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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar, no direito familiar, o carater normativo do
principio da dignidade humana e a possibilidade de reparacdo de danos morais, diante da
responsabilidade civil subjetiva, quando o pai deixa de cumprir com 0s encargos decorrentes
do poder de familia em relacdo ao filho. A investigacdo tem foco na afetividade, a partir de
levantamento bibliografico realizado através da lei, doutrinas e jurisprudéncias. Doutrinadores
e decisGes dos Tribunais divergem, alegando que o sentimento do afeto possui valor
imensuravel; outros que a afetividade entre os membros da familia esta subjacente ao art. 227
da CF/88, logo, a desobediéncia a esse preceito gera indenizacdo.Dessa forma, o presente
estudo se propbGe a analisar, por meio de uma abordagem qualitativa e bibliogréfica,
utilizando-se do método dialético, a possibilidade de reparacdo por danos morais, diante da
responsabilidade civil subjetiva, decorrente do chamado abandono afetivo.

Palavras-chave:Reparacdo de danos. Afetividade; Responsabilidade civil subjetiva.Direito

familiar.

CIVIL LIABILITYINAFFECTIVEABANDONMENT

ABSTRACT

This article aims to analyze, in family law, the normative character of the principle of human
dignity and the right to reparation for moral damages, the face of subjective liability, when the
parent fails to comply with the burdens of the power of family in relation to the child. The
research focuses on affectivity, from bibliographical survey by law, doctrine and
jurisprudence. Decisions of the courts and legal scholars disagree, arguing that the feeling of
affection has immeasurable value; others that the affection among family members underlies
the art. 227 of the Federal Constitution of 1988, so disobeying this precept generates
compensation. Thus, this study aims to examine, through a qualitative approachand literature,
using the dialectical method, the possibility of compensation for moral damages, the face of
subjective liability, arising out of the so called emotional abandonment.

Keywords: Damage repair; Affectivity; Subjective civil liability; Family law.

1Discente do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte — UNIRN. E-mail: biamaialira@hotmail.com.
’Docente do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte — UNIRN.E-mail:
rosangela.mrm@uol.com.br.



1INTRODUCAO

O direito de familia no ordenamento juridico brasileiro se coloca como imprescindivel
a ordem social, respaldado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a
recente Lei n°® 10.406 de 10 de janeiro de 2002, o Cddigo Civil Brasileiro - CCB, além do
Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, especificamente o artigo 27, com o proposito de
atender as exigéncias da sociedade. Entre os assuntos mais discutidos no momento esta o
dever de indenizar do pai com relacdo ao filho por ele abandonado, sem lhe prestar o suporte
afetivo. E a reparacio de danos morais diante da ofensa que provocou ao filho por
desrespeitosa atitude.

Inimeras acdes de reparacdo de danos morais por abandono afetivo ha algum tempo,
superlotam os Tribunais do Pais, reivindicando o direito de ser indenizado aquele filho que
sofreu abandono afetivo. Mesmo assim, a matéria ndo € pacifica, ora doutrinadores
concordam que a dor do desprezo deve ser recompensada, ora admitem que o amor e a
afetividade dele decorrentes ndo sdo obrigados a ninguém, reconhecendo-se a
responsabilidade que tem a familia sobre a prole, assim como dispde a Lei Federal n° 8.069 de
13 de junho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, especificamente no seu art.
27, que reconhece o estado de filiacdo.

Dos Tribunais se extraem decisdes também contrarias ou a favor, reforcando o caréater
polémico da tematica, onde litigam entre o seu contetdo no plano objetivo e subjetivo,
necessitando profundo exame a cada caso em particular. Muitos julgadores entendem que,
diante da insatisfacdo que pode gerar no demandado, transforma-se em mais desprezo ou
desafeto pelo filho. Reforcam que o amor nédo € algo comprado.

H& uma preocupacdo dos juristas que tais julgamentos resultem em uma grande
banalizagdo, podendo transformar a falta de afetividade em um infinito nimero de pedidos de
reparacao de danos.

Justifica-se a escolha do tema pela particular atencéo e respeito ao direito de familia,
visto ser ele o responsavel pelo equilibrio nas relagdes sociais do Pais, bastante considerado
no direito patrio. Ademais, a responsabilizacdo por danos morais € prendncio de direito em
toda sua plenitude, além de salvaguardar o direito de pertencimento a uma familia que
garantird a formacéo de uma personalidade saudavel de uma crianca e de um adolescente.

Dessa forma, o presente estudo se propfe a analisar, por meio de uma abordagem

qualitativa e bibliografica, a possibilidade de reparacdo por danos morais, diante da



responsabilidade civil subjetiva, decorrente do chamado abandono afetivo, quando o pai deixa
de cumprir com os encargos decorrentes do poder de familia em relacdo ao filho, a fim de
atender aos objetivos insculpidos na Constituicdo Cidadd, bem como atender aos objetivos
projetados ao aperfeicoamento do Estado Democrético de Direito.

A presente pesquisa se divide em quatro partes: Na primeira serdo abordados aspectos
gerais do direito da familia, considerando as complexidades das novas estruturas familiares do
momento.

Em seguida, serdo feitos apontamentos a respeito da patrimonializacdo do afeto,
considerando que esta tematica é relevante para a compreensdo do dever de indenizar ou
compensar o filho abandonado.

Na terceira parte, serdo abordados os principais elementos do instituto da
responsabilidade civil. Ali serdo vistos os elementos que se configurados, geram ao ofensor o
dever de indenizar.

Na quarta e Ultima parte, serdo apontadas opinifes doutrinarias sobre o tema, bem
como explicacbes sobre os julgados dos Tribunais e o exame da possibilidade de
ressarcimento ou de reparacdo pecuniaria por danos causados aos filhos cujos lagos afetivos
foram rompidos pelo pai, ou mée, que ocupa a posicao de responsavel pela prole no direito de
familia, finalizando com a conclusdo e as referéncias bibliografica que serviram de

instrumento para a realizacdo do presente estudo.

2 O PAPEL DAS ENTIDADES FAMILIARES NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E O RESPALDO PRINCIPIOLOGICO

O conceito de familia tem mudado ao longo do tempo, e, por conseguinte, o Direito de
Familia. Os lacos afetivos, responsaveis pelo surgimento dessa parte do direito, além de nédo
serem recentes, ndo sdo exclusivas do ser humano.

Acerca dessa tematica, Maria Berenice Dias preleciona que (2009, p. 27):

Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos se
unem por uma quimica bioldgica, a familia é um agrupamento informal,
de formacdo espontanea no meio social, cuja estruturacdo se da através
do direito.



O Direito de Familia, assim, é um dos instrumentos mais fiéis ao proprio conceito e
funcdo do direito, uma vez que trata da realidade pura, da convivéncia entre individuos,
exercendo muito bem esse papel de transformar o real em regra.

