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Resumo: O presente trabalho tem por finalidade analisar a possibilidade de dano moral decorrente de abandono
afetivo paterno-filial. Inicia-se com uma visdo histérica, social e legislativa sobre familia, a incorporagdo do
afeto nas relagdes familiares e as influéncias adquiridas no decorrer dos tempos, até a transformagdo em familia
igualitaria, garantida pelo ordenamento juridico vigente. Analisa-se a mudanca do entendimento de familia como
unidade econdmica para uma compreensdo social. Este novo paradigma eudemonista demonstra um espaco
privilegiado para que os seres humanos se complementem e completem, sendo evidenciados os principios do
direito das familias, em busca da protecdo, valorizacdo e o desenvolvimento de seus membros. Por fim, realiza-
se um estudo sobre a possibilidade ou ndo de indenizagdo pecunidria decorrente do abandono perpetrado contra o
filho, analisando as correntes positivas e negativas desta ordem de reparacgdo pela falta de afetividade.

Riassunto: Questo studio si propone di esaminare la possibilita di danni morali emotivo paterno-filiale. Si
comincia con una legislazione storica, sociale e familiare, concernente I'iscrizione di affetto nelle relazioni
familiari e le influenze acquisite nel corso del tempo, fino a quando il cambiamento di famiglia egualitaria,
garantito dalla normativa vigente. Analizza I'evoluzione comprensione della famiglia come unita economica per
una comprensione sociale. Questo nuovo paradigma eudemonistico dimostra uno spazio privilegiato per gli
esseri umani per integrare e completare, che sono indicati i principi del diritto di famiglia, in cerca di
protezione, la valorizzazione e lo sviluppo dei suoi membri. Infine, abbiamo condotto uno studio sulla necessita
0 meno di danni patrimoniali derivanti dall'abbandono perpetrato contro il bambino, analizzando le correnti
positivi e negativi di questo ordine di riparazione per la mancanza di affetto.
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Introducéo

A amplitude do presente estudo recai sobre a (im)possibilidade de dano moral
decorrente de abandono afetivo, abordando argumentos favoraveis e contrarios a possibilidade
de um pai ser responsabilizado civilmente e por isso, condenado a indenizacao pelo abandono

afetivo perpetrado contra o seu filho.

A crianga necessita de alguém que a conduza, que alimente e proteja, Ihe dé carinho e
atencdo. O principio da paternidade responsavel assegura que a autoridade exercida sobre a

crianca deve ser sempre no sentido de promover sua personalidade, a fim de conduzi-la ao

! Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das
Missdes - URI Campus de Santiago, mestranda em Direitos Humanos na Universidade do Noroeste do Estado do
Rio Grande do Sul — UNIJUI. Pesquisadora na Linha Meio Ambiente, Direitos Humanos e Novos Direitos.
Bolsista da Coordenacéo de aperfeicoamento de pessoal de nivel superior — CAPES. fabianeprestes@gmail.com
2 Mestre em Direito Publico pela Universidade de Santa Cruz - UNISC, professora do curso de Direito e Diretora
Académica da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missfes - URI Campus de Santiago.
mnbeltrao@urisantiago.br



mailto:fabianeprestes@gmail.com
mailto:mnbeltrao@urisantiago.br

alcance da maioridade com dignidade e qualidade de vida. A funcdo paterna abrange o
amparo afetivo, o sustento, a guarda e a educacéo, deste modo, resta evidente que aos pais

incumbe amar os filhos.

1 A evolucéo do afeto na relagéo paterno-filial

Para que se compreenda a atual protecdo destinada aos filhos, o local que ocupam na
sociedade e no ordenamento juridico, fundamental é retomar o papel ocupado pela infancia,
em cada época, ao longo da historia da humanidade. Da mesma forma que, faz-se necessario
aludir sobre a incorporacéo e as transformacdes do afeto no decorrer dos tempos, visto que
lacos afetivos e de amor ndo sdo simplesmente regras nas relacGes familiares, ja que
abrangem um emaranhado de situagdes, fatores e acontecimentos onde nem sempre essas
regras sao respeitadas.

Parte-se entdo do desejo de ter um filho, sentimento existente desde a origem da
humanidade, entretanto, complexo e muitas vezes ndo respeitado. O afeto foi por muito tempo
considerado instinto, independentemente do tempo ou do meio que cercava essa familia e por
muito tempo os filhos pequenos foram insignificantes, sendo considerados, como todas as
criangas da época, inexistentes para a historia que so trazia a sociedade dos adultos.

Segundo DEMAUSE?:

A histdria da infancia € um pesadelo, do qual recentemente comegamos a despertar.
Quanto mais atras regressamos na historia, mais reduzido o nivel de cuidado com as
criangas, maior a probabilidade de que houvessem sido assassinadas, abandonadas,
espancadas, aterrorizadas e abusadas sexualmente.

