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Resumo

A omissdo do pai no dever juridico de cuidado do filho constitui ato ilicito. Sendo assim,
configurado o abandono do pai pelo filho, se a conduta do pai gerar um dano moral ao
filho, este poderd recorrer ao judicidrio e pleitear indenizacdo por danos morais em face
do pai. Aplica-se para a constatagio da procedéncia ou improcedéncia da indenizagao
o instituto da responsabilidade civil subjetiva. Dessa forma, deve ser provado o dano, a
conduta omissiva do pai e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano. Nio se trata
de debater o afeto no judicidrio. Ao contrério, trata-se de se verificar objetivamente se o
pai exerceu o dever de cuidado a ele atribuido pelo ordenamento juridico brasileiro e a
ocorréncia do dano.
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Abstract

The omission of the father in the legal duty of care with sun represents an illicit act.

Thus, configured the omission in the duty of care by the father, if the father’s conduct -

generate a moral damage in the sun, he may turn to the courts and request indemnity-
for moral damages against his father. Applies in the judgment the subjective civil

responsibility institute. Thus, the damage and the omission conduct of the father

must be proved, also the causal link between the conduct and the damage. It does

not mean to discuss the affect in the judiciary. Instead, it is to objectively verify if the

father exercised a legal duty attributed to him by Brazilian law and the occurrence of

the damage.
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Introdugao

Na atualidade a figura paterna ganhou grande relevincia na educagio
dos filhos, papel que antes era atribuido principalmente as mulheres. Logo,
espera-se que ambos os pais exer¢am o dever de cuidado em relacio a prole,
sendo o papel do pai nio mais somente o de provedor. No entanto, mesmo
diante do reconhecimento da relevincia do papel do pai no processo de
desenvolvimento dos filhos, ainda hd pais que optam por nao ter contato com
os filhos: trata-se do comumente chamado abandono afetivo ou omissdo do
dever de cuidado.

! Advogado. Mestrando em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Pés-
graduando pela EMER] — Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
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No artigo serd perquirido se o pai que abandona o filho comete ato
ilicito. Além disso, serd analisado se o abandono sempre gera dano moral ou
se, a0 contrdrio, pode haver abandono sem que haja dano moral. Ademais, serd
esclarecido de qual abandono o direito se preocupa e de que forma o judicidrio
pode coibi-lo.

O tema ¢ relevante em razio de se tratar de crianca e adolescente, que
merecem tutela especial do ordenamento juridico. Além disso, a omissio do pai
no dever de cuidado acarreta violagio de direito da personalidade do filho.

No trabalho serd utilizado o método cientifico, qualitativo, com anilise de
doutrina, artigos cientificos e de jurisprudéncia.

Afeto como dever juridico: dever de cuidado

Até a promulgacio da Constituicio de 1988, as criangas e aos adolescentes s6
era destinada aten¢ao quando estavam em situagio irregular, ndo estavam inseridos em
uma familia, ou se violassem as normas juridicas. Com a promulgacao da Constitui¢ao
em 1988, as criancas e os adolescentes passaram a ser sujeitos de direitos.

O artigo 227 da Constituicio Federal enumerou intmeros direitos das
criancas ¢ dos adolescentes, os quais representam deveres da familia, da sociedade
e do estado. Dispoe o referido dispositivo:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar  crianga,
a0 adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
satde, 4 alimentagio, 4 educagio, ao lazer, A profissionalizagio, A cultura, &
dignidade, ao respeito, a liberdade e 4 convivéncia familiar e comunitdria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacio,
exploracao, violéncia, crueldade e opressio.

Conforme se depreende do dispositivo acima, o direito reconhece a
importancia da familia no sadio desenvolvimento da crianca e do adolescente.
Sendo de ambos os pais o dever de cuidado. Conforme menciona o desembargador

relator Monteiro Rocha na apelagao civel n. 2006.015053-0:

No ambito da relagdo parental, sendo os pais os orientadores da entidade
familiar, hd que se reconhecer a importancia da existéncia tanto da figura
materna como da paterna para a formagao do individuo, cabendo a ambos
os pais o dever de oferecer aos filhos amparo e afeto, criando-os e educando-
os com o carinho indispensdvel a formacao da sua personalidade.?

2 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. Apelacio Civel n. 2006.015053-0. Segunda
Camara de Direito Civil. Des. Rel. Monteiro Rocha. Julgado em: 10 dez. 2008. Disponivel
em: http://app6.tjsc.jus.br/cposg/servlet/ServletArquivo?cdProcesso=0100087YH0000&nu
SeqProcessoMv=null&tipoDocumento=D8&cdAcordaoDoc=null&nuDocumento=1296398
&pdf=true Acesso em: 15 out. 2013.
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Dentre os direitos assegurados pela Constitui¢io Federal no artigo 227 as
criancas e aos adolescentes, que consiste em dever dos pais, estd a convivéncia
familiar. Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira afirma: “Se a convivéncia, o
acompanhamento [...] fossem opcionais, a lei ndo estabeleceria tais deveres, a
serem cumpridos mesmo 4 margem do desejo do pai.’

