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EPIGRAFE

“Amar é faculdade, cuidar é dever”.
Nancy Andrighi.



RESUMO

O objetivo desta monografia é analisar a responsabilidade civil em razdo do abandono afetivo,
considerando o valor juridico do afeto nas relacdes familiares e auséncia de normatizacéo que
trate como ilicito civil a omissao paterna ao dever de cuidado. Utilizando do método dedutivo
com abordagem qualitativa, analisar a orbita jurisprudencial e doutrinaria relacionada ao tema
com a finalidade de fundamentar as ideias inseridas e certificar as hipoteses debatidas, por
meio das quais foi possivel verificar se a responsabilidade civil pode ser aplicada a fim de
suprir os danos causados pelo abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais.

Palavras-chave: Abandono Afetivo. Relagéo Paterno-Filial. Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

The objective of this monograph is to analyze civil liability due to emotional abandonment,
considering the legal value of affection in family relationships and the absence of norms that
treat paternal omission to the duty of care as a civil offense. Using the deductive method with
a qualitative approach, analyze the jurisprudential and doctrinal orbit related to the topic in
order to substantiate the ideas inserted and certify the debated hypotheses, through which it
was possible to verify whether civil liability can be applied in order to meet the damage
caused by emotional abandonment in paternal-affiliate relationships.

Keywords: Affective Abandonment. Paternal-Subsidiary Relationship. Civil responsability.
Traduzido por Adriana Alves Costa graduada em Letras Modernas com habilitacdo em
Portugués/Inglés, pela Universidade Estadual de Goias, UEG, Formosa, Goiés.
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1. INTRODUCAO

As constantes mudancas sociais, juntamente com a as novas singularidades do
direito das familias, desencadearam o surgimento de demandas judiciais que retomam
questionamentos j& existentes e que apresentam entendimentos divergentes no aspecto de
valorizacdo e enguadramento da responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo do
menor.

A familia ganhou novas dimensdes, revelando um carater socioafetivo, um
verdadeiro instrumento para a promogéo da satisfacdo pessoal, na busca da felicidade de seus
integrantes. Tema que adentrou a responsabilizacdo civil quando se passou a identificar que o
abandono paterno-filial era um grave problema social.

O presente trabalho de monografico abordaréa o art. 227 da CF/88, com foco nos
principios do direito de familia para determinar se existe a possibilidade de condenacdo dos
genitores por abandono afetivo. Sera utilizado o método dedutivo, com uma abordagem
qualitativa, a fim de identificar se o abandono afetivo € uma pratica ilicita, capaz de gerar uma
reparacdo ou indenizagdo, bem como o instituto da responsabilidade civil se solidifica no
ambito do Direito de Familia.

Assim, partindo as hipoGteses como resposta a garantia do dever de cuidado e do
ndo abandono, observar as previsdes constitucionais existentes com direitos fundamentais
evidentes, em contraposicdo ao fato de que o Estado nao possui forgas para exigir que alguém
ame, ainda que embasado nos principios que envolvem o direito das familias.

O objetivo geral é voltado ao instituto da responsabilizacdo civil em razdo do
abandono afetivo paterno-filial, considerando estudos sobre o tema, doutrinas, artigos, e
jurisprudéncias que tenham como enfoque a indenizacdo daquele que foi atingido pelo
abandono e sofreu danos em razdo da auséncia de afetividade.

O objetivo especifico tem como base analisar a legislacdo que traz a tematica
voltada ao abandono afetivo, tais como o art.227 da CF e o projeto de Lei n°® 3212/2015 que
busca alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente, determinando como dever dos pais a
prestar assisténcia aos seus filhos, e caracteriza o abandono como ilicito civil, identificando o
posicionamento juridico atual sobre o tema.

Desse modo, o presente estudo monografico se justifica ante a auséncia de

normatizacdo que trate o abandono afetivo como ilicito que seja passivel de indenizacdo
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pecuniaria, tendo em vista a demanda crescente envolvendo o instituto somado ao fato de que
o direito ainda ndo alcanca aqueles que carecem da prestacdo judicial para satisfazer a
auséncia paterna e os danos que dessa auséncia decorrem.

Neste sentido, com finalidade de compreender a problematica e desenvolver as
hipoteses levantadas, analisar as colocagdes para conseguir atingir o objetivo geral, o trabalho
seré dividido em trés capitulos demonstrados a seguir.

No primeiro capitulo temos a apresentacdo dos principios que orientam o direito
das familias, trazendo a conceituacdo destes, analise e aplicagdo. Foi apresentado o principio
da dignidade da pessoa humana, da afetividade e solidariedade, do melhor interesse da crianga
e do adolescente, além do principio da paternidade responsavel como justificadores do
cumprimento do dever de cuidado.

Por sua vez, o segundo capitulo apresenta a contextualizacdo do abandono afetivo,
a teoria do desamor como justificadora da indenizacdo, aspectos doutrindrios que se
contrapdem e 0s possiveis danos que sofrem as criancas e adolescentes expostos ao abandono
sob a dtica da psicologia. Analisando jurisprudencialmente as demandas existentes, e aspectos
que levam ou ndo a concessdo da reparacéo civil no instituto do abandono afetivo.

O terceiro e ultimo capitulo, trata da responsabilidade civil, conceitos, fontes,
fundamentos e também a discussdo acerca da possibilidade de responsabilizacdo em razdo do
abandono afetivo. Com o desenvolvimento desses capitulos, serd possivel identificar como o

abandono afetivo se apresenta em nosso ordenamento juridico, possibilidade de cabimento.



13

2. FAMILIA

Nessa secdo serdo abordadas as relagdes familiares, caracteristicas, conceitos,
teorias e principios norteadores. Esse capitulo foi desenvolvido com base em pesquisas
doutrinarias, principalmente sob a ética da nova perspectiva do direito das familias. Assim foi
divido em cinco secBes que apresentardo as especificidades de cada principio proposto.

A finalidade é demonstrar que a base da sociedade detém especial protecdo do
Estado, conforme determina a CF em seu art. 226, tutela esta, que se concretiza pela
efetivacédo da dignidade da pessoa humana e irradiagcdo dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas, demonstrando a importancia da afetividade nas relacGes paterno-filiais.

Tema que tem despertado questdes sobre a necessidade de judicializacdo da
valoracdo juridica do afeto, e a caréncia de normas especificas para satisfazer questdes dos
institutos do direito das familias. Assim como afirma (DIAS, 2020, p.28) “todo direito
obedece a um determinado contexto histérico com qual a sociedade convive, diante de seus
hébitos e costumes e diante de novas situagdes que comecam a ser criadas no dmbito social”.

De acordo com Maria Berenice Dias (2020), a legislagdo chegou a trazer uma
visdo limitadora e discriminatoria da familia, porém, passou por grandes mudangas que
impulsionaram a necessidade de evolugdo das normas existentes no nosso ordenamento
juridico, e concederam aberturas reais que satisfazem as demandas relativas a entidade
familia, e suas ramificacGes, ampliando a protecéo aos seus entes instituidores.

Esclarece ainda que a familia era constituida apenas pelo matrimonio, limitada ao
casamento, estava impedida a sua dissolucdo, e apresentava distin¢cdo entre seus membros.
Pessoas unidas sem casamento e filhos havidos dessas relagfes extramatrimoniais eram
considerados ilegitimos, tinham exclusdo de direitos e reconhecimento, na tentativa forgada
de preservacdo do casamento.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu de maneira expressa em seu texto do
artigo 226, caput, que a familia é a base da sociedade e por isso, tem especial protecdo do
Estado. Trouxe também o principio da dignidade da pessoa humana, do qual desdobram
outros varios principios protetores e direcionadores das relagdes familiares. De acordo com
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2012, p.59), “no que tange especificamente as relacdes

familiares, a eficacia dos direitos fundamentais deve ter incidéncia direta e imediata,
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especialmente no que toca ao reconhecimento da tutela dos direitos da personalidade de cada
um de seus membros”.

Por isso, ao abordar a familia moderna e os novos fendmenos sociais é
indispensavel considerar a variedade das experiéncias existenciais bem como a velocidade nas
mudancas de habitos. Tudo isso demonstra a impossibilidade técnica de ter um conceito
fechado sobre as familias. Como bem observou Rodrigo da Cunha Pereira (2002, p.226) “a
partir do momento que a familia deixou de ser o ncleo econdmico e de reproducao para ser o
espaco do afeto e do amor, surgiram novas e varias representagdes sociais para ela”.

E preciso compreender que o direito & constituicio da familia ¢ um direito
fundamental, para que a pessoa concretize a sua dignidade. Justamente por isso, desde o ano
de 2013 segue para apreciacdo o Projeto de Lei que pretende instituir o Estatuto das
Familias (PL 470/2013), ele prevé em seu art. 2.° que “o direito a familia ¢ direito
fundamental de todos”.

“A realidade ¢ de uma familia matrizada na efetividade, que busca seu
espago social, politico e juridico, como legitimos instrumentos para sua
plena realizagéo e satisfacdo pessoal. Esse fendmeno, L6bo informa tratar-se
de uma tendéncia a repersonalizagdo das relacGes de familia, tendo como
meta ou suporte fatico a valorizacdo da pessoa, e ndo de seu patriménio. Isso
fica absolutamente claro na medida em que o Estado deixa de proteger as
relagdes de producdo da familia comunitaria e se preocupa com as condicoes
morais, materiais e legais, capazes de dar condi¢Ges de a pessoa humana se
realizar afetivamente em seu circulo familiar”.

(LOBO, 2011, p.313)

Ao falar de direito de familia, estamos falando de rela¢fes existenciais que vao
aléem de vinculos sanguineos, envolvem vinculos de afetividade, de amor. Diante das
peculiaridades inerentes a estas relagdes, a familia detém importancia evidenciada para o
Estado, que busca efetivar as garantias e direitos fundamentais que lhe resguarda em nosso

ordenamento juridico.

2.1  PRINCIPIOS DO DIREITO DAS FAMILIAS

Na presente secdo serdo feitas algumas reflexdes sobre os principios aplicaveis ao
direito das familias justamente por considerar a relevancia desta técnica na compreenséo e

solucéo dos mais variados assuntos familiares.
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E importante reconhecer aeficacia imediata e horizontal dos direitos
fundamentais, afirma Flavio Tartuce (2020, p.50) pois a horizontalizacdo das normas
protegem as pessoas, e devem ser aplicadas nas relac6es entre particulares, dirigidas que sao,
também, aos entes privados.

O Direito em busca de efetivacdo, realizagédo e desempenho verdadeiro de sua
funcdo social, concede aos principios forca de normas, que sao aplicados aos casos concretos,
sendo ate mesmo desnecessaria a presenca de uma regra intermediaria. Esclarece Maria
Berenice Dias (2020, p.56) “os principios constitucionais — considerados leis das leis —
deixaram de servir apenas de orientacdo ao sistema juridico infraconstitucional, desprovidos
de forca normativa”.

