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Resumo: Esta monografia tem por objetivo, demonstrar a sociedade tais divergéncias
acerca do abandono afetivo no ambito familiar. Deve-se observar também a seriedade do
assunto especificado ja que se trata da construcdo e permanéncia da familia e o
desenvolvimento normal da crianga que se encontra nesse ambiente. Pode-se mensurar
que nao poderia ser diferente, uma vez que o afeto é a base do direito e da dignidade
humana perante o ordenamento juridico sobre o direito de familia. Os resultados
mostram que que até o presente momento, ndo existe doutrinas e nem jurisprudéncias
que se posicionam de forma definitiva sobre o assunto abordado, onde que vé-se a
necessidade de estudos mais aprofundados sobre tal matéria e um posicionamento para
que seja clara e objetiva sua definicao.
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Moral damage for affective abandonment

Abstract: This monograph aims to demonstrate to society such divergences about
affective abandonment within the family. The seriousness of the specified subject must
also be observed since it deals with the construction and permanence of the family and
the normal development of the child who is in that environment. It can be measured that
it could not be different, since affection is the basis of the right and human dignity before
the legal system on family law. The results show that so far, there are no doctrines or
jurisprudence that are definitively positioned on the subject addressed, where there is a
need for further studies on this matter and a position to be clear and objective. its
definition.
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1 INTRODUCAO

0 dano moral por abandono afetivo é um tema relevante no contexto brasileiro e merece
ser discutido, ja que sdo muitas, as vitimas do desafeto. Contudo, ainda esta sob o manto
de muitas controvérsias no ordenamento patrio e jurisprudéncia, o que muitas vezes tem

promovido a injustic¢a, deixando o menor desamparado, até mesmo da tutela do Estado.

Verifica-se que o abandono moral e afetivo pode gerar uma possivel aplicabilidade do
instituto da responsabilidade civil no Direito de Familia, pois, abandonar afetivamente
uma crian¢a pode gerar um gravoso sofrimento daquele que é abandonado. O que geraria

a possibilidade de aplicacao de uma pena de indeniza¢ao por dano moral.

Observa-se em alguns entendimentos que o abandono afetivo a uma crianca por parte dos
pais, tal qual o responsavel, se evidencia em uma possivel reparacdo pelos danos
recorrentes, onde se observa que o Direito de Familia se mantém atrelado ao principio da
dignidade humana. O vinculo entre os pais e filhos, deve ser permeado de cuidados e

responsabilidades, independentemente da situacdo conjugal dos genitores.

Sendo assim, justifica-se a elaboracao deste trabalho, j& que abandono afetivo é bem
discutido no sistema juridico brasileiro, na visdo doutrindria e numa busca pelo
entendimento Jurisprudencial, ja antevendo que nao ha consenso, pois, observa-se que tal
assunto divide opinides, pois, para muitos ha a visdo de que um pai que abandona um filho
independentemente de motivo, ndo pode ser responsabilizado pecuniariamente a prestar
assisténcia ao filho, pois, o afeto nao possui valor monetario, o afeto é algo que se deve ser

oferecido espontaneamente.

Portanto esse trabalho procura analisar essa questdo, que foi abordada ao longo deste
artigo, onde procurou discutir o que estabelece o ordenamento patrio, jA que por
abandono afetivo entende-se que é quando os pais negligenciam no dever de cuidado, de
protecao, de criacao, de educacdo, além da assisténcia moral, psiquica e social para com

seus filhos, fatos que por si s geram danos morais.

Na sequéncia esclarecer como se configura o abandono afetivo, demonstrando como ele

acontece e o que pode ensejar na vida do menor, da familia e da sociedade como um todo.

/\

LIBERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 4, n. 1, jan./jul. 2023.



Dano moral por abandono afetivo

Para elaborar o presente trabalho, utilizou-se a pesquisa tedrico-dogmatica, sendo
abordados estudos de doutrinadores e ademais, pautou-se a pesquisa nas jurisprudéncias

e matéria constitucional.

A pesquisa teve carater transdisciplinar, com incidéncia de investiga¢des no Direito Civil

da Familia, Direito Constitucional, Estatuto da crianca e do adolescente, Direito Civil.

Este presente artigo tem por objetivo, demonstrar a sociedade tais divergéncias acerca do
abandono afetivo no ambito familiar. Deve-se observar também a seriedade do assunto
especificado ja que se trata da construgdo e permanéncia da familia e o desenvolvimento
normal da crian¢a que se encontra nesse ambiente. Pode-se mensurar que nao poderia
ser diferente, uma vez que o afeto é a base do direito e da dignidade humana perante o
ordenamento juridico sobre o direito de familia. Observa-se também que até o presente
momento, ndo existe doutrinas e nem jurisprudéncias que se posicionam de forma
definitiva sobre o assunto abordado, onde que se vé a necessidade de estudos mais
aprofundados sobre tal matéria., visto que sdo inimeras as vitimas do desafeto e diante
do gemido de dor e cansada de recorrer os meios legais, uma prole nao tendo mais o que
fazer, ao ver o filho abandonado pelo seu pai, privado do direito a convivéncia e de ser
cuidado por ele, seu grito de socorro ecoa ao poder judicidrio a qual da voz aqueles que

sociedade os silenciam.

2 CONCEITOS DE FAMILIA

Tem-se como significado por familia, o conjunto de pessoas que possuem grau de
parentesco ou lagos afetivos e vivem na mesma casa formando um lar. Uma familia
tradicional é normalmente formada pelo pai e mae, unidos por matriménio, e por um ou

mais filhos, compondo uma familia nuclear ou elementar (SIGNIFICADOS, 2022).

Durante a Idade Média, houve o estabelecimento da unido matrimonial como um

sacramento da Igreja. Essa mudanca é uma marca da relacao entre a Igreja e o Estado.

Surge a ideia do casamento como uma instituicao sagrada, indissoluvel e destinada a
reproducdo. E durante esse periodo que se consolida o conceito de familia tradicional

composto por pai, mae e seus filhos.
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Tem-se que a ideia de familia é tida como inconcebivel atualmente, uma forma arcaica e,
de certo modo, repudiada na atualidade. Porém, isto somente se deu pela evolucdo a que
passou a sociedade ao lutar pela igualdade entre os individuos e pela valorizacao da
dignidade da pessoa humana. Hoje as pessoas se unem por haver uma atracao entre elas,
um querer. Por isso é possivel vislumbrarmos que unides estaveis podem constituir
familia, que ha a familia monoparental (mae ou pai solteiro) e que ha familia na unido de
pessoas do mesmo sexo. Tudo isto porque o elemento responsavel pela constituicdo da

familia é subjetivo e decorre da vontade dos individuos (AUGUSTO, 2015).

No periodo apds a revolucdo industrial e a consolidacao da contemporaneidade, houve o
aumento da complexidade das rela¢des e das possibilidades de formacao de diversos tipos

de familias. Essa mudanga fez com que houvesse uma evolugao do préprio conceito.

Questoes relativas ao matriménio e a reproducao perdem forca e o fator determinante

para a formagdo de uma unidade familiar torna-se o afeto.

O conceito de familia, vem se modificando muito ao longo do tempo. Com o passar dos
séculos, e as diferencas existentes face as culturas, o conceito de familia se modifica. O
conceito familiar, é formado por uma légica que inclui um conceito social, filosofico,
doutrinario e juridico. Sendo assim, como a sociedade esta em constante movimentacgao,
aldgica social que se pauta em uma normatividade juridica, também € viva face aquilo que
se conhece como familia. O entendimento de Pablo Stolze e Rodolfo Gagliano é de que
(2019, p. 51):

Nesta obra, preferimos utilizar a expressdo “Direito de Familia” — em vez de

“Direito das Familias” —, ndo por um apego estéril a tradi¢do legislativa ou

adocdo da equivocada ideia univoca do signo “familia”, mas, sim, pelo

reconhecimento de que a expressdo “familia” é género, que comporta diversas
modalidades de constituicdo, devendo todas ser objeto de protecdo do Direito.

Ja Rolf Madaleno (2020, p. 54) diz:

A nova familia foi desencarnada do seu precedente elemento biolégico para
ceder lugar aos vinculos psicolégicos do afeto, consciente a sociedade que, na
formacdo da pessoa humana, os valores como a educagdo, o afeto e a
comunica¢do contigua guardam muito mais importancia do que o elo da
hereditariedade.

E ainda (2020, p. 54):
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A familia que foi repersonalizada a partir do valor do afeto, ndo de qualquer
relacdo afetiva, como pudesse alguém argumentar, mas de um afeto especial e
complementar de uma relacdo de estabilidade, coabitacao, intencao de constituir
um nucleo familiar, de protec¢io, solidariedade e interdependéncia econoémica,
tudo inserido em um projeto de vida em comum.

Aideia de familia ja avangou consideravelmente, mas ainda ha resquicios de um conceito
antigo de familia na sociedade atual, afinal, ndo se trata de um conceito universal, sendo a
familia composta por individuos, cada qual com uma maneira tinica de pensar. Porém, em
um contexto generalizado, percebemos que o ideal de familia evoluiu juntamente com a

sociedade, evolugdo esta que ainda ndo se findou (AUGUSTO, 2015).

Para José Afonso da Silva (SILVA, 2003, p. 822) “a familia é uma comunidade natural
composta, em regra, de pais e filhos aos quais a Constitui¢do, agora, imputa direitos e

deveres reciprocos”.

Para Lébo (2008, p. 34-37) “os principios juridicos aplicaveis ao direito de familia
subdividem-se em principios fundamentais abrangendo a dignidade da pessoa humana e
a solidariedade, e principios gerais, onde se inserem a igualdade, a liberdade, a

afetividade, a convivéncia familiar e o principio de melhor interesse da crianga”.