Ainda em relagio ao direito de convivéncia Monteiro Rocha aduz:

O direito a convivéncia familiar expressa, dentre outros desdobramentos,
o direito dos filhos de serem acompanhados em seu desenvolvimento
tanto pelo pai, como pela mie, independentemente do término ou nio da
relagio entre os genitores, ou da filiacao ter decorrido de relacionamento
intra ou extra conjugal, ou ainda de adogio (art. 227, § 6° da CF).

Nesse panorama ndo se admite mais a figura do pai ausente na vida dos
filhos, ainda que o filho seja fruto de um relacionamento extra conjugal ou seja
adotivo. O pai, que antes tinha apenas o papel de prover a familia, ndo pode se
desincumbir do dever de conviver com os filhos, conduta necessdria para o seu
sadio desenvolvimento.

Como o convivio com os filhos é um dever para os pais, é necessdrio que ao
menos haja respeito na relagao entre pai e filho. Logo, se hd respeito, hd afeto na
relagio entre eles, ainda que nao haja amor.

Nesse sentido dispoe Rodrigo da Cunha Pereira:

Qualquer pessoa, qualquer crianga, para se estruturar como sujeito e ter
um desenvolvimento sauddvel, necessita de alimentos para o corpo e
para a alma. O alimento imprescindivel para a alma ¢ o amor, o afeto.
E afeto significa “afeicio por alguém”, “dedicagio”. Afeicoar significa
também “instruir, educar, formar”, “dar feicio, forma ou figura”. Esta ¢
uma diferenca entre afeto e amor. O afeto nio é somente um sentimento,
mas sim uma agdo. E cuidado no sentido de ocupagio, preocupagio,
responsabilizagio e envolvimento com o outro [...]°

Portanto, o afeto se relaciona ao dever de cuidado, pois ter afeto por alguém
significa se dedicar a esta pessoa. O afeto ainda que possa vir acompanhado do
sentimento de amor, nio necessariamente estard atrelado ao amor. Em regra, ao
se dedicar a alguém, o sentimento de amor surgird. No entanto, a dedicagio pode
vir desacompanhada do amor. E desse afeto, como dever de cuidado, que o direito
se preocupa.

> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uma principiologia para o direito de familia. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord). In: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: IOB-Thompson, 20006, p. 676.

* BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina, op. cit.

> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Indenizagio por abandono afetivo e material. Revista Brasileira
de Direito das familias e sucessoes. Ano XIII. N. 25, p. 115/116, dez/jan 212.
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No mesmo sentido a Ministra Nancy Andrigui dispée em trecho de seu voto
proferido no Resp n. 1.159.242:

Nessa linha de pensamento, ¢ possivel se afirmar que tanto pela concepgio,
quanto pela adocio, os pais assumem obrigagoes juridicas em relagio a
sua prole, que vdo além daquelas chamadas necessarium vitae. [...] Vé-
se hoje nas normas constitucionais a méxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizagio do entendimento, no 4mbito cientifico, do que ji
era empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formagao
do menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos,
pois néo se discute mais a mensuragio do intangivel — o amor — mas,
sim, a verificagio do cumprimento, descumprimento, ou parcial
cumprimento, de uma obrigacio legal: cuidar.®

Como observa Maria Berenice Dias, “O direito das familias instalou uma
nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico ao afeto.”” Ainda de
acordo com a desembargadora:

O conceito atual da familia, centrada no afeto como elemento agregador, exige
dos pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho necessdrio
para a formacio plena de sua personalidade, como atribuicio do exercicio
do poder familiar. A grande evolugio das ciéncias que estudam o psiquismo
humano veio escancarar a decisiva influéncia do contexto familiar para o
desenvolvimento sadio de pessoas em formacao [...] Assim, a convivéncia dos
filhos com os pais ndo ¢ direito do pai, mas direito do filho. Nio é direito de
visitd-lo, é obrigagdo de visitd-lo. O distanciamento entre pais e filhos produz
sequelas de ordem emocional e reflexos no seu sadio desenvolvimento [...]*

Em sintese, para assegurar os direitos constitucionais inerentes as criangas
e aos adolescentes, como o direito a educacgio, é necessirio a convivéncia, esta,
por si s6, ji ¢ um dever. Logo, nio hd que se falar em concretizacio dos direitos
assegurados pela constitui¢io as criancas e aos adolescentes, sem que haja afeto
na relagio entre pais e filhos. Nessa concepgio o afeto nada mais é do que o dever
juridico de cuidado, que se caracteriza como um direito fundamental.

Nesse sentido Rodrigo da Cunha Pereira aduz: “o direito ao pai é condigao
bésica para que alguém possa existir como sujeito. Portanto ¢ mais que um direito
fundamental, é o direito fundante do ser humano como sujeito”.” Por se tratar de

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1159242. Terceira Turma. Min. Rel Nancy
Andrighi. D.J. 24 de abr. de 2012. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/
jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1159242+&b=ACOR& thesaurus=
JURIDICO> Acesso em 13 de out. 2013.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 63.

