DOI: 10.33242/rbdc.2022.03.003

ABANDONO AFETIVO E OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE: UMA RELEITURA EM FACE
DA NECESSIDADE PROBATORIA DOS DANOS E
O DEVER DE CONVIVENCIA FAMILIAR

EMOTIONAL ABANDONMENT AND THE PERSONALITY
RIGHTS: A REREDING IN FACE OF THE EVIDENTIARY
NEED FOR DAMAGES AND THE DUTY OF FAMILY
INTERACTION

Valeria Juliao Silva Medina

P&s-Doutora em Ciéncias Juridicas pela UniCesumar — Universidade Cesumar,
Maringa-PR. Doutora e Mestre em Direito pela Unesa — Universidade Estacio de S4, RJ.
Professora e Advogada. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-0580-4775.

E-mail: vjsmedina@gmail.com.

Diego Fernandes Vieira

Professor no curso de Direito da Faculdade Maringa — Cespar, Maringa-PR. Mestre em
Ciéncias Juridicas pela Universidade Cesumar — UniCesumar, Maringéa -PR (bolsista
Prosup/Capes). P6s-Graduado em Psicologia Educacional, Direito Civil e MBA em
Gestao Empresarial pela Uniasselvi — Centro Universitario Leonardo da Vinci, Paranavai-
PR. Bacharel em Direito pela UniCesumar — Universidade Cesumar, Maringa-PR. Orcid:
https://orcid.org/0000-0001-5351-9023. E-mail: diego.vieira_180@hotmail.com.

Resumo: O presente trabalho cientifico tem como foco uma releitura das decisoes judiciais relativas
ao abandono afetivo e a forma de sua responsabilizagao civil. Busca-se através do método hipotético-
dedutivo e em pesquisa bibliografica jurisprudencial compreender as consequéncias do abandono e
os danos causados a crianca e ao adolescente, e seus reflexos na fase adulta, bem como toda a
complexidade que permeia as relagdes paterno-materno-filiais. Ressalta-se, consequentemente, que
0 abandono afetivo € um dano a estrutura psiquica dos filhos que jamais podera ser reparado em sua
integralidade, mas que a indenizacéo € medida que se impoe, visto tratar-se de um ato ilicito. Conclui-
se que o descumprimento do dever de convivéncia gera uma lesao aos direitos da personalidade
da pessoa abandonada, porquanto um dano in re ipsa, o que nao tem sido vislumbrado pelo Poder
Judiciario, que tem exigido, em muitos casos, a efetiva prova do dano.

Palavras-chave: Dano. Convivéncia familiar. Direito da personalidade. Responsabilidade civil.

Abstract: The present paper focuses on a rereading of judicial decisions related to emotional
abandonment and the form of its civil liability. It seeks through the hypothetical-deductive method
and in jurisprudential bibliographic research to understand the consequences of abandonment and
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the damages caused to children and adolescents, and their reflexes in adulthood, as well as all the
complexibility that permeates the paternal-maternal-branch relations. It is emphasized, consequently,
that emotional abandonment is a damage to the psychic structure of children that can never be repaired
in its entirety, but that compensation is a measure that is imposed, since it is an unlawful act. It is
concluded that the breach of family interaction duty generates an injury on the personality rights of the
abandoned person, as a damage in re ipsa, which has not been glimpsed by the Judiciary that has
required, in many cases, the effective evidence of damage.

Keywords: Damage. Family interaction. Personality rights. Civil liability.

Sumario: Introducao — 1 Da responsabilidade civil parental em face do dever de cuidado e de convivéncia
familiar — 2 O abandono afetivo e a prova do dano, uma necessaria releitura — 3 Do dano a integridade
psicofisica e da violagdo dos direitos da personalidade — Conclusdo — Referéncias

Introducao

O relacionamento paterno-materno-filial sofreu grandes mudancgas valorativas
e principioldgicas quando voltado a realidade social e ao ordenamento juridico,
ganhando especial destaque em tratados internacionais, bem como na legislacao
nacional. A preocupacao com o crescimento e desenvolvimento da crianca e do
adolescente passou a ser o foco central.

A judicializacao, fenomeno utilizado para se referir & expansao do recurso ao
Poder Judiciario como 6rgao que resolvera os problemas que nascem pelo carater
relacional da sociedade e do proprio individuo, seja este com o Estado, seja com
outro particular, alcanca as relagoes familiares em suas mais diversas dimen-
soes. Ao Judiciario, compete a fungao de solucionar os problemas advindos da
familia, em especial a tutela dos direitos da personalidade e da propria dignidade.

Neste jaez, a analise sociojuridica voltada ao fendmeno do abandono afetivo
se faz pertinente e necessaria, porque reflete exatamente as mudancas culturais
vislumbradas no seio da sociedade brasileira nas Ultimas décadas.

E salutar esclarecer o novo formato das familias contemporaneas, com espe-
cial atencao a equiparacao dos pais na criacéo, educacao e formacgao dos filhos,
cuja realidade era destinada exclusivamente a genitora, no século passado, com-
petindo ao genitor a atribuicao de chefiar e prover financeiramente a familia.* Isto

1 0O principio do pater familias incumbia ao marido a chefia da sociedade conjugal, havendo a esposa fungao
de colaborar no exercicio dos encargos familiares e dar assisténcia material e moral aos filhos. Vide art.
233 do Codigo Civil de 1916: “O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce com a cola-
boragao da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos” (AMENDOLA, Marcia Ferreira. Criangas no
labirinto das acusagoes: falsas alegagdes de abuso sexual. Curitiba: Jurua, 2013. p. 31).
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sem contar que em um passado ainda mais remoto os filhos eram propriedade do
pai, na concepg¢ao privatista da familia e do direito civil no Brasil.

A transicao da familia como unidade econdmica para uma compreensao igua-
litaria, tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de seus mem-
bros, reafirma uma nova fei¢cao, agora fundada no afeto. Seu novo balizamento
evidencia um espaco privilegiado para que 0s seres humanos se complementem
e se completem. Abandona-se, assim, uma visao institucionalizada, pela qual a
familia era, apenas, uma célula social fundamental, para que seja compreendida
como ndcleo privilegiado para o desenvolvimento da personalidade humana.?

Neste contexto, a participacao dos pais na formagao do individuo & um fator
determinante na consolidacao da sua personalidade, sendo certo que a auséncia
paterna e seus reflexos foi objeto de estudo no Psiqué — Nicleo de Psicologia
Aplicada, em Sao Paulo- SP, que, em conjunto com outros, em diversas partes do
mundo, demonstrou que essa interagao é fundamental para o pleno desenvolvi-
mento da pessoa, uma vez que a participagao efetiva do pai na vida de um filho
promove segurancga, autoestima, independéncia e estabilidade emocional.®

Levando-se em consideragao tais premissas, cumpre-se indagar se a triste-
za, a dor, o sofrimento, o dano propriamente dito, sdo elementos imprescindiveis
para a fixagdo de um an deveatur em uma demanda indenizatéria por abandono
afetivo. Nao seria hipotese de damnum in re ipsa? O dano sofrido pela crianca
e adolescente também nao seria um dano aos bens juridicos tutelados pelos
direitos da personalidade? Sao questionamentos a serem enfrentados ao longo
deste texto.

O presente estudo organiza-se em trés partes. Inicialmente, analisar-se-a o
instituto da responsabilidade civil parental e os deveres advindos desta relagao,
descrevendo seus conceitos e reflexos para a convivéncia familiar, bem como a
importancia da existéncia do dever de indenizar em face da violagao dos deveres
juridicos, o que caracteriza um ato ilicito.

Posteriormente, a pesquisa sera dirigida para uma exposicao do abandono afe-
tivo em sua concepgao doutrinaria e jurisprudencial, e as respectivas consequéncias
deste fendmeno para o direito da personalidade. Sob este enfoque, sera feita uma
critica pontual acerca da exigéncia pelos tribunais da necessidade de demonstracao
do dano por meio de provas no processo judicial para se justificar a responsabilidade
civil e o dever de indenizar. Esclarecer-se-a, ainda, que o afeto no ambito juridico se
traduz no dever de cuidado inerente as relagoes parentais e juridicamente impostas.

2 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 5.

2 BENCZIK, Edyleine Bellini Peroni. A importancia da figura paterna para o desenvolvimento infantil. Rev.
Psicopedagogia, v. 28, n. 85, p. 67-75, 2011.
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Finalmente, sera objeto de enfrentamento o dano sofrido pela crianca e pelo
adolescente quando inexiste a convivéncia com seu genitor, que vai além da ultra-
passada concepgao de dano moral, mas que alcanga toda a estrutura da perso-
nalidade e, por via reflexa, a propria dignidade humana. A nao convivéncia familiar
gera consequéncias negativas para o crescimento e desenvolvimento do filho, o
que, por si so, deveria ensejar sua “reparagao”.

Para tanto, a pesquisa pautou-se no método hipotético-dedutivo e em pesqui-
sa bibliografica para o seu desenvolvimento, consistente na utilizagdo de obras,
artigos de periodicos, legislagcao, bem como nas decisoes do Tribunal de Justica
do Estado do Parana sobre o assunto.

1 Da responsabilidade civil parental em face do dever de
cuidado e de convivéncia familiar

O instituto da responsabilidade civil tende a impor a um sujeito o dever de
reparar o dano causado a outrem, seja este dano patrimonial ou extrapatrimonial,
derivado de uma ofensa a um dever juridico, legal ou contratualmente disposto.*

Neste mesmo viés, Carlos Alexandre Moraes elucida que, havendo a consta-
tacao de um dano, a responsabilidade civil entrard em pauta.®

A responsabilidade civil no Brasil esta codificada nos dispositivos da Parte
Geral do Cddigo Civil em seus arts. 186, 187 e 188, bem como em um capitulo da
Parte Especial, nos arts. 927 a 954, entre outros dispersos em todo o ordenamen-
to juridico. O aludido instituto juridico tem por objetivo responsabilizar a pessoa
gue gerou dano a outrem, hipdtese em que se deve observar a existéncia de uma
conduta humana, de nexo causal e, finalmente, de um dano, para que assim reste
configurado o dever de reparagao/compensacao.

O direito das familias, mais especificamente voltado para a relagao paren-
tal — entre pais e filhos — “ndo esta alheio ao campo da responsabilidade civil e
as relagoes familiares nao podem ser vistas como uma area livre para condutas
danosas”.® Por este motivo é que se faz imperioso aplicar os principios e normas
relativos a responsabilidade civil também no ambito familiar. “Nao se pode mais

4 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2018. p. 50.

5 “Todas as vezes que alguém ou alguma coisa provoca um prejuizo no patrimonio de outrem, tem o dever
de reparéa-lo, ndo importando se o patrimonio violado é de origem material, moral ou estético, se de peque-
no ou grande valor” (MORAES, Carlos Alexandre. Responsabilidade civil dos pais na reproducao humana
assistida. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2019. p. 119).

