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RESUMO

A atual conjuntura juridica vivenciada pelo homem foi consequéncia de um longo
processo evolutivo, especialmente o que tange o Direito de Familia. Nesse sentido, o
ordenamento juridico passou por diversas mutagdes com o objetivo de adaptar suas
disposicbes legais a realidade fatica vivenciada pelas familias brasileiras. Estas
adaptagdes juridicas foram imprescindiveis para a valorizagdo dos aspectos
subjetivos do individuo dentro do seio familiar, ou seja, seu intimo, suas emogdes e
sentimentos. O presente trabalho tem como objetivo geral compreender a importancia
da estrutura familiar no desenvolvimento da prole. Como objetivos especificos:
evidenciou-se a evolugao do tratamento juridico dado ao instituto familia desde o
surgimento dos primeiros arranjos familiares até os paradigmas modernos; a
importancia no real cumprimento das diretrizes constitucionais e leis no processo de
preservacao da saude psicossocial da crianga no quadro familiar; a auséncia do
aparato familiar equilibrado como meio comprometedor do desenvolvimento da
crianga a curto e longo prazo, e por fim, a imposigao da responsabilidade civil como
instrumento capaz de minimizar a incidéncia de efeitos negativos sobre as criangas
abandonadas afetivamente. Utilizou-se como linha metodoldégica a pesquisa
bibliografica de livros, artigos, monografias, dissertacdes e teses. O trabalho estrutura-
se em quatro capitulos tedricos. Desse modo, o presente estudo busca destacar a
importancia da matéria, dirimindo as duvidas e reforcando o impacto positivo no que
diz respeito a possibilidade da reparagao de danos sofridos por criangas afetivamente

abandonadas por aqueles que detém o seu poder familiar.

Palavras-chave: Direito. Familia. Responsabilidade Civil. Abandono Afetivo. Direito de

Familia. Direitos e Deveres dos genitores.



ABSTRACT

The current juridical conjuncture experienced by man was the consequence of a long
evolutionary process, especially in regard to Family Law. In this sense, the legal system
went through several mutations in order to adapt its legal provisions to the factual
reality experienced by Brazilian families. These juridical adaptations were
indispensable for the appreciation of the subjective aspects of the individual within the
family, that is, their intimate, their emotions and feelings. The present work aims to
understand the importance of family structure in the development of their offspring. As
specific objectives, it was emphasized the evolution of the legal treatment given to the
family institute from the arising of the first family arrangements to the modern
paradigms; the importance in the real fulfillment of the constitutional guidelines and
laws in the process of preservation of the child’s psychosocial health in the family
situation; the absence of the balanced family apparatus as a compromising mean of
the development of the child in the short and long term, and finally, the imposition of
civil liability as an instrument capable of minimizing the incidence of negative effects
on affectively abandoned children. The bibliographical research of books, articles,
monographs, dissertations and thesis were used as a methodological line. The work is
structured in four theoretical chapters. Thus, the present study seeks to highlight the
importance of the matter, by clarifying the doubts and reinforcing the positive impact
regarding the possibility of the reparation of damages suffered by children affectively

abandoned by those who hold their parental power.

Keywords: Law. Family. Civil liability. Affective Abandonment. Family law. Rights and

Duties of the parents.
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1 INTRODUGAO

O crescimento do senso de comunidade, ao longo dos tempos, implicou em
diversas transformacbes, sendo elas imprescindiveis a prépria evolugdo da
sociedade, de modo a adequar de forma humanista cada individuo no meio social.
Nesse contexto, é nitido que modificagbes significativas foram percebidas no nucleo

do instituto da familia.

Na vigéncia da antiga sociedade patriarcal, o conceito de familia era
engessado, sendo esta, apenas, formada por maes, pais e seus filhos biolégicos; no
entanto, crescentes mudancas ocorreram até a nogao atual de familia. Além do antigo
“conceito genético” atribuido a figura dos filhos, hoje, também s&o igualmente
considerados filhos, aqueles advindos de um processo afetivo. Ou seja, o conceito de
familia evoluiu de uma percepcéo de fendbmeno bioldgico para ser tratada também

como fendbmeno social.