Vé-se dessa forma, que quanto mais se retroage na historia, mais se percebe a falta de
cuidado e de protecdo destinada a crianca, que muitas vezes era criada sem contato algum

com seus pais, ou eram por eles cruelmente tratadas.

Nesse sentido, MARIA REGINA FAY DE AZAMBUJA? reitera:

A humanidade tem dispensado a crianca tratamento legislativo que se coaduna com
a compreensdo do significado da infancia presente em cada momento histérico. Ja
que em seus primordios, os homens praticavam vérias formas de violéncia a crianca,
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“desde os egipcios e mesopotamios, passando pelos romanos e gregos, até 0s povos
medievais e europeus, ndo se considerava a infincia como merecedora de prote¢ao”.

No Egito, era de costume enfaixar os filhos recém-nascidos, o que impedia a
movimentacdo dos membros, propiciando uma atitude tranquila dos bebés, fazendo com que o
coracdo batesse mais fraco, o choro fosse menos freqlente, a crianga dormisse mais e dessa
forma, ndo desse tanto trabalho a quem a cuidasse®.

Entretanto, em alguns estudos das sociedades primitivas, demonstra-se a preocupacao
com os filhos e que o pai em algumas situagdes pode ter sido mais amoroso do que a mae, ja
que ha registros de casos em que as maes eram indiferentes e até cruéis com seus filhos.

Segundo RAMOS®:

Pode-se compreender esta fungdo do pai, através do significado da palavra "couvade
" no diciondrio Littré: "couvade, a¢do de couver" (agdo de chocar). "Do bizarro

costume em virtude do qual, quando uma mulher da a luz, o marido vai para a cama,
toma a crianca e recebe os cumprimentos dos vizinhos". (THIS, 1987, p.143).

Percebe-se, dessa forma, que ao contrario da maioria dos casos, nha época couvade, 0
bebé ndo era abandonado no ber¢o, ou entregue aos cuidados de uma ama. Era recebido pelos
bracos do pai, que cuidava afeto e dedicacao.

No entanto sabe-se que as primeiras instituicdes destinadas a acolher e assistir as
criancas foram as Rodas dos Expostos, que tiveram origem na Idade Média e surgiram com a
aparicdo das confrarias de caridade no seéculo XII. Pode-se dizer que a Roda dos Expostos foi
uma das instituicdes brasileiras que mais durou, sendo criada na Colonia, multiplicou-se no
Império e se manteve durante a Republica, somente sendo extinta em meados dos anos 50.
Essa instituicdo desempenhou um importante papel, sendo que por um seculo e meio foi
praticamente a Gnica instituicdo de assisténcia e protecdo a crianca em todo o Brasil.’

No século XV, surgem os primeiros retratos de criangas, demonstrando que a familia
comecou, a partir de entdo, a se organizar em torno dela. Como retrata ARIES:

[...] a partir do século XV, quando os putti surgiram na iconografia, os artistas
multiplicaram as representacdes de criancinhas brincando. Reconhecemos nessas

pinturas o cavalo de pau, 0 catavento, 0 passaro preso por um cordéo... €, as vezes,
embora mais raramente, bonecas.
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Observa-se que criangas eram representadas em pinturas e fotografia brincando o que
demonstra o inicio de uma nova visdo desta fase da vida, ja que até entdo a crianca era tida
como um homdnculo - adulto em miniatura, onde se vestia como tal e ndo lhe era dada a
atencdo como ser em formacdo, com capacidades e potencial para a aprendizagem e
desenvolvimento.

No século XVI, um novo sentimento da infancia é incorporado, considerando que a
crianca, por sua ingenuidade e graca, era uma fonte de distracdo e de relaxamento para o

adulto. PHILIPPE ARIES® considera que nessa época surge:

[...] um sentimento superficial pela crianca, a que chama de “paparicagdo” —
reservado a criancinha em seus primeiros anos de vida, enquanto ela ainda era uma
coisinha engracadinha. As pessoas se divertiam com a crianga pequena como um
animalzinho, um macaquinho impudico.

Assim percebe-se, um novo sentimento na relagdo paterno-filial e nas relagdes que
envolviam a crianca, entretanto esse sentimento ndo podia ser considerado amor, apenas
surgia a aparéncia de uma preocupacdo com a crianca, tida mais como um brinquedo, ou uma
forma de divertimento.

No seculo XVII na Europa, a mortalidade infantil era natural. Os indices de morte de
criancas com idade inferior a um ano eram elevados e o abandono dos filhos chegou a ser uma
pratica muito comum.