6 MORAES, Carlos Alexandre. Responsabilidade civil dos pais na reprodugdo humana assistida. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2019. p. 121.

32 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 31, n. 3, p. 29-62, jul./set. 2022



ABANDONO AFETIVO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE: UMA RELEITURA EM FACE...

admitir a antiga separagao entre os Direitos Patrimoniais — caso dos temas de
Direito das Obrigacoes — e os Direitos Existenciais — como é propriamente o Direito
de Familia”.”

Hodiernamente, € possivel conceber a responsabilidade civil em face dos
relacionamentos familiares, a fim de tutelar a pessoa de forma particularizada,
“reconhecendo danos a serem ressarcidos por maridos as esposas e vice-versa,
por pais aos filhos, [...], pessoas habituadas a querer-se bem ou a relacionar-se
com afeto”.®

Em analise ao ordenamento juridico vigente, é possivel afirmar que nao exis-
te um dever imposto aos pais de amar a sua prole, mas compete-lhes o dever de
sustentar, proteger e educar os filhos menores,® bem como crié-los e educé-los®®
e, ainda, manté-los sob sua companhia e guarda.'* Deveres estes que vao além
do ambito patrimonial, além da obrigacao de arcar com os custos financeiros que
se relacionam com a criagao de um filho. Os deveres parentais abarcados pela
diccao legal compreendem os aspectos materiais e imateriais, patrimoniais e ex-
trapatrimoniais relacionados ao filho.*?

Na perspectiva familiar da contemporaneidade, consubstanciada na solida-
riedade familiar, percebe-se a transmudagao do foco da conjugalidade pela filia-
¢ao, que assumiu a centralidade institucional na familia. A modificagao valorativa
e protetiva voltada para este vinculo natural e juridico demonstra que “a familia
passa a ser valorizada de maneira instrumental, tutelada como um ndcleo in-
termediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promogdo da
dignidade de seus integrantes”.*®

A familia ultrapassa atualmente o perfil eudemonista para, assim, tornar-se
solidarista, visto que as escolhas individualmente consideradas sempre estao
atreladas ao outro, uma vez que o ambito familiar é relacional e nao individual.**
“O que existe & uma uniforme concepcao — filho centrista, que desloca o seu fulcro
da pessoa dos pais para a pessoa dos filhos, nao mais como objeto de direitos

7 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 5. p. 332.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e responsabili-
dade civil. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). A ética da convivéncia familiar
e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 172.

® Lein?8.069/1990 - ECA, art. 22.

10 Lein210.406/2002 — Codigo Civil, art. 1.634, 1.

11 Lein® 10.406/2002 - Codigo Civil art. 1.634, 1.

12 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparacéo a
diluicao dos danos. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

13 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagoes familiares. /n: TEPEDINO, Gustavo. Temas
de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 398.

14 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; TEPEDINO, Gustavo (Org.). Fundamentos do direito civil - Direito de familia.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 6. p. 15.
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daqueles, mas ele proprio (0 menor) € um sujeito de direitos [...]"*® (grifos no
original).

Neste liame, identifica-se a responsabilidade civil voltada para os deveres
legais dos pais em face dos filhos, que é exatamente a denominada “responsa-
bilidade civil parental”. A responsabilidade dos pais consiste principalmente em
dar oportunidade ao desenvolvimento dos filhos, em ajuda-los na construcao da
propria liberdade.®

E oportuno ressaltar que a responsabilidade civil parental, por encontrar as-
sento no dano causado por um membro da familia a outro, acaba sendo um mal
ainda maior do que aquele provocado por terceiros estranhos a relagao familiar,
precisamente pelo fato de esta pessoa obter posi¢ao privilegiada, de confianga.”

Desta feita, Clayton Reis e Fernanda Martins Simoes aludem que:

[...] faz-se necessario o preenchimento dos denominados pressupos-
tos da responsabilidade civil, quais sejam, o ato danoso e o prejuizo
(material ou extrapatrimonial), estes dois ligados pelo nexo de causa-
lidade. Em assim considerando a reparacao civil no campo do Direito
de Familia, devem-se aferir esses pressupostos de modo que fique
caracterizado o dever de indenizar em virtude do descumprimento dos
deveres inerentes a relacao familiar.®

A existéncia dos deveres parentais em face da figura do filho ocasiona exata-
mente a responsabilidade daqueles voltada para este. E preciso aplicar as regras
de responsabilidade civil com cautela no ambito familiar, “de modo a ndo destruir
0s outros valores em voga, que sao os da protecao da familia, da intimidade dos
conjuges, de respeito ao interesse dos filhos”.'° Faz-se urgente a atualizacao do
pensamento juridico voltado para responsabilizagao dos entes familiares que des-
cumpram os deveres legais e morais voltados para o desenvolvimento da persona-
lidade da crianca e do adolescente, visto que estes atos de negligéncia, omissao
e abandono sao incompativeis com 0s principios e normas vigentes.

15 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 46.

16 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil na relagdo paterno-filial. Revista
Novos Estudos Juridicos — NEJ, ano VI, n. 14, p. 69-102, 2002. p. 9899. Disponivel em: https://
siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/9/4. Acesso em: 20 nov. 2019.

17 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 236.

18 REIS, Clayton; SIMOES, Fernanda Martins. As relagdes familiares sob a dtica da responsabilidade civil
brasileira. Revista Juridica Cesumar-Mestrado, Maringa, v. 11, n. 2, p. 575-591, 2011. p. 582. Disponivel
em: https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article /view/2076. Acesso em: 15 jan.
2020.

19 AGUIAR JUNIOR, Rui Rosado. Responsabilidade civil no direito de familia. Adv Advocacia Dindmica —
Selegoes juridicas, n. 2, p. 39-43, fev. 2005. p. 43.
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A Constituicao Federal de 1988 tutelou o direito ao livre planejamento fa-
miliar, conforme o art. 226, §72, impondo a esta liberdade uma necessidade de
observancia dos principios da dignidade da pessoa humana, da parentalidade
responsavel e do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Ninguém estéa obrigado a ter um filho, mas, quando assim decide ou realiza
atitudes que podem ocorrer na concepcao de um novo ser, devera prover, inde-
pendentemente de vontade, toda a assisténcia familiar para o filho, para que este
possa se desenvolver biopsicossocialmente.?® Fala-se entao, que a Constituicao
ocasionou o surgimento nao somente de direitos voltados a prole, mas em sua
grande maioria no surgimento de obrigacdes de assisténcia afetiva, moral, mate-
rial, intelectual e, nao menos importante, orientacao sexual aos filhos.

Conforme 0s mandamentos constitucionais e infraconstitucionais, retiram-se
as criangas e adolescentes da posicao objetificada e os eleva, assim, a categoria
de sujeitos de iguais direitos e ainda detentores de especial protecao, pela justifi-
cativa de sua condigao de pessoa em desenvolvimento.

0 art. 227 da Constituicao em seu teor prevé exatamente essa especial tute-
la a dignidade dos filhos, em que preceitua absoluta prioridade as criancas e aos
adolescentes, voltando-se para alguns direitos, como o da vida, salde, alimenta-
¢ao, educagao, lazer, profissionalizagao, cultura, dignidade, respeito, liberdade e
convivéncia familiar.

O genitor que for omisso com seus cuidados parentais estara incorrendo em
um ilicito civil, nos termos do disposto no art. 186 do Cddigo Civil. Exatamente pelo
fato de nao proporcionar o minimo dos cuidados parentais determinados por lei,
que consistem, de forma exemplificativa e basica, na alimentacdo, na matricula e
supervisao em face da educacao por meio da escola plblica e na dire¢ao e auxi-
lio, por intermédio da convivéncia familiar, para com o desenvolvimento sadio da
personalidade do filho, observando-se sempre principios éticos, morais e juridicos.

Nos dizeres de Tania da Silva Pereira e Natalia Soares Franco:

[...] é de fundamental relevancia que o cuidado esteja presente em
todas as agoes que envolvam o cotidiano dos filhos, garantindo a efe-
tivagao de direitos fundamentais de criangas e adolescentes, sujeitos
em condigao peculiar de desenvolvimento e, portanto, dignos de um
tratamento diferenciado em face da familia e da comunidade.?*

20 CARDIN, Valeria Silva Galdino; SANTOS, Andréia Colhado Gallo Grego; GUERRA, Marcela Gorete Rosa Maia.
Dos reflexos da crise do direito liberal na atualidade quando do exercicio da parentalidade responsavel. Revista
Direito e Justica: Reflexoes Sociojuridicas, v. 14, n. 23, p. 131-148, 2015. p. 138. Disponivel em: http://
srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direito_e_justica/article /view/1526. Acesso em: 8 maio 2020.

21 PEREIRA, Téania da Silva; FRANCO, Natélia Soares. O direito fundamental a convivéncia familiar e a guarda
compartilhada. /n: DELGADO, Mério; COLTRO, Mathias (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2009. p. 346.
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Elucida, também, Robério Nunes dos Anjos Filho sobre estes especificos
direitos, nos seguintes termos:

A necessidade de assegurar os direitos especificos aos grupos vul-
neraveis em sentido estrito e as minorias, diferentemente daqueles
reconhecidos aos membros da sociedade dominante, encontra-se im-
plicita em todos os seus dispositivos que dizem respeito a necessi-
dade de observancia e concretizagao dos direitos humanos em geral,
tidos como interdependentes e indivisiveis.?? (Grifos no original)

A familia é entendida como sendo uma comunidade de vida material e afeti-
va, e € por meio da convivéncia que acarreta na mitua companhia, apoio moral e
psicolégico que se perfaz o desenvolvimento da personalidade das pessoas, pais
e filhos.?® “Tratando-se de criangas e adolescentes, a familia possui tanto um
aspecto protetor como um viés promotor de direitos, [...]".%*

Nao se pode negar que é no seio familiar que a pessoa se prepara ou é
despreparada para a vida em sociedade, podendo-se colocar o atual objetivo da
familia como sendo o de “formar cidadaos, nao apenas das suas cidades e res-
pectivos paises, mas do mundo, para que respeitem a dignidade alheia e tenham
a si proprios respeitados. E essa a responsabilidade da familia: servir, prover e
educar”.?®

A convivéncia e o cuidado parental sao de extrema valia para a vida de uma
pessoa, posto que a maneira como que se deu a vivéncia com seus pais, ou
com quem a criou, ird determinar, de forma incisiva, suas vindouras relagoes
com as outras pessoas.? A convivéncia entre o genitor nao guardidao, aquele
que nao detém a guarda fisica do filho, possui o objetivo de favorecer as rela-
¢oes humanas e também estimular o surgimento ou fortalecimento do vinculo
afetivo entre pais e filhos.?” Justifica-se, assim, que a convivéncia familiar é

22 ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao desenvolvimento. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 263.

