ao assunto, alguns juristas ainda preceituam que o pagamento regular da pensao
alimenticia supre outras lacunas, inclusive as sentimentais. Nesse sentido, afirmou Angelo Carboni,
advogado e escritor do site Consultor Juridico, que para sustentar o filho, os pais tém que trabalhar,
com o objetivo de manter um bom nivel de vida até a maioridade ou a formatura na faculdade, sendo

isso ja um ato de afeto e respeito.*

No sentido ainda de inadmitir a possibilidade juridica de concessao de danos morais decorrente do
abandono afetivo, a especialista em Direito Privado, Danielle Alheiros Diniz, salientou que embora o
afeto nas relagdes familiares seja importante para a formagéo da prole, esse sentimento ndo pode ser
imposto, pois decorre naturalmente, ndo sendo possivel obrigar que aqueles ligados por lagos
genéticos sintam, ou déem afeto uns aos outros. Salientou, ademais, que existe contradigdo em
admitir que familias se constituam a partir do afeto, sem que exista nenhum vinculo biolégico a
medida que em alguns casos se quer que aqueles ligados biologicamente sejam obrigados a manter

relagées de afetividade, sob pena de ressarcimento pecuniario.>
Conferindo seqiiéncia a sua exposic¢ao, Danielle Diniz ressaltou que,

[...] torna-se evidente que o conceito atual de familia é fundado a partir da afetividade, ndo essa
podendo ser imposta. A convivéncia familiar constitucionalmente protegida ndo é aquela forcada
apenas porque existe um vinculo biolégico, mas sim a constituida por relagbes afetivas. Vale ressaltar
gue se assim ndo o fosse, a convivéncia familiar seria ineficaz ou até prejudicial para a crianga, ja que
ela ndo seria uma relagdo de amor. O descumprimento desse dever de convivéncia familiar deve ser

analisado somente na seara do direito de familia, sendo o caso para perda do poder familiar. Esse
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entendimento defende o melhor interesse da crianga, pois um pai ou uma mae que ndo convive com
o filho ndo merece ter sobre ele qualquer tipo de direito.[...]JQuanto ao dano, para ser indenizavel ele
precisaria ser certo e injusto. No caso do abandono afetivo o dano seria o psicolégico, ndo podendo
ser dado como certo e injusto. Injusto é o dano causado voluntariamente, que podia ser evitado pelo
agente. Nas relagbes familiares ha condutas naturais dotadas de sentimento que ndo dependem da
vontade da pessoa.”®

Entendendo diversamente, em junho de 2004, o juiz de Direito Luis Fernando Cirillo, da 312 Vara
Civel Central de Sao Paulo, no processo numero 01.0367470, condenou um pai a pagar a filha
indenizacdo no montante de R$ 50 mil a titulo de dano moral e tratamento psicolégico. Por meio de
uma pericia técnica, foi constatado que a jovem apresentava conflitos, dentre os quais de identidade,
oriundos da rejeicdo do pai. Ficou demonstrado que ela deixou de conviver com ele ainda com
poucos meses de vida, quando o pai separou-se da mae, tendo ele constituido uma nova familia e
gerado trés filhos. No corpo da sentenga, o juiz ressaltou que por serem todos membros da colénia
judaica, eram constantes os encontros da autora com os seus outros irmaos e com o pai, o qual fingia
ser a requerente uma estranha, tratando-a como se ndo a conhecesse, atitude essa que a humilhara
fortemente. Através da sentenca, o magistrado afirmou que a decisdo da demanda depende
necessariamente do exame das circunstancias do caso concreto, para que se constate primeiro, se 0
réu teve efetivamente condicbes de estabelecer relacionamento afetivo maior do que a relagao que
afinal se estabeleceu e, em segundo lugar, se as vicissitudes do relacionamento entre as partes
efetivamente provocaram dano relevante a autora. *°

Outro episédio de abandono foi julgado favoravelmente pela Oitava Camara de Direito Privado, do
Tribunal de S&o Paulo, por meio da analise da Apelacao Civel com Revisédo n. 511.903-4/7, figurando

como Relator o Desembargador Caetano Lagrasta.

Nesse caso, o relator trouxe a baila institutos do Direito Penal, perfeitamente aplicaveis ao Direito
Civil, demonstrando mais uma vez a viabilidade e legalidade da interligacdo de todos os ramos do
Direito.