“Promulgados novos principios destinados a promover a releitura de um
Direito de Familia outrora engessado e hierarquizado, tém-se por revogados
todos os dispositivos ainda insertos na legislacdo ordinaria e em especial no
vigente Codigo Civil brasileiro, que ainda contemplem, teimosamente, uma
relacdo de privilégio ou, no caminho inverso, de discriminacdo e,
lamentavelmente, o Cédigo Civil de 2002 ainda carrega varias passagens de
evidente e inadmissiveis privilégios”.

(MADALENO, 2019, p.36)

Antes considerados fontes subsidiarias do Direito, como afirmam Figueiredo e
Figueiredo (2015, p.42) “os principios estdo sendo redescobertos como técnica
redimensionada, sem a qual se tornaria dificil solucionar problemas da contemporaneidade”.

Por tal motivo, se faz necessario analisar a principiologia especifica do direito das
familias para concretizacdo e compreensdo do estudo que intenciona realizar envolvendo o
abandono afetivo e as relacbes paterno-filiais com base no dever de cuidado, para haver ou

ndo a configuracdo de um ilicito civil.

2.2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana estd entre 0os mais importantes do
ordenamento juridico brasileiro, expresso na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em seu artigo 1° é tratado como principio fundamental do Estado Democréatico de Direito,
pela definicdo de Flavio Tartuce (2020, p.58) “se denomina principio mAaximo,
ou superprincipio, ou macroprincipio, ou principio dos principios”.

Quando cuida do Direito de Familia, a Carta Federal consigna no artigo 226, § 7°,

que o planejamento familiar esta assentado no principio da dignidade da pessoa humana e da
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paternidade responsavel. No artigo 227, apresenta os deveres da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda a forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

Sdo as garantias e os fundamentos minimos de uma vida tutelada sob o signo da
dignidade da pessoa, merecendo especial protecdo até pelo fato de o menor estar formando a
sua personalidade durante o estagio de seu crescimento e desenvolvimento fisico e mental,
afirma Rolf Madaleno (2019).

Sabiamente ele acrescenta que cabe destacar que o Cddigo de Processo Civil
realca a valorizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, especialmente no seu art.
8.°, ao estabelecer que “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

Grande contribuicdo no contexto geral foi advinda da Dignidade da Pessoa
Humana, assim afirma Maria Berenice Dias (2020) por tratar do necessario acompanhamento
dos pais para um desenvolvimento adequado dos filhos, e dele decorrem outros tais como da
liberdade que os pais devem cuidar de sua prole da melhor forma afim de que tenham uma
criacdo saudavel.

Reconhecendo a submissdo de outros preceitos constitucionais a dignidade
humana, Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 124), conceitua o principio em questdo como:

“o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a tltima fronteira
contra quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa, contudo, a
impossibilidade de que se estabelecam restricGes aos direitos e garantias
fundamentais, mas que as restricdes efetivadas ndo ultrapassem o limite
intangivel imposto pela dignidade da pessoa humana”.

Mais do que isso, segundo o jurista, “a familia passa a ser valorizada de maneira
instrumental, tutelada como um ndcleo intermediario de desenvolvimento da personalidade
dos filhos e de promogao da dignidade de seus integrantes” (TEPEDINO, 2004, p.398).

O principio da dignidade da pessoa humana tem como principal caracteristica
resguardar que as familias e seus membros se desenvolvam, por meio deste principio as
familias passaram a ter autonomia, e também é responsavel por manter as relacbes cada vez

mais harmonicas, trazendo liberdade aos individuos desde a formag&o familiar.
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Esse principio assegura o direito de viver plenamente sem intervencdes na
realizacdo dessa finalidade, pode-se extrair deste capitulo que o principio da dignidade
somente sera pleno e efetivo quando observado também no seio das relacbes familiares. Na
medida em que haja “garantia do respeito ao individuo na esfera existencial e no ambito das

relagdes sociais” (STOLZE ¢ PAMPLONA,2019, p.76).

2.2.2 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E SOLIDARIEDADE

Ao trazer a afetividade como fonte justificadora das relagcbes convivenciais
FIGUEIREDO e FIGUEIREDO (2015) identifica que o afeto como valor agregador, se faz
decisivo a solucdo de inimeras demandas do direito das familias, numa visdo utilitarista
principioldgica, o tema est4 constantemente inserido na solucéo de questdes inerentes ao ciclo

familia.

Nesse paradigma se contextualiza a prépria reconstrucdo do Direito Civil,
constitucionalizado, funcional, socializado, desbiologizado, igualitario,
acessivel, democratizado, incluso, cidadao e digno.

(FIGUEIREDO, Luciano e FIGUEIREDO, Roberto. 2015, p.48)

Todo moderno Direito de Familia gira em torno do principio da afetividade,
assegura Stolze e Pamplona (2019), o amor possui muitas faces e aspectos, se trata de uma
forca elementar, propulsora de todas as nossas relagbes de vida. Acrescenta ainda que a
comunidade de existéncia formada pelos membros de uma familia é moldada pelo liame
socioafetivo que os vincula.

Por diversos julgados que envolvem relacdes familiares, podemos observar essa
tendéncia de valorizagdo principiolégica do afeto, vislumbrando a garantia da “busca pela
felicidade”. Como exemplo de aplicagdo da dignidade humana no Direito de Familia, pode ser
apresentado o entendimento jurisprudencial que ainda em 2010, trouxe a previsdo da garantia.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica através da relatora Ministra
Nancy Andrighi no Recurso Especial 1.026.981/RJ definiu a evolucdo familiar e a
valorizacdo do afeto como tendéncia a priorizar a efetivagdo dos direitos fundamentais das

minorias.
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“A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a
valorizagdo do afeto e das relagdes surgidas da sua livre manifestacéo,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista
ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriacéo da entidade familiar.
Hoje, muito mais visibilidade alcangcam as relacfes afetivas, sejam entre
pessoas de mesmo sexo, sejam entre 0 homem e a mulher, pela comunhéo de
vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre 0s seus integrantes.
Deve o0 juiz, nessa evolucdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestacfes de intolerdncia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderacdo e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A defesa dos
direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e
solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o
novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou
normatividade aos relacionamentos entre pessoas ndo casadas, fazendo
surgir, por consequéncia, o0 instituto da unido estavel. A tematica ora em
julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em
comprometimento amoroso” (STJ, REsp 1.026.981/RJ, 3.2 Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 04.02.2010, DJe 23.02.2010).

Como bem ensina Paulo Lébo (2008), nas relacBes familiares, o afeto € gerador
de vinculos j& reconhecidos no nosso ordenamento juridico, como nas adogoes,
reconhecimentos de paternidade, e diversos outros institutos e tdo importante quanto o

vinculo bioldgico, sdo indestrutiveis as fontes de amor.

“a familia atual busca sua identificacdo na solidariedade (art. 3.°, 1, da
Constituicdo), como um dos fundamentos da afetividade, apds o
individualismo triunfante dos dois ultimos séculos, ainda que ndo retome o
papel predominante que exerceu no mundo antigo”.

(PAULO LOBO, 2008, p.2)

A solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil pelo art. 3.2, inc. I, da CF/1988, no sentido de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria. Consequentemente, acaba repercutindo nas relagbes familiares, de
modo que a solidariedade deve ser a base dos relacionamentos pessoais. “Deve-se entender
por solidariedade o ato humanitério de responder pelo outro, de preocupar-se e de cuidar de
outra pessoa” (TARTUCE, 2020, p.142).

De acordo com Flavio Tartuce (2020) a importancia da solidariedade social é
tamanha que o principio constituiu a tematica principal do VI Congresso Brasileiro do
IBDFAM, realizado em Belo Horizonte em novembro de 2007, acrescenta ainda que diante
dessa necessidade de tutela da solidariedade, posteriormente no XII Congresso, em 2019, teve

como tema central a protecdo das vulnerabilidades.
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Trata-se da dimensdo coletiva da dignidade da pessoa humana, dentro de uma
concepcdo estritamente relacionada com advento dos direitos sociais e, particularmente, a
funcéo social da familia envolvendo uma responsabilidade solidaria afetiva e psicolégica de

deveres reciprocos.

“Ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se
o0 Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que sdo assegurados
constitucionalmente ao cidaddo. Basta atentar que, em se tratando de
criancas e adolescentes, é atribuido primeiro a familia, depois a sociedade e
finalmente ao Estado (CF 227) o dever de garantir com absoluta prioridade
os direitos inerentes aos cidaddos em formagao”.

(DIAS, 2004, p. 64)

Doutrina e jurisprudéncia reconhecem que o afeto e seu valor social estabelecido
no que tange as relagdes familiares, bem como sua importancia como fonte garantidora de
direitos fundamentais, a permitir que o individuo se satisfaca pessoalmente, psicologicamente
com a chamada “busca pela felicidade” (TARTUCE, 2019).

2.3 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O principio em questdo trata da regra imposta pelo art. 227, caput, da CF/1988,

em consonancia com o artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente que descrevem:

Art.227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentagcdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

(BRASIL, 1988)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente implica deveres do Estado de estabelecer
politicas, planos, programas e servigos para a primeira infancia que atendam as
especificidades dessa faixa etaria, visando a garantir seu desenvolvimento integral (art. 3.°) e

também prevé no art.4° garantia de efetivacdo dos direitos na convivéncia familiar.

Art.4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.
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(BRASIL, 1990)

Na licdo de Rodolf Madaleno (2019), a protecdo especial da crianga tem sua
semente na Declaracdo dos Direitos da Crianca proclamada em 1959, quando exp6s no seu
segundo principio, gozar o infante desta protecdo especial, devendo ser-lhe dadas
oportunidades e facilidades legais e outros meios para o seu desenvolvimento psiquico,
mental, espiritual e social em um ambiente saudavel e normal, e em condic¢des de liberdade e
dignidade, e reafirmado no artigo 3° da Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 1989, que
todas as decisdes relativas a criangas, adotadas por instituicdes publicas ou privadas de
protecdo social, por tribunais, autoridades administrativas, ou o6rgdos legislativos, teréo
preferencialmente em conta o interesse superior da crianca.

No Estatuto da Crianca e do Adolescente é tratado como dever da familia,
imposto pelo Estado, assegurar a prioridade das necessidades do menor que por estarem em
situacdo de vulnerabilidade apresentam clara necessidade de protecdo integral. Sdo os pais 0s
responsaveis pelos ensinamentos que iram guiar as futuras decisdes de seus filhos, através
deles que se formam as estruturas sociais e emocionais das criangas e adolescentes.