23 PADILHA, Elisangela; BERTONCINI, Carla. Familia, dignidade da pessoa humana e relativismo cultural.
Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, v. 11, n. 37, p. 105-123, 2017. p. 110. Disponivel
em: http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/125. Acesso em: 17 dez. 2019.

24 VIEIRA, Marcelo de Mello. Direito a convivéncia familiar de criangas e de adolescentes e tutela: por uma
nova relagao entre pupilo e tutor. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 23, p.
81-97, jan./mar. 2020. p. 86. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article /view/403/346.
Acesso em: 13 ago. 2020.

25 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito de familia, direitos da personalidade, direitos fun-
damentais e direitos humanos: correlagao entre o ser familiar e o ser humano. Revista Argumentum-
Argumentum Journal of Law, v. 19, n. 2, p. 319-329, 2018. p. 326. Disponivel em: http://ojs.unimar.br/
index.php/revistaargumentum/article/view/609/292. Acesso em: 5 dez. 2019.

26 BOWLBY, John. Apego e perda: apego. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. v. 1. p. 259.

2 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 476.
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essencial para a preservagao da dignidade humana, ponto inicial de toda prote-
¢ao juridica.?® “Trata-se de direito cujo conteldo metajuridico se traduz em trans-
missao de conhecimentos e experiéncias, na formagao ética e moral da crianca;
e cujo conteldo juridico se traduz em presenca e na contribuigcdo para o processo
educacional do menor”.?°

0 que se levanta nesta pesquisa nao € o sentimento “amor”, em razao de
que, dadas as suas elementares, € impossivel mensura-lo, quantifica-lo ou exigi-lo,
ainda que juridicamente,®° ja com relagao ao afeto, abarcado pelo ambito juridico,
é possivel se exigir, visto que é concebido como imposicao legal de cuidado, que
se traduz na forma de criagao, educacao e companhia para com a prole. “Amor e
o afeto ndo se confundem”,®! por este motivo é que se sustenta que referido tema
deve-se voltar “para essa dimensao objetiva, concreta, fatica, que se afasta da
dimensao subjetiva do amor ou desamor”.3?

Sob este aspecto, é possivel afirmar que “a afetividade é imposta como um
dever a ser observado nas relagoes familiares, garantindo a construgao de um
espaco saudavel ao desenvolvimento de cada um dos seus membros”.>® Sendo
importante frisar que a afetividade na concepgao juridica da palavra nao se confun-
de com a existéncia real deste sentimento. A afetividade para o direito € um dever
imposto aos pais em relagao aos filhos, mesmo que subjetivamente haja desamor
ou desafeicao nesta relagao.®*

E sob essa perspectiva que se aloca o direito de convivéncia familiar que reflete
a efetivagao da maioria dos direitos imateriais e existenciais, direitos estes relacio-
nados ao cuidado parental e a manutengao da afetividade entre seus membros. Pois

28 MORAES, Carlos Alexandre; VIEIRA, Diego Fernandes. O direito de convivéncia familiar € um direito da perso-
nalidade da crianga e do adolescente? Revista Juridica Luso-Brasileira— RJLB, ano 6, n. 1, p. 733-758, 2020.
p. 751. Disponivel em: https://www.cidp.pt/publicacao/revistajuridica-lusobrasileira-ano-6-2020-n-1,/203.
Acesso em: 20 fev. 2020.

20 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; TEPEDINO, Gustavo (Org.). Fundamentos do direito civil — Direito de
familia. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 6. p. 317.

30 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacdo do afeto nas relagoes paterno-filiais. Curitiba:
Jurug, 2012. p. 131.

31 SIMAO, José Fernando. De Alexandre a Luciane? Da cumplicidade pelo abandono ao abandono punido!
Carta Forense, 2012. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/de-alexandre-a-
luciane-da-cumplicidade-pelo-abandono-ao-abandono-punido/8711. Acesso em: 14 dez. 2019.

32 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 275.

33 CARDIN, Valéria Silva Galdino; GUIMARAES, Nadia Carolina Brencis; CAZELATTO, Caio Eduardo Costa. Das
implicacdes do abandono afetivo nas relagdes familiares. Revista da Faculdade de Direito, v. 1, n. 40, p.
224-242, 2019. p. 228. Disponivel em: https://www.seer.ufrgs.br/revfacdir/article /view/76803. Acesso
em: 5 dez. 2019.

3 LOBO, Paulo. Socioafetividade: o estado da arte no direito de familia brasileiro. Revista Juridica Luso-
Brasileira — RJLB, ano 1, n. 1, p. 1743-1759, 2015. p. 1749. Disponivel em: https://www.cidp.pt/
revistas/rjlb/2015/1/2015_01_1743_1759.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.
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€ por meio da convivéncia que o genitor ira fortalecer o vinculo com sua prole e
transmitir seus valores e ensinamentos.

O direito de convivéncia familiar, para Silvio Neves Baptista, & compreendido
como “um direito de personalidade do filho de ser visitado nao sé pelos pais, mas
por qualquer pessoa que lhe tenha afeto — avos, bisavos, tios, padrinhos”.%® Para
Maria Inés Varela de Motta, “es el derecho y el deber que tienen los padres y los
hijos que no estan bajo La tenencia de aquellos, de mantener trato reciproco, el
que debera asemejarse en lo possible, al que en drian si vivieran bajo el mismo
techo”.%¢ Assim, a convivéncia familiar “é o direito que tém as pessoas unidas por
lagos de afetividade de manter a convivéncia quando esta for rompida”.3’

Perfaz, assim, o direito a convivéncia familiar muito mais como um direito da
crianca e do adolescente do que um direito dos genitores. Em verdade, a convivén-
cia com o filho € um dever dos genitores, que devem exercé-lo com a finalidade de
assistir aos superiores interesses da crianca e do adolescente, como é possivel
verificar-se por meio do art. 227 da Constituicao Federal de 1988.

Considerando que a convivéncia € um direito fundamental da crianga e do
adolescente, nao pode se aceitar que este direito fique “a mercé da livre vontade
do genitor exercita-lo ou nao, visto o atual paradigma juridico que se vivencia, em
que a dignidade humana e os bens inerentes a pessoa como ser sao o fundamen-
to de todo o estado democratico”.3®

O relacionamento paterno-materno-filial que se perfaz pelo cuidado, criagao
e companhia “sao antecedentes decisivos da maturidade, independéncia, auto-
confianga, competéncia e responsabilidade das criancas e adolescentes, que sao
expressoes maximas de sua personalidade”.3® Cabe aos pais participar do cresci-
mento e desenvolvimento dos filhos até estes alcangcarem seu amadurecimento,
provendo-lhes as devidas referéncias de conduta e dando-lhes assisténcia, con-
forme se preceitua o art. 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. “A familia
permite a presenga de modelos estruturantes na vida da crianga e do adolescente,

35 BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda compartilhada: breves comentarios aos arts. 1.583 e 1.584 do Cddigo
Civil, alterados pela Lei n? 11.698 de 13 de junho de 2008. Recife: Bagago, 2008. p. 58.

3 VARELA DE MOTTA, Maria Inés. Derecho de visitas. 2. ed. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria,
1992. p. 11.

37 BOSCHI, Fabio Bauab. Direto de visita. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 35.

38 MORAES, Carlos Alexandre; VIEIRA, Diego Fernandes. O direito de convivéncia familiar € um direito da perso-
nalidade da crianga e do adolescente? Revista Juridica Luso-Brasileira— RJLB, ano 6, n. 1, p. 733-758, 2020.
p. 753. Disponivel em: https://www.cidp.pt/publicacao/revistajuridica-lusobrasileira-ano-6-2020-n-1,/203.
Acesso em: 20 fev. 2020.

% TOMASZEWSKI, Adauto de Aimeida. Separagdo, violéncia e danos morais: a tutela da personalidade dos filhos.
Sao Paulo: Paulistanajur, 2004. p. 102.
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propiciando um ambiente de desenvolvimento, bem-estar e de edificagao do carater
do menor”.4°

Nunca foi suficiente o amparo exclusivamente patrimonial quando se tem o
desenvolvimento psicofisico de uma pessoa. Pertence a familia, mais especifica-
mente aos pais, a responsabilidade de preparar o filho para enfrentar o mundo,
se relacionar com as outras pessoas, oferecendo o substrato necessario para
que este tenha um adequado desenvolvimento. Os pais sao considerados os “in-
termediarios entre os filhos e a sociedade, favorecendo a aprendizagem das re-
lacoes interpessoais e 0s costumes morais, que posteriormente serao utilizados
por esse menor”.**

E latente que tanto o direito das familias como o instituto referente a res-
ponsabilidade civil sofreram e sofrem uma releitura nos atuais tempos, conforme
0 movimento da constitucionalizacdo do ordenamento juridico como um todo, de
modo que merecem adequagao conforme 0S novos valores e normas regentes,
“para melhor corresponder aos desafios da atualidade”.*? Em outras palavras,
visa ao respeito e a protegdo da dignidade humana e dos direitos da personali-
dade da pessoa vulneravel na relagao familiar que, no caso, é a pessoa do filho.

Por assim dizer, um pai ou uma mae que gere um filho, mas que venha a
abandona-lo de forma moral, sentimental e afetiva, independentemente dos moti-
VoS subjetivos que o levou a cometer tal ato, “é responsavel por esse abandono
na medida em que uma crianga abandonada efetivamente &€ uma crianga de risco,
fragilizada e vulneravel aos desafios da existéncia e da condigao humanas”.*

Quando se tem o direito de convivéncia familiar violado reiteradamente,
surge a possibilidade de punic¢ao voltada para o genitor, que se traduz por meio
de uma reparagao material, que possui uma finalidade inicialmente pedagbgica
voltada aos “deveres parentais deliberadamente omitidos e cuja desatengao im-
porta em uma afetacdo moral ao menor”.** No entendimento de José Fernando
Simao, dinheiro nenhum ird proporcionar o preenchimento do vazio deixado pelo

40 FONSECA, Lorena; CARRIERI, Alexandre de Padua. O abandono afetivo deve ser indenizado? Reflexdoes
juridicas, psicoldgicas e sociais. Revista Direito e Justica: Reflex6es Sociojuridicas, v. 19, n. 35, p. 13-
40, 2019. p. 34. Disponivel em: http://srvapp2s.santoangelo.uri.br/seer/index.php/direito_e_justica/
article/view/2700. Acesso em: 20 dez. 2019.

41 MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da alienagdo parental: importancia da de-
teccao — Aspectos legais e processuais. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 46.

42 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 264.

43 LEITE, Eduardo de Oliveira. A omissao (abandono afetivo) e a agao (alienagao parental) como condutas
desencadeadoras da reparacéo de dano moral. /n: CORREIA, Atala; CAPUCHO, Fabio Jun (Coord.). Direitos
da personalidade: a contribuigao de Silmara J. A. Chinellato. Barueri: Manole, 2019. p. 529.

