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RESUMO

O presente TFC discute a responsabilidade civil dos progenitores por inadimplemento do
dever de afecto: abandono afectivo. Ao contrario de todos os ramos de Direito, o Direito da
Familia € o que mais mutabilidade sofre por ser dependente da evolucdo social.
Efectivamente, verifica-se nos ultimos anos uma profunda demanda judicial, nos paises
estrangeiros, de responsabilidade civil dos progenitores por abandono afectivo ou por dano
moral decorrente do cumprimento defeituoso do dever de afecto, no ambito das
responsabilidades parentais. Na nossa pesquisa procuramos entender a viabilidade da
responsabilidade civil dos progenitores por incumprimento do dever de afecto: abandono
afectivo. Para o efeito, nos propusemos a discutir o tema em trés capitulos, nomeadamente: o
primeiro capitulo relativo ao instituto da Responsabilidade Civil no Direito Civil; no segundo
capitulo abordamos o Dever de Afecto e o Abandono Afectivo; no terceiro e Ultimo capitulo
discutimos a Responsabilidade Civil dos Progenitores por Inadimplemento do Dever de

Afecto: Abandono Afectivo, constituindo o &mago da nossa pesquisa.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Dever de afecto; Abandono afectivo; Poder

Parental, Responsabilidade Civil dos Progenitores.



ABSTRACT

This TFC discusses the Civil Liability of parents for non-compliance with the Duty of
Affection: Emotional Abandonment. Unlike all branches of Law, Family Law suffers the
most changeability as it is dependent on social evolution. In fact, in recent years there has
been a profound judicial demand, in foreign countries, for the civil liability of parents for
emotional abandonment or for moral damage arising from the defective fulfillment of the
duty of affection, within the scope of parental responsibilities. In our research we seek to
understand the feasibility of parents’ civil liability for failure to fulfill their duty of affection:
Affective Abandonment. To this end, we set out to discuss the topic in three chapters,
namely: the first chapter relating to the institute of Civil Liability in Civil Law; in the second
chapter we address the Duty of Affection and Affective Abandonment; in the third and final
chapter we discuss the Civil Liability of Parents for Failure to Comply with the Duty of
Affection: Affective Abandonment, constituting the core of our research.

Keywords: Civil Responsibility; Duty of Affection; Affective abandonment; Parental Power;

Civil Responsibility of Parents.
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1. INTRODUCAO

O presente Trabalho de Fim do Curso (TFC) se subordina ao tema: “Responsabilidade Civil
dos progenitores por Inadimplemento do Dever de Afecto: O Abandono Afectivo”, e é
desenvolvido com vista a obtencdo do grau de licenciado em Direito pela Faculdade de

Direito da Universidade Eduardo Mondlane.

Nas relacfes juridico-familiares os progenitores encontram-se vinculados a observancia de
um nucleo de obrigacbes que visam proteger a personalidade juridica fisica e moral dos
filhos. Esses deveres integram ao ambito do exercicio do poder parental que, nos termos do
artigo 293/1 da Lei da Familia, consiste no especial dever que incumbe aos pais de, no
superior interesse dos filhos, garantir a sua protecdo, salde, seguranca e sustento, orientando
a sua educacdo e promovendo o seu desenvolvimento harmonioso. O poder familiar
corresponde aos direitos titulados pelos pais em relacdo aos filhos, tais como o de dirigir-lhes
a criacio e educagdo, impor obediéncia e respeito, té-los em sua companhia e guardal. Assim,
esse poder tem como foco o melhor interesse da crianga e adolescente e, ndo mais a

supremacia da vontade do pai, chefe da sociedade?.

Apesar de o poder parental configurar nos direitos exercidos pelos pais sobre os filhos, impde
ainda assim algumas obrigacdes, tal como o dever de afecto, pelo que nenhum dos pais pode
se eximir das suas responsabilidades parentais em nenhuma circunstancia. Assim, ao nédo
prestar afecto aos filhos ha cometimento de ilicitude por parte daquele que por lei se encontra
adstrito a proceder de forma diferente. Deste modo, no exercicio do poder parental, 0s
progenitores agem tendo em vista o principio do superior interesse da crianca e o principio da
Paternidade responsavel®.

O superior interesse do menor deve constituir o parametro do exercicio do poder parental,
integrando também tudo o que permite o seu normal crescimento e desenvolvimento
harmonioso, como € a educacdo, convivéncia com o irmdo, descanso, alimentacao,

seguranca, satde, etc”.

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Familia e Sucessdes, 5 edicdo, rev. Actual. Editora Saraiva,
Séo Paulo, 2012, pég. 423.

2 MADALENO, Roldf. Direito da Familia, 82 edicdo, rev., actual., e ampl., Editora Forense, Rio de Janeiro2018,
pag. 902.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. 82 edigéo, Vol. 6, Atlas Editora, Sdo Paulo, 2008, pag. 7.

4 Processo n° 318/13, Regulacgdo do Exercicio do Poder Parental, Nampula, 2014.



O abandono afectivo € entendido como a auséncia, negligéncia ou distanciamento parental
em relacdo aos seus filhos, privando-os do convivio, do cuidado, e afecto parentais®. Daqui

resulta que o abandono afectivo nasce do inadimplemento dos deveres parentais.

Este tema julga-se pertinente na medida em que a responsabilidade civil constitui uma das
principais formas de constituicdo das obrigacdes, baseada no principio do ressarcimento dos
danos®. Para além de, nos tempos hodiernos tornar-se cada vez mais candente a questio de

quebra de lacos entre pais e filhos, por conta e culpa daqueles.

Outrossim, a falta de afecto parental intencional ou ndo (sem culpa) decorrente da negligéncia
no exercicio do poder parental, bem como, o ndo exercicio do poder parental gera, muitas
vezes, danos na esfera juridica de quem deveria receber esse afecto, mormente filhos. Tais
danos podem levar a constituicdo de uma obrigacéo alicercada no principio do ressarcimento

dos danos.

Ademais, nos termos da Constituicdo da Republica, as criancas tém direito a protec¢do e aos
cuidados necessarios para o seu bem-estar’. A proteccéo da criacdo e os seus cuidados sdo em
primeira linha obrigacdo dos seus progenitores, pois estes exercem o poder parental sobre 0s
filhos (artigo 318/1 da LF). Esta proteccdo e esses cuidados tém em vista a proteccdo da

personalidade juridica das criancas.

Ora, a razdo que estd em volta da escolha do debate da responsabilidade civil dos
progenitores resulta do facto de que os progenitores assumem a responsabilidade de cuidado
e afecto e, por isso, devam ser responsabilizados por ndo exercicio ou exercicio irresponsavel,

enquanto entes responsaveis pela construcdo da personalidade juridica dos filhos.

A realizacdo da presente pesquisa pretende responder o seguinte problema juridico: Podem os
progenitores ser civilmente processados e responsabilizados pelos filhos em caso de

incumprimento do dever de afecto?

Com a realizacdo deste pretende-se alcangar, primeiro, como geral compreender a
responsabilidade civil dos progenitores por inadimplemento do dever de afecto: abandono

afectivo e como objectivos especificos discutir a responsabilidade civil no Direito

5> MENDES, Josimar Antdnio de Alcantara, et al. Abandono Afetivo Parental: uma (re)visdo critica, narrativa-
sistematica da literatura psico-juridica em portugués// parental ‘affective abandonmente’: a critical, narrative-
systema, Setembro 2021. Disponivel em: https://dx.doi.org/10.7213/psicolargum39.105.A013, acesso 5 de
Dezembro 2022.

8 LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes. Direito das Obrigacdes, 82 edicéo, vol. I, Almedina Editora, Lishoa,
2009, pag. 283.

" Cfr. Art. 47/1 da CRM.



https://dx.doi.org/10.7213/psicolargum39.105.AO13

Mocambicano; Conhecer o fundamento juridico da responsabilidade civil dos progenitores;
Identificar o ambito de actuacdo dos progenitores no exercicio do poder parental;
Compreender o dever de afecto e analisar a responsabilidade civil dos progenitores por falta

de afecto.

Para a elaboracdo do presente trabalho, privilegiar-se-a o recurso aos métodos monogréaficos
de investigacgdo indirecta, consubstanciando na analise bibliografica com recurso a manuais,
monograficas e dissertacfes de mestrado e artigos de internet e interpretacdo da legislacao

vigente no pais.



Capitulo I: Responsabilidade Civil- Generalidades
O capitulo que agora se inicia tem por objecto o tratamento do instituto da responsabilidade
civil no @mbito do direito mogambicano, contudo, o estudo desta figura demanda a analise do

tratamento doutrinal dispensado a mesma.

Assim, iniciaremos a nossa discussdo, abordando em termos geras o0 conceito da
responsabilidade civil, seguido da distincdo entre a responsabilidade civil e responsabilidade
penal e, em J(ltima instancia, trataremos especificamente dos pressupostos da

responsabilidade civil.

1.1.  Conceito
A sociabilidade do Homem imp0&e-lhe que estabeleca relagdes sociais que podem ter ou néo
relevancia para o Direito, isto devido a sua incapacidade de auto-suficiéncia. Estas relac6es
quando relevantes para o Direito fazem emergir na esfera juridica dos sujeitos de Direito,
obrigacGes. O Direito, enquanto complexo de normas que regula a sociedade, impde que a
inobservancia de certas condutas positivas ou negativas que consubstancia num acto ilicito,
acarreta a necessidade de responsabilizacdo quando desta ilicitude haja dano. A actuacao
(juridica) das pessoas pode atingir o interesse de outrem, causando-lhe danos; quando tal
aconteca, o causador do dano deve reparar o mal sofrido pela vitima_ nisto consiste a

responsabilidade civil®.

Deste modo, de acordo com o Mota Pinto, designa-se por “responsabilidade civil a
necessidade imposta pela lei a quem causa um prejuizo a outrem de colocar o ofendido na
situacdo que estaria sem a lesdo °, esta necessidade funda-se no principio do ressarcimento
dos danos. Perfilha de igual entendimento o professor Menezes Leitdo, pois também
conceitualiza a responsabilidade civil como sendo o conjunto de factos que ddo origem a
obrigacdo de indemnizar os danos sofridos por outrem . Por sua vez, o professor Flavio
Tartuce entende que a responsabilidade civil emerge em face de ndo cumprimento
obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida em contrato, ou por deixar

determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida'!.

8 FERNANDES, Luis A. Carvalho (2009) Teoria Geral do Direito Civil, 5% edicdo revista e actualizada,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, pag. 97.

