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RESUMO

O presente trabalho aborda o tema “Abandono afetivo: Dever de indenizar em
decorréncia do abalo moral e psicolégico”, versa posicdes doutrinarias e
jurisprudéncias, com o objetivo de analisar, por meio de pesquisas bibliograficas e
por intermédio do método de compilacdo, o abandono afetivo parental. Para tanto,
foi necessario a explanacao das nogcoes gerais sobre o instituto de familia, com
consideracgdes referentes as evolugdes historicas e juridicas das relagdes familiares.
Serao investigados os principios basicos que conduzem o direito de familia e os
artigos na legislacdo brasileira que tencionam a protecdo da crianca e do
adolescente. Ndo s6 a familia, como a sociedade e o Estado tem o dever de
proteger a crianga e o adolescente garantindo-lhes os direitos fundamentais. Assim,
este estudo traz em seu escopo discussbes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a
possibilidade de condenagéo da responsabilidade civil e dano moral decorrentes do
abandono afetivo. Havendo divergéncia ndo sé nos tribunais estaduais como o
proprio Superior Tribunal de Justica, bem como as novas tendéncias legislativas
acerca do assunto.
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ABSTRACT

This work addresses the theme “Affective abandonment: Duty to indemnify due to
moral and psychological upheaval”, discusses doctrinal positions and jurisprudence,
with the aim of analyzing, through bibliographic research and through the compilation
method, affective abandonment parental. For that, it was necessary to explain the
general notions about the family institute, with considerations regarding the historical
and legal evolutions of family relationships. The basic principles that guide family law
and articles in Brazilian legislation that aim to protect children and adolescents will be
investigated. Not only the family, but society and the State have a duty to protect
children and adolescents by guaranteeing their fundamental rights. Thus, this study
brings in its scope doctrinal and jurisprudential discussions about the possibility of
condemnation of civil liabilty and moral damage resulting from emotional
abandonment. There is disagreement not only in the state courts but also in the
Superior Court of Justice, as well as the new legislative trends on the subject.

Keywords: Psychological; Affective abandonment; Indemnity.



SUMARIO

1 INTRODUGAO .....ccoeerireeerereresesasssasasasasassssssssssssssssenssssssssssssssssssssssssssasssssssasasasasans 10
2 ASPECTOS GERAIS SOBRE O INSTITUTO DA FAMILIA.........cccoereeeeeeeeeeeennens 12
2.1 Conceito Atual de Familia.........ccoeieiri e 14
2.2 Evolugdo Historica da Famili@..........cocoireec e 16
2.3 Principio da Dignidade da Pessoa HUMaNa ... 19
2.4 Principio do Maior Interesse da Crianga e Adolescente .........ccoooevcnienicnicnenenns 20
2.5 PrincCipio da AfetiVIAAAE. ..ottt 22
2.6 Principio da Fungéo Social da Familia ... 24
3 ABANDONO AFETIVO......cciiiiriiimnmissnssssssmsssssssssssssssssssssssssssssssssssssmssssssasss snssnns 26
3.1 A Valorizacdo do Afeto na Formagao da Familia..........cccoevencnicncnncnncnces 28
3.2 Consequéncias do Abandono Afetivo na Esfera Psicologica..........cccoooevinivininnnes 30
3.3 Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo ... 31
3.4 Elementos da Responsabilidade Givil...........cccoeiiiiicceeeenenees 36
3.5 Excludente Da Responsabilidade Civil ... 43
3.6 Arbitramento ou Quantificacao do Dano..........ccoceeiiiriese e 44
4 FUNCOES DA INDENIZACAO POR DANO MORAL........cccoceremeeeeerereeenesesees 46
4.1 Fungado Pedagdgica da CoNdENAGAOD ......ccoueueeeieeaeeiieiee et e e e e 47
4.2 Precedente do STJ Acerca do Abandono AfetiVO ..........cccicininininicnencses 48
4.3 Novas Perspectivas na Atualidade ... 50
5 CONSIDERACOES FINAIS ........eceurerereenreraessasssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssnsssssssees 51

6 REFERENGIAS . .....coeeeeeeeeeeeteeeeeeteeessesssesmsassssnssseessssseesssesnsesessnsssnessnesssssnessessnnsnes 53



10

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade abordar o dano moral e psicologico
decorrente do abandono afetivo parental e quais sdo as possiveis aplicagdes sob a
esfera da protecdo integral dos filhos menores de idade frente a Constituicao
Federal, o Codigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Contudo, ndo ha qualquer presuncao de esgotar tal tbnica, haja vista que se
trata de uma questdo extraordinariamente delicada e até mesmo subjetiva, pois
atinente a observancia década caso concreto e sujeita a abundantes opinides, ja que
a jurisprudéncia nao é pacifica quanto ao assunto.

Diversas criangcas que passam por esse esfacelamento emocional, acabam
nao tendo o sentimento de afeto, que se faz essencial para a evolugao dos mesmos.
Em virtude dessa caréncia de afeto e atencao, verifica-se a primordialidade de
averiguar os efeitos e consequéncias que o abandono afetivo ocasiona no progresso
da crianga, evidenciando os danos morais causados por tal acao.

Em virtude disso, antes de abrenharmos no tema primordial do referido
estudo € preciso que fagamos uma contextualizagdo de todo este cenario juridico.
Por esse motivo, comecaremos a desenvolver esta pesquisa abordando os aspectos
gerais sobre o instituto de familia, o conceito atual de familia, momento em que sera
enfatizado o patrio poder ao poder familiar, o conceito atual, os direitos e deveres
inerentes ao poder familiar, a suspensao, perda ou extingdo do poder familiar.

Ainda no primeiro capitulo, sera abordado a relevancia social da familia e os
seus predominantes principios norteadores, com destaque da dignidade humana, do
maior interesse da crianga e adolescente, da afetividade, e claro, o principio da
funcéo social da familia.

Veremos entdo, no segundo capitulo, as questdes inerentes ao dano moral
por abandono afetivo, onde seréo caracterizados os elementos da responsabilidade
civil no abandono afetivo, assim como suas hipéteses. As decisées dos tribunais de
justica e do superior tribunal de justica sera explorado, a fim de revelar as
divergéncias jurisprudenciais, a devida cautela do Judiciario nas analises dos casos
concretos, bem como o esteio que a justica deve aos filhos denegridos do afeto

paterno, que supera, em disparate, questdes meramente patrimoniais.
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O terceiro capitulo servira para elucidar as questdes inerentes as funcdes da
indenizagao por abandono afetivo e dano moral, bem como a probabilidade de o pai
ser responsabilizado por ndao cumprir completamente os deveres de paternidade,
precisamente quando a auséncia de afeto e da convivéncia familiar proporciona
danos irreparaveis na vida de seus filhos.

A metodologia que foi adotada para o desenvolvimento deste trabalho, se
deu em uma revisdo bibliogréfica narrativa, no qual foram verificadas as principais
consequéncias decorrentes do abandono afetivo das criangcas e adolescentes
sobrevinda de seus pais.

O embasamento teérico da proposta sera baseado por consultas em livros,
revistas académicas, artigos cientificos e websites na Internet reconhecidos na area
cientifica. A revisdo bibliografica proporcionard sustentagdo teorica a situacoes
exigidas, bem como na definicdo de termos especificos referente a area a ser
pesquisada.
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2 ASPECTOS GERAIS SOBRE O INSTITUTO DA FAMILIA

A legislacao brasileira ndo apresenta um conceito definido de familia. Na

visdo da doutrinadora Ramos, o instituto de familia abrange as seguintes acepc¢oes:

Reconhecida como a célula mater da sociedade, a familia é
fundamental para a sobrevivéncia da espécie humana. E a referéncia
existencial do ser humano, caracterizando-se pela unido de pessoas
vinculadas por lagos de afeto (real ou presumido) num contexto de
conjugalidade ou parentalidade. A familia responde a necessidades
humanas e sociais relevantes, uma vez que o ser humano nao existe
sozinho, mas em relagdo com outro, num complexo simbolico e
simbiético. Simbdlico porque a idéia de familia € importante mesmo
quando se esta distante, pois esta presente como realidade que
determina o sentido existencial das pessoas, confortando o ser
humano pela simples constatagdo de que ele ndo esta so,
afetivamente, no universo, mas que alguém se preocupa com a sua
existéncia. E simbidtico porque aglomera relagbes de reciprocidade
afetiva (nem sempre equivalentes) .

A familia € o principal fundamento para a sobrevivéncia do ser humano, pois
uma pessoa nao consegue viver sb, necessita de pessoas ligadas pelo vinculo de
lacos de afeto ou parental, para manter as relacdes das necessidades humanas, ou
seja, mesmo longe a familia sempre se faz presente e reciproca na vida do préximo.

A estrutura fisica do ser humano e suas necessidades da unido sexual, na
reproducdo, no amor, na confianga, sdo razées de sua existéncia, sendo que a
religido tem uma influéncia perceptivel sobre a familia, nos bons costumes e
moralmente, sendo regulamentada por imensas partes. A composi¢cao familiar, a
todo momento deve considerar o carater nacional do direito de familia, diante das
caracteristicas de cada pais, pois ha diversas culturas, costumes, que tange grande
influéncia nas relacées familiares®.

Na perspectiva da doutrinadora Diniz, o instituto de familia abrange trés
acepcgoes:

A familia no sentido amplissimo seria aquela em que individuos

estao ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade: ja a
acepcao lato sensu do vocabulo refere-se aquela formada além dos

' RAMOS, Poder de familia e guarda compartilhada: novos paradigmas do direito de familia. 2. ed. — S3o
Paulo: Saraiva, 2016, p.25.
2 RAMOS, Poder de familia e guarda compartilhada: novos paradigmas do direito de familia. 2. ed. — So
Paulo: Saraiva, 2016, p.25.
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cbnjuges ou companheiros e de seus filhos, abrangendo os parentes
da linha reta ou colateral, bem como os afins (os parentes do outro
cOnjuge ou companheiro); e por fim, o sentido restrito restringe a
familia a comunidade formada pelos pais (matrimonio ou unido
estavel) e da filiagao®.

Para definir o conceito de familia, Orlando Gomes afirma:

O grupo fechado de pessoas, composto dos genitores e filhos, e para
limitados efeitos, outros parentes, unificado pela convivéncia e
comunhao de afetos, em uma s6 e mesma economia, sob a mesma
direcao”.

O sentido de familia, ndo esta somente vinculada na consanguinidade, mas

também em um sentido amplo, abrangendo cada pessoa, seja por afinidade, linha

reta ou colateral, unidos pela convivéncia familiar.

Dias retrata que:

Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos
se unem por uma quimica biolégica, a familia € um agrupamento
informal, de formacao espontanea no meio social, cuja estruturacéao
se da através do direito. No dizer de Giselda Hironaka, ndo importa a
posicao que o individuo ocupa na familia a que ele pertence — o que
importa é pertencer ao seu amago, é estar naquele idealizado lugar
onde é possivel integrar sentimentos, esperancas, valores e se
sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu projeto de
felicidade®.

O amago familiar esta ligado ao vinculo afetivo, onde todos estdo

conectados em uma construgdo cultural, sendo um lugar de afeto e respeito. A

sociedade prospera, desenvolve-se, desfaz com tradicbes e vinculos. Ocorrendo

mudancgas, a familia que era hierarquica atribuiu lugar a democratizagdo, sendo

essencial a lealdade e igualdade.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2008. v.5.p. 9.