$ Ibid., p. 107

> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste?, in Dircito de Familia e
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direito fundamental, trata-se de direito indisponivel. Portanto “[...] o filho menor
abandonado, mesmo que consinta com a omissao paterna, nao apaga o seu direito
de ser cuidado por este”.'

Maria Isabel Pereira da Costa afirma:

Deixar de conviver com o filho, negar o amparo afetivo, ¢ violar direito
fundamental do filho. Daf o direito-dever de visitar os filhos, quando, por nao
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 tem o
dever, pois o filho menor, crianca ou adolescente, tem prioridade em nosso
ordenamento juridico, conforme dispée a Constituigio Federal no art. 227."!

Negar o afeto ao filho, entendido como o dever de cuidado, significa negar
a0 filho a educagdo para a vida. Aqueles ensinamentos que nao se aprende em
nenhum banco escolar. Em relacio ao significado do termo educacio se posicionou
Rodrigo Santos Neves:

[...] educagao nio é apenas proporcionar uma educagio formal (escolar). A
educacio dos pais é o processo pelo qual se transmitem conceitos, valores
morais e familiares, regras de trato social e conhecimentos praticos para a
vida. E sdo estes ensinamentos que ajudam a formagio da personalidade
da crianga, o que torna o convivio familiar fundamental para o ser em

formagao de sua personalidade. E nio s6 os pais, mas todos os familiares
contribuem para este processo [...]"

No 4mbito da legislacdo ordindria, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
no artigo 3° dispée que “a crianca ¢ o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana [...] assegurando-se-lhes [...] todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social [...]” No artigo 4°, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente menciona, em consonincia com a Constitui¢do Federal, que “¢
dever da familia [...] assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacio dos direitos
referentes 4 vida [...] & educagio [...] & dignidade, ao respeito [...] ¢ & convivéncia
familiar e comunitdria”, ji no artigo 19 o Estatuto menciona que compete as
criancas e aos adolescentes o direito & convivéncia familiar e no artigo 22 consagra
o dever dos pais de educar os filhos.

Psicandlise: Rumo a uma Nova Epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 227

1Y JUNIOR, Antonio Dantas de Oliveira. A incidéncia do art. 186 do cédigo civil brasileiro no
abandono afetivo dos pais. E possivel? Revista Esmat. Ano 3, n. 3, p. 40, jan/dez 2011.

" COSTA, Maria Isabel Pereira. Familia: do autoritarismo ao afeto: como e a quem indenizar
a omissio do afeto? Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.7, n. 32, p. 33,
out/nov. 2005.

12 NEVES, Rodrigo Santos. Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo. Revista Sintese de
Direito de Familia. Ano. XIV, n.73, p. 99/100, ago/set 2012.
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O Cédigo Civil, por sua vez, no artigo 1.566, IV e 1.634, I, também traz
como dever dos pais (ambos) a educacio dos filhos. No artigo 1.634, II, ao tratar
do exercicio do poder familiar, menciona que compete aos pais ter os filhos em
sua companhia. Na ordem internacional também hd a preocupacao da crianga ser
educada pelos pais, nos termos do artigo 7.1 da Convencio dos Direitos da Crianc¢a
adotada em 20 de novembro de 1989 pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas."?

Em relagao ao dever de convivio entre pais e filhos e, por consequéncia, o
dever de educagao, a ministra Nancy Andrighi afirma:

[...] entre os deveres inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de
convivio, de cuidado, de criacio e educacio dos filhos, vetores que, por
ébvio, envolvem a necessdria transmissio de atengdo e o acompanhamento
do desenvolvimento sécio-psicoldgico da crianga. E ¢ esse vinculo que
deve ser buscado e mensurado, para garantir a protegao do filho quando
o sentimento for tido ténue a ponto de nio sustentarem, por si s6, a
manutengio fisica e psiquica do filho, por seus pais — biolégicos ou nio.'

Logo, ao analisar se os pais cumprem o dever de cuidado imposto pela lei,
nao se deve analisar se hd amor na relacio entre pai e filho: deve ser averiguado
se hd um vinculo capaz de proporcionar a crianga ou ao adolescente um sadio
desenvolvimento. Caso nio exista esse vinculo, o pai terd descumprido um dos
atributos do dever familiar. Sendo assim, terd cometido um ato ilicito."”

360 Logo, se o pai deixa de ter o filho em sua companhia, ele comete um ato ilicito.
Sendo assim, fica obrigado a repard-lo, nos termos do artigo 186 do Cédigo Civil.

Responsabilidade civil no Direito de Familia

A Constitui¢do Federal seguindo entendimento jurisprudencial trouxe
expressamente no artigo 5°, incisos V e X hipéteses ensejadoras de dano moral.
Posteriormente, o STJ consagrou na simula 37 o cabimento da cumulagio de
indenizagdo por dano moral e material, ainda que decorrentes do mesmo fato. No
Cédigo Civil de 2002, a reparacio pelo dano moral também foi expressamente
prevista. Dispoe o artigo 186 do referido diploma legal: “Aquele que por acio ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Aquele que comete
ato ilicito, nos termos do artigo 927 do Cédigo Civil, e causa dano a outrem,
fica obrigado a repard-lo. O legislador nao disp6s quais atos ilicitos deveriam
ser reparados. Portanto, o instituto da responsabilidade civil também pode ser
aplicado ao direito de familia. Nesses termos decidiu o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

1> CONVENCAO DOS DIREITOS DA CRIANCA. Disponivel em: <http://www.unicef.pt/
docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf> Acesso em: 13 out. 2013

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Op. cit.

