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Introducao

O Direito de Familia tem se tornado, na contemporaneidade, um direito mais
humanizado, 1sso € inegavel.

Sem se despreocupar completamente das questdes patrimoniais decorrentes das
relacdes familiares — e existentes justamente em fun¢do destas relagdes — o direito de
familia contemporaneo tem voltado a sua atengdo aos aspectos pessoais deste ramo das
relagdes humanas, com a preocupagdo primordial de reconhecer a familia a condi¢do de
locus privilegiado para o desenvolvimento de relagdes interpessoais mais justas, por meio
do desenvolvimento de seres humanos (sujeitos de direito) mais completos e psiquicamente
melhor estruturados.

Nao importa discutir se esta evolugdo € tardia, se este outro enfoque ja era
necessdrio anteriormente. Importa aprender a manejar juridicamente esta nova realidade,
valendo-se para tanto de informagdes importantes e relevantes trazidas por outras ciéncias
de enfoque social. A familia, enquanto realidade social e antropoldgica, psiquicamente
organizada, exige uma aprecia¢do e cuidados condizentes, por parte dos juristas, que passa,
sem dudvida, pela determinacdo dos papéis que cada membro do grupo familiar deve ocupar
com vistas a boa conformacao das relagdes ali vivenciadas e dos varios feixes de relacdes
juridicas que partirdo daquela familia, por meio da participacdo social dos membros do
grupo.

Nesse sentido, Gustavo Tepedino afirmou que ganham destaque: a) a
funcionalizacdo das entidades familiares, que devem tender a realiza¢io da personalidade
de seus membros, com especial destaque para a pessoa dos filhos; b) a
despatrimonializac¢do das relacdes estabelecidas entre os membros do casal conjugal, bem
como as relacdes havidas entre os membros do casal parental e sua prole e, ¢) a



desvinculagdo entre os direitos atribuidos aos filhos da espécie de relacdo que, composta
por seus pais, deram-lhe a sua origem, fazendo-o, simplesmente, ocupar o lugar de filho[1].
Parece que tais elementos identificados pelo autor podem ter grande valia na andlise que
ora proponho empreender, ou seja, na discussao a respeito do dever de indenizar decorrente
de abandono afetivo, por meio da andlise de seu pressuposto, de seus elementos e de seus
limites.

Assim € que, partindo da andlise da existéncia de uma relagdo paterno-filial,
procurar-se-4 analisar — independentemente da espécie de relacdo havida entre os genitores
e da origem dos filhos — quais sejam os direitos e os deveres concernentes a tal relacao.
Neste percurso, assumirdo especial relevancia as hipéteses de pais que se mostram
presentes, mas que, eventualmente, em fun¢do do mal desempenho de sua fun¢do e do
cumprimento de suas obrigacdes, possam dar azo a configuracdo do abandono afetivo.
Além destas, outras hipdteses podem se configurar como aquela em que os pais se
encontram separados, tendo sido a guarda dos filhos atribuida a um dos membros do casal
parental, concedendo-se ao outro o direito de visita. Nesta oportunidade, procurar-se-a
analisar as eventuais causas de um rompimento de relagdes entre o genitor visitante e sua
prole, aventando-se os casos e as causas desta situacdo. Também se fard necessario, neste
passo da pesquisa, uma reflexao a respeito do direito de visitas para que se possa configurar
esta realidade como um direito-dever lastreado na dignidade da pessoa humana e no correto
desenvolvimento sécio-psico-cultural da prole. Ainda neste passo, procurar-se-a aventar as
hipéteses em que o desconhecimento da existéncia de prole € uma constancia,
contrastando-a com as hipéteses de abandono deliberado.

Neste diapasdo, o dever de indenizar decorrente do abandono afetivo encontra
os seus elementos de configuracdo na funcionalizag¢ao das entidades familiares, que devem
tender a realizac@o da personalidade de seus membros, com especial destaque para a pessoa
dos filhos, buscando-se, desta forma, analisar os elementos cldssicos da responsabilidade
civil segundo este paradigma.

Por fim, baseada na idéia da despatrimonializac¢do das relacdes familiares, a narra¢ao
avancard para tentar impor certos limites ao dever de indenizar decorrente de suposto
abandono afetivo. Esta andlise, entdo, partird de trés casos acompanhados por Fernanda
Otoni de Barros, em seu belo trabalho como psicéloga judicidria. Em sua obra[2], a autora
analisa estes casos com vistas a se indagar a respeito do que seja um pai. Da leitura destas
hipdteses, tao ricas porquanto tio diversas € a0 mesmo tempo tdo comuns ou, pelo menos,
tdo demonstrativas de certos padrdes sociais que nos rodeiam e que enriquecem a andlise do
reflexo juridico, imaginei ser possivel procurar reconduzir estes casos (tdo especificos
quanto genéricos) a temdtica do presente trabalho, perquirindo quais seriam as eventuais
conseqiiéncias juridicas de um pedido formulado para indenizac¢do decorrente de abandono
afetivo. Assim, e por vezes, nos serd possivel perguntar se a situacao correlata — porém
inversa — de um pai alijado do contato de seus filhos em razdo da vontade de uma mae
guardia que sistematicamente os afasta do convivio paternal, por exemplo, ndo seria caso
que comportaria o pedido de indeniza¢do também invertido, quer dizer, do pai em face da
mae. Por 6bvio, tais hipdteses dependeriam dos antecedentes faticos a fim de se saber quais
as tentativas de aproximacao levadas a efeito por este pai, qual a extensdo do dano sofrido,
etc.