44 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 477.
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abandono, todavia, podera dar uma sensacao de justica, de que a irresponsabili-
dade parental nao ficou impune.*®

Entende-se que quantia pecunidria nenhuma ira reparar os danos causados
pela falta de convivéncia familiar, cuidado, afeto com um dos genitores. Mas deve-
se ter em mente que as criangas nao sao objetos que podem ser descartados, que
servem para satisfazer desejos.*® Devendo-se vigorar na atualidade o principio de
que a pessoa do lesado (vitima) seja devidamente amparada, e ndo desassistida.

Como visto nesta primeira parte, a responsabilidade civil incide nas relagoes
parentais exatamente na medida de que por forca cultural surge a necessidade de
protecao dos vulneraveis, e de seu desenvolvimento. A convivéncia familiar é direito
do filho e este oponivel aos seus genitores, exigindo-se que haja uma conduta
voltada ao cuidado, criagao, educacao e companhia, que se traduz pela palavra
“afeto” em sua concepgao juridica, que difere de amor, sentimento este que o
direito nao abarca.

A cultura da irresponsabilidade parental ndao deve ser perpetuada neste atual
cenario sociojuridico, assim, necessita-se de uma nova analise sobre o abandono
afetivo, tendo como premissa nao somente a letra fria da lei, mas os ensina-
mentos de outras areas do conhecimento, como os da psicologia, sociologia e
filosofia.

2 0 abandono afetivo e a prova do dano, uma necessaria
releitura

0 abandono afetivo, “abandono paterno-filial” ou “teoria do desamor” € uma
das tematicas mais debatidas pelos civilistas nacionais, colocando-se em pauta a
possibilidade de indenizacao por dano moral em face do pai que nao convive e nao
proporciona o devido afeto para sua prole.*” Tal questao confronta-se com a antiga
concepcao de que o cumprimento da convivéncia familiar sempre ficara “a mercé
da vontade do genitor, que escolhia, a seu bel-prazer, a hora, o dia e a periodici-
dade para ver os filhos”,*8 cabendo ao filho somente aguardar esperangcosamente
a vontade do pai em ir vé-lo.

45 SIMAO, José Fernando. De Alexandre a Luciane? Da cumplicidade pelo abandono ao abandono punido!
Carta Forense, 2012. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/de-alexandre-a-
luciane-da-cumplicidade-pelo-abandono-ao-abandono-punido/8711. Acesso em: 14 dez. 2019.

4 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lacos humanos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004.
p. 73.

47 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 5. p. 332.

48 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 569.
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Por conseguinte, no ano de 2012, houve uma grande evolugao em face desta

tematica, a partir da apreciagao e julgamento do Recurso Especial n® 1.159.242/
SP (caso Luciane Souza) pelo Superior Tribunal de Justica.*® Neste julgado, per-
mitiu-se a reparagao civil e compensagao pecuniaria em decorréncia do abandono
afetivo do genitor para com sua filha. O aludido precedente, cuja publicidade foi
dada no Informativo n2 496 do STJ,%° atribuiu valor juridico ao cuidado, permitindo

49

50

“Civil e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacao por dano moral. Possibilidade. 1.
Inexistem restricdes legais a aplicagao das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incor-
porado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugoes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/1988. 3. Comprovar que a
imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a
forma de omissao. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o neces-
sario dever de criacdo, educacao e companhia — de cuidado —, importa em vulneracéo da imposicao legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagao por danos morais por abandono psicoldgico.
4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores
em relagdo a sua prole, existe um nlcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumpri-
mento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cdes para uma adequada forma-
¢ao psicologica e insergdo social. 5. A caracterizacéo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de
reavaliagcdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagao por
danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal
de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido” (STJ, 32 Turma. REsp
n2 1.159.242/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.4.2012. DJe, 10 maio 2012).

“DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. DEVER DE CUIDADO. O abandono afetivo decorrente da omissao
do genitor no dever de cuidar da prole constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral compen-
savel. Isso porque 0 non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, no caso, o necessario dever
de cuidado (dever de criagcao, educacao e companhia), importa em vulneragao da imposicao legal, gerando
a possibilidade de pleitear compensacao por danos morais por abandono afetivo. Consignou-se que nao
ha restricoes legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e ao consequente dever de
indenizar no Direito de Familia e que o cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordena-
mento péatrio ndo com essa expressao, mas com locugoes e termos que manifestam suas diversas con-
cepcoes, como se vé no art. 227 da CF. O descumprimento comprovado da imposicao legal de cuidar da
prole acarreta o reconhecimento da ocorréncia de ilicitude civil sob a forma de omissao. E que, tanto pela
concepgao quanto pela adocéo, 0s pais assumem obrigagoes juridicas em relagdo a sua prole que ultra-
passam aquelas chamadas necessarium vitae. E consabido que, além do béasico para a sua manutencao
(alimento, abrigo e salde), o ser humano precisa de outros elementos imateriais, igualmente necessarios
para a formagao adequada (educagao, lazer, regras de conduta etc.). O cuidado, vislumbrado em suas
diversas manifestacdes psicoldgicas, € um fator indispensével a criagdo e a formagdo de um adulto que
tenha integridade fisica e psicologica, capaz de conviver em sociedade, respeitando seus limites, buscan-
do seus direitos, exercendo plenamente sua cidadania. A Min. Relatora salientou que, na hipotese, nao
se discute 0 amar - que € uma faculdade - mas sim a imposi¢ao biologica e constitucional de cuidar, que é
dever juridico, coroléario da liberdade das pessoas de gerar ou adotar filhos. Ressaltou que os sentimentos
de magoa e tristeza causados pela negligéncia paterna e o tratamento como filha de segunda classe, que
a recorrida levara ad perpetuam, é perfeitamente apreensivel e exsurgem das omissdes do pai (recorren-
te) no exercicio de seu dever de cuidado em relagdo a filha e também de suas acdes que privilegiaram
parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa
eficiente a compensagdo. Com essas e outras consideragdes, a Turma, ao prosseguir o julgamento, por
maioria, deu parcial provimento ao recurso apenas para reduzir o valor da compensagao por danos morais
de R$415 mil para R$200 mil, corrigido desde a data do julgamento realizado pelo tribunal de origem”
(REsp n? 1.159.242-SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.4.2012).
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a responsabilizagao civil dos pais que nao cumprem com o dever de convivéncia
e cuidado.

Nas palavras de Clayton Reis, o abandono afetivo decorre da omissao pa-
rental para com 0s seus deveres, além de morais, também legais, ratificando
que “o descumprimento desse dever é passivel de indenizacao, especialmente
pelas consequéncias danosas que envolvem ofensas a honra subjetiva e objetiva,
bem como violagao a integridade psiquica do individuo, que se sente preterido do
convivio familiar”.5*

0O abandono afetivo &€ uma lesao extrapatrimonial a um bem juridico tutelado
da crianga e/ou adolescente.5? Lesao esta que foi causada exatamente por uma
omissao do pai ou da mae no exercicio do poder familiar, mais especificamente
no direito de convivéncia, que acaba por configurar um ilicito civil, fato gerador do
dever de indenizar.

Nao é despiciendo registrar que estudos clinicos e vasta literatura no ambito
da psicologia confirmam que a auséncia paterna na vida dos filhos tem potencial
para gerar conflitos no desenvolvimento psicolégico e cognitivo da crianga, influen-
ciando no desenvolvimento de distlrbios de comportamento.>®

Assim, a acao judicial envolvendo o inadimplemento reiterado do direito a
convivéncia familiar deve ser concebida sob a hipotese em que “o filho requer
indenizagao por dano moral advindo do abandono afetivo do pai, que Ihe deixa de
dar ‘carinho e atengao’ ao longo da formacao da sua personalidade”.5*

51 REIS, Clayton. Dano moral. 6. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 421.

52 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil por abandono afetivo. Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessoes, Porto Alegre; Belo Horizonte, ano XllI, n. 29, p. 5-19, ago./set. 2012.

53 BENCZIK, Edyleine Bellini Peroni. A importancia da figura paterna para o desenvolvimento infantil. Rev.
Psicopedagogia, v. 28, n. 85, p. 67-75, 2011. E acrescenta: “Shinn revisou os efeitos da auséncia pater-
na no desenvolvimento cognitivo das criangas e concluiu que, em familias sem a presenca do pai ou nas
quais 0s pais apresentavam pouca interagao com seus filhos, havia maior associagdo com desempenhos
pobres em testes cognitivos das criancas. Montgomery observou que criangas com auséncia do pai bio-
logico tém duas vezes mais probabilidade de repetir o ano escolar, e que as criangas que apresentam
comportamento violento nas escolas tém 11 vezes mais chance de nao conviver na companhia do pai
biolégico do que criangas que nao tém comportamento violento. Essas criangas, principalmente meninos,
evidenciam maiores dificuldades nas provas finais e uma média mais baixa de leitura. Além do papel cru-
cial que o pai exerce na triangulacao pai-mae-filho, Muza cita que o papel paterno é crucial também para
o desenvolvimento dos filhos na entrada na adolescéncia, quando a maturagao genital obriga a crianca a
definir o seu papel na procriagao. [...] O vazio promovido pela auséncia do pai, segundo Ferrari, € formado
pela nogdo das criangas de ndo serem amadas pelo genitor que estd ausente, com uma grande desvalo-
rizagdo de si mesmas, em consequéncia disso. Além dessa autodesvalorizagao, ocorrem os sentimentos
de culpa por a crianga se achar ma, por acreditar haver provocado a separacao e até por ter nascido. A
crianga pensa ser ma também por ter sido deixada. O autor coloca que isso pode gerar reagoes variadas,
desde tristeza e melancolia até agressividade e violéncia. [...]".

5 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparagao a
diluicao dos danos. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 182.
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Portanto, o dever de indenizar do genitor, que deixou de cuidar de sua prole,
baseia-se, também, na violagdo “[...] a integridade psicofisica dos filhos, bem
como ao principio da solidariedade familiar, valores protegidos constitucionalmen-
te. Esse tipo de violagao configura dano moral”,®® e, nos termos dos ditames da
responsabilidade civil, quem causa dano é obrigado a indeniza-lo.

E mister registrar, ainda, que o foco desta demanda judicial nao é o enrique-
cimento ocasionado pelo “desamor” do genitor em relagao ao filho, mas sim res-
ponsabilizar aquele(a) que agiu de forma contraria aos mandamentos protetivos
da crianga e do adolescente, bem como veio a violar direito fundamental do filho
e, de forma reflexa, seus direitos da personalidade, punindo os genitores que nao
conviveram com seus filhos no exato momento em que mais precisavam, qual
seja, quando crianca e/ou adolescente.