* GOMES, Orlando. Direito de Familia. 11 ed. Ed Rio de Janeiro: Forense, 1988.
5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico] / Maria Berenice Dias. 4. ed. Sdo
Paulo; Editora Revista dos Tribunais, 2016.
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2.1 Conceito Atual de Familia

A familia sofreu varias mudancas nesse decorrer de tempo, e sendo assim,
a legislacao brasileira ndao apresenta um conceito definido de familia. A Constituicao
Federal, em seu artigo 226 resguarda que a familia € a base da sociedade, tendo
uma protecao do Estado sobre esta.

Madaleno descreve que o conceito de familia é:

Ao tempo do Cédigo Civil de 1916 até o advento da Carta Politica de
1988, a familia brasileira era eminentemente matrimonializada, s6
existindo legal e socialmente quando oriunda do casamento valido e
eficaz, sendo que qualquer outro arranjo familiar existente era
socialmente marginalizado e quando um homem e uma mulher
constituissem um concubinato, equivalente a atual unidao estavel,
seus eventuais e escassos efeitos juridicos teriam de ser
examinados no ambito do Direito das Obrigagbes, pois eram
entidades comparadas as sociedades de fato. No entanto, esses
outros padrées de agrupamento familiar passaram a perder essa
caracteristica marginal com a edi¢cdo da Carta Politica de 1988 que
abriu o leque de exemplos distintos de nucleos familiares, cujos
modelos ndo mais se restringiam ao casamento, a uniao estavel e a
familia monoparental, simplesmente, porque o vinculo de matriménio
deixou de ser fundamento da familia legitima e, na época presente,
embora ausente o lago matrinonial, com efeito, que ninguém ousa
afirmar esteja afastada uma entidade familiar fora do casamento,
porquanto esta se expandiu ao se adequar as novas necessidades
humanas construidas pela sociedade. A familia matrimonializada,
patriarcal, hierarquizada, heteroparental, biolégica, institucional vista
como unidade de producdo e de reproducao cedeu lugar para uma
familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou homoparental,
biolégica ou socioafetiva, construida com base na afetividade e de
carater instrumental®.

Desse modo, observa-se que a familia alterou-se, deixando de ser
constituida somente pelo casamento e passando a ter um sentido amplo, surgindo
varios exemplos distintos de familia, como a unido estavel, deixando o lago
matrimonial ausente. A familia patriarcal, matrimonializada, biolégica cedeu espaco
para uma familia pluralizada, homoparental e socioafetiva.

Corroborando com a mesma ideia, Dias diz que:

Como a sociedade s6 aceitava a familia constituida pelo matrimonio,
a lei regulava somente o casamento, as relacdes de filiacdo e o
parentesco. O reconhecimento social dos vinculos afetivos formados

® MADALENO, Rolf Madaleno. Direito de familia. 8. ed., atual. e ampl Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 81 e
82.
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sem o selo da oficialidade fez as relagbes extramatrimoniais
ingressarem no mundo juridico por obra da jurisprudéncia, o que
levou a Constituicdo a albergar no conceito de entidade familiar o
que chamou de unido estavel. Viu-se entdo o legislador na
contingéncia de regulamentar esse instituto e integra-lo no Livro do
Direito de Familia. No entanto, olvidou-se de disciplinar as familia
monoparentais, reconhecidas pela Constituicio como entidades
familiares. Igualmente, nada traz sobre as familias homoafetivas, que
de h& muito foram inseridas no ambito do direito das familias por
obra da jurisprudéncia’.

Portanto, depreende-se que a familia reconheceu a repersonalizacao das
relagbes familiares, através dos vinculos afetivos, amorosos, abrangendo um novo
conceito de entidade familiar.

Ainda no contexto da anadlise da familia e suas diversas formas, grupos e

variagoes, Araujo Junior leciona:

Nao obstante sua evidente importancia, o estudo do direito de familia
se apresenta, no momento, especialmente dificil, em razdo das
grandes mudancas e inovacdes por que passa a sociedade moderna.
A liberagédo sexual, a urbanizagédo, a globalizagédo, a inversdao dos
valores morais, a rapida ascensado da mulher, as unides estaveis,
sejam heterossexuais ou homossexuais, a familia monoparental, o
relaxamento dos costumes, a fecundagéao artificial, a popularizagéo
do exame de DNA, a internet, sdo apenas alguns dos fatos que estédo
provocando profundas mudangas no direito de familia, tornando
rapidamente inadequadas normas antigas e novas, desafiando
constantemente a argucia do operador do direito®.

Percorrendo o mesmo entendimento Maluf discorre:

Esta hoje consagrada, no entender de Rui Geraldo Camargo Viana, a
familia com pluralidade de tipos, que, uma concepcao moderna, pode
ser traduzida como uma realidade social. “O conceito de familia
tornou outra dimensdo o mundo contemporaneo, estendendo-se
além da familia tradicional, oriunda do casamento, para outras
modalidades, muitas vezes informais, tendo em vista o respeito a
dignidade do ser humano, o momento histérico vigente, a evolugcao
dos costumes, o dialogo internacional, a descoberta de novas
técnicas cientificas, a tentativa da derrubada de mitos e preconceitos,
fazendo com que o individuo possa, para pensar com Hannah
Arendt, sentir-se em casa no mundo™®.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
p. 54. .

8 ARAUJO JUNIOR, Gediel Claudino de. Pritica no direito de familia. 8. ed. ver e atua. — Sdo Paulo: Atlas,
2016, p. 22.

® MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito de familia. 13. ed. Sio Paulo : Saraiva Educacio, 2018. p.
21.
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Nesse caso, o instituto de familia recebe um vasto conceito perante a
sociedade, pois a entidade familiar estd sendo modificada no decorrer do tempo,
havendo a repersonalizacdo das relagcbes, buscando as propensées mais
pertinentes das pessoas, ou seja, amor, afeto, lealdade e respeito. A globalizagao
estd evoluindo e modificando os costumes e valores morais, sendo a familia o

principal alicerce emocional do individuo.

2.2 Evolugéo Historica da Familia

A familia no direito romano era ordenada pelo pater familias, sendo a
autoridade suprema da casa e sobre os filhos exercia o direito de vida e de morte,
podendo vendé-los, castiga-los e até mesmo tirar a sua vida. Sendo a mulher
totalmente submissa a autoridade marital'®.

Nesse sentido, Gongalves discorre:

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes
nao emancipados, sobre a sua esposa e as mulheres casadas com
manus com o0s seus descendentes. A familia era, entao,
simultaneamente, uma econdmica, religiosa, politica e jurisdicional. O
ascendente comum vivo mais velho era, ao mesmo tempo, chefe
politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto dos deuses
domésticos e distribuia justica. Havia, inicialmente, um patriménio
familiar, administrativo pelo pater. Somente numa fase mais evoluida
do direito romano surgiram patriménios individuais, como os peculios,
administrados por pessoas que estavam sob a autoridade do pater''.

Prosseguindo o raciocinio, Maluf ilustra:

Aparece a familia como a primeira firma de organizacdo social de
que se tem noticia. Encontrou no culto religioso seu principal
elemento constitutivo, muito valorizado nas sociedades primitivas e
gradualmente diluida nas sociedades mais avangadas. A génese da
familia encontrava-se na autoridade parental e na marital, ungidas a
forca suprema da crenca religiosa, sendo, na concepgao antiga, a
sua formagcdo mais uma associacao religiosa que uma formacgéo
natural. Dessa caracteristica decorre a importancia suprema do
casamento religioso, primeira instituicdo estabelecida pela religiao
domeéstica, capaz de dar legitimidade a prole e a manutencao da
propria entidade familiar, pois era imprescindivel para os antigos a
existéncia de herdeiros varbes para dar continuidade ao culto aos

10 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia. 14. ed. Sao Paulo :
Saraiva, 2017, p. 34.
"' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 34.
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mortos, cuja auséncia poderia levar a extincdo de uma familia e da
sua religido'®.

Portanto, a familia se originava através do casamento, tornando o marido o
pater familia, sendo este chefe e autoridade méaxima da casa, podendo substitui-lo o
herdeiro vardao, que era fundamental para dar continuidade a existéncia familiar,
exercendo também o seu poder sobre seus descendentes e sua esposa.

Os romanos entendiam que o casamento era affectio, pois ndo era somente
na celebracdo, mas até quando perdurasse. Para haver a dissolugdo do casamento,
era necessario a exiguidade de convivéncia e da afeicdo. O casamento era
considerado sagrado, sendo o0s canonistas contra a dissolu¢do do vinculo
matrimonial, pois esta era realizada por Deus. O direito canbnico mandava
unicamente nas relagbes familiares durante a Idade Média, sendo o casamento
religioso o unico conhecido. O pétrio poder e as relagées patrimoniais entre os
cbnjuges, ainda sofria grande influéncia das normas romanas, havendo diversas
regras de origem romana tendo uma importancia progressista'°.

Segundo Wolkmer, relata que:

A familia romana e grega, por semelhancga, traduzia o tipo de uma
organizagao politica cujo principio bésico era a autoridade, e esta
abrangiam todos quantos a ela estavam submetidos. O pater familias
era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz, constituindo-
se, assim, a familia como a unidade da sociedade antiga em
contraposicdo & posicao do individuo na sociedade moderna'.

A familia € o componente essencial na formagéo da sociedade, podendo ser
vista de duas maneiras, a familia romana sendo mais restrita formada pelo homem e
a mulher, e seus descendentes, sendo a segunda maneira a familia grega que
envolve todos os membros, em sentido amplo.

Em concordancia Madaleno, expde:

Foi reconhecida a completa paridade entre os coOnjuges,
desaparecendo a hipocrisia de o marido exercer a chefia da
sociedade conjugal e de a mulher ser sua mera colaboradora, e o
direito de o marido fixar o domicilio conjugal, ou de autorizar o
casamento de seus filhos menores. Derrogado o pétrio poder,

2 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito de familia 3. ed. Sio Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 23.
13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 35.

¥ WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 4. ed. ver. e. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 54.
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também foram reconhecidos pela legislagdo vigente direitos
semelhantes aos do casamento para estavel convivéncia de um
homem e de uma mulher, ou de uma relacdo entre pessoas do
mesmo sexo como reconheceu o STF. Novos grupos familiares
mereceram protecdo no texto constitucional, como a entidade familiar
das justas nlpcias; a entidade familiar proveniente da unido estavel,
também se abrindo caminhos na doutrina e na jurisprudéncia, em
especial perante os tribunais superiores para o reconhecimento de
uma entidade familiar no relacionamento entre pessoas do mesmo
género sexual, com a opc¢do ja regulamentada pelo CNJ para o
casamento civi. A familia monoparental por igual mereceu
reconhecimento constitucional, uma vez voltadas as atencées para a
tutela da pessoa, sua dignidade como ser humano e o
desenvolvimento de sua personalidade no ambito familiar, assim
como cria corpo legal o Estatuto do Deficiente. Apds a promulgagao
da Carta Politica de 1988, passou a ser defendida a
constitucionalizagcdo do Direito de Familia, como Lei Maior do
ordenamento juridico inaugurando mudangas e avangos que, de
inicio, entraram em rota de colisdo com os costumes e para com as
disposicdes ordinarias até entao codificadas ou espalhadas em leis
auténomas como Lei de Divércio de 1977. Pode-se deparar a certo
momento com o esvaziamento do Cédigo Civil de 1916, diante da
evidéncia de a Constituicdo da Republica estar efetivamente
recolhendo as tendéncias contemporaneas da realidade das relagoes
familiares'®.