Penso que este percurso aqui brevemente sumariado permitird avancar para
conclusdo de que nem sempre a indenizagdo por abandono afetivo serd possivel, dotando-
se, assim, os aplicadores do direito de subsidios tendentes a evitar que uma indiistria



indenizatoria se instale entre nds, sem que se tenha que recorrer ao argumento simples — e
em certa medida pobre — no sentido de que o ordenamento juridico ndo pode exigir de
ninguém demonstracdes de amor e carinho[3], porquanto nao seja disto que se trate, mas,
sim, de uma situacdo em que o que se cobra dos pais € o correto desempenho de suas
fun¢des, para o pleno desenvolvimento da pessoa humana de seus filhos[4]. Até porque,
durante muito tempo, muitos pais deixaram de demonstrar afeto, amor e carinho para com
seus filhos, mas cumpriram a funcio de autoridade (com ou sem autoritarismo) que lhes
cabia e que permitiu que os filhos se adequassem socialmente.

1. Pressuposto do dever de indenizar: a existéncia de uma efetiva relacao paterno-
filial

Como ja salientado, pouco importa discutir ou levantar, aqui, as circunstancias
multiplas que possam ter dado origem a relacdo paterno/materno-filial. O que cumpre
perquirir € a existéncia efetiva de uma relacao paterno-filial. Assim, de baixa significancia
serd a certeza se a prole adveio ao casal posterior ou anteriormente a convolagao das
nupcias, da configuracdo de uma unido estavel ou se a prole decorreu de uma relagdo sexual
passageira.

Para aquilo que importa no ambito em que este estudo se insere, melhor serd investigar se o
genitor que se afastou do convivio de sua prole conhecia o fato de se ter tornado pai. Com

efeito, e como se verd, parece improvavel que alguém possa ser civilmente responsédvel por
uma relagdo paterno-filial rompida se esta pessoa nao conhecia sua condi¢ao de ascendente.

Por outro lado, parece também importante frisar que poderd ocorrer a hipétese
de um pedido indenizatério vir a ser pleiteado em face de um pai ou uma mae fisicamente
presente, mas que ndo tenham cumprido, a contento, as suas funcdes. Nestas hipoteses,
dever-se-a redobrar a aten¢@o a fim de nao se permitir a instalagido de pedidos abusivos,
calcados no rancor e na magoa, como € até costumeiro acontecer.

Em ambas as hipéteses extremas — aqui veiculadas brevemente e a seguir
melhor destrinchadas — bem como em todas as hipéteses intermedidrias, parece fora de
questdo a necessidade de se identificar, diagnosticar e qualificar adequadamente quais
sejam os direitos e os deveres atribuiveis a pais e filhos e que decorram, ipso facto, da
relacdo paterno-filial. “E preciso ser pai [e mée] na amplitude legal (sustento, guarda e
educacgdo)” [5].

O dever de sustento tem cariz notadamente patrimonial e se cumpre com a
colocagdo de meios condizentes com a necessidade dos filhos a disposi¢ao destes, por parte
dos pais. Importante ressaltar, aqui, que o dever de sustento ndo guarda relagao direta com a
possibilidade dos devedores, nem com o grau de necessidade dos credores. Bem por isso, €
mesmo que o genitor guardido consiga sozinho manter o sustento dos filhos, eliminando,
desta forma, a necessidade de alimentos, ainda assim nao desaparecerd o dever de sustento
por parte do genitor ndo-guardido, o qual deverd, em principio, contribuir para este
sustento, na meacao das despesas. Todavia, se sua condi¢do econdmico-financeira nao o
permitir, serd necessario que o sustento dos filhos sofra alguma espécie de restricao,
adequando-se as possibilidades dos genitores. O descumprimento do dever de sustento dos
filhos menores implica em mora, podendo até mesmo configurar a hipétese de prisao civil
permitida pela Constitui¢do Federal e corroborada pelo Pacto de San Jose da Costa Rica.

Quanto ao dever de guarda, diz ele respeito a manutengao dos filhos em
companhia dos pais, ou de pelo menos um deles, salvo se algum fato indicar que, no melhor



interesse das criancas, devam ser elas afastadas da convivéncia diuturna com seus
genitores, entregando-as a custddia de um terceiro que seja afetivamente préximo das
criancas, guardando para com elas uma relagdo prévia de afinidade[6]. O dever de guarda,
nao obstante, ¢ uma decorréncia natural do poder familiar, dai porque incumba aos pais,
primordialmente, este direito-dever. Na hipétese de desunido dos pais, caberd ao genitor
nao-guardido, entdo, o direito de visitas a respeito do qual se falard mais adiante.

Por fim, o dever de educacdo da prole incumbe aos pais como forma de se
garantir aos filhos uma perfeita conformacdo moral e intelectual. Os pais devem, assim,
desempenhar as funcdes de educadores e de autoridades familiares para que a crianga possa
se formar enquanto pessoa humana. O importante, segundo a psicologia, € que a crianga
possa receber uma educacao condigna e receba a no¢do de autoridade, por meio da
imposicao de limites ja no seio familiar, sob pena de um desajustamento e uma
inadequacao social posterior, quando o grupo familiar, por si s6, ja ndo se fizer presente, ou
ndo se puder fazer ativo na prote¢ao da pessoa do filho. Por 6bvio, ndo é obrigatdrio que a
funcdo paterna (o nome-do-pai lacaniano) e a funcao materna (maternagem) sejam
desempenhadas exclusivamente pelo pai e pela mae, de forma respectiva. Com efeito, pode
bem ser que ambos desempenhem ambas as fun¢des ou que um sé deles desempenhe ambas
as fung¢des ou ainda, que terceiro desempenhem estas mesmas fungdes, como € o caso de
um tio, um avo, uma avo, uma irma etc.