Afim de acompanhar as inumeras evolugdes do instituto familia, o ordenamento
juridico também teve que sofrer “mutagdes juridicas” na tentativa de conciliar
interesses, contrapondo o equilibrio legal com as inovagdes sofridas no ambito
familiar. Assim, o sistema juridico converteu-se a uma visdo cada vez mais humana,
protegendo ndo sé os interesses econdmicos, como também a preservagao dos

aspectos psicoldgicos e sociais dos individuos.

A presente monografia traz em seu bojo o estudo da responsabilizacao civil dos
individuos que desobedecem a obrigagao constitucional de zelar (de forma afetiva)
por seu nicho familiar, em particular, aos seus filhos. A tutela constitucional tem o
escopo de garantir que a crianga, ou adolescente, tenha um suporte juridico de

reparacao dos danos sofridos em decorréncia do abandono afetivo.

O Cadigo Civil Brasileiro trouxe em seu art. 186: “aquele que, por agao ou
omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”. E valido também mencionar o
art. 927 do mesmo instituto legal: “aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”. Nesse contexto, pode-se perceber que as crescentes
inovagdes legais trouxeram uma possivel solugdo para dirimir e atenuar os conflitos

existentes no instituto familiar.
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A fim de observar a diminuicdo dos danos causados, o presente estudo
analisou os impactos sofridos pela crianga frente ao abandono afetivo e suas
consequéncias, especificando o nexo de causalidade entre a conduta familiar e o dano
sofrido pelo infante; buscando formar uma cadeia integrada de razdes para diminuir
tal lesdo, tendo em vista a utilizacdo da reparacao civil as vezes como “antidoto”,

outras vezes como “remédio” no tratamento desse conflito.

Socialmente, a pesquisa sobre essa tematica ressalta uma importancia
significativa por ser um assunto de profundo impacto na formagéo e assentamento da
crianga na comunidade, no qual o dano afetivo ao infante no ambito familiar,

infelizmente, € de ampla incidéncia na conjuntura atual.

As diversas estratégias que foram desenvolvidas na presente pesquisa
poderdo ajudar a entender de forma mais clara a realidade social, sendo, assim,
instrumento educativo/informativo sobre o tema e evidencia a importancia da protecao
dos interesses dos mais fragilizados no nucleo familiar, ou seja, os filhos, muitas vezes
negligenciados por sua condigao de hipossuficiente. Dessa forma, o presente trabalho
oferece alta importancia social ao informar a possibilidade de reparagao de dano por
abandono afetivo e a forma de pleitea-la. Para os operadores do Direito, este trabalho
tem elevada contribuicdo ao expandir os estudos sobre um tema relativamente novo
em linhas histéricas, como também informa-los sobre as recentes leis e julgados sobre

o tema aqui tratado.

Para atingir os objetivos propostos, este trabalho estruturou-se em quatro
capitulos tedricos que abordaram, respectivamente: a evolugao no tratamento da
entidade familiar, demonstrando os avangos nos direitos adquiridos no decorrer da
histéria, ao igualar homens e mulheres, como também, os filhos; a importancia no real
cumprimento das diretrizes constitucionais e leis no processo de preservacao da
saude psicossocial da crianca no quadro familiar; analisar a auséncia do aparato
familiar equilibrado como meio comprometedor o desenvolvimento da crianga a curto
e longo prazo; e, enfatizar a imposicao da responsabilidade civil como instrumento
capaz de minimizar a incidéncia de efeitos negativos sobre as criangas abandonadas

afetivamente.
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2 EVOLUGAO NO TRATAMENTO DA ENTIDADE FAMILIAR

2.1. Anadlise Historica da Entidade Familiar

Em linhas gerais, a familia pode ser considerada a unidade social mais antiga
ja conhecida, uma vez que mesmo antes de existir o agrupamento consensual dos
individuos, ja havia clas aglomerados a partir de um ancestral comum.

Com o passar dos anos, unidades sociais mais complexas foram se
organizando. E, nesse contexto, os lagos sanguineos ganharam uma importancia
mais significativa e preponderante como um requisito para a unido social. Como
exemplo disso, no Direito da Roma Antiga a familia natural era composta apenas por
um casal e seus filhos (ao contrario dos cl/ds). Dessa forma, o casamento na Roma
Antiga era a relagdo juridica necessaria para a origem do instituto familia e seu

reconhecimento juridico.