A entidade familiar passou a ser protegida pelo Estado, tipificando-se a
comunhao formada por qualquer dos pais e seus descendentes, podendo proceder
do casamento civil, da unido estavel e da monoparentalidade. Havendo uma grande
alteracéo no sistema juridico brasileiro constitucional, pois este, somente reconhecia
a familia formada pelo casamento civil, e os filhos concebidos através desta unido. A
familia atravessou diversas mudancas importantes. O tratamento entre homem e
mulher tornou-se igualitario, sem qualquer diferenciacdo, sendo uma progressao
imensa conquistada nos dias atuais. Possuindo as mesmas responsabilidades,

dividindo suas incumbéncias e deveres com a unidade familiar.

S MADALENO, Rolf. Direito de Familia / Rolf Madaleno. — 10. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020, p- 112.
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2.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é primordial na sociedade

familiar. Trata-se de um principio supremo, que esta previsto na Constituicao Federal

de 1988, em seu artigo 12, inciso IlI: A dignidade da pessoa humana'®.

Segundo Dias, este principio € o maior, 0 mais universal de todos os

principios. E macroprincipio do qual se irradiam todos os demais: liberdade,

autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma colecao de principios

éticos?’.

Prosseguindo o raciocinio, Madaleno discorre:

A dignidade humana é fundamental na Constituicdo Federal de 1988,
conforme artigo 19, inciso Ill. Quando cuida do Direito de Familia, a
Carta Federal consigna no artigo 226, § 7% que o planejamento
familiar estd assentado no principio da pessoa humana e da
paternidade responsavel. J& no artigo 227, prescreve ser dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocd-lo a salvo de toda a forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao, pois que sdo as garantias e os fundamentos minimos de
uma vida tutelada sob o signo da dignidade da pessoa, merecendo
especial protecao até pelo fato de o menor estar formando a sua
personalidade durante o estdgio de seu crescimento e
desenvolvimento fisico e mental'®.

Neste entendimento, o principio da dignidade humana € fundamental e

primordial para o Estado, garantindo a protecao, respeito e igualdade de todos os

familiares, proporcionando uma vida digna a todos, com liberdade, educagéo e

cultura.

Conforme Madaleno, expoe:

Calha neste interregno a pontual firmada por Eduardo Silva quando
diz ser a familia composta por pessoas, e todas elas merecerem a
atencao da ordem, juridica. O Direito de Familia tem a sua estrutura
de base no principio absoluto da dignidade humana e deste modo

' CONSTITUICAO (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil, art. 1°. Disponivel em: http:
/lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 31 mar 2020.
17" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2016, p. 73.

18 MADALENO, Rolf Madaleno. Direito de familia. 8. ed., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 96.
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promove a sua ligagdo com todas as outras normas ainda em
vigorosa conexao com o direito familista, pois configurando um Unico
sistema e um Unico propdsito, que estd em assegurar a comunhao
plena de vida, e ndo sé dos conjuges, dos unidos estavelmente, mas
de cada integrante da sociedade familiar™®.

7

Este principio é essencial para o Estado Democratico, trazendo o
enaltecimento do individuo dentro da entidade familiar, protegendo a vida e os
membros de sua familia na totalidade, trazendo como essencial o respeito e o valor

que possuem, assegurando a todos os seus direitos.

2.4 Principio do Maior Interesse da Crianca e Adolescente

A Constituicdo Federal protege os interesses da crianca e adolescente,
fundamentando que este principio é a base do direito da familia, prevendo em seu

artigo 227, caput, protecao integral, analisemos:

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
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagédo, 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, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
press&o®.

Nesse sentido, o Codigo Civil expressa nos artigos 1583 e 1584,
estabelecendo a protecéo integral a crianga e ao adolescente, e regula a guarda
durante o poder familiar:

Art. 1583 — A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substituia (art. 1584, §59) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos
e deveres do pai e da mae que nao viviam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos.

§2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condicbes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para
propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar

Il — satde e seguranca;

Il — educacao.

Y MADALENO, ~Rolf. Direito de Familia 10. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 122.
0 CONSTITUICAO (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Art. 227, caput. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 31 de mar 2020.
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§3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos.

§4° (Vetado).

Art. 1584 — A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer
deles, em acao autbnoma de separacao, de divorcio, de dissolucao
de unido estavel ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencédo a necessidades especificas do
filho, ou em razao da distribuicao de tempo necessario ao convivio
deste com o pai e com a mae.

§1° Na audiéncia de conciliagédo, o juiz informarad ao pai e a mae o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude
de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangbes pelo
descumprimento de suas clausulas.

§2° Quando nado houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda
do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada®'.

O cuidado da crianga e do adolescente é fundamental, visando sempre zelar

sobre o interesse integral, havendo protecdo e responsabilidade por todos os

familiares e o Estado, buscando a preservacao da sua saude mental, psicologica e

social.

A principal lei que rege a protecdo integral do interesse da crianga e o

adolescente € o Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, que esté expresso na

Lei 8.069/1990. Estabelecendo em seus artigos 32 e 42, direitos conforme expresso:

Art. 3 — A crianga 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¢Ges de liberdade e de dignidade.

Art. 4° — E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagao
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria®.

*I BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil brasileiro e legislagio correlata. 2. ed. Brasilia:

Senado Federal,

Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 2008. artigos 1583 e 1584. Disponivel em:

https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70327/C%C3%B3digo%20civil%202%20ed.pdf.  Acesso

em 01 abr 2020.

22 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Artigos 3° e 4°. Didrio
Oficial da Unido. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/L8069.htm. Acesso em: 01 abr

2020.
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Observa-se que a legislacdo tem protecdo integral e fundamental aos
direitos intrinsecos a pessoa humana, assegurando-lhes todas as oportunidades e
facilidades, com o objetivo de ter dignidade e liberdade no, ou seja, nas relagdes
com os pais, familia ou sociedade. Sendo primordial o interesse da crianca e do
adolescente, tendo como principal objetivo proteger o desenvolvimento moral, social
e psiquica. Proporcionando uma evolucao saudavel na sua formacdo de
personalidade.

2.5 Principio da Afetividade

Atualmente o principio da afetividade tem sido reconhecido como elemento
fundamental na relagao familiar, formado pelo afeto e o dever de cuidado, entre pais
e filhos, a fim de manter a interacao social de todos os familiares.

Prosseguindo o entendimento, Dias leciona:

A afetividade é o principio que fundamenta o direito das familias na
estabilidade das relagbes socioafetivas e na comunh&o de vida, com
primazia em face de consideracdes de carater patrimonial ou
biolégico. O termo affecio societatis, muito utilizado no direito de
familias, como forma de expor a idéia da afeicao entre duas pessoas
para formar uma nova sociedade: a familia. O afeto ndo é somente
um laco que envolve os integrantes de uma familia. Também tem um
viés externo, entre as familias, pondo humanidade em cada familia®®.

O afeto nas relagdes familiares estda no sentimento de carinho, amor,
transmitido por cada familiar, garantindo a harmonia dos integrantes de uma familia,
mantendo a unido e estrutura social. Também é uma forma de constituir uma familia,
demonstrando o afeto pela pessoa, pois é um viés externo acrescentando
humanidade em cada familia.

Desta maneira Madaleno, discorre:

O afeto € a mola propulsora dos lagos familiares e das relagbes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao
cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana. A afetividade
deve estar presente nos vinculos de filiacdo e de parentesco,
variando tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do
caso concreto. Necessariamente os vinculos consanguineos nao se
sobrepdem aos liames afetivos, podendo ate ser afirmada, em muitos

2 Dias, Maria Berenice. Manual de direito das familias 4. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,
p- 84.
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casos, a prevaléncia desses sobre aqueles. O fato decorre da
liberdade que todo individuo deve ter de afeicoar-se um a outro,
decorre das relacdes de convivéncia do casal entre si e destes para
com seus filhos, entre os parentes, como esta presente em outras
categorias familiares, ndo sendo o casamento a Unica entidade
familiar®.

Nesse mesmo raciocinio, Pessanha diz que:

[...] a evolugdo social quanto a compreensdo da familia elevou o
afeto a condicao de principio juridico oriundo da dignidade da pessoa
humana no que tange as relagbes familiares, visto que estas, para
garantirem o direito a felicidade e a uma vida digna (inerentes a
dignidade humana), precisam ser pautadas pelo afeto e ndo por
meras formalidades como a do casamento civil. Assim, o principio
constitucional implicito, decorrente da dignidade da pessoa humana
elemento para o reconhecimento do status juridico-familiar de uniées
nao-matrimoniladas®.

Como mencionado, o afeto € o sentimento que da sentido as relagdes
humanas, presente nos vinculos familiares e ndo somente nos vinculos
consanguineos, passando a ser notavel nos dias atuais nas familias. Por essa
razdo, a Constituicdo Federal passou a considera-lo como um principio
constitucional, pois entendeu que este esta ligado com a dignidade da pessoa
humana.

Ao encontro de tal entendimento, Madaleno prossegue:

A sobrevivéncia humana também depende e muito da interacdo do
afeto; é valor supremo, necessidade ingente, bastando atentar para
as demandas que estdo surgindo para apurar responsabilidade civil
pela auséncia do afeto. Como mostra Giselle CAmara Groeninga: “O
amor é condigdo para entender o outro e a si, respeitar a dignidade,
e desenvolver uma personalidade saudavel”, e certamente nunca
serda inteiramente saudavel aquele que ndo pode merecer o afeto de
seus pais, ou de sua familia e muito mais grave se nao recebeu o
afeto de ninguém?®.

Prosseguindo o silogismo, Dias expde:

2 MADALENO, Rolf Madaleno. Direito de familia. 8. Ed., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
145.

> PESSANHA, Jackeline Fraga. A afetividade como principio fundamental para a estruturacio familiar.
Dez 2011. Disponivel em: htpps://WWW.arpensp.org.br/?Pg=X191eGliZV9ub3RpY2lhew==&in=MTUxNzk=.
Acesso em 02 abr 2020.

* MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 191.
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O afeto ndo é somente um lago que envolve os integrantes de uma
familia. Também 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 aldeia
global, cuja base é o globo é globo terrestre, mas cuja origem
sempre sera, como sempre foi, a familia®’.

O afeto concedeu um novo sentido ao direito de familia, independentemente

de ser um principio tacito, refere-se da condicdo mais plausivel de se captar a

afinidade entre as pessoas dentro do mesmo amago familiar, tornando-se essa uma

caracteristica das familias contemporéneas. A composigdo familiar sucedeu

reiteradamente pela relacdo afetiva entre os seres humanos, desta maneira a

idealizacao de lares se da por meio do amor parental.

Nesse seguimento, complementa Dias:

Como diz Jodo Baptista Villela, as relagbes de familia, formais ou
informais, indigenas ou exoéticas, 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, perddo, 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 instituicdes de familia dependem, em Ultima analise, de
nossa competéncia em dar e receber amor?®.

Como mencionado, o principio norteador do direito das familias € o principio

da afetividade. Na atualidade é improvavel a existéncia de uma familia sem a

assiduidade do vinculo afetivo entre os seus membros, sem ter em conta os vinculos

de consanguinidade. Pois os vinculos consanguineos ndo se justapéem aos liames

afetivos, ao inverso, a afetividade pode sobrelevar aos lagos consanguineos. O afeto

passou a unir as pessoas, sendo supérfluo o elo biolégico ou genético como

conservacao da base familiar.