9 PINTO, Carlos Alberto da Mota (2005) Teoria Geral do Direito Civil, 42 edicdo, Coimbra Editora, Pag. 128.

1 LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, (2009) Direito das Obrigacdes, vol. I, 82 edicdo, Livraria Almedina,
Lisboa, Pag. 283.

11 TARTUCE, Flavio (2020) Manual de Direito Civil, 10® edicdo, revista, actualizada e ampliada, Editora
Meétodo, Sao Paulo, Pag. 702



A responsabilidade civil actua atraves do surgimento da obrigacdo de indemnizacao, isto &,
visa tornar indemne o lesado, colocando-o na situacdo em que estaria sem a ocorréncia do

facto danoso*?.

A reconstituicdo da situacdo em que o lesado estaria sem a infracgdo deve em principio ter
lugar mediante uma reconstitui¢cdo natural, quando a reconstituicdo natural ndo seja possivel,
suficiente ou for demasiada onerosa, a reposi¢cdo da situacdo em que estaria o lesado sem o
facto danoso tera lugar mediante uma indemnizacao em dinheiro (restituicdo ou execucédo por

equivalente)®®,

Deste modo, a responsabilidade civil consiste numa fonte de constituicdo da obrigacdo de
indemnizar o dano sofrido por outrem, alicercada no principio do ressarcimento dos danos. O
seu regime juridico vem consagrado no Cédigo Civil, concretamente nos artigos 483°, 799° e

564° todos do Codigo Civil, doravante designado por CC.

1.2.  Responsabilidade civil vs responsabilidade penal
Ao lado da responsabilidade civil existe a responsabilidade penal, também, designada
responsabilidade criminal. Embora ndo se insira no tema da presente pesquisa, para efeito da

completude da definicdo, impbe-se-nos a sua abordagem ainda que de forma superficial.

Diferente da responsabilidade civil que, conforme anteriormente referido, consiste na
obrigacdo de indemnizar o dano causado por conduta ilicita ou licita, praticada ao arrepio das
normas legais ou contratuais que 0 agente causou a outrem ou terceiro, a responsabilidade
penal, por sua vez, “consiste na obrigacao de reparar o dano causado na ordem juridica da
sociedade, cumprindo a pena ou a medida estabelecida na lei 4. A pena, diversamente da
responsabilidade civil, ndo visa restabelecer os interesses privados da pessoa ofendida.
Traduz-se na producdo de um mal a sofrer pelo agente criminoso, com a finalidade de
retribuir o mal causado a sociedade com a infrac¢do (retribuicdo), de intimidar as outras
pessoas, mostrando-lhes como a sociedade reage ao crime (prevencgéo geral) e de impedir o
proprio infractor de cometer novas infrac¢bes, segregando-o do convivio social ou

aproveitando a reclusdo para uma actividade regeneradora (prevencéo especial)®®.

L2 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Op. Cit, Pag. 128.

13 |Ibidem, péag. 128.

14 Cfr. art. 28 da Lei n° 24/2019, de 24 de Dezembro que aprova o Cddigo Penal.
15 Ibidem, Pag. 131.



1.3.  Classificacdo da responsabilidade civil
A imputacdo do dano a quem o provocou nhao se processa sempre da mesma forma, ou dito de
outra forma, o fundamento para que certa pessoa seja responsabilizado civilmente por
determinado prejuizo pode alicercar-se em factos diversos, designadamente, o contrato,
exercicio legitimo de direito e tantas outras situacbes. E nesse sentido que se fala da

classificacdo da responsabilidade civil.

Segundo Menezes Leitdo, a responsabilidade civil pode ser classificada em responsabilidade
civil por culpa, pelo risco ou pelo sacrificio, consoante o titulo de imputacdo do dano da
esfera do lesado para outrem. Na responsabilidade civil por culpa, que é a regra geral (art.
483°/1 do CC), a responsabilizacdo do agente pressupGe uma censura moral da sua conduta,
que leve uma censura ao seu comportamento. A responsabilidade civil pelo risco, admitida sé
nos casos previstos nos arts. 483%2 e 499° todos do CC, prescinde desse juizo de desvalor,
efectuando-se a imputacdo de acordo com os critérios objectivos de distribui¢do do risco. Ja
na responsabilidade civil pelo sacrificio também prescinde-se do juizo de desvalor da conduta
do agente, sendo a imputacdo do dano baseada numa compensacao ao lesado, justificado pelo
prejuizo suportado'®. Na mesma esteira, Antunes Varela entende que a responsabilidade civil
pode provir da falta de cumprimento das obrigacGes emergentes dos contratos, de negdcios
unilaterais ou da lei (responsabilidade contratual), outrossim, da violacdo de direitos
absolutos ou da prética de certos actos que, embora licitos, causam prejuizo a outrem

(responsabilidade extracontratual)®’.

Para além da classificacdo atras aludida, a responsabilidade civil pode ainda ser classificada
em delitual (extradelitual) e responsabilidade civil obrigacional (contratual). Na primeira
situacdo, trata-se da violacdo de normas genéricas de respeito, de normas gerais destinadas a
proteccdo doutrem ou praticas delituais especificas. Situacdo diferente ocorre na

responsabilidade obrigacional que resulta de incumprimento de obrigagdes®®.

1.4.  Responsabilidade civil por factos ilicitos

1.4.1. Pressupostos da responsabilidade civil
O artigo 483° do CC consagra o principio geral da responsabilidade civil subjectiva, fazendo

depender a constituicdo da obrigacdo de indemnizar da existéncia de uma conduta do agente

16 LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, Op. Cit, Pag. 283.

17 VARELA, Antunes (1994) Das Obrigacdes, Vol Il, Associacdo Académica da Faculdade de Direito da
Universidade Nova De Lisboa, pag. 519-520.

18 |bidem, Pag. 284.



(facto voluntario), a qual represente a violacdo de um dever imposto pela ordem juridica
(ilicitude), sendo censuravel (culpa), a qual tenha provocado danos (dano), que sejam
consequéncias dessa conduta (nexo de causalidade entre o facto e o dano)*®. Surgem deste
modo o0s seguintes pressupostos da responsabilidade civil subjectiva: facto voluntario do
agente; ilicitude; culpa; dano; e nexo de causalidade entre o facto e o dano. Cada um dos
pressupostos desempenha um papel especial na complexa disciplina das situacfes geradoras

do dever de reparagdo do dano®.

1.4.2. Facto voluntario
O facto voluntério do lesante consiste no comportamento domindvel ou controlavel pela

vontade, porquanto, somente quanto a factos dessa indole tém cabimento a ideia da ilicitude,
0 requisito da culpa e a obrigacdo de reparar o prejuizo nos termos em que a lei impde?.
Disto ndo resulta que o comportamento do agente tenha de ser intencional sequer que consista
numa actuacdo, mas sim, que exista uma conduta que lhe possa ser imputada em virtude de
estar sob o controle da sua vontade??. Por conseguinte, todos os factos que se encontrem fora

do dominio objectivo da vontade do agente ndo configuram factos voluntéarios.

De acordo com o Menezes Leitdo, o facto pode revestir duas formas, nomeadamente, a accao
(artigo 483° do CC) e a omissdo (artigo 486° do CC)?%. A primeira forma que o facto reveste,
traduz-se no comportamento positivo que importa a violacdo de um dever geral de abstencéo,
do dever de ndo ingeréncia na esfera de accdo do titular do direito absoluto e, na segunda, no
comportamento negativo quando haja dever juridico especial de praticar um acto que
possivelmente teria impedido a consumacéo do dano.

Porque ndo existe um dever genérico de evitar a ocorréncia de danos para outrem, uma vez
que a vida em sociedade se tornaria (se fosse) impossivel devido a multiplicacdo exponencial
da ingeréncia na esfera juridica alheia, para que determinada pessoa seja responsavel por
omissdo pelos danos sofridos por outrem se exige um dever juridico especifico, que o torne
garante da n3o ocorréncia desse dano®*. Esse dever juridico especifico pode emergir do

contrato ou pode ser mesmo imposto por lei.

19 Ibidem, Pag. 287.

20 Antunes Varela, Op Cit, pag. 525.

2L |bidem, pag. 527.

22 | EITAO, Luis Manuel Teles Menezes, Op Cit, Pag. 287.
2 |bidem, pag. 288.

2 1dem.



1.4.3. llicitude
Nos pressupostos da responsabilidade civil temos a ilicitude revela-se na anti-juridicidade do
facto, isto é, corresponde ao desvalor juridico do acto praticado pelo agente que configura
violacdo ou lesdo dos bens juridicos prosseguidos pelo Direito (intencdo de praticar a leséo
no ilicito doloso, ou violacdo do dever objectivo de cuidado no ilicito negligente). Deste
modo, ndo ha ilicito sempre que o comportamento do agente, conquanto representar uma

lesdo de bens juridicos, ndo prossiga qualquer fim proibido por lei®.

Tal como ocorre na conduta humana, a ilicitude também assume certas formas de verificacdo
ou ocorréncia. Assim, pode ocorrer por violagdo de um direito de outrem, violagao da lei que
protege interesses alheios?®. Na mesma linha de entendimento, o professor Menezes Leitéo,
ensina que a ilicitude pode ocorrer por violacdo de direitos subjectivos sendo abrangidos
nessa situacdo direitos sobre bens pessoais, direitos absolutos como os direitos reais, 0s
direitos de propriedade intelectual que se encontrem tutelados pela responsabilidade civil e,
por violagdo de normas de proteccdo, integrando-se nessa situacdo normas que, apesar de ser
destinadas a tutela de interesses particulares, exclusiva ou juntamente com o interesse
publico, ndo atribuem aos titulares desses direitos verdadeiros direitos subjectivos, por nao

Ihe atribuirem em exclusivo o aproveitamento de um bem?’.

Finalmente, no que importa a ilicitude se torna importante referir que vezes ha em que a
violacdo ou lesdo de direitos e interesses alheios se torna licita, quando a conduta do agente
se integre no ambito da causa de exclusdo de ilicitude ou da sua justificacdo, nomeadamente,
quando se trate de uma lesdo que ocorra nos casos de exercicio de um direito, cumprimento
de um dever, legitima defesa, accdo directa, estado de necessidade e do consentimento do

lesado.

1.4.4. Dano: patrimonial e moral
O dano constitui a conditio sine qua non da responsabilidade civil, porquanto, por mais que a
conduta do agente seja censuravel, se ndo houver nenhuma lesdo ou nenhum dano se verificar

ndo ha lugar a responsabilidade civil.