Quanto ao caso, alertou o relator que a atitude do pai biolégico ao abandonar o menor e nao registra-
lo, traduziu-se em dolo eventual, & medida que o genitor apesar de prever a ocorréncia do resultado
como provavel ou possivel, agiu mesmo assim e assumiu o risco de produzi-lo, colocando seu filho
em posicao econdmica vexatéria. Isso porque mesmo tendo admitido a pratica de relagbes sexuais
com a genitora e sabendo ser o pai biolégico, se negou trés vezes a realizar o exame de DNA,
omitindo-se de forma consciente a responsabilidade moral e financeira de sua relagdo extra

matrimonial.®’

Frente ao explicitado, expbe-se que as condenacdes impostas destinadas aos filhos que realmente
foram vitimas de abandono, comprovado nos autos, ante o preenchimento dos requisitos da

reparacao civil, certamente ndo se constituirdo em uma restituicdo total da amargura sofrida e nem
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proporcionardo o afeto nao dado, mas com certeza promoverdo o minimo que seja de conforto e

remendo na dignidade humana abalada.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, imprescindivel concluir primeiramente, que é possivel se admitir, sim, a
indenizacdo por danos morais nos casos envolvendo o Direito de Familia, independentemente do
modo como esta foi constituida. Isso porque a reparagao civil encontra-se inserida no Direito como
um todo, podendo ser aplicada no ambito familiar, tendo em vista a interligacao dos ramos do Direito
que devem estar em harmonia, principalmente com a prépria Constituicdo Federal, regedora das
demais leis, a qual em seu artigo 5% assegura o direito a indenizagdo por danos morais, a qualquer

cidadao, conferindo entéo a reparacgao civil a possibilidade de adentrar em qualquer ramo.

Todavia, a fim de conceder a indenizar por danos morais no caso de abandono afetivo, necessario
preencher alguns requisitos como a presenga do dolo/culpa, o dano efetivamente comprovado
principalmente por pericia técnica a fim de constatar sua profundidade com o intuito de se averiguar a
potencialidade do abalo na dignidade humana da vitima, capaz de obstar sua vida; omissao
voluntaria; nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado dano psicoldgico, de acordo

com os artigos 186 e 927 do Cadigo Civil, devendo todos restar comprovados.

Conforme analise jurisprudencial se constatou que para os adeptos da concessao, alguns pedidos
ndo foram julgados procedentes por faltar um dos requisitos acima transcritos ou mais de um deles, e
ja para os que ndo admitem; outros argumentos foram utilizados na fundamentacao como a nao
obrigatoriedade da convivéncia pelo ordenamento juridico, bastando provar o suprimento material
alimenticio e ainda a impossibilidade desse tipo de reparagao no direito de familia por inexisténcia de

ato ilicito.

Frente ao relatado, portanto, antes de se conceder a indenizagédo, imprescindivel analisar a situagéo
em tela, a fim de que o magistrado tenha o pleno convencimento de que se naquele caso houve
violacdo a direito e concretizagdo de dano caracterizando o ato ilicito passivel de indenizagdo. Ou se
independentemente desses dois requisitos estarem presentes, outros elementos também
influenciaram, a fim de afastar a culpa pelo abandono moral a ser imputada ao genitor. Todavia, caso
o0 magistrado se convenca do cometimento de ato ilicito, em virtude de dano e violagdo a direito,
frutos do abandono moral causados voluntariamente pelo genitor (a), sem nenhuma circunsténcia que
exclua o dever de reparagdo, a indeniza¢do devera, pois, ser concedida ao menor, como medida da
mais lidima justica, atentando-se na fixagdo, para o nao o enriquecimento ilicito e a nao
monetarizagdo do afeto, podendo ter como base, ainda, o abuso de direito como ressaltado por Rolf

Madaleno, com o intuito reparatério e sancionador.

Ressalta-se, ainda, que além do direito a convivéncia e a dignidade humana, se os membros da

familia possuem o dever de coloca-los a salvo de qualquer forma de negligéncia, perante terceiros
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como estipulado pela Magna Carta, o que se dira entdo de manté-los a salvo do eventual abandono a
ser exercido por esses proprios membros incumbidos de zelar - Ihes, se inadmitindo, portanto, com
mais razéo, ainda, esse comportamento que pode ser declarado ilicito. Isso porque a vida humana sé
se edifica com a presenga do amor, do respeito e com a participacao da familia, da presenca paterna
e materna, das pessoas ligadas afetivamente, nesse processo inicial de crescimento, em que a moral

da pessoa é formada.

Ressalta-se, além do mais, que o argumento utilizado por alguns juristas de que o suprimento
alimentar basta, com todo o respeito, ndo merece prosperar. Ora, prestar alimentos a fim de suprir
necessidades materiais e de sobrevivéncia é completamente diferente de abandono moral. Esses
dois institutos devem ser reparados separadamente, ndo € porque se sanou o abandono material que
automaticamente a lacuna da dor do dano moral estard também preenchida. Para cada qual, uma
consequéncia deve incidir. O fato de sustentar o filho, nem sempre constitui para os pais um ato de
afeto e respeito, tendo em vista que alguns o realizam por pura obrigagdo somente e pela aflicdo de
ser possivelmente acionado pela justica; abandonando o menor moralmente, ndo cumprindo com o
seu papel de proporcionar afeto realmente, devendo por isso ser responsabilizado. Nao é porque o
ascendente se mostrou presente materialmente, que fez isso por amor ou afeto afastando
automaticamente o abandono moral.