N&o obstante o direito de familia venha sofrendo mutacbes para acompanhar as
transformacoes sociais, 0 que ndo da para mudar é a questdo da responsabilidade, do dever de
cuidado dos pais para com os filhos, pois € atraveés do convivio familiar que se aprende os
primeiros principios de educacdo e as regras de convivéncia de ordem social, psiquica e
moral.

Em regra, a nenhum dos pais deve ser dado o direito de abandonar seus filhos,
negando-lhes atencdo integral e cuidado, devendo ser reforgados os habitos saudaveis de
interacdo, de modo a selecionar 0s mais vidveis para uma sobrevivéncia segura.

Para o Direito Civil patrio, a familia configura-se como auxiliar do desenvolvimento
da sociedade, reconhecendo-se a forca do seu papel, de contetido personalissimo e ético. E um
direito que, na maioria das vezes, apresenta carater irrenunciavel e ndo se pode cedé-lo ou
transferi-lo. E o que diz uma das maiores expressdes do Direito de Familia.

Maria Berenice Dias nos ensina que (2009, p.35):

O direito das familias por estar voltado a tutela da pessoa em virtude da
posicdo que ocupa na familia durante toda a vida em sua maioria é composto
de direitos intransmissiveis, irrevogaveis, irrenunciaveis e indisponiveis.

Os artigos 1.583 a 1.590% do CCB enumeram deveres conjugais e impdem aos pais, 0

dever de sustentar, criar, guardar, prestar companhia e educagdo aos filhos, bem como, de

3 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Alterado pela L-011.698-2008); Art. 1.584. A guarda, unilateral ou
compartilhada, poderéa ser: (Alterado pela L-011.698-2008); Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separagéo de corpos,
aplica-se quanto a guarda dos filhos as disposi¢des do artigo antecedente; 1.586. Havendo motivos graves, podera o juiz, em
qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situacéo deles para
com os pais; Art. 1.587. No caso de invalidade do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-4 o disposto nos arts.
1.584 e 1.585.; Art. 1. 588; O pai ou a mae que contrair novas nupcias ndo perde o direito de ter consigo os filhos, que sé Ihe
poderdo ser retirados por mandado judicial, provado que ndo sdo tratados convenientemente; Art. 1.589. O pai ou a mée, em
cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge,
ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e educagdo.Art. 1.590. As disposicdes relativas a guarda e
prestacdo de alimentos aos filhos menores estendem-se aos maiores incapazes.ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar
sua manutencdo e educacdo.Art. 1.590. As disposi¢des relativas a guarda e prestacdo de alimentos aos filhos menores
estendem-se aos maiores incapazes.
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protecdo em casos de rompimento da sociedade conjugal, respectivamente, sempre visando 0
melhor interesse da crianca.

Ainda tratando sobre os dispositivos legais, € importante ressaltar que o art. 3° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA?, considera como sendo deveres intrinsecos ao
poder familiar, a assisténcia material, afetiva, moral e psiquica.

O principio da dignidade da pessoa humana constitui um dos pilares do ordenamento
juridico patrio, sendo um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Tal
prerrogativa esta elencada no artigo 1°, inciso 11l da Carta Magna de 1988°, sendo, portanto,
um valor supremo que reflete o conteudo valorativo de todos os direitos fundamentais e
sociais do homem, unificando todos os direitos fundamentais devido seu amplo sentido
normativo.

A dignidade humana é o metaprincipio que informa o sistema juridico social
inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988. E seu pressuposto filosofico, pois parte da
ideia que deve haver um minimo de direitos inalienaveis e inerentes a cada pessoa em razao
de sua condi¢cdo humana. Por causa deste comando, a dignidade humana exige um respeito ao
seu contelido, ainda que aberto, na legislacdo constitucional e a ela subordinada.

Desse modo, a dignidade da pessoa humana € um principio que ultrapassa conceitos e
definicBes, colocando-se como inerente a natureza humana. Ao reconhecer a dignidade humana,
0 Estado ndo estara apenas prestando um servico Unico aqueles casos, mas garantindo a todos o
direito valido para a sua formacdo de ser racionalmente Unico, com qualidades que o0s
valorizem.

Ao tratar o principio da dignidade humana como centro de qualquer relacdo
sociojuridica, acredita-se na possibilidade de considerar a entidade familiar como sendo um
espaco social no qual se exercita preponderantemente a dignidade humana. Seria impossivel
uma observagdo contraria, haja vista que, o "seio familiar", ndo deve ser um lugar de
conflitos, divergéncias de perspectivas e desrespeitos.

Acerca dessa tematica, se posiciona brilhantemente Luis Roberto Barroso (2009, p.

252) ao afirmar que:

4 Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
SArt. 1° CFA Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa humana;



O principio da dignidade da pessoa humana localiza-se no espaco em que é
assegurado a todas as pessoas pela sua existéncia como sendo um respeito a
criacdo, independente da crenca que se professe quanto a sua origem. A
dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito quanto
com as condi¢Bes materiais de subsisténcia, e também o desrespeito a esse
principio terd sido um dos estigmas do século que se encerrou e a luta por
sua afirmacdo, pois representa a superacdo da intolerancia, da discriminacao,
da exclusdo, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na
plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

Neste prisma, a dignidade da pessoa humana aparece justamente como um principio
fonte ou matriz que dara suporte moral a todos os outros direitos e garantias consagrados no
texto constitucional, na medida em que este se constitui em alicerce de maior envergadura.

Nas palavras de Luiz Eduardo Toledo Coelho (2004, p. 229), “por ser a Constitui¢ao
Federal aberta e repleta de principios, deve-se ter em mente que o principio norteador de todo
sistema ¢ o principio da dignidade humana”.

Segundo Maria Helena Diniz (2007, p.07), “o principio da dignidade da pessoa
humana promove o pleno desenvolvimento dos membros da familia, principalmente das
criangas e adolescentes”. Ademais, € desse principio que resultam os demais principios como
o da solidariedade e igualdade, pois ele é considerado universal.

O principio da dignidade da pessoa humana se constitui em cerne, apoio e diretriz de
todos 0s principios constitucionais, uma vez que, por ser inerente ao homem, tem origem em
valor moral que antecede a organizacao social e tem como destinatério o préprio homem.

Ademais, deve-se considerar que a dignidade da pessoa humana é uma qualidade que
difere cada ser humano, fazendo-o merecedor de consideracao e respeito por parte do Estado e
da sociedade e desencadeando um grupo de direitos e deveres fundamentais asseguradores
contra todo e qualquer ato de caracteristica desumana e degradante. S&o garantidores de
minimas condi¢cbes para uma boa qualidade de vida, promovendo também a ativa e
corresponsavel participagdo na vida em grupo com os demais individuos.