O vocabulo “dano” € polissémico, ou seja, assume vdarios sentidos, todavia, em termos

técnico-juridicos, o dano traduz-se na frustracdo de uma utilidade que era objecto de tutela

3 LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, Op Cit, Pag. 292.
2 Antunes Varela, Op Cit, pags. 533-536.
2T LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, Op Cit, Pags. 292-296.
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juridica?®. O professor Pereira Coelho, por seu turno, advoga que, por dano “entender-se-ia o
prejuizo sofrido pelo lesado em bens que no momento do facto ilicito existiam ja no seu
patrimonio. As perdas seriam os lucros frustrados_ a ndo entrada no patriménio do lesado

de certos valores que nele ingressariam, se ndo fosse a lesdo”"°.

O dano sofrido pelo lesado pode assumir diversas modalidades, nomeadamente, pode ser real
quando se trate de perda in natura que o lesado sofre em decorréncia de facto que o direito ou
a norma violada protegem. Dito de outra forma, traduz-se na lesdo causada no interesse
juridicamente tutelado, que reveste muitas vezes a forma de destruicdo, subtraccdo ou
deterioracdo de certa coisa, corpoOrea ou incorpérea; patrimonial que € o reflexo do dano real
sobre a situacdo patrimonial do lesado. No dano patrimonial integram-se 0s danos emergentes
e 0s lucros cessantes; pode ainda ser nao patrimonial (dano moral) os que ndo sdo

susceptiveis de avaliagio pecuniaria, integrando & esfera moral do individuo.*°

Olhando para 0 modo como certos bens sdo atingidos pelo facto ilicito e a ocorréncia da

lesdo, pode-se afirmar que os danos também sdo directos e/ou indirectos.

1.4.5. Culpa
De acordo com o preceituado no artigo 483° do CC, a responsabilidade civil, por regra,
ocorre quando o agente tenha actuado com “dolo ou nera culpa”, disto resulta que a culpa
constitui um dos pressupostos da responsabilidade civil. Por culpa deve-se entender, segundo
o professor Menezes Leitdo, 0 juizo de censura ao agente por ter adoptado a conduta que
adoptou, quando de acordo com o comando legal estaria obrigado a adoptar conduta
diferente®!. Avanca ainda o professor Menezes Leitdo advogando que a culpa deve ser
entendida em sentido normativo como a omissao da diligéncia que seria exigivel ao agente de

acordo com o padréo de conduta que a lei impde.

Por conseguinte, a culpa corresponde ao desvalor juridico do comportamento do agente que,
no momento do cometimento do acto ilicito conhecesse ou devesse conhecer. Porque a
imputabilidade corresponde ao pressuposto da culpa, quando esta ndo tenha lugar, fica o

agente isento de responsabilidade.

O professor Mota Pinto ensina que a culpa traduzida na reprovacdo da conduta

desrespeitadora dos interesses tutelados pelo direito, pode resultar de uma situacdo de

28 |bidem, pag. 334.

29 pereira Coelho apud Antunes Varela Op Cit, pag. 597.
30 Antunes Varela, Op Cit, pags. 598

3L LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, Op Cit, Pag. 344
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intencé@o de causar o dano violando a proibigdo (dolo) ou de omisséo de deveres de cuidado,
de diligéncia ou pericia exigiveis para evitar o dano (negligéncia ou mera culpa)®?, o que

significa que essas séo as duas modalidades da culpa: o dolo e a negligéncia.

1.4.6. Nexo de causalidade
Diz-se nexo de causalidade a relacdo intrinseca entre a conduta do agente e o dano provocado
por essa conduta. Disto resulta que nem todos os factos podem ser imputados ao agente, se
ndo resultarem da sua conduta. Deste modo, questiona-se quais danos devem ser imputados a

alguém para o fim de indemnizar quem os sofreu?

Em resposta a pergunta suscitada anteriormente, a doutrina apresenta cinco (5) teorias que
estabelecem os critérios da verificacdo do nexo de causalidade, designadamente, a teoria da
equivaléncia das condigdes; teoria da Gltima condicdo; teoria da condicdo eficiente; teoria da
causalidade adequada; e teoria do fim da norma violada®.

Das teorias supra referidas, vamos ater-nos somente a teoria da causalidade adequada, pois é
a maioritariamente defendida a nivel doutrinal. De acordo com esta teoria, para que exista
nexo de causalidade entre o facto e o dano ndo é suficiente que o facto tenha sido em
concreto causa do dano, em termos de conditio sine qua non, mas sim, é também necessario
que, em abstracto, seja este facto também adequado a produzi-lo, segundo o curso normal das
coisas®*. A averiguacdo da adequacido asbtracta do facto a produzir o dano faz-se por
avaliacdo posterior (prognose péstuma), admitindo a ocorréncia de circunstancias anormais.

Esta teoria subjaz no artigo 563° do CC.

1.5. Responsabilidade civil contratual vs Responsabilidade extracontratual
A distincdo da responsabilidade civil em contratual e extracontratual prende-se a fonte do
surgimento da obrigacdo de indemnizar, sito €, quando haja falta culposa de cumprimento da
obrigacdo aposta em um contrato esta-se diante da responsabilidade civil contratual, também
designada obrigacional® e, quando resulte da violagio de um dever geral de abstencio diz-se
que a responsabilidade civil € extracontratual, outrossim, designada delitual. A

responsabilidade civil obrigacional tem o seu regime juridico nos artigos 798° do Codigo

32 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Op. Cit, Pag. 130.

3 LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, Op Cit, Pag. 344.

34 Almeida Costa apud LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, Op Cit, Pag. 347.

%5 A designacio “responsabilidade civil contractual” é severamente criticada pela doutrina, pois entende-se que a
forma correcta e acertada seria designa-la de responsabilidade civil obrigacional e ndo aquela, porquanto,
englobar-se-ia ndo sé as violagdes dos deveres contratuais, mas também, os deveres resultantes dos comandos
legais. Assim, a inobservancia de uma obrigacdo (obrigagdo em sentido técnico) legal resultando em dano
acarreta a responsabilidade civil obrigacional.
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Civil e a responsabilidade civil extracontratual (extra-obrigacional) segue o regime juridico

constante do artigo 483° do mesmo instrumento legal.

1.6. A admissao de uma “terceira via” da responsabilidade civil: teoria do risco
Na dicotomia entre a responsabilidade civil obrigacional e responsabilidade civil
extracontratual, surge uma nova categoria de responsabilidade civil, para abranger situacoes
especificas que, conquanto constituam um plus relativamente a proteccdo da responsabilidade
civil delitual ndo chegam, sequer a constituir obrigacdo em sentido técnico®. Assim, a
terceira via da responsabilidade abrange situacGes anteriores e posteriores ao estabelecimento
e extingdo dos vinculos juridicos, designadamente, a responsabilidade pré-contratual, a culpa
pos pactum finitum, o contrato com eficécia de proteccdo para terceiros e a relacdo corrente

de negdcios.

1.7. A responsabilidade civil pelo risco vs responsabilidade civil pelo sacrificio

1.7.1. Fundamentos
Ora, temos vindo a discorrer em torno da responsabilidade civil que se funda na violagédo de
uma obrigacdo ou de um dever geral de abstencdo contraposto a um direito absoluto. Urge
neste momento tecer alguns considerandos em torno de outras situagdes que podem

fundamentar a responsabilidade civil para além das situacdes anteriormente referidas.

A responsabilidade civil, conforme ensina o professor Menezes Leitdo, pode ter por
fundamento o risco, isto é, a pessoa que cria uma certa zona de perigo deve ser
responsabilizado pelo risco que esse perigo representa®’, situacio prevista de forma taxativa

pelo nosso legislador, nos termos do artigo 483° /2 do CC.

Uma outra situacdo que pode fazer emergir na esfera juridica de determinada pessoa a
obrigacdo de indemnizar o dano sofrido por outrem é o sacrificio, que sdo as situacdes em
que lei prevé o direito a indemnizacdo a quem viu os seus direitos sacrificados em resultado
de uma actuacgdo licita em resultado de fazer prevalecer um direito ou interesse de valor

superior.

1.8. Reparacéo
O escopo fulcral que se pretende com a transferéncia do dano de quem o sofreu para quem o

provocou, isto é, da responsabilidade civil é que aquele que o provocou proceda a

% LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, Op Cit, Pags. 352-353.
37 Ibidem, pag. 365.
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reconstituicdo da situacdo que existiria se ndo tivesse tido lugar a lesdo e, isto processa-se por
meio de dever de indemnizar regulado nos arts 562° e seguintes do CC, relativo as
modalidades das obrigactes. De acordo com o0 que vai preceituado no artigo supra, a
reparacdo pode ser feita através de reconstituicdo natural e sendo esta impossivel através da
determinacdo de um quantum em pecunia que contemple os danos emergentes e os lucros
cessantes (art. 562° conjugado com o art. 566°/1 do todos do CC). Sobre as modalidades da
reparacdo, o professor Mota Pinto, ensina que a indemnizacdo em dinheiro cobre os danos
patrimoniais sofridos pelo lesado, aqueles que sdo susceptiveis de avaliacdo pecuniria e 0s
danos ndo patrimoniais, porque insusceptiveis de avaliacdo pecuniaria, a atribui¢cdo de soma

em dinheiro corresponde a uma compensagao.

3 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Op. Cit, Pag. 129.
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Capitulo I1: O dever de afecto: Abandono afectivo

Depois de no capitulo anterior termos tratado dos aspectos gerais da responsabilidade civil, o
capitulo que agora se inicia esta reservado a analise de um dos pontos centrais deste TFC, o
dever de afecto constitui uma obrigacao estritamente moral ou existe fundamentacéo juridica
para impor responsabilidades legais. Entretanto, cumpre em primeira mdo fazer uma breve
abordagem sobre o dever de afecto e o abandono afectivo de modo a compreender se existe

algum valor juridico, para em segundo plano discutirmos a questdo fulcral do nosso capitulo.

2.1. Nocéo
As relacdes juridico-familiares sdo marcados por um complexo de poderes e deveres que
assistem os seus membros, dentre os quais encontramos o dever de afecto que quando nao

observado devidamente pode ou ndo resultar no abandono afectivo.

De acordo com Maria Berenice Dias, o0 afecto constitui um dos principios que deve reger as
relacbes de familia, ressaltando a dignidade dos seus membros, por isso, o Estado tem
imposto direitos sociais e individuais com vista a garantir a dignidade a todos®®. Por seu
turno, Celso Anténio Bandeira de Mello escreve que o afecto encontra-se ligado aos
principios da solidariedade e da dignidade humana“°. Assim, o afecto deve ser visto como um
principio inerente as relagdes juridico-familiares ao lado dos demais principios que regulam

as relacdes de Direito Privado.