O desempenho destas funcdes cria entre a crianga e seus pais uma relagao de
corte relativamente a uma outra relacdo, formada naturalmente com o mundo exterior, que
¢ a relacdo de dependéncia e complementaridade relativamente ao mundo exterior. O
educador e a representacdo da autoridade seriam, assim, a
“pessoa que predominantemente cuida dela no dia-a-dia (da preparacdo e planejamento
das refeicoes, do banho, da higiene e do vestudrio, do transporte da crianga para a casa de
amigos ou para a escola, do acto de deitar a crianca na cama a noite, de atender a crianga
a meio da noite, de a acordar de manha, do ensino de boas maneiras, de regras de
disciplina e da educacdo religiosa, moral, social e cultural etc.)” [7].

O abandono afetivo se configura, desta forma, pela omissdo dos pais, ou de um
deles, pelo menos relativamente ao dever de educagdo, entendido este na sua acep¢ao mais
ampla, permeada de afeto, carinho, atencao, desvelo. Esta a fundamentacao juridica para
que os pedidos sejam levados ao Poder Judiciario, na medida em que a Constitui¢ao
Federal exige um tratamento primordial a crianga e ao adolescente e atribui o correlato
dever aos pais, a familia, a comunidade e a sociedade[8].

1.1 Pais presentes e possibilidade de configuracdo do abandono afetivo

Ainda que a presenca dos pais seja uma constancia na vida dos filhos, deve-se
atentar para o fato de que nao basta a presenca fisica, sendo mister que a presenca se
consubstancie no bom desempenho das fun¢des parentais. Pode se dar, assim, que o mau
desempenho destas funcdes acarrete danos a formacao sdcio-psiquico-cultural da crianga.
Quer isto significar que hd muitos casos em que os pais convivem com seus filhos
diuturnamente, mas delegam as suas func¢des de educadores e de encarnacao da autoridade
a terceiros, desobrigados destas fungdes ipso facto, na medida em que nao sejam os
genitores das criancas, mas que assumem de forma derivada uma parcela mais ou menos
significativa desta responsabilidade em funcdo de uma relacdo juridica contratual, por
exemplo.



Neste sentido € que se tém assistido, nas ultimas décadas, a tentativa de se
transferir a escola, por exemplo, o dever de educagdo das criangas, quando a estas
instituicdes incumbe tdo-somente o dever de instrucdo e formagdo intelectual.

Neste cendrio, entdo, € possivel aventar a possibilidade de que filhos de pais
casados ou unidos estavelmente por toda a sua vida queiram pleitear de seus pais
indenizagdo decorrente de um abandono afetivo configurado por uma omissao no
desempenho pleno das fungdes que se lhes incumbia exercer.

Esta hip6tese de configuragdo exige, portanto, uma andlise percuciente (que se
levara a efeito no item 3) deste estudo, a fim de se chegar a uma conclusao a respeito da
pertinéncia do pedido, uma vez que a configuracio prejudicial eventualmente produzida ao
filho € de dificil constatacdo e delimitacao probatdria.

1.2 Pais separados, guarda e direito de visita a luz do abandono afetivo.

Ja as hipéteses de separacao, divorcio e dissolucio da unido estdvel costumam
se mostrar um campo fértil para a possivel ocorréncia de abandono afetivo por parte do
genitor ndo-guardido[9]. Nestas hipoteses, deve-se atentar para a causa desta ruptura e a
quem ela pode ser atribuida. Assim, pode ser imputado ao nao-guardido, por exemplo, a
responsabilidade pelos danos oriundos de afastamento decorrente da despreocupagdo com a
educacgao da prole, tendo em vista ou a sua propria posi¢cao falha na conformacao do casal
parental, ou em razdo da assuncao de novas obrigacdes familiares em face da reconstrugcdo
de sua vida conjugal com terceira pessoa, o que o afasta do primeiro lar conjugal de forma
indiscutivelmente prejudicial. Nesta tltima hipétese, o que costumeiramente pode
acontecer € o fato de que o genitor ndo-guardido acaba por confundir o casal conjugal
primitivo — e agora desfeito — com o casal parental (relagdo esta que, diferentemente
daquela, se marca pela perenidade e indissolubilidade). Pode acontecer, ainda, que o
afastamento do outro genitor se dé em decorréncia de uma situacao de risco ou perigo que
ele, ndo-guardido, poderia impingir a sua prole, preferindo, neste caso, afastar-se para nao
colocar a saude ou a vida de seus filhos em risco (como € o caso, por exemplo, de o genitor
ser portador de uma grave doenga infecto-contagiosa, alcoolismo mérbido, drogadicao,
doenca mental etc.).

Por outro lado, pode acontecer de se configurarem hipéteses de abandono
afetivo determinado ou desencadeado pela atuacdo do genitor-guardido que, muitas vezes,
confundindo os papéis paternais com os conjugais, acaba por afastar o genitor nao-guardido
do convivio com os filhos. Assim, isto pode se dar, por exemplo, nas hip6teses em que o
genitor guardido projeta o sofrimento vivido em funcao da quebra da conjugalidade a
relacdo parental, imaginando que o seu ex-companheiro serd mau pai exatamente por ter
sido um mau convivente ou um mau conjuge.

Outras vezes, o guardido pode impedir o direito de visita do outro em fungdo do
inadimplemento das obrigacdes pecunidrias de cardter alimentar. Também pode acontecer
que o genitor guardido procure atrapalhar a relagdo do genitor ndo-guardido com os seus
filhos, em razdo da reconstrucao de sua propria vida afetiva, crendo e propalando que as
criangas agora tém um novo pai ou uma nova mde, melhor na exata medida em que esta
pessoa se mostra também um melhor companheiro amoroso do que fora o genitor nao-
guardido... Por fim, pode-se imputar ao guardido a obstaculizacdo do relacionamento dos
filhos com o outro genitor, em razao da reconstru¢do da vida afetiva deste tltimo.