No século XVIII, a educagdo da crianca das classes burguesas, aristocraticas e das
classes populares seguiam quase 0 mesmo ritual, primeiro os filhos eram colocadas na casa de
uma ama, esse ato de abandono, ocorria alguns instantes, ap6s o nascimento da crianca.
Percebe-se, assim, que os filhos de todas as classes sociais, conheciam da mesma forma essa
soliddo prolongada, sofrendo, na maioria das vezes, a falta de cuidados basicos, abandono
moral e afetivo. Depois, 0 retornavam para casa com quatro ou cinco anos de idade, e, por
fim, eram encaminhados para o convento ou internato, entre oito e dez anos.

No fim do século XVIII, o afeto aparece com um conceito novo, ocorrendo uma
espécie de revolugdo das relacfes; a maternidade para a maioria das mulheres passa a ser um
papel de destaque, gratificante, e a presenca fisica e o cuidado destinado a crianca esta
presente, porque estdo agora incorporados de um ideal. A mae é considerada a rainha do lar e

é freqlientemente comparada a uma santa.

8ARIES, Philippe Histéria Social da Crianca e da Familia. 22 ed.Rio de Janeiro: LTC, 1981, p. 50.



Na Europa, a partir de 1850, o filho passa a ser visto como sendo objeto de amor de
seus pais, € a sua morte é motivo de luto para a familia, que se transforma na base da
sociedade, focalizada no casal, com funcdo procriadora, passando os filhos a ocupar um
importante papel no seio familiar.’

Na concepcéo de SANTOS™Y,

Cada época e cultura ttm uma visdo diferente de infancia, mas a que mais
predominou foi a da crianca como ser inocente, inacabado, incompleto, um ser em
miniatura, dando a crianga uma visdo negativa. Entretanto, ja no século XVIII,
Rousseau™ se preocupava em dar uma conotacao diferente para a infancia, mas suas
idéias vieram a se firmar no inicio do século XX, quando psicélogos e pedagogos
comecgaram a considerar a criangca como uma criatura especial com especialidades,
caracterfsticas e necessidades préprias.*?

Verifica-se que cada época percebeu a crianca de uma forma diferente, assim o sentimento de
infancia atravessou fases distintas, desde uma indiferenca total em que a crianca era vista como ser
inacabado, passando-se por uma fase de prote¢do totalmente irregular, até se chegar a fase da protecéao
integral, onde a crianca passa a ser vista a partir de sua condicdo especial de desenvolvimento, torna-se
um verdadeiro sujeito de direitos e passa a ter garantias asseguradas em lei.

Nesse alinhamento o afeto na relacdo paterno-filial também evoluiu, passando de uma
fase de total indiferenca e salvo raras excecdes, nenhum contato com o filho, para uma fase
em que a crianga era vista mais como um brinquedo, até se chegar a fase de em que o filho é
recebido com amor e merece ser tratado com carinho e dedicacdo, e o abandono é considerado

um crime.

2 Repersonalizacdo das relacdes familiares

A familia sofreu grandes mudancgas no decorrer dos tempos, principalmente com o
advento do Estado Social, que representou um verdadeiro avanco nas relagdes familiares, vez
que, proporcionou a protecdo do hipossuficiente, promovendo a justica social e a

solidariedade, reduzindo o autoritarismo e equalizando os membros da familia.

*AZAMBUJA, Maria Regina Fay. Op. cit., p. 33.
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, as relacbes familiares foram
profundamente alteradas, pode-se dizer que a Constituicdo incorporou um paradigma
humanista no Direito de Familia, elevando a pessoa humana para o centro da tutela
jurisdicional.

E nesse sentido que GUSTAVO TEPEDINO™ considera,

A familia embora tenha ampliado, com a Carta de 1988, o seu prestigio
constitucional, deixa de ter valor extrinseco, como instituicdo capaz de merecer
tutela juridica pelo simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira
instrumental, tutelada na medida que — e somente na medida em que — se constitua
um ndcleo intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de
promocéo da dignidade de seus integrantes.

Assim sendo, percebe-se que a familia atual busca sua base na dignidade da pessoa
humana, por meio da afetividade, ja que, ndo h& mais a funcdo meramente econémica e nem
exclusivamente procracional, modificando-se desse modo o papel da familia, que passa a ser
considerada instrumento de realiza¢do do ser humano.

Dessa forma, CANEZIN dispde:

A concepcao de afeto desdobra-se, dessa forma, na solidariedade, companheirismo e
respeito. Essa visdo socioldgica das relagbes familiares é de importancia cabal, pois
reflete 0 momento de transformacdo que atravessa o instituto familiar, importante e
imprescindivel a preservacgdo da prépria unidade e sobrevivéncia sociais.