5 PEREIRA, op. cit., 2012, p. 115.
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A responsabilidade civil é possivel de ser apurada no 4mbito do Direito de
Familia, porque dispoe o art. 186 do CC/02 que “Aquele que, por acio
ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. E
todo ato ilicito é passivel de reparagio.'

No mesmo sentido Antonio Dantas de Oliveira Junior aduz:

Na legislagao brasileira hodierna nio hd nenhuma proibicio de
utilizar o instituto da responsabilidade civil nas relacoes familiares.
O principio da legalidade na seara privada ¢ devidamente cumprido
quando o individuo faz tudo aquilo que nao estd proibido por lei.
Na presente questdo, como j4 dito, o artigo 186, do Cédigo Civil
Brasileiro, prevé a possibilidade da reparacio quando do surgimento
de um dano moral."”

Portanto, configurada a hipétese de omissio do pai no dever de cuidado do
filho, este pode ajuizar uma a¢do indenizatdria em face do pai.

Conforme se extrai da apelagao civel n. 70021427695 do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

E perfeitamente possivel o filho buscar reparacio pecunidria do pai por danos -
361

morais, em casos onde hd a efetiva comprovagao de que houve negativa de §
amparo afetivo, moral e psicolégico de que toda crianga necessita. A violagio
dos direitos a personalidade do filho, como a honra, a imagem, dignidade e a
reputagio social, ¢ passivel de reparagio no ambito da responsabilizagio civil
e assegurada pela Constituicao Federal (art. 5, inc. X).'®

Ao tratar da aplicagio do instituto da responsabilidade civil nas relagoes
familiares Claudete Carvalho Canezin expoe:

A relagdo paterno-filial em conjugacio com a responsabilidade civil possui
fundamento juridico, mas essencialmente justo, de se buscar compensagio
indenizatéria em face de danos que pais possam causar a seus filhos, por
forca de uma conduta imprépria, especialmente quando a eles ¢ negada a
convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia
paterna ou materna concretas, acarretando a violacio de direitos préprios

1¢ BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel n. 70021427695. Oitava
Céamara Civel. Rel. Des. Claudir Fidelis Faccenda. Julgado em: 29 nov 2007. Disponivel em:
hetp://www.tjrs.jus.br/busca/2q=70021427695&tb=jurisnova& pesq=ementario&partialfield
s=tribunal%3atribunal%2520de%2520justi%25c3%25a72%2520d0%2520rs.%28tipodeci
$20%32ac%25c3%25b3rd%25c3%25a30|tipodecisao%3amonocr%25c3%25al tica|tipodec
isa0%3anull%29&requiredfields=&as_q= Acesso em: 15 out. 2013.

7 JUNIOR, op. cit., p. 41.

18 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Op. cit.
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da personalidade humana, magoando seus mais sublimes valores e
garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a reputacio social,
o que, por si s6, é profundamente grave."

Como a responsabilidade civil no Direito de Familia é subjetiva deve ser
provado o dano, a conduta culposa ¢ o nexo de causalidade entre a conduta e o
dano.

E das mais comezinhas ligoes de Direito, a triade que configura a
responsabilidade civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e 0 nexo causal.
Porém, a simples licio ganha contornos extremamente complexos quando
se focam as relacoes familiares, porquanto nessas se entremeiam fatores de
alto grau de subjetividade, como afetividade, amor, mdgoa, entre outros,
os quais dificultam, sobremaneira, definir, ou perfeitamente identificar e/
ou constatar, os elementos configuradores do dano moral. No entanto, a
par desses elementos intangiveis, ¢ possivel se visualizar, na relacio entre
pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no vinculo biolégico ou
mesmo autoimposto — casos de adogio —, para os quais hd preconizagio
constitucional e legal de obrigacdes minimas. [...] A responsabilidade civil
subjetiva tem como génese uma a¢io, ou omissao, que redunda em dano ou
prejuizo para terceiro, e estd associada, entre outras situagoes, & negligéncia
com que o individuo pratica determinado ato, ou mesmo deixa de fazé-lo,
quando seria essa sua incumbéncia. [...] Estabelecida a assertiva de que a
negligéncia em relagio ao objetivo dever de cuidado ¢ ilicito civil, importa,
para a caracterizagio do dever de indenizar, estabelecer a existéncia de dano
e do necessdrio nexo causal. [...]*

Conforme Laura Maciel Freire de Azevedo:

[...] configura-se abandono afetivo quando o pai, sabendo que tem um
filho, é indiferente A presenca deste ou mesmo repudia esta ou a prépria
pessoa do filho, negando-lhe a convivéncia e a afetividade - independe se o
filho sofrerd com isso ou nao. Traz assim prejuizos & satide dos filhos (que
compreende também a satide mental, que, por sua vez, pode comprometer
a satde fisica) na identidade deles — pela auséncia do olhar, da aprovagio
e aceitagdo por parte do “outro” que lhe é tdo essencial a diferenciagio e &
possibilidade de saber-se humano.”!