2.6 Principio da Fung&o Social da Familia

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 52.
28 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2016, p. 86.
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A funcdo social da familia estd expressa no artigo 226, caput, da
Constituicao Federal de 1988, tendo protecao integral do Estado, pois esta é a base
da sociedade.

Desta maneira Gama e Andriotti lecionam que:

A funcdo social é esséncia qualitativa e dindmica do direito de
propriedade. Mas o fendmeno da funcionalizagdo nao se resume ao
direito de propriedade, projetando-se sobre todos os outros institutos
do direito privado. A doutrina da funcao social se irradia sobre a
posse nos Direitos Reais, o contrato no Direito de Familia e
Sucessdes, e os reflexos dessa irradiagdo vém sendo pelas
alteracdes promovidas na legislacéo infraconstitucional®.

A expresséao social da familia é analisada sobre uma perspectiva que nao se
pode proteger so o individual, mas a pessoa humana, buscando a partir das relagdes
afetivas o desenvolvimento das necessidades.

Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho, erude:

A principal funcdo social da familia e a sua caracteristica de meio
para a realizacdo dos nossos anseios e pretensdes. Nao é mais a
familia um fim em si mesmo, conforme ja afirmamos, mas, sim o
meiososocial para a busca de nossa felicidade na relacdo com o
outro™.

A funcado social da familia sdo as exigéncias e pretensdes, na busca da
satisfacdo e expectativa da felicidade nas relacbes familiares, se adequando
conforme a modificagdo de suas necessidades. O desenvolvimento da familia cessa

varias tradicbes e costumes, como a afetividade, a unido, os valores morais, 0

respeito, efetivando a dignidade da pessoa humana na esfera social.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, ANDRIOTTI, Caroline Dias. Breves notas histdricas da funcdo
social no Direito Civil. Fun¢ao social no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 17.

30 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. Sao Paulo: Saraiva, 2011, v. 6. p. 98.
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3 ABANDONO AFETIVO

O abandono afetivo consiste na responsabilidade e dever de cuidado que a
crianca deveria receber de seus genitores, propiciando na sua formacdo mental,
psicolégica e social, mantendo-lhe em seguranca e liberdade. A Constituicdo
Federal prevé em seu artigo 227, a protecao integral da crianca e do adolescente de
qualquer forma de negligéncia, discriminagéo, exploragéo e violéncia.

Assim, segundo Nucci diz:

Neste dispositivo faz-se a concentracdo dos principais e essenciais
direitos da pessoa humana, embora voltados, especificamente, a
crianga e ao adolescente. Evidencia-se o comando da absoluta
prioridade, que alguns preferem denominar como principio. Parece-
nos, entretanto, um determinismo constitucional, priorizando, em
qualquer cenario, a crianga € o adolescente. Sob outro prisma, cria-
se a imunidade do infante acerca de atos prejudiciais ao ideal
desenvolvimento do ser humano em tenra idade. E a protecéo
integral voltada a negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia,
crueldade e opresséo. Sobre o principio da protecéo integral®'.

Ao encontro de tal entendimento, Dias prossegue:

Por preceito constitucional (CF 227) criancas e adolescentes
transformaram-se em sujeitos de direito e foram contemplados com
enorme numero de garantias e prerrogativas. O principio da protecao
integral impde que sejam colocados a salvo de toda forma de
negligéncia. Mas direitos de uns significa obrigacdes de outros. Sao
responsaveis a dar efetividade a esse leque de garantias: a familia, a
sociedade e o Estado. Ao regulamentar a norma constitucional, o
ECA identifica como direito fundamental de criancas e adolescentes
0 seu desenvolvimento sadio e harmonioso (ECA 79). Igualmente
Ihes garante o direito a serem criados e educados no seio de sua
familia (ECA 19)*.

A crianca e o adolescente tém seus direitos resguardados pela Constituicao
Federal, Cdodigo Civil e principalmente pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA, tendo a protecao integral e essencial para a pessoa humana. Na perspectiva
da crianga e do adolescente ter um desenvolvimento essencial para a sua vida,
distanciado de qualquer tipo violéncia, exploracao e crueldade.

31 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 2015. p.24.
32 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 164.
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Segundo o artigo 229 da Constituicdo Federal, os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores de 18 anos. O Cédigo Civil também tras em
seu artigo 1630 que os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores®?,
ou seja, é extremamente importante a presenca dos familiares no desenvolvimento
da crianga e condi¢des necessdrias para uma vida digna.

Conforme Dias relata:

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento
agregador, e exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem
Ihes omitir o carinho necessario para a formacdo plena de sua
personalidade. A enorme evolugdo das ciéncias psicossociais
escancarou a decisiva influéncia do contexto familiar para o
desenvolvimento sadio de pessoas em formacao. Nao se pode mais
ignorar essa realidade, tanto que se passou a falar em paternidade
responsavel. Assim, a convivéncia dos pais com os filhos ndo é um
direito, € um dever. Nao ha o direito de visita-lo, ha a obrigacdo de
conviver com eles. O distanciamento entre pais e filhos produz
sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar
reflexos permanentes em sua vida. A falta de convivio dos pais com
os filhos, em face do rompimento do elo de afetividade, pode gerar
severas sequelas psicoléogicas e comprometer o0 seu
desenvolvimento saudavel. A omissdo do genitor em cumprir 0s
encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao
dever de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparacao. A auséncia da figura do pai desestrutura
os filhos, que se tornam pessoas inseguras, infelizes. Tal
comprovacgao, facilitada pela interdisciplinaridade, tem levado ao
reconhecimento da obrigacdo indenizatéria por dano afetivo. Ainda
que a falta de afetividade néao seja indenizavel, o reconhecimento da
existéncia do dano psicolégico deve servir, no minimo, para gerar o
comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do
filho. Nao se trata de atribuir um valor ao amor, mas reconhecer que
o afeto € um bem que tem valor. O abandono afetivo pode gerar
obrigacdo indenizatéria, conforme enunciado do IBDFAM. A
reparabilidade do dano encontra respaldo legal (CC 952 paragrafo
Unico), uma vez que atinge o sentimento de estima frente
determinado bem*.

O abandono afetivo, na maioria das vezes ocorre com a separag¢ao conjugal
dos conjuges, onde este ndo cumpre com a sua obrigacdo de pai, abalando no

desenvolvimento da crianca e do adolescente, principalmente na sua formacao

33 Brasil, Cédigo Civil (2002). Cédigo Civil brasileiro e legislacdo correlata. 2. ed. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edicoes Técnicas, 2008. Artigo 1630. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70327/C%C3%B3digo%20civil%202%20ed.pdf.  Acesso
em 01 abr 2020.

34 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias 4. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 164 e 165.
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moral, psicologica e social. Sendo um sentimento doloroso na vida de uma pessoa,
a perda de tudo e si mesma. O afeto é a presenca amistosa a crianca para o seu
absoluto desenvolvimento. Nao pode ser comprado, mas ele tem que ser reparado,
mesmo que dinheiro algum consiga reparar o dano causado na vida de uma pessoa,
este tem direito a indenizagdo pelos danos sofridos. O Direito busca reparar com
punicdes aqueles pais que abandonam o filho materialmente, para isso existem as

cobrancgas e as sangdes, que sao asseguradas por lei.

3.1 A Valorizagao do Afeto na Formagé&o da Familia

A Familia na atualidade n&o consiste somente de amor e carinho, mas para
a sua formagao tem cultivado a presencga do vinculo afetivo, que esta ganhando um
lugar no dia-a-dia dos entes familiares.

Nesse sentido, Dias, leciona:

O termo affectio societatis, muito utilizado no direito empresarial,
também pode ser utilizado no direito das familias, como forma de
expor a ideia da afeicdo entre duas pessoas para formar uma nova
sociedade: a familia. O afeto ndo é somente um lago que envolve os
integrantes de uma familia. Também tem um viés externo, entre as
familias, pondo humanidade em cada familia®.

Nesse mesmo raciocinio, Madaleno diz que:

O afeto é que conjuga. Apesar da ideologia da familia parental de
origem patriarcal pensar o contrario, o fato € que nao é requisito
indispensavel para haver familia que haja homem e mulher, nem pai
e mae. Ha familias sé de homens ou s6 de mulheres, como também
sem pai ou sem mae. ldeologicamente, a atual Constituicao
brasileira, mesmo superando o patriarcalismo, ainda exige o
parentalismo: o biparentalismo ou monoparentalismo. Porém, no
mundo dos fatos, uma entidade familiar forma-se por um afeto tal —
tao forte e estreito, tdo nitido e persistente — que hoje independe do
sexo e até das relagdes sexuais, ainda que na origem da histérica
nao tenha sido assim. Ao mundo atual, tdo absurdo seria exigir a
pratica de relagbes sexuais como condicdo sine qua non para existir
a familia. Portanto, é preciso corrigir ou, dizendo com eufenismo,
atualizar o texto da Constituigcdo brasileira vigente, comeg¢ando por

35 Dias, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,
p- 84.
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excluir do conceito de entidade familiar o parentalismo: a exigéncia
de existir um dos pais®.

Diante do que foi explanado acima, resta nitido que houve varias alteragdes
na formagcdo de familia, pois esta ndo constitui somente do parentalismo. Familia
podem ser homem e mulher, ou homem com homem, e mulher com mulher, mas
também sem pai e mae, pois existe varias formas de se constituir familia. Na
contemporaneidade o afeto prevalece sobre todas as barreiras, sendo integro e
persistente, independentemente do sexo e das relagbdes sexuais. Portanto, a
Constituicdo brasileira vigente, deveria modernizar o seu conceito atual de familia.

Para Ramos, mudam-se conceitos, paradigmas, objetivos; a familia é palco
de realizacdo de seus integrantes, sede de manifestagcdo de afetos na qual é
protagonista o amor e também gerador de efeitos juridicos®’. O afeto na familia é o
principal sentido, pois através deste que se constitui qualquer vinculo familiar, seja
de convivéncia e cuidado.

Conforme Madaleno expde:

A nova familia foi desencarnada do seu precedente elemento
biol6égico para ceder lugar aos vinculos psicologicos do afeto,
consciente a sociedade que, na formagdo da pessoa humana, os
valores como a educacdo, o afeto e a comunicacdo contigua
guardam muito mais importancia do que o elo da hereditariedade. A
familia que foi repersonalizada a partir do valor do afeto, ndo de
qualquer relagédo afetiva, como pudesse alguém argumentar, mas de
um afeto especial e complementar de uma relagao de estabilidade,
coabitacao, intencdo de constituir um nudcleo familiar, de protecao,
solidariedade e interdependéncia econdmica, tudo inserido em um
projeto de vida em comum, conforme exterioriza o artigo 1511 do
Cadigo Civil, ao explicitar que a comunhao plena de vida é principio
geral e ponto de partida para o completo desenvolvimento pessoal
dos participes de cada um dos diversificados modelos de familia®.

Na contemporaneidade, a familia ndo concentra seus interesses
exclusivamente na ordem econémica, ndo ha mais uma rigida forma de comunhao
que abafe a influéncia do afeto. Os atuais vinculos familiares tém como convicgdes a

dignidade da pessoa humana e o afeto. A familia evoluiu sob a gradatividade do

36 MADALENO, Rolf Madaleno. Direito de familia. 8. Ed., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
45.

37 RAMOS, Poder de familia e guarda compartilhada: novos paradigmas do direito de familia. 2. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2016, p. 10.