Vé-se, pois, a nova concepcdo de familia formada por lacos afetivos, com dimensao
bioldgica, psicoldgica e espiritual, devendo por isso, ser compreendida a luz da
interdisciplinaridade e com base nos principios norteadores do Direito de Familia.

No que se refere a essa nova concepgéo de familia, TEIXEIRA e SAs consideram:

A familia, por seu turno, é o lugar privilegiado para o desenvolvimento psicofisico
do menor, diante de sua atual faceta, despojada que foi de sua funcdo econémica.
Consubstancia-se hoje, no locus de realizagdo do ser humano, em nicleo de
companheirismo e afetividade, lugar do amor, do sonho e do afeto. Diante dessa
mudanca funcional da familia, o menor assumiu papel relevante, uma vez que
passou a ser seu protagonista, exatamente por estar em condicdo de desenvolvimento
e de construgdo de sua personalidade. Esta fase de edificacdo do carater e dos
valores que regerdo sua vida demanda que seu bem-estar seja alcangado a todo
custo, mobilizando, por isso, familia, sociedade e Estado para que se cumpra este
objetivo.

3 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 350.
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Como se observa, a familia, a sociedade e o Estado sdo responsaveis pela concretude
dos direitos das criangas e adolescentes, os quais conduzem a um desenvolvimento integral.
Dessa forma, é perceptivel que a crianca necessita de alguém que a conduza, alimente e
proteja, Ihe dé carinho e atencdo. De modo que, é de fundamental importancia para o
desenvolvimento da crianca a convivéncia familiar.

Nesta seara, TEIXEIRA e SA™ afirmam que

[..] é na alteridade, na reciprocidade e no relacionamento com o outro que a
personalidade se constr6i, como um processo dialético e dialégico com o outro. Por
isso, a necessidade da convivéncia familiar e comunitaria, para construir e edificar a
afetividade, além de possibilitar a insercdo social. Eis a justificativa constitucional
para considerar-se a convivéncia com “o outro” como direito fundamental.

Assim sendo, é perceptivel a importancia da convivéncia com o outro para a formacao
da personalidade, sendo de imenso valor a convivéncia com o pai, eis que se trata de um
direito fundamental da crianca garantido pelo ordenamento juridico e reafirmado pelos

principios do melhor interesse da crianca, paternidade responsavel e protecao integral.

2.1 O paradigma eudemonista

O novo modelo de familia pluralizada e multifacetaria permite a sua formacdo de
acordo com os lacos de afeto entre seus membros assumindo um papel de grande importancia
na formacdo do individuo como cidaddo, ndo apenas na sua convivéncia social e na sua
condicdo de existéncia no mundo, mas também na satisfacdo de seus anseios e na busca pela
felicidade.

A expressdo eudemonista, na sua origem grega, se liga ao adjetivo feliz e denomina a
doutrina que admite ser a felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta humana
|.17

maora
Segundo MARIA BERENICE DIAS®,

O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua
felicidade. A absorcéo do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido de
protecdo juridica da familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como infere da
primeira parte do § 8° do art. 226 da CF: o Estado assegurard a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos componentes que a integram.

'8 Ibidem, pp. 23-24.
7 Aurelio Buarque de Holanda Ferreira, Novo dicionario de lingua portuguesa, p. 592.
18 Op.cit., p. 53.



Assim, nota-se que a doutrina eudemonista representa um novo paradigma nas
relacfes familiares tem como objetivo a realizacdo pessoal daqueles que integram a familia,

na busca da plenitude, em um ambiente de respeito, afeto e felicidade.

3 A (im)possibilidade de dano moral decorrente de abandono afetivo

O afeto passa a ser uma exigéncia na convivéncia familiar contemporanea, vivam ou
ndo os membros da familia, no mesmo lar. Entretanto, a sociedade depara-se, constantemente
com situacdes complexas, com o rompimento da relacdo paterno-filial.

Dessa forma, explicitar-se-a sobre a possibilidade ou ndo de dano moral decorrente de
abandono afetivo, verificando se essa omissdo de afeto pode gerar ou ndo indenizacao, ja que,
amor e dinheiro sdo grandezas diferentes, e nas relacdes de familia, o elemento essencial é o

afeto.

3.1 O Projeto de Lei 700/2007

Com o objetivo de regulamentar a responsabilidade civil decorrente de abandono
afetivo, o senador Marcelo Crivella criou o Projeto de Lei 700/2007"°, embasado nas Leis
8.069/90, 10.406/2002 e na Declaracdo dos Direitos da Crianca. O projeto pretende alterar
alguns artigos Estatuto da Crianca e do Adolescente para caracterizar o abandono moral como
ilicito civil e penal.