No Brasil, atualmente, o conceito de familia ampliou-se, com o advento da Constituicdo de

1988, bem como do Cédigo Civil de 2002.

Para Maria Helena Diniz (2018, p. 18), a familia é regulamentada pelo:

Complexo de normas que regulam a celebragdo do casamento sua validade, e os
efeitos que dele resultam, as relagdes pessoais e econémicas do matriménio, a
dissolucdo deste, a unido estavel, as relacdes entre pais e filhos, o vinculo do
parentesco e os institutos complementares da tutela, curatela e tomada de
decisdo. (DINIZ, 2018, p. 18)

J& Carlos Roberto Gongalves (2018), entende o conceito de familia enquanto uma
realidade sociolégica que constitui parte importante para manutencao do Estado. A
familia é vista como ntcleo fundamental para organiza¢do estatal. E o Cédigo Civil,

juntamente a Constituicdo de 1988, estabelecem a estrutura necessaria para defini-la.

Gongalves (2018) aponta ainda que o termo “familia” tem uma dimensao que abrange
todas as pessoas que tem um vinculo comum, sanguineo, bem como que mantém um

vinculo afetivo.

/\

LIBERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 4, n. 1, jan./jul. 2023.



Dano moral por abandono afetivo

Sendo assim, o conceito de familia vem tomando uma dimensao mais abrangente a cada
momento, nao se materializando apenas por lacos consanguineos, ou se concretizando
pelo vinculo contratual da formagdo matrimonial perante o Estado. A familia tem se
mostrado cada vez mais ampla e tem sido aceita pela sociedade em seus mais diferentes

arranjos.

Venosa (2012) aponta que o conceito de familia, bem como sua compreensao, encontra-
se entre os mais mutaveis dentro da sociedade. Para ele: “a sociedade de mentalidade
urbanizada pelos meios de comunicacgao, pressupde e define uma modalidade conceitual

de familia bastante distante das civilizacdes do passado”.

Assim, o conceito de familia, hoje, vai muito além do que ha tempos se tinha, um modelo
de familia pautado no contrato que vincula o casamento. Pode-se afirmar que a

terminologia tem énfase na diversificagdo.

De acordo a Pereira (2015, p. 18) “ndo sdo poucas nem infrequentes as modificacdes que
o Direito de Familia suporta em consequéncia das mutagdes conceituais dos tempos
modernos, algumas com impacto profundo sobre os institutos tradicionais”. Pois, é fato
que o direito de familia, hoje, ao estabelecer outras formas de constituicdo familiar,
diferente do tradicional (casamento entre homem e mulher) estabelece um fluxo
diferente de conceituagdo, visto a abrangéncia da diversidade na sociedade e as mais
diversas vertentes ante as ciéncias que definem a estrutura estatal e nela, o organismo

primordial, que é o nucleo familiar.

A Constituicao de 1988 estabeleceu que a adogdo deve ter o apoio do Poder Publico, ou
seja, sua assisténcia, estando a mesma sujeita a normas especiais de efetivacao.
Sujeitando-se as pessoas maiores de 18 (dezoito) anos ao Cédigo Civil de 2012 e os

menores aos procedimentos préprios da Lei 8.069/1990 (PEREIRA, 2015).

Dessa forma, eemo o conceito de familia esta se modificando ao longo dos tempos, e com
isso gerando a modificacao também da legislacdo vigente a cada época. Sendo assim, o
direito, ao acompanhar as modificagdes culturais existentes em sociedade tende a se

ampliar e se flexibilizar em relacdo ao que se permeia enquanto conceito de familia.
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3 PRINCIPiIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

7

0 que sustenta o nosso ordenamento juridico é a base principioldgica, pois sdo os
principios que complementa o ordenamento e é onde que tragcam regras ou preceitos para

toda implementacao juridica.

O significado da palavra principio quer dizer ponto de partida. No direito, seu significado
é de causa, fundamento, ou seja, a razao que justifica porque as coisas sdo da forma que

Sao.

Para Miguel Reale (2003, p. 37), os principios sao:

Principios sdo enuncia¢cdes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensao do ordenamento juridico, a aplica¢do e integracio ou
mesmo para a elaboragdo de novas normas. Sdo verdades fundantes de um
sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por
terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater
operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa
e da praxis. (REALE, 2003, p.37)

O Direito de Familia busca harmonizar a igualdade plena entre os individuos, seja tem o
intuito de nortear o direito de familia. Contudo, é possivel concluir que o principio inspira
na criacao da norma, cumulada com a fun¢ao de instruir o legislador ou outro agente sobre

0s seus motivos.

Os principios do direito de familia nao sdo taxativos, porque existem varios
entendimentos de outros principios gerais, mas alguns tem maior importancia e

relevancia. Veremos ao decorrer do assunto.

3.1 Dignidade da Pessoa Humana

Esta previsto no Art. 19, Inciso III, da Constituicao Federal de 1988 que o nosso Estado
Democratico de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa humana, sendo
considerado o principio dos principios. Diante disto, a pessoa é supervalorizada e o

patrimdénio perde importancia.

A dignidade humana “nasce com a pessoa. E-lhe inata. Inerente a sua esséncia” (NUNES,
2018, p. 71). O principio possui um sentido de “solidarismo social”, significa dizer que o
individuo nao tem direito de abrir mdo de sua dignidade, pois o respeito ao principio
interessa a sociedade como um todo.
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No Direito de Familia, o principio da dignidade humana se baseia na colaborag¢do dos
outros entes familiares na plena formacao e desenvolvimento da personalidade de cada

membro.

A familia é quem possui relevancia maxima para a formacao e propagacao de valores, visto
que em seu seio é desenvolvida a personalidade de cada ser humano. Especialmente no
Direito de Familia, considerado os mais humanos de todos os ramos do Direito, o principio
da Dignidade da Pessoa Humana, além de ser o embasamento de todos os outros, garante

o pleno desenvolvimento aos individuos (MEZZARROBA et al., 2014).

A dignidade da pessoa humana é um valor fundamental, constituindo “parte do contetido
dos direitos fundamentais, desempenhando o papel de ser fonte de direitos e deveres e

de interpretacdo das leis (BARROSO, 2018, p. 289)

Este principio qualifica o ser humano e dessa forma dele nao se pode destacar. Portanto,
a dignidade faz parte da natureza humana, na medida em que ndo se pode criar e nem
retirar algo que é peculiar ao homem (SARLET, 2012, p. 79). Desta forma, entende-se a
dignidade como um valor intrinseco ao ser humano, impossivel de ser renunciado e
inalienavel e que engloba o respeito e a protecdo da integridade fisica e corporal do
individuo, e, assim, para a preservacao desta dignidade “se torna indispensavel nao tratar
as pessoas de tal modo que se lhes torne impossivel representar a contingéncia de seu

proprio corpo como momento de sua prépria, autdbnoma e responsavel individualidade”.

Daniel Sarmento (2016, p. 92) considera que o principio da dignidade humana possui
como conteddo material a compreensdao de pessoa humana, derivada da ordem

constitucional com fundamento da moralidade civica.

A pessoa deve ser considerada com respeito e consideracdo sem que seja considerada

como um ser distinto dos demais.
O principio da dignidade possui trés componentes, quais sejam:

O valor intrinseco da pessoa, que veda a sua instrumentalizacao em proveito de interesses
de terceiros ou de metas coletivas; a igualdade, que implica a rejeicdo das hierarquias

sociais e culturais e impde que se busque a sua superac¢do concreta; a autonomia, tanto na
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sua dimensdo privada, ligada a autodetermina¢do individual, como na publica,
relacionada a democracia; o minimo existencial, que envolve a garantia das condicGes
materiais indispensaveis para a vida digna; e o reconhecimento, que se conecta com o
respeito a identidade individual e coletiva das pessoas nas institui¢des, praticas sociais e

relacdes. (SARMENTO, 2020)

Conclui-se, que a dignidade humana é um principio de carater universal, que impde
deveres de abstengao e condutas positivas com o fito de se proteger a efetivacdo da pessoa
humana. Tudo isso conforme preleciona o art. 12 da declaragao Universal dos Direitos do
Homem, que diz “os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, que os
homens nascem dotados de consciéncia, dessa maneira devem os humanos agir com

fraternidade”

E que a dignidade da pessoa humana se relaciona com um dever de respeito aos seres

humanos e esse respeito se exige também no ambiente familiar.

3.2 Solidariedade familiar

A solidariedade é reconhecida de forma expressa na Constituicdo Federal, no artigo 39,
inciso I, ao estabelecer como objetivo fundamental da na¢do, na perspectiva de visar a

construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A solidariedade é a ligagdo reciproca entre duas ou mais pessoas ou responsabilidade
reciproca entre os membros de uma comunidade. Trazendo para o contexto familiar,
podemos entender como respeito e preocupagdao um com o outro. tal principio se aplica
as relacoes familiares e ndo se restringe a solidariedade patrimonial, mas também afetiva
e psicoldgica, importa em respeito e consideracdo entre os membros de uma familia.

(DICIONARIO, MICHAELIS, 2022)

Cabe ressaltar que a solidariedade ndao é apenas patrimonial, mas também afetiva e
psicologica. Deste modo, ao criar deveres reciprocos entre os componentes do grupo
familiar, isenta-se o Estado da responsabilidade de prover todo o conjunto de direitos que

sao garantidos constitucionalmente ao cidaddo (TARTUCE, 2013).