Para a compreensdo do que seja o dever de afecto e o abandono afectivo, urge, outrossim,
chamar a colacdo o principio da paternidade responsavel que “traz a tona a responsabilidade
individual e social de que os pais priorizem o bem-estar de seus filhos, seja pelo aspecto
social, moral, psicolégico, financeiro e fisico”*. E nos pardmetros dos principios
anteriormente referidos que se discute a questdo do dever de afecto e do abandono afectivo e
ndo, no campo sentimental. Isto é, trata-se na presente pesquisa dos termos “dever de afecto”

e “abandono afectivo” no plano normativo, que releva para o Direito.

3% Maria Berenice Dias apud SILVA, Heleno Florindo da Silva & FABRIZ, Daury César. A Familia e o Afeto:
O Dever Fundamental dos Pais em dar Afeto aos Filhos como Mecanismo de Prote¢éo da Dignidade Humana,
pag. 5, Abril de 2014. Disponivel em: www.derechoycambiosocial.com, visitado a 13 de Janeiro de 2024.

40 Celso Antonio Bandeira de Mello apud CARDIN, Valéria Silva Galdino & FROSI, Vitor Eduardo. O afeto
como Valor Juridico, Junho de 2010, pag. 5. Disponivel em: www.googleacedmico.com, visitado a 13 de
Janeiro de 2024.

4L CARNEIRO, Larissa Alves, Responsabilidade Civil: Abandono Afetivo Parental e a Monetizacdo do Afeto,
Trabalho de Conclusdo de Curso, Centro de Ciéncias Juridicas, apresentado ao Curso de Direito da
Universidade Federal de Pernambuco e orientado pelo Professor Doutor Lednio José Alves da Silva, Recife,
2022, pég. 24.
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Deste modo, nédo se discute aqui 0 sentimento de amor, pois, € este imensuravel, impossivel
de quantificacdo e de exigibilidade juridica, mas sim, de afecto abarcado pelo ambito
juridico, possivel de reclamagdo juridica, uma vez que é concebido como a imposicao legal
de cuidado, que se traduz na forma de criacgéo, educagdo e companhia com a prole®.

Dito isto, o dever de afecto pode ser compreendido como sendo a obrigacdo que incide aos
progenitores de, no superior interesse dos filhos, proceder aos cuidados, criagéo, direcgéo,
convivéncia e basear as suas relac6es paterno-filiais na compreenséo e no dialogo, de forma a
corresponder as necessidades afectivas e de desenvolvimento fisico e moral harmonioso dos
respectivos filhos. Por conseguinte, o abandono afectivo é entendido como a auséncia,
negligéncia ou distanciamento parental em relagdo aos seus filhos, privando-o0s do convivio,
do cuidado e afecto parentais*®, resultando que o abandono afectivo emerge do
inadimplemento dos deveres parentais. O abandono afectivo consiste, deste modo, na
violacdo dos direitos inerentes aos filhos e a deficiente realizacdo da afectividade em

decorréncia do mau exercicio do poder familiar por parte dos progenitores.

Acerca do abandono afectivo, Juliana Meneses Pinheiro, sabiamente adverte que o mesmo
“pdo significa falta de amor de um pai com o filho e sim falta de cuidado, criacdo e
convivéncia. Nao ha como obrigar o pai a amar um filho, mas a legislacéo Ihe assegura um

direito de ser cuidado "**. Reforgando este pensamento, Anderson Screiber escreve:

O interesse por tras da demanda de abandono afetivo, portanto, nao &,
como muitas vezes se diz equivocadamente, um interesse construido
sobre a violacdo de um dever de amar ou de dar afeto, mas um interesse
fundado no dever normativo expresso dos pais de educarem e criarem

seus filhos?*.

Portanto, o abandono afectivo estd intrinsecamente ligado ao comportamento negativo

(omissdo) dos progenitores na conjuntura legal de cumprimento dos seus deveres parentais

4 MEDINA, Valeria Julido Silva & VIEIRA, Diego Fernandes, Abandono Afetivo e os Direitos de
Personalidade: uma Leitura em Face da Necessidade Probatoria dos Danos e o Dever de Convivéncia Familiar,
in Revista Brasileira de Direito Civil Belo Horizonte. V. 31, n 3, ano Julho/Setembro de 2022, Pag. 9.

4 MENDES, Josimar Antdnio de Alcantara, et al. Abandono Afetivo Parental: uma (re)visdo critica,
narrativasistematica da literatura psico-juridica em portugués// parental ‘affective abandonmente’: a critical,
narrativesystema, Setembro 2021. Disponivel em: https://dx.doi.org/10.7213/psicolargum39.105.A013,
visatado no dia 5 de Dezembro 2022.

4 PINHEIRO, Juliana Meneses, Responsabilidade Civil Pelo Abandono Afetivo, Trabalho de Conclusdo de
Curso, apresentado a Universidade Sao Judas Tadeu e orientado pelo professor Aardo Miranda Da Silva, Sao
Paulo, 2022, Pag. 16.

4 Anderson Screiber apud MEDINA, Valeria Julido Silva & VIEIRA, Diego Fernandes, Op Cit, pag. 43.
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com vista ao desenvolvimento fisico e moral da prole ou, ainda, ao cumprimento defeituoso

do dever do afecto que consubstancie na exposicdo dos filhos ao perigo.

2.2. Natureza Juridica
O que se pretende ao discutir a natureza juridica do dever de afecto € determinar se constitui
um valor juridico ou meramente valor moral e a ser valor juridico seria da categoria de

principio juridico ou de obrigacao juridica.

A doutrina juridica divide-se sobre o entendimento da natureza juridica, dentre os que
reconhecem no afecto a forca normativa, elevando-o a categoria de principio juridico
implicito do direito da familia, destacam-se Claudia Maria da Silva, Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka, Maria Berenice Dias, Paulo L6bo e Rodrigo da Cunha Pereira e dos que
tém percepcao diferente, isto €, que encaram o afecto como simples sentimento tendo apenas
um valor moral citam-se os seguintes autores: Walsir Edson Rodrigues Janior, Renata
Barbosa de Almeida, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Breno Mendes Forel

Muniz Vianna e Ana Carolina Brochado Teixeira.

Para Rolf Madaleno, a afectividade ndo pode ser excluida dos vinculos de filiacdo e
parentesco existente na familia, sendo decorrente da liberdade de cada um de se afeicoar ao
outro, mas também, um elemento sacrossanto da sobrevivéncia humana a interaccdo do
afecto e, consequentemente ha responsabilidade civil pela auséncia do afecto*®. Por sua vez,
Paulo Lobo e Maria Berenice Dias concebem o afecto como sendo um principio juridico
implicito na constituicdo através da aplicacdo dos principios da igualdade nas relagdes
familiares e da dignidade da pessoa humana, pois possibilita o respeito aos direitos
fundamentais presentes nas relacdes familiares de igualdade entre irmdos adotados e
biolégicos*’. Tomando parte nessa discussdo, Valéria Cardin e Vitor Frosi entendem que “0
afeto estd relacionado com a dignidade, porque promove a formacgdo do individuo, seja
moral, seja social, seja psicologicamente, e impulsiona a autoestima. Por isso é tdo

importante nas relagoes familiares™*,

Opondo-se a concepgdo do afecto como um principio, mas sim, como sendo um valor moral

ou sentimento que ndo merece tutela juridica, Claudia Viegas e Leonardo Macedo Poli

46 SILVA, Danielle Caroline Campelo (2019) Direito e afetividade: uma andlise do abandono afetivo apds o
julgamento do REsp 1.159-242/SP [recurso eletrbnico], Fi Editora, Porto Alegre, Pag. 75.

47 1dem.

48 CARDIN, Valéria Silva Galdino & FROSI, Vitor Eduardo, O Afeto como Valor Juridico, Trabalho publicado
nos Anais do XI1X Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de
Junho de 2010, pag. 5. Disponivel em: www.cielo.com.br, acesso aos 05 de Janeiro de 2014.
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advogam que ndo ha possibilidade de admitir que o afecto seja um principio juridico, pois
enquanto normas, sdo dotados de imperatividade, susceptiveis, deste modo, de ser impostos
coercivamente, recusando a espontaneidade, presente no afecto, como caracteristica

principal®.

Na mesma linha de pensamento, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald reconhecem
o afecto como um elemento sacrossanto para o Direito da Familia, todavia, refutam a sua

categoria de principio. Nas suas palavras:

Afasta-se, portanto, uma suposta caracterizacdo do afeto como
um principio juridico do Direito das Familias. Ora, se principio
fosse, o afeto seria exigivel, na medida em que todo principio
juridico tem forca normativa e, por conseguinte, obriga e
vincula sujeitos. Assim sendo, a afetividade permeia as relagdes
juridicas familiares, permite decisbes e providéncias nelas
baseadas (como a concessdo de guarda para quem demonstra
maior afetividade ou mesmo reconhecimento de uma filiacédo
em decorréncia de sua presenca). Contudo, ndo se pode, na
esfera técnica do Direito, impor a uma pessoa dedicar afeto

(amor, em ultima analise) a outra®.

Apesar da forte negacdo do valor juridico do afecto, perfilha-se da corrente que vé o afecto
como um valor juridico, pois a sua consagracdo na LF exprime a obrigatoriedade do mesmo,
caindo por terra o argumento segundo o qual o afecto é espontaneo e, por isso, meramente
valor moral. Ademais, encontra-se em varios instrumentos juridicos indmeros direitos e

deveres que constituem corolario do principio da afectividade.

2.2.1. Obrigacdo moral vs Obrigacao juridica
Uma outra discussdo acesa acerca do abandono afectivo incide em determinar se o direito
violado (dever de afecto) constitui uma obrigacdo meramente moral ou obrigacdo juridica,
pelo que mais uma vez a doutrina e a jurisprudéncia (estrangeira) tem tido entendimentos
diferentes existindo uns que entendem considerar o afecto como afectividade no sentido das

condutas de cuidado, educacao e convivéncia que podem ser exigidas_ e outros que entendem

49 SILVA, Danielle Caroline Campelo Op Cit, Pag. 76.
%0 |1dem.
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0 considerar equivalente ao amor e carinho, com 0s quais ndo ha o que fazer, pois nao é

passivel de imposicdo a um individuo®*.