Isso significa que em respeito a prdpria funcdo social desempenhada pela familia,
os integrantes do nucleo familiar devem propiciar 0 acesso adequado aos meios de promogéo
moral, material e espiritual das criancas e adolescentes viventes em seu meio, assim ensina
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2019).

Na otica de garantir essa protecdo integral, as politicas publicas voltadas ao
atendimento dos direitos da crianga na primeira infancia, devem ser elaboradas e executadas
nos moldes da Lei 13.257 de 2016, especialmente observando os moldes do art.4°, que

garante a ampla protecdo a crianca e ao adolescente.

“As politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos da crianca na
primeira infancia serdo elaboradas e executadas de forma | - atender ao
interesse superior da crianca e a sua condicdo de sujeito de direitos e de
cidada; Il - incluir a participacdo da crianca na definicdo das acBes que Ihe
digam respeito, em conformidade com suas caracteristicas etarias e de
desenvolvimento; Il - respeitar a individualidade e os ritmos de
desenvolvimento das criancgas e valorizar a diversidade da infancia brasileira,
assim como as diferengas entre as criangas em seus contextos sociais e
culturais; IV - reduzir as desigualdades no acesso aos bens e servigos que
atendam aos direitos da criangca na primeira infancia, priorizando o
investimento publico na promogdo da justica social, da equidade e da
inclusdo sem discriminacdo da crianga; V - articular as dimensfes ética,
humanista e politica da crianga cidadd com as evidéncias cientificas e a
pratica profissional no atendimento da primeira infancia; VI - adotar
abordagem participativa, envolvendo a sociedade, por meio de suas
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organizagdes representativas, os profissionais, oS pais e as criangas, no
aprimoramento da qualidade das a¢des e na garantia da oferta dos servigos;
VIl - articular as a¢bes setoriais com vistas ao atendimento integral e
integrado; VIII - descentralizar as acfes entre os entes da Federacdo; IX -
promover a formacdo da cultura de protecdo e promog¢do da crianga, com
apoio dos meios de comunicagéo social”.

(BRASIL, 2016)

Verifica-se uma preocupagdo do legislador com a tutela dos direitos dos
vulneraveis, pois embora a igualdade juridica seja acessivel a todos, ainda existe um longo
caminho cultural a percorrer, aliado as mudangas concretas necessarias, que externem uma
postura social onde se priorize os vinculos afetivos.

A lei enquanto garantidora da protecdo da vulnerabilidade e o Estado exercendo
sua funcdo institucional de fazer cumpri-la, deixam claro o papel dos pais na criacdo de sua
prole, fornecendo muito além da materialidade que necessita, exige a garantia de suporte
psicoldgico, que serd possivel apenas através do acompanhamento da crianga que estd em
formacdo e ndo pode ser desprezado (DINIZ, 2002).

Este principio é uma forma de garantia que o abandono afetivo ndo se estabeleca
nas relacGes familiares, afastando também possiveis danos psicoldgicos caso a crianga ndo
obtenha em sua vida a devida protecdo que é conferida a familia, os quais serdo tratados nos

capitulos seguintes.

2.2.4 PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 resguarda protecdo especial a familia,
diante disso, surgiram principios que norteariam essa protecdo, um deles é o da Paternidade
Responsavel.

Conforme o art. 226, 87 da Carta Magna o planejamento familiar compete a
familia, sempre fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, devendo o Estado contribuir diretamente para que se tenha uma vida digna, e que

o planejamento feito pelos pais tenha eficécia.

“Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas”.

(BRASIL, 1988)
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Os pais tém o direito e também o dever de estarem presentes com seus filhos e
através desse convivio é possivel que adquiram referéncias que os ajudaram com as minimas
decisdes enquanto criancas e adolescentes influenciando diretamente na vida destes. A
responsabilidade parental é irrenunciavel.

A convivéncia dos genitores com a prole ndo se transmuta em direito e sim,
em uma obrigagdo decorrente da paternidade responsével, ndo ha para o pai
o direito de visitar um filho, mas sim a obrigagéo do genitor conviver com
seu filho. A responsabilidade dos genitores com os filhos é objetiva, dai a
aplicacdo do principio aqui tratado abarcando ainda o melhor interesse da
crianca e do adolescente, ficando exposta a magnitude do papel que o0s
genitores desempenham na educacdo e desenvolvimento da personalidade
dos filhos.

(DIAS 2016, p. 164)

Nos ensinamentos de Flavio Tartuce (2019), o ser humano ao nascer ja ingressa
em um meio ambiente social (familia) e fisico (alimentacdo, clima, condi¢cGes geograficas).
As forgas ambientais atuam durante toda nossa existéncia e, segundo estudos, influenciam
mesmo antes do nascimento. Consequentemente, sabe-se que a personalidade é o conjunto de
atitudes e tracos que determinam esse ajustamento da pessoa a seu ambiente. Ela resulta das
experiéncias e influencias que s&o recebidas durante a vida.

A formacéo do carater, maturidade, senso comum, e personalidade compreendem
a boa relacéo e convivéncia da crianga a um seio familiar saudavel, sem medos, sem abusos e
principalmente sem auséncias (HIRONAKA, 2006). O acompanhamento dos filhos pelos pais
se apresenta primordial para evitar 0os mais diversos danos, sejam eles materiais, sociais e
principalmente psicoldgicos.

Sd0 indmeras as perdas e abalos causados pelo abandono afetivo no
desenvolvimento da crianca. “Essa convivéncia estd muito além da manutencdo das
necessidades enquanto ser humano de alimentacdo e vestuario, pois o resgate da historia
pessoal do individuo esta ligado a historia de seus grupos, de onde ele vive” (MEDEIROS,
2008).

A partir dessa compreensdo e observacdes, a lei tem o papel de criar uma
intervencdo social, impedindo esses fenbmenos sociais graves, cabendo primeiramente aos
pais a responsabilidade de resguardar os interesses das criangas, garantindo que elas tenham
uma infancia tranquila, impedindo que o sofrimento trazido pelo abandono afetivo determine

a realidade de criancas e adolescentes.
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Como explica Carlos Augusto de Medeiros (2008, p.48) “fatores como
criminalidade, anorexia, sindrome do panico, depressao, sexualizacdo na infancia, a que estdo
inimeras vezes mais propensos, diante da vulnerabilidade desenvolvida nessas situacoes”.

Por todo o exposto, fica demonstrado que os pais ttm o dever de estarem
presentes na vida dos filhos, como base direcionadora destes que ndo detém capacidade de se
desenvolverem adequadamente sozinhos. E para se vislumbrar uma indenizagédo em razéo do
abandono, é indispensdvel compreender as modificacbes nas relagbes familiares, seus
aspectos, e compreender a importancia dos principios que regem estas relacoes.

Os principios sdo fatores determinantes que suprem a auséncia de leis, podendo
ser utilizados nas demandas juridicas, pois estdo implicita e explicitamente dispostos por todo
texto Constitucional (TARTUCE, 2019). Dai a sua relevancia e importancia de apresentacao
dentro do contexto neste capitulo.

Portanto, serd possivel no capitulo seguinte, a analise da figura do abandono
afetivo propriamente dito, com suas nuances, dever juridico de cuidado, teoria do desamor e
analisar 0s possiveis danos que podem vir a sofrer uma crianca ou adolescente que foi vitima

de abandono afetivo pelos genitores.
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3 AFIGURA DO ABANDONO AFETIVO

Apo6s a demonstracdo feita da importdncia dos principios que embasam e
sustentam as relac6es familiares, este capitulo traz, para uma melhor compreensdo do tema o
abandono afetivo, sua defini¢do, consideracdes, posicionamentos, a teoria do desamor e 0s
possiveis danos que podem surgir nos casos de abandono afetivo nas relacbes paterno-filiais.

De forma clara e objetiva todos os aspectos inerentes, fazendo a caracterizacdo do
tema, para analise da possibilidade de existir a reparacao civil em decorréncia do abandono
afetivo sofrido, sob aspectos e posicionamentos favoraveis da doutrina e jurisprudéncia
brasileira, identificando também algumas situac6es de ndo ocorréncia do abandono afetivo no
nosso ordenamento juridico.

Houve um momento histérico no Direito brasileiro em que o exercicio das visitas
foi considerado como uma mera prerrogativa do ascendente ndo guardido de receber seus
filhos sob a custddia do outro genitor. Explica Rolf Madaleno (2019), que “esse conceito
vingou durante longo tempo na cultura social e juridica brasileira e foi responsavel pelo
enorme equivoco até hoje presente e responsavel, em parte, pela geracdo de um sem-nimero
de abandonos morais e afetivos de pais que veem nas visitas apenas uma faculdade, ndo se
constituindo o seu exercicio em um inolvidavel direito do filho™.

Nos ensinamentos da professora Giselda Hironaka (2005), o abandono afetivo
nada mais é que a auséncia de afeto entre pais e filhos, caracterizada por uma conduta

omissiva com relacdo aos deveres que lhes compete em razéo do poder familiar.

A missdo constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e
educar os filhos menores, ndo se limita a encargos de natureza patrimonial.
A esséncia existencial do poder familiar é a mais importante, que coloca em
relevo a afetividade responsavel que liga pais e filhos, propiciada pelo
encontro, pelo desvelo, enfim, pela convivéncia familiar. Dai a tendéncia
jurisprudencial em reconhecer a responsabilidade civil do genitor por
abandono afetivo, em face do descumprimento do dever inerente a
autoridade parental de conviver com o filho, gerando obrigacdo indenizatdria
por dano afetivo. (DIAS, 2016, p. 165)

O abandono afetivo se apresenta como um tema bastante controverso para o
direito, onde a definicdo de ilicito civil que merece reparagdo, em algumas situacGes

evidenciam apenas frustracdo na auséncia de tipificacdo legal. Pois o Codigo Civil brasileiro
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ainda ndo regula de forma clara a responsabilizacdo quando ha o descumprimento do dever de

cuidar, deixando ao Judiciario a decisdo no caso concreto.

“O Codigo Civil é omisso quanto aos deveres que a Constituicdo cometeu a
familia, especialmente no art. 227, de assegurar a crianga e ao adolescente o
direito a vida, & salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar, e no art. 229 comete aos pais o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores”.

(LOBO, 2003, p.98)

Portanto, o abandono afetivo se apresenta como o inadimplemento dos deveres
juridicos de paternidade. Para Lébo (2011), seu campo ndo é exclusivamente o da moral, pois
o direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas que ndo podem ser
desconsideradas. Por isso, deve haver a possibilidade da responsabilidade civil, para quem
descumpre o munus inerente ao poder familiar.