Esse principio se refere ao fato de ser responsabilidade de todos os integrantes da

sociedade a busca pela solidariedade, retirando essa obrigacdo somente do poder publico.
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A aplicagdo do principio esta diretamente relacionada ao fim do individualismo juridico,

fim da predominancia dos interesses individuais sobre os direitos sociais (LOBO, 2011)

De acordo com a Constituicdo Federal que discorre sobro o principio da solidariedade,
que diz: “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”. E no “art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade

e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

Sobre o principio da solidariedade o Estatuto da Crianca e do Adolescente diz:

Art. 42, 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 saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.

Ja o Cédigo Civil relata onde cabe o principio da solidariedade, que diz: “art. 1.511. O
casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges”. E “art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros

pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo”.

Conclui-se que a solidariedade familiar ultrapassa as questdes patrimoniais. Logo,
impode-se as questdes afetivas e psicoldgicas. Criando, portanto, deveres reciprocos

entre os membros do grupo familiar.

3.3 Principio da Igualdade

O principio da igualdade contido na Constituicdo Federal teve grande impacto no direito
de familia, pois mudou a concepc¢do de diversos institutos e representou o fim do
patriarcalismo existente em nossa sociedade, os maiores destaques sdo a igualdade entre

homem e mulher, entre filhos e entre as entidades familiares existentes.

A organizacdo e a direcdo da familia sdo pautadas pelo principio da igualdade. (DIAS,

2011)
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Esse principio determina que todo cidadao seja tratado igualmente perante a lei, e veda
quaisquer paradoxos injustificaveis perante a Constituicdo, isto €, extinguindo qualquer

discriminacao que o individuo possa vivenciar.

O principio geral da igualdade de géneros foi igualmente elevado a status de direito

fundamental oponivel aos poderes politicos e privados. (LOBO, 2014)

Antigamente, filhos concebidos fora do casamento nao tinham os mesmos direitos dos
filhos, considerados verdadeiros. Somente a partir da criacdo da Constituicdo de 1988 é

que houve a inclusao desse principio, eliminando essa distinc¢ao.

O artigo 227, § 62, da Constituicdo impede a disting¢ao entre os filhos.

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacao, a
educacio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagio, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatoérias relativas a filiagéo.

Nesse mesmo sentido o artigo 1.526 do Codigo Civil de 2002 diz: “que é reconhecida a
unidao estavel como entidade familiar”. Antigamente, existia apenas o casamento como

entidade juridica valida.

A lei os reconhece como entidade familiar, possuindo os mesmos direitos e deveres
existentes em um casamento (assisténcia, respeito e consideragdo mutuos, prestado por
ambos os coOnjuges, de acordo com as possibilidades patrimoniais e pessoais do

individuo).

Conclui-se também que o principio da igualdade na chefia familiar que deve ser exercida
tanto pelo homem quanto pela mulher, incluindo a opinido dos filhos. Trata-se de um

regime de companheirismo e colaborac¢do, ndo mais de hierarquia e patriarcado.
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3.4 Principio da Liberdade

A entidade familiar, goza de liberdade de Constituicdo que ocorre entre seus membros,
em relagdo ao matrimonio, educacgado dos filhos, escolhas culturais e desenvolvimento de

identidade social, respeitando-se a integridade fisica e psiquica da crian¢a. (LOBO, 2011)

Tal principio é responsavel por uma nova visdo familiar, a autoridade parental deve ser
vista sob a oOtica dos lagos de solidariedade entre pais e filhos, igualdade entre conjuges
no exercicio do poder familiar, que se volta consequentemente ao melhor interesse dos
filhos. Proporciona a liberdade de se dissolver o casamento e a extingdo da unido estavel.

(LOBO, 2011)

0 principio da liberdade também pode ser chamado de principio da ndo intervencao e,
pode ser definido no artigo 1.513 do Cédigo Civil que diz: “E defeso a qualquer pessoa, de
direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia”. E o art.
1565, § 22 do Cddigo Civil, segundo o qual o planejamento familiar é de livre decisao do
casal, sendo proibida qualquer forma de coercdo por parte de instituigdes privadas ou

publicas em relacao a esse direito.

3.5 Principio da Convivéncia Familiar

A convivéncia familiar, é um dos direitos da personalidade da crianga e do adolescente, e
deve ser exercida em todo o ambito familiar, conforme disposi¢des constitucionais
fundamentais previstas os artigos 226 e 227 da Constituicao Federal de 1988 e aqueles

previstos pelo ECA, em especial no artigo 19.

A familia é concebida como célula-mae da sociedade desde a antiguidade e essa nocao,

apesar de toda a evolugao social, é mantida até os dias atuais. (TARTUCE, 2013)

A convivéncia familiar representa a relacdo duradoura entre os integrantes de uma
entidade familiar, sendo que esses individuos estdo ligados por lacos de parentesco,

consanguinidade e afetividade.

Nos ensinamentos de Maria Berenice Dias:

Quando a Constituicio Federal e oEstatuto da Crianga e do
Adolescente asseguram o direito a convivéncia familiar, ndo estabelecem limites.
Como os vinculos parentais ndo se esgotam entre pais e filhos, o direito de
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convivéncia estende-se aos avos e a todos os demais parentes, inclusive
colaterais. (DIAS, 2016, p.01)

Este sistema de protecao trouxe uma percep¢do ampliada do conceito de familia

abrangendo todos aqueles que mantém um vinculo de afinidade e afetividade.

4 AFETIVIDADE E DEVER DE CUIDADO

O principio da afetividade é um principio implicito que tem fundamento constitucional na
dignidade humana e no direito a convivéncia familiar. O problema do principio da
afetividade esta em sua aplicacao, ou melhor, em sua efetivagdo, e ndo em sua coeréncia
com a Constituicdo e seu principio maximo, que é a dignidade da pessoa humana,
conforme ja assinalado. Como garantir que este direito torne-se efetivo e como verificar
se este sentimento existe dentro de um lar é que sdo tarefas dificeis. A afetividade se
constroi por meio da convivéncia, porém nao se pode dizer que apenas por ela. Conviver
nem sempre significa viver sob o mesmo teto com uma pessoa. Verificar a existéncia do
afeto na familia, quando nao se faz parte desta é algo muito complicado, ja que o afeto nao
é um sentimento que pode ser fixado, determinado, assim como todos os demais
sentimentos, este ndo pode surgir por uma obrigatoriedade, surge naturalmente através

de uma identificacdo com o outro, esteja este outro ligado por lagos sanguineos ou nao.

Para Giselle Camara Groeninga:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito de
Familia, que ndo mais pode excluir de suas considera¢des a qualidade dos
vinculos existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa buscar
a necessaria objetividade na subjetividade inerente as relagdes. Cada vez mais se
da importancia ao afeto nas consideragdes das relagdes familiares; alids, um
outro principio do Direito de Familia é o da afetividade. (GROENINGA, 2008, p.
28)

Ja para Nelson Rosenvald e Cristiano Farias (2015, p. 31), “a entidade familiar deve ser
entendida, hoje, como um grupo social fundado, essencialmente, em lacos de afetividade,

pois a outra conclusao nao se pode chegar a luz do texto constitucional”.

Para Lobo (2011, p. 70), “a afetividade é dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e

destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre eles”.

De acordo com Tartuce:
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Deve ficar claro que o afeto ndo se confunde necessariamente com o amor. Afeto
quer dizer interagdo ou ligacdo entre pessoas, podendo ter carga positiva ou
negativa. O afeto positivo, por exceléncia, é o amor; o negativo é o 64dio.
Obviamente, ambas as cargasestido presentes nas relacdes familiares.
(TARTUCE, 2002, p. 01)

Quanto ao principio da afetividade, ja se provou sua coeréncia com a Constituicdo e seus
principios, ou seja, este advém da Constituicdo. O problema de sua aplicabilidade pode ser
solucionado por meio de uma politica juridica, que ndo seja punitiva, onde o objetivo seja
a construcdo de uma ordem social justa que vise a realizacao plena e/ou efetiva de um

bem comum através de meios possiveis e cabiveis ao Direito.

4.1 Dever de cuidado

Quando um casal decide ter filhos, por planejamento ou descuido, assume o risco de uma

gravidez indesejada, nasce a partir daf o dever de cuidado com os mesmos.

O dever de cuidado vem estabelecido na Constituicao Federal, nos artigos 229 da CF/88 e
22 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, onde: “os pais tem o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores e os filhos maiores tem o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade” e que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda

e educacao dos filhos menores.”

Para Ionete de Magalhaes Souza:

0 vazio injustificado em um contexto de senso comum - no qual as pessoas em
carater mediano ndo entendem tal forma de agir daquele que gerou - preenche
negativamente todo o universo afetivo de quem foi abandonado. A dor
psicoldgica de ndo ser querido e cuidado por quem se espera que demonstre tais
sentimentos e atitudes, naturalmente é capaz de desmoronar o ser em formagao
e a légica (tdo ilégica) que permeia suas indaga¢des mais intimas. E o querer
saber porque “todos” tem pai presente e somente ele ndo; é generalizar que seus
amigos sdo amados por seus pais e que estes os tem com as melhores
expectativas para o futuro. Mas que o seu caso ¢ “abandono premeditado”, por
ndo ser digno, por exemplo, de ser amado. As consequéncias sdo disturbios de
comportamento, com baixa autoestima, problemas escolares, de relacionamento
social e sensagdo de perda de uma chance, mesmo que ilusoéria, de ser completo
e mais feliz. (SOUZA, 2010, p.119)

Apesar de se acreditar na premissa de que “quem ama cuida”, ndo se esta aqui
responsabilizando a falta de amor e sim a falta de cuidado e de convivéncia, o que
geralmente estd associado ao amor, mas se trata de um dever que independe do

sentimento.
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Estabelece o artigo 186 do Cddigo Civil Brasileiro que “aquele que por acao ou omissdo

voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Ainda, o artigo 927 do mesmo diploma legal, disciplina que “aquele que por ato ilicito,

causar dano a outrem, fica obrigado a indenizar”.