Entendemos, porém, que a resposta ao problema de saber se o dever de afecto constitui uma
obrigacdo moral ou uma obrigacdo juridica passa pela leitura do que se entende por obrigacao
juridica e obrigacdo moral a luz do quadro legal. O CC no livro inerente as obrigagdes faz
uma distincdo entre a obrigagdo (em sentido técnico-juridico) e obrigacdo natural onde
integram as obrigacGes moral e social e, de acordo com o preceituado no artigo 402° do CC, a
obrigacdo natural consiste num mero dever de ordem moral e social, cujo cumprimento nao é
judicialmente exigivel, mas corresponde um dever de justica, diferente da obrigagdo em
sentido técnico-juridico que se traduz no vinculo juridico através do qual alguém fica adstrito

a realizar uma prestacdo a favor de outrem®2,

A obrigacdo juridica é ela exigivel ou passivel de reclamacdo judicial e corresponde a uma
prestacdo. Ora, se 0 dever de afecto constitui a obrigacdo que incide aos progenitores de
cuidar, educar e conviver com os filhos é de se concluir que este seja uma obrigacao juridica,

pois, pode se exigir em juizo a sua observancia.

2.3.Consequéncias do incumprimento do dever de afecto: abandono afectivo
O inadimplemento do dever de afecto ou o seu cumprimento defeituoso, outrossim, o
abandono afectivo acarreta varios danos na esfera juridica de quem se encontra no polo

oposto do dever.

Os efeitos do abandono afectivo, para além, daquilo que se pensa, pode repercutir-se na
esfera fisica e/ou moral dos filhos. De acordo com Isadora Viera os danos resultantes do
abandono afectivo podem se manifestar de mdultiplas formas, a depender das condutas
realizadas a titulo do exercicio parental negligente e da percepcdo dos filhos quanto a essa
conduta. Destarte, essas lesbes podem repercutir tanto na integridade fisica, social e psiquica
dos vitimados®. Avanca apontando como consequéncias do abandono afectivo as
dificuldades de desenvolvimento da linguagem, cognicéo e a capacidade social e emocional

5t Cordeiro & Gomes apud JUNIOR, Hélio Cardoso de Miranda & MARCOS, Cristina Moreira A nocéo de
afeto no direito de familia: didlogo com a psicopatologia e a psicanalise, Rev. Latinoam. Psicopat. Fund., Séo
Paulo, 25(3), 510-532, set. 2022, pag. 6. Disponivel em: http://dx.org/10.1590/1415-4714.2022v25n3p510.2,
visatdo a 3 de Janeiro de 2024.

52 Cfr. art. 397° do CC.

% VIEIRA, Isadora de Oliveira Santos, Abandono Afetivo: Formas de Prevencdo aos Danos Causados aos
Filhos pela Omissdo Parental, Dissertacdo de Mestrado, apresentada a Universidade Federal de Vigosa, no
Programa de P6s-Graduagdo em Economia Doméstica, Minas Gerais, 2020, Pag. 30.
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das criangas, propiciando o desencadeamento de dificuldades afectivas, academicas, de

socializagdo, tampouco disturbios comportamentais e de personalidade.

Na mesma esteira, Fiamenghi Jr. Aponta o abandono afectivo como o factor de
desenvolvimento de transtornos de ansiedade, depressdo, delinquéncia juvenil e ideacdo de
suicidio em adolescentes e adultos®. Perfilham de igual entendimento J. Oliveira, Barbosa e
Fernandes.

Pronunciando sobre os efeitos do abandono afectivo, Dias entende que o incumprimento do
dever de afecto compromete o desenvolvimento emocional dos filhos, trazendo reflexos

permanentes na sua vida.

O conceito actual de familia é centrado no afecto como
elemento agregador, e exige dos pais o dever de criar e
educar os filhos sem lhes omitir o carinho necessario
para a formacdo plena de sua personalidade. A grande
evolucdo das ciéncias que estudam o psiquismo humano
acabou por desencarar a decisiva influéncia do contexto
familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em
formacdo. [...]. Assim, a convivéncia dos pais com 0s
filhos ndo é um direito, € um dever. Ndo ha o direito de
visita-lo, ha a obrigacdo de conviver com eles. O
distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de
ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono

pode deixar reflexos permanentes em sua vida®>.

Posto isto, percebe-se que o incumprimento do dever de afecto e abandono afectivo pelos
progenitores provoca danos na esfera juridica dos filhos, alguns irreversiveis e, por
conseguinte, faz emergir na esfera daqueles a obrigacdo juridica de indemnizar os danos

provocados pela sua conduta omissiva.

5 BARBOSA, Emanuele Gondim et. al, Abandono Afetivo e Responsabilidade Civil dos Genitores, Artigo
apresentado a Instituicdo de Ensino Superior Universidade Potiguar da rede Anima Educacdo, pags. 19-20
disponivel: https://repositorio.animseducacao.com.br, 2023.

% SANTOS, Isabelle Climaco dos & REIS, Rosane de Deus Santana dos, O Dano Decorrente Da
Responsabilidade Civil Por Abandono Afetivo Paterno, Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e
Educacdo- REASE, S&o Paulo, v.9.n.10. out. 2023. ISSN - 2675 — 3375, pag. 5.
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2.4.Regime juridico do dever de afecto

2.4.1. Naordem juridica internacional
No panorama internacional, sumariamente, o dever de afecto encontra-se em varios
instrumentos juridicos dos quais o0 Estado Mogambicano se vinculou, dentre os quais destaca-
se a Convencdo das NagBes Unidas sobre os Direitos da Crian¢a® (CONUDC) e a Carta

Africana dos Direitos e Bem-Estar da Crianga®’.

2.4.2. Na ordem juridica interna
O dever de afecto integra ao conjunto dos direitos dos filhos e criancas contraposto aos
deveres dos pais para com aqueles, por isso, 0 seu regime juridico no ordenamento juridico
interno consta da Constituicdo da Republica® (CRM) e dos instrumentos juridicos que

regulam as relagdes paterno-filiais e a proteccdo e promocao dos direitos das criangas.

Compulsando a Lei da Familia® encontra-se no artigo 301 a regulamentacio da afectividade,
que se limita em anunciar que a “afectividade é o dever que assiste aos pais de basear as
relacbes paterno-filiais na compreensdo e no dialogo, de forma a corresponder as
necessidades afectivas e de desenvolvimento harmonioso dos respectivos filhos. Acerca da
afectividade a lei da familia limita-se apenas em enunciar 0 anteriormente exposto, ndo se

pronunciando sobre 0 &mbito do mesmo e as formas de assegurar 0 cumprimento deste dever.

Para além, da sua consagracdo na Lei da Familia, este dever encontra-se, também,
consagrado em outros instrumentos juridicos tais como na Lei n® 7/2008 de 9 de Julho (Lei de
Promocdo e Proteccdo dos Direitos da Criangca_ abreviadamente designada LPPDC), ainda
que ndo de forma expressa. Porquanto, o instrumento juridico acima referido ndo dispensa
um dispositivo legal ao tratamento do dever de afecto ou afectividade como o faz a LF.
Todavia, regula alguns direitos que em contraposicdo integram ao conteudo do dever de
afecto, designadamente, o direito a familia e ao acompanhamento familiar (artigos 26 e 28,
respectivamente), direito ao contacto com os pais (art. 29), direito ao respeito, a dignidade e a
integridade (art. 23), bem como algumas obriga¢des que sdo, no fundo, manifestagbes do
dever do afecto, por exemplo, o dever especial dos pais de garantir o desenvolvimento fisico,

mental, espiritual, moral e social da crianca (art. 39), todos da LPPDC.

% Aprovada pela Resolugdo n° 19/90 do Conselho de Ministros.

57 Aprovada pela Resolugéo n° 20/98 do Conselho de Ministros.

%8 De acordo com o artigo 47 n° 1 da Constituicio da Reptblica, “as criancas tém direito a protec¢io e aos
cuidados necessarios para 0 seu bem-estar”, essa protecgéo de que a Constituigdo da Republica se refere da azo
a existéncia de um leque de legislacéo infraconstitucional com a pretenséo de concretizagdo da norma supra.

%9 | ei n° 22/2019 de 11 de Dezembro.
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Estranhamente, a Lei n° 8/2008 de 15 de Julho que estabelece a Organizacdo Tutelar de
Menores é omissa nesta questdo, ndo prevendo quais providéncias a ser tomadas pelos filhos

menores em caso de inadimplemento do dever em andlise.
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Capitulo I11: Responsabilidade Civil dos Progenitores por Inadimplemento

do dever de afecto: abandono afectivo

A finalidade do Direito, enquanto ciéncia reguladora de comportamentos humanos é
assegurar a proteccdo dos direitos e as garantias individuais de modo que ndo haja violagOes
ilicitas ndo censuradas pela ordem juridica. Neste capitulo vai-se perscrutar a
(im)possibilidade da responsabilidade civil dos progenitores por abandono afectivo, para tal,
comecar-se-a por tecer consideracdes em torno do poder parental e por fim ao nucleo da

discussao.

3.1. O poder parental
a) Conceito

O instituto ora em andlise é doutrinariamente designada de mdaltiplas formas. Alguns
entendem designa-lo poder familiar, maioritariamente a doutrina brasileira, outros designam-
no de responsabilidade parental, outros ainda, 0 denominam patrio poder ou poder parental.
Seja qual for a designacdo, uma ou outra, estamos sempre em sede do mesmo instituto

juridico, hodierna e comummente designado poder parental (pelo menos na nossa legislacéo).

De acordo com Alvaro Azevedo o poder parental “é o conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais, em relacé@o a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em
vista a protecdo destes”®®, Concordando com este, o professor Silvio Rodrigues acrescenta
que “o fato de a lei impor deveres aos pais, com o fito de proteger aos filhos, real¢a o
carater de munus publico do poder familiar. E o torna irrenunciavel”®®. Por seu turno,
Arnaldo Rizzardo ensina que o poder parental ndo é o exercicio de um poder ou uma
supremacia, mas de um encargo imposto pela paternidade e maternidade, decorrente da lei.
Destarte, entende 0 “pdtrio poder como o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais
com relacdo aos filhos menores e ndo emancipados, com relacdo a pessoa destes e a seus

bens "8,

Ana Sofia Gomes, pronunciando-se sobre a noc¢ao das responsabilidades parentais ensina que

“As responsabilidades parentais, enquanto poder/dever de educacéo dos filhos, de contetido

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga, (2019) Curso de Direito Civil: Direito da Familia, 22 edic&o, Editora Educago,
Séo Paulo, Vol. 6, pag. 407.