O ambiente familiar deve ser lugar de aprimoramento das relagcbes de parcerias, da
criagdo de codigos e regras de convivéncia e de respeito ao proximo, em virtude dos lagos,
quer sejam bioldgicos, consanguineos ou afetivos e sociais, mas certamente vinculados ao
poder que os une, inserindo-se a questdo da afetividade como sindnimo de troca de atencéo,

respeito e cuidado.



A falta a atencdo de um dos membros para com os demais, ou seja, quando se
identifica uma ruptura na base familiar, a exemplo do abandono por um dos responsaveis pela
conducéo dos filhos na sua formacéo fisica, psiquica, moral e intelectual, ha uma provéavel
prejudicialidade no desenvolvimento saudavel da criancga.

Embora o artigo 227 da CF® considere n&o s6 a familia, como também a sociedade e o
Estado, os responsaveis pela assisténcia da crianga, sabe-se que na verdade 0s maiores
responsaveis sdo os familiares, sendo os outros dois tdo somente contribuintes indiretos no
processo de formacéo dos jovens.

As criangas e os adolescentes apesar de serem titulares de direitos e possuirem
personalidade juridica, sdo seres em condicdo peculiar de desenvolvimento, dai a importancia
do seu crescimento no seio familiar, na medida em que criancas e adolescentes devem crescer
em meio familiar, em clima de felicidade, amor e compreensdo, com o propdésito de construir
um desenvolvimento harmonioso de sua personalidade.

Fazendo um panorama histérico entre os valores do passado e os assumidos hoje pela
sociedade, verifica-se que estamos em uma era de inversdao de valores, em que a pessoa
humana tem mais importancia do que as relagdes patrimoniais.

Nesse sentido, explica Paulo Luiz Netto Lobo (2009, p. 12):

A familia, ao converter-se em espaco de realizacdo da afetividade humana,
marca o deslocamento da funcdo econdmica-politica-religiosa-procriacional
para essa nova fungéo. Essas linhas de tendéncia enquadram-se no fendmeno
juridico social denominado repersonalizacéo das relagdes civis, que valoriza
0 interesse da pessoa humana mais do que suas relacdes patrimoniais. E a
recusa da coisificacdo ou reificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade.
A familia é o espago por exceléncia da repersonalizacéo do direito.

Nesse aspecto, a afetividade deve ser considerada o elo de estruturagdo da entidade
familiar atual e, segundo Paulo Luiz Netto Lobo (2009, p. 16), “nédo se confundindo com o afeto,
como fato psicoldgico, sendo um dever imposto aos pais em relagdo aos filhos e igualmente

destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢do entre eles”.

8Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.



Portanto, a dignidade da pessoa humana é valor fundamental que da suporte a
interpretacdo de normas e principios constitucionais, no sentido de situar o0 homem como o
fim de seus preceitos, e ndo como objeto ou instrumento. Na verdade, no Estado do bem-estar
social, a dignidade humana deve ser entendida como um bem inviolavel, ou seja, tal dignidade

néo deve ser desrespeitada por familiares, e nem mesmo pelo Estado.

3 A PATRIMONIALIZACAO DO AFETO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Diferentemente do Cédigo Civil de 1916, o Codigo Civil de 2002 deixou para traz o
aspecto eminentemente patrimonialista, passando a resguardar os individuos e suas relacGes
em sentido amplo. Observa-se, claramente, uma ruptura no modelo histérico de familia, néo
sendo mais essencial o determinismo bioldgico para se configurar uma entidade familiar.
Hoje, predomina no ordenamento juridico nacional, a valorizacéo e caracterizacdo da familia
baseada, essencialmente, no aspecto afetivo.

Na verdade, no Estado do bem-estar social, a familia representa uma realidade fundada
no afeto. Essa mudanca posicionamento dos valores juridicos e sociais esta relacionada ao
afeto como uma forma de valorizacdo da familia moderna através dos lacos familiares que
circundam essa relacdo de amor, afinidade e cumplicidade.

A Constituigdo Cidada de 1988 consagra em art. artigo 5°, caput e no art. 1.2, incisos Il
e 1117, o principio da igualdade, ao estabelecer que todos sdo iguais perante a lei e que ndo
deve existir distin¢do de qualquer natureza, sendo a cidadania e a dignidade da pessoa humana
um dos fundamentos da Republica Federativa Brasileira. Logo, o Estado tem o dever de
estabelecer instrumentos de isonomia material aos individuos, evitando injusticas,
discriminagdes e preconceitos de qualquer natureza. Assim, o Poder Publico deve combater

todas as formas de preconceito, discriminagdes e injusticas.

TArt. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 1l - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa
humana.



A Constituicdo é um parametro superior a ser seguido, que autoriza a atuacdo do
Estado frente aos particulares sob o prisma dos direitos fundamentais e das garantias
constitucionais ao individuo, sendo a dignidade da pessoa humana posta como regra basilar de
todo o sistema juridico.

O direito de familia evoluiu e sofreu mudancas ao longo do tempo. O conceito de
familia adquiriu outro aspecto na sociedade moderna ao deixar para trés relevos patrimoniais,
patriarcais e autoritarios, abrindo espaco para a construcdo da entidade familiar baseada no
afeto, amor, solidariedade e na busca da felicidade.

Como ndo poderia deixar de ser, compete ao Estado brasileiro o dever legal de
preservar e proteger a familia. Sendo assim, nessa relagdo de reciprocidade nas entidades
familiares, o afeto funciona como um subsidio de valorizagdo dos momentos vividos em
decorréncia dos lacos de amor, haja vista tal sentimento ser construido sobre uma base
familiar e afetiva.

O afeto ndo se expressa pela razdo, mas, sobretudo, pela emogdo. E um sentimento
voluntario e incontrolavel de amor para com o0s seus pares. Percebe-se, assim, uma
supervalorizacdo do afeto nas relacdes familiares na medida em que a Carta Cidada de 1988
reservou uma protecdo especial a familia, consagrando o afeto como elemento primordial para
estabelecer as relagdes protegidas como entidades familiares.

Toda entidade familiar é fundada pelo afeto, sendo este, o fator determinante de
constituicdo da relacdo familiar, até porque os lacos de afeto sdo construidos pela familia
através da convivéncia familiar.

Maria Berenice Dias eleva o afeto ao patamar de principio juridico na medida em que
afirma (2009, p. 72) que, “o principio norteador do direito das familias € o principio da
afetividade”.

As relagdes familiares estdo fortemente edificadas pelo afeto na medida em que esta é
construida e unida pelo afeto, sendo, o valor afetivo um instrumento importantissimo para o
pleno desenvolvimento do individuo, haja vista a base do ordenamento juridico passar a ser o
ser humano e sua dignidade.

Quando se fala em familia, é importante frisar que filiacdo ndo é somente aquela
derivada de lacos sanguineos. E tal justificativa ndo mais subsiste pois a construcdo e o
reconhecimento de uma base familiar esta condicionada ao afeto, a convivéncia, ao respeito e
amor mutuo entre os seus participantes, logo, as relaces familiares estdo, hoje, determinadas

pelos sentimentos entre as pessoas.
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O vinculo afetivo entre pai e filho deve ser estimulado pelo Estado, na medida em que
0 sentimento de afeto, que embasa a relagdo familiar, possui um cunho vital para a vida de
ambos servindo como base e apoio para todas as situacdes.