Quando se fala na aplicacdo de indenizacdo a titulo de danos morais, além da
tentativa de restaurar a relacdo pais-filhos, alguns doutrinadores como Maria Berenice Dias e
Paulo L6bo sustentam o carater pedagdgico dessa decisdo, como mecanismo desestimulador
da prética do abandono afetivo. Os que se mostram desfavoraveis, se baseiam que a
indenizacdo seria uma monetizacdo do afeto, que retira sua esséncia, entre eles estdo o
professor Bernardo Castelo Branco e Carlos Roberto Gongalves, que defendem ja dispor o
Codigo Civil da sancdo nos casos de abandono afetivo, que seria a destituicdo do poder
familiar.

De acordo com Bernardo castelo Branco (2006), o carater extrapatrimonial das
relacbes familiares levaria a esta inaplicabilidade da responsabilidade civil, cabendo a
institutos daquele ramo mesmo, como os alimentos, fazer as vezes da reparagdo. Em
contraposicdo, para Rolf Madaleno (2019), a les@o aos direitos e deveres de ordem familiar é
ato sempre suscetivel de originar reparacdo moral.

A discussédo a respeito da responsabilizacdo civil em razdo do abandono afetivo
demonstra a preocupagdo com a concretizacdo do principio da dignidade humana, que ainda
nao trouxe respostas efetivas as violacBes dos direitos fundamentais que ocorrem no seio
familiar.

Ademais, nem sempre 0s pais exercem o dever de convivéncia com os filhos, e a
desconsideracdo da crianca e do adolescente em suas relagcdes cria inegéveis deficiéncias
afetivas, traumas e agravos morais. Os pais tem um compromisso natural de afeto para com

seus filhos, sendo direito destes a convivéncia familiar.
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O psicdlogo americano Ross Parke juntamente com britanico Rudolph Schaffer
(2012), apresentaram consideraveis pesquisas na area de psicologia, e afirmam que cada vez
mais pais estdo assumindo o papel de principal responsavel, eles afirmam que o
desenvolvimento de uma crianca é determinado pela forca e qualidade do vinculo
estabelecido com ela. Podendo-se concluir que as consequéncias produzidas pelo
comportamento dos pais, influenciam ocorréncias futuras de modo a afeta-las.

Embora se questione a auséncia de dispositivo especifico em nosso ordenamento
juridico que trate da responsabilizagéo civil no Direito de Familia em virtude da auséncia de
afetividade, a reparacdo e ressarcimento dos danos causados vem sendo admitido através da
regra geral instituida nos arts. 186, 229, 297, 1.634 do CC, 227 da CF, e principios que
tangem as relagcdes familiares, sendo necessaria a demonstracdo cabal do ato ilicito por

violac&o de direito que cause efetivo prejuizo.

3.1 DEVER JURIDICO DE CUIDADO E NAO ABANDONO

A familia naturalmente pressupde lacos afetivos que em tese perduram pelo resto
de suas vidas garantindo a relacdo natural conquistada no decorrer da evolu¢do humana. Com
a evolucdo no conceito de familia o afeto foi reconhecido como principio implicito
extremamente importante para o desenvolvimento da prole, e com isso introduziu o dever do
cuidado na legislagio vigente.

Embora a maternidade e paternidade possam ocorrer involuntariamente, o
nascimento de uma crianca é o fato gerador das responsabilidades dos genitores, pois séo eles
os detentores do poder familiar, ensina Katia Maciel (2013), pois ndo se trata de uma opc¢éo, é
um dever gue também se revela sendo um direito.

O direito autoriza e protege a geracdo e planejamento familiar através da Lei n°
9.263 de 1996, porém ndo ha como existir construcdo de afeto sem que haja a convivéncia

familiar, como facilmente se percebe, da literalidade do art.1634 do Codigo Civil:

“Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: 1 - dirigir-lhes a
criagdo e educacéo; Il - té-los em sua companhia e guarda; Il - conceder-
Ihes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - nomear-lhes tutor por
testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais ndo lhe sobreviver,
ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; V - representa-los, até
aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VI - reclaméa-los
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de quem ilegalmente os detenha; VII - exigir que lhes prestem obediéncia,
respeito e os servigos proprios de sua idade e condi¢do”.
(BRASIL, 2002)

Através da convivéncia com 0s pais as criangas se desenvolvem como seres
humanos, e fazem as mais simples descobertas, como: andar, falar, se relacionar, discernir o
certo e o0 errado, o bom e 0 mal, além de fortalecer as concepcdes de carater e senso comum
(DINIZ, 2002). O direito a convivéncia familiar estd estabelecido em nosso ordenamento

juridico e vem expresso no caput do artigo 227 da Constituicdo Federal:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressio.”

(BRASIL,1988)

Desse modo, verifica-se que aos pais cabe a funcdo de orientar, contribuindo de
forma efetiva para a estruturacdo de seus filhos, fato que se concretiza na obrigacdo ao dever
que veio atribuir valor juridico ao cuidado, e coloca o0s genitores inteiramente responsaveis
quando se trata de criacdo, insercdo no mundo social, educacéo, além dos deveres naturais que
incluem alimentacdo, saude e tantos outros. O artigo 22, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, dispde que “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacdes judiciais”.

O exercicio do poder familiar esta tratado no art. 1.634 da codificacdo privada,
trazendo as atribuicGes desse exercicio que compete aos pais, verdadeiros deveres legais, €
sua violacdo pode gerar a responsabilidade civil da autoridade parental por ato ilicito, nos
termos dos requisitos constantes do art. 186 do Cddigo Civil “aquele que, por ag¢do ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Como consequéncia, além da suspensdo ou
destituicdo do poder familiar, o pai ou a mée podera ser condenado a pagar indenizagdo por

danos morais aos filhos.

“Art.1634 - Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacdo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)
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| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de
2014) 11 - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584 ; (Redacéo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014) Ill - conceder-lhes ou
negar-lhes consentimento para casarem; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058,
de 2014) IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) V - conceder-lhes ou
negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para
outro Municipio; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) VI - nomear-
Ihes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe
sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; (Redagéo
dada pela Lei n° 13.058, de 2014) VII- representd-los judicial e
extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; (Redacgédo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014) IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s
servigos proprios de sua idade e condigdo. (Incluido pela Lei n° 13.058, de
2014)”.

(BRASIL, 2002)

No meio familiar nem sempre se conquista, ou se consegue fazer com que 0s
cuidados decorrentes alcancem os pais de forma que possam suprir as necessidades dos filhos.
“Se 0s genitores deixam o dever de cuidar, rompe-se a afetividade e violam-se as regras que
tutelam os filhos, a lei sera aplicada com as suas consequéncias naturais” (TARTUCE, 2019).

A falta de amor, e negligéncia emocional traz profundas sequelas na formagéao da
crianca, que ndo pode ter uma relacdo baseada apenas em valor monetario. O abandono
afetivo se concretiza exatamente nessas situagdes, quando 0s genitores deixam de exercer o
dever de cuidado para com seus filhos. Nesse sentido é a excelente colocagdo da Ministra
Nancy Andrighi que fundamentou em uma decisdo, dizendo: “amar ¢ faculdade, cuidar ¢
dever”.

E preciso haver a conscientizagdo acerca do tema, para evitar que vidas sofram
com as omissBes dos pais que ndo se encaixam na funcdo a qual Ihes é devida, por mera
conveniéncia, e com suas atitudes todos os dias estdo desencadeando sequelas que
dificilmente serdo reparaveis, ocasionando ofensa aos direitos humanos, devendo por tudo
IS0, estarem sujeitos as devidas punicOes ja que suas condutas, ou a falta dela acarreta uma

série de danos a outrem.

“0O cuidado ¢ um amor construido com dispéndio de tempo e energia — 0
amor proativo da pés modernidade -, forjado em um processo diuturno de
providéncias, e sacrificios; ou seja, atos materiais perfeitamente sindicaveis e
objetivamente aferiveis por um espectador privilegiado”.

(MADALENO, 2015 p.399)
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Levando-se em conta 0 que foi observado, os deveres que decorrem da autoridade
parental sdo amplos, num rol ndo exaustivo, com vistas a protecdo da integridade fisica,
psiquica e espiritual dos filhos. Essa moderna visdo exige que os pais se facam presentes na
vida dos filhos, convivio, interacdo, troca de experiéncias, atencao e responsabilidade. S&o os
pais responsaveis pela formacao dos filhos.

3.2 TEORIA DO DESAMOR

O valor juridico do afeto e os seus efeitos produzidos no ordenamento juridico é
tema de discussdo, temos superadas qualquer especulacbes que tratam o afeto como
sentimento estranho ao Direito de Familia. A "Teoria Do Desamor" foi desenvolvida e
incorporada ao ordenamento juridico através da Dr? Giselda Maria Fernandes Moraes
Hironaka, com intuito de responsabilizacdo daquele genitor que presta suporte financeiro,
porém se omite ao amparo afetivo dos filhos.

Em seu artigo “Os Contornos Juridicos da Responsabilidade Afetiva na Relacao
entre Pais e Filhos — Além da Obrigacao Legal de Carater Material” Giselda Hironaka (2005)
expbs sobre o tema, trazendo efeitos e possibilidades juridicas da possibilidade de
responsabilizacdo nos casos de abandono afetivo. Em sendo o afeto um principio juridico, sua
violag&o ocasiona dano indenizavel? E possivel impor a alguém o dever de indenizar outrem
por ndo ter o cuidado e/o amado?

Assevera Gagliano e Pamplona (2019), como seres axiologicos, temos o afeto
como vinculacdo das mais variadas espécies de relacdes que estabelecemos, € combustivel
motivador social, pois amor e ¢dio, desejo de vida e morte sdo expressdes do afeto.

Em 2012, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em acorddo de
relatoria da Ministra Nancy Andrigh, reconheceu haver um inegavel dever juridico primario
de solidariedade familiar a acarretar, como consequéncia, o dever juridico de reparar o dano
disto decorrente. Para a relatora, o cuidado é um valor juridico aprecidvel e com repercussdo
no ambito da responsabilizacdo civil porque constitui fator essencial no desenvolvimento da
crianca.