61 Silvio Rodrigues apud AZEVEDO, Alvaro Villaga Op Cit, pag. 407.

%2 Arnaldo Rizzardo apud VENOSA, Silvio de Salvo (2017) Direito Civil: Familia, Vol. 5, 17¢ edi¢do, Editora
Atlas, LTD, péag. 320.
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funcional e caracter altruista, exercido pelos pais no interesse dos filhos, ndo sdo uma mera

faculdade, uma possibilidade concedida pela lei aos progenitores de uma crianga 3.

Deste modo, o poder parental consiste num complexo de poderes-deveres que recai sobre 0s
progenitores de proteger e dar direccdo aos filhos menores e ndo emancipados, assegurando o
seu bem-estar material e moral, com vista ao seu desenvolvimento harmonioso e realizacdo

dos mesmos enquanto seres humanos e sociais.

Finalmente, a LF ndo oferece um conceito do que seja o poder parental, todavia, fixa o
contetido que integra ao poder parental. Nestes termos, o art. 293 da LF determina que o
poder parental consiste no especial dever que incumbe aos pais de, no superior interesse dos
filhos, garantir a sua proteccdo, saude, seguranca e sustento, orientando a sua educacdo e
promovendo o seu desenvolvimento harmonioso. O regime juridico do instituto sub judice

encontra-se nos arts 292- 338 todos da LF.
b) Natureza juridica do poder parental

Na doutrina, ndo existe consenso entre os mais diversos autores, no tocante a natureza
juridica do poder parental, alguns entendem-no como um direito subjectivo e outros como um

poder funcional.

De acordo com o professor Jorge Pinheiro, as responsabilidades parentais constituem uma
situacdo juridica complexa, que agrega situacdes juridicas que podem elas proprias ser
objecto de qualificacdo juridica, ndo sendo de excluir a possibilidade de as situacGes
componentes assumirem uma natureza que ndo € entre si uniforme, todavia, essa
heterogeneidade ndo inviabiliza a determinacdo dogmatica unitaria da natureza juridica das
responsabilidades parentais®. Assim, pronunciando-se sobre este quesito, os professores
Castro Mendes ¢ Teixeira de Sousa entendem que o “poder parental é uma situacao juridica
complexa, em que avulta alguns poderes funcionais e alguns direitos, mas ao lado de puros e
simples deveres”®® e, por sua vez, Jorge Miranda que refuta a ideia de uma construgdo

unitaria sobre a natureza juridica do poder parental, entende que se deve olhar para a questao

8 Ana Sofia Gomes apud FEVEREIRO, Andreia Filipa Vicente, A Regulacdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais em Caso de Divorcio, Dissertacdo de Mestrado apresentada no Departamento de
Direito da Universidade Auténoma de Lisboa, pag. 14.

8 PINHEIRO, Jorge Duarte (2008) Direito da Familia Contemporaneo, 2? edicdo, reimpressdo, AAFDL
Editora, Lisboa, pag. 302.

8 Castro Mendes e Teixeira de Sousa apud PINHEIRO, Jorge Duarte Op Cit, pag. 302.

24



sobre dois prismas, nomeadamente, o interno onde o poder parental constituiria um direito

subjectivo e o externo que se traduziria em um poder funcional®®.

Os autores que concebem o poder parental como sendo um direito subjectivo suis generis tém
em assente o interesse do progenitor que se realiza durante o exercicio do mesmo, nao se
configurando como um mero funcionario. Contudo, sabiamente o professor Jorge Pinheiro
refuta esta posi¢do argumentando que “a relevancia (secundaria) do interesse dos pais nao
basta para enquadrar o poder parental na categoria de direitos subjectivos, porquanto, este
deve ser exercido obrigatoriamente pelo seu titular sendo o ndo exercicio inadmissivel e

punivel ',

O conceito de responsabilidades parentais exprime de forma mais clara a natureza funcional
dessas responsabilidades e o caracter vinculado do seu exercicio, reconhecendo melhor a
realidade plural que agrega o seu exercicio e a sua titularidade e centralizando a atencéo

naqueles cujos direitos se querem salvaguardar e que sio as criangas®®.

Posto isto, apesar dessa divisdo doutrindria quanto a natureza juridica do poder parental em
direito subjectivo e poder funcional, percebe-se que no exercicio do poder parental ndo ha
liberdade de actuacdo ou permisséo, elemento sacrossanto do direito subjectivo, pelo que
constitui por exceléncia um auténomo poder funcional®®, perfilhando desta posi¢io os

professores Fatima Duarte e Rosa Martins.

Ademais, a LF no art. 297 veda qualquer possibilidade de renincia ao poder parental o que
consubstancia numa evidéncia inequivoca da retirada da liberdade de actuacdo dos titulares
deste poder, pelo que, por estas e outras razdes somos levados a concluir que o poder parental

tem natureza de poder funcional.
¢) Conteudo do poder parental

Dispde o art. 293, n° 1 da LF que compete aos pais “0 dever de, no superior interesse dos
filhos, garantir a sua protec¢do, salde, seguranca e sustento, orientando a sua educacéo e

promovendo o seu desenvolvimento harmonioso” €, contrapostos a esta situacdo, os filhos

% |dem.

5 PINHEIRO, Jorge Duarte Op Cit, pag. 303.

% FEVEREIRO, Andreia Filipa Vicente Op Cit, Pag. 21.

89 O professor Mota Pinto escreve que “por existir uma vinculagdo ao exercicio dos poderes respectivos, ndo sdo
auténticos direitos subjectivos os chamados poderes-deveres ou poderes funcionais que integram ao poder
parental”, PINTO, Carlos Alberto da Mota Op Cit, Pag. 169-170.
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encontram-se vinculados ao dever de obediéncia aos pais’®. Este poder-dever é ele
irrenuncidvel e intransmissivel e deve ser exercido de forma altruista no interesse dos filhos,
tendo em vista o seu integral e harmonioso desenvolvimento fisico, intelectual e moral™.
Conforme ensina Barbara Gongalves, o poder parental se caracteriza ainda pela
indisponibilidade, ndo podendo os progenitores dispor dele e a irrenunciabilidade em virtude

do seu caracter intuitu personae’.

O conteudo do poder parental pode ser visto de dois modos, designadamente, num

relativamente a pessoa dos filhos e o outro relativo aos bens dos filhos.

Relativamente a pessoa dos filhos o poder parental contém os seguintes poderes-deveres:
educacdo, formacdo do cardcter e da personalidade, afectividade, convivio familiar,
vigilancia, assisténcia e auxilio (Cfr., arts. 299 e ss da LF). Esses poderes-deveres obrigam os
pais a manter contacto com os filhos e permitir que os filhos mantenham contactos com
outros entes familiares, outrossim, a transmitir-lhes valores e contribuir na construcéo da sua
personalidade, fisica ou moral. Segundo o professor Alvaro Azevedo o incumprimento desses
deveres, mormente dever moral de dar instru¢cdo priméaria ao filho menor, pode vir a
configurar crime de abandono intelectual®, pelo que se deve encara-los como verdadeiras

vinculagdes juridicas.

No que toca ao patriménio dos filhos, o poder parental atribui aos pais também poderes-
deveres de administrar os bens dos filhos até a maioridade destes, devendo tal administracéo
ser responsdvel e com o mesmo cuidado com que administram o seu patrimonio (art.
314/LF).

Conquanto haja permisséo legal (via da regra) de os pais administrarem os bens dos filhos, a
lei exclui alguns bens da administracdo daqueles, designadamente, bens do filho provenientes
de sucesséo da qual os pais tenham sido excluidos por indignidade ou deserdacgdo’; bens que

o filho haja recebido por doagdo ou sucessdo contra a vontade dos pais’®; bens deixados ou

0 PINHEIRO, Jorge Duarte Op Cit, pag. 307.

L NEVES, José Moreira das & MARTINS, Norberto (2007) Direito da Familia e dos Menores, INA Editora,
pag. 80.

2 GONCALVES, Barbara Filipa Baptista (2016) o Exercicio das Responsabilidades Parentais, Dissertacdo
apresentada & Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Pég. 14.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga, Op Cit, P4g. 410-412.

4 Cfr. Art. 304/1, al. a) da LF.

S Cfr. Art. 304/1, al. b) da LF.
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doados ao filho com exclusdo de administragdo dos pais’® e bens adquiridos pelo filno maior

de dezasseis anos em resultado do seu trabalho’’.

Os actos de alienacdo dos bens dos filhos ou outros que causem prejuizo ao seu patrimonio,
embora ndo integrem ao ambito dos bens que se encontram fora da administracdo dos pais, a
sua prética carece de autorizacdo judicial (cfr. art. 305 da LF). Caso os pais que se encontrem
a administrar os bens dos filhos pratiquem tais actos ao arrepio do comando supra, sdo esses
actos anulaveis (cfr., art. 310/1 da LF), como também, sdo passiveis de confirmacao judicial

a posteriori, segundo o preceituado no art. 311 da LF.
d) Titularidade e exercicio do poder parental

O poder familiar é titulado pelo pai e mée, em conjunto, e a ele submete-se o filho, enquanto
for menor. Trata-se, portanto, de um poder indelegavel salvo parcialmente entre os que o
titulam_ que a lei concede aos pais para que possam dispor de instrumentos para o adequado

cumprimento de sua importante tarefa de preparar o filho para a vida’®.

Esse poder é, de acordo com art. 318, n° 1 da LF, exercido por ambos os pais na constancia
do casamento ou da unido de facto. Todavia, de acordo com professor Jorge Pinheiro
“quando se trate de situacdo de ruptura da vida em comum dos pais ou de nunca viverem
juntos, consagra-se o principio do exercicio conjunto mitigado das responsabilidades
parentais”'®. Isto significa que em caso de divorcio ou cessacio da unido de facto o exercicio
do poder parental ndo cabe exclusivamente ao progenitor a quem o filho é confiado aguarda,
mas sim a ambos 0 que comummente se designa por exercicio conjunto das responsabilidades

parentais®.

76 Cfr. Art. 304/1, al. ) da LF.

T Cfr. Art. 304/1, al. ¢) da LF.

8 COELHO, Fabio Ulhoa (2012) Direito Civil: Familia e Sucess@es, Vol. 5, 5% edicdo, revista e actualizada,
Editora Saraiva, Sdo Paulo, Pag. 417.

® PINHEIRO, Jorge Duarte Op Cit, pag. 325.