Pode-se destacar que na Roma Antiga a familia mantinha a estrutura de poder
despdtico, tendo como base o dominio patriarcal, onde o chefe da familia exercia seus
poderes sobre suas esposas e sobre as mulheres casadas com seus descendentes

(que ndo eram consideradas emancipadas).

No contexto brasileiro, especificamente no Periodo Colonial, o casamento era
a unica entidade familiar reconhecida pelas Ordenacdes Filipinas (sistema juridico que
vigorava no periodo colonial brasileiro) e sé era considerado legitimo se fosse
realizado pela Igreja Catdlica. Vale ressaltar que no Brasil - por muito tempo - a Igreja

Catolica foi autoridade absoluta dos direitos matrimoniais.

O Direito Canbnico, nessa época, destinava atencao especial e rigida ao
conceito de familia e sua validagao. Logo, esse instituto era engessado e incompativel
com as mudangas sociais que ja ocorriam naquela época, uma vez que apenas O

matrimonio (cristdo) poderia validar a composigao familiar.

Apenas na vigéncia da Constituicao Federal de 1988, o Direito de Familia
sofreu profundas e significativas modificagcées. Assim, foi possivel ver a superagéo do
patriarcalismo e autoritarismo definido pelo Codigo Civil de 1916. Desta vez, foi

assegurado preceitos humanistas, tais como: a igualdade, a solidariedade e o respeito
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pela dignidade da pessoa humana. Acerca da importancia da Constituicdo Federal de
1988, Dias relata:

A Constituicado Federal de 1988, como diz Zeno Veloso, num unico dispositivo,
espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Instaurou a igualdade entre o
homem e a mulher e esgargou o conceito de familia, passando a proteger de
forma igualitaria todos os seus membros. Estendeu protecdo a familia
constituida pelo casamento, bem como a unidao estavel entre o homem e a
mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
que recebeu o nome de familia monoparental. Consagrou a igualdade dos
filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adogdo, garantindo-lhes os
mesmos direitos e qualificagbes. Essas profundas modificacbes acabaram
derrogando inumeros dispositivos da legislacdo entdo em vigor, por nao
recepcionados pelo novo sistema juridico. Como lembra Luiz Edson Fachin,
apos a Constituicao, o Cadigo Civil perdeu o papel de lei fundamental do direito
de familia. (DIAS, 2015, p. 32)

A Constituicdo Cidada de 1988 ndo aboliu o casamento como forma de
regulamentagao da familia, mas também nao marginalizou (como o Cédigo Civil de
1916) a familia decorrente de uma realidade social fora do matriménio. Destarte,
houve a equiparagcdo entre a unido estavel e o casamento, assim como o
reconhecimento dos filhos havidos por adogao, retirando a rigidez do conceito

engessado do instituto familia e sua validagao por apenas lagos sanguineos.

A regulamentagdo das normas constitucionais sobre o Direito de Familia
advindas da Carta Magna de 1988 foi ampliada com a promulgacdo da Lei n°
10.406/2002, o atual Cddigo Civil.

Faz-se mister ressaltar a importancia que o Caédigo Civil, hoje vigente, atribui
aos lagos familiares formados pelo afeto. Essa aceitagao teve impactos juridicos cada
vez mais humanistas e compativeis com a realidade social. Diante disso, houve uma
protecédo direta ao instituto da adocéo, das relacbes de convivéncia, como a uniao
estavel. Esta, mesmo nao decorrendo da formalidade do casamento, foi amparada

por conta da relevancia social e juridica da afetividade.

De acordo com os ensinamentos de Gama (2008, p.19), o conceito de familia
€ relativo e se alterou continuamente, de modo que qualquer analise ndo pode
prescindir do foco ao momento historico e ao sistema normativo em vigor.