O Senador® justifica a proposta ponderando:

A Lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode prevenir e solucionar
0s casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos. Eis a finalidade desta proposta,
e fundamenta-se na Constituicdo Federal, que, no seu art. 227, estabelece, entre 0s
deveres e objetivos do Estado, juntamente com a sociedade e a familia, o de assegurar a
criancas e adolescentes - além do direito a vida, a satde, & alimentacdo, a educacao, ao
lazer - o direito a dignidade e ao respeito.

!9 Tramitacdo de matérias (proposicdes). SF PLS 00700/2007 de 06 de 12 de 2007. Autor: Senador Marcelo
Crivella.

Ementa: Modifica a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) para
caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, e d& outras providéncias. Despacho inicial: (SF) CCJ —
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania. (SF) — CDH — Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo
participativa. 06/12/2007 — protocolo legislativo.11/09/2007 - SSCLSF - SUBSEC. COORDENAGCAO
LEGISLATIVA DO SENADO. Encaminhado ao Plenario. Disponivel em:;
http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod _mate=83516 .Acesso em 28 de junho de
2009.

2 CRIVELLA, Marcelo. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/getHT ML .asp?t=11978.
Acesso em 20 de marco de 2013.
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Mas como conferir dignidade e respeito as criancas e adolescentes, se estes ndo
receberem a presenca acolhedora dos genitores? Se os pais ndo lhes transmitem
seguranca, sendo siléncio e desdém? Podem a indiferenca e a distancia suprir as
necessidades da pessoa em desenvolvimento? Pode o pai ausente - ou a mae omissa -
atender aos desejos de proximidade, de seguranca e de agregagdo familiar reclamados
pelos jovens no momento mais delicado de sua formagdo? S&o Gbvias as respostas a tais
questionamentos.

Ninguém esta em condi¢Bes de duvidar que o abandono moral por parte dos pais
produz sérias e indeléveis conseqiiéncias sobre a formacdo psicoldgica e social dos
filhos.

Amor e afeto ndo se impdem por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretensdo.
Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que os pais tém o DEVER de
acompanhar a formacéo dos filhos, orientad-los nos momentos mais importantes, prestar-
Ihes solidariedade e apoio nas situacdes de sofrimento e, na medida do possivel,
fazerem-se presentes quando o menor reclama espontaneamente a sua companhia.

Vé-se, pois, que em que pese o projeto de lei ndo tenha recebido grande repercusséo,
representa um avanco sobre a tdo contraditoria matéria da responsabilidade civil por desamor,
fixando em lei os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos e caracterizando o
abandono como um ilicito civil e penal, dessa forma, passivel de indenizacdo. Destaca-se, que
atualmente, o projeto de lei encontra-se na Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo

Participativa, aguardando pauta na referida Comisséo.

3.2 Impossibilidade de dano moral decorrente de abandono afetivo

H& correntes doutrinarias que enfocam a acepcdo negativa do dever de indenizar,
considerando que amor e dinheiro sdo grandezas diferentes e que a condenacdo do pai ao
pagamento de uma pena pecuniaria, afasta qualquer possibilidade de aproximagdo futura com
o filho, considerando que a indenizacdo ndo tera carater pedagdgico e que um litigio judicial
poderia alimentar ainda mais a falta de afetividade existente entre o genitor para com o filho.

Essa corrente destaca como fundamentos para negar ao filho a reparacdo do dano
moral, o risco da monetarizacdo das relacdes de familia e a utilizagdo da indenizacdo como
uma forma de castigar o pai, que em muitos casos foi impedido de conviver com o filho.
Considerando ainda, que a liberdade afetiva é superior a qualquer principio componente da
dignidade da pessoa humana, sob pena de uma afetividade forcada causar danos ainda

maiores para pais e filhos.

3.3 Possibilidade de dano moral decorrente de abandono afetivo



A corrente, que disciplina a possibilidade de dano moral por abandono afetivo, leva
em consideracao a indenizacao pecuniéria ndo ira restabelecer o amor desfeito, mas que a dor
sofrida pelo filho em virtude do abandono paterno, deve ser indenizavel, com fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana.

Essa vertente se direciona fundada na importancia do pai na formacéo do filho e no
direito fundamental a convivéncia familiar.

A figura paterna é de essencial importancia para o desenvolvimento da crianca, em
especial por que o pai é responsavel pela primeira ruptura de intimidade mae-bebé. E também
pelo dever que o pai tem de promover a personalidade do filho, impondo os limites
necessarios para que a crianga possa desenvolver-se e constituir-se como sujeito.

E de bom alvitre ressaltar o posicionamento de HIRONAKA?:

A auséncia injustificada do pai como se observa, origina evidente dor psiquica e
consequente prejuizo a formagdo da crianga, decorrente da falta ndo s6 do afeto, mas
do cuidado e protecdo — funcdo psicopedagdgica — a presenca paterna representa na
vida do filho, mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo de
afetividade. Além da inquestionavel concretizacdo do dano, também se configura, na
conduta omissiva do pai, a infracdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial e
prote¢do que lhe sdo impostos como decorréncia do poder familiar.