Rolf Madaleno defende, ainda, que, o fundamento juridico da providéncia, se ajustaria

melhor pelo abuso de direito, o qual prescinde da comprovacao de culpa, do que pelo viés

da responsabilizac¢ao civil:

Os filhos tem o direito a convivéncia com os pais - pela necessidade inata de afeto
e pela funcao especifica que cada um deve desempenhar. (...) Em razio disto, tem
gravissima repercussio negativa qualquer injustificada frustracdo ao exercicio
do direito de visitas (...) os pais tem que participar da vida do filho, dando amor,
carinho, afeto, com desvelo e amizade. N3do o fazendo assumem a
responsabilidade por irreparaveis efeitos negativos na vida dos filhos e com
repercussao por toda a sua vida, com sintomas de depressao, ansiedade, tristeza,
inseguranca e complexo de inferioridade na comparagdo com seus conhecidos e
amigos. Portanto, deixou a familia de ser imune ao direito de danos, encontrando
o pedido de indeniza¢do o seu fundamento no artigo 187 do CC, ndo por ato
ilicito, mas por abuso de direito. (...) O abuso de direito independe de culpa, pois
usa nogdo, extrapola a teoria da responsabilidade. Trata da imposicdo de
restricdes éticas ao exercicio de direitos subjetivos, tendo em conta que no
ambito do conteudo do direito de visitas existem barreiras que ndo podem ser
ultrapassadas.” (MADALENO, 2009, p.31)

Com o intuito de dirimir a controvérsia sobre a caracterizagdo do abandono afetivo como

ato ilicito, a proposta do Estatuto das Familias, PLS n.2 470/2013, nos seus artigos 108 e

109, conceitua a pratica como qualquer acdo ou omissdo que ofenda direito fundamental

da crianca ou do adolescente, entre eles a convivéncia familiar saudavel:

/\

Art. 108. Considera-se conduta ilicita, o abandono afetivo, assim entendido a
acdo ou omissdo que ofenda direito fundamental da crianga ou adolescente.

Art. 109. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos estabelecidos em lei de
protecdo a criancga e adolescente, prestar-lhe assisténcia afetiva, que permita o
acompanhamento da formagdo da pessoa em desenvolvimento.

Paragrafo unico. Compreende-se por assisténcia afetiva:

I. Orientagcdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais;

II. Solidariedade e apoio nos momentos de necessidade ou dificuldade;

I1I. Cuidado, responsabilizacdo e envolvimento com o filho.
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A auséncia do afeto no seio da familia causa danos psiquicos aos filhos. Tais danos podem
ser irreversiveis e jamais serdo compensados por indenizagdes pecuniarias
eventualmente cobradas, conforme destaca Vanessa do Carmo Diniz:

O objetivo ndo é saber quanto custa o afeto, mas fazer com que a sociedade
compreenda o desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente.

(.

Ndo se pode falar em dignidade humana, quando a pessoa, no seu
desenvolvimento, é privado dos sentimentos de amor, carinho, protecio e
respeito. O reconhecimento do afeto como base fundamental da estrutura
familiar é essencial para a formacdo de seres humanos comprometidos com os
valores de uma sociedade mais fraterna. (DINIZ, 2010, p.35)

Sendo assim, os pais tem o dever de cuidar dos filhos, ndo acontecendo isso devera ser

responsabilizado pelo abandono afetivo.

5 O DIREITO A AFETO E SEUS REFLEXOS NA VIDA DA CRIANCA

0 afeto é matéria prima das relagdes familiares e também elemento relevante a ser
considerado na esfera juridica, pois além de promover a dignidade da pessoa humana,

contribui para a formacgao plena do individuo no aspecto moral, psicolégico e social.

O dicionario Michaelis traz a seguinte defini¢cdo para o verbete afeto:

1. Sentimento de afei¢do ou inclinagdo por alguém, amizade, paixdo, simpatia. 2.
Ligacdo carinhosa em relagdo a alguém ou a algo, querenca. 3. PISCOL. Expressao
de sentimento ou emo¢do como, por exemplo, amizade, amor, 6dio, paixao
(AFETO, 2019).

No direito, o conceito de afeto tem suas bases nas rela¢des familiares e surge como um
principio juridico compreendido como dever de cuidado, assisténcia, e convivéncia, no
sentido de se fazer cumprir todas as obrigacdes decorrentes do poder familiar de protecao
integral a crianca e ao adolescente como sujeitos de direitos, nos termos do Art. 227 da
Constituicao Federal de 1988, in verbis:
Art. 227. 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 sadde, a
alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a

salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao. (BRASIL, 2019)
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Ademais, fazem voz a Magna Carta varios artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente

(BRASIL, 2013), com destaque para os arts. 3, 15. 19 e 22 do In verbis:

Art. 32 A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Paragrafo inico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criancas
e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacdo familiar, idade, sexo,
raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condicdo pessoal de
desenvolvimento e aprendizagem, condi¢do econ6mica, ambiente social, regido
e local de moradia ou outra condi¢do que diferencie as pessoas, as familias ou a
comunidade em que vivem.

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como
sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis.

Art. 19. E direito da crian¢a e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais. (BRASIL, 2013)

E conforme preceitua Madaleno (2017):

O estatuto da crianca e do Adolescente em seus artigos consagra a protecdo
imaterial dos incapazes, aduzirem que a crianga e o adolescente usufruem de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, como meio de
desenvolvimento fisico, moral, mental e espiritual, com liberdade e dignidade,
sendo passivel de punicdo o exercicio pela crianca e o adolescente de qualquer
oficio que atente contra os direitos fundamentais. O Estatuto em seu artigo 17,
visa proteger a integridade fisica, moral e psiquica dos menores abrangendo a
protecdo a imagem, proibindo o uso abusivo e colocando a salvo da curiosidade
alheia (MADALENO, 2017, p. 334).

Portanto, € no seio familiar que o individuo realiza suas primeiras experiéncias afetivas e
se prepara para viver em sociedade e enfrentar os desafios da vida, uma vez que “a
afetividade passou a ser elemento nuclear definidor da unido familiar - triunfo da

intimidade como valor da modernidade”. (LOBO, 2010, p. 31).

Maria Berenice Dias (2007) ressalta que:

O afeto ndo é somente um laco que envolve os integrantes de uma familia.
Igualmente tem um viés externo, entre as familias, pondo humanidade em cada
familia, compondo, no dizer de Sérgio Resende de Barros, a familia humana
universal, cujo lar é a aldeia global, cuja base é o globo terrestre, mas cuja origem
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sempre sera, como sempre foi, a familia (...). O direito das familias instalou uma
nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico ao afeto. (...) as
relacdes de familia, formais ou informais, indigenas ou exéticas, ontem como
hoje, por mais complexas que se apresentem, nutrem-se, todas elas, de
substancias triviais e ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar
afeto, perdao, solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim, tudo
aquilo que, de um modo ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do
viver em comum. A teoria e a pratica das instituicées de familia dependem, em
ultima analise, de nossa competéncia de dar e receber amor. (DIAS, 2007, p. 68)

Sendo assim, ndo resta duvida que os filhos tem direito ao afeto de seus pais, e estes por
sua vez, tem o dever fundamental de dar afeto aos filhos de criar mecanismos que

defendam seus rebentos do desamor.

Tartuce (2012) assevera que:

0 afeto ndo se confunde necessariamente com o amor, afeto quer dizer interacao
ou ligacdo entre pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa. O afeto
positivo, por exceléncia, é o amor; o negativo é o 6dio. Obviamente, ambas as
cargas estdo presentes nas relagdes familiares. (TARTUCE, 2012, p.28)

Ja para os Doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: O afeto traduz a
confianga que é esperada por todos os membros do nucleo familiar e que, em concreto, se
materializa no necessario e imprescindivel respeito as peculiares de cada um de seus

membros [...] (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 130).

0 que se percebe, é que é necessaria a troca do afeto para que as relagdes se efetivem, ja
que se exige daqueles que participam deste laco afetivo, dedicacao, o dever de cuidado e

muito amor.

Hironaka assevera:

0 afeto, reafirme-se, estd na base de constituicao da relagio familiar, seja ela uma
relacdo de conjugalidade, seja de parentalidade. O afeto esta também,
certamente, na origem e na causa dos descaminhos desses relacionamentos. Bem
por isso, o afeto deve permanecer presente, no trato dos conflitos, dos
desenlaces, dos desamores. Justamente porque ele perpassa e transpassa a
serenidade e o conflito, os lagos e os desenlaces; perpassa e transpassa, também,
o amor e os desamores. Porque o afeto tem um qué de respeito ancestral, tem um
qué de pacificador temporal, tem um qué de dignidade essencial. Este é o afeto
de que se fala. O afeto ternura; o afeto-dignidade. Positivo ou negativo. O
imorredouro do afeto. (HIRONAKA, 2006, p. 436)

Resta claro, que a auséncia dessa relagdo afetiva, pode resultar em prejuizos a formacao
plena da crianca e do adolescente, que podem comprometer severamente o seu futuro e

chegar as raias da vida adulta.
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Charles Bicca pontua que:

A crianca abandonada pode apresentar deficiéncias no seu comportamento
social e mental para o resto da vida, a dor da crianca que espera por um
sentimento, ainda que minimo, de amor ou atengdo, pode gerar distirbios de
comportamento, de relacionamento social, problemas escolares, depressao,
tristeza, baixa autoestima, inclusive problemas de saude, entre outros
devidamente comprovados por estudos clinicos e psicologicos. Diversos sido os
estudos promovidos no sentido de comprovar os danos mentais e clinicos em
menores negligenciados pelos pais. (BICCA, 2016, p. 57)

Isabela Crispino assevera que:

Ja é pacifico, entre as psicologas e assistentes sociais, o entendimento de que
criangas abandonadas pelos pais sofrem trauma de ansiedade, que ira repercutir,
diretamente, em suas futuras relacdes, fazendo-a perder sua confianca e
autoestima (CRISPINO, 2008).