Foi, portanto, acatada a tese no abandono paterno filial, que encontra fundamento
juridico no principio da afetividade, na solidariedade familiar, no dever juridico do néo
abandono e decorrente dever juridico de cuidado. Foi a resposta aos pais que ndo se

responsabilizam pela criagcdo e desenvolvimento de sua prole.
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“Uma importante ponderagao deve ser feita. Logicamente, dinheiro nenhum
efetivamente compensara a auséncia, a frieza, o desprezo de um pai ou de
uma mae por seu filho, ao longo de sua vida. Mas é preciso se compreender
que a fixacdo dessa indenizacdo tem um acentuado e necessario carater
punitivo e pedagogico, na perspectiva da funcdo social da responsabilidade
civil, para que ndo se consagre 0 paradoxo de se impor ao pai ou a mae
responsavel por esse grave comportamento danoso (juridico e espiritual),
simplesmente a “perda do poder familiar”, pois, se assim o for, para o
genitor que o realiza, essa suposta san¢do repercutiria como um verdadeiro
favor”. (PAMPLONA E GAGLIANO 2012, p.224)

Muito mais que subjetivo, estimar o afeto e valorizar o amor, ndo € simples. E
embora tenha sido criticada, o impacto gerado com o entendimento se mostra animador, onde
aqueles filhos que foram hostilizados, sofreram com diferenciagdo aos demais irmaos ou ndo
tem o devido reconhecimento e aceitacdo no ambito familiar que deveria ser o seu porto
seguro de emoc0es, terdo uma contrapartida judicial para o sofrimento e angustia de um filho
que sofre abandono.

Para Maria Helena Diniz (2012), ndo se trata de dar valor ao amor, mas sim um
mecanismo de inibir condutas irresponsaveis por parte dos pais, e de certo modo, amenizar 0s
danos sofridos. Pois a familia como fonte de controle social deve se pautar em valores que
ajudem a formacéo da personalidade da crianca.

Mesmo com a abrangéncia da afetividade nas relacbes familiares, é possivel
identificar ceticismo nos Tribunais quando se trata de reparacao civil em razdo do abandono
afetivo nas relacbes paterno-filiais. Onde muitas decisdes sdo reformadas no sentido de
descaracterizar o ilicito, excluindo-se a possibilidade de indenizacéo.

O Tribunal de Justica do Estado de Goias sob relatoria da Ministra Maria Isabel
Galotti no ano de 2017 concedeu e proveu recurso interposto pela filha, face ao genitor,
posteriormente em 2019, em nova andlise do relator Jairo Ferreira Junior teve seu provimento

negado e sentenca reformada.

APELACAO CIVEL. ACAO DE REVISAO DE ALIMENTOS. PEDIDO
RECONVENCIONAL. INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO.
NAO CUMPRIMENTO DO DEVER DE CUIDAR. COMPROVACAO DO
ATO ILICITO. DANO MORAL CONFIGURADO. PRECEDENTES STJ.
1- O art. 1.634 do Cddigo Civil impde como atributos do poder familiar a
direcdo da criagéo dos filhos e o dever de ter os filhos em sua companhia. 2-
"O dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educacgdo dos
filhos. Nao ha dever juridico de cuidar afetuosamente, de modo que o
abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educacgdo
da prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situagao
de wulnerabilidade, ndo configura dano moral indenizavel." (REsp
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1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 19/10/2017, DJe 29/11/2017). PRIMEIRA
APELA(;AO CIVEL CONHECIDA E PROVIDA. SEGUNDA
APELA(;AO CIVEL CONHECIDA E DESPROVIDA. SENTENCA
REFORMADA. (TJGO, Apelagédo (CPC) 0265763-39.2016.8.09.0175, Rel.
JAIRO FERREIRA JUNIOR, 6% Camara Civel, julgado em 09/09/2019, DJe
de 09/09/2019)

Como se verifica a decisdo afastou a condenacdo do genitor no tocante a
indenizacdo por danos morais pelo suposto abandono afetivo, pois o relator entendeu que a
pretendida compensacdo pecunidria pelo abandono afetivo ndo restitui as coisas ao status quo
antes, ja que ndo restauraria o sentimento ndo vivenciado, além do que, um pai condenado a
indenizar o filho, por ndo lhe ter atendido as necessidades de afeto, encontra a barreira do
litigio ao tentar (re)construir um bom relacionamento.

Acrescentou ainda que a possibilidade de compensacdo por danos morais em
razdo do abandono psicoldgico exige a demonstracdo do ilicito civil, cujas especificidades
ultrapassem, sobremaneira, 0 mero dissabor, dentro das balizas dos artigos 186 e 927, do
Cadigo Civil. Assim é a linha de raciocinio de alguns autores que defendem ser o direito de
Familia, responsavel por punir tais situagdes com a destituicdo do poder familiar, por

exemplo, e retirando a competéncia da responsabilizacdo civil nesses casos.

“A aplicagdo das regras de responsabilidade Civil na seara familiar, portanto
dependera da ocorréncia de um ato ilicito, devidamente comprovado. A
simples violacdo de dever decorrente de norma de familia ndo é id6nea por si
sO para a reparagao de um dano moral indenizavel”.

(CHAVES e ROSENVALD, 2015, p. 129)

Ainda hoje se verifica certo ceticismo em cortes estaduais que apresentam
julgados que afastam a indenizacdo. Grande parte em virtude da ndo comprovacao efetiva do
dano sofrido, enquanto outras com base no prazo prescricional, visto que o Codigo Civil
determina ser o prazo prescricional para reparacdo civil de 03 (trés) anos. Tem-se uma
preocupacao com 0s exageros em matéria de pedidos de indenizacgdo e uso indiscriminado da
responsabilidade civil como forma de patrimonializar as relacdes e banalizar o afeto.

Em seus ensinamentos, Maria Isabel Pereira Costa (2008) atenta para o temor de
que o pai condenado a reparacdo pecuniaria por sua caréncia, nao ird se aproximar daquele
filho, em nada contribuindo o pagamento da indenizac¢éo do amor.

O Tribunal de Justica de Goias apresenta uma tendéncia a negar provimento as

demandas, justificando-se na necessidade de comprovacéo eficiente do dano causado para a
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condenacdo e responsabilizacdo civil em face ao abandono afetivo nas relacdes entre pais e
filhos.

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
EM DECORRENCIA DE ABANDONO AFETIVO. ATO ILICITO NAO
COMPROVADO. 1. A possibilidade de compensacdo pecuniéria a titulo de
danos morais por abandono afetivo exige detalhada demonstracdo do ilicito
civil (art. 186 do Cadigo Civil) cujas especificidades ultrapassem,
sobremaneira, 0 mero dissabor, isso para que 0s sentimentos ndo sejam
mercantilizados e para que ndo se fomente a propositura de acfes judiciais
motivadas unicamente pelo interesse econdmico-financeiro. 2. O
descumprimento do dever de cuidado somente ocorre se houver um descaso,
uma rejeicdao ou um desprezo total pela pessoa da filha por parte do genitor,
0 que absolutamente ndo ocorreu na espécie.3. O fato de existir pouco
convivio entre pai e filha ndo é suficiente, por si s6, para caracterizar o
desamparo emocional, a ponto de legitimar a pretensdo indenizatoria.
APELACAO CIVEL CONHECIDA E DESPROVIDA. SENTENCA
MANTIDA. (TJGO, Apelagdo (CPC) 5084992-91.2018.8.09.0051, Rel.
DELINTRO BELO DE ALMEIDA FILHO, 42 Camara Civel, julgado em
11/05/2020, DJe de 11/05/2020)

Ao negar provimento ao recurso, o relator Delintro Belo de Almeida Filho
justifica que ndo existem nos autos provas cabais de qualquer tipo de dano, transtorno,
debilidade ou prejuizo que a autora, verdadeiramente, possa ter sofrido em decorréncia do
suposto abandono afetivo ocorrido.

De fato no direito civil, a reparacdo por danos materiais e morais decorrentes do
abandono afetivo possui o carater econdémico, ndo podendo ser admitida como imprescritivel.
Além de haver a necessidade de analisar 0s pressupostos legais que ensejam a condenacgao ao
pagamento da indenizacao.

Pamplona e Gagliano (2012) afirmam que “o prazo tem inicio com a maioridade
do filho, pois, nos termos do art. 197, inc. 1l, do Cddigo Civil, ndo corre a prescricdo entre
ascendentes e descendentes durante o poder familiar, o que é cessado quando o filho completa
dezoito anos, em regra”. Esse dispositivo vai prevalecer sobre a enunciada pelo art. 198, inc.
I, da mesma codificagcdo, segundo a qual ndo corre a prescricdo contra os absolutamente
incapazes, 0s menores de dezesseis anos.

A discussdo levantada neste capitulo ndo € sobre o sentimento demonstrado ou
ndo, pois o amor é facultativo e por isso a sua falta, ou desamor néo é considerado ato ilicito
perante a legislacdo brasileira ndo gerando reparacdo. O tema de debate é a conduta omissiva
do dever de cuidado, imposto aos pais no exercicio do poder familiar por for¢ca da CF, do CC
e ECA.
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3.3 POSSIVEIS DANOS DECORRENTES DO ABANDONO SOFRIDO

Ficou demonstrado no desenvolver deste trabalho que o conceito atual de familia
é centrado no afeto como elemento agregador, e exige dos pais o dever de criar e educar 0s
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 escancarar a
decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em

formag&o. Como observa o psicanalista Jacques Lacan (1985, p.13):

“Entre todos os grupos humanos, a familia desempenha um papel primordial
na transmissdo da cultura. Se as tradiges espirituais, a manutencéo dos ritos
e dos costumes, a conservagdo das técnicas e do patrimdnio sdo com ela
disputados por outros grupos sociais, a familia prevalece na primeira
educacdo, na repressdo dos instintos, na aquisicdo da lingua acertadamente
chamada de materna”.

Espera-se que os pais sejam referéncia aos filhos e Ihes proporcionem amparo
afetivo que os satisfacam moral e psiquicamente garantindo um desenvolvimento saudavel
capaz de contribuir positivamente para a sua inser¢cdo em sociedade. “O conceito de familia
esta revestido em uma significagdo psicologica” conforme definem Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona (2012, p.164).

A propria CF quando traz o art. 227, demonstra que a auséncia de um ou de
ambos os pais pode influenciar diretamente no crescimento e desenvolvimento dos menores.
Pois estes sdo colocados em situacdo de vulnerabilidade, estando estes bem mais propicios a
aliciamentos dos mais variados tipos.

Conforme afirma Souza (2010) a autoridade parental é o veiculo
instrumentalizador de direitos fundamentais para os filhos, e uma familia bem estruturada
influencia em seu comportamento, no pleno desenvolvimento para que se torne um adulto de
valores morais, e consiga viver sem frustragdes na sociedade exigente em que esta inserido. E

por serem hipossuficientes, merecem toda protecao do Estado.

A auséncia paterna pode gerar prejuizos em seu desenvolvimento emocional,
cognitivo e comportamental. Tem como consequéncias distirbios de
comportamento, com baixa autoestima, problemas escolares, de
relacionamento social e sensacdo de perda de uma chance, mesmo que
ilusoria, de ser completo e feliz. (SOUZA 2010, p.119)
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Quando incluida na situacdo do abandono, a crianga ou adolescente desenvolvem
quadros de rejeicdo e sofrimento psiquico, por isso é muito comum observamos nesta fase,
doencgas psicoldgicas, problemas com a sexualizacdo precoce, vicios em drogas, alcool,
patologias como depressdo, sindromes de péanico, anorexia, envolvimento com a
criminalidade, dentre as mais variadas doengas socias que temos hoje que consomem
facilmente aquele que esta vulneravel e exposto — a crianca abandonada afetivamente (DIAS,
2015).