1 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparagio do dano existencial ao filho decorrente do
abandono paterno-filial. Revista Brasileira de Direito de Familia. Belo Horizonte, v. 8, n. 36,
p. 71-87, jun./jul. 2006, p. 84.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Op. cit.

2! AZEVEDO, Laura Maciel Freire de. Abandono afetivo: do foco do problema a uma terceira
solugao. Revista da Escola Superior de Magistratura de Pernambuco. V. 14, n.30, p. 253, jul/
dez 2009.
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Configurado o abandono, hd o dano. Logo, em razio da protegio integral
do menor, inclusive os atos dos préprios pais, contrdrios ao sadio desenvolvimento
da crianga e do adolescente, devem ser aptos a ensejar a condenagio em danos
morais. “Portanto pode-se verificar que se os pais nao [cumprirem] [...] com seus
deveres para com seus filhos, e isto causar dano, o que ocorre na maioria das
vezes, principalmente moral, cometerd entao um ato ilicito, que deve ser reparado
[...]”** A conduta omissiva do pai pode nio causar dano ao filho, se o papel do pai
for suprido por um terceiro.

O abandono afetivo estard caracterizado para Laura Maciel Freire de Azevedo
ainda que nio haja sofrimento por parte do filho. A posicio isolada da autora se
explica em razao da reprovabilidade da conduta do pai de se ausentar da vida do filho,
que, portanto, deve ser reprimida pelo direito em qualquer hipétese. Para a autora:

[...] 0 abandono afetivo, para o direito, ndo tem por pressuposto qualquer
sentimento (de dor, angustia, humilhago etc) por parte do filho. E possivel
que haja vexame, aflicao, dentre outras sensagoes incomodas, em decorréncia
da atitude negligente dos pais. Porém, deve-se ter cautela e nio confundir a
causa com o efeito. E deveras importante entender que o abandono afetivo
se refere & conduta dos pais e ndo as consequéncias desta nos filhos. A atitude
paterna tem grande probabilidade de refletir nos filhos e este reflexo pode
traduzir-se ou nio nos sentimentos mencionados. Como o direito nio
possui meios capazes de avaliar sentimentos, estes sio presumidos. Portanto,
ainda que o filho nio sofra com a auséncia do pai, hd de configurar-se o §
abandono afetivo, pois que é defeso ao pai ausentar-se. E esta auséncia, e nio
o sofrimento do filho, que constitui abandono afetivo.”

Em sintese, deve-se provar a omissio do pai no dever de cuidado do filho;
verificada o omissdo do pai ¢ o dano acarretado ao filho em razdo da conduta
omissiva do pai, bem como o nexo causal entre a conduta omissiva ¢ o dano,
nao restam duvidas quanto ao dever de indenizar. A indenizagdo ¢ uma forma de
compensar o dano causado pelo pai ao filho.

Na fixa¢ao da indenizacio o juiz deverd levar em consideragio a maior ou
menor reprovabilidade da conduta do pai; para esse fim um dos parAmetros, por
exemplo, serd o tratamento distinto conferido aos filhos. Esse entendimento se
extrai do voto da Ministra Nancy Andrighi:

[...] Assim, em principio, ¢ possivel a indenizagio por dano moral,
decorrente do abandono de filho, agravado por tratamento discriminatério
em comparagio com outros filhos, nido importando seja, o filho lesado,
havido em virtude de relacionamento genésico fora do casamento, antes
ou depois deste, nem importando seja o reconhecimento voluntirio ou

22 CASSETTARLI, Cristian. Responsabilidade Civil dos pais por abandono afetivo de seus filhos —
Dos deveres constitucionais. Revista de Direito de Familia. N. 50, p. 96, out/nov 2008.
% AZEVEDO, op. cit., p. 252.
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judicial, porque a lei nio admite a distingdo, pelos genitores, entre as
espécies de filhos — naturais ou reconhecidos.?

A indenizacio a ser aplicada nio guarda relacdo com a perda do poder
familiar: uma nao anula a outra. Ainda que seja aplicada a perda do poder familiar
a0 pai que abandona o filho, essa sangio

[...] ndo [...] [pode] ser erigida como eximente indenizatéria [...] porque
de uma san¢io, de natureza familiar, por acio ou omissio reprovaveis do
genitor [...] ndo serd congruente extrair o despojamento de direito a outra
san¢io, de consequéncias patrimoniais, consistente na indenizagio por
dano moral, até porque o contrério significaria impor ao lesado a perda
de direito (indenizagio por dano moral) devido a haver sido vitima de
agio ou omissio do mesmo ofensor (abandono), a0 mesmo tempo em
que isso ensejaria dupla vantagem ao ofensor, com o despojamento de
responsabilidades familiares e indenizabilidade de dano moral (tornando-
se verdadeiro incentivo ao abandono familiar).?