Sendo assim, Hironaka reitera que o dano advindo do abandono afetivo é um dano a

personalidade do individuo. In verbis:

Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, sendo certo
que esta personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar,
responsavel que é por incutir na crianca e o sentimento de responsabilidade
social, por meio do cumprimento das prescri¢des, de forma a que ela possa, no
futuro, assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e
socialmente aprovada. (HIRONAKA, 2006, p. 436)

Gagliano & Pamplona Filho citam as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, pioneiro no

tema sobre abandono afetivo no Brasil, ao analisar o primeiro caso que chegou em uma

Corte Superior de Justica neste pais:

Serd que ha alguma razao/justificativa para um pai deixar de dar assisténcia
moral e afetiva a um filho? A auséncia de prestacdo de uma assisténcia material
seria até compreensivel, se se tratasse de um pai totalmente desprovido de
recursos. Mas deixar de dar amor e afeto a um filho ndo ha razdo nenhuma capaz
de explicar tal falta. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 748)

Diante disso, os filhos do desafeto, buscam agora a reparacdo sofrida, pelo desamor, nos

tribunais. Contudo, estabelecer o afeto como dever juridico, ainda estad em discussao, pois

ha verdadeiros conflitos na doutrina e jurisprudéncia acerca do tema.

Segundo Farias e Rosenvald, (2018, p. 133) “as vozes estdo divididas em uma verdadeira

diaspora doutrinaria”, ou seja, ha divergéncias sobre o tema no ambito juridico e isso afeta

a vida dos milhares de filhos abandonados Brasil afora.”
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No Brasil, parte da doutrina e jurisprudéncia acredita que o poder judiciario ndo pode
obrigar alguém a amar ou a manter um relacionamento afetivo. Mas, dizer que o Direito
ndo tutela o afeto, o amor, trata-se de uma postura de defesa, que enfraquece os

argumentos juridicos.

Sendo assim o desamor, que filhos e filhas estdo submetidos Brasil afora, deve ser objeto
para o dever de indenizar, jaA que o desamparo vilipendia o principio da dignidade
humana. E nos dizeres de BICCA 2016, p. 15, o abandono afetivo é uma da forma mais
graves de violéncia que pode ser perpetrada contra o ser humano e reforga “a violéncia é
tdo silenciosa que, nem mesmo o direito conseguia ouvir, com tantas decisoes contrarias

e muita controvérsia sobre o tema”.

Contudo, com a decisdao do STJ, com o voto da ministra Nancy Andrigui, proferido no
Recurso Especial n? 1.59.242, em Sao Paulo, em 24 de abril de 2012, o poder judiciario

despertou para a grave situacao dos filhos abandonados. In verbis:

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim a imposicdo biolégica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas gerarem ou
adotarem filhos. O amor diz respeito a motivagio, questio, que refoge os lindes
legais, situando-se pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializacdo, no universo metajuridico da filosofia, da psicologia ou da religido.
O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do
amar pela possibilidade de verificacdo e comprovagao de seu cumprimento, que
exsurge da avaliacdo das a¢es concretas: presenca; contatos, mesmo que nio
presenciais; agdes voluntarias em favor da prole; comparagdes entre tratamento
dado aos demais filhos - quando existirem - entre outras formulas possiveis que
sdo trazidas a aprecia¢do do julgador, pelas partes. Em suma, amar é faculdade,
cuidar é dever (STJ, 2012, p.11).

De acordo com Santos (2019, p. 277) o voto da Ministra Nancy Andrighi ndo deixa pedra

sobre pedra, quando aprecia a existéncia de dano moral por abandono afetivo.

Portanto, decisdes como esta, da Ilustre Ministra, reforca que a justica no pais, deve-se
pautar em uma maternidade/paternidade responsavel, enfatizando que a violacdo do
afeto dos pais para com os filhos pode ensejar em ato ilegal, podendo gerar indenizagao,

com um Vviés punitivo e pedagégico, com o intuito de impedir mais vitimas do desafeto.

O autor Santos (2019) assevera ainda que:

Atualmente, ninguém é estoico o suficiente para padecer danos no ambito
familiar e considerar fruto do destino e da fatalidade. O abandono afetivo
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encontra-se neste patamar, pois é fato gerador de perturbacgdes, angustias e
padecimentos outros que engendram dano moral (SANTOS, 2019, p. 277).

[sto posto, os filhos e filhas do Brasil tem direito ao pai, direito de serem cuidados, amados,

instruidos e conforme preceitua Pereira (2008): “Nem s6 de pao vive o homem”.

Portanto, quando os pais deixam de exercer o dever de cuidado, agindo com indiferenca

afetiva para com seus filhos, resta demonstrado este abandono

E, conforme preceitua o Codigo Civil de 2002, capitulo 5, titulo III - Dos Atos llicitos, artigo
186, a possibilidade de responsabilizar os pais por abandono afetivo é certo e
incontroverso. In verbis; “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (BRASIL, 2008, p. 165)

Na mesma linha, temos os artigos 497 e 498 do Codigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 497. Na acao que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o
juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara
providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico
equivalente.

Paragrafo tinico. Para a concessao da tutela especifica destinada a inibir a pratica,
a reiteracdo ou a continuac¢do de um ilicito, ou a sua remocao, é irrelevante a
demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.

Art. 498. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a
tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigacao.

Paragrafo unico. Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e pela
quantidade, o autor individualiza-la-a na peti¢ao inicial, se lhe couber a escolha,
ou, se a escolha couber ao réu, este a entregara individualizada, no prazo fixado
pelo juiz. (BRASIL, 2016, p. 109)

Sendo assim, Farias e Rosenvald asseveram:

A obrigacdo de reparar danos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes da
pratica de um ato ilicito também incide no direto das Familias. Por certo, ndo se
pode negar que as regras da responsabilidade civil invadem todos os dominios
da ciéncia juridica, ramificando-se pelas mais diversas relagdes juridicas,
inclusive as familiaristas. (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 133)

Portanto, a condenag¢do pecuniaria é uma forma de coibir essa mazela social que é o
abandono afetivo do filho (a) menor. E o artigo 229 da Constituicdo de 1988 demonstra

qual é a tonica das relagdes entre os pais e os filhos hoje: “os pais tém o dever de assistir,
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criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tem o dever de ajudar e amparar os

pais na velhice, caréncia ou enfermidade” (BRASIL, 2019, p. 173).

[sto posto, resta claro que além da indenizacdo material, cabe aos pais a prestacao da
devida assisténcia moral, aos filhos. E como leciona Canezin (2006, p. 750) “a
responsabilidade dos pais ndo se pauta tdo-somente no dever de alimentar, mas se insere
no dever de propiciar o desenvolvimento humano mais completo possivel aos filhos”, pois
ndo se pode olvidar, que é nas relacdes familiares que se realiza a dignidade de seus

membros.

6 0 ABANDONO AFETIVO NO ORDENAMENTO JURIDICO

Trata-se de um assunto muito complexo, a partir do momento em que se questionam

valores e sentimentos das pessoas no ambito familiar.

A expressao ficou muito conhecida na doutrina e jurisprudéncia, mas o que se busca no

judiciario é a indenizagao em decorréncia do nado cuidado.

Nos dizeres de Hironaka (2007):

0 abandono afetivo se configura, desta forma, pela omissao dos pais, ou de um
deles, pelo menos relativamente ao dever de educacgdo, entendido este na sua
acepcao mais ampla, permeada de afeto, carinho, atencao, desvelo. Esta é a
fundamentacdo juridica para que os pedidos sejam levados ao poder judiciario,
na medida em que a Constituicdo Federal exige um tratamento primordial a
crianca e ao adolescente e atribui o correlato dever aos pais, a familia, a
comunidade e a Sociedade (HIRONAKA, 2007, p.04).

0 valor juridico ja foi, até mesmo, incorporado no ordenamento juridico brasileiro, ndo
com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias como disposto no artigo 227, e seus paragrafos, da Constituicao Federal de
1988, ja mencionado neste trabalho, que demonstra quais sdo os deveres da familia e do
Estado para com a crianca e ao adolescente, que é assegurar lhes o direto a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e comunitaria.

Isto porque, a preocupacdo do texto constitucional é com a dignidade da crianga e do

adolescente, membro vulneravel da familia. E a dimensao social dessa norma repercute

/\

LIBERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 4, n. 1, jan./jul. 2023.



Dano moral por abandono afetivo

até mesmo na postura do juiz, que nao pode mais se isentar de adotar uma conduta de

defesa em favor da dignidade do menor abandonado.

Sendo assim, Ant6nio Jeova Santos (2019) leciona:

O desvelo e atengdo a prole nio podem mais ser tratadas como acessdrios no
processo de criacdo, porque ha muito, deixou de ser intuitivo que o cuidado,
vislumbradas em suas diversas manifestacdes psicolégicas, ndo é apenas um
fator importante, mas essencial a criacdo e formacao de um adulto que tenha
integridade fisica e psicoldgica e seja capaz de conviver, em sociedade,
respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua
cidadania (SANTOS, 2019, p. 279).

A convivéncia dos pais com os filhos, ndo é uma faculdade e sim um dever e a falta dessa
presenca, pode configurar a situacdo de abandono, sancionada pela lei civil, com a
destituicao do poder familiar, como preceitua o capitulo 5, art. 1.638 do Cédigo Civil, que
relata: Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: II - deixar

o filho em abandono; (BRASIL, 2002).