Pode-se perceber que a evolugao no tratamento da entidade familiar, desde o
Direito Romano, é ainda nos ensinamentos de Gama: “[...] fruto de uma série de
influéncias das mais variadas, cumprindo assinalar que as modificagdes ainda se
encontram em andamento.”. (GAMA, 2008, p.19).
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A referida transformagao foi evidenciada também por Diniz:

O que realmente ocorre € uma mudanga nos conceitos basicos, imprimindo
uma feicdo moderna a familia, mudanga esta que atende as exigéncias da
época atual, indubitavelmente diferente das de outrora, relevando a
necessidade de um questionamento e de uma abertura para pensar e
repensar. (DINIZ, 2007, p.23, apud ALMEIDA 2013).

Entado, na esfera de transformacgdes juridicas no instituto familia, pode-se dizer
gue a mudanga mais significativa/evidente foi a valorizagao e a protecao do afeto no
seio familiar. A guarnicéo juridica aos lacos entre filhos adotivos e seus pais, e as
relagdes de convivéncia entre dois individuos que nao foram sacramentados pelo
casamento, sao exemplos vividos das inumeras transformagdes ocorridas no

ordenamento brasileiro. Nesse sentido, Fachin também afirma:

Na transformacdo da familia e de seu Direito, o transcurso apanha uma
‘comunidade de sangue' e celebra, ao final deste século, a possibilidade de
uma 'comunidade de afeto’. Novos modos de definir o préprio Direito de
Familia. Direito esse ndo imune a familia como reflugio afetivo, centro de
intercAmbio pessoal e emanador da felicidade possivel (...). Comunhao que
valoriza o afeto, afeicdo que recoloca novo sangue para correr nas veias do
renovado parentesco, informado pela substancia de sua prépria razdo de ser
e nao apenas pelos vinculos formais ou consanguineos. Tolerancia que
compreende o convivio de identidades, espectro cultural, sem supremacia
desmedida, sem diferencgas discriminatdrias, sem aniquilamentos. Tolerancia
que supde possibilidade e limites. Um tripé que, feito desenho, pode-se
mostrar apto a abrir portas e escancarar novas questoes. Eis, entao, o direito
ao refugio afetivo. (FACHIN, 2009, apud CUNHA 2010)

Dessa forma, observa-se que os lagos da parentalidade, da fraternidade, das
relacbes decorrentes da unido estavel, foram evolugdes no ordenamento juridico,
onde a afetividade apresenta-se como o elo em comum. O Direito, enquanto
instrumento do povo, tratou de acompanhar essas pluralidades de relacdes. E o que

Dias no mesmo sentido, relata:

No momento em que o formato hierarquico da familia cedeu a sua
democratizagdo, em que as relagbes sdo muito mais de igualdade e de
respeito mutuo, e o traco fundamental é a lealdade, nao mais existem razdes
morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais que justifiquem a excessiva e
indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas. A familia identifica-se
pela comunhdo de vida, de amor e de afeto no plano da igualdade, da
liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciproca. (DIAS,2015,
p.144)
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2.2 A Aplicabilidade do Atual Tratamento Juridico ao Instituto Familia

No contexto juridico atual, € nitida a preocupacgao dos legisladores e da atual
jurisprudéncia em torno das relagdes de afeto entre filhos e pais. Partindo dessa
afirmagao, cabe destacar aqui as palavras de Gongalves (2008, p.19): “as altera¢des
pertinentes ao direito de familia advindas da Constituicido Federal de 1988 e do Cddigo
Civil de 2002, demonstram e ressaltam a funcéo social da familia no direito brasileiro.”.
De tal modo, a preocupagéao juridica aplicada ao instituto familia, na atualidade,
evidencia o rompimento do formato tradicional de familia como o modelo basilar a ser
seguido e protegido.

Nesse sentido, a aparéncia e o entendimento de como a entidade familiar
deveria ser tratada e protegida, alterou-se. Atualmente, o emocional dos individuos no
meio familiar é, sem duvidas, a preocupacgéao principal do legislador, flexibilizando -
dessa forma - o reconhecimento da pluralidade de relagbes formadas nos dias atuais
e primando pela valorizagcdo dos lagos afetivos. Nesse mesmo entendimento, Dias

assevera.:

Hoje, temos por bem, dar valor ao sentimento, a afeicdo, ao amor da
verdadeira paternidade, ndo sobrepujar a origem biolégica do filho e
desmistificar a supremacia da consanguinidade, visto que a familia afetiva foi
constitucionalmente reconhecida e ndao ha motivos para os operarios do
direito que se rotulam como biologistas e se oporem resisténcia a filiagcao
sociologica. Essa é a realidade. (DIAS, 2007, p. 31).