8 O professor Jorge Pinheiro chama atengdo para o ndo uso equivocado das expressdes “guarda comum” e
“exercicio comum das responsabilidades parentais”. A expressdo “guarda” ndo significa responsabilidades
parentais, porém, corresponde um de entre varios poderes contidos nas responsabilidades parentais (...) um pai a
quem ndo confiado a guarda da crianca pode exercer as responsabilidades parentais. O exercicio das
responsabilidades parentais abrangera entdo os poderes que ndo sejam incompativeis com o poder de guarda que
incumbiu a outrem. O uso do vocabulo “guarda-conjunta” para designar o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, ainda que menor resida com um dos pais, socorre-se de um sentido amplo da
palavra guarda. Nessa acep¢do a palavra guarda identifica-se com fungéo parental. Tendo em conta o critério da
residéncia do menor, em sentido amplo, a guarda pode ser fisica (e legal) ou sé legal. Se houver exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, a guarda fisica pertence ao pai cuja residéncia foi fixada como
residéncia habitual do menor enquanto outro compete somente a guarda legal.
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Por conseguinte, estabelece-se, como regime regra, O exercicio conjunto destas
responsabilidades, quanto as questfes de particular importancia na vida do filho, mesmo que
se verifique uma situagdo de ruptura familiar. Isto equivale dizer que, independentemente do
tipo de unido que se estabeleca, as responsabilidades parentais, no tocante a estas questdes,
sdo exercidas por ambos os progenitores®! como se retira da leitura do art. 318, n° 2
conjugado com o art. 322, todos da LF. A intencédo do legislador, com a criacdo deste regime
juridico, é de responsabilizar ambos os progenitores pelo exercicio deste poder funcional de
caracter altruista, no interesse da crianca, conferindo relevancia a natureza igualitaria de

ambos®?,

A excepcdo a regra anterior é efectuada através dos mecanismos judiciais, sendo o impulso
levado a cabo por um dos progenitores quando ndo haja entendimento entre ambos sobre o
exercicio do poder parental (Cfr. art. 322, n°® 6 da LF), devendo nestes casos o tribunal decidir
sobre quem exercera o poder parental, obedecendo sempre o principio do superior interesse
da crianca. Apesar de a lei permitir que o exercicio do poder parental seja decidido por
acordo entre os progenitores (Cfr. art. 322, n° 1 da LF) e o tribunal poder decidir sobre quem
exercerd o poder parental (art. 322, n° 6), isto ndo significa, porém, que quando se trate de
questdes de especial importancia o progenitor a quem a guarda e o poder parental foi
confiado pelo tribunal decidira de forma unilateral, porquanto, trata-se de uma imposi¢édo
legal e que se encontra fora da autonomia privada dos progenitores. Deste modo, quanto as
questdes de particular importancia, a lei ndo admite qualquer margem de autonomia aos
progenitores, tratando-se de uma imposicao legal, o exercicio conjunto deste poder funcional

relativamente a esta questdo®.

Finalmente, a LF no art. 323, n° 1 alude a situacdo de o menor ser confiado a uma terceira
pessoa ou a uma instituicdo e nesses casos, 0s poderes e deveres funcionais que forem
exigidos para o desempenho das suas funcBes sdo exercidos por estas e aqueles que nao se
encontram abrangidos pelo referido anteriormente e se tratar de casos de constancia de
casamento ou da unido de facto sdo exercidos por ambos 0s progenitores, salvo decisdo
judicial em contrério e, quando se tratar de situacdo de divdrcio, separagdo ou anulacdo do

casamento ou de cessacdo da unido de facto o poder parental é exercido pelo progenitor

8 ALMEIDA, Joana Cristina Coelho dos Santos, (2019) O Exercicio das Responsabilidades Parentais por
Terceiros e a Relevancia da Afectividade no seu Contexto, dissertagdo apresentada a Faculdade de Direito de
Lisboa da Universidade de Lisboa, Pag. 21.

8 ALMEIDA, Joana Cristina Coelho dos Santos, Op Cit P4g. 21.

83 Ibidem, pag. 24.
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sobrevivo ou fica determinado pelo acordo dos progenitores (Cfr. art. 323, ns® 2 e 3

conjugado com os arts. 321 e 322 todos da LF).

3.2. A responsabilidade civil dos progenitores por inadimplemento do dever de
afecto

Nos capitulos e topicos anteriores temos vindo a tratar as questdes relativas a

responsabilidade civil e ao dever de afecto: abandono afectivo. Neste momento, torna-se

mister descurar em torno da responsabilidade civil dos progenitores por inadimplemento do

dever de afecto: abandono afectivo.

A problematica que nos propusemos a resolver neste momento € um tanto quanto que
polémica, pois, “a aplicacdo das regras referentes a responsabilidade civil ao direito da
familia é uma questdo, ainda, muito polémica, principalmente no que se refere a
possibilidade de indemnizacdo por danos morais nos casos de abandono afetivo’’®, devido
as particularidades que permeiam o Direito da Familia, contudo, a forma genérica de que cura

0 CC da responsabilidade civil ndo obsta a sua aplicacdo neste seguimento de Direito.

Segundo os considerandos anteriores, had responsabilidade civil sempre que 0s seus
pressupostos se revelem preenchidos, designadamente, o facto voluntario do agente; ilicitude;
culpa; dano; e nexo de causalidade entre o facto e o dano. De acordo com Bezerra “na seara
do Direito de Familia, e particularmente quando se investiga a possibilidade de sancéo
pecuniaria por abandono afetivo, a acdo contraria ao direito consubstancia-se na
inobservancia dos deveres legais e constitucionais referentes ao cuidado e afeto que deve

existir entre pais e filhos”%,

A possibilidade de sancionar civilmente os progenitores por inadimplemento do seu dever de
afecto e/ou abandono afectivo é ainda hoje uma questdo que levanta posi¢Ges antagonicas
estrangeiras, havendo total siléncio entre nds, quer ao nivel doutrinal quer ao nivel
jurisprudencial, havendo alguns que entendam que ndo é possivel responsabilizar civilmente
0s progenitores por abandono afectivo, pois tratar-se-ia de uma questao sentimental, por isso,
ndo passivel de reclamac&o juridica e outros com posicionamento contrario entendendo que

nédo se trata de sentimentos dos progenitores para os filhos, mas sim da relacdo entre eles,

8 FIGUEIREDO, Elizabeth Federal (2013) Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo, Trabalho de
Conclusdo de Curso apresentado a Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense, Niterdi, Pag. 45.
8 BEZERRA, Maria Eunice Corréa (2017) Aplicacdo da Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo,
Monografia apresentada a Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais do Centro Universitario de Brasilia
Brasilia, Pag. 48.
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destacando-se os cuidados e a afectividade como sendo uma das obrigacGes que incidem

sobre eles decorrentes do poder parental.
De acordo com Isabelle Santos e Rosane dos Reis:

Embora haja divergéncias, € evidente que o abandono afetivo
pode ter consequéncias a luz da Responsabilidade Civil. No
entanto, é essencial que se preencham o0s requisitos necessarios
para sua caracterizacdo. A mera auséncia de afeto ndo é
suficiente; é preciso demonstrar que a crianga ou adolescente
sofreu danos que afectaram seu desenvolvimento fisico, moral
ou psicolégico. E importante destacar que a indemnizaco nio
tem o objectivo de substituir o afecto e os cuidados que faltaram
a crianca durante seu crescimento, ja que o judiciario ndo pode
criar sentimentos que sdo naturais nas relagdes humanas. Em
vez disso, busca-se amenizar os sentimentos de perda, dor,
angustia e sofrimento, bem como compensar qualquer dano
causado pelo abandono, com a intencdo de prevenir casos

semelhantes no futuro®.

Cristiano Cessatari por sua vez entende que a responsabilidade civil dos progenitores pode
ser tanto subjectiva quanto que objectiva, desde que se trate de abandono afectivo presumido
ou ndo, chamando a colagdo a situacdo das criancas que nascem sem a presuncdo de
paternidade proveniente do matriménio ou unido de facto, tendo sido os seus direitos de

filiacdo cerceados®’. Nas suas palavras:

Dessa forma, quem ndo foi registrado pelo pai (s6 tem a mae em
seu registro), ou ndo foi registrado pela mée (sé tem o pai no
registro), ou ndo foi registrado por ambos, possui, por esse fato,
a possibilidade de pleitear uma indenizacdo, sem a necessidade
de provar culpa, pela objectivacdo da responsabilidade civil,
pois como vimos anteriormente, o abandono afectivo ¢é
presumido quando a pessoa nao foi registrada pelo pai, pela mae

ou por ambos.

8 SANTOS, Isabelle Climaco dos & REIS, Rosane de Deus Santana dos, Op Cit, pag. 13.
87SILVA, Danielle Caroline Campelo Op Cit, Pag. 93.
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Presumindo-se o abandono afetivo na auséncia ou defeito (so ter
um genitor[a]) no registro, a responsabilidade civil é objetiva, e
0 dano moral pleiteado é presumido, ou seja, ndo precisa ser
provado pelo autor, mas como a presuncédo € relativa poderd o
réu fazer prova em contrario, por exemplo, provando que ele foi
criado por outra pessoa, formando com ela uma parentalidade
socioafetiva, e que nenhum sofrimento ou abalo ela sentiu ao

longo da sua visa®®.

Na mesma linha de pensamento os professores Maria Berenice Dias e Rolf Madaleno,
entendem que o direito a convivéncia familiar esta fundamentado no principio da dignidade
da pessoa humana, no principio do melhor interesse da crianca, que merece prioridade pelo
Estado, sociedade e a familia. Para eles, dispde no dever que os pais tém de criarem seus
filhos em meio familiar, para que possa ser assegurado a crianca e ao adolescente um
desenvolvimento pleno da sua personalidade, desdobrando o direito a convivéncia, surgindo
o dever de visitas ao filho®.

Espindula Moreira e Maria Juracy Filgueiras Toneli advogam que a auséncia de cumprimento
do dever de cuidado, ndo estreita os lagos afectivos, gerando responsabilidade aos

progenitores:

O afeto é construido como autoridade no &mbito do Direito em
geral, “vai além do sentimento, e esta diretamente relacionado a
responsabilidade e ao cuidado... por isso pode se tornar uma
obrigacdo juridica e ser fonte de responsabilidade civil"
(Pereira, 2012, p. 8). E com base nessa construcéo técnica - que
estabelece a afetividade como cuidado - que €é possivel atribuir
responsabilidade aos pais para além da obrigacdo alimentar e
exigir sangfes ao seu exercicio, quando considerado

inadequado®.