Outrossim, contrario a esse posicionamento, ha uma tendéncia no ordenamento
juridico péatrio no sentido de considerar o afeto como um valor moral, que constitui um
sentimento juridicamente relevante para a sociedade como elemento configurador da entidade
familiar moderna. Assim, tendo em vista a propria natureza de sentimento, o afeto teria um
aspecto de liberdade, pois ndo depende da vontade do sujeito. E ainda assim, a liberdade
afetiva configuraria também a realizacao da dignidade do individuo.

Maria Christina Almeida, em irretocavel licdo acerca do valor do afeto nas relacOes

familiares nos ensina que (2009, p. 24):

E fato que o elo biolégico que une pais e filhos ndo é suficiente a construir
uma verdadeira relagdo entre os mesmos. Basta verificar nas demandas de
paternidade que, muitas vezes, o filho conhece seu pai por meio do DNA,
mas ndo é reconhecido por ele por meio do afeto. Em outras palavras, a
filiacdo ndo é um dado ou um determinismo bioldgico, ainda que seja da
natureza do homem o ato de procriar. Em muitas das vezes, a filiacdo e a
paternidade derivam de uma ligagdo genética, mas esta ndo é o bastante para
a formacgdo e afirmagdo do vinculo; é preciso muito mais. E necessario
construir o elo, cultural e afetivamente, de forma permanente, convivendo e
tornando-se, cada qual, responsavel pelo elo, dia apds dia.

Neste diapasdo, a construcdo de uma relacdo afetiva entre pai e filho baseada no amor
depende do desejo de ambos, porém, ndo pode o Estado Brasileiro ficar inerte a abusos e
violagBes de direitos fundamentais do individuo em decorréncia do abandono afetivo por
parte do genitor/responsavel pelo filho.

O Estado tem o dever de tutelar, garantir e preservar os direitos fundamentais do ser
humano, assim como a sociedade civil também deve desempenhar tal papel, diante de um
Estado Democratico de Direito, efetivando assim, a materializacdo dos direitos fundamentais
e dos objetivos insculpidos na atual Constituicdo Cidada, no que tange a solugéo dos conflitos
e a pacificacéo social.

Na verdade, no Estado do Bem Estar social, a Dignidade Humana deve ser entendida
como um bem inviolavel, ndo passivel de violagdes, ou seja, tal dignidade ndo deve ser

desrespeitada por terceiros e até mesmo por familiares.
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Nesse novo paradigma das relacbes familiares, o afeto estd diretamente ligado a
dignidade da pessoa humana, e esta ocupa um lugar de importancia fundamental, na medida

em que, segundo Rizzatto Nunes (2009, p. 47):

E ela a dignidade, o primeiro fundamento de todo os sistema constitucional
posto e o Ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais. E dignidade
que da a direcdo, o comando a ser considerado primeiramente pelo
intérprete. E esse fundamento funciona como principio maior para a
interpretacdo de todos os direitos e garantias conferidos as pessoas no texto
constitucional.

Sendo assim, o sentimento de afeto que une as pessoas, na nova conjuntura social e
juridica que estamos vivenciando, passa a ser visto como fundamento para nova hipotese de
responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo.

A questdo do dever de cuidar ndo considera somente 0 amor, pois seria intangivel,
como garantiu o Superior Tribunal de Justica em 2012 ao admitir a reparagdo civil por
abandono afetivo no Recurso Especial n° 1.159.242/SP de relatoria da Ministra do STJ Nancy
Andrighi®.

Nessa logica, compreende-se que na formacdo da crianca e do adolescente nao se
admite mais a mensuracdo daquilo que seria intangivel (o amor),mas, sobretudo, a unificacdo
do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacéo legal de cuidar.

Para viabilizar abandono afetivo é necessario exame técnico muito profundo, a fim

de reunir caracteristicas e critérios que determinem a devida indenizacdo, na medida em que a

8CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSAGCAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restri¢cdes legais a aplicacéo das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdao, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicao 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, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em
vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais por abandono
psicoldgico. 4. Apesar das inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relagdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam
aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formagdo psicoldgica e inser¢do social. 5. A
caracterizago do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento
de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a
titulo de compensagdo por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. STJ. Terceira Turma, j.
24.04.2012, DJe 10.05.2012.
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constatacdo de parentesco pai-filho por si s6 é insuficiente, tendo que ser demonstrada a
existéncia de afetiva relacdo paterno/materno filial.

No caso de um pedido indenizatorio deve-se levar em conta o tratamento dispensado
pelo pai ao filho, no sentido de cumprimento ou dos seus deveres. O desprezo, a indiferenca e
as humilhacdes que resultam na falta de afeto sdo marcas que ndo desaparecem com 0 tempo.
Ao abordar esses aspectos em uma possivel agdo indenizatoria, pode-se perceber que houve
uma violacdo a dignidade da pessoa humana.

A auséncia de vinculo afetivo entre pais e filhos resulta em varios prejuizos na
construcdo do ser humano que esta se formando, tendo em vista que ndo existiu uma relagéo
de afeto, companheirismo, e sobretudo, amor entre ambos. Logo, é de extrema importancia a
valorizacgdo, aproximacdo e manutencdo dos vinculos familiares entre pais e filhos.

E importante esclarecer que, o individuo que sofreu um abono afetivo, muitas vezes,
ficara para sempre marcado com tais ressentimentos e humilhaces, pois referidas situagdes
sdo feridas que ndo cicatrizam, j& que atingiu a sua dignidade.

N&o ¢é o abandono que caracteriza o ato ilicito em si em sede de direito de familia, mas
a falta de amor, atencéo e cuidado (que engloba o conjunto de afetividade). Sendo assim, para
que o autor da acdo tenha reconhecida de imediato sua pretensdo por ter sido prejudicado em
virtude do suposto abandono, o seu direito devera ser reconhecido perante a sociedade através
da tutela do Estado.

Para que haja uma reparacdo por danos morais, € necessario observar a conjugacédo de
trés aspectos: a) A violacdo de um interesse juridico (patrimonial ou extrapatrimonial); b)
Certeza do dano; c¢) subsisténcia do dano, nos termos do Cddigo Civil Brasileiro.

Maria Berenice Dias expde que (2009, p. 58):

O abandono moral viola a integridade psiquica fisica dos filhos e o principio
da solidariedade familiar, os quais sdo protegidos constitucionalmente,
configurando deste modo o dano moral, ficando o causador do dano
obrigado a reparar.