O amor, o afeto e a solidariedade, no mais amplo sentido, ja sdo largamente
validados no atual Direito de Familia. Essa vis&do protecionista aos aspectos intimistas
do individuo, componente do ambito familiar, foi evidenciada por Rodrigues, que

relatou:

O interesse do Estado pela familia faz com que o ramo do direito que
disciplina as relagdes juridicas que se constituem dentro dela se situe mais
perto do direito publico que do direito privado. Dentro do direito de familia o
interesse do Estado € maior que o individual, o interesse da sociedade
sobreleva ao individual. (RODRIGUES, 2002, p. 12).

Dessa forma, ao pensar sobre o instituto familia, ndo € compativel com a
realidade atual imaginar um homem e uma mulher unidos apenas através do
matriménio e seus respectivos filhos biolégicos. E necessario ter em mente, no

entanto, que familia é pluralidade em decorréncia dos que dela participam, mas que
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sdo uma unidade, e que devem ser consideradas todas as nuances afetivas advindas

dela. Sobre o elemento afeto Dias:

Nos dias de hoje, o elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto
da juridicidade, € a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propésitos comuns, gerando
comprometimento mutuo. Cada vez mais a ideia de familia afasta-se da
estrutura do casamento. A familia j4 ndo se condiciona aos paradigmas
originarios: casamento, sexo e procriagdo. O movimento de mulheres, a
disseminagdo dos métodos contraceptivos e o surgimento da reproducéo
assistida fizeram com que esse triplice pressuposto deixasse de balizar o
conceito de familia. Caiu o mito da virgindade e sexo - até pelas mulheres - se
pratica fora e antes do casamento. A concepg¢do nao mais decorre
exclusivamente do contato sexual e o casamento deixou de ser o unico reduto
da conjugalidade. Relagbes extramatrimoniais ja dispdem de reconhecimento
constitucional. O pluralismo das relagcbes familiares ocasionou mudangas na
prépria estrutura da sociedade. Rompeu-se o aprisionamento da familia nos
moldes restritos do casamento. A consagragdo da igualdade, o
reconhecimento da existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade de
reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram verdadeira
transformacgéao na familia. (DIAS, 2015, pg. 131)

Assim, na atual conjuntura juridica, €, de fato, resguardada a todas as relagdes
familiares (sanguineas e afetivas) a protecéo do Estado. Diante disso, foi imposto aos
pais deveres decorrentes da parentalidade, sendo evidenciado a valorizagcao da
dignidade da pessoa humana no tratamento de seus filhos.

Deste modo, incide sobre o poder da paternalidade um universo de deveres
que contempla todas as necessidades da crianga, tais como: o dever de zelar pela
saude mental de seus filhos; prover- lhes financeiramente alimentos e lazer;
assegurar-lhes um ambiente familiar com afeto, respeito e equilibrio. Corroborando
com esse raciocinio, o magistrado Dr. Mario Romano Maggioni, deu o provimento
pioneiro no Brasil acerca da indenizag&o por danos morais decorrentes do abandono

afetivo do pai em relagao ao filho:

Afuncgao paterna abrange amar os filhos. Portanto, ndo basta ser pai bioldgico
ou prestar alimentos ao filho. O sustento é apenas uma das parcelas da
paternidade. E preciso ser pai na amplitude legal (sustento, guarda e
educacgao). Quando o legislador atribuiu aos pais a fungdo de educar os filhos,
resta evidente que aos pais incumbe amar os filhos. Pai que nao ama filho
esta ndo apenas desrespeitando fungao de ordem moral, mas principalmente
de ordem legal, pois n&o estd bem educando seu filho (...) Aos pais incumbe
o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos (artigo 22, da lei n°
8.069/90). A educacgéo abrange ndo somente a escolaridade, mas também a
convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar,
passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢des para que a presencga
do pai ajude no desenvolvimento da crianca (...).
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Portanto, ante a necessidade de atencdo ao intimo de cada individuo que
compde uma familia, foi necessaria a observagao de algumas regras de convivéncia
que pudessem possibilitar uma convivéncia harmoniosa e equilibrada, principalmente
a crianga e ao adolescente, vistos como individuos em formagdo e, assim,
necessitados de atencao e cuidados especiais.