Portanto, deve-se afirmar que a “[...] omissio do genitor em cumprir os
encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o
filho em sua companhia, produz danos emocionais merecedores de reparagio”.?

Nesse sentido, decidiu o TJSP:

Responsabilidade civil. Dano moral. Autor abandonado pelo pai desde a
gravidez da sua genitora e reconhecido como filho somente apés propositura
de agao judicial. Discriminagio em face dos irmaos. Abandono moral e
material caracterizados. Abalo psiquico. Indenizacio devida.”

O Tribunal de Minas Gerais também seguiu essa orientagdo:

Indenizacio. Danos morais. Relacio paterno-filial. Principio da dignidade
da pessoa humana. Principio da afetividade. A dor sofrida pelo filho, em
virtude do abandono paterno, que o privou do direito & convivéncia, ao
amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizdvel, com fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana.?®

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Op. cit.

> Ibid.

% DIAS, op. cit., p. 407.

¥ BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagao com revisao 511903-4/7-00. Oitava
Céimara de Direito Privado. Rel. Des. CAETANO LAGRASTA. D.J. 12 mar. 2008.
Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=25139268&vlCaptcha
=sarfx> Acesso em: 15 out. 2013.

2 BRASIL. Tribunal de Al¢ada do Estado de Minas Gerais. Apelacio Civel 2.0000.00.408550-
5/000. Sétima Camara Civel. Rel. Des. UNIAS SILVA. D.J. 01 abr. 2004. Disponivel
em: <  htep://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&
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E uninime o entendimento de que “[...] a auséncia de um dos pais resulta
em tristeza, insatisfagdo, angustia, sentimento de falta, inseguranca, e mesmo
complexo de inferioridade em rela¢io aos conhecidos e amigos. Quase sempre se
fazem sentir efeitos de ordem psiquica, como a depressio, a ansiedade, traumas de
medo e outras afeccoes.””’

Portanto, em razio do irrepardvel dano gerado ao filho pela omissao do
pai, atrelado ao sentimento de reprovabilidade social dessa postura do pai, o filho
deve ser compensado pecuniariamente. A indenizagdo servird como conforto ao
filho e ensinamento ao pai. Além de possibilitar aos demais pais, a percepgio da
importincia deles na vida dos filhos.

Indeniza¢ao como compensagio pelo abandono

No artigo 1°, I1I da Constitui¢io Federal hd previsao expressa do principio da
dignidade da pessoa humana, que orienta a interpretacio de todo o ordenamento
juridico. No que tange as criangas e aos adolescentes, a Constitui¢do Federal
os elevou “[...] & categoria de sujeitos de direito e, incorporando a doutrina da
protecio integral, assegurou-lhes uma série de garantias, visando proporcionar-
lhes um crescimento sadio e harmonioso, condizente com a sua condicio de
pessoas em processo de desenvolvimento.”

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente também prevé no artigo 15,
em consonincia com a Constituicio Federal, que a crianca e o adolescente
tém direito “ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de 2
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis”. Como a presenca paterna
¢ imprescindivel para o sadio desenvolvimento da crianca e do adolescente, a
auséncia do pai “[...] constitui ato atentatdrio a dignidade da pessoa humana em
processo de desenvolvimento e hdbil a gerar dano moral.”!

O dano moral, ao contrdrio do que se possa pensar, nio é a dor ou o
sofrimento espiritual que a vitima experimenta, posto que tais sentimentos
j4 sdo consequéncias do préprio dano moral. O dano moral se configura
quando hd a privagdo de um bem juridico relevante para o direito e de
interesse da vitima. Certamente, que bem lesado, neste caso, é um bem
imaterial, ou melhor dizendo, um bem de valor imenso que néo é passivel
de avaliagdo patrimonial.??

numeroRegistro=18&totalLinhas=1&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=
dor%20sofrida%20pelo%20filho,%20virtude%20abandono%20paterno& pesquisarl
or=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referencialegislativa=Clique%20
na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesq-
uisaPalavras=Pesquisar&.> Acesso em: 15 out. 2013

» RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 693.

3 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. Op. cit.

31 |bid.

32 FRAGOSO, Ana Karina Cirfaco. Abandono afetivo: uma questio de personalidade. Revista
da Escola Superior de Magistratura de Pernambuco. V. 14, n.30, p. 25, jan/jul 2009.
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Logo, se o abandono por parte do pai constitui ato atentatério a dignidade
da pessoa humana, “[...] ndo se pode desconsiderar os efeitos por ele ocasionados,
sob pena de afronta aos principios éticos e morais que devem nortear as relagdes
familiares, bem como a atua¢do da justica para restabelecimento do equilibrio em
tais relacoes.”*

Nio se deve confundir o pedido de indenizagao por abandono afetivo ¢ o
restabelecimento do vinculo entre pai e filho. Esta é a finalidade do direito de
visita, que estd dissociada do pedido indenizatério.