Como consequéncias do abandono afetivo estdoas dificuldades de formacdo da
personalidade em virtude de todas as caréncias (materiais e emocionais). Sem o afeto, o amor
e 0 cuidado dos seus familiares, o individuo ndo se desenvolve de forma plena. Assim, é no

seio familiar que socializamos a crianca e o adolescente protegendo-os para a comunidade.
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Pela simples comprovacdo de culpa é impossivel um magistrado atender a um pedido
de indenizagdo que acuse um pai de abandono afetivo, ha, sobretudo, que se analisar aspectos

psicoldgicos ou neuroldgicos que venham a comprovar danos a personalidade do filho.

4 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Quando se pensa em reparacdo por danos morais em decorréncia de abandono afetivo,
hd quatro requisitos que devem ser observados no tocante aos pressupostos da
responsabilidade civil, tais como: a conduta humana; a culpa genérica ou latosensu; o nexo de
causalidade e o dano ou prejuizo. Que pode decorrer por uma agdo (conduta positiva) ou
omissdo (conduta negativa) voluntaria, ou por negligencia, imprudéncia ou impericia,
caracteristicas do dolo ou culpa.

Ademais, ainda exp6e Flavio Tartuce (2012, p 343)que:

Acerca da culpa genérica ou lato sensu, a que abrange dolo ou stricto sensu,
invoca o art. 186 do CC sobre a violagdo institucional do dever juridico com
objetivos de prejudicar outrem e apresenta diferencas entre o dolo da
responsabilidade civil e o dolo como defeito do negdcio juridico, como vicio
da vontade ou do consentimento. O dolo na responsabilidade ndo esta
relacionado com um negécio juridico, ndo gerando qualquer anulabilidade e
se eventualmente atingir um negdcio juridico somente o dever de pagar
perdas e danos, devendo ser tratado como dolo acidental, conforme art. 146
do CC.

No tocante a culpa em stricto sensu, ha de ser considerado o desrespeito a um dever
preexistente, ndo havendo necessariamente uma intencao de violar o dever juridico, que acaba
sendo violado por outro tipo de conduta.

A culpa estrita explicada a partir do direito penal, considera a imprudéncia como a
falta de cuidado e acdo; a negligéncia como a falta de cuidado e omissdo; e a impericia como
a falta de qualificacdo ou treinamento de um profissional para desempenhar uma determinada
funcdo (proprio dos profissionais liberais).

Acerca dessa tematica, Flavio Tartuce nos ensina que (2012, p. 345):
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Se depreende que a modalidade culpa in vigilando no estudo da culpa stricto
sensu que haveria uma quebra do dever legal de vigilancia, exemplificando a
responsabilidade de pai pelo filho; do tutor pelo tutelado; do curador pelo
curatelado; do dano do hotel pelo hospede; do educador pelo educando, néo
se falando mais em culpa presumida, hip6teses anteriores de
responsabilidade subjetiva. A culpa in vigilando e a culpa in elegendo estdo
regulamentado pelo art. 932 do CC.

Quanto ao nexo de causalidade, pode-se afirmar que constitui um elemento essencial
para a configuracdo do dano, resultando na conjugacdo de causa e efeito entre a conduta
culposa e o risco criado ou dano suportado por alguém, o que enseja a responsabilidade civil
do agente causador do dano.

Ademais, Flavio Tartuce ainda estabelece que (2012, p. 357):

Na responsabilidade subjetiva o nexo de causalidade é fornecido pela culpa
genérica ou latosensu,que inclui o dolo e a culpa estrita (art. 186 CC) e na
responsabilidade objetiva 0 nexo de causalidade é formado pela conduta
cumulada com a previsdo legal de responsabilizacdo sem culpa ou pela
atividade de risco (art.927 unico do CC).

Acerca do dano, pode-se afirmar que, em regra, ndo ha responsabilizacdo civil sem
dano, cabendo o 6nus da prova ao autor da lide, consoante o art.333, |1 do CPC®. Logo, 0s
danos patrimoniais ou materiais constituem prejuizos, perdas que atingem o patriménio
corporeo de uma pessoa natural, pessoa juridica ou ente despersonalizado necessitando,
portanto, de prova efetiva.

Na seara de danos morais ou imateriais, muito bem explicita Maria Helena Diniz
(2007, p. 269) ao afirmar que:

O dano moral é aquele que causa na pessoa dor, tristeza, amargura,
sofrimento, angustia, e depressdo, chamando de dano moral in natura
(sentido préprio). No sentido improprio constitui qualquer lesdo dos direitos
de personalidade e cita como exemplo a lesdo a liberdade, a opgéo sexual, a
opcao religiosa.

9Art. 333. O 6nus da prova incumbe:| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
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Ressalta-se que, atualmente, ha uma desnecessidade de provar o dano moral, diante do
principio de protecdo da dignidade da pessoa humana. E para afastar a possibilidade do
enriquecimento sem causa, afastando a possibilidade da industria do dano moral como nega a
necessidade de prova.

Visualiza-se, no cenério atual, uma doutrina favoravel a tese da reparacdo do dano
decorrente do abandono afetivo, apesar de cautelosa, orientando uma analise mais profunda
do caso concreto levado ao Judiciario, objetivando evitar uma espécie de patrimonializacao

exacerbada, o que certamente banalizaria esse tipo de agéo.

4.1 Dos Elementos que configuram o Abandono Afetivo no Direito de Familia Brasileiro

Pode-se afirmar que a responsabilidade civil no direito de familia sempre foi tratada de
maneira cautelosa tendo em vista envolver elementos da vida privada familiar. Na medida em
que os principios aplicaveis a reparacdo civil, no ambito familiar ja foi, e ainda €, bastante
questionado.

Todavia, pode-se afirmar que subsistem motivos que impedem a aplicacdo da
responsabilidade civil nas relacBes familiares e/ou afetivas, na medida em que seria um erro
se pensassemos que a familia estd em um plano inatingivel frente aos principios da reparagéo
civil. Logo, ndo ha razoes que impossibilitem possiveis indeniza¢bes decorrentes de danos
materiais ou morais relacionados ao direito de familia.

No que tange ao nexo causal, com a conduta delituosa do agente, é necessaria a
presenca do nexo de causalidade entre o comportamento danoso e a lesdo, configurando,
assim, os elementos que decorrem da teoria subjetiva da responsabilidade civil baseada na
culpa, o que ira refletir no dever de indenizar.

Sendo assim, se for constatado o dano psicolégico ao descendente em razdo de ato
(acdo ou omissdo) praticado pelo genitor, surge a obrigacdo do genitor de indeniza-lo em

virtude do abandono afetivo que resultou o dano.
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No ordenamento juridico brasileiro é admitida a responsabilidade civil subjetiva. O
instituto da culpa se revela a partir do art. 186 do CC!°, com ocorréncia de pressupostos como
a conduta do agente, dano e nexo de causalidade, enfocando-se a culpa em sentido amplo,
desde que esta se revista de carater subjetivo, sem a necessidade de lidar com a negligencia,
imprudéncia ou impericia.