Neste sentido, reforga o autor Anderson Schreiber:

O interesse por tras da demanda de abandono afetivo, portanto, ndo
€, como muitas vezes se diz equivocadamente, um interesse constru-
ido sobre a violagdo de um dever de amar ou de dar afeto, mas um
interesse fundado no dever normativo expresso dos pais de educa-
rem e criarem seus filhos.%®

Em verdade, o abandono afetivo se configura por meio de diversos compor-
tamentos, inclusive omissivos, como exemplo, o de “alimentar, vestir, medicar,
educar, dar carinho, afeto e atengao”.%” Pode-se, ainda, evidenciar o abandono por
meio do descumprimento do dever de convivéncia familiar, do contato fisico com
0 menor, que fica desamparado em face dessa auséncia, pois um genitor que nao
convive com seu filho também nao acompanha o seu desenvolvimento, seja ele
educacional, emocional e/ou fisico. Ter um pai que nunca vé, nunca sente, nunca
conversa, é igual a nunca ter tido um pai de verdade.

E neste contexto que cumpre ao juiz fazer a anélise concreta sobre a violagcao
ou nao do dever legal, pautando-se pelos fatos que Ihe sao colocados, de forma
objetiva e pontual, bem como da “participacao do pai no processo educacional
(escolha da escola, reunioes com professores etc.), frequéncia das visitas ao
filho, pontual pagamento de pensao alimenticia, atividades conjuntas de lazer e
assim por diante” .58

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 570.

5% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparagao a
diluicao dos danos. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 182-183.

57 TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. Separagéo, violéncia e danos morais: a tutela da personalidade dos
filhos. Sao Paulo: Paulistanajur, 2004. p. 180.

58 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparagao a
diluicao dos danos. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 183.
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E veridico que o precedente citado no caso Luciane Souza, no Recurso
Especial n? 1.159.242/SP pelo Superior Tribunal de Justica, fomentou o ajuiza-
mento de diversas demandas indenizatorias por abandono afetivo nos mais diver-
sos tribunais do pais, quigd, todos.

Entretanto, as cortes ordinarias, ao enfrentarem esses pedidos, em regra,
tém exigido a demonstracao de forma cabal e incontestavel da prova do abalo
psiquico causado no filho em razao da auséncia paterna, contrariando o proprio
precedente da Corte Superior que o reconheceu como um dano in re ipsa, cujo
fundamento merece transcri¢ao:

[...] Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam, é
perfeitamente apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissoes
do recorrente no exercicio de seu dever de cuidado em relagdo a re-
corrida e também de suas acdes, que privilegiaram parte de sua prole
em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se,
assim, em causa eficiente a compensacao. [...].>°

Nao é demasiado registrar que, nas hipoteses concretas, exige-se a pro-
va nos autos “[...] dos danos mencionados, tais como psicopatias, distirbios
emocionais, maculas na personalidade etc. Fundamentam-se no fato de que
nao esta diante de dano in re ipsa, mas senao daquele que exige a sua efetiva
demonstragao”.®°

Em recente pesquisa realizada no website do Tribunal de Justica do Parana —
TJ/PR, cujo foco concentra-se a critica proposta, € possivel verificar de forma clara
a prevaléncia da necessidade de prova efetiva do dano, voltado para a pessoa
que sofreu o abandono afetivo, para justificar a procedéncia do pedido. Diante
desta circunstancia, diversos pedidos sao julgados improcedentes, afastando-se
a devida indenizacao, pelo simples fato de que muitas das vezes os autores nao
conseguem comprovar nos autos o abalo psiquico sofrido pela falta de convivéncia
com seu genitor.5*

Em que pese tratar-se de causas em segredo de justica, & mister ressaltar
trechos da fundamentacao de alguns acdrdaos do TJ/PR, que demonstram de

5 REsp n2 1.159.242-SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.4.2012.

%0 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagao do afeto nas relagoes paterno-filiais. Curitiba:
Jurug, 2012. p. 225.

61 Alguns exemplos ilustrativos no TJPR: 122 C. Civel 0000190-98.2018.8.16.0134, Pinhdo/PR. Rel. Juiz
Alexandre Gomes Gongalves, j. 3.2.2021; 112 C. Civel 0007745-04.2018.8.16.0188, Curitiba/PR. Rel.
Desembargadora Lenice Bodstein, j. 15.12.2020; 112 C. Civel 0058209-69.2018.8.16.001, Londrina/PR.
Rel. Desembargador Sigurd Roberto Bengtsson, j. 5.11.2020; 112 C. Civel 0030593-61.2014.8.16.0014,
Londrina/PR. Rel. Juiz Horacio Ribas Teixeira, j. 4.10.2020.
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forma irrefutavel essa prevaléncia, senao vejamos: “Nao havendo comprovagao
dos elementos caracterizadores da responsabilidade civil, quais sejam: o dano
(trauma psicoldgico sofrido), a culpa do agente (conduta omissiva do genitor) e o
nexo de causalidade, a parte ndo fara jus ao recebimento de indenizagdo por dano
moral”.®? No mesmo sentido: “Caréncia de prova documental. Prova oral que nao
é suficiente para comprovar os alegados traumas e abalos psicologicos”.®®

E importante registrar que a prova referente aos danos morais é feita em
duas situacoes diferentes. A primeira quando se exige somente a demonstracao da
existéncia do fato. E, a segunda, quando se faz uma avaliacao subjetiva dos danos
morais. Todavia, a necessidade probatéria tem se flexibilizado no que tange aos
danos morais, exatamente por estes serem de dificil mensuragao e constatacao.

Assim, quando se fala em danos morais, pressupde-se sua presuncao, seja
pela doutrina, seja pela jurisprudéncia, necessitando provar apenas a existén-
cia do fato que originou o dano. Todavia, quando se fala em “ofensa subjetiva
a personalidade humana € dispensavel a prova concreta do prejuizo suportado.
Portanto, verificada a existéncia da violacao ao direito moral da pessoa, surge a
necessidade de reparagao”.®*

Com a devida vénia, tal necessidade de provar o abalo psiquico apresenta-
-se contraria a todos os ensinamentos e pesquisas realizadas, voltadas para a
valoragao da convivéncia familiar, bem como das repercussoes maléficas que a
falta dela podem causar. “O direito existe no plano juridico para tutelar interesses
violados, e nao para violar interesses tutelados”.%®

O ser humano é Unico, cada um com suas particularidades, que reage as
desventuras da vida de forma diferenciada, assim, cada crianga, cada adolescente
tem consigo uma estrutura emocional, que pode ser lesionada, atingida negativa-
mente pela falta do convivio familiar, porém, nem sempre suas consequéncias
irao se manifestar em patologias. Em muitos casos, nao é possivel se visualizar
os danos que a falta do cuidado causou a vida, a personalidade, e ao modo de
ser do filho.

62 TJPR, 112 C. Civel 0021542-80.2015.8.16.0017, Maringd/PR. Rel. Juiz Rodrigo Fernandes Lima
Dalledone, j. 13.12.2018.

83 TJPR, 112 C. Civel 0003602-75.2015.8.16.0026, Campo Largo/PR. Rel. Juiza Luciane do Rocio Custddio
Ludovico, j. 12.09.2018.

6 MORAES, Carlos Alexandre; MORAES, Lilian Rosana dos Santos. Da importancia dos principios constitu-
cionais quando da aplicabilidade da responsabilidade civil por danos materiais e morais no direito civil.
In: POMIN; Andryelle Vanessa Camilo; MORAES, Carlos Alexandre (Org.). Estudos interdisciplinares sobre
direitos fundamentais e da personalidade. Maringa: Vivens, 2014. v. Il. p. 49-50.

% REIS, Clayton. Abuso de direito nas relagdes privadas e seus reflexos nos direitos da personalidade.
Revista Juridica do Cesumar-Mestrado, Maringa, v. 6, n. 1, p. 199-239, 2006. p. 235. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article /view/312. Acesso em: 14 nov. 2019.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 31, n. 3, p. 29-62, jul./set. 2022 45



VALERIA JULIAO SILVA MEDINA, DIEGO FERNANDES VIEIRA

A grande problematica que permeia as questoes envolvidas no abandono
afetivo se volta para a identificagao do nexo de causalidade. Visto que, como uma
crianga ou adolescente, ou até mesmo uma pessoa ja adulta, ira provar de forma
indubitavel o dano que sofreu por parte de um dos genitores? De que maneira
poderia se demonstrar em um processo os danos a integridade psicofisica, a dor
sofrida pelos infantes?

No entendimento de Giselle Camara Groeninga, tem-se demonstrado por
meio da psicanalise a imprescindibilidade da familia para a estruturagao psiquica
da pessoa:

A psicanalise tem demonstrado a importancia da pertinéncia a uma fa-
milia e da convivéncia para a constituicao do sujeito, desde a mais tenra
idade. A personalidade desenvolve-se por meio dos exemplos significati-
vos — as identificagoes sao resultados destas experiéncias emocionais
com os adultos, pais ou substitutos. Como disse Freud, o ego é preci-
pitado por identificadores. [...] E também na familia que se desenvolve
fundamentalmente a capacidade ética, de empatia, e os valores morais
em maior ou menor sintonia com o resto da personalidade.®®

A importancia das representagoes parentais, sejam maternas, sejam pater-
nas, & de extrema valia para o desenvolvimento e estruturagcao da personalidade
da crianca e do adolescente. “Quando essas coisas sao asseguradas confiavel-
mente e com regularidade, a relagao pais e crianga se torna firme, com efeitos
imensamente produtivos para o desenvolvimento intelectual e social da crianga”.®”

Referente aos pais e aos seus cuidados tertium non datur, em outras pa-
lavras, ou se tem pais presentes e responsaveis, ou se tem a caréncia destes.
Quando ocorrer esta privagao da figura parental, restara configurada a hipotese de
dano moral que ocasiona o dever de se indenizar.®® Neste entendimento, restou-se
comprovado que a falta de convivio gera danos, em razao do comprometimento do
pleno desenvolvimento do filho, nascendo assim o entendimento de que a simples
“omissao do pai gera dano afetivo suscetivel de ser indenizado”.®®

8 GROENINGA, Giselle Camara. O direito a integridade psiquica e o livre desenvolvimento da personalidade.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais — V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sao Paulo:
I10B Thomson, 2006. p. 448.

67 GOLDSTEIN, Joseph; FREUD, Anna; SOLNIT, Albert J. No interesse da crianga? Sao Paulo: Martins Fontes,
1987. p. 13.

%8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e responsabili-
dade civil. /n: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). A ética da convivéncia familiar
e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 19.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 569.
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Neste mesmo entendimento, Clayton Reis alude:

De toda sorte, o descumprimento voluntario dos deveres de pres-
tar, tanto a assisténcia material, como a assisténcia moral, direitos
fundamentais do menor, afetam a sua integridade fisica, moral, inte-
lectual e psicoldgica, atentando contra a sua dignidade e prejudican-
do o pleno desenvolvimento da sua personalidade. Desse modo, o
abandono afetivo, por si s6, configura-se como ilicito civil, passivel de
reparagao por danos morais e materiais.”