“Na psicopatologia por exemplo, a afetividade é o estado psiquico global
com que a pessoa Se apresenta e vive em relacdo as outras pessoas,
compreendendo o estado de animo ou humor, 0s sentimentos, as emogdes, as
paixdes e reflete sempre a capacidade de experimentar sentimentos e
emogdes”.

(LOBO, p.74)

Os danos causados pela falta de cuidado dos pais com seus filhos € alvo de
discursdes em toda doutrina e jurisprudéncia brasileira, uma vez que seus reflexos sdo
responsaveis por inimeros problemas capazes de influenciar tanto sua infancia, juventude, e
refletirem ainda quando adultos.

Através deste capitulo, foi possivel identificar a figura do abandono afetivo e o0s
danos causados por este instituto, que enfrenta ceticismo, criticas, preconceitos no d&mbito
juridico. Foi possivel a compreensdo que embora existam previsdes constitucionais,
embasamentos jurisprudenciais, garantias principiol6égicas, temos ainda pouca resposta efetiva

sobre as demandas propostas.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL

Este capitulo apresenta as primeiras linhas da responsabilidade civil, abordando
por meio da caracterizacdo do abandono afetivo a possibilidade de reparacéo civil, tema ainda
escasso na doutrina brasileira, mas que traz uma dimensdo de questdes que muitas vezes ndo
identificam a monetarizacdo nas relacdes de familia.

Demonstrados 0s principios que norteiam as relacbes familiares, o0s
posicionamentos sobre este assunto em questdo e seus desdobramentos, segue a analise do
instituto da responsabilizacdo civil, para que seja possivel afirmar ou ndo se existe atualmente
a possibilidade de reparacdo em razéo do abandono afetivo.

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o
problema da responsabilidade afirma Carlos Roberto Gongalves (2020), esta destina-se a
restaurar o equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor. Exatamente o interesse em
restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano constitui a fonte geradora da
responsabilidade civil.

Assim, durante muito tempo entendia-se que nao havia pecado sem a intencao de
transgredir, entendia-se que ndo poderia haver responsabilidade sem um ato voluntario
considerado culpavel. Para (GONCALVES 2020, p.30), “este enfoque esta ultrapassado, em
face das necessidades decorrentes dos novos tempos, que estdo a exigir resposta mais

eficiente e condizente ao senso de justica e seguranga das pessoas’.

“A vitima de um ato danoso praticado por alguém possa exigir a reparacao
pelos danos sofridos. Esse dever de reparacdo, cria no convivio social uma
regra de conduta a ser respeitada: neminem laedere, ou seja, a ninguém se
deve lesar. O respeito de ser reciproco entre os individuos”.

(CHACON, 2009 p.02)

Se a responsabilidade civil visa restabelecer o equilibrio moral e patrimonial, ou
seja, a harmonia violada, cada vez mais estreitadas as relacdes entre Direito de Familia e
Responsabilidade Civil, explica Rolf Madaleno (2017) “antes eram vistos como campos quase
incomunicéaveis — o direito de familia capitulo mais existencial enquanto a responsabilidade

civil pertencia ao patrimonio, os dois setores tem se aproximado intensamente”.
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Observa-se uma clara expansdo em torno da prépria funcdo da responsabilidade
civil, que abandona o carater apenas patrimonialista e adentra a questdes que antes parecia ser

alheio e inatingivel pelo instituto.

41 FONTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Toda pessoa é titular de direitos e deveres na ordem juridica brasileira — art.1° do
Cadigo Civil. Existindo assim um dever juridico de ndo causar dano a outrem, e violado esse

dever, surge o dever de reparé-lo. 1sso é o que afirma o art.927 CC.

A reparacdo é o meio indireto de desenvolver o equilibrio das relacdes
privadas, porque impde ao agente agressor o dever juridico de dispor de
parte de seus bens a fim de satisfazer o interesse do prejudicado, em
cumprimento a parémia romana neminem laedere (a ninguém se deve lesar).
(BITTAR, 2006)

Seria isso, numa visdo de politica juridica que muito contribui por retirar aquela
tradicional visdo interna da responsabilidade civil, como algo que envolve, quase sempre, a
coletividade, define Nelson Rosenvald (2017). Sem duavida, a pratica de um ato ilicito acarreta

desequilibrio social e, também exige ser analisada na defesa da seguranca juridica.

“0O dano moral, tratado no Brasil como figura unitaria que abarca todas as
numerosas modalidades de lesdo a interesses existenciais, libertou a
Responsabilidade Civil das amarras da patrimonialidade, inaugurando um
novo e imenso terreno de aplicacdo,com consequéncias ndo meramente
guantitativas, mas também qualitativas, na medida em que toda essa abertura
tem sucitado importantes discussdes em torno da prdpria funcdo da
Responsabilidade Civil na realidade contemporénea.

(SCHREIBER, 2014 p.222)

Rolf Madaleno (2019) ensina que no contexto das rela¢fes conjugais e parentais o
viés existencial se sobrepde ao patrimonial segundo a sistematica comtemporanea do
ordenamento juridico brasileiro, embora seja 0 desempoderamento financeiro decisivo para as
situacdes de sujeicdo em familia.

A responsabilidade, portanto surge da obrigagcdo que ndo foi cumprida, um dever
juridico sucessivo de assumir consequéncias juridicas de um fato. Onde aquele que foi lesado,
terd a garantia de ver reparado seu direito, e aquele que deu causa, recebera a san¢ao que lhe

for devida.
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A doutrina sustenta que a natureza juridica da responsabilidade civil serd sempre
sancionadora, e a sancdo enquanto consequéncia do ato ilicito praticado, identifica a aludida
natureza juridica da responsabilidade civil (DINIZ, 2010). As indenizag6es fixadas a titulo de
reparacdo civil seriam sang¢des juridicas que decorrem do historico principio neminem laedere
(dever de n&o lesar).

Portanto, é por meio da responsabilidade civil que aquele que teve seu direito
lesado tem garantia que seu direito sera reparado, e que o causador tera uma punicao, neste
caso uma sancgdo civil, evitando que este volte a lesar outrem. Para que seja configurada a
responsabilidade civil é necessario que esteja presente 0s quatro requisitos disposto no artigo
186, caput do Codigo Civil de 2002, seja eles: acdo ou omissdo, ato ilicito, dano e nexo
causal.

A conduta comissiva trata de uma acdo, um fazer, a conduta do agente, ja a
omissiva € um deixar de fazer, uma préatica negativa. De forma que um fazer ou deixar de
fazer caracteriza uma conduta humana que possui natureza ilicita podendo ferir o direito de
outrem. Assim conceitua Tartuce (2014, p. 359) ”a conduta humana pode ser causada por uma
acdo (conduta positiva) ou omissdo (conduta negativa) voluntaria ou por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, modelos juridicos que caracterizam o dolo e a culpa,
respectivamente”.

Quando ha descumprimento de uma obrigacdo previamente imposta surge a
responsabilidade, o que ocasiona uma consequéncia juridica que pode ser de duas espécies,
sendo objetiva e subjetiva. A responsabilidade civil subjetiva é aquela que necessariamente
deve conter quatro elementos para ser caracterizada, sendo eles: fato, nexo causal, dano e
culpa. Devendo aquele que sentir o direito ferido provar a existéncia do fato que gerou o

dano, e que entre o fato e o0 dano causado hd uma existéncia de nexo causal.

42 FUNDAMENTOS

A principio, a reparacédo civil ocorria no momento em que o ofendido usava seus
préprios meios para resolver o conflito, na maioria das vezes com emprego de forca fisica; tal
acdo era justificada pela Lei de Talido, que dizia em resumo que aquele que sofreu algum
dano seja fisico ou patrimonial poderia retribuir o feito na mesma propor¢do
(HIRONAKA,2006).
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Na licdo de Flavio Tartuce (2014) sociedade se aprimorou, buscando cada vez
mais uma solucdo justa para ambos litigantes e numa perspectiva constitucional, a prépria
ideia de protecdo a dignidade humana, a solidariedade social e o principio da igualdade sao
fundamentos que devem ser efetivados na responsabilidade civil.

Quando ha descumprimento de uma obrigacdo previamente imposta surge a
responsabilidade, o que ocasiona uma consequéncia juridica que pode ser de duas espécies,
sendo objetiva e subjetiva. A responsabilidade civil subjetiva é aquela que necessariamente
deve conter quatro elementos para ser caracterizada, sendo eles: fato, nexo causal, dano e
culpa. Devendo aquele que sentir o direito ferido provar a existéncia do fato que gerou o
dano, e que entre o fato e o dano causado hd uma existéncia de nexo causal, além de

comprovar que ha negligéncia, imprudéncia ou impericia (GONCALVES, 2016).

(...) a conduta humana pode ser causada por uma agdo (conduta positiva) ou omisséo
(conduta negativa) voluntaria ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
modelos juridicos que caracterizam o dolo e a culpa, respectivamente.

(TARTUCE, 2014, p. 359)

Ja a responsabilidade objetiva traz a necessidade que a vitima evidencie trés
elementos: fato, dano e o nexo causal, para que tenha direito a indenizacdo, porém nao afasta
a necessidade de se comprovar a culpa. Ela surge com a necessidade de que a vitima
comprove trés elementos como: o fato, o dano e o nexo causal, para que s6 assim tenha direito
a indenizacdo (RODRIGUES, 2002). No entanto, ndo serd imprescindivel o elemento da

culpa, ja que esta responsabilidade independe da culpa.

“Na responsabilidade objetiva prescinde-se totalmente da prova da culpa. Ela e
reconhecida, como mencionado, independente de culpa. Basta, assim que haja
relagdo de causalidade entre a acdo e o dano”.

(GONCALVES 2014, p. 56)

Rodrigues (2002, p. 10) define a responsabilidade objetiva, como a atitude
culposa ou dolosa daquele que gerou o dano é de menor relevancia, uma vez que desde da
existéncia da relacdo de causalidade entre o dano sofrido pela vitima, e o0 ato que deu causa,
surge o dever de indenizar, independente da vontade do agente. Em relacédo a responsabilidade
objetiva, aqui a conduta ndo importa, porém nao exclui a responsabilidade do agente em que
pese reparar o dano. Ambas as responsabilidades vinculam o autor do dano com o dever de

indenizar, ou seja, obrigando o autor que cumpra com seu dever legal de restituir a vitima.
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“a responsabilidade civil, mesmo objetiva, ndo pode existir sem a relagéo de
causalidade entre o0 dano e a conduta do agente. Se houver dano sem que a
sua causa esteja relacionada com o comportamento do suposto ofensor,
inexiste a relacdo de causalidade, ndo havendo a obrigacdo de indenizar.
Fundamental, para tanto, saber quais sdo 0s elementos que constituem o
nexo de causalidade, nas duas modalidades fundamentais de
responsabilidade civil.”