Acerca do exposto, Maria Helena Diniz esclarece (2007, p.42) que:

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico imputavel a
alguém em decorréncia do fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou
cautela, compreende: O dolo, que é a violagdo intencional do dever juridico,
e a culpa em sentido estrito caracterizada pela impericia e pela negligencia,
sem qualquer deliberagdo de violar um dever, portanto, se reclama que o ato
danoso tenha sido quesito pelo agente, pois ele ndo deixard de ser
responsavel pelo fato de ndo ter-se apercebido do seu ato nem medido as
suas consequéncias.

Sem sombra de duvidas, a ofensa a uma norma preexistente e o0 dano sdo elementos
essenciais a configuracdo da responsabilidade civil no direito brasileiro, na medida em que
resulta em prejuizo e que somente a conduta antijuridica ndo gera uma obrigacdo de ressarcir.

Logo, para que haja o dever de indenizar, é necessario que se estabeleca uma relacao
de causa e efeito entre a injuridicidade da acdo e o mal causado, ou seja, 0 prejuizo sofrido
pela vitima deve obrigatoriamente, advir do ato ilicito praticado pelo agente.

Acerca da indenizacdo proveniente de danos morais, elucida Flavio Tartuce (2012, p.
404) que:

As correntes doutrinarias e jurisprudenciais sdo divergentes quanto ao tema.
Inicialmente, a indenizagdo por danos morais tem 0 mero intuito reparatorio
ou compensatorio, sem qualquer carater disciplinador ou pedagdgico,
estando superada essa compreensdo, diante da ideia de que a indenizacdo
deve ser encarada mais do que uma mera reparacdo. Outra corrente entende
que a indenizagdo tem cardter primitivo ou disciplinador adotado nos
Estados Unidos. E o punitive damages atualmente no Brasil estd bem aceito
na teoria do desestimulo. Na terceira corrente é abordada a questdo da
indenizacdo por danos morais esta revestida de um carater principal
reparatorio e de um carater pedagogico ou disciplinador. Acessorio, visando
a coibir novas condutas.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Observa-se que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia séo cautelosos no deferimento
dos danos morais resultantes de danos nas relacfes familiares ou afetivas, haja vista existir
claramente uma preocupacdo em nao incentivar acdes dessa natureza sem uma analise mais
profunda e detalhada do caso concreto e seus aspectos sociais, culturais, juridicos e éticos,
evitando, assim, o enriquecimento ilicito do demandante.

Acerca do exposto, percebe-se que prevalece na jurisprudéncia nacional, que o valor
do dano moral, deve atender a dupla funcdo, qual seja, a de reparar o dano, buscando
minimizar a dor da vitima e punir o ofensor para que ndo volte a reincidir. Assim, a fixacéo
do valorda indenizacdo ndo deve ser fixo, mas oscilar, considerar contornos faticos ou
circunstanciais.

Ainda assim, caso 0s elementos do caso concreto convencam o magistrado do efetivo
dano sofrido pelo demandante, quando do arbitramento dos danos morais este deve analisar a
extensdo das partes e o ser de culpa do dano, as condigdes socioecondmicas e culturais das
envolvidas, as condicdes pedagdgicas do agente ou da vitima consoante os artigos 944 e 945
do Cddigo Civil'!.

No tocante a funcdo social da responsabilidade civil, pode a indenizacdo funcionar
como desestimulo para futuras condutas ou pode o valor pecuniario gerar o enriquecimento
sem causa ou ruina do ofensor, devendo ser aplicado o principio de proporcionalidade ou da
razoabilidade na fixacdo do quantum indenizatdrio.

Fundamentalmente, Flavio Tartuce (2012, p. 411) considera “a responsabilidade civil
subjetiva como regra do ordenamento juridico brasileiro, ao basea-la na teoria da culpa”.
Portanto, para que haja o pagamento de indenizagdo, é necessario a comprovacdo de culpa
genérica do réu que inclui dolo, intengdo de prejudicar, e a culpa em sentido restrito
(imprudéncia, negligencia ou impericia).

O quantum indenizatério deve considerar a extensdo do dano; as condigdes
socioecondmicas e culturais dos envolvidos; as condicGes psicoldgicas das partes e o ser de
culpa do agente ou da vitima.

Quanto ao arbitramento dos danos morais, Flavio Tartuce esclarece que (2012, p.414):

HArt. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Gnico. Se houver excessiva desproporcio entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo. Art. 945. Se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano.
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A natureza juridica de indenizacdo por danos morais possui carater
reparatério (principal), pedagogico ou disciplinador (acessorio — teoria do
desestimulo mitigado) e que o valor do dano moral tem sido informado pelo
STJ no sentido de atender a sua dupla funcdo: reparar danos buscando
minimizar o dano da vitima e punir o ofensor para que nao volte a reincidir.

Para Hironaka (2006, p.139), “é necessario a comprovacao da culpa do genitor ndo
guardido, que deve ter se ocultado a convivéncia com o filho, e deliberadamente se negado a
participar do desenvolvimento de sua personalidade, de forma negligente ou imprudente”.

Um dano in reipsia é aquele que afeta a dignidade da pessoa humana, tanto em sua
honra subjetiva, como perante a sociedade. Pelo significado de dano moral, Hironaka (2006,
p. 140) aduz que:

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano
culposamente causado a personalidade do individuo. Macula o ser humano
enquanto pessoa, dotada de personalidade, que certamente existe e
manifesta-se por meio do grupo familiar, responsavel que é por incutir na
crianga o sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento
das prescri¢oes, deforma a que ela possa no futuro, assumir sua plena
capacidade de forma juridicamente aceita e seriamente aprovado. Trata-se de
um direito de personalidade, portanto. Assim, todo ser humano, enquanto
pessoa, é dotado de personalidade que se manifesta através da familia, sendo
esta a grande responsabilidade para introduzir na crianga 0 sentimento da
responsabilidade social, por meio do cumprimento das prescri¢fes de forma
a que ela possa no futuro assumir a sua plena capacidade de forma
judicialmente aceita e socialmente aprovada.

Sobre a convivéncia familiar como obrigacdo do casal, explica Maria Berenice Dias
(2011, p.460) que, “a convivéncia dos filhos com os pais nédo é direito, é dever. N&o ha direito
de visita-lo, ha obrigacdo de conviver com ele. O distanciamento entre pais e filhos produz
sequelas de ordem emocional e pode comprometer seu sadio desenvolvimento”.

Assim, percebe-se claramente a importancia da convivéncia entre pais e filhos, sendo

de vital importancia essa relagdo afetiva para o pleno desenvolvimento emocional dos filhos.

4.2 Danos Morais nas Relacdes Paterno-Filiais
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O dever de indenizar ndo pode ser pautado no carater primitivo, pedagogico genérico,
simplesmente baseado na palavra do filho de que foi abandonado. O abandono deve ser
provado e, além disso, deve ser demonstrado o efetivo dano causado (carater ressarcitorio).