Sobre o requisito minimo, Bicca (2015, p. 32) afirma que “a ilicitude nao estad no desamor,
mas na mais absoluta falta de atendimento ao dever de cuidado, requisito minimo a ser

empreendido na vida de uma crianca para seu pleno desenvolvimento”.

E em seu artigo Nem s6 de pdo vive o homem, Pereira (2008) assevera que “a histéria de
pais “abandonicos” tém sido quase um “lugar comum”, quase uma repeti¢do de histoérias
de centenas ou milhares de criangas”, pelo Brasil. E o abandono é umi ilicito que se reveste
da maior gravidade que se pode atentar contra a dignidade Constitucional da familia, pois
viola o principio da dignidade da pessoa humana, gerando danos, muitas vezes

irreversiveis a personalidade da crianca e do adolescente.

Sendo assim, a paternidade responsavel, hoje é consagrada como um dos principios
pilares do direito de familia, previstos na Magna Carta em seu artigo 226, § 72, que dispoe
que todos tém a livre decisdo sobre o planejamento familiar, sem qualquer interferéncia

estatal ou privada.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[.]

§ 72 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
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Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou
privadas (BRASIL, 2019).

E o referido principio esta atrelado ao principio da liberdade, que no direito de familia
traduz na possibilidade da livre constituicao e extingdo da entidade familiar, cabendo aos

membros desta, determinar os moldes da prépria convivéncia.

Pereira, (2016, p. 188) destaca que:

A Constituicdo Federal procurou unir a liberdade do individuo a importancia que
a familia representa para a sociedade e o Estado. Ao garantir ao individuo a
liberdade por intermédio do rol de direitos e garantias contidos no art. 52, bem
como de outros principios, conferiu-lhe a autonomia e o respeito dentro da
familia e, por conseguinte, assegurou a sua existéncia como célula mantenedora
de uma sociedade democratica. Isso, sim, é que deve interessar ao Estado
(PEREIRA, 2016, p. 188).

0 Artigo 1.634 do Cddigo Civil, cuja abordagem € sobre o exercicio do poder familiar, traz
como um dos atributos deste poder, o direito dever dos pais de dirigir a criacdo e a
educacdo dos filhos menores. Em outras palavras, quer dizer que os pais tém que se fazer
presente e participar da vida de seus filhos, com desvelo, cuidado, assisténcia moral,

mesmo que ndo tenham a guarda destes.

Assim, dispoem o referido artigo:

Art. 1634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

[ - dirigir-lhes a criacdo e a educagao;

I - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
I1I - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;

VII - representa-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;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
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IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua
idade e condic¢do. (BRASIL, 2002)

No entanto, o Estado somente deve atuar como protetor da familia e de seus membros,
mas, sem perder de vista os principios que regem tal entidade, que impde restrigdes ao
principio da liberdade, ja que este deve ser erigido no dever de solidariedade, lealdade,

assuncao de responsabilidades em relacao a todos, principalmente aos filhos menores.

E, como bem defende Rodrigo da Cunha Pereira (2016):

O principio juridico da paternidade responsavel ndo se resume a assisténcia
material. O amor - ndo apenas um sentimento, mas sim uma conduta, cuidado -
é alimento imprescindivel para o corpo e a alma. Embora o Direito ndo trate dos
sentimentos, trata dos efeitos decorrentes desses sentimentos. Afeicoar,
segundo o Dicionario Aurélio, significa também instruir, educar, dar feigio,
forma ou figura. (PEREIRA, 2016, p.253).

Sendo assim, o afeto, como cuidado, acao, ndo pode faltar para o desenvolvimento da
crianga, e a auséncia da conduta afetiva pode caracterizar o abandono afetivo que se
configura de varias formas, como a recusa injustificada dos pais ao dever de convivéncia
com os filhos, ou quando os pais nao querem estar junto deles, rejeitando-os ou tratando-
os de forma indiferente ou até mesmo quando nao os assiste na sua formag¢do moral e
intelectual, enquanto criangas e adolescentes. E nos dizeres de Antonio Jeova dos Santos
(2019):
Como regra, é o homem que deixa de dar atenc¢do ao filho. Seja no casamento
frustrado pelo divércio em que ele deixa o lar conjugal, seja com a existéncia de
filho com a parceira ou convivente e ocorre ruptura da vida comum, o homem sai
de casa, por vezes cumpre a obrigacdo de pagar a pensdo alimenticia e
desaparece. Os filhos nunca mais os veem ou tal ocorre de maneira espacada,
demorada, de tal arte que ficam sem a protecao e agasalho da referéncia paterna.

Por descuido, desleixo ou raiva porque ocorreu a separacdo, o pai se afasta
gradativamente até a auséncia completa e total (SANTOS, 2019, p. 220).

Desta forma, a ndo presenca do genitor (a) no desenvolvimento da vida do filho (a), é fator
preponderante de diversos transtornos de ordem psicoldgica, social, inseguranca,
autoestima baixa, agressividade entre outros disturbios, que podem desencadear lesdes

imateriais que sensibilizam o intimo da vitima do abandono.

Para Bicca (2015):

O abandono afetivo é a morte em vida. As vitimas do abandono sofreram mais
graves danos psicologicos, e junto com elas as genitoras ou genitores que vivem
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uma angustia diaria e nada podem fazer, pois a solucdo quase nunca esta o
alcance deles (Bicca, 2015, p. 15)

Rodrigo da Cunha Pereira (2000) ao se referir a auséncia paterna interpreta:

[..] dessa imago paterna, em decorréncia de um abandono material e/ou
psiquico, tem gerado graves consequéncias na estruturacao psiquica dos filhos,
e que repercute, obviamente, nas relagdes sociais. [...] Todos nds precisamos de
uma imagem (boa) de nosso pai para estruturarmo-nos como sujeito (PEREIRA,
2000, p. 581).

Analisando esses fragmentos, é possivel perceber, que o abandono afetivo, ofende nao sé
os direitos de personalidade do filho, sua integridade psicofisica e sua dignidade, mas,
transgride o principio da dignidade da pessoa humana, erigido como fundamento do
Estado democratico de direito, disposto no artigo 1, inciso III da Carta Magna, alicerce do

grupo familiar.

Este principio compreendido no ordenamento juridico brasileiro, hoje, como um macro
principio, que impoe exigibilidade imediata, irradia-se em todos os institutos do direito
de familia, como bem esclarece Maria Berenice Dias (2015):
O principio da dignidade da pessoa humana é o mais universal de todos os
principios. E um macro principio do qual se irradiam todos os demais: liberdade,

autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma colegdo de
principios éticos, (DIAS, 2015, p. 44-45).

Contudo, mesmo que o principio em tela figure como norma do dever-ser revestido de
carater juridico e vinculante e carregue a ideia de respeito irrestrito ao ser humano, e de
estar elencado como fundamental, ainda assim, sofre verdadeiras violagdes,

principalmente no Direito de Familia.

Uma das formas de concretizagdo destas violagoes se da quando pais abando6nicos nao

prestam seus deveres afetivos para com sua prole.

E, o principio da afetividade, mesmo ndo estando impresso de forma explicita nas normas

constitucionais é fundamento e finalidade da familia, ja que sem afeto, esta ndo se realiza.

Sendo assim, para que a familia se estruture nos alicerces da afetividade, importante
também, é trazer o principio da solidariedade, ja que no direito de familia esta associado
ao dever de cuidado e assisténcia mutua entre os membros da familia, como disposto no

artigo 229 da Magna Carta: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
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menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia

ou enfermidade”.

O artigo 1694 do cédigo Civil de 2002 evidencia que deve haver assisténcia mutua e
solidariedade reciproca entre parentes, conjuges ou companheiros em caso de
necessidade. In verbis:

Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os

alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicao
social, inclusive para atender as necessidades de sua educacdo. (BRASIL, 2002)

Nos dizeres de Paulo Lobo (2010):

A solidariedade familiar é fato e direito: realidade e norma. No plano fatico, as
pessoas convivem, no ambiente familiar, ndo por submissdo a um poder
incontrariavel, mas porque compartilham afetos e responsabilidades. No plano
juridico, os deveres de cada um para com os outros impuseram a definicdo de
novos direitos e deveres juridicos, inclusive na legislacdo infraconstitucional.
(LOBO, 2010, p. 31)

A solidariedade se manifesta quando o direito da pessoa, de ser cuidada, instruida,
mantida, até a maioridade se efetiva. E quando essa missdo nao é cumprida, o dano moral

fica evidente.

Isto porque, deve-se observar o Principio do Melhor interesse da Crianga e do adolescente,
que tem suas raizes na estrutura familiar contemporanea, fundada na afetividade e

companheirismo e que vem sendo destacado nas recentes decisoes judiciais.

Charles Bicca leciona que:

Tal principio, expressamente previsto no art. 227 da Constituicdo Federal (1988)
e no Estatuto da Crianga e do adolescente (ECA), determina ao Estado, a
sociedade e a familia o dever de assegurar um leque de direitos essenciais, com
absoluta prioridade, a crianga, ao adolescente e ao jovem. E importante frisar que
ndo se trata de simples recomendagio, mas de determinacdo expressa do texto
constitucional, no sentido de que o interesse da crianca, pessoa em formagao,
deva prevalecer sobre todos os outros. (BICCA, 2015, p. 21,22)

Na perspectiva do direito de familia, fica estabelecido que a prioridade absoluta e
a plena protecdo que deve ser despendida aos filhos menores. E como ensina Gagliano &
Pamplona Filho (2019, p. 109): “todos os membros da familia, especialmente os pais e

maes, devem propiciar o acesso aos adequados meios de promoc¢ao moral, material e

/\

LIBERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 4, n. 1, jan./jul. 2023.