Por fim, € possivel ainda bem imaginar hipéteses em que a “culpa” pelo
abandono afetivo da prole possa ser imputado a ambos os genitores, pai € mae, na mesma
medida em que nenhum dos dois terd verdadeira culpa! Assim, por exemplo, imagine-se a
hipétese de casais que, depois de desunidos, fixam a sua residéncia em cidades distantes, no
mesmo ou em outro Estado, no mesmo ou em outro pais, o que dificultard, certamente, a
visitacdo e a manutengdo dos vinculos, mormente em hipdteses de familias menos
abastadas. Outra hipétese, ainda, pode ser delineada entre casais que, sem conseguir superar
os traumas da desunido, produzem cenas terriveis e extremamente traumaticas todas as
vezes em que se encontram, como por exemplo, nas hipéteses em os filhos deixam o lar
para passar o final de semana com o genitor visitante, ou quando este vem devolver as
criangas ao lar. Nestes casos, a repeti¢do infindavel e enfadonha destas cenas pode ser de
tal forma perniciosa que a convivéncia dos filhos com os pais se torne penosa, traumatica e
cada vez mais escassa até que, um dia, ela cesse de ocorrer[10].

Cumpre salientar, neste passo, que as visitas entre genitor ndo-guardido e prole
constituem-se num verdadeiro poder-dever, ‘“‘como forma de [se] atender as necessidades
morais e psicoldgicas da prole”. O que ocorre € que no “‘direito brasileiro, nao existem
sancdes tipicas aplicdveis aqueles que descumprem as condicdes impostas ao direito de
visitas’, sendo certo haver construcdo doutrindria da lavra de Arnoldo Wald pela
configuracdo do crime de desobediéncia” [11].

Ademais, o dever de que os pais visitem os filhos pode se configurar em razao de a
legislacdo e os tratados internacionais garantirem a crianga o direito a convivéncia familiar
de forma ampla, abarcando inclusive as hipéteses de familias que se separam,
propugnando-se, enfim, pela manuten¢do dos vinculos afetivos entre pais e filhos[12].

1.3. Desconhecimento da existéncia da prole versus abandono deliberado

Por fim, parece possivel configurar outra hipdtese em que a crianga possa ser
alijada da convivéncia de um de seus genitores. Trata-se do caso em que este genitor,
apesar de ter participado do ato procriativo, ndo ter tomado conhecimento da
superveniéncia de prole. Percebe-se, portanto, que nao se estd a referir aos casos de
fecundacdo artificial heteréloga, mas, sim, das hipéteses de fecundagdo natural.

Assim, se um determinado casal mantém relacdes sexuais, sobrevindo uma
gravidez, e no lapso temporal que permeia a concepg¢do e a confirmacao do estado
gestacional, este casal se separa (divorcio, dissolugc@o da unido estavel, término do namoro
ou da relacdo eventual) sem que a futura mae procure o futuro pai para lhe participar a
noticia, ndo se lhe poderd imputar, depois, a responsabilidade por abandono afetivo, se este
nao tomou conhecimento sequer do fato da concep¢do. Nao conhecendo o fato da
concepcao, nao soube do nascimento e ndo provocou a ruptura do vinculo afetivo, posto
que este nunca se efetivou. No entanto, pode bem ser que este pai sinta-se moralmente
prejudicado pelo desconhecimento de sua descendéncia e procure um mecanismo juridico
para se ressarcir da ocultacdo de sua paternidade.

Todavia, parece que esta hip6tese nao podera ter o seu deslinde na ambiéncia da
responsabilidade civil se a mae ndo dispusesse de meios para localizar o pai, cabendo a
este, tdo-somente, pleitear a constitui¢ao judicial do vinculo paterno filial. Por outro lado,
se a mae, podendo localizar o pai, ndo envidou os esfor¢os necessarios para que este fosse
informado de sua descendéncia, configura-se a omissdo da mae, cuja a¢do poderia ter
encaminhado ao estabelecimento dos lagos de afeto oriundos da relagdo paterno-filial



desfraldada. A duvida que permanece, no entanto, € a que diz respeito a efetiva
possibilidade de se verificar se esta omissao se deu em face de um dever juridico, quando
entdo se poderd alegar a violagdo ou quebra a este dever, com a conseqiiente
responsabilizacdo daquela mae. Tal situac@o ainda nem bem estd definida pelo pensamento
doutrindrio atual, nem se encontra presente no percurso jurisprudencial, com chances de
criar uma tendéncia de encaminhamento.

Bem por isso, e como se vé, fica bem marcada a necessidade de uma andlise
mais acurada dos elementos do dever de indenizar, por meio dos quais melhor se podera
perscrutar os caminhos que levam a configuracao desta obrigacdo, quando ela efetivamente
se produzir.

2. Elementos do dever de indenizar e sua aplicacao ao abandono afetivo

Prosseguindo, entdo, no percurso de tal reflexdo, penso ser razodvel registrar
que o dever de indenizar decorrente do abandono afetivo deva encontrar os seus elementos
de configuracdo na funcionalizacdo das entidades familiares, uma vez que estas devem
tender a realizac@o da personalidade de seus membros, com especial destaque para a pessoa
dos filhos. Nesta visdo, buscarei analisar os elementos cldssicos da responsabilidade civil
segundo este paradigma.

2.1 Dano

O dano causado pelo abandono afetivo € antes de tudo um dano a personalidade
do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, sendo certo
que esta personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar, responsavel que é
por incutir na crianga o sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento
das prescri¢cdes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade de
forma juridicamente aceita e socialmente aprovada.