(RODRIGUES, 2002, p.305)

Com o direito ferido surge a possibilidade de indenizacdo, que pode aqui ser
definido como um meio de compensacdo para aquele que foi lesado, e se d& de forma
pecuniaria. Em acordo com o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 186 dispde que: “aquele
que violar o direito de outrem por acdo, omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia

imputa ato ilicito”.

4.3 ELEMENTOS FORMADORES

Com as modificagdes trazidas pela Carta Magna viu-se a necessidade de tornar a
lei mais justa e humana, cuja preocupacdo principal é reconhecer o nucleo familiar
resguardando sempre as criangas e adolescentes para que tenham um desenvolvimento
saudavel (DINIZ, 2012). Assim, o artigo 227 da CRFB/1988 passou a determinar a familia, a
sociedade e ao Estado a protecdo da crianga/adolescente, porém sabemos que compete a
familia primeiramente que seja cumprido o texto legal, uma vez que a ndo manifestacdo do
afeto em favor do menor ensejaria descumprimento da referida lei.

Nesse sentido, a responsabilidade civil e seus institutos adentram a entidade
familia e passa a se configurar nas diversas questdes levantadas por seus integrantes. Embora
criticada, a reparacdo pelos danos causados, identificacdo da culpa, além de dano moral

passaram a ser frequentes nessas relacoes.

4.3.1 CULPA

Sabemos que o fato juridico pode ser provocado por acdo ou omissdo humana,
essa conduta pode ser licita ou ilicita. Essa Gltima figura, ou seja, o ato ilicito, € essencial para
0 estudo da responsabilidade civil, sobretudo na anélise da teoria da culpa — responsabilidade

civil subjetiva, assim contempla o art.186 do Codigo Civil “aquele que, por acdo ou omissao



40

voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Para Gustavo Tepedino (2005) ndo € o ilicito que se amplia, mas a no¢éo de culpa
que vem se objetivando, distanciando-se do conceito subjetivo de previsibilidade do resultado
danoso, e caminhando, cada vez mais, para a ideia de violagdo de parametros objetivos.

Agir culposamente é ndo respeitar o dever de cuidado, erguido pelos costumes,
pela boa-fé ou mesmo pelo bom senso do homem mediano em sociedade. A culpa provém da
ndo observancia de um dever de conduta imposto pela ordem juridica ou social. A
responsabilidade civil é abrangida pela teoria subjetiva e ndo se baseia no grau de culpa, mas
apenas na sua presencga. Esta € inclusive regra geral, tendo o legislador brasileiro adotado a
teoria objetiva como excecdo (HIRONAKA,2006).

Para Gagliano e Pamplona (2012), seria isto, uma visdo de politica juridica, que
muito contribui por retirar aquela tradicional visdo interna da responsabilidade civil como
algo que envolve sempre duas pessoas. Pois a pratica de um ato ilicito como se apresenta o
abandono afetivo paterno-filial, acarreta desequilibrio social, e exige ser também analisada na

defesa da seguranca juridica.

4.3.2 DANO

O dano pode ser visto como sinbnimo de prejuizo, dai se extrai a terminologia
perdas e danos, para tratar de todas as hipoteses de prejuizo que alguém possa sofrer, tenha ou
nao carater eminentemente patrimonial, a exemplo do dano moral. Esclarece Carlos Roberto
Gongalves (2019) que o dano é a subtragdo de um bem juridico, abrangendo a honra, salde,
vida, e demais que estejam suscetiveis de protecdo. Indenizar significa reparar o dano causado

integralmente, restaurar o statu quo ante, isto €, devolvendo ao estado que se encontrava.

“O atual Cddigo aperfeigoou o conceito de ato ilicito ao dizer que o pratica
quem ‘violar direito e causar dano a outrem’ (art. 186), substituindo o ‘ou’
(“violar direito ou causar dano a outrem’) que constava o art. 159 do diploma
de 1916. Com efeito, o elemento objetivo da culpa é o dever violado. A
responsabilidade ¢ uma reacdo provocada pela infracdo de um dever
preexistente. No entanto, ainda mesmo que haja violacdo de um dever
juridico e que tenha havido culpa, e até mesmo dolo, por parte do infrator,
nenhuma indenizagdo serd devida, uma vez que ndo se tenha verificado
prejuizo. Se, por exemplo, 0 motorista comete varias infragcdes de transito,
mas ndo atropela nenhuma pessoa nem colide com outro veiculo, nenhuma
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indenizacdo sera devida, malgrado a ilicitude de sua conduta”.
(GONCALVES, 2012, p. 67)

Como regra geral o dano deve existir e ser provado, tanto na sua existéncia
quanto na sua extensao, devendo a vitima quantifica-lo mesmo que puramente moral, tal qual
exige o art.944 do Codigo Civil “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”. Assim tem
se demonstrado o entendimento jurisprudencial na restrita caracterizacdo do dano na
perspectiva de existéncia de abandono afetivo.

4.4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

Com evolugédo social, novos paradigmas na estrutura familiar, o século XXI se
destacou pelas inumeras ac¢Oes requerendo uma indenizacdo alegando ocorréncia de danos
oriundos do abandono afetivo. Sabemos que para ser possivel identificar a responsabilidade
civil, e a consequente reparacdo é imprescindivel apontar os possiveis danos causados pelo
abandono no infante, uma vez que sem danos, ndo ha culpa/conduta lesiva.

Temos que a convivéncia bem como a afetividade sdo deveres dos genitores para
com sua prole, e a auséncia desta obrigacdo por acdo ou omissdo ocasionaria uma sangao ‘o
abandono’, nada mais é que o inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade (LOBO,
2008, p.288).

A formacéo psicoldgica, moral e social do menor acontece nos primeiros anos de
sua vida, ensina Gislda Hironaka (2006) e os pais na maioria das vezes Sd0 0S percussores
para a formacdo dos seus filhos, que nesta fase os acompanham e sdo fatores determinantes
para que haja um bom desenvolvimento psicossocial. O abandono afetivo neste momento
interfere drasticamente com essa estrutura ainda em formacéo, ocasionando problemas que
podem perdurar ao longo de suas vidas, formando jovens que devido a falta de estrutura
basilar estdo propicios ao crime, uso de drogas, doengas como depressao e outras.

Quando se trata do direito de familia vai alem da relacdo de casamento, baseando
na possibilidade de obrigacdo no que versa sobre a relacdo parental ou filial, ou seja, na
relacdo entre pais e filhos (MACIEL, 2013). Um exemplo que ensejaria tal indenizacdo pode
ser apontado como a responsabilidade civil baseada no descumprimento do dever do cuidado
explicado pela teoria do desamor.
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No momento em que se decide ter um filho, ou ainda que este tenha sido
concebido contra sua vontade as responsabilidades sédo naturalmente adquiridas, podem sem
conceituadas como preparacdo para a vida, os pais servem de modelo para seus filhos.

Em vérios artigos, a Constituicdo Federal impde aos pais o dever de cuidar de sua
prole, contribuindo para o desenvolvimento de uma sociedade cada vez mais justa,
observando a necesséria instrucdo dos filhos, os pais sdo responsaveis por agregar valores,
carater, e respeito as criancas que nascem necessitando de um apoio para seu crescimento
enquanto seres humanos.

Na clara tentativa de obrigar os pais ao cumprimento da sua func¢do natural, a CF
tenta a conter o desenfreado desenvolvimento social, onde pais na maioria das vezes deixam
de lado o planejamento familiar, aumentando os indices de criancas advindas de relacdes ndo
duradouras, deixando a prole na responsabilidade apenas um, ocasionando o abandono por
parte do outro.

O abandono familiar fere principios constitucionais ora citados, que norteiam as
relacGes familiares tais como o da dignidade da pessoa humana que em tese independente da
relacdo conjugal existente entre os pais, devem cumprir com seus deveres de genitores em que
pese sua prole, trazendo obrigatoriedade juridica por descumprimento de principio e texto
expresso, logicamente uma reparacdo pecuniaria ndo seria capaz de suprir a falta de amor,

mas a punicao ainda que patrimonial é necessaria, afirma Giselda Hironaka (2005).

”Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensard a auséncia, a
frieza, o desprezo de um pai ou de uma mae por seu filho, ao longo da vida.
Mas é preciso se compreender que a fixacdo dessa indenizacdo tem um
acentuado e necessario carater punitivo e pedagdgico, na perspectiva da
funcéo social da responsabilidade civil, para que ndo se consagre o paradoxo
de se impor ao pai ou a mde responsavel por esse grave comportamento
danoso (juridico e espiritual), simplesmente, a “perda do poder familiar”,
pois, se assim o for, para 0 genitor que o realiza, essa suposta sangao
repercutiria como um verdadeiro favor”.

(PAMPLONA e GAGLIANO 2012, p. 737)

A figura paterna é encarregada da suspensdo da intimidade desenvolvida desde a
concepcao enquanto feto até o nascimento é o pai responsavel por introduzir o filho no mundo
que vai muito além de relacdo entre pessoas, englobando as questdes sociais, culturais,
humanidade, disciplina, autoridade e limites entre outras. Esclarece em sua tese, Giselda
Hironaka (2005), quando deixa de cumprir seus deveres advindos do poder familiar, deixando

sua prole a mercé da sociedade, surgem transtornos psicoldgicos importantes, que ensejam



43

danos merecedores de reparacdo. Essa auséncia ocasiona uma desestrutura aos filhos,
podendo ser fator determinante nas suas decisdes da vida adulta.

O Cadigo Civil brasileiro ainda ndao regula de forma clara quanto ao direito da
obrigacdo que os pais devem cuidar de seus filhos, apesar de estar expresso na CF em seu
artigo 227, a garantia da convivéncia familiar, ndo ha nenhuma punicdo aplicada se houver
descumprimento, deixando a cargo do executor decidir quanto ao caso concreto, tendo como
norte o texto legal e os principios aqui citados como base.