Dano moral por abandono afetivo

espiritual das criangas e dos adolescentes viventes em seu meio” (GAGLIANO, PAMPLONA

FILHO, 2019, p. 109).

No principio da igualdade entre os filhos, disposto no paragrafo 62 do artigo 227 da Magna
carta, e Artigo 1596, determina que “os filhos havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes

discriminatdrias relativas a filiagdo” (BRASIL, 2019).

Contudo, a discriminacgao dos filhos, é uma realidade nos varios processos por abandono
afetivo, no Brasil, e se configura, quando o genitor, privilegia os filhos do casamento em

detrimento dos havidos fora.

Por tudo isto, Pereira (2016), leciona:

0 afeto, no sentido de cuidado, agdo, ndo pode faltar para o desenvolvimento de
uma crianca. Ao agir como pai/mae, estad se trazendo o afeto para a ordem da
objetividade apenas. Nessas situacoes, é possivel até presumir a presenca do
sentimento de afeto. Obviamente que pressupoe, e tem também como elemento
intrinseco, a imposicdo de limites. A auséncia deste sentimento nio exclui a
necessidade e a obrigacdo de condutas paternas/maternas. Sendo acdo, a
conduta afetiva é um dever e pode ser imposta pelo judiciario, presente ou ndo o
sentimento. (PEREIRA, 2016, p. 253)

Portanto, a auséncia do afeto na infancia e na adolescéncia afronta todos os principios

fundamentais do Direito de Familia e a sociedade como um todo.

E nos dizeres de PEREIRA (2016, p. 255): “abandonar e rejeitar um filho significa violar

direitos”.

A indenizacao em tela se refere ao mau exercicio familiar que tras danos ao direito da

personalidade do filho, quando este é abandonado, por seus genitores.

Portanto a paternidade ou maternidade irresponsavel resulta em graves danos nao sé

para a crianga e ao adolescente, mas para a sociedade brasileira como um todo.

Desta forma, compreender o lugar do pai/mae como uma constru¢do social, se faz
necessario analisar as consequéncias do abandono afetivo no ambito da responsabilidade

civil, quanto ao cabimento de indeniza¢cao ao menor abandonado.
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7 QUAIS AS POSSIBILIDADES DE RESPONSABILIZAQI\O CIVIL POR
ABANDONO AFETIVO
0 tema responsabilidade civil é uma consequéncia das rela¢des sociais na atualidade, no

sentido de tornar o sujeito responsavel por suas condutas.

Quando se trata de relacdes familiares a responsabilidade se torna ainda mais complicada
para a preservacao dos lagos que unem seus membros, promovendo a realizagdo da

dignidade destes.

[sto porque, é preciso entender primeiramente o conceito juridico de responsabilidade e
entender que responsabilidade é mais que um valor juridico, como bem leciona o jurista

Rodrigo da Cunha Pereira (2016):

Mais que um valor juridico, a responsabilidade é um principio juridico
fundamental e norteador das relagdes familiares e que traz uma nova concepg¢ao
sobre os atos e fatos juridicos, que, inclusive, esta atrelada a liberdade, que por
sua vez, encontra sentido na ética da responsabilidade (PEREIRA, 2016, p. 240).

De acordo com Gagliano & Pamplona Filho (2019):

A palavra Responsabilidade tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigacdo que alguém tem de assumir com as consequéncias
juridicas de sua atividade, contendo ainda a raiz latina de spondeo, formula
através da qual se vincula, no Direito Romano, o devedor nos contratos verbais
(GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2016, p. 53-54).

O artigo 186 do cddigo civil traz que: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

E conforme preceitua Pereira (2016, p. 242): “responsabilidade para o Direito, nada mais
é que uma obrigacdo derivada - um direito sucessivo, resultado da violacao de um dever

originario - de assumir as dedugdes juridicas de um fato”.

O respaldo de tal obrigacdo, no campo juridico, esta no principio fundamental da
“proibicdo de ofender, ou seja, aideia de que a ninguém se deve lesar — a maxima neminem
laedare, de ulpiano - limite objetivo da liberdade individual em uma sociedade civilizada”

(GAGLIANO & PAMPLONA FILHO (2019, p.54).
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Sendo assim, a responsabilidade civil pode ser entendida como uma resposta juridica
possivel para a pratica de atos licitos ou ilicitos, que violem o direito do outro, gerando
algum tipo de dano, seja patrimonial ou extrapatrimonial, que podera resultar em alguma

forma de sancdo, diante da inobservancia dos deveres juridicamente impostos.

E como leciona Bittar (2015)

Nesse sentido, a teoria da responsabilidade civil encontra suas raizes no
principio fundamental do neminem laedere, justificando-sediante da liberdade e
da racionalidade humanas, como imposi¢ao, portanto, da prépria natureza das
coisas. Ao escolher as vias pelas quais atua na sociedade, o homem assume os
onus correspondentes, apresentando-se a no¢do de responsabilidade como
corolario de sua condicdo de ser inteligente e livre.

Realmente, a construcdo de uma ordem juridica justa — ideal perseguido,
eternamente, pelos grupos sociais — repousa em certas pilastras basicas em
gue avulta a maxima de que ninguém se deve lesar. Mas, uma vez assumida
determinada atitude pelo agente, que vem a causar dano, injustamente, a
outrem cabe-lhe sofrer os 6nus relativos, a fim de que se possa recompor a
posicéo do lesado, ou mitigar-lhe os efeitos do dano, ao mesmo tempo em
gue se faca sentir ao lesante o peso da resposta compativel prevista na
ordem juridica (BITTAR, 2015, p.20)

Ja segundo o relato de Maria Helena Diniz, observa-se:

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar o dano moral patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela
mesma praticada, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicao legal (DINIZ, 2007, P.35)

Obviamente se identifica a relacao familiar pelo vinculo afetivo no ciclo presente, onde
podemos observar que o principio da afetividade (relacdo familiar) passa a ser

identificadas de forma a se ganhar destaque dentro da legislacao vigente.

Sendo assim, o dever juridico de convivéncia, de cuidado, de assisténcia moral e afetiva
dos pais para com os filhos determina o tom das relacdes parentais e o descumprimento

pode ser entendido como um ato ilicito, passivel de indenizagao.

Portanto, resta agora situar quais sao as consequéncias para os descumprimentos dos

deveres juridicos dos pais abandénicos.

Sabe-se que uma das consequéncias da transgressdao do dever de cuidado prevista no

direito de familia é a perda do patrio poder, contudo essa sancdo nao € capaz de punir o
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pai que abandonou seus filhos, e nem de trazer alento para os filhos. Na verdade, tal

sanc¢do apenas regulamenta a conduta do genitor omisso.

Sendo assim, uma alternativa para coibir o abandono afetivo, passou a ser a
responsabilidade civil, possibilitando através da indenizagao, tanto a puni¢do do violador

da norma, como a compensac¢ao da vitima pelo dano sofrido.

E como diz Maria Helena Diniz (2009) assevera que:

Nossos juizes e tribunais, tendo como critério o melhor interesse da crianc¢a e do
adolescente, estio condenando pais ao pagamento de indenizagdo por dano
moral a filho abandonado afetivamente, privado de convivéncia familiar, ou
impedido de desfrutar a companhia paterna ou materna, por ser vitima do
descaso e da falta de responsabilidade paterno/materno, responsabilidade que
ndo se esgota na contribuicio meramente material, fornecendo alimentos
(DINIZ, 2009, p. 34).

E notavel que a legislagdo brasileira vigente tenha prestado protec¢io especial e irrestrita
as criancgas e adolescentes. A maioria da doutrina contemporanea entende que é possivel
aindenizagdo, s6 de haver um ato ilicito, sendo desnecessaria a caracterizacdo da conduta,
do dano e do nexo causal. Ja para os doutrinadores mais tradicionais é imprescindivel a

existéncia destes trés elementos.

Gagliano & Pamplona Filho (2019, p. 746) “ensina que a responsabilidade civil deriva da
transgressdo de uma norma juridica preexistente, impondo ao causador do dano, a

consequente obrigacdo de indenizar a vitima”.

E para que haja a configuragdo da responsabilidade civil com consequéncia indenizatoéria,
em razdo do abandono afetivo, é necessario a presenca dos trés elementos: conduta
humana, dano e nexo causal: A conduta humana: a agdo que pode ser comissiva ou
omissiva (positiva ou negativa), prdopria ou de terceiros ou mesmo ilicita (regra geral) ou
licita (situagdo excepcional; Dano ou prejuizo causado: lesdo a um direito, e a violagdo a

um dever juridico.

De acordo com Gagliano & Pamplona Filho. (2019, p. 746): Dano é a violagdo a um
interesse juridicamente tutelado, seja de natureza patrimonial, seja de violagdo a um
direito da personalidade; Nexo de causalidade: vinculagdo necessaria entre a conduta

humana e o dano. (arts. 186, 187,927 do CC) (BRASIL, 2002).
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Em razdo disso, importante sera discutir acerca dos elementos classicos da

responsabilidade civil a luz do que preceitua o direito de familia contemporaneo:

A conduta culposa dos pais abanddnicos nas relagdes familiares a maioria das situacdes
faticas necessitard da prova do elemento culpa, a teor da regra geral definidora do ato
ilicito, constante no artigo 186 do CC de 2002: “Aquele que, por acdo ou omissdo
voluntdaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Portanto a responsabilidade civil subjetiva esta prevista no referido artigo é fundamento
para que se apure a obrigacdo dos pais abandonicos de indenizar pelos danos trazidos
com a sua auséncia e desamparo, no sentido amplo da palavra, acarretando verdadeiros

prejuizos psiquicos aos filhos rejeitados e esquecidos.