Os objetivos dessas diretrizes, decorrentes do dever da parentalidade, sao:
criar lagos afetivos solidos; auxiliar a dindmica familiar e compreensdo de sua
pluralidade para melhoria na convivéncia e minimizar os conflitos dentro do seio

familiar a fim de evidenciar um ambiente equilibrado e sadio.
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3 A IMPORTANCIA NO REAL CUMPRIMENTO DAS DIRETRIZES
CONSTITUICIONAIS E LEIS NO PROCESSO DE PRESERVAGAO DA SAUDE
PSICOSSOCIAL DA CRIANCA

3.1. As Garantias Constitucionais como Forma de Guarnecer Equilibrio

Psicossocial da Crianga

Na base da sociedade esta inserida a familia. Nesse cenario, aos pais sao
conferidos direitos e deveres em relagao aos seus filhos. No Cédigo de Civil de 1916
foi evidenciado o poder (patrio) do pai sobre os infantes e a mulher s6 desenvolveria
funcado de comando aos tutelados na falta ou impedimento do pai. Esse quadro mudou

em 1988, como Dias:

A Constituigao Federal (5.° 1) concedeu tratamento isondmico ao homem e a
mulher. Ao assegurar-lhes iguais direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal (CF 226 § 5.°), outorgou a ambos o desempenho do poder familiar
com relagdo aos filhos comuns. O ECA, acompanhando a evolugdo das
relagdes familiares, mudou substancialmente o instituto. Deixou de ter um
sentido de dominagdo para se tornar sinbnimo ele protegdo, com mais
caracteristicas ele deveres e obrigagdes dos pais para com os filhos elo que
ele direitos em relagéo a eles. (DIAS, 2015, pg. 461)

Embora amplamente utilizada a expressao poder familiar, a professora Dias

tece criticas a essa expresséo:

Ainda que o Cédigo Civil tenha eleito a expressao poder familiar para atender
aigualdade entre o homem e a mulher, nao agradou. Mantém énfase no poder,
somente deslocando-o elo pai para a familia. Critica Silvio Rodrigues: pecou
gravemente ao se preocupar mais em retirar da expresséo a palavra “patrio”
do que incluir o seu real conteudo, que, antes de um poder; representa
obrigacéo dos pais, e ndo da familia, como o nome sugere. O poder familiar,
sendo menos um poder e mais um dever, converteu-se em um munus, e talvez
se devesse falar em fungéo familiar ou em dever familiar. A expresséo que goza
ela simpatia da doutrina é autoridade parental. Melhor reflete a profunda
mudanca que resultou ela consagracao constitucional elo principio da protegéo
integral ele criangas, adolescentes e jovens (CF 227). Destaca que o interesse
elos pais esta condicionado ao interesse elo filho, ele quem eleve ser haurida
a legitimidade que fundamenta a autoridade. Mas j& surge movimento
indicando como mais apropriado o termo responsabilidade parental.
(DIAS,2015, pg.461)

Dias apesar das criticas acerca da utilizacao da expressao poder familiar faz

uso da mesma em sua obra, dando o seguinte conceito:

De objeto de poder, o filho passou a sujeito de direito. Essa inversdo ensejou
modificagdo no conteldo do poder familiar, em face do interesse social que
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envolve. Nao se trata elo exercicio de uma autoridade, mas de um encargo
imposto por lei aos pais. O poder familiar € sempre trazido como exemplo da
nocao de poder-fungao ou direito-dever, consagradora ela teoria funcionalista
das normas de direito das familias: poder que é exercido pelos genitores, mas
que serve ao interesse do filho. (DIAS,2015, pg. 461)

[...]