Nesse sentido, muito bem expde Maria Helena Diniz ao afirmar que (2007, p. 89):

Os lesados indiretos e a vitima puderam reclamar a reparagdo pecuniaria em
razdo do dano moral, embora ndo pecam um prego para a dor que sentem ou
sentiram, mas tdo somente que se lhes outorguem um meio de atenuar em
parte, as consequéncias da lesdo juridica por eles feita. Assim, a reparagdo
do dano moral é em regra, pecuniaria, ante a impossibilidade do exercicio do
jus vindicante, visto que ele ofenderia o principio da coexisténcia e da paz
social. A reparacdo em dinheiro viria neutralizar os sentimentos negativos de
magoa, dor, tristeza e angustia, pela superveniéncia de sensagdes positivas
de alegria ou satisfacdo pois possibilitaria ao individuo algum prazer que em
gue medida, poderia atenuar seu sofrimento, trata-se de repassar o
sofrimento. Trata-se de reparacdo por equivalente, ou melhor, da
indenizagdo entendida como remédio sub-rogatorio de carater pecuniério, do
interesse atingido.

E possivel a compreensdo de que a responsabilidade civil no direito familiar é
plenamente subjetiva, exigindo-se comportamento culposo ou doloso de tal sorte que s se
pode pleitear ressarcimento, se comprovado que o chamado a indenizar agiu com culpa.

Ha de se considerar, ainda, a funcdo da indenizacdo, além de compensatdria, é
punitiva e dissuasoria e se da em decorréncia de o filho ter direito de ser cuidado pelo pai ou

mée e do direito a convivéncia familiar.

5 ENTENDIMENTO DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL ACERCA DO DEVER
DE INDENIZAR EM CASO DE ABANDONO AFETIVO

Entre indenizar ou ndo o filho abandonado, ressarcir os danos causados pela auséncia
do pai no seu cotidiano ainda tem interpretacdes distintas nos dias atuais nas doutrinas e nos
Tribunais do pais.

O principio da afetividade consagra a solidariedade familiar, ndo devendo ser
confundido com o sentimento do afeto na relagdo entre pai e filho, apesar da Lei ndo poder
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impor aos individuos que amem seus filhos, pode, todavia, utilizar de maneira objetiva, o
dever de indenizar quando este faltar com o dever de cuidar do mesmo, ndo sendo encarada
tal decisdo como enriquecimento ilicito.

Acerca da responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo, Claudia Maria da
Silva (2005, p. 141), aduz que, “mesmo sendo menor, ja estdo tutelados a honra e a moral,
posto ser um sujeito de direitos e como tal, ndo pode existir como cidaddo sem a estrutura
familiar na qual ndo ha a assuncdo do verdadeiro papel de pai”. Logo, ser sujeito de direitos
corresponde a ter alguém que zele por seus interesses e que o auxilie na sua formacéo.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2006, p. 145) explica que, “havendo
violacdo dos direitos da personalidade, mesmo no a&mbito da familia, ndo se pode negar ao
ofendido possibilidade de dano moral, ndo atuando esta como fator de desagregador daquela
instituicdo, mas de protecdo da dignidade dos seus membros”. Essa autora se refere ao
principio constitucional da dignidade humana, apontando-o como inerente ao Sseu
cumprimento no ambito familiar.

Dessa maneira, € inquestiondvel que a auséncia do convivio familiar pode vir a gerar
danos, de modo a comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel da crianca ou do
adolescente, pois 0 ato omissivo dopai gera dano afetivo, e portanto, é suscetivel de ser
indenizado, sendo fundamental a convivéncia do pai para a formagdo da personalidade do
filho em um ambiente familiar.

O dano moral tem respaldo no abandono afetivo, tendo em vista o distanciamento
fisico e a omissdo sentimental, logo, tal dano é justificado pela negacdo de carinho, de
atencdo, de consideracéo, e sobretudo, de amor.

Claudete Carvalho Canezin defende que (2006, p. 79), “a falta da figura do pai
desestrutura aos filhos, tira-lhes o rumo da vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto
de vida. Tornam-se pessoas inseguras, infelizes”. Assim, é impreterivelmente prejudicial a
formacéo da personalidade de um filho a auséncia do pai.

Coadunando com entendimento semelhante, Bernardo Castelo Branco elucida que
(2006, p. 194):

A conduta omissiva dos pais no tocante a formacdo moral dos filhos,
permitindo-lhes o livre acesso a ambientes nocivos ao seu desenvolvimento,
ao contato com jogos, &lcool e drogas entre outros fatores deturpadores da
personalidade, constitui, portanto, a adocdo de comportamento ilicito, uma
vez que viola um dever juridicamente imposto aos titulares do poder
familiar.
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Nesse viés, o filho abandonado estard mais vulneravel a prética de hébitos negativos
para a sua formagdo socioeducativa, quando poderd ter dificuldades para selecionar bons
habitos e escolher bons ambientes para frequentar.

Acerca dos deveres dos pais, Wladimir Paes de Lira entende que (2010, p.550):

O dever dos pais em conviver com os filhos ndo esta relacionado apenas as
questdes afetivas, embora essas sejam extremamente importantes nas
definigBes acerca da convivéncia. Para ele tal dever esta também relacionado
com paternidade/maternidade responsaveis previstos no art. 226 da CF,
assim como esta porque ndo acrescentar ao direito fundamental da crianca e
do adolescente.

Dessa forma, o dever de convivéncia como exigéncia constitucional, destaca a
solidariedade familiar como imprescindivel para a convivéncia entre 0s membros.

O dever de criacdo dos filhos esta relacionado diretamente com a satisfacdo de
necessidades vitais basicas do ser humano, como cuidados na enfermidade, orientagdo moral,
apoio psicologico, manifestacdes de afeto, o vestir, o abrigar, o alimentar, dentre outros.

Contrério a esses posicionamentos encontra-se Renan Kfuri Lopes ao afirmar que
(2006, p. 54), “a violagdo dos deveres familiares gera apenas as sangdes no ambito do direito
de familia, refletindo evidentemente no minimo afetivo e psicoldgico da relagdo.”

E evidente o posicionamento contrario do autor quanto & auséncia de danos causados
ao filho abandonado, admitindo, apenas a possibilidade de os pais ausentes responderem de
forma a que ndo ocorresse a indenizacao pecuniaria.

E importante destacar que o afeto ndo deve ser considerado como um sentimento
imposto a ser convencionado pelas pessoas, mas sim, devemos considera-lo como um
sentimento natural que decorre das relagdes humanas.

A afetividade ndo pode ser imposta a pais e filhos fundando-se apenas no vinculo
consanguineo. A convivéncia familiar constitucionalmente protegida deve decorrer de lacos
afetivos e ndo somente do vinculo bioldgico, pois, se assim o fosse, a convivéncia familiar
seria considerada prejudicial para crianca.