A auséncia injustificada do pai origina — em situacdes corriqueiras — evidente
dor psiquica e conseqiiente prejuizo a formagao da crianca, decorrente da falta ndo s6 do
afeto, mas do cuidado e da protecdo (funcao psicopedagdgica) que a presenga paterna
representa na vida do filho, mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo de
afetividade.

Com efeito, com o estabelecimento efetivo de um vinculo de afetividade sera
mais fécil configurar o dano decorrente da cessacdo do contato e da convivéncia entre pais
e filhos, na exata medida em que se conseguir demonstrar € comprovar que a sensacao de
abandono foi nociva a crianga. Esta prova deve ser feita por pericia técnica, determinada
pelo juizo, com o intuito de se analisar o dano real e sua efetiva extensao.

Mas mesmo na hipétese de casais separados com filhos recém-nascidos, em que
este pai ou esta mae nao-guardides se afastam do convivio com o filho, deixando vago o
espaco que deveria ser por eles ocupado, pode ser possivel configurar o dano de corrente do
abandono em si. Assim, parece fora de questdo que a auséncia prolongada deste pai ou
desta mae pode acarretar transtornos a conformacao psiquica da crianca, com possiveis
conseqii€éncias em suas relacdes sociais na exata medida em que se estabeleca de forma a
produzir ndo s a sensacio de abandono, mas também e principalmente, a sensacao de
rejeicao de um pai ou de uma mae que ndo lhe foi dado conhecer, muito embora entre eles



se mantenha, ou possa se manter, um contato patrimonial, na medida em que o genitor
ausente cumpra, a contento, o dever de sustento, por exemplo. [13]

Indagacdo interessante que poderia se levantada, neste passo, e por conta da
andlise deste primeiro elemento do dever de indenizar — o dano — seria esta que diz respeito
ao fato de que s6 filhos menores poderiam ser prejudicados pela auséncia de afeto, no
desempenho integral do dever de educacgao e convivio a ser produzido pelos seus genitores.
Neste sentido estao, por exemplo, e como argumento de autoridade, as conclusdes de Maria
Isabel Pereira da Costa, nas quais esta autora registra que o dano vinculado ao fato de
abandono afetivo e o conseqiiente dever de indenizar nao podem se configurar em face dos
adultos, na medida em que estes ja teriam sua personalidade totalmente conformada, verbis:
“Assim, so os filhos menores de idade, ou incapazes, tém legitimidade para pedir
indenizagdo aos pais pela omissdo do afeto. Em relacdo aos filhos maiores de idade e
capazes, ndo tem cabimento indenizacdo pela auséncia de afeto por parte dos pais, porque
ndo estdo em fase de formagdo da personalidade. (...) No caso do afeto, a cobranga da
reciprocidade pura e simples ndo é conveniente, pois os filhos ndo tém o dever de fornecer
as condigoes para formar a personalidade dos pais, por impossibilidade absoluta!” [14].

Inversamente, contudo, e igualmente como argumento de autoridade a ser
considerado, estdo as anélises oriundas de estudos psicolégicos sobre o tema, segundo os
quais se tem entendido que nada had que possa garantir que a personalidade — enquanto
atributo pessoal da dignidade humana seja um processo de continua evolucio e que, por
1ss0, ndo seja um dado acabado ou completo com a assunc¢do da plena capacidade — ndo se
modifica mais, depois que esta etapa etaria da vida de uma pessoa tenha sido alcangada.

E este, portanto, um assunto a ser bem pensado e cuidadosamente tratado, no
caso concreto, quando este se apresentar a consideragado judicial. Novamente aqui,
esquemas fechados de organizacdo do raciocinio juridico ndo podem ser aceitos, de modo
integral, sem chance de flexibiliza¢ao das hipdteses concretas.

2.2 Culpa

Além da inquestionavel concretiza¢do do dano como elemento da configuracao
de dever de indenizar, torna-se necessaria a comprovacao da culpa do genitor ndo-guardido,
que deve ter se ocultado a convivéncia com o filho, e deliberadamente se negado a
participar do desenvolvimento de sua personalidade, de forma negligente ou imprudente.
Como o caso é de abandono afetivo, com a concomitante inobservancia dos deveres de
ordem imaterial atinentes ao poder familiar, expressdo maior da relagdo paterno/materno-
filial, configurar-se-a a culpa em sua modalidade omissiva.

Desta forma, na conduta omissiva do pai ou da mae (ndo-guardido) estara
presente a infracdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial e prote¢ao que lhes sao
impostos como decorréncia do poder familiar.

Assim, nao se ha falar em culpa do ndo-guardido, sempre que se apresentar, por
exemplo, fatores que o impedem de conviver com o filho, como sera o caso da fixacdo do
domicilio em distancia considerdvel, que encareca os deslocamentos a fim do cumprimento
do dever de educar e conviver, mormente em hipéteses de familias menos abastadas, assim
como na hipétese de doenga do genitor que, a bem dos filhos, prefere se afastar para nao os
colocar em situacdo de risco, além, ainda, da comum hipdtese de ndo se saber se, realmente,
“este suposto incumprimento ¢ imputdvel a prépria omissao do genitor nao-guardido ou aos
obstaculos e impedimentos por parte do genitor guardido” [15].



2.3 Nexo de causalidade

A responsabilidade civil decorrente de abandono afetivo é calcada na idéia de
culpa, razdo pela qual se torna mais dificil a sua configura¢do. No entanto, em meu sentir,
ndo reside ai a dificuldade maior da hipdtese, mas, sim, na configuracdo do nexo de
causalidade.

Com efeito, ainda que comprovada a culpa do genitor que assume conduta
omissiva e abandona afetivamente a sua prole e ainda que a pericia psicoldgica consiga
detectar e esclarecer os danos sofridos pelo filho abandonado, bem como a sua extensao,
mais dificil serd estabelecer o necessario nexo de causalidade entre o abandono culposo e o
dano vivenciado.