A primeira acdo que ensejava indenizacao extrapatrimonial por abandono paterno
filial, teve como juiz o presidente nacional do IBDFAM, José Affonso da Costa Cortes, que
reconheceu a acgdo, condenando um pai a pagar a titulo de indenizagcdo por danos morais
duzentos salarios minimos ao filho, pela falta de convivéncia do pai para com ele (Apelacdo
Civel n. 408.550-5 da Comarca de Belo Horizonte. Sétima Camara Civel. Presidiu o
julgamento o Juiz José Affonso da Costa Cortes e dele participaram os Juizes Unias Silva,
relator, D. Vigoso Rodrigues, revisor, e José Flavio Almeida, vogal).

Porém, o Superior Tribunal de Justica reformou a decisdo, afastando assim o
dever de indenizar, justificando a auséncia de ato ilicito, uma vez que o pai ndo é obrigado a
amar seu filho, sendo desnecessario impor reparacdo pecuniaria. A decisdo contraria deste
tribunal ndo encerra o debate quanto ao cabimento de indenizacdo por abandono, que ainda é
alvo de discussdo tanto na doutrina quanto em decisdes de Tribunais.

Na mesma preocupagéo, o projeto de Lei n® 3212/2015, que altera a Lei n° 8.069
de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e almeja caracterizar o
abandono afetivo como ilicito civil, determinando como dever dos pais a prestar assisténcia
aos seus filhos, tem como principal objetivo é acompanhar a formagdo psicoldgica, moral e
social do infante, também prevé punir a acdo ou omissdo dos pais quanto aos seus filhos. Ao

apresentar o projeto, o Senador Marcelo Crivella, se pronunciou:

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

(BRASIL, 2015)

Existem diversos entendimentos de juristas brasileiros que baseados na expressao

“ninguém ¢é obrigado a amar” justificam que ndo ha como condenar aquele que ndo cumpre
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com seu dever natural de dar amor, determinando que ndo ha conduta ilicita quando se trata
de pais que abandonam seus filhos, a falta de convivéncia para alguns doutrinadores e juizes
nao caracteriza dano passivel de indenizacéo.

Os que se mostram desfavoraveis, como Branco e Rosenvald defendem que a
indenizacdo pleiteada estaria monetizando o afeto, retirando seu real sentido/esséncia; e ndo
ha como sob a égide juridica controlar a quantidade de sentimento tenha sido empregado dos
pais aos filhos.

Porém, h4 uma corrente, com autores como Giselda Hironaka e Maria Berenice
Dias, que defendem haver puni¢do aqueles que ndo cumprem com seus deveres paternos, que
entre as exigéncias pode-se citar 0 necessario acompanhamento dos filhos até que os mesmos
possam responder por seus atos e tenham uma formacéo estrutural adequada cujo principal
objetivo é que jovens e adultos adquiram experiéncias quanto a tomar decisdes, saber
distinguir o certo do errado, contribuir para uma sociedade cada vez mais justa.

E extremamente lamentavel saber que uma parcela da sociedade é composta por
pessoas que ndo tém nenhuma estrutura de formacdo minima adquirida nos anos iniciais de
suas vidas, e que acarreta uma auséncia desmedida; sendo capaz de justificar reincidéncia de
jovens expostos ainda muito novos a violéncia, drogas, praticas criminosas que poderiam ter
relatos diferentes pela simples contribuicdo familiar enquanto criancas, capazes de modificar
a personalidade destes.

Por todas as analises apresentadas, € possivel haver a reparacdo civil por danos
morais em decorréncia de abandono afetivo do menor pleiteado em desfavor de seus pais.
Porém, sabe-se que ndo ha como obrigar ninguém amar outrem, ainda que seja seu proprio
filho, mas é possivel exigir que os pais arquem com as responsabilidades em relacdo a sua

prole, prestando todo o auxilio necessario a sobrevivéncia do mesmo.

“A assisténcia moral, psiquica ¢ afetiva é trazida como um dever paterno,
qguando este o deixa de cumprir, abandonando o verdadeiro sentido da
paternidade, principalmente quando os pais ndo tém convivio, deixando um
de praticar seu dever de genitor, preferindo-o deixar no abandono por
completo, sem ao menos visita-lo, 0 que certamente afeta o psicolégico do
descendente trazendo a sensagéo de rejei¢do”.

(MADALENO 2009, p. 310)

Diante das argumentacGes, pode-se perceber que a doutrina ainda divergindo
bastante sobre o tema em questdo na maioria das vezes negam-se as acoes por falta de

comprovacdo de dano sofrido pelo autor, porém a corrente defendida por Maria Berenice
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Dias, citada acima condiz com a previsdo da Constituicdo Federal no sentido de se fazer
cumprir um principio constitucional.

Ao final, percebe-se que atualmente tem se diferenciado a relacdo de amor,
visualiza-se decisdes que admitem como tese a afetividade, portanto, o dever de cuidado
inerente aos pais poderia perfeitamente ser defendido nessa 6tica da responsabilizacéo civil,
visto que as relagdes familiares ndo se bastam, ndo se definem somente no que tange ao

Direito de Familia, vai além desses limites existenciais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Por meio desse estudo, foi demonstrado que a evolucdo das relagdes familiares em
nosso ordenamento juridico impulsionou o direito a progredir em prol da satisfacdo das
diversas demandas que foram com surgindo com o tempo em nossa sociedade e careciam por
uma resposta jurisdicional eficiente.

Foi possivel observar que nossa legislacdo trouxe um pouco mais de sensibilidade
ao trato com as entidades familiares, abrangendo as verdadeiras necessidades sociais que
envolvem a familia, com um Direito constitucionalizado, que abrangeu institutos especificos
dos direitos das familias para o texto constitucional.

A partir da compreensédo dos principios basilares que consagram o poder familiar,
e do dever dos pais a guarda e protecdo dos filhos, bem como da analise das tendéncias das
decisdes judiciais com relacdo a evidenciar a importancia da afetividade nas relagbes, uma
inovagdo pode ser visualizada numa corrente minoritaria no Brasil que vem enfatizando e
prezando pela realizagdo do individuo através da garantia da busca pela felicidade.

Foi demonstrada uma das mais significativas mudancas de paradigma que o
direito civil experimentou: a inser¢do da crianga e do adolescente na condicdo de sujeito de
direitos privilegiados, submetidos a protecdo integral e prioridade absoluta pela lei. Regra
imposta pelo artigo 227 da Carta Magna, em consonancia com o artigo 4° do ECA, onde é
tratado como dever da familia, imposto pelo Estado, assegurar a prioridade das necessidades
do menor que por estarem em situacdo de vulnerabilidade.

A partir dessa compreensdo e observacOes, a lei desempenha o papel de criar uma
intervengdo social, impedindo que aumentem fendmenos sociais graves (criminalidade,
anorexia, sindrome do pénico, depressdo, sexualizacdo na infancia) a que estdo inumeras
vezes mais propensas criancas e adolescentes, que estdo expostos ao sofrimento que o
abandono afetivo pode determinar na realidade deles.

Com auxilio da psicologia, foram demonstrados exemplos de danos reais aos
quais filhos expostos a auséncia de relacionamento com os pais estdo sujeitos, onde foi
observada a impossibilidade de desenvolvimento saudavel. A omissdo dos pais que ndo
cumprem os encargos decorrentes do poder familiar é facilmente identificada com danos

emocionais a crianga, que precisa ser reparado.
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Oportunamente foi discorrido sobre o instituto da responsabilidade civil, seus
aspectos mais importantes, fontes e fundamentos e sua possibilidade de aplicagdo nas relagGes
familiares, possibilidades de aplicacdo em casos de abandono afetivo. Foi analisado o
elemento culpa como fato gerador do enquadramento e existéncia do ilicito civil, em casos de
abandono pelos pais.

A questdo do abandono afetivo é verdadeiramente, controvertida no Direito de
Familia. O argumento favoravel a indenizacdo estd amparado na dignidade humana, onde
sustenta-se que o pai tem o dever de gerir a educacdo do filho, conforme o art. 229 da
Constituicdo Federal e o0 art. 1.634 do Cadigo Civil. A violagdo desse dever pode gerar um ato
ilicito, nos termos do art. 186 da codificagdo material privada. J& o entendimento contrario
esta amparado na afirmacdo de que o amor e o afeto ndo se impdem e da suposta
monetarizacao do afeto na admissao da reparagdo imaterial.

Muito embora o quadro de demandas que foram propostas pleiteando
indenizacgOes, estarem sujeitas a analises rigorosas, observa-se que obtém éxito os casos que
apresentam o descumprimento do dever de cuidado, desde que evidenciado uma situacdo de
descaso, rejeicdo ou desprezo dessa crianga pelo genitor. O mero distanciamento afetivo ndo
constitui, por si, situacdo capaz de configurar o ilicito civil, motivo pelo qual a auséncia de
normatizagdo sobre o abandono afetivo se mostra indispensavel.

Nesse sentido tem se estabelecido o Tribunal de Justica de Goiés, que apresenta
uma tendéncia a negar provimento as demandas, justificando-se na necessidade de
comprovacdo eficiente do dano causado para a condenacéo e responsabilizacgdo civil em face
ao abandono afetivo nas relacdes entre pais e filhos.

Ainda assim, para garantir o cumprimento do dever da familia apresentado neste
estudo, ndo se avista qualquer desfecho eficiente que possibilite a reducdo do abandono
afetivo, pois os casos estdo diante do livre convencimento do judiciario. Trata-se de uma
grave questdo social em que o Estado ndo consegue progredir, por falta de leis especificas. E
desproporcional e ndo se justifica a morosidade tamanha do legislativo que faz um projeto de
lei tramitar por anos seguidos.

O desenvolvimento deste estudo monogréafico teve como finalidade analisar o
abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais sob a possibilidade ou ndo de caracterizagéo, 0s
posicionamentos favoraveis e contrarios ao tema. Assim, como conclusdo de estudo, verifica-
se que embora seja possivel buscar juridicamente pelo ressarcimento ao dano sofrido pelo

abandono afetivo, preencher os requisitos da responsabilidade civil ndo é uma missao simples.
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Para que seja julgada procedente uma acéo de indenizacédo por abandono afetivo, é
indispensavel apresentar provas do abalo psicolégico que sofreu o requerente, demonstrar o
nexo causal que identifique o genitor como causador do ato lesivo, e provar ainda que este
possui condicBes de fazé-lo. Os entraves a busca por um direito impede o amplo acesso a
justica, aumenta as desigualdades sociais, e as divergéncias de entendimentos descredibilizam
a justica.

Portanto, auséncia de lei prejudica a todos os entes envolvidos nas relacGes
estabelecidas, e mesmo sendo necessario exigir o cumprimento dos direitos fundamentais e da
personalidade que sustentam o direito das familias, o abandono afetivo se instala e deixa
prejuizos muitas vezes irreversiveis na vida de criancas e adolescente que supostamente

receberiam a protecdo integral do Estado, quando o dever de cuidado ndo estiver presente.
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