Em sentido oposto, temos igualmente varios autores que defendem ndo haver qualquer
antijuridicidade no inadimplemento do dever de afecto, porquanto, sendo o afecto algo de

foro intimo, na percepcdo desses autores, torna-se impossivel ao Direito impor a

88 SILVA, Danielle Caroline Campelo Op Cit, Pag. 94.
8 Ibidem, pag. 98.
%0 SILVA, Danielle Caroline Campelo Op Cit, Pag. 98.
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coercibilidade do mesmo, por conseguinte, ndo ha lugar a responsabilidade civil por violacado
do dever de afecto, dentre eles destacam-se os professores Ana Carolina Brochado Teixeira,

Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior.

Ana Carolina Brochado Teixeira entende que a “falta de afeto, o abandono afetivo, o
desamor, ndo sdo condutas antijuridicas que merecam reparacdo ou sanc¢do, pois o Direito
apenas consegue alcangar condutas externas e objetivas. Se ha desamor entre cbnjuges,
companheiros, pais e filhos, etc., tal conduta s6 merece reprimenda moral”®l. Avanca
referindo que € inquestionavel que a auséncia de afecto esta revertida de censura social, pois,
em grande parte das sociedades espera-se que o0s pais dispensem afecto pelos filhos, tendo
grande reprovacéo social quando isto ndo ocorre.

Na mesma esteira, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Janior, questionam
qual seria 0 comando imposto na norma legal pelo incumprimento desse dever [...] seria a de
amar o filho? O dever juridico imposto consistiria em demonstrar amor? Respondendo a
essas questdes entendem que a auséncia de afecto € uma conduta de reprovacéo social, pois,
ha violacdo de um valor moral, porém, ndo ilicito juridicamente, pois ndo existe violacdo de
um dever juridico, e sim, de um dever moral que ndo pode ser tutelado pela ordem juridica,

revelando-se suficiente a ordem moral. Nas suas palavras:

Quando, a partir dos deveres impostos pela autoridade parental,
admite-se que, entre as responsabilidades do pai esta a de amar
e demonstrar afeto em relagdo ao filho, se trilha caminho que
ndo deve ser percorrido pelo Direito, por se tratar de questdo
intimamente relacionada a sentimentos profundos que

permeiam a convivéncia entre pais e filhos®.

Embora haja divergéncia a nivel doutrinal sobre a responsabilidade civil dos progenitores por
abandono afectivo ou violacdo do dever de afecto, é evidente que o incumprimento do dever
de afecto, o cumprimento defeituoso e o abandono afectivo pode gerar danos na esfera

juridica dos filhos surgindo neste momento a obrigacdo de indemnizar o dano em causa.

Portanto, é necessario ressaltar que o escopo por detras da indemnizagdo nédo € de substituir
atraves da fixacdo de um quantum pelo poder judicial o afecto e os cuidados de que o filho

foi privado pelo progenitor ao se eximir das suas responsabilidades parentais, mas sim, de

1 Idem, pdg. 90.
%2 Idem
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amenizar o sofrimento sofrido por ele. Concomitantemente, ndo se esta a transformar as
relacdes juridico-familiares, por naturezas afectivas e ndo patrimoniais, em relacfes de cunho
econdmico, ou seja, patrimoniais. Todavia, a responsabilidade civil dos progenitores nao tem
lugar somente em circunstancias que ocorra algum facto excludente de culpa que seria, neste

caso, 0 desconhecimento da condic&o de progenitor e a verificaco da alienagdo parental®.

3.3.Analise da questéo a nivel da jurisprudéncia
Os tribunais estrangeiros, no seu oficio de interpretacdo e aplicacdo da lei, no interesse dos
cidadaos, tém seguido solugdes diferentes na resolucdo dessa questdo. Separou-se alguns
casos julgados interessantes sobre a abordagem dos tribunais superiores em casos de accoes

indemnizatorias interpostas contra os progenitores, por conta do abandono afectivo:

O Superior Tribunal de Justica do Brasil instado a se pronunciar sobre a responsabilidade
civil e a consequente indemnizacéo por abandono afectivo que deriva da omissao culposa dos
deveres de afecto paterno-filiais proferiu um acérddo considerado a nivel doutrinal como
sendo didactico e inovador, admitindo pela primeira vez a responsabilidade civil dos
progenitores por abandono afectivo. Argumentou fundamentando a sua deciséo que o dever
de amar constitui ex velo uma faculdade, entretanto, a omisséo do dever bioldgico e juridico
de cuidado configura uma ilicitude e culpa do agente, pelo que justifica o sancionamento.
Ressalta ainda que ndo se esta a sancionar a falta de amor, mas a inobservancia do dever de
cuidado e a negligéncia da conduta do progenitor sancionado (Acérdao do Superior Tribunal
de Justica do Brasil no Recurso Especial 1. 159. 242/Sp, de 24 de Abril de 2012, relatado
pela Ministra Nancy Andrighi).

Recentemente, mais uma decisao foi proferida por aquele tribunal num outro processo, que
esclarece as possiveis zonas de penumbra que haviam subsistindo, relativamente a
susceptibilidade de a pensdo alimenticia e a perda do exercicio do poder familiar afastar a

obrigacdo de indemnizar. Entendeu o STJ que:

A possibilidade de os pais serem condenados a reparar 0s danos morais
causados pelo abandono afetivo do filho, ainda que em carater
excepcional, decorre do fato de essa espécie de condenacdo ndo ser
afastada pela obrigacdo de prestar alimentos e nem tampouco pela
perda do poder familiar, na medida em que essa reparacdo possui

% FIALHO, Ana Catarina Janeiro (2014) Da Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo, Dissertagdo
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, pag. 44-45.
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fundamento juridico proprio, bem como causa especifica e autbnoma,
que é o descumprimento, pelos pais, do dever juridico de exercer a
parentalidade de maneira responsavel. Para que seja admissivel a
condenacdo a reparar danos em virtude do abandono afetivo, é
imprescindivel a adequada demonstracdo dos pressupostos da
responsabilizacdo civil, a saber, a conduta dos pais (acbes ou omissdes
relevantes e que representem violacdo ao dever de cuidado), a
existéncia do dano (demonstrada por elementos de prova que bem
demonstrem a presenca de prejuizo material ou moral) e 0 nexo de
causalidade (que das acGes ou omissdes decorra diretamente a
existéncia do fato danoso), (REsp 1698728/Ms, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 21/09/2021, DJe 23/09/2021).

Nestes termos, embora haja actualmente alguns autores que negam a responsabilidade civil
dos progenitores por entender que se estaria a atribuir valor juridico e econémico aos
sentimentos, as decisGes do Superior Tribunal de Justica do Brasil, provam que néo se trata

de caminhos que ndo devam ser trilhados pelo Direito.
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CONCLUSOES E RECOMENDACOES
a) Conclusoes

Chegados a este momento, algumas notas conclusivas sobre a nossa pesquisa se mostram

possiveis de fazer.

No exercicio do poder parental os progenitores encontram-se vinculados a deveres
especificos de cuidado, criacdo e convivio que constituem corolarios do dever de afecto, este
vinculo obrigacional deriva do império da Constituicdo e da lei, pelo que a inobservancia
deste dever por parte dos progenitores constitui uma ilicitude susceptivel de produzir dano.

Analisados os instituto da responsabilidade civil e o abandono afectivo, outrossim, o dever de
afecto ao abrigo do Codigo Civil, da Lei da Familia e demais legislagdo em vigor no
ordenamento juridico mogambicano, concluimos haver fundamento juridico para impor
responsabilidades legais decorrente do inadimplemento do dever de afecto, pois trata-se de

um verdadeiro dever juridico.

Vimos que o exercicio do poder parental, apesar de ser titulado pelos progenitores, é feito no
superior interesse da crianca, pelo que constitui para aqueles uma obrigacdo e ndo uma
faculdade. Consequentemente, os poderes-deveres de cuidado, criagdo, convivéncia e afecto

incidem sobre eles tendo como escopo a construcdo da personalidade sadia dos filhos.

Assim, o exercicio irresponsavel ou simplesmente o ndo exercicio dos poderes parentais,
configurando abandono afectivo, viola o dever juridico de afecto, qualificando-se a conduta
omissiva do progenitor como acto ilicito e que produz danos na esfera juridica dos filhos. E
em decorréncia dessa conduta e do dano provocado pela mesma, tornam-se os progenitores

civilmente responsabilizados por inadimplemento do dever de afecto.

Da anélise das diversas posi¢Ges doutrinarias e jurisprudenciais, outrossim, dos instrumentos
juridicos vigentes no ordenamento juridico mocambicano, concluimos que sim, torna-se
possivel responsabilizar os progenitores por inadimplemento do dever de afecto: abandono
afectivo, conquanto ndo exista nenhuma acgdo interposta em tribunais nacionais. A
responsabilidade civil dos progenitores surge em contraposicdo ao seu poder parental,

salientando o caracter obrigacional do seu contetdo.
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b) Recomendacdes

Em resultado das conclusbes acima apresentadas, solicitamos que o legislador mogambicano
no ambito do poder que a Constituicdo da Republica lhe atribui, trate da questdo do dever de
afecto e abandono afectivo com o devido respeito que a matéria exige, consagrando, deste
modo, medidas de prevencdo de violacdo dos direitos de personalidade dos filhos
abandonados e medidas coercitivas com vista a garantir a verificacdo do vinculo afectivo nas
relacdes paterno-filiais, contribuindo positivamente para o crescimento e desenvolvimento

normal da crianca.

Igualmente solicitamos, que crie um quadro legal que trate especificamente da
responsabilidade civil por violacdo dos direitos e obrigacGes que integram o poder parental,
concretamente a questdo do abandono afectivo, cuidando de consagrar para além dos
pressupostos gerais da responsabilidade civil, os requisitos considerados essenciais para que
haja responsabilidade civil por abandono afectivo e as causas que obstam héa sua verificacéo.
Recomenda-se que o quadro legal ndo constitua um avango apenas em termos substantivos,

mas outrossim, que constitua um avango ou resposta em sentido adjectivo.

A semelhanca do que ocorre noutros ordenamentos juridicos deve o legislador mogambicano
criar os mecanismos de tutela efectiva do cumprimento do poder parental, pois assim se
acautela preventivamente os danos provocados pelo abandono afectivo e o crescimento sadio
das criangas.

Finalmente, solicitamos aos progenitores e a sociedade em geral a tomar em consideracdo a
importancia do afecto nas relagdes juridico-familiares (especificamente nas paterno-filiais)

com vista a proteccdo da personalidade psiquica das criancas.
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