Avulta, assim, a importancia da pericia a fim de se estabelecer ndo s6 a
existéncia do dano, como a sua causa. Necessdrio, portanto, a fixacdo, em carater
retrospectivo, da época em que os sintomas do dano sofrido pela crianga comegaram a se
manifestar, pois nao se poderd imputar ao pai um dano que tenha se manifestado em época
anterior ao abandono, por exemplo, seja este abandono um abandono caracterizado pela
auséncia fisica do genitor, seja este abandono um abandono em modalidade presencial, com
o mau exercicio dos deveres decorrentes da paternidade, ainda que o convivio fosse
diuturno.

3. Exercicio de configuracao de hipoteses a partir de casos extraidos do Direito ao pai,
de Fernanda Otoni de Barros.

Por fim, baseada na idéia da despatrimonializacdo das relacdes familiares, penso
ser imprescindivel que se busque estabelecer certos limites ao dever de indenizar decorrente
de suposto abandono afetivo, sob pena de se assistir a instalacao de verdadeira indiistria
indenizatoria do afeto.

A andlise desta proposi¢do, entdo, partird de trés casos reais que foram
acompanhados por Fernanda Otoni de Barros em seu trabalho como psicéloga judicidria.
Como referido na introdug@o, em sua obra| 16], esta autora analisa os casos com vistas a se
indagar a respeito do que seja um pai. Da leitura destas hipdteses, tao ricas porquanto tao
diversas e a0 mesmo tempo tdo comuns ou, pelo menos, tdo demonstrativas de certos
padrdes sociais que nos rodeiam e que enriquecem a andlise do juridico, imaginei ser
possivel procurar reconduzir estes casos (tdo especificos quanto genéricos) a tematica de
centro do presente estudo, perquirindo quais seriam as eventuais conseqiiéncias juridicas de
um pedido formulado para indenizacdo decorrente de abandono afetivo. Esta € a proposta
de trabalho, no presente item.

3.1 Paternidade e afeto

Sob esta rubrica, a autora narra o caso de uma mae de baixa renda que esconde
do marido a verdade a respeito da paternidade biolégica de sua filha mais nova, a Gnica
filha do casal, tempora, a cagula entre outros meninos. A mae, pobre, trabalha como
empregada doméstica na casa de uma fazenda, onde sempre trabalhara o seu marido, como
pedo. Com o tempo, aquela mae passa a se relacionar com o filho do fazendeiro, que a



retribui com dinheiro, toda vez que lhe presta favores de ordem sexual. Nesta relacdo €
concebida uma filha.

Esta menina, com cerca de seis anos de idade, é extremamente apegada ao pai
presuntivo, estabelecendo-se entre eles uma relacao de cumplicidade, carinho, afeto e amor,
dignos de nota. O pai exerce os papéis de autoridade e educador, ja que a méde passa a maior
parte do tempo na casa da fazenda.

Com o anuncio do casamento do filho do fazendeiro, neste interim tornado
titular da propriedade do patrimonio de seu pai, recentemente falecido, a mae se desespera,
segundo o relato de Fernanda Otoni de Barros, e traz a tona a histdria que escondia em sua
alma e nao revelara sequer ao pai bioldgico.

Este, ao saber do fato, propde a entrega de uma pequena casa na periferia de
uma cidade distante para que o escandalo ndo se propague. O marido da mae, humilhado,
confundido e atordoado, expulsa a mulher de casa e esta, por vinganga, carrega consigo a
filha, deixando para traz os filhos que teve em comum com seu marido.

Realizado o exame de DNA, constata-se a paternidade bioldgica, cancelando-se
o registro da crianca para dele fazer constar o pai bioldgico. O pai afetivo, inconformado
com a decisdo judicial, desiste da filha de seu coracdo, de seu afeto e de sua dedicagdao. No
entanto, a menina clama, de forma subliminar e por vezes inconsciente, por seu pai querido.

Flagrante, neste caso, o abandono afetivo daquele pai humilhado, que se vé
alijado da filha de seu coragdo e acaba desistindo de seu amor, de sua convivéncia e de sua
companhia. Possivel prever o eventual dano que esta situacao causa na estrutura psiquica e
de personalidade da crianca ja que, como narra a autora, € possivel comegar a perceber uma
série de retrocessos em seu desempenho escolar.

Imagine-se, agora, a hipdtese desta menina, tornada mulher, pleitear de seu pai
afetivo uma indenizacao por abandono, ja que entre eles a relagc@o afetiva € a que valia, esta
€ que tinha valor e, no entender desta crianga, nao deveria o pai ter desistido dela de forma
assim tao facil. Nao seria ele capaz de imaginar a dor que ela suportava? Todavia, havera
entre esta culpa e este dano um efetivo nexo de causalidade? Ou nio terd este se rompido
com a intervencao daquela mae que, a guisa de fazer o bem — patrimonial — a filha, causara-
lhe aquele mal maior, representado pelo mal da alma?

Por outro lado, serd possivel dizer que o pai bioldgico, a quem a paternidade
fora negada no principio da vida da crianga pode ser réu numa acao de indenizagdo, sem
que existisse efetivamente entre ele e a filha uma prévia relagdo de afeto?

Por fim, podera aquele pai afetivo pleitear indeniza¢do daquela mae, sua ex-
mulher, que o afastara da convivéncia diuturna, valiosa e afetiva com a filha? Havera
efetiva culpa desta mae?