Conceber o instituto do abandono afetivo como um dano a ser provado em
um processo € reduzir a complexidade das relagoes familiares. O afeto é reconhe-
cido como motivo que sustenta estas relagoes, e sem este elemento o direito de
familia é transformado em algo sem sentido.”* A vida humana é muito mais do que
a letra fria da lei, ou provas trazidas para um processo, sejam elas documentais,
periciais, orais ou ainda emprestadas.

Esse dano moral que se assenta no abandono afetivo deveria ser configura-
do pela simples ofensa de um direito fundamental ou direito da personalidade de
outrem. Deveria seguir o entendimento de que havera sempre o dever de indenizar
guando houver a violagao de certos direitos, em especial o direito a convivéncia
familiar e a integridade psicofisica. “Assim sendo, confirmada a violagao configu-
ra-se desnecessaria a comprovagao atual do abalo psicologico enfrentado pela
vitima. Por isso, a tendéncia atual de que o dano moral surge in re ipsa”.”

Neste mesmo entendimento, Carlos Alberto Bittar sustenta que “a violagao
de direitos é suficiente para obrigar o agressor a indenizar o lesado, dentro do
contexto determinado pela conjungao alternativa [...]"."3

Por consequéncia logica, quando nao existe a convivéncia familiar de forma
habitual e reiterada, constata-se que houve uma violagao ao direito de convivéncia
familiar e de forma reflexa um dano aos direitos da personalidade do filho abando-
nado. Surge, assim, o dever de indenizar os danos morais, sem que haja qualquer

7 REIS, Clayton. Dano moral. 6. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 428.

7 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre peixes e afetos. /n: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia: familia e dignidade humana. Belo Horizonte:
IBDFAM, 20086. p. 11. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/18.pdf. Acesso
em: 5 dez. 2019.

72 LEITE, Eduardo de Oliveira. A omissao (abandono afetivo) e a acao (alienacao parental) como condutas
desencadeadoras da reparacao de dano moral. /n: CORREIA, Atald; CAPUCHO, Fabio Jun (Coord.). Direitos
da personalidade: a contribuigcao de Silmara J. A. Chinellato. Barueri: Manole, 2019. p. 542.

73 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéao civil por danos morais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
p. 202.
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necessidade de comprovacao pela parte vulneravel de sua dor e/ou sofrimento. “A
responsabilidade opera-se pela simples violagao (damnum in re ipsa)”.™

Joyceane Bezerra de Menezes, Martonio Mont’Alverne Barreto Lima e Adriano
Pessoa da Costa compreendem que:

No ambito do direito, é possivel dizer que a responsabilidade civil
funciona como um importante instrumento para a coesao social e
enfrentamento dos eventuais danos dai decorrentes. Nao raro, esses
mesmos danos emergem desafiando as balizas tradicionais do ins-
tituto e, para que o direito possa oferecer uma resposta adequada,
muitos dos seus filtros seculares foram esgar¢ados. [...] Surgem “no-
vos danos” exatamente para mostrar que as relagoes sociais assumi-
ram novas nuances, qualificando como antijuridicas certas situagoes
faticas anteriormente toleradas e desimportantes a responsabilidade
civil. Abandono afetivo, perda do tempo Gtil, dano estético sdo exem-
plos ilustrativos.”™

Deve-se mudar a atual concepcao de necessidade probatoria, partindo-se da
premissa de que a responsabilidade civil dos pais que causaram danos ao filho
opera-se por conta do simples fato de ofensa aos direitos da crianca e do ado-
lescente, nao se justificando a exigéncia da comprovagao do prejuizo. Até porque,
exigir que alguém comprove as consequéncias que a falta de convivio lhe trouxe é
um ato de violéncia realizado pelo Poder Judiciario, pois sabe-se que nao é possi-
vel comprovar de forma material cicatrizes imateriais, lesdoes causadas na alma.
“0 dano esta implicito na pratica do ato notoriamente ilicito”.”®

Repensar o instituto do abandono afetivo ndo € tender para o enriquecimento
ilicito da parte abandonada e, também, nao se restringe a mera responsabilizagdo
civil com foco nos fatos pretéritos, a fim de reparar os danos, pois dinheiro algum
ird restabelecer a integridade psicofisica da crianga e do adolescente, mesmo que
ja em fase futura, adulta. Um vaso quebrado, mesmo que se utilize a melhor cola,
nunca mais sera o0 mesmo. Assim, compreende-se que a condenacao no dever de

7 LEITE, Eduardo de Oliveira. A omissao (abandono afetivo) e a agao (alienagao parental) como condutas
desencadeadoras da reparacéo de dano moral. /n: CORREIA, Atala; CAPUCHO, Fabio Jun (Coord.). Direitos
da personalidade: a contribuicao de Silmara J. A. Chinellato. Barueri: Manole, 2019. p. 542.

7> MENEZES, Joyceane Bezerra de; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto; COSTA, Adriano Pessoa da. Anélise
epistemoldgica da responsabilidade civil na contemporaneidade. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil, Belo Horizonte, v. 21, p. 17-37, jul./set. 2019. p. 37. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.
br/rbdc/article/view/463/306. Acesso em: 20 jul. 2020.

76 LEITE, Eduardo de Oliveira. A omissao (abandono afetivo) e a acao (alienagao parental) como condutas
desencadeadoras da reparacao de dano moral. /n: CORREIA, Atald; CAPUCHO, Fabio Jun (Coord.). Direitos
da personalidade: a contribuicao de Silmara J. A. Chinellato. Barueri: Manole, 2019. p. 541.
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indenizar “envolve também a dimenséao ética da responsabilidade, voltada a uma
conduta futura desejavel, dirigida para a criagao e cuidados dos filhos””” (grifos
no original).

Espera-se uma releitura destes julgados voltada para a reparagao dos danos
morais advindos do nao cumprimento do dever de convivéncia, pelo desrespeito
ao principio da parentalidade responsavel, bem como a violagao de direitos fun-
damentais e de personalidade. E fundamental que os Tribunais ordinarios perfi-
Ihem o mesmo entendimento do damnum in re ipsa, ja sedimentado pela Corte
Superior, visando a evitar que outros genitores pratiquem tal conduta do abandono
afetivo. Pela justificativa de que o dano moral abarcado por este instituto nao se
trata de mero dano moral, mas um dano a toda estrutura psicofisica da pessoa,
um dano a sua dignidade.

3 Do dano a integridade psicofisica e da violacao dos
direitos da personalidade

A expressao “dano moral” € amplamente utilizada pela legislagao brasileira
para designar todos os danos que nao sejam de natureza patrimonial (vide art. 52,
incs. V e X da Constituicdo Federal e art. 186 do Codigo Civil). Tenta-se, por meio
deste tratamento legal, proteger os bens juridicos subjetivos e imateriais, a fim de
exercer muito mais a fungao pedagogica do que a reparatoria. “Portanto, a designa-
¢ao dano extrapatrimonial € mais ampla, € o género que o dano moral é espécie”.”®

Nos dizeres de Sérgio Cavalieri Filho, o dano moral s6 restara configurado
quando:

[...] a dor, vexame, sofrimento ou humilhagao que, fugindo a normali-
dade, interfira intensamente no comportamento psicoldgico do indivi-
duo, causando-lhe aflicdo, anglstia e desequilibrio em seu bem-estar,
nao bastando mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sen-
sibilidade exacerbada.”

Todavia, “o dano moral deixou de estar simplesmente reduzido as situacoes
gue geram sentimentos desagradaveis”,® para ser também concebido como uma

77 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 268.

78 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 36.

7 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 138.

8 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos de personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Porto Alegre: [s.n.], 2009. p. 117.
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lesdo a um ou varios aspectos envoltos a dignidade humana, isto &, direitos fun-
damentais e/ou direitos da personalidade. E possivel concebé-lo além de um dano
moral puro, mas um dano existencial, estrutural, e, portanto, irreparavel.

Consoante o ja exposto, o abandono afetivo tem como foco exatamente a
tutela dos direitos existenciais do filho, 0 seu adequado desenvolvimento, sendo
este Gltimo tanto fisico como psiquico. Assim, o abalo ocasionado pela ndo convi-
véncia familiar também é uma violagao aos seus direitos da personalidade, mais
especificamente o direito a integridade psicofisica.

O Estado democratico de direito é sustentado muito mais pelos seus valores
e principios do que propriamente pela legislagao escrita, neste liame, “os direitos
da personalidade sao fruto da captagao desses valores fundamentais regulados
no interior da disciplina civilistica”.8!

Adriano De Cupis os classifica como sendo aqueles direitos que tém por
objeto os “[...] modos de ser, fisicos ou morais da pessoa. A vida, a integridade
fisica, a liberdade, e outros, constituem aquilo que ndés somos”.®2 Neste mesmo
viés, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka compreende que estes direitos
“sao todos os que dizem respeito ao exercicio da vida digna, desde a concepgao,
€ nao unicamente daqueles previstos entre os arts. 11 a 21 do Codigo Civil”.83

E, ainda, Flavio Tartuce®* observa que:

[...] os direitos da personalidade tém por objeto os modos de ser,
fisicos ou morais do individuo e o que se busca proteger com eles
sado, exatamente, os atributos especificos da personalidade, sendo
personalidade a qualidade de ente considerado pessoa. Na sua es-
pecificagdo, a protegdo envolve os aspectos psiquicos do individuo,
além de sua integridade fisica, moral e intelectual, desde a sua con-
cepcgdo até a sua morte. (Grifos no original)

Pode-se entender assim, que os direitos da personalidade sao direitos que
permeiam a dignidade humana, que garantem a vida digna e ainda sao imprescin-
diveis para o desenvolvimento humano em seu mais amplo sentido. Ndo se perfa-
zem por meras disposicoes legais, seu carater vai além do material e pecuniario,

81 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de Introducéo a Parte Geral. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 1.
p. 151.

8 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana Juridica, 2004. p. 31.

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito de familia, direitos da personalidade, direitos fun-
damentais e direitos humanos: correlagao entre o ser familiar e o ser humano. Revista Argumentum-
Argumentum Journal of Law, v. 19, n. 2, p. 319-329, 2018. p. 322. Disponivel em: http://ojs.unimar.br/
index.php/revistaargumentum/article/view/609/292. Acesso em: 5 dez. 2019.

8 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de Introducéo a Parte Geral. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 1.
p. 153.

50 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 31, n. 3, p. 29-62, jul./set. 2022



ABANDONO AFETIVO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE: UMA RELEITURA EM FACE...

em verdade estao mais relacionados as questoes imateriais, extrapatrimoniais
e existenciais. Necessitando muita das vezes de um agir, de uma acao ativa,
promocional tanto do Estado como da sociedade para se efetivarem, “devem ser
tutelados tanto pelo Direito PUblico quanto pelo Direito Privado, em complementa-
¢do, em constante didlogo dentro da ideia de visdo unitaria do sistema juridico”.