Sobre a natureza desta indenizacio, hd que se verificar que esta nao tem por
finalidade recompor o elo afetivo desfeito, malfeito ou nao-formado - este
¢ 0 papel do dever de visitar. Tampouco, como jd se viu, tem a finalidade de
punir o pai faltoso, por ndo ser da natureza da indenizagao possuir o cardter
punitivo. Sua natureza, conforme orientagio doutrindria mais moderna, é
a compensatdria, como consolo tltimo a quem sofreu um dano injusto.
Mas ¢ inelutédvel sua concessio, como lenitivo tltimo a vitima (filho), uma
vez que, sendo ela o foco da atual responsabilidade civil, nio pode arcar
sozinha com o prejuizo que sofreu e que ele ndo deu causa. Como afirma, e
com razdo, a doutrina favordvel a sua concessao, nio consiste em dar prego
a0 amor nem forgar sua existéncia, pois que nao ¢ de amor que se trata [...]
A indenizacio, assim, é tdo somente um conforto material, oferecido apds
esgotadas todas as possibilidades de se recompor o que efetivamente se
perdeu. Portanto, nao s6 é possivel como também é necessdrio conceder-
se a indenizagio por dano moral decorrente de abandono afetivo. Do
contrério, criaria uma espécie de dano que, inexplicavelmente, nao pode
ser compensado.*

Caso o direito fechasse os olhos para a conduta desses pais premiar-se-ia o
papel omissivo deles e colocd-los-ia em uma situacio cdmoda.

Se nio se pode valorar o0 amor, ou punir pelo desamor, é inaceitdvel premiar
a omissao de pais que geram filhos e lhes negam a convivéncia, o afeto e
outros atributos necessdrios a formacao da personalidade. Esses pais nio
poderiam ficar com a certeza, subscrita pelos tribunais, de que basta dar

pio [..]%

O ideal seria que a relagio entre pais e filhos sempre pudesse existir. No
entanto, deve ser reconhecido que hé casos que nio hd como se construir o vinculo
entre pai e filho. Todavia, a auséncia desse vinculo deve ser sancionada pelo direito.

Nesse contexto o Superior Tribunal de Justica decidiu:

3 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. Op. cit.
3 AZEVEDO, op. cit., p. 268.
3 PEREIRA, op. cit., 2006. p. 676
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[...] o desvelo e atencdo a prole nio podem mais ser tratadas como
acessérios no processo de criacdo, porque, hd muito, deixou de ser
intuitivo que o cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestagdes
psicoldgicas, nio ¢ apenas um fator importante, mas essencial a criagio
e formagao de um adulto que tenha integridade fisica e psicolégica e
seja capaz de conviver, em sociedade, respeitando seus limites, buscando
seus direitos, exercendo plenamente sua cidadania [...] Negar ao
cuidado o status de obrigagio legal importa na vulneragio da membrana
constitucional de prote¢do ao menor e adolescente, cristalizada, na parte
final do dispositivo citado [art. 227, CF]: “(...) além de colocé-los a
salvo de toda a forma de negligéncia (...)”. [...] Aqui nao se fala ou
se discute o amar e, sim, a imposi¢ao bioldgica e legal de cuidar, que
é dever juridico, coroldrio da liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos. O amor diz respeito 4 motivacio, questio que refoge
os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade
de precisa materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da
psicologia ou da religido. O cuidado, distintamente, ¢ tisnado por
elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de
verificagdo e comprovacio de seu cumprimento, que exsurge da avaliagio
de agbes concretas: presenga; contatos, mesmo que nao presenciais; agoes
voluntdrias em favor da prole; comparagées entre o tratamento dado aos
demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas possiveis que

serdo trazidas 4 apreciagio do julgador, pelas partes. Em suma, amar ¢é
faculdade, cuidar é dever.*

No mesmo sentido da decisdo do Superior Tribunal de Justica supracitada
foi a decisio do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

Nenhuma crianca pediu para vir ao mundo. Trata-se, portanto, de
responsabilidade de seus genitores proporcionar-lhes as condi¢oes minimas
de convivéncia e sobrevivéncia que lhes assegurem o devido respeito 2
dignidade da pessoa humana. Se um pai nao pode ser culpado pelo fato de
nio amar o filho — o que, por si, jé nio seria natural-, de outro lado, pode
ser por negligencii-lo — e, a nosso sentir, insisto, tanto nos aspectos morais.”’

Nao restam divergéncias de que a convivéncia ¢ dever do pai e direito do filho.
Poderia haver alguma indagacio sobre a quem incumbe o dever de aproximagao
se a crianga jd nao for de tenra idade. Contudo, como as criancas no pedem para
vir a0 mundo, ¢ dever dos pais envidar esforgos para se aproximar delas.

3¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Op. cit.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagio Civel n. 2007.001.45918, Décima
Segunda Cimara Civil. Rel. Des. Werson Régo. D.J. 22 nov. 2007. Disponivel em: htep://
www.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000306FDCD80C08C21C
3DD65EDB170ACCCD76CC402016346> Acesso em: 15 out. 2013
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Entretanto, deve-se observar que hd situacdes que podem levar ao natural
afastamento entre pais e filhos. Em relagio a essas situagoes, Claudete Carvalho
Canezin menciona a separacdo. Apesar disso, ela observa que havendo condigées
materiais e intelectuais, o pai no poderd deixar de ter um vinculo minimo com
o filho. A autora aduz:

E evidente que a separagio dos pais nio permitird a quem nio detém a
guarda o estabelecimento de convivéncia frequente, ou mesma intensa.
Por esse motivo ¢ que efetivamente nio se mostra razodvel considerar que
todo pai ou mie que se separa ¢ deixa o filho com outro genitor deva
pagar ao filho indenizagio de dano moral. Mas nem por isso poderd ir
a0 outro extremo e negar a ocorréncia de dano moral se 0 mesmo, tendo
condi¢oes materiais e intelectuais, abstém-se completamente de estabelecer
relacionamento afetivo ou de convivéncia, ainda que minimo, com seu
filho, como se nio houvesse um vinculo de parentesco.*®

Logo, o “[...]abandono afetivo’ nada mais ¢ que inadimplemento dos
deveres juridicos de paternidade. Seu campo nio ¢ exclusivamente o da moral,
pois o direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas que nao
podem mais ser desconsideradas.”

Portanto, atualmente,

Nio restam ddvidas [...] de que a indiferenca (negadora da condicao
humana daquele que ¢ alvo dela) ou o repidio (negativa deliberada de
efetivacao das obrigacoes legais) do pai representam condutas gravemente
violadoras da dignidade dos filhos, nio s6 por ferir seu direito a
personalidade (isto ¢, a boa formacao de seu aparato psiquico), como
também por lesionar seu direito de personalidade (cldusula geral de tutela
da pessoa humana ou direitos personalissimos) [...] Deve-se entao analisar
se os interesses extrapatrimoniais do filho foram efetivamente violados pela
conduta paterna, averiguando assim, de maneira ainda mais objetiva, a
violagio da dignidade humana. Se esses interesses restaram desatendidos
(portanto ndo necessariamente o abandono afetivo enseja um dano i re
ipsa), configurado estd o dano moral ressarcivel.*’

Sendo assim, nao deve haver divergéncias quanto a possibilidade de indenizagio
por omissio do dever de cuidado no ordenamento juridico brasileiro. A fixagio
dessa indenizagio consiste em um importante instrumento de conscientizagio dos
pais no que tange & conduta adotada por eles em relacao aos filhos.

O judicidrio assumindo uma postura firme quanto a obrigacio de pais/
mies oferecerem nio s6 o sustento material como também emocional pode
vir gerar pais e mies mais conscientes de toda a amplitude de seu papel.

38 C@NEZIN, op. cit., p. 86.
3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 285.
“ AZEVEDQO, op. cit., p. 266.
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Pode mesmo levar homens e mulheres a avaliarem bem quanto a decisao de
se tornarem pais. Se eles estdo realmente dispostos a despenderem tempo,
energia e atencdo as criangas que desejam gerar ou mesmo adotar.*!

O fato de os pais terem a consciéncia de que o direito, em resposta aos
anseios da sociedade, pune o pai inadimplente em seus deveres paternos, por si
s6, ¢ suficiente para que alguns desses se conscientizem da importincia do papel
dos pais no sadio desenvolvimento dos filhos. A estes, enquanto essa mudanca de
pensamento tao esperada por eles nao ocorre, s6 lhes cabe, como “Gltimo grito”,
de forma a mostrar para aos pais que eles existem e sofrem com a postura adotada
por eles, recorrer ao judicidrio e pleitear indenizagio por dano moral, em razio
de todo o sofrimento experimentado por eles. A indenizagio, por maior que seja,
jamais serd capaz de reparar todo o dano psicoldgico acarretado aos filhos, em
razdo da postura do pai perante eles.

Conclusao

Ao tratar do tema, deve-se diferenciar o abandono que causa dano, do
abandono que nio gera dano. Se a funcio do pai for suprida por um terceiro,
ainda que haja abandono do pai bioldgico, nao haverd abandono capaz de ensejar
indenizagio por dano moral. Logo, se hd paternidade socioafetiva ndo hd que
se falar em dano moral por abandono afetivo. Portanto, configurada a relagao
pai-filho através de um pai que nio o bioldgico, ndo caracteriza-se o dano moral.
Caso contrério, teria que ser admitido o pedido de dano moral em face do pai
biol6gico, mesmo quando a crianga ou o adolescente fosse adotado.

Como o dever de cuidado ¢ fundamental para o sadio desenvolvimento da
crianca e do adolescente, o direito deve coibir o abandono da prole. Como foi
observado, nao se trata de obrigar que o genitor ame o filho. Contudo, o genitor
deve educd-lo, no sentido de transmitir-lhe os ensinamentos fundamentais para
a vida: aqueles ensinamentos que se aprende com exemplos e no cotidiano, para
diferencid-los dos ensinamentos académicos.

Como o tnico meio de compensar um dano moral é através de uma
indenizacio, o genitor que desampara o filho e causa-lhe dano, deve ser condenado
a indenizd-lo. A indenizagio, por maior que se¢ja, nio vai suprir a sequela na
crianga ou no adolescente de ter crescido sem a figura do pai.
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