Rodrigo da Cunha Pereira (2016) destaca que:

Os pais sdo responsaveis pela criacdo, educacdo e sustento material e afetiva de
seus filhos. Neste caso, além do principio, a responsabilidade é também regra
juridica que se traduz em varios artigos do Estatuto da crianca e do adolescente
[..] e do Cadigo Civil [...] Ao descumprimento da obrigacdo juridica de sustento
material e imaterial deve corresponder uma sanc¢ao, sob pena da regra juridica
tornar-se mera regra moral. Em outras palavras, aquele que nao cumpre sua
obrigacdo de criacdo e educacdo pode e deve ser responsabilizado por meio das
correspondentes san¢des juridicas (PEREIRA, 2016, p.243-245).

Portanto, como afirma o autor:

A indenizagdo por abandono afetivo é uma inovagdo do Direito Brasileiro que
tem sua base de sustentacdo no principio da paternidade responsavel
entrelacado com a dignidade humana, do melhor interesse da crianga, da
afetividade, da solidariedade e da responsabilidade (PEREIRA, 2016, p.243).

Também, ndo se pode olvidar o elemento culpa, que tem carater eventual e pode ser
compreendida como a violacdo a um dever juridico preexistente, ou seja, de cuidado. Nas
palavras de Gagliano & Pamplona Filho (2019):
A culpa é compreendida em nosso sentir, como um elemento acidental da
responsabilidade civil, em virtude de existir também a responsabilidade civil

objetiva (esta dltima calcada no exercicio de uma atividade de risco, a teor do art.
927 do CC) (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 746).

Gisela Hironaka (2006) ressalta que:
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[..] Torna-se necessaria a comprovagao da culpa do genitor nio guardido, que
deve ter se ocultado a convivéncia com o filho, e deliberadamente se negado a
participar do desenvolvimento de sua personalidade, de forma negligente e
imprudente (HIRONAKA, 2006, p. 143)

Desta forma, se faz necessario avaliar a conduta do genitor faltoso, através de juizo de
valor. Isto porque, na responsabilidade subjetiva temos o dolo, que é a vontade direta de
prejudicar, o que configura a culpa no sentido amplo; e a simples negligéncia em relagdo

ao direito dos filhos, que vem a ser a culpa no sentido restrito.

No entanto, a condena¢do nao busca reparar a falta de amor, ou o desamor, ou a
preferéncia de um pai por um ou outro filho, mas sim busca penalizar a violagdo dos

deveres morais, o qual é direito do rejeitado. (MADALENO, 2013).

O dano é alesdo de um bem juridico, e nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho (2010), tem-
se:
0 dano como sendo a subtrag¢io ou diminui¢do de um bem juridico, qualquer que
seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um

bem integrante da prépria personalidade da vitima, como sua honra, a imagem,
a liberdade etc. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 73).

E conforme o autor ainda assevera em relacdo ao dano:

[...] dano é sem duvida o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria que
se falar em indenizacdo, se ndo houvesse o dano. Pode-se haver responsabilidade
sem culpa, mas nao pode haver culpa sem danos. (CAVALIERI FILHO, 2008, p.
70)

Sendo assim, basta que exista a lesdo ao direito da pessoa para que o dano se configure.

0 dano material, é aquele que atinge o patrimonio da vitima e o dano moral, disposto na
Carta Magna, nos incisos V e X, é o que incide sobre a esfera intima da vitima, sendo este

que interessa para a construg¢do deste trabalho (BRASIL, 2019).

Gagliano & Pamplona Filho (2019) define dano moral como:

[..] lesdo de direito cujo contetido ndo é pecunidrio, nem comercialmente
redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o dano moral é
aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente (GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, 2019, p. 119)

E como assevera Bicca (2016):
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A acdo de indenizacdo por dano moral, que é todo aquele que atinge a esfera
juridica da vitima, tem o objetivo de suavizar a aflicio causada, compensar
minimamente a dor sofrida, mas deve se enfatizado que no caso de abandono
afetivo, jamais trara de volta a perda de todo um projeto de vida.[...]mesmo nio
“trazendo o amor de volta” ou eliminando a dor de toda uma vida, deve-se
valorizar neste tema a busca pela reparacio civil, pois é preciso uma resposta do
poder judicidrio, para que seja devidamente estabelecido nas condenagdes, que
tal conduta ¢ ato ilicito praticado contra o filho e deve ser severamente punido.
(BICCA, 2016, p. 27)

Contudo para a correta avaliacdo da existéncia e da extensdo do dano, o magistrado
devera se valer de estudo interdisciplinar que possa auxilid-lo nessa constatagao, pois nao
basta somente a ocorréncia do ilicito, ou seja, a violagdo do o dever de cuidado, de

convencia, realmente haja um dano efetivo ao filho.

[sto porque, em muitos casos, mesmo com a ocorréncia do abandono afetivo, o filho nao

sofre dano, pois é assistida por outros parentes ou pessoas ligadas a familia.

Por fim, discute-se aqui sobre o nexo de causalidade, que de acordo com Angelini Neta
(2016), ninguém pode responder por algo que ndo deu causa. Este entendimento parece

comum na sociedade. E o é também no Direito.

[sto porque se deve verificar a culpa do pai/mae abandonico e o dano sofrido pelo filho a
fim de se estabelecer o liame entre eles, com o intuito de se provar que o dano sofrido

adveio como consequéncia da auséncia dos genitores(as).

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho (2010) o nexo causal é um elemento referencial
entre a conduta e o resultado. E um preceito juridico-normativo através do qual

poderemos concluir quem foi o causador do dano.

No entanto, estabelecer o nexo causal entre o dano sofrido pelo filho vitima do abandono

afetivo e a conduta do pai/mae faltoso nao é facil.

E como bem afirma Hironaka (2006):

[..] ainda que comprovada a culpa do genitor que assume conduta omissiva e
abandona afetivamente a sua prole, e ainda que a pericia psicolégica consiga
detectar e esclarecer os danos sofridos pelo filho abandonado, bem como a sua
extensao, mais dificil sera estabelecer o necessario nexo de causalidade entre o
abandono culposo e o dano vivenciado. (HIRONAKA, 2006, p. 144)
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Desta forma, vale ressaltar a importancia de pericia técnica para que se comprove o nexo
causal entre a conduta omissiva e voluntaria do pai com o dano psicolégico do filho, para

que surja o dever de indenizar.

Angelini Neta (2016, p. 198), ensina que “a responsabilidade civil impde ao agente
causador de dano injusto a outrem a obrigacdo de indenizar. Neste sentido, a indenizagao

tem o carater de verdadeiro sansio civil”.

E essa sanc¢do surge diante da situacao de abandono afetivo, de acordo com Rodrigo da
Cunha Pereira, sob “trés esferas de alcance: compensatéria ao dano causado a vitima,

punitiva do ofensor; e a desmotivagao social da conduta lesiva”. (2016, p. 257).

7

Mas, para o referido autor “a solucao mais adequada é o restabelecimento do bom
exercicio da parentalidade”, para que ndo haja mais criancgas e jovens abandonadas e

rejeitadas neste pais.

8 CONCLUSAO

Sabe-se que o cuidado e o afeto inserido na vida da crianca desde do comecgo da vida dele,
fara toda a diferenca em todas suas fases de vida, pois estara adepto e acolhido pela sua
proépria familia, o que ndo ira ficar desestabilizado a sua vida desde da fase inicial de sua

vida.

Sendo assim, aqui ndo se estd a argumentar que a indenizagdo restaurara o afeto ou
convencera o pai da dimensdo dos danos causados aos filhos. Também ndo se esta
impondo o amor, mas sim prevenindo a falta de cuidado e quais serao as consequéncias a

sera encontrada pelos danos causados.

Nao se pode obrigar ninguém a ser pai ou mée; no entanto, € preciso obrigar aqueles que
optaram por serem pais a arcarem com suas responsabilidades, ndo s6 materiais, mas
também afetivas, sob pena de reparar os danos causados ao crescimento psicologico de

seus filhos.

Também ndo ha como negar a importancia de um nucleo familiar na formag¢do de um
individuo, uma vez demonstrando esta importancia como ficaria a situacdo do individuo

que lhe foi vedado esse direito de ter a convivéncia e o afeto por parte dos seus pais ou
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dos seus responsaveis? Verifica-se, portanto, a necessidade de uma legislacdo que

discipline e estabeleca regras para o tema.

Assim, pela exposicdo elucidada, demonstra-se uma possivel lacuna no nosso
ordenamento juridico e indicios de motivos que tornam importante a realizacdo desta
pesquisa académica, na busca de uma Hermenéutica juridica, direta, clara e sucinta, sobre

o tema abordado.

Apesar do tema ndo estar uniformizado, a maioria da doutrina se inclina pela
possibilidade de reparagao civil nos casos de abandono afetivo. No entanto, a maior
preocupacdo é quanto a analise dos casos praticos, a fim de se evitar uma industria do
dano moral, em questdes familiares banais. Todavia tal preocupacao nao é motivo
suficiente para inibir o judiciario a condenar genitores que descumpriram de forma
voluntaria a paternidade responsavel e indenizar individuos que sofreram gravemente

pela falta de cuidado.

Desse modo, o objetivo maior da indeniza¢do pelo abandono é proporcionar através da
sancdo do direito, o reconhecimento do genitor que abandonou, de que seu ato é ilicito e
completamente lesivo ao menor, para que assim reflita o carater educativo, além de
punitivo, trazendo oportunidade de em um futuro tais situacées semelhantes de auséncia

de afeto, ndo ocorrem mais na sociedade.
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