Dessa forma, reitera-se que a auséncia da figura paterna origina prejuizos para o
desenvolvimento da crianca, seja pela falta de amor, carinho e atencdo, seja pela falta de uma
referéncia.

Sendo o direito a convivéncia familiar um direito fundamental da crianca e do
adolescente, a quebra desse direito, ocasiona o sentimento de abandono ao filho, que pode
gerar distdrbios emocionais, ja que prevalecera o sentimento de desprezo e rejeicéo.

Nesse sentido, MARIA ISABEL PINTO DA COSTA? destaca:

Deixar de conviver com o filho, negar o amparo afetivo, é violar direito fundamental
do filho. Dai o direito-dever de visitar os filhos quando, por ndo viverem sob 0 mesmo
teto ambos os pais, apenas um deles detém a guarda. Assim, o outro tem o direito de
visitar o filho, mas principalmente o dever, pois o filho menor, crianca ou adolescente,
tem prioridade em nosso ordenamento juridico, conforme dispde a Constituicdo
Federal no art. 227.

[...] O tratamento carinhoso e respeitoso é, sem davida, o que melhor atende ao
interesse da crianga e do adolescente. Entdo, se faltar o carinho, o afeto e o respeito
pela personalidade da crian¢a, que estd em fase de formacgdo, se estd negando a essa
crianga um direito fundamental protegido pela constituicao.
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Reitera-se que a convivéncia familiar € um direito fundamental na vida da crianca e do
adolescente, ja que se encontram em uma fase peculiar, e a omissdo de afeto pelos pais pode

Ihes causar danos emocionais, que prejudicam o desenvolvimento saudavel.
3.3.1 A valorizacao do afeto pelo Poder Judiciario

Com a consagracédo do afeto como direito fundamental e sob o manto do principio da
dignidade da pessoa humana, o Judiciario passou a reconhecer o valor do afeto.

Na expressao de GUILHERME ASSIS DE ALMEIDA: “O amor deve ser a mais
estimada de todas as coisas existentes. Esclareca-se que o amor, assim como outros valores, é
uma coisa, mas nao algo concreto, palpavel. Por sua propria natureza é inexaurivel, jamais se
esgota, sempre podemos amar mais e melhor.”?

Assim percebe-se que a relevancia do afeto para a seara juridica vem a romper com o
antigo paradigma existente desde o Codigo Napolebnico, que conferia ao patriménio lugar de
destaque.A compreensdo do valor do afeto nas relacdes juridicas de direito de familia altera a
estrutura familiar ndo podendo ser considerada somente do ponto de vista patrimonial-
individualista. Dessa forma, o afeto passa a ser entendido como um valor inerente a formacéo

da dignidade humana, tal como o direito & heranca genética, guardadas as proporcdes.®*

3.3.2 Casos paradigmaticos

A primeira decisdo sobre responsabilidade civil por abandono afetivo foi proferida na
Comarca de Capdo da Canoa, Rio Grande do Sul, em sentenca proferida em 16 de setembro
de 2003, referente ao Processo n. 141/1030012032-0, da 22 Vara, cujo prolator foi o juiz de
direito Mario Romano Maggioni.

Ao fundamentar sua decisdo, o magistrado® considerou:

A funcdo paterna abrange amar os filhos. Portanto, ndo basta ser pai biolégico ou
prestar alimentos ao filho. O sustento é apenas uma das parcelas da paternidade. E
preciso ser pai na amplitude legal (sustento, guarda, educacdo). Quando o legislador
atribui aos pais a funcéo de educar os filhos, resta evidente que aos pais incumbe amar

2 ALMEIDA, Guilherme Assis. O valor do amor. Disponivel em http//:www.mundodosfilhos.com.br. Acesso
em 27 de agosto de 2008.
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os filhos. Pai que ndo ama filho estd ndo apenas desrespeitando funcdo de ordem
moral, mas principalmente de ordem legal, pois ndo esta bem educando seu filho.

Convem destacar, a respeitavel decisdo do Ministério Publico, em que pese ter
intervindo no feito por haver o melhor interesse da crianga, manifestou-se em contrariedade,
entendendo que ndo caberia ao Judicidrio condenar alguém a pagar indenizacéo por falta de
amor.