No que toca o primordial direito a convivéncia estabelecido pela Magna Carta, este dever ser
exercido, a medida que constitui um dos deveres do poder familiar a criacdo e educagao exercida por
meio desse relacionamento. A justificativa, entdo, de que nao se efetivara a convivéncia porque a
gravidez aconteceu de forma indesejada, como muitos preceituam, ndo pode ser utilizada para validar
o descumprimento do dever de convivéncia familiar, pois quem gera filhos independentemente do
motivo deve estar preparado para propiciar o melhor possivel a eles, dentro das possibilidades de
cada qual, tendo em vista que é dever dos pais educar os filhos por meio do afeto e do respeito. E
nos dias de hoje, é possivel se evitar gravidez por muitos meios, acessiveis a todas as classes
sociais, cabendo ao Estado e a familia a conscientizagdo sobre o assunto, a fim de se repelir a
paternidade irresponsavel e o desamparo moral de um ser humano em desenvolvimento, detentor
nao so6 do direito a convivéncia, como de inimeros outros. Entdo, se ndo se quer propiciar afeto ao
menor, € melhor que néo se tenha filhos, pois, ter filhos implica em cumprir deveres e um deles é o
dever da convivéncia familiar, cuja desobediéncia gera sangdes. Nao se pode, pois, compelir
ninguém a amar, a dar afeto ou a conviver, mas pode sim se responsabilizar diante da existéncia de
pressupostos, pela quebra de deveres familiares, expressos em lei. Quem tem filhos, portanto,
assume o risco de ter que propiciar esses direitos ao menor, devidamente previstos em lei, ja que se

constitui em deveres para os pais, sob pena de responsabilizacao civil.
Valendo-se de meios previstos legalmente, a justica, pode e deve, portanto, por meio da prolagéo da

sentenga condenat6ria, mostrar a sociedade e principalmente aos pais que abandonar moralmente os

filhos ndo mais do que incorreto moralmente, € ilegal, vez que a referida atitude pode comprometer o
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carater e a formagao desses filhos rejeitados, constituindo-se em ato ilicito passivel de ser
indenizado.N&o se trata, pois de obrigar o genitor a amar o filho, a partir da emissdo da sentenga,
como alguns apregoam.A condenagdo por danos morais ndo possui esse intuito e sim apenas o de

amenizar a dor sofrida pelo menor, vitima do abandono.

Proliferam, ainda, que em alguns casos, fatores como a mantenca da guarda a mae e a vida
profissional do pai, devem ser levados em consideracao, ja que estabelecem por si sé uma distancia
entre pai e filho. Claro, que alguns fatores devem ser levados em consideragdo no momento do
julgamento do caso concreto, haja vista que cada caso possui sua peculiaridade, mas essa distancia
referida acima diz respeito a presenca fisica, a qual pode ser sanada, pois € possivel se mostrar
presente, demonstrando aoc menos um pouco de atengdo, por mais longe fisicamente que se esteja

por diversas formas de contato como internet, cartas, telefone.

Compreensivel que alguns dos pais permanegam viajando, durante anos, por motivos profissionais.
Todavia, devem proporcionar atencdo, cumprindo com seus deveres nem que seja pelos meios acima
citados, voltando para junto da companhia do filho durante suas férias se possivel, por exemplo,
demonstrando interesse em compensar essa auséncia fisica. Necessario, entdo, verificar se a
participagédo do (a) genitor (a) na vida do menor foi suficiente para nao Ihe ocasionar danos psiquicos.
Diante disso, o genitor deve ser responsabilizado, & medida que se comprove a existéncia de danos
ao menor, mesmo que lhe tenha dado toda a atencdo que julgava ser possivel ou necessaria ao

desenvolvimento, mas que, todavia, nao foi.

No que tange as separagbes dos casais, ressalta-se que em alguns casos, o0 exercicio dessa atencao
moral exigida do ascendente € impedido pela prépria pessoa detentora da guarda do menor. Quanto
a isso, caberd a cada magistrado analisar minuciosamente o caso concreto, para que sé entao possa
com convicgao emitir o veredicto, verificando que apesar desse impedimento do guardido ter existido
em certa época, se quando da maioridade do filho ou da cessagao do impedimento, a aproximacao
com este poderia ter sido obtida, demonstrando-se, portanto o interesse pela vida do filho, o que faz

agora sem qualquer obstaculo.

Conclui-se, portanto, que o fato humano deve ser analisado, conjuntamente com os principios e
normas dela decorrentes, para que se faga a subsuncgao do fato, a hipétese normativa, buscando-se
uma solugao justa, provida inevitavelmente de um minimo de emogao e de valores pessoais, mas
acima de tudo de racionalidade, em busca da sensatez, da justica, para dar realmente a cada um o
que é seu por direito, coibindo-se a paternidade irresponsavel e protegendo-se valores supremos:

como a vida fisica, moral, intelectual e a tdo sublime dignidade humana.
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