3% MADALENO, Rolf Madaleno. Direito de familia. 8. Ed., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
46.
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afeto, a afetividade na maternidade ou paternidade estruturam o pilar familiar e sua
prole. Sendo o afeto um dos deveres inescusaveis dos pais para com seus filhos,
cuja omissao pode causar danos psicologicos e danos juridicos na responsabilidade

civil.
3.2 Consequéncias do Abandono Afetivo na Esfera Psicolégica

O conceito atual de familia tem como elemento fundamental o afeto, que
exige dos pais o dever de educar e criar seus filhos, dando-lhes o carinho
necessario para que tenha uma formacédo plena da sua personalidade. A
paternidade tem que ser responsavel, sendo uma obrigagcao a convivéncia dos pais
com os filhos, e um dever de conviver com eles. O afastamento entre pais e filhos
pode gerar um desenvolvimento que produzira sequelas emocionais, psicolégicas,
que permaneceram na sua vida®.

Segundo, Dias discorre:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do
elo de afetividade, pode gerar severas sequelas psicologicas e
comprometer o seu desenvolvimento saudavel. A omisséao do genitor
em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de
atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos
emocionais merecedores de reparagdo. A auséncia da figura do pai
desestrutura os filhos, que se tornam pessoas inseguras, infelizes.
Tal comprovagao, facilitada pela interdisciplinaridade, tem levado ao
reconhecimento da obrigacdo indenizatéria por dano afetivo. Ainda
que a falta de afetividade néao seja indenizavel, o reconhecimento da
existéncia do dano psicoldgico deve servir, no minimo, para gerar o
comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do
filho. Nao se trata de atribuir um valor ao amor, mas reconhecer que
o afeto € um bem que tem valor®.

Prosseguindo o raciocinio, Cardin expde:

A indenizacao nao restitui ou assegura o afeto, mas por meio dela os
danos podem ser minorados por tratamentos psicolégicos. Quanto ao
ressarcimento por falta de assisténcia material e intelectual aos
filhos, o valor pago a este titulo serviria para que a pessoa pudesse
alcancar uma melhor condicdo socioecon6mica e educacional que

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 164.

40 Dias, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 164 e 165.
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certamente teria adquirido se o auxilio houvesse sido prestado
tempestivamente®'.

Desta forma, o afeto é essencial para o desenvolvimento da personalidade
da crianga, esse sentimento € essencial para que esta ndo se sinta desamparada e
sofra sequelas psicologicas. A auséncia do pai pode gerar varios sentimentos, como
insegurancas, infelicidade, entre outros. Para sanar essa falta de afeto e de dano
psicoldgico, ha a indenizagéo por dano afetivo, mesmo que nao se possa comprar 0
afeto, mas sim, uma forma de repara-lo.

Segundo Rizzardo o abandono ndo € apenas o ato de deixar o filho sem
assisténcia material: abrange também a suspensdo do apoio intelectual e
psicolégico®. A crianca sem o apoio do pai pode sofre varios danos irreparaveis,
afetando a higidez psicolégica do descendente rejeitado, podendo trazer varios
traumas durante a vida adulta, se tornando pessoas oprimidas.

Conforme Nader explana:

A vida na idade adulta e a formacado deste ser, resultam de
experiéncias vividas ao longo da vida, mormente no ambiente
familiar, especialmente na infancia e adolescéncia (...). Se a crianca
cresce em um ambiente sadio, benquista por seus pais, cercada de
atencdo, desenvolve naturalmente a autoestima, componente
psicolégico fundamental ao bom desempenho escolar, ao futuro
sucesso profissional e ao bom relacionamento com as pessoas®.

A convivéncia e o ambiente familiar tém grande influéncia na formagao da
crianga, pois a vida adulta ira resultar dos acontecimentos vividos ao longo da vida.

Seja moral, psicologico ou até mesmo social.
3.3 Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo
A responsabilidade civil € uma forma de punir a violagdo aos direitos dos

filhos, pela auséncia dos deveres obrigacionais dos genitores, para que este arque

com as consequéncias juridicas.

*l CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p.-47.

42 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Sio Paulo: AIDE, v. III, 1994, p- 369.

43 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Vol. 7: Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P.
2006.
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A Constituicdo Federal prevé em seus artigos 227 e 229, os deveres

obrigacionais dos familiares:

Art 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentagao, a educacao, 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
negligencia, discriminagao, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

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®.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, como protecao integral, prevé em

seus artigos 39, 42, 52, 79, 22 e 24 os deveres dos pais:

Art 3% A crianga 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 condigbes de liberdade e de dignidade.

Art 42: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a)Primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b)Precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de
relevancia publica;

c)Preferéncia na formulagcdo e na execugdo das politicas sociais
publicas;

d)Destinagédo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecgao a infancia e a juventude.

Art. 5% Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou
omissao, aos direitos fundamentais.

Art 72 A crianga e o adolescente tém direito a protecao a vida e a
saude, mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condicdes dignas de existéncia.

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido. Artigos. 227 e 229.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 31
mar 2020.
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Art 22: Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.

Art 24: A perda e a suspensado do poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério , nos casos previstos na
legislacao civil, bem como na hipétese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22*.

O Cdédigo Civil prevé em seus artigos 1632, 1634 e 1638 a suspensao ou a
perda do poder familiar. Diante disso, entende-se que os pais tém obrigacoes e
deveres juridicos sobre a responsabilidade dos filhos, devendo cumprir todos os

requisitos estabelecidos pelos artigos expostos:

Art. 1.632. A separacgao judicial, o divércio e a dissolugdo da unido
estavel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situagao conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos: (Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criagdo e a educacgdo; (Redacdo dada pela Lei n®
13.058, de 2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584 ; (Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
(Redacao dada pela Lei n? 13.058, de 2014)

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior; (Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio; (Redagao dada pela Lei
n® 13.058, de 2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer
o poder familiar; (Redagao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos
em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacao dada
pela Lei n® 13.058, de 2014)

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei
n® 13.058, de 2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos
préprios de sua idade e condicdo. (Incluido pela Lei n® 13.058, de
2014)

* BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Diario Oficial da Uniso.
Artigos 3°, 4°, 5°, 7°, 22 e 24. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8069.htm. Acesso em:
01 abr 2020.
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Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae
que:

| - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios @ moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogao.
(Incluido pela Lei n? 13.509, de 2017)

Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar
aquele que: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:
(Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou
seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo
violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagao a
condigéo de mulher; (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de
reclusao; (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente: (Incluido pela Lei
n®13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou
seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo
violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagao a
condigéo de mulher; (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade
sexual sujeito a pena de reclusdo. (Incluido pela Lei n® 13.715, de
2018)*.

Prosseguindo o raciocinio, Tartuce cita:

De qualquer modo, como ressaltado em edi¢cdes anteriores desta
obra, tal decisdo do STJ nao encerrou o debate quanto a indenizagéo
por abandono afetivo, que permaneceu na doutrina. Cumpre
destacar que, para o presente autor, ha que se falar no dever de
indenizar em casos tais, especialmente se houver um dano psiquico,
a ser demonstrado por prova psicanalitica. O desrespeito ao dever
de convivéncia € muito claro, eis que o art. 1634 do Cédigo Civil
impbée como atributos do poder familiar a direcdo da criacdo dos
filhos e o dever de ter os filhos em sua companhia. Além disso, o art.
229 da Constituicao Federal é cristalino ao estabelecer que os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos, menores*’.

Diante disso, Diniz define responsabilidade civil como:

* BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil brasileiro e legislagdo correlata. 2. ed. Brasilia:
Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2008. artigos 1583 e 1584. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70327/C%C3%B3digo%20Civil%202%20ed.pdf. ~ Acesso

em 02 jun 2020.

*" TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2019, p. 463.
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[...] a aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano
moral ou patrimonial causado a terceiro em razdo de ato proprio
imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda ou, ainda, se simplesmente imposi¢éo legal.

[..].

A responsabilidade civil € uma forma de condenar uma pessoa sobre as
suas responsabilidades danosas, ocorrendo o descumprimento deste direito,
configura-se pelo ilicito do afeto, ou seja, pela omissdo no dever de cuidado e por
nao ter cumprido com a sua obrigacao em relacao a prole.

Conforme Cardin explana:

O direito ao planejamento familiar foi consagrado no §7° do art. 226
da Constituicido Federal calcado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel. Esta constitui na
obrigacdo que os pais tém de prover assisténcia afetiva, moral,
material e intelectual aos filhos. Portanto, as pessoas tém a liberdade
de escolher se querem ou nao conceber e, a partir do momento em
que ocorrer deverdo assumir sua responsabilidade enquanto
genitores para que direitos fundamentais como a vida, a saude, a
dignidade da pessoa humana e a filiacdo sejam respeitados. Ainda
que nado pratiguem os crimes previstos no Codigo Penal, no que
tange a assisténcia familiar (arts. 244 e 247) estariam cometendo um
ilicito civil, conforme o disposto no art. 186 do Cddigo Civil, no
momento em que nao garantissem o minimo, que consiste em afeto,
alimentagao basica, educagdao em escola publica e a direcao desta
personalidade em formac&o através de principios éticos e morais*®.

A procura da reparacao civil no direito de familia ndo pretende restabelecer o
amor perdido ou o afeto, mas sim reparar o irreversivel descalabro ja ocasionado ao
filho que sofreu pelo distanciamento de seu pai ou mée, imputando-lhe a
responsabilidade ao ocasionador do dano. Visto que a responsabilizag¢ao civil, ndo €
s6 a demanda de indenizagao pecuniaria, mas tem também o intuito socioeducativo,
quando se tornam publicos danos causados.

De acordo com Lutzky, relata:

[...] que a responsabilidade civil ndo se preocupa somente com a
reparacdo do dano: também tem por objetivo impedir a sua
realizacdo ou a sua continuacdo, principalmente no que concerne
aos direitos da personalidade. [...]*°.

48 DINIZ, Maria Helena. Manual de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 297.

4 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p.-47.

0 LUTZKY, Daniela Courtes. A reparacio de danos imateriais como direito fundamental. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 161.
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Por conseguinte, a responsabilidade civil no setor da familia busca diminuir o
sofrimento consequente do dano sofrido através da indenizagdo monetaria, para que

as cautelas das condutas danosas nao se repitam e cres¢am na sociedade.

3.4 Elementos da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil acarreta-se da pratica de um ato ilicito, que cause
um dano, sendo um dever a obrigacao de repara-lo. O Cdédigo Civil prevé em seu
art. 186, caput que:

Art 186 — Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito °'.

Conforme o artigo acima citado contém todos os elementos da

responsabilidade civil, sendo a conduta humana, o dano, o nexo causal e a culpa ou
dolo do agente.

Desta forma, havendo o cometimento do ato ilicito, sera abordado o artigo
927 e seu paragrafo unico do Codigo Civil, estabelece que:

Art. 927 — Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico: Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem®.

Prosseguindo o raciocinio Tartuce relata:

Percebe-se que a regra € a acdo ou conduta positiva; ja para a
configuracdo da omissao, é necessario que exista o dever juridico de
praticar determinado ato (omissao genérica), bem como a prova de
que a conduta ndo foi praticada (omissao especifica). Em reforco,

I BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil brasileiro e legislagio correlata. 2. ed. Brasilia:
Senado Federal, Subsecretaria de Edigoes Técnicas, 2008. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70327/C%C3%B3digo%20civil%202%20ed.pdf.  Acesso
em 01 abr 2020.

> BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil brasileiro e legislagio correlata. 2. ed. Brasilia:
Senado Federal, Subsecretaria de Edigoes Técnicas, 2008. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70327/C%C3%B3digo%20civil%202%20ed.pdf.  Acesso
em 01 abr 2020.



37

para a omissao é necessaria ainda a demonstracao de que, caso a
conduta fosse praticada, o dano poderia ter sido evitado®®.

Desse modo, Diniz observa-se que a acao podera ser licita ou ilicita:

[...] a responsabilidade decorrente do ato ilicito baseia-se na idéia de
culpa, e a responsabilidade sem culpa funda-se no risco, que vem se
impondo na atualidade, principalmente ante a insuficiéncia de culpa
para solucionar todos os danos®

Assim sendo, para a responsabilidade civil (subjetiva ou objetiva, contratual
ou extracontratual), o dano sera uma premissa imprescindivel para que suceda o
dever de indenizar. A responsabilidade subjetiva pode ser estabelecida pela
circunstancia em que o agente causador de aprazado dano em razao de dolo ou
culpa cometeu ato ilicito. Sendo na responsabilidade objetiva, o encargo de
indenizar se dara autondmico da comprovacgao de dolo ou culpa, bastando que fique
representado o nexo causal daquela atividade com o objetivo culminado.

A conduta do agente é presuncgao primario e essencial para conformacao da
responsabilidade civil, visto que sem a sua presen¢a ndao ha que se dizer em dano e,
muito menos na imposicéo de indenizar.

Seguindo esse raciocinio, Tartuce explana:

Para alguns juristas, como exposto, a conduta humana e a culpa
podem ser fundidas como um s6 elemento subjetivo da
responsabilidade civil. Para fins didaticos, preferimos dividi-las.
Assim sendo, a conduta humana pode ser causada por uma acao
(conduta positiva) ou omissdo (conduta negativa) voluntaria ou por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, modelos juridicos que
caracterizam o dolo e a culpa, respectivamente. Pela presenca do
elemento volitivo, trata-se de um fato jurigeno. Percebe-se que a
regra € a acdo ou conduta positiva; ja para a configuracdo da
omissdo, € necessario que exista o dever juridico de praticar
determinado ato (omissdo genérica), bem como a prova que a
conduta ndo foi praticada (omissao especifica). Em reforgo, para a
omissao é necessaria ainda a demonstracdo de que, caso a conduta
fosse praticada, o dano poderia ter sido evitado®°.

> TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 516.

54 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva
2012, v. 7. p. 56.
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Além disso, a conduta do agente causador do dano € preciso ser de forma
voluntéria, ou seja, deve possuir pleno senso dos atos por ele praticados. Refere-se,
portanto de um fulcro fundamental da conduta humana, sem a qual ndo poderia
configurar a responsabilidade civil. Dessarte, a responsabilidade civil subjetiva ou
objetiva, contratual ou extracontratual, o dano permanentemente sera um quesito
indispensavel para que haja o dever de indenizar.

Conforme Gongalves, descreve:

Dano, em sentido amplo, vem a ser a lesao de qualquer bem juridico,
e ai se inclui o dano moral. Mas, em sentido estrito, dano €&, para nos,
a lesdo do patrimbnio; e patrimbnio € o conjunto das relacbes
juridicas de uma pessoa, apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se o dano
tendo em vista a diminuicéo sofrida no patriménio. Logo, a matéria do
dano prende-se a indenizagdo, de modo que sé interessa o estudo
do dano indenizavel®®.

O elemento dano pode ser identificado em algumas espécies. Havendo
principais diferengas entre eles, de modo a possibilitar uma excelente compreensao
quanto a sua execucao nos casos concretos. Desta maneira, o dano provocado
podera ter o evento dos danos patrimoniais ou matérias, como similarmente dos
danos extrapatrimoniais (danos morais).

Dano é toda lesdo a um bem juridicamente protegido, causando prejuizo de
ordem patrimonial ou extrapatrimonial. Porém, se ndao houver ocorrido o dano a
alguém, nao ha que se cogitar em responsabilidade civil. Sendo o dano elemento
fundamental na configuracao da responsabilidade civil, mesmo a conduta sendo
dolosa, nao havera responsabilidade civil por investida.

Dispomos como dano material ou patrimonial aquele que afeta
exclusivamente o patriménio da pessoa lesada. Ou seja, 0 prejuizo provocado
reincidira sobre o conjunto de bens suscetiveis de apreciagcdo econémica atinente ao
ofendido.

Segundo Tartuce, relata:

Os danos patrimoniais ou materiais constituem prejuizos, perda que
atingem o patrimbnio corpéreo de uma pessoa natural, pessoa
juridica ou ente despersonalizado. Conforme entendimento
jurisprudencial, ndo cabe reparagdo de dano hipotético ou eventual,

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 12* edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva 2015, p. 365.
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necessitando tais danos de prova efetiva®’.

Prosseguindo o raciocinio de Diniz, descreve:

O dano patrimonial vem a ser a lesdao concreta, que afeta um
interesse relativo ao patrimdnio da vitima, consistente na perda ou
deterioracao, total ou parcial, dos bens materiais que lhe pertencem,
sendo suscetivel de avaliagdo pecunidria e de indenizacdo pelo
responsavel®®.

Percebe-se que o dano patrimonial consiste na efetiva e comprovada lesao
ao patriménio de outrem. Este no que Ihe concerne, em toda sua amplificagéao,
englobara aquilo que efetivamente se perdeu e o que razoavelmente se deixou de
lucrar.

Havendo o dever de indenizar a partir do momento que uma deliberada
conduta provocar o dano em outrem. Conjungédo essa que atribui ao prejudicado o
direito de requerer a reparacao do prejuizo por ele suportado.

Consoante Tartuce, narra:

Quando se fala em danos materiais, a doutrina prefere utilizar a
expressao ressarcimento. De qualquer forma, ndo ha problemas em
se adotar também o termo reparacéo para os danos materiais. O que
ndao é recomendavel é a expressio ressarcimento para os danos
morais. Para os (ltimos, é melhor o uso do termo reparagéo™.

Conforme Diniz, expoe:

A reparacao do dano podera processar-se: a) pela reparacao natural,
isto é, restauracdo do stafu quo alterado pela lesdo, que podera
consistir na entrega da prépria coisa que, p. ex., havia sido furtada ou
de objeto da mesma espécie, em troca do deteriorado; e b) pela
indenizagao pecuniéria quando for impossivel restabelecer a situagao
anterior ao fato lesivo®.

" TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 570.
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s

O dano patrimonial € suscetivel de quantificacdo pecuniaria, ou seja,
conseguimos mensurar financeiramente o quantum devido pelo prejuizo provocado.
O que difere do dano extrapatrimonial ou moral, que sera abordado.

Conforme explicitado, o dano pode ser classificado em moral ou
extrapatrimonial. Tem como parametro a violagdo de bens de ordem nao patrimonial.
Sendo a lesao direcionada aos bens imateriais que constitui a categoria dos direitos
da personalidade.

De acordo com Tartuce, refere:

Constituindo o dano moral uma lesdo aos direitos da personalidade
(arts. 11 a 21 do CC), para a sua reparagdo nao se requer a
determinacao de um prego para a dor ou o sofrimento, mas sim um
meio para atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial,
0 que traz o conceito de lenitivo, derivativo ou sucedaneo. Por isso é
que se utiliza a expresséo reparagdo e ndo ressarcimento para 0s
danos morais, conforme outrora foi comentado. Desse modo,
esclarega-se que nao ha no dano moral uma finalidade de acréscimo
patrimonial para a vitima, mas sim de compensacao pelos males
suportados. Tal deducao justifica a nao incidéncia de imposto de
renda sobre o valor recebido a titulo de indenizagao por dano moral,
o que foi consolidado pela Sumula 498 do Superior Tribunal de
Justica, do ano de 2012°".

Observa-se que o dano moral esta previsto pela Constituicdo Federal como
um direito fundamental. Garantindo os direitos inerentes a personalidade, honra, a
dignidade, integridade fisica, psiquica ou moral e a dignidade da pessoa humana.
Ou seja, se algum desses direitos forem violados, em consequéncia havera a
reparacao do dano através da compensagao pecuniaria.

Outro item caracterizador da responsabilidade civil € o nexo de causalidade.
Refere-se de um pressuposto indispensavel para a conformacédo da obrigacdo de
indenizar, ja que reside na relagéo de causa e efeito entre a conduta praticada e o
dano ocasionado a terceiros. Meramente imputada a responsabilidade civil, aquele
que ofereceu karma ao evento danoso.

Em concordante Tartuce, relata:

O nexo de causalidade ou nexo causal constitui 0 elemento ou virtual
da responsabilidade civil, constituindo a relagdo de causa e efeito
entre a conduta culposa ou o risco criado e o dano suportado por

! TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 592.
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alguém. De acordo com a doutrina de Sérgio Cavalieri Filho, “trata-se
de nocao aparentemente facil, mas que, na pratica, enseja algumas
perplexidades (...). O conceito de nexo de causal n&o € juridico;
decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligagdo ou relagao de causa
e efeito entre a conduta e o resultado” (Programa..., 2005, p. 70).
Como é um elemento imaterial ou espiritual, pode-se imaginar que o
nexo de causalidade € um cano virtual, que liga os elementos da
conduta e do dano. [...] a responsabilidade civil, mesmo objetiva, nao
pode existir sem a relagdo de causalidade entre o 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, conceber a seguinte relagcao l6gica: - na responsabilidade
subjetiva o nexo de causalidade é formado pela culpa genérica ou
lato sensu, que inclui o dolo e a culpa estrita (art. 186 do CC). — Na
responsabilidade objetiva 0 nexo de causalidade é formado pela
conduta, cumulada com a previsdo legal de responsabilizagdo sem
culpa ou pela atividade de risco (art. 927, paragrafo tnico, do CC)®.

Visto que, no Brasil, foram elaboradas trés teorias que buscaram explicar o

nexo de causalidade

: a teoria da equivaléncia das condi¢des, teoria da causalidade

adequada e a teoria da causalidade direta ou imediata.

Continuando

o raciocinio Tartuce descreve:

Teoria da equivaléncia das condicbes ou do histérico dos
antecedentes (sine qua non) — todos os fatos relativos ao evento
danoso geram a responsabilidade civi. Segundo Tepedino,
“considera-se, assim, que o dano

ndo teria ocorrido se nédo fosse a presenca de cada uma das
condicbes que, na hipétese concreta, foram identificadas
precedentemente ao resultado danoso” (TEPEDINO, Gustavo.N
otas..., 2006, p. 67). Essa teoria, ndo adotada no Brasil, tem o grande
inconveniente de ampliar em muito 0 nexo de causalidade, até o
infinito. Teoria da causalidade adequada — teoria desenvolvida por
Von Kries, pela qual se deve identificar, na presenca de uma possivel
causa, aquela que, de forma potencial, gerou o evento dano. Na
interpretacdo deste autor, por esta teoria, somente o fato relevante
OU causa necessaria para o evento danoso gera a responsabilidade
civil, devendo a indenizagao ser adequada aos fatos que a envolvem.
Teoria do dano direto e imediato ou teoria da interrupgdo do nexo
causal — havendo violacdo do direito por parte do credor ou do
terceiro, havera interrupcdo do nexo causal com a consequente
irresponsabilidade do suposto agente. Desse modo, somente devem
ser reparados os danos que decorrem como efeitos necessarios da
conduta do agente®.