O advogado da menina destacou: “Nao sei se uma agao desse tipo serve para unir pai e
filha. Mas é importante que as pessoas saibam que ndo se pode fazer filhos e deixa-los pelo
mundo.”?®
Outra acdo de grande destaque aconteceu em Sdo Paulo, a decisdo proferida pelo juiz
Luis Fernando Cirillo condenou o pai ao pagamento de 190 salarios minimos, mesmo
admitindo ndo ser razoavel o pedido de indenizacdo de uma filha por ter sido abandonada
afetivamente, levou em consideracdo a gravidade do dano que o abandono afetivo paterno-
filial pode provocar.

O magistrado®’, ao sentenciar, ponderou:

N&o se pode rejeitar a possibilidade de pagamento de indenizacdo de dano
decorrente da falta de afeto simplesmente pela consideracdo de que o verdadeiro
afeto ndo tem preco, porque também ndo tem sentido sustentar que a vida de um
ente querido, a honra e a imagem e a dignidade de um ser humano tenham preco, e
nem por isso se nega o direito & obtencdo de um beneficio-econdbmico em
contraposi¢do a ofensa praticada contra esses bens.

Outra decisdo no Rio de Janeiro o pai foi condenado ao pagamento de 100 salarios
minimos por ter abandonado seu filho, a magistrada sentenciou sob o fundamento de que a
decisdo sirva como a reparagdo de um dano, suportado na formacdo da personalidade e
identidade da crianga. Considerando que:

Se 0 pai ndo tem culpa por ndo amar o filho, a tem por negligencia-lo. O pai deve
arcar com a responsabilidade de té-lo abandonado, por ndo ter cumprido com o seu
dever de assisténcia moral, por ndo ter convivido com o filho, por ndo telo educado,
enfim, todos esses direitos impostos pela lei.

Mas a decisdo que rompeu os paradigmas na seara da indenizacdo pelo desamor foi

proferida em Minas Gerais. O juiz de direito da 19% Vara Civel da Comarca de Belo
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Horizonte, julgou improcedente a acdo, considerando que ndo constava no laudo psicoldgico
uma correlacao entre o afastamento do pai e o desenvolvimento de sintomas psicopatoldgicos
no filho.

O autor irresignado com a decisao apelou para o Tribunal de Alcada de Minas Gerais,
pelo voto do relator Unias Silva, a sentenga de primeiro grau foi reformada, acolhendo o
pedido de indenizagdo de 200 sal&rio minimos. O tribunal de Algada proferiu acérddo com fulcro
no principio constitucional da dignidade da pessoa humana, sob a fundamentagao de que “ser
pai ndo ¢ so dar dinheiro para as despesas, mas suprir as necessidades de seus filhos”.

A matéria chegou ao STJ, que com entendimento diverso da decisdo do Tribunal de
Alcada de Minas Gerais, considerou gque 0s pais ndo séo obrigados a indenizar os filhos, pois
ndo sdo obrigados a ama-los.

Inconformado com a decisao o filho impetrou o Recurso Extraordinario n® 567164 no
STF, pleiteando que a matéria do abandono afetivo seja decidida pela mais alta corte do pais,
o recurso fora impetrado em outubro de 2007, em novembro o relator da Procuradoria Geral
da Republica, entendeu pelo ndo conhecimento do recurso. Entretanto a Ministra Ellen Gracie
afastou a possibilidade de analisar o pedido de reparacdo pecuniaria por abandono moral, pois
isto demandaria a analise dos fatos e das provas contidas nos autos, bem como da legislacao
infraconstitucional que disciplina a matéria (Cddigo Civil e Estatuto da Crianca e do
Adolescente), o que é inviavel por meio de recurso extraordinario. Para a ministra Ellen
Gracie, o caso “ndo tem lugar nesta via recursal considerados, respectivamente, o obice da
Simula 279, do STF, e a natureza reflexa ou indireta de eventual ofensa ao texto
constitucional”.

E de bom alvitre destacar o voto da Ministra Nancy Andrighi no Recurso Especial n°
1.159.242 - SP, de 24 de abril de 2012, o qual ratificou uma decisdo inédita no sentido de que
0 pai ausente deve indenizar o filho abandonado afetivamente, nos seguintes termos:
“indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal que une pais e filhos [...]
destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criacdo e educacao dos filhos, vetores que,
por oObvio, envolvem a necessaria transmissdo de atencdo e o acompanhamento do
desenvolvimento sdcio-psicologico da crianga.”

Assim, percebe-se que o abandono afetivo, quando devidamente configurado, é
situacdo que enseja a tutela do Judiciario. Uma vez que os danos causados na esfera moral e
psiquica da crianga dificilmente serdo apagados. Destaca-se que, ndo é preciso que se ame

filialmente uma pessoa para que se preocupe com ela, basta o sentimento de solidariedade que



une todos os sujeitos dentro de uma sociedade, com o objetivo de que a crianga se desenvolva
de forma digna e saudavel.