3.2 O pai e o capricho materno

Neste outro caso relatado por Fernanda Otoni de Barros, uma mae, depois de
muitas idas e vindas, depois de muitos rompimentos do relacionamento com seu
companheiro, decide se afastar do lar conjugal levando consigo a filha do casal. Toma esta
atitude sem atentar para o mal que pode causar a filha, tanto que impede, sistematicamente,
a aproximagao da menina com o pai. Este, por sua, vez, sé consegue contato com a filha
quando ha o patrocinio do encontro por parte dos familiares de sua ex-mulher.

Por sua vez, a mae da crianga inicia novo relacionamento, com um senhor
maduro, advogado de respeito, muito mais velho do que ela. Ameacgada pela presenca de



seu “ex”’-amor, a mae apressa o casamento e sugere ao novo marido a adog¢do de sua filha.
Este dltimo, advogado habilidoso, teria conseguido “brechas na lei” e consumado a adogao.
No entanto, a realidade é que a mae omitira do juizo a existéncia daquele pai que buscava
desesperadamente participar da vida de sua filha, da forma que lhe fosse permitido, ainda
que como amigo do casal, um tio querido da crianca.

Quid juris, se esta verdade vier a tona? De quem a culpa efetiva pela ruptura na
relacdo paterno-filial? Certamente da mae. Quem os prejudicados? O pai e a filha,
certamente.

3.3 Paternidade plural

Por fim, Fernanda Otoni de Barros narra um caso em que se requer o
reconhecimento da paternidade bioldgica ao mesmo tempo em que o pai que consta no
registra luta para ndo ser afastado da relagdo paterno-filial. Demonstra-se, no caso, que a
crianca € manipulada por sua mae, de forma a levar ao juizo a idéia de que o pai civil € mau
e o pai biolégico, seu amante de longa data, ¢ bom.

Estabelece-se entre eles uma espécie de acordo segundo o qual o pai civil abriria
mao do registro para que dele pudesse constar a paternidade bioldgica. A intervencao do
Ministério Pablico, entdo, se faz no sentido de afirmar que a paternidade nao € um ato
disponivel, privado, que pode restar segundo a vontade das partes.

No meio de tudo isso, a crianga. Que danos poderdo ser constatados em sua
vida, mais tarde, se porventura se vir, ao crescer, sem a presencga paterna, se quem a quer
verdadeiramente ndo se liga a ela pelo vinculo bioldgico, e se aquele que assim
(biologicamente) com ela se relaciona ndo desenvolveu por ela a indispensavel relacao de
afeto que faz com que pais e filhos se entrelacem indelevelmente?

4. Consideracdes finais: nem sempre a indenizaciao por abandono afetivo sera possivel

De todo o exposto, percebe-se que os casos de indenizac¢ao por abandono afetivo
nao devem se disponibilizar de forma desarrazoada ou desapegada da realidade. O molde
juridico para o restabelecimento da situagdo foi pensado pelo direito hd muito tempo. O que
se assiste, atualmente, é uma adaptacao do figurino cldssico da responsabilidade civil aos
casos que decorrem de situacdes de direito de familia e entre membros de uma mesma
familia, sem que isto implique em subversao do sistema.

Também a obrigaciao juridica que se apresenta violada é obrigacdo que existe ha
muito tempo. O que se assiste na atualidade € o necessario repensar destes direitos e
deveres, permeando-os com o afeto, agraciando-os com a despatrimonializa¢do das
relacdes, submetendo-os a uma fungao de esteio e alicerce para a dignidade humana e
deixando-se de lado o autoritarismo, a perversao e o direito de disposi¢do mais ou menos
limitado a respeito do futuro dos filhos.

Os avancos ou as adaptagdes percebidos, portanto, ndo podem ser olvidados ou
relegados, sob pena de retrocesso. Mas certamente nao podem também — e muito menos —
tornarem-se instrumento nefasto as relacdes familiares sob o pretexto da penalizacdo do pai
que abandona, ocasionando — tal qual o tiro que sai pela culatra — a impossibilidade
completa de restabelecimento destas relacdes[17].

Bons e maus pais, boas e mas maes sempre houve. E continuardo a existir durante muito
tempo, quicd para sempre. Enquanto nao se puder perceber que o afeto é a mola propulsora



da engrenagem familiar — e ndo o patrimonio ou os lagos biologizados, apenas —, muitos
outros casos de maus pais € mds maes serdo encontrados. Da mesma forma, enquanto nao
se puder perceber que o casal conjugal deve se dissociar do casal parental, as criangas
continuardo servindo apenas de instrumento colocado a mercé dos interesses especificos de
seus pais, tal qual receptaculos de suas frustracdes ou de seus sonhos falidos.

De outro lado, a indenizacdo por abandono afetivo, se bem utilizada, se
configurada com parcimoOnia e bom senso, se ndo transformada em verdadeiro altar de
vaidades e vingancas ou da busca do lucro facil[ 18], podera se converter num instrumento
de extrema relevancia e importancia para a configuracio de um direito de familia mais
consentaneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar inclusive um importante
papel pedagdgico no seio das relagdes familiares.

© Doutora e Livre Docente em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (USP). Professora Associada do Departamento de Direito Civil da faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Diretora Nacional da Regido Sudeste do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM. Ex Procuradora Federal.A autora
contou com o precioso auxilio de pesquisa, para a composi¢do deste estudo, do doutorando
em Direito pela USP, Gustavo Ferraz de Campos Monaco.

S. Bibliografia

BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.
A familia na travessia do milénio: Anais do II Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

BARROS, Fernando Otoni de. Do direito ao pai: a paternidade no tribunal e na vida. 2.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

BRASIL. Comarca de Capao da Canoa, 2* Vara, Processo 141/1030012032-0 (agdo de
indeniza¢do), Juiz Mario Romano Maggioni, sentenca em 15.09.2003.