Nesse sentido, preceitua Maria Helena Diniz que (2009, p. 09), “nenhuma forma de

desafeto deverd gerar indenizacdo por danos morais”.
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Em 2004, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo-SP no Processo n°® 01036747-0 em
tramitacdo na 312 Vara Civel do Foro Central de S&o Paulo, julgou procedente o pedido de
indenizacdo pleiteado pela filha em desfavor de seu pai, reconhecendo que a “paternidade ndo
gera apenas deveres de assisténcia material, e que além da guarda, portanto
independentemente dela, existe um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia”.

J&4 2006, o Tribunal de Justica de Minas Gerais negou provimento ao Recurso Especial
n°® 754.411-MG de Relatoria do Ministro Fernando Gongcalves, considerando a auséncia do
dever de indenizar em razdo da ndo configuracéo de ato ilicito!?.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, em 2008, também negou indenizagao por
danos morais, diante de abandono afetivo ao filho por parte de seu genitor, corroborando com
o entendimento do julgado anterior®.

Recentemente, no ano 2012, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica ao
apreciar o Recurso Especial n° 1.159.242.sp(2009/0193701-9)*, cuja Relatora foi a Ministra
Nancy Andrighi, julgou procedente o Recurso, ratificando o que havia sido decidido pelo
juizo de primeiro grau, ou seja, pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, reconhecendo,
portanto, a indenizacdo a filha que sofreu abandono material e afetivo durante sua toda a sua
infancia, sob a Otica de que o descumprimento do dever assistencial do pai, sem duvidas,
caracteriza uma ilicitude civil. O julgamento do STJ gerou grandes discussdes a respeito do

12RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A
indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do
art.159doCaodigo Civil de 19160 abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecunidria. 2. Recurso especial conhecido e provido.
BEmenta: Apelagdo Civel de n° 20050610110755. INDENIZATORIA.ABANDONOAFETIVOPORPARTEDOGENITOR.
DANO MORAL. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA PRATICA DE ATO ILICITO PASSIVEL DE REPARACAQ
NO AMBITO ECONOMICO-FINANCEIRO Ementa DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO
AFETIVO POR PARTE DO GENITOR. INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.1. “"A
INDENIZACAO POR DANO MORAL PRESSUPOE A PRATICA DE ATO ILICITO, NAO RENDENDO ENSEJO A
APLICABILIDADE DA NORMA DO ART.159 DOCODIGO CIVIL DE 19160 ABANDONO AFETIVO, INCAPAZ DE
REPARAGAO PECUNIARIA... (RESP 757411 / MG, 42 TURMA, RELATOR MINISTRO FERNANDO GONCALVES,
DJ 27.03.2006 P. 299)". 2. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. Acérddo CONHECER E NEGAR PROVIMENTO,
UNANIME Indexago. Em 09/04/2008.

14Ementa: Resp. de n° 1.159.242.sp. CIVL E PROCESUAL CIVL. FAMILIA. ABNDONO AFETIVO. COMPENSACAO
POR DANO MORAL. POSIBLIDADE.1. Inexistem restri¢des legais a aplicacdo 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 expressao, mas com locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa no art. 227 da CF/88.3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo educagdo e companhia — de cuidado — importa
em vulneragdo da imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por
abandono psicolégico. 4. Apesar das inUmeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos
genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacéao psicoldgica e insercao social. 5.
A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial 6. A alteracdo do
valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais € possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.


http://www.jusbrasil.com/topicos/11482313/artigo-159-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16
http://www.jusbrasil.com/topicos/11482313/artigo-159-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16
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referido tema, haja vista que esse novo julgado diverge do entendimento do STJ sobre a
mateéria, até entdo, consolidado pelo Julgamento do Resp. n® 757411/MG, no ano de 2004.

6 CONCLUSAO

A Carta Magna de 1988 significou um importante avanco para a transicdo da
democracia no Brasil. Denominada Constituicdo Cidada, esta foi um marco no tocante ao
reconhecimento e garantia da materializacao dos direitos fundamentais do individuo.

A sociedade muda com o tempo. O ser humano é um ser mutavel, que evolui com o
passar do tempo. Neste sentindo, a ciéncia Juridica ndo pode ficar estatica ou a margem das
novas relacGes familiares. Logo, o a ciéncia do Direito tem que acompanhar as mudancas da
sociedade.

A evolucdo nos moldes das estruturas familiares explicam muitos dos efeitos
produzidos nos dias de hoje, onde o objetivo e funcdo das entidades familiares ganharam
atencdo para o aspecto afetivo.

Dessa andlise depreende-se que os julgadores, diante do caso concreto de abandono
afetivo, devem buscar uma decisdo justa, que penetre 0 amago de todos 0s aspectos
apresentados no pedido, sempre entendendo que amor, também deve ser compartilhado, pois
dele advém os fatores respeito e afetividade.

A dignidade da pessoa humana é um principio basilar do ordenamento juridico patrio,
sendo um principio fundamental de todo e qualquer ser humano. Por sua vez, a lei devera
acompanhar as mudancas da sociedade, sua evolucdo, frisando-se que a auséncia de
especificidade para a matéria analisada ndo € motivo para controvérsias, por restar provado
que todos, enquanto individuos sdo seres sociais, participantes de um so contexto, portanto
sujeitos de direitos e deveres.

Cada caso reitera-se, porém, o dever de ser analisado e submetido a todo tipo de prova
em direito admitidas, funcionando como garantia da ndo banalizacdo ou a de ndo ensejar um
grande numero de ac¢les que versem sobre essa tematica. Pode ainda, acrescentar ao direito a
ajuda de outras ciéncias como a psicologia, a pedagogia, a sociologia, do servi¢o social, da

antropologia, para funcionar como fundamento para a compreensao da subjetividade enfim,
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deveré se respaldar além de técnica, cientificamente de forma abrangente, comprometendo-se
realmente com o social.

O Estado tem o dever de tutelar, garantir e preservar os direitos fundamentais do ser
humano, assim como a sociedade civil também deve desempenhar tal papel, diante de um
Estado Democréatico de Direito Garantista, efetivando assim, a materializacdo dos direitos
fundamentais e dos objetivos insculpidos na atual Constituicdo Cidadd, no que tange a
solucéo dos conflitos e a pacificacdo social.

Nesse sentido, prima-se pelo direito do filho abandonado ter direito a uma indenizagédo
por danos morais do pai ausente que lhe sirva como satisfacdo ndo apenas pecuniaria, mas que
o faca entender que a negligéncia é punivel e tem seu prego, considerando aspectos tanto
educativos guanto sociais. Além disso, pede-se, com urgéncia a efetivacdo de dispositivos que

garantam esse direito por mais liberdade, dignidade e consciéncia da mais lidima justica.
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