Consideracoes finais

Diante de tudo o que foi exposto, percebe-se que dentre todos os campos do Direito, a
instituicdo familiar foi a que mais insurgiu avangos, sofrendo mudancas expressivas quanto ao
seu reconhecimento e forma.

Cabe destacar que o afeto na relacdo paterno filial evoluiu, passando de uma fase de
total indiferenca e salvo raras excec¢des, nenhum contato com o filho, para uma fase em que a
crianca passou a ser vista como uma forma de divertimento, até se chegar a fase em que o
filho é recebido com amor e merece ser tratado com carinho e dedicacdo.Dessa forma, a
familia reencontrou sua unidade na afetividade, que desponta como elemento nuclear e
definidor das relacGes. E amparada pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cddigo Civil
passou a ser entendida como um meio de realizacdo do ser humano em toda a sua plenitude.

Atualmente, a funcdo basica da familia é a realizacdo pessoal da afetividade e da
dignidade humana, num ambiente de convivéncia solidaria, com o objetivo de promover o
desenvolvimento da personalidade de seus membros, reafirmada em uma nova perspectiva,
agora fundada no afeto. Esse novo paradigma eudemonista demonstra um espaco privilegiado
para que os seres humanos se complementem e se completem, sendo evidenciados 0s
principios do direito das familias, em busca da protecdo, valorizacdo e o desenvolvimento de
seus membros.

Como se pode perceber, o tema em questdo ainda ndo possui embasamento legal,
entretanto, com a finalidade de regulamentar tal responsabilidade civil, o projeto de lei que
tramita no Senado Federal, tem pretensdo de modificar alguns artigos do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, caracterizando o abandono moral como ilicito civil e penal. Em que pese 0
referido projeto ndo tenha ganhado o devido destaque pela midia, a de se considerar que
representa um avanco na area protetiva de nossa legislacao.

A corrente doutrinéria e jurisprudencial que enfoca a acepcdo negativa do dever de
indenizar encontra seu fundamento no risco da monetarizacdo das relagdes familiares,
salientando que, por mais que o pai possua deveres decorrentes da paternidade responsavel,
esses deveres ndo podem invadir o campo subjetivo do afeto. Levando em consideracdo que a
ruptura de uma relagéo afetiva pode ocasionar o pedido de indenizacdo como uma forma de

vinganca. Ademais, ressalta-se o risco de punir duas vezes, aquele pai que fora privado da



convivéncia harmoniosa com seu filho, devido a mae possuidora da guarda, ter incutido no
filho falsas memdrias, dessa forma, denegrindo o cardter do pai, € conseqlientemente,
afastando pai e filho.

A corrente que enfoca a possibilidade de indenizagédo por falta de afeto considera que a
dor sofrida pelo filho deve ser indenizavel, com base no principio da dignidade da pessoa
humana, entretanto reitera-se que a indenizagdo pecunidria jamais ird restabelecer o amor
desfeito. Mas direcionada na importancia da figura paterna para o desenvolvimento do filho e
no direito fundamental a convivéncia familiar, ndo restam duvidas de que toda a crianca tem
direito a um pai, e esse direito compreende: conhecer, conviver, amar e ser amado, ser
cuidado, alimentado, instruido, ser posto a caminhar, ser estimulado a falar, ser ensinado a
viver, conviver e sobreviver.

Deve-se levar em consideracdo os diversos casos em que o Poder Judiciario tem se
manifestado, reiterando a possibilidade de indeniza¢do pecuniéaria face aos danos que o
abandono pode causar ao filho, questdo que aguarda o julgamento pela mais alta corte do pais.

Assim, entende-se que a reparacdo do dano moral decorrente de abandono afetivo
possui fundamento, uma vez comprovada a correlacdo entre a falta de convivio e o
surgimento de seqlielas emocionais, que comprometam o desenvolvimento saudéavel. Sendo
passivel de se buscar indenizagdo, em face de que a paternidade ndo gera apenas deveres de
assisténcia material. E a auséncia, o descaso e a rejeicdo ao filho Ihe privam o direito
fundamental a convivéncia familiar, violando desse modo a sua honra e imagem, direitos
préprios de personalidade.

E evidente que o Poder Judiciario ndo podera obrigar um pai a amar um filho, mas
aquele que optou ser pai, ou que ndo tomou precaugdes para nao ser, deve assumir tal
responsabilidade com o maior comprometimento possivel. Sabe-se, que amor e dinheiro sdo
grandezas diferentes, e por essa razdo nao se complementam, tdo pouco se substituem.
Entretanto, a indenizacdo pecunidria deve existir, ndo pelo dinheiro, porque valor algum ira
compensar a dor da auséncia, o sentimento de rejeicdo, mas, sim, como uma forma de inib

gue outros pais venham a cometer esse tipo de dano.
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