BRASIL. Tribunal de Al¢ada de Minas Gerais, 7* C. Civel. Apelag¢dao 408.550-5. Rel. Juiz
Unias Silva, j. 01.04.2004.

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 4* C. Civel. Apelacao 2004.001.13664.
Rel. Des. Mario dos Santos Paulo, j. 08.09.2004.

CASTRO, Lidia Rosalina Folgueira. Disputa de guarda e visitas: no interesse dos pais
ou dos filhos? Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2003.

COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto; como e a quem
indeniza-lo? Revista Magister — Direito civil e processual civil. Porto Alegre, n. 5, 2005,
p. 58-75.

GROENINGA, Giselle. Do interesse a crianga ao melhor interesse da crianca:
contribuicdes da mediacdo interdisciplinar. Revista do Advogado. Sao Paulo, n. 62, 2001.
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil na relagao paterno-
filial. Familia e cidadania: Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Se eu soubesse que ele era meu pai... A
familia na travessia do milénio: Anais do II Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecao da crian¢a no cenario internacional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005.



MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Atribui¢do da guarda na desunido dos pais:
reconstru¢ao do instituto a partir da figura primaria de referéncia. Questoes
Controvertidas no novo Cédigo Civil, v. 3. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones
Figueirédo (Coord.). Sdo Paulo: Método, 2005.

PEREIRA, Tania da Silva. O principio do melhor interesse da crianga: da teoria a pratica. A
familia na travessia do milénio, Anais do II Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducao ao Direito Civil
Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda
compartilhada sob o enfoque dos novos paradigmas do direito de familia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

REZENDE, Joubert R. Direito a visita ou poder-dever de visitar: o principio da afetividade
como orientagdo dignificante no direito de familia humanizado. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre, a. 6, n. 28, p. 150-160, 2005.

SERRANO CASTRO, Francisco de Assis. Reparto de la convivencia de los hijos menores
con sus progenitores. Punto de encuentro familiar. Los hijos menores de edad en
situacion de crisis familiar. Madrid: Dykinson, 2002.

SHINE, Sidney. A espada de Salomao. A psicologia e a disputa de guarda de filhos. Sao
Paulo: Casa do Psicélogo, 2003.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

[1] TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-
constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 91

[2] BARROS, Fernando Otoni de. Do direito ao pai: a paternidade no tribunal e na
vida. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 73 e seguintes.

[3]1 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, 4* C. Civel. Apelacao 2004.001.13664.
Rel. Dés. Mario dos Santos Paulo, j. 08.09.2004.

[4] BRASIL. Comarca de Capao da Canoa, 2* Vara, Processo 141/1030012032-0 (agao de
indeniza¢do), Juiz Mario Romano Maggioni, sentenca em 15.09.2003.

[5] BRASIL. Comarca de Capao da Canoa, 2* Vara, Processo 141/1030012032-0 (agao de
indenizacdo), Juiz Mario Romano Maggioni, sentenca em 15.09.2003.

[6] MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Atribui¢do da guarda na desunido dos pais:
reconstru¢do do instituto a partir da figura primaria de referéncia. Questoes
Controvertidas no novo Cédigo Civil, v. 3. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones
Figueirédo (Coord.). Sdo Paulo: Método, 2005, p. 122-123.

[7] Maria Clara Sottomayor, apud MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Op. cit., p. 117-
118.

[8] RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda
compartilhada sob o enfoque dos novos paradigmas do direito de familia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 94.

[9]1 A fixacdo da guarda compartilhada teria o conddo de dificultar (sendo mesmo o de
impedir) o afastamento do cOonjuge nao-guardido. Com efeito, nas hipdteses de guarda
compartilhada, ambos os genitores sdo detentores da guarda juridica e um deles serd o



detentor da guarda fisica. Todavia, o fato de se compartilhar a guarda juridica implica em
um compartilhamento das decisdes atinentes a decisao dos filhos de todo salutar.

[10] Os exemplos estio em SERRANO CASTRO, Francisco de Assis. Reparto de la
convivencia de los hijos menores con sus progenitores. Punto de encuentro familiar. Los
hijos menores de edad en situacion de crisis familiar. Madrid: Dykinson, 2002, p. 65-69.
[11] REZENDE, Joubert R. Direito a visita ou poder-dever de visitar: o principio da
afetividade como orientagdo dignificante no direito de familia humanizado. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, a. 6, n. 28, p. 150-160, 2005, p. 155.

[12] MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecado da crianca no cenario
internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 249-276.

[13] TIMG, AC n° 408.550-5, 7* Camara Civel, publ. DJMG 29/4/2004.

[14] COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto; como e a quem
indenizad-lo? Revista Magister — Direito civil e processual civil. Porto Alegre, n. 5, p. 58-
75, 2005, p. 68.

[15] SERRANO CASTRO, Francisco de Assis. Reparto de la convivencia de los hijos
menores con sus progenitores. Punto de encuentro familiar. Los hijos menores de edad en
situacion de crisis familiar. Madrid: Dykinson, 2002, p. 69.

[16] BARROS, Fernando Otoni de. Do direito ao pai: a paternidade no tribunal e na
vida. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 73 e seguintes.

[17]1 REZENDE, Joubert R. Direito a visita ou poder-dever de visitar: o principio da
afetividade como orientagdo dignificante no direito de familia humanizado. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, a. 6, n. 28, p. 150-160, 2005, p. 159.

[18] BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 4* C. Civel. Apelacdo
2004.001.13664. Rel. Des. Mario dos Santos Paulo, j. 08.09.2004.

Disponivel em: <_http://aldeiajuridica.incubadora.fapesp.br/portal/direito-total/direito-
civil/pressuposto-elementos-e-limites-do-dever-de-indenizar-por-abandono-afetivo/>.
Acesso em: 04 mai 2007.