2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2019. p. 537 e 538.
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Das varias teorias que aqui foram citadas, é relevante ressaltar que 0 nosso
atual Cédigo Civil adotou, incontestavelmente, a causalidade direta e imediata, que
esta previsto em seu artigo 403, que determina: “Ainda que a inexecugao resulte de
dolo do devedor, as perdas e dano sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual’. Ou seja, ndao havera nexo de causalidade se o evento danoso se der:
por culpa exclusiva da vitima, legitima defesa, estado de necessidade, por culpa de
terceiros, por caso fortuito ou por forca maior ou clausula de nao indenizar.
Concernindo essas consideradas excludentes da responsabilidade civil, vez que
rompem com o nexo causal existente entre a conduta do agente e o dano.

E primordial a conformagdo de culpa nos casos de responsabilidade civil
subjetiva, todavia, considera-se um elemento acidental da responsabilidade civil. Se
descreve mediante da conduta voluntaria ao dever de cuidado coagido pelo Direito,
com a formagéo de um evento danoso involuntario, entretanto previsto ou previsivel.

De acordo com Tartuce, a culpa apresenta trés elementos:

A culpa pode ser conceituada como o desrespeito a um dever
preexistente, ndo havendo propriamente uma intencao de violar o
dever juridico, que acaba sendo violado por outro tipo de conduta.
Sérgio Cavalieri Filho apresenta trés elementos na caracterizacao da
culpa: a) a conduta voluntaria com resultado involuntario; b) a
previsao ou previsibilidade; e ¢) a

falta de cuidado, cautela, diligéncia e atencdo. Conforme os seus
ensinamentos, “em suma, enquanto no dolo o agente quer a conduta
e o resultado, a causa e a consequéncia, na culpa a vontade nao vai
além da acédo ou omissao. O agente quer a conduta, ndo, porém, o
resultado; quer a causa, mas nao quer o efeito” (Programa...,2005, p.
59). Concluindo, deve-se retirar da culpa o elemento intencional, que
esta presente no dolo.

Seguindo os ensinamentos do jurista italiano Chironi, a culpa pode
ser tida como o desrespeito a um dever preexistente ou a violacao a
um dever juridico (CHIRONI, G. P. La colpa..., 1925, p. 5). Nessa
linha de pensamento, o classico doutrinador igualmente retira da
culpa o elemento subjetivo ou intencional do desrespeito, corrente a
que esta filiado este autor®.

Ocorre a violagao do dever, quando a culpa implica a violacao de um dever
de cuidado, imprudéncia, negligéncia e impericia. Nao importando se o agente agiu
com dolo ou culpa, sendo a decorréncia inicial a mesma, qual seja a inculpacao do

dever de reparacédo do dano ou indenizagao dos prejuizos.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 521.
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Destarte, € adotado como fundamento da responsabilidade civil subjetiva a
culpa, a qual se denomina, Teoria da Responsabilidade Civil Subjetiva ou Teoria da

Culpa.

3.5 Excludente Da Responsabilidade Civil

O abandono afetivo, a fatores atenuantes, havendo a existéncia de
excludentes, por requererem revolvimento de matéria fatica, na via do recurso
especial, ndo podendo ser objeto de reavaliacao.

Conforme explanado, com a possibilidade dos elementos da excludente da
responsabilidade civil sdo: alienacao parental provocado pelo outro genitor ou pela
familia, desconhecimento do genitor de sua condicdo de pai e auséncia de dano
psicolégico no desenvolvimento da personalidade do filho.

Uma das preexistentes causas que tem a capacidade de excluir a
responsabilidade civil dos pais pelo abandono afetivo dos seus filhos é a alienacao
parental praticada pelo outro genitor.

Prosseguindo o raciocinio Karow alude:

[...] tratam daquele guardido que esta com o menor, porém nao
conseguiu resolver as suas magoas quanto ao término do
relacionamento. Desta forma, age de forma mesquinha e leviana,
evitando contato da crianca com o seu guardidao. Nao atende os
telefonemas para combinar visitas e passeios, omite a vida da
crianca, eventos, esporte, coisas de seu agrado, muda-se
propositalmente para cidade distante, escondendo seu endereco,
nao deixando contato; enfim, muitas outras circunstancias que
podem ser causadas®.

Perante o exposto, é imprescindivel que o dano consecutivo do abandono
afetivo seja corroborado em juizo, visto que somente assim sera suscetivel de
indenizagcdo. Se o pai procura manter contato com o filho e é carecido ou dificultado
dessa convivéncia pelo outro genitor, ndo pode ser responsabilizado a arcar com os
danos ocasionados.

Outra hipo6tese de excludente da responsabilidade civil por abandono afetivo
€ 0 sujeito que nem mesmo tinha consciéncia da existéncia do filho. Sendo

impossivel a responsabilizacao civil do pai sem ter ao menos sabedoria da situacao

% KAROW, Aline B. S. Abandono Afetivo: Valorizagio juridica do afeto nas relagdes paterno-filiais. Curitiba:
Jurud Editora, 2012, p. 227.
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de genitor. Nao havendo o conhecimento da paternidade, jamais poderia ter
exercido e nem ser cobrado dos atos especificos.

E necessario que seja comprovado o abandono afetivo em juizo, visto que
tdo somente sera suscetivel de indenizagdo. Havendo uma pessoa que assuma a
auséncia daquele genitor, que preencha aquele espago deixado, ndo ha que se falar
em dano e muito menos em reparacao.

Prosseguindo o raciocinio, Madaleno cita:

Justamente o dano se configura em fungdo da auséncia do
paradigma, da dire¢cdo, do acompanhamento do desenvolvimento da
personalidade, psiquico e emocional. Portanto, é necessario que o
encargo ndo seja assumido por outra pessoa, podendo ser uma
causa de exclusdo da responsabilidade civil. Pois se a caréncia
afetiva do menor é suprida em face de uma terceira pessoa evitando-
se os danos ndo h4 sentido de ingressar com a demanda®®.

Perante o exposto, fica corroborado que a responsabilizacado por abandono
afetivo preexiste de uma composta analise de cada caso concreto. Sendo levado em
deferéncia todas as circunstancias e 0s pressupostos caracterizadores da

responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais.
3.6 Arbitramento ou Quantificagcdo do Dano

Conforme o Cddigo Civil, quando alguém viola o direito, praticando ato ilicito
contra terceiro, este respondera pelo artigo 186: “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Em complementag&o, o artigo 927 do
Cédigo Civil, estabelece que: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Conforme Madaleno expressa:

A evolugdo do Direito de Familia conduziu a supremacia da
personalidade e a autonomia da pessoa diante de seu grupo familiar,
nao existindo qualquer prerrogativa domeéstica a permitir possa um
membro de uma familia causar dano doloso ou culposo a outro
membro da familia e se eximir de responder em virtude do vinculo

% MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 125.
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familiar, até porque a pessoa nao responde em razao do liame
especialmente, no ambito das relacdes conjugais e afetivas®’.
Com o desenvolvimento da familia, esta ndo permite que um membro possa

causar um dano a outro familiar, sem que este responda pelos seus atos, ocorrendo
assim, como elemento fundamental a repara¢ao do dano, através da indenizagéo.

A Constituicao Federal em seu artigo 229, expressa que “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”. Sendo assim, o
genitor que ndo cumprir com estes deveres e obrigacdes, tera que reparar o dano
causado a prole.

Dias, assevera que:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento de
elo de afetividade, pode gerar severas sequelas psicolégicas e
comprometer 0 seu desenvolvimento saudavel. A omisséo do genitor
em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de
atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos
emocionais merecedores de reparacdo. A auséncia da figura do pai
desestrutura os filhos, que se tornam pessoas inseguras, infelizes.
Tal comprovagao, facilitada pela interdisciplinaridade, tem levado ao
reconhecimento da obrigacdo indenizatéria por dano afetivo. Ainda
que a falta de afetividade nao seja indenizavel, o reconhecimento da
existéncia do dano psicolégica deve servir, no minimo, para gerar o
comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do
filho. Nao se trata de atribuir um valor ao amor, mas reconhecer que
o afeto € um bem que tem valor®.

Deste modo, o abandono afetivo gera sequelas psicolégicas diante da falta
de convivio dos pais com os filhos, envolvendo principalmente o seu
desenvolvimento saudavel e emocional, se tornando pessoas infelizes e
traumatizadas. Desta forma, ha a obrigacdo do comprometimento do pai, na forma
de reparar o dano psicologico através da indenizagdo. Nao se cura-se o amor

atraves do valor, mas mostra-se que o afeto € um sentimento que tem valor.

% MADALENO, Rolf Madaleno. Direito de familia. 8. ed., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
456.
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4 FUNCOES DA INDENIZACAO POR DANO MORAL

No Direito brasileiro, a Carta Politica de 1988, prevé como direito
fundamental a reparacdo do dano moral. A Constituicdo Federal de 1988, traz a
respeito da reparabilidade do dano moral em seu artigo 59, inciso V, “ é assegurado
o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem”, e também prevé em seu inciso X, que “sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito

169

a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo™.

Conforme Dias explana:

[-..] e quem causa dano é obrigado a indenizar. A indenizagdo deve
ser em valor suficiente para cobrir as despesas necessarias para que
o filho possa amenizar as sequelas psicoldgicas. Nao sé o genitor
gue abandona o filho, mas também aquele que oculta do outro a
existéncia do filho, impedindo o estabelecimento do vinculo de
paternidade, deve ser responsabilizado”.

A indenizagdo é uma forma de amenizar as sequelas psicologicas, através
do reconhecimento judicial, se tornando uma obrigacao para o pai arcar com as
despesas da indenizagao, a titulo de danos morais.

As fungbes do dano moral podem ser caracterizadas por trés verbos:
compensar, punir € educar. Compreende que a fungdo compensatoria é dirigida ao
menor que sofreu o dano; enquanto a fungéo punitiva atinge o agente ofensor; e por
postremo, a funcdo pedagdgica ou educativa que alcanca tanto os pais
pontualmente, quanto a sociedade como um todo.

A funcdo compensatéria da responsabilidade civil no ambito familiar ja
adquiriu generalidade na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, pois se traduz na
indenizacdo pecuniaria decorrente da conduta ilicita do descumprimento de deveres
juridicos objetivos positivados nos artigos 227 e 229 da CF/88, nos artigos 1.632,
1.634 e 1.638 do CC/2002 e nos artigos 3¢, 4°, 52, 7°, 22 e 24 do ECA.

Esta compensacao fundamenta-se também na impossibilidade do retorno ao

status quo da vitima. Deste modo, a funcdo compensatéria alcanca diretamente o

% MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 454.
"0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 905.
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menor atenuando o dispéndio que lhe foi causado, mediante de uma quantia em
dinheiro que pretende minorar as consequéncias do dano moral pelo abandono
afetivo.

A funcéo punitiva do dano moral alcanca pontualmente o agente causador
do prejuizo punindo-o financeiramente através do provento de quantia pecuniaria,
em moeda, a favor da parte autora abandonada afetivamente.

Nao se deve confundir os efeitos da fungdo compensatéria com a fungao
punitiva, pois esta atinge o pai ou mae e ndo alcanca o filho, ela é qualificada pela
punicdo dada ao ofensor através da quantificacdo do dano, ou seja, a condenagéo
em dinheiro como meio de condenar o agente ofensor.

Para resultados punitivos, a indenizagdo nao pode gerar discrepancia
financeira pontual para uma das partes envolvidas, ou seja, devem ser observadas

as circunstancias do caso com cauteloso arbitrio.