A omissao do agir parental, da nao convivéncia familiar, & nitido causador de
dano a integridade psicofisica do filho que foi abandonado afetivamente. Esta in-
tegridade tanto fisica como psiquica € um direito da personalidade,® tendo como
principal finalidade o direito a integridade psiquica, “a prote¢ao do individuo contra
os atentados praticados contra sua psique”.8 O direito da personalidade relativo
ao direito a integridade psiquica “consiste no dever de ninguém poder causar dano
a psique de outrem”.®” Logo, quando o genitor nao convive com sua prole, viola
este direito da personalidade.

Outro direito da personalidade atingido pelo abandono afetivo é o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, pois as experiéncias vivenciadas pela
pessoa durante a sua infancia em relagao ao outro e ao ambiente influenciam
diretamente na formacao do modelo interno de funcionamento,® em outras pala-
vras, o0s pais e 0 mundo influenciam a crianga no seu desenvolvimento pessoal e
na estruturacao de sua personalidade.

Restando-se clara a violagao deste direito que consiste na “liberdade, auto-
nomia privada e na dignidade, &, inclusive, fundamental para o efetivo exercicio
da cidadania”.® Nicolas Angulo Sanchez entende este direito como aquele que
possibilita o desenvolvimento da pessoa nao somente ligado ao aspecto econd-
mico e material, mas também dar a este substrato para seu desenvolvimento
social, cultural e espiritual.®® O direito de cada um de ter o pleno desenvolvimento
de sua personalidade é atingido pelo abandono na medida em que a crianga em
certo aspecto é lesada em seu desenvolvimento, pois como visto os traumas sao
imensuraveis e perpétuos.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 49.

8 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 472.

87 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 471.

8 BOWLBY, John. Apego e perda: apego. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. v. 1. p. 74-75.

8 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos de personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e dig-
nidade humana. Porto Alegre: [s.n.], 2009. p. 218.

% ANGULO SANCHEZ, Nicolas. El derecho al desarrolo frente a la mundializacién del mercado: conceptos,
contenido, objetivos y sujeito. Madrid: lepala, 2005.
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Desta maneira, sustenta Valéria Silva Galdino Cardin que:

[...] em razdo da auséncia de subsidio afetivo, desestrutura a atenta
contra a dignidade e os direitos da personalidade do filho, causan-
do muitas vezes danos dificeis de serem mensurados, por estar em
desenvolvimento e podendo refletir por toda a sua vida, faz do aban-
dono afetivo algo tdo grave, por vezes até mais, que o abandono
material, justificando-se o chamamento dos pais a responderem.®*

De fato, o dano ocasionado pelo abandono afetivo € um dano a personali-
dade do individuo.®? Nesse contexto, a lesao em face de um bem juridicamente
tutelado que integra os direitos da personalidade, que ocasione sentimentos ne-
gativos para a pessoa que teve seu direito violado, podera pleitear sua reparagao
civil por meio de indenizagao por dano moral.®® Por este motivo € que se sustenta
gue é por meio da convivéncia familiar que se estabelece o afeto/cuidado entre
as partes. “Dai a importancia do respeito, e este direito — o de convivéncia, tanto
dos filhos quando dos pais, tendo-se em vista seus Direitos da Personalidade”.®*

Em caso de abandono afetivo, tém-se lesados os direitos sejam eles funda-
mentais, sejam de personalidade do filho, cujo respeito, pelos genitores, é dever
juridico imposto, além de ser pressuposto para o pleno e sadio desenvolvimento
e crescimento da crianga, e necessario para sua inser¢gao no ambito social. Desta
feita, os prejuizos ocasionados sdo imensuraveis pelo ambito juridico.

E imprescindivel que haja uma responsabilizacdo parental voltada para o ndo
cumprimento do dever de convivéncia. O genitor que, por agao ou omissao, deixar
de cumprir com seu dever de convivéncia, estara causando dano que, por conse-
quéncia, gera lesoes aos direitos da personalidade do infante e, por via reflexa, ao
principio da dignidade da pessoa humana, devendo, assim, ocorrer o pagamento
de indenizagao.

A violagao a qualquer atributo que individualiza a pessoa, tanto na
sua dimensao subjetiva como na dimensao social, além da estrita
situagao de sentimentos que trazem sensagoes e emogoes negativas

°% CARDIN, Valéria Silva Galdino. Da responsabilidade civil pelos danos decorrentes da quebra dos deveres
paternais. /n: CARDIN, Valéria Silva Galdino; VIEIRA, Tereza Rodrigues; BRUNINI, Barbara Cossettin Costa
Beber (Org.). Familias, psicologia e direito. Brasilia, DF: Zakarewicz, 2017. p. 49.

92 REIS, Clayton. Dano moral. 6. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 421.

93 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de Introducéo a Parte Geral. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 1.
p. 181-182.

%  GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilnada — A efetividade do poder familiar. /n: DELGADO, Mério;
COLTRO, Mathias (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2009. p. 162.
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em intensidade suficiente para caracterizar uma lesdo a dignidade,
gera dano moral.®®

A indenizagao voltada para este dano desempenha um “papel pedagogico no
seio das relagoes familiares”.®® O ressarcimento, a condenacao, a analise voltada
para o abandono afetivo nao pode mais se dar da forma que vem acontecendo
(exigéncia probatoria e reducionismo do dano a personalidade humana). O atual
posicionamento tem gerado prejuizos a parte que ja se encontra em situagao de
vulnerabilidade, além de perpetrar graves injusticas e sentimento de impunidade.

A solucao juridica imediata para tal questao foi quantificar em moeda corren-
te a falta do afeto, mesmo que seja notorio que quantia nenhuma ird conseguir
reparar o dano causado, visto que este é irreparavel. “Por mais sensivel e apurada
gue seja a avaliacao do magistrado, nunca sera possivel estabelecer um padrao
de ressarcimento, porque, no campo do espirito humano, sempre estaremos dian-
te do imponderavel e da incerteza na afericao dos valores de cada pessoa”.®’

Reconhece-se que existe uma dificuldade em se mensurar o dano bem como
estabelecer um valor pecuniario a ser indenizado, todavia, estes desafios nao de-
vem ser fundamento do Judiciario para nao responsabilizar o agente causador de
danos. “Em outras palavras, nos casos em que o afeto tem se mostrado escasso
ou até mesmo inexistente no seio familiar, a indenizagcao se mostra indispensavel
a fim de se evitar lesdes da mesma natureza”.®® Desta feita, o quantum relativo
a indenizacao por dano moral necessitara indiscutivelmente ser correspondente a
situacao financeira do violador, visto que, caso for fixado valor irrisorio, a pratica
deste ato ilicito restara estimulada.®®

Nao se pode desmerecer ou desqualificar atual medida indenizatoria, visto
que é “importante medida para minimizar os danos causados aos filhos desassis-
tidos, que com a indenizagao pode buscar tratamento adequado as mazelas que
Ihe afligiram”,°° além se ter um papel relevante voltado para o carater pedagogico,

% CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos de personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e dig-
nidade humana. Porto Alegre: [s.n.], 2009. p. 116.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 148.

°7 REIS, Clayton. Avaliagdo do dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 62.

% REIS, Clayton; SIMOES, Fernanda Martins. As relacdes familiares sob a dtica da responsabilidade civil
brasileira. Revista Juridica Cesumar-Mestrado, Maringa, v. 11, n. 2, p. 575-591, 2011. p. 578. Disponivel
em: https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article /view/2076. Acesso em: 15 jan.
2020.

% MORAES, Carlos Alexandre; MORAES, Lilian Rosana dos Santos. Da importancia dos principios constitu-

cionais quando da aplicabilidade da responsabilidade civil por danos materiais e morais no direito civil.

In: POMIN; Andryelle Vanessa Camilo; MORAES, Carlos Alexandre (Org.). Estudos interdisciplinares sobre

direitos fundamentais e da personalidade. Maringa: Vivens, 2014. v. Il. p. 68.

CARDIN, Valéria Silva Galdino. Da responsabilidade civil pelos danos decorrentes da quebra dos deveres

paternais. /n: CARDIN, Valéria Silva Galdino; VIEIRA, Tereza Rodrigues; BRUNINI, Barbara Cossettin Costa

Beber (Org.). Familias, psicologia e direito. Brasilia, DF: Zakarewicz, 2017. p. 53.
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posto que a coercao pecunidria € medida adotada pelo Judiciario para desencora-
jar atos contra legem, que no caso em aprego € o da pratica do abandono afetivo.

A indenizagao por dano moral nos casos em que houver a constatagao do
abandono afetivo € uma forma de fortalecer os valores relacionados a dignidade e,
também, ao respeito as pessoas abandonadas afetivamente, podendo proporcio-
nar o “auxilio psicoldgico para tratar das sequelas oriundas da falta de visitagao,
do descaso, da nao orientagao ética, moral e intelectual etc.”'°* Assim, Lorena
Fonseca e Alexandre de Padua Carrieri entendem que “a reparagao civil nesses
casos coloca em voga para a sociedade o exercicio da paternidade/maternida-
de responsavel e permite o desenvolvimento socio-psico-cultural das criancas e
adolescentes”.102

Pode-se dizer que o dano a ser indenizado “sera moral quando a agressao
ocorrer a um direito da personalidade e nao houver a possibilidade de verificagao do
contelido econdmico dessa lesdo”.*°® Todavia, 0 dano ocasionado pelo abandono
afetivo se configura para além do moral, mas a propria dignidade humana do filho
em estagio de formagado, assim, é latente a mudanga em face da perspectiva indeni-
zatoria (necessidade de prova) para que assim os deveres parentais deliberadamen-
te omitidos nao figuem impunes. Ainda de forma secundaria, a reparagao material
também assume um importante papel para o futuro, demonstrando para toda a
sociedade que “o afeto tem um preco muito alto na nova configuragao familiar”.14

O dano é elemento indispensavel para a reparagao civil, no caso em tela
o dano ao desenvolvimento e crescimento da crianca e de sua personalidade é
mais que presumido, indo além da concepcao de mero dano moral, mas um dano
existencial, um dano a propria personalidade e dignidade. No momento em que
se exige a comprovagao do dano, o Poder Judiciario esta deixando de tutelar os
detentores do direito — a crianga e o adolescente. Nao podendo mais o Estado
e, principalmente, o Poder Judiciario deixarem desassistido este grupo vulneravel
diante de casos de irresponsabilidade parental.'%®

101 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 239.

102 FONSECA, Lorena; CARRIERI, Alexandre de Padua. O abandono afetivo deve ser indenizado? Reflexdes
juridicas, psicologicas e sociais. Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas, v. 19, n. 35, p. 13-
40, 2019. p. 33. Disponivel em: http://srvapp2s.santoangelo.uri.br/seer/index.php/direito_e_justica/
article /view/2700. Acesso em: 20 dez. 2019.