A autoridade parental esta impregnada de deveres ndo apenas no campo
material, mas, principalmente, no campo existencial, devendo os pais
satisfazer outras necessidades dos filhos, notadamente de indole afetiva. Para
Walclyr Grisard, tentar definir poder familiar nada mais € do que tentar enfeixar
o que compreende o conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como
instituicdo protetora da menoridade, com o fim ele lograr o pleno
desenvolvimento e a formacéo integral dos filhos, seja fisica, mental, moral,
espiritual ou socialmente. O poder familiar é irrenunciavel, intransferivel,
inalienavel e imprescritivel. Decorre tanto da paternidade natural como ela
filiagdo legal e da socioafetiva. As obrigagbes que dele fluem sao
personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar aos filhos, os encargos
que derivam da paternidade também nao podem ser transferidos ou alienados.
Nula é a renuncia ao poder familiar, sendo possivel somente delegar a
terceiros o seu exercicio, preferencialmente a um membro da familia. E crime
entregar filho a pessoa inidonea. (CP 245). (pg. 462)

A Carta Magna de 1988 apresentou em seu conteudo, novas diretrizes
referentes ao instituto familia, nesse momento foi apresentado além da igualdade
entre conjuges e filhos, o valor e protecédo juridica ao intimo dos individuos no contexto
familiar. Diante disso, o seio familiar passou a ser cenario do enaltecimento da
dignidade da pessoa humana.

Através desse corolario, verifica-se que os atos de omisséo de afeto e respeito
mutuo entre os componentes de uma familia, especialmente aqueles que resultam em
lesdo ao intimo desses individuos, devem ser encarados como fatos
desencadeadores de responsabilizagao civil.

No texto constitucional, precisamente no artigo 227, foi elencado os deveres

decorrentes do poder parental, aos membros da familia:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagao, 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, discriminagao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Dessa forma, o texto extraido da Carta Magna pde um fim na crenga comum
de que apenas a assisténcia financeira seria obrigagao exigida aos filhos e vai além,

pois a necessidade de prover-lhes afeto, cuidados e respeito torna-se imprescindivel

ao desenvolvimento psicossocial da crianga.
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Nesse mesmo pensamento, o artigo 3° do Estatuto da Crianga e Adolescente

(ECA) traz em seu bojo:

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

Em decorréncia da condi¢ao hipossuficiente da crianga no lar, foi assegurado,
através da Carta Maior, instrumentos que validassem suas necessidades como um
todo. Diante disso, verifica-se que o abandono ao seio familiar ndo é caracterizado
apenas pela falta de assisténcia material/econdmica fora do lar, mas, sim, toda a acéo

intencional de descaso pelo seu desenvolvimento fisico, mental e social.

Nesse mesmo sentido, é reafirmado o entendimento no seguinte julgado:

APELACAO - APURAGCAO PRATICA INFRACAO ADMINISTRATIVA -
ARTIGO 249, LEI N° 8.069/1990, DE 13 DE JULHO DE 1990 - INFRACAO
ADMINISTRATIVA DE DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES INERENTES
AO PODER FAMILIAR - ABANDONO DE TRATAMENTO DE SAUDE -
CONFIGURACAO - SENTENCA MANTIDA. APELO IMPROVIDO. 1. Esta
sacramentada no artigo 227, do Capitulo VII, da Constituicdo Federal, que
trata da familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso que é dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao,
a educagao, ao lazer, a profissionalizagéo, 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, discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade
e opressao. 2. O objeto juridico protegido no caso sub examine, o direito a
saude de crianga portadora de artogripose congénita multipla, além de estar
inserto no rol dos Direitos fundamentais, também esta garantido pela norma
infraconstitucional, por meio da Lei n°® 8.069/1990, de 13 de julho de 1990. 3.
O Artigo 249, da Lei n°® 8.069, assevera que comete infragdo administrativa
de descumprimento dos deveres ao poder familiar quem descumprir, dolosa
ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de
tutela ou guarda, bem assim determinacdo da autoridade judiciaria ou
Conselho Tutelar. 4. O sujeito ativo do artigo é a pessoa que detenha o patrio
poder, a tutela e a guarda: pai, tutor ou guardido (no caso da primeira figura).
E sujeito passivo a coletividade, abrange ainda a crianga ou adolescente
colocado em situagao vulneravel pela omissao. 5. O tipo objetivo, ai incluindo
a 1?2 parte do dispositivo sdo os deveres do responsavel legal, qual seja o
descumprimento as obrigagdes