4.1 Funcao Pedagdgica da Condenacao

A funcao pedagdgica da condenacao trata-se que a pessoa que cometeu o
ato ilicito, nao volte a cometer o mesmo erro e repare o dano causado, evitando
gerar problemas como este no futuro.

Atingindo totalmente o responsavel que causou o dano, nao devendo repeti-
lo, essa denominacao é chamada de pedagdgica ou educativa. Podendo ser em trés
formas: compensar, punir e dissuadir.

Desta maneira, a fungdo pedagdgica da reparacédo civil é de intensa
relevancia, pois significa um freio ao ato danoso a vitima e meio educativo de
inibicdo da conduta ilicita.

Conforme Dias relata:

A indenizagdo por abandono afetivo pode desempenhar um
importante papel pedagdgico nas relagdes familiares, pois sendo
esta reconhecida como um bem tutelavel, havendo descumprimento,
deve sim gerar uma sangao ao ofensor’".

Sendo assim, a jurisprudéncia brasileira se posiciona quanto a fungao

pedagdgica da reparacdo do dano moral sobre a desercdo afetiva na relacao

"I DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 409.
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paterno-filial versus a finalidade primordial de conscientizacdo dos pais
responsaveis. Entende-se que a fungdo pedagdgica afeta ndo somente o agente,
represando a recorréncia de outros atos danosos, ja& que o ressarcimento é de
natureza pecunidria € mexe exatamente no bolso. Entende-se também pelo verbo
educar, pois tem carater de instruir a sociedade como um todo.

Diante o exposto, compreende que a funcdo pedagdgica ou educativa tem
coexisténcia direta com o interesse juridico que foi violado, visando recondicionar o

interesse lesionado.

4.2 Precedente do STJ Acerca do Abandono Afetivo

O Superior Tribunal de Justica, acerca do abandono afetivo ha divergéncias
jurisprudenciais. Em 2012 a 3° Turma do STJ, considerou possivel a indenizacao por
dano moral, pela relatora, ministra Nancy Andrighi.

Segundo a Ministra Nancy Andrighi, citou que:

O dano extrapatrimonial estaria presente diante de uma obrigacao
inescapavel dos pais em dar auxilio psicologico aos filhos. Aplicando
a idéia do cuidado como valor juridico, com fundamento no principio
da afetividade, a julgadora deduz pela presenca do ilicito e da culpa
do pai pelo abandono afetivo, expondo frase que passou a ser

repetida nos meios juridicos: “amar é faculdade, cuidar é dever”’?.

Conforme exposto pela ministra, cabe a indenizag¢ao, pois o pai tem o dever
e obrigacao de cuidado com a prole. Sendo que a falta de afeto, pode trazer e gerar
varios danos psicologicos tanto na infancia, como na vida adulta da pessoa.

De acordo com a 22 Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal, o

Relator Des. Joao Egmont relata:

[...] A indenizagdo por danos morais em decorréncia de abandono
afetivo somente é viavel quando ha descaso, rejeicao, desprezo por
parte do ascendente, aliado a ocorréncia de danos psicolégicos, ndo
restando evidenciada, no caso em comento, tal situagdo. 3. Dada a
complexidade das relagbes familiares, o reconhecimento do dano
moral por abandono afetivo emerge como uma situagao
excepcionalissima, razéo pela qual a analise dos pressupostos do
dever de indenizar deve ser feita com muito critério. 3.1. E dizer: as

7> SERGIO, Caroline Ribas. O Abandono Afetivo e suas Consequéncias no Ambito Juridico. Disponivel em:
https://www.ibijus.com/blog/508-0-abandono-afetivo-e-suas-consequencias-no-ambito-juridico. Acesso em: 01
jun 2020.
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circunstancias do caso concreto devem indicar, de maneira
inequivoca, a que do dever juridico de convivéncia familiar e, como
consequéncia inafastavel, a prova de reais prejuizos a formagao do
individuo. 4. O fato de existir pouco convivio com seu genitor ndo &
suficiente, por si sb, a caracterizar o desamparo emocional a
legitimar a pretensao indenizatéria. 5. O mero distanciamento afetivo
entre pais e filhos nao constitui, por si sé, situacao capaz de gerar
dano moral, restando, assim, ausente a demonstracao dos requisitos
ensejadores do dever de indenizar, dispostos nos artigos 186, 187 e
927 do Cddigo Civil, ndo havendo que se falar em indenizagio.”
(Acordao 1154760, 07020022220178070005, Relator Des. JOAO
EGMONT, 22 Turma Civel, data de julgamento: 27/2/2019, publicado
no DJe: 7/3/2019".

Desta maneira, o relator estabelece que para haver a indenizagcéao por danos
morais, decorrente de abandono afetivo, tem que se comprovar a rejei¢cao, desprezo,
descaso por parte do ascendente. Sendo assim, a falta de convivio por si sé ndo se
caracteriza como requisito gerador de dano moral, tem que se comprovarem as
sequelas e prejuizos trazidos através do desenvolvimento na formacgao do individuo,
seja ela emocional moral e psicolégica.

O Supremo Tribunal de Justica mudou sua concepcao a respeito do pedido
de danos morais decorrentes de abandono afetivo e deu provimento favoravel
apedido dessa natureza, como se depreende da seguinte ementa jurisprudencial:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1.
Inexistem restricoes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locugbes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposi¢cao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma
de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessério dever de criagao,
educagédo e companhia - de cuidado - importa em vulneragdo da
imposicao legal, ex surgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicolégico.4 . Apesar
das inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um
ndcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condi¢cdes para uma adequada formagdo psicolégica e

7 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica ~ Abandono  afetivo.  Disponivel em:
https://tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia-em-temas/dano-moral-no-tjdft/responsabilidade-civil/abandono-
afetivo. Acesso em: 01 jun 2020.
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insergao social. 5. A caracterizagao do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliagcao
na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a
titulo de compensacao por danos morais & possivel, em recurso
especial, nas hipbéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido™.

O desinteresse afetivo revela um ato ilicito, vez que descumpre o dever do
desempenho familiar. Sendo cabivel de indenizagdo por dano afetivo, pois a conduta
do pai ou mae que abandona o filho, afeta a personalidade saudavel da crianca.

Deste modo, averiguando cada caso concreto e estando presentes os
requisitos da responsabilizagdo civil, o genitor tem a obrigacdo de reparar o dano
moral causado a personalidade do filho.

4.3 Novas Perspectivas na Atualidade

Embora existam varios ordenamentos juridicos, como a Constituicao
Federal, o Cédigo Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, que
tenham o mesmo proposito, o da protecao integral sobre a crianga e ao adolescente,
em relagcdo ao abandono afetivo. Ainda assim, ndo ha uma legislacdo especifica
sobre o assunto.

O Estado, sendo o Poder Legislativo no Brasil, passou a intervir nas relacoes
familiares, como uma forma de punir os atos que vao contra os direitos
estabelecidos nos ordenamentos juridicos, violando os direitos da crianca e do
adolescente.

O poder familiar sofreu varias alteragdes, devido ao desenvolvimento social
da sociedade. A Constituicdo Federal teve seu conceito de familia modificado, pois
esta ndo se estabelece somente de homem e mulher. Ela também trouxe uma

protecao integral e principios fundamentais sobre a crianca e ao adolescente.

7" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 1159242/SP.2009/0193701-9. Data do julgamento:
24/04/12012 Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/scon/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=abandono+afetivo&b=ACOR.
Acesso em: 01 jun 2020.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho monogréafico teve como objetivo central demonstrar a
possibilidade de concesséo da indenizagcao do dano moral por abandono afetivo dos
genitores, para com seus filhos, elucidando quais as possiveis aplicagdes no
ordenamento juridico brasileiro, bem como suas consequéncias no ambito do Direito
de Familia partindo de um contexto histérico em que o Direito evolui junto com o
préprio instituto da familia até as decisGes sobre as principais controvérsias que
versam sobre a questdo do abandono afetivo na operacao pratica do direito.

O contexto historico do estudo deixa incontestavel que as familias passaram
por enormes mudancgas estruturais ao longo de sua evolugdo, rompendo com um
padrdo da familia tradicional, aquela formada basicamente por pai, mée e filhos
advindos do casamento, para um cenario em que os arranjos familiares se tornaram
diversificados. A histéria do direito familiar acompanha mudangas que ocorrem no
ambito da sociedade, principalmente na contemporaneidade.

A histéria do direito da familia, ndo apresentam um conceito definido na
legislacao brasileira, se condizem com a prépria evolucao da familia, que apesar de
todas as mudangas ao longo do tempo, continua sendo essencial para inteirar as
necessidades de um individuo.

O primérdio de todo sistema juridico brasileiro é regido por um principio que
fundamenta os direitos e deveres. Encontra-se constitucionalmente amparado por
principios da Carta Magna de 1988, especialmente: a dignidade da pessoa humana;
principio do maior interesse da crianca e do adolescente; principio da afetividade; e
o principio da funcdo social da familia, os quais sdo alicerces fundamentais nas
relagdes paterno-filial, foco do presente trabalho.

O abandono afetivo se estende aos lagos familiares pelo vinculo da
consanguinidade, incluindo-se os parentes, quanto pela unido dos cénjuges com a
respectiva prole, além de gerar diversos efeitos no ambito juridico, trazendo
consequéncias a todos os envolvidos e abordagem da responsabilidade civil e o
dano moral por abandono afetivo. O abandono é uma emocéao excruciante na vida
de uma pessoa, a perda de tudo e de si mesma. O afeto € amparo a crianga para o
seu integro desenvolvimento como ser humano. E suporte moral, psicolégico,

fundamental, sendo o alicerce do ser humano.
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A contingéncia de se indenizar um filho em consequéncia de abandono
afetivo tem sido um dos assuntos mais questionaveis no ambito do Direito,
aumentando a demanda judicial de processos referentes a acao de indenizagdo do
dano moral por abandono afetivo, relacionada com a infringéncia dos deveres
juridicos de assisténcia moral, psiquica e afetiva. O tema contém implicagdes
objetivas e subjetivas de descumprimento da obrigacdo de convivéncia na entidade
familiar.

Na doutrina os entendimentos sédo cabiveis as indenizagdes por todo ato
ilicito praticado contra terceiro, especialmente por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Portanto, o estudo conclui que o abandono paterno-filial gera o pagamento
de indenizacao por dano moral é imputado ao pai, ou mae, justificado pela ligagéo
que ha entre a ilicitude da agdo e o descumprimento das obrigagbes, acarretando
em danos irreparaveis a crianca e ao adolescente, violando assim, seus direitos de
personalidade consagrados pela Constituicao Federal.

Para finalizar, observa-se que o tema abordado neste trabalho cientifico nao
se encontra exaurido. Tendo em vista, demonstrar que as criancas e adolescentes
nao devem servir de pavés para entraves familiares contingenciais, pois séo seres
humanos em formacao e se encontram na posi¢ao vulneravel dentro do seio familiar.
Todavia, proporcionar as criangcas e aos adolescentes uma convivéncia saudavel,
respeitando a dignidade da pessoa humana e garantindo todos os direitos e
obrigacdes minimas existenciais.

Ha imposicao de que a coletividade académica e os demais operadores do
direito continuem refletindo seriamente acerca dessa questao, de modo a possibilitar
uma visao clara dos principais assuntos desse instituto, com auxilio do regramento
legal, aprofundar e consolidar determinado entendimento doutrindrio e
jurisprudencial, sempre de acordo com as previsdes constitucionais, com os direitos

fundamentais e da personalidade, aplicados ao direito de familia.
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