103 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de Introducéo a Parte Geral. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 1.
p. 181.

104 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 572.

105 CARDIN, Valeria Silva Galdino; SANTOS, Andréia Colhado Gallo Grego; GUERRA, Marcela Gorete Rosa Maia.
Dos reflexos da crise do direito liberal na atualidade quando do exercicio da parentalidade responsével.
Revista Direito e Justica: Reflexoes Sociojuridicas, v. 14, n. 23, p. 131-148, 2015. p. 142. Disponivel em:
http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direito_e_justica/article/view/1526. Acesso em: 8 maio
2020.
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Compreende-se que somente a indenizagao nao resolvera todos os proble-
mas advindos da relagao parental, devendo o direito ir além, buscar formas peda-
gogicas e efetivas de amenizar os danos causados pelo abandono. Diante disso,
o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu, no julgamento da Apelagao n2
70073425175, que o pedido principal em uma agao desta natureza é a reparagao
do dano, e por este motivo nao existe nulidade na sentenga que determinou que
0 pai/requerido viesse a realizar o pagamento de tratamento psicoldgico ao filho,
visto que o tratamento se mostra muito mais apto a “reparar o dano” do que
apenas o valor em pecUnia.'®

Todavia, também se entende que a melhor forma de lidar com este fendome-
no social é evitar o dano, € prevenir, e proteger antes de se lesar. “E a familia um
espaco destinado ao desenvolvimento da personalidade de seus entes”.*%” Por
estas afirmacoes, e por todo o arcabouco doutrinario e principioldgico é que se
defende que a protegcao em face da personalidade deve se dar de forma ampla
e completa, adotando-se uma tutela preventiva, inibitoria destes danos, e nao
simplesmente por meio de uma “reparacao compensatoria do dano moral, a ser
paga a vitima em dinheiro”.108

Sob esta perspectiva, mister ressaltar os ensinamentos de Valéria Julido
Silva Medina, que enfatiza se tratar da aplicagao do principio da eficiéncia, hipote-
se em que “o magistrado tem a ‘permissao’ do ordenamento para aplicar o melhor
direito ao caso concreto, podendo realizar atividades interpretativas, empregar
medidas atipicas para satisfagao de decisoes, entre outros atos, que validam tal
desiderato”.1%®

Essa dimensao preventiva em face da criangca e do adolescente deve per-
mear nao apenas o pensamento juridico, mas, em principal, o pensamento dos
pais, cuidadores, de quem tem o menor sob sua responsabilidade. Construindo
a partir da responsabilizacao civil pelo abandono afetivo uma tendéncia de cons-
cientizagao parental. Indo além da reparacao do dano, mas, de fato, empregar
esforcos para se evitar a caracterizagcdo deste dano existencial a crianca e ao
adolescente.*°

106 TJRS, 82 C. Civ. Apelacao Civel n¢ 70073425175. Rel. Des. Rui Portanova, j. 22.6.2017. DJe, 27 jun.
2017.

107 PADILHA, Elisangela; BERTONCINI, Carla. Familia, dignidade da pessoa humana e relativismo cultural.
Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, v. 11, n. 37, p. 105-123, 2017. p. 328. Disponivel
em: http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/125. Acesso em: 17 dez. 2019.

108 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 559.

109 MEDINA, Valéria Julido Silva. Processo de familia e o novo CPC: prética processual versus direito material.
Curitiba: Jurua, 2017. p. 99.

110 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 160.
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E evidente que um relacionamento marcado pelo medo de sofrer prejuizo
financeiro nao é o mais correto a se ter, todavia, € melhor do que nenhum rela-
cionamento. Maria Berenice Dias sustenta que “mesmo que o pai so visite o filho
por medo de ser condenado a pagar uma indenizacao, isso € melhor do que o
sentimento de abandono”.!'! E concedida a todas as pessoas a liberdade de agir,
todavia, quando o pratica com excessos, 0 seu agir sera ilicito.**> Nao conviver
com o filho sabendo que isso causara danos ao desenvolvimento deste € um niti-
do abuso de direito, posto que os pais sao responsaveis pelos filhos, e ndo cabe
a eles querer ou nao assistir-lhes em todos os aspectos da vida.

Desta forma, Wlademir Paes de Lira sustenta que se faz necessério, antes
de quantificar esta auséncia parental em um valor indenizatorio, tentar por todos
0s meios evitar o abandono dos filhos.'*3

Nao se pode mais aceitar que adiante de direito humano fundamental
de tamanha importancia, o Estado simplesmente aceite a postura
imediatista e egoista do pai que declara nao querer conviver com o
filho, pois a convivéncia, como acima ja& mencionado, ndo se pren-
de, exclusivamente, ao elemento subjetivo da afetividade, mas antes

disso esta atrelada a responsabilidade parental, principio também
constitucional.**4

O direito a convivéncia familiar quase se equipara em grau de importancia
ao direito a vida digna, visto que, quando a convivéncia nao é exercida de forma
satisfatoria, todos os outros direitos do filho, principalmente os direitos da per-
sonalidade, estao prejudicados e violados.''® A repersonalizacao do direito civil,
principalmente do direito das familias, impoe a defesa e a promogao da pessoa
em seu mais amplo sentido, sendo esta a razao de ser e de existir o direito. Logo,

111 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 571.
112 REIS, Clayton. Abuso de direito nas relagdoes privadas e seus reflexos nos direitos da personalidade.
Revista Juridica do Cesumar-Mestrado, Maringa, v. 6, n. 1, p. 199-239, 2006. p. 233. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article /view/312. Acesso em: 14 nov. 2019.
113 LIRA, Wlademir Paes de. Direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar e uma perspectiva de
efetividade no direito brasileiro. /n: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e responsabilidade: teoria
e pratica do direito de familia. Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2010. p. 553.
114 LIRA, Wlademir Paes de. Direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar e uma perspectiva de
efetividade no direito brasileiro. /In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e responsabilidade: teoria
e prética do direito de familia. Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2010. p. 553.
MORAES, Carlos Alexandre; VIEIRA, Diego Fernandes. O direito de convivéncia familiar &€ um direito da
personalidade da crianga e do adolescente? Revista Juridica Luso-Brasileira — RJLB, ano 6, n. 1, p. 733-
758, 2020. p. 754. Disponivel em: https://www.cidp.pt/publicacao/revistajuridica-lusobrasileira-ano-6-
2020-n-1/203. Acesso em: 20 fev. 2020.

11!

o

56 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 31, n. 3, p. 29-62, jul./set. 2022



ABANDONO AFETIVO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE: UMA RELEITURA EM FACE...

os institutos juridicos que o compdem devem ser redefinidos para o alcance desse
objetivo.*®

Assim, ha de se colocar que sempre que uma pessoa — crianga e adoles-
cente — estiver em situagao de risco e perigo a sua integridade psicofisica em de-
corréncia de omissdo dos deveres parentais em prover as necessidades basicas
materiais e imateriais por seus genitores, o ordenamento juridico deve efetivar-lhe
os direitos, garantindo-lhe a devida protecao.

Conclusao

Conclui-se a pesquisa com a percepgao de que o instituto da responsabilida-
de civil deve incidir nas relagoes familiares e, principalmente, nas relagcoes paren-
tais, posto que a Constituicao e a legislacao infraconstitucional impdem deveres
parentais, obrigacoes que o0s genitores tém o dever juridico de cumprir em face da
prole, como exemplo, o dever de cuidado e o de convivéncia familiar.

A convivéncia familiar € muito mais um direito fundamental da crianca e do
adolescente do que propriamente um direito do pai ou da mae, visto que o poder
familiar € mais um dever familiar, voltado para o bem-estar do filho e para o seu
crescimento e desenvolvimento saudavel e harmonico, proporcionando as melho-
res condicoes para tal. Logo, esta convivéncia &, antes mesmo de ser um direito,
algo vital para o menor, estando equalizado em grau de importancia ao direito
fundamental a vida.

Por esta razao, o abandono afetivo € um mal que assombra a sociedade
desde seus primordios, mas com as mudancas valorativas tende atualmente a
responsabilizar o genitor que abandona este filho, a fim de indenizar este a titulo
de dano moral pela falta de afeto/cuidado.

Apesar de muita resisténcia do Poder Judiciario por anos, em 2012, no jul-
gamento do REsp n? 1.159.242-SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, o
Superior Tribunal de Justica mudou seu posicionamento para reconhecer a exis-
téncia do dano moral em caso de abandono afetivo, dano este in re ipsa, o que
fomentou o ajuizamento de muitas outras agoes indenizatorias em todo o pais.

Ocorre que a efetivacao destes direitos esta encontrando 6bices em razdo
de o Judiciario, em geral, exigir a comprovacao do dano sofrido, entendendo que
a mera auséncia nao seria caracterizadora de responsabilidade civil perante os

116 VIEIRA, Marcelo de Mello. Direito a convivéncia familiar de criangas e de adolescentes e tutela: por uma
nova relagao entre pupilo e tutor. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 23, p.
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Acesso em: 13 ago. 2020.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 31, n. 3, p. 29-62, jul./set. 2022 57



VALERIA JULIAO SILVA MEDINA, DIEGO FERNANDES VIEIRA

tribunais. Este fato foi comprovado através de julgamentos concretos objeto da
pesquisa perante do TJPR, em que pese a certeza de que o mesmo fato é realida-
de em todas as cortes ordinarias brasileiras.

E preciso compreender que, ou se tem a convivéncia familiar e o cumpri-
mento dos deveres parentais, ou ndo tem. Nao havendo a convivéncia familiar,
ter-se-a a geracao de danos, sejam eles nitidos e graves, sejam eles internos e
minimos. Nao é possivel ao direito em uma concepg¢ao reducionista tentar abarcar
sentimentos subjetivos e o sofrimento, o dano sofrido pelo filho abandonado, mas
tao somente tutelar os direitos garantidos na ordem nacional e internacional.

O abandono afetivo deve ser concebido como um dano in re ipsa, presumido,
nos exatos termos do precedente citado, firmado pelo STJ, cabendo ao Judiciario
analisar de forma objetiva se houve os cuidados parentais minimos ou nao. E,
nao os havendo, condenar o genitor omisso no dever de indenizar pela violagao
de direitos, especificamente os direitos da personalidade psicofisica e do livre
desenvolvimento de sua personalidade.

Por fim, entende-se que a indenizacao voltada para o abandono tem por
finalidade compensar o dano a dignidade humana e, também, a integridade psico-
fisica do filho. Todavia, sabe-se que este valor pecuniario ndao sera a solugao do
problema sociojuridico em tela, devendo-se adotar por meio de politicas pUblicas
uma conscientizagao social e juridica sobre os cuidados parentais, e responsabi-
lizar de fato os genitores pelos descumprimentos dos deveres legais, sejam eles
do ambito civil, sejam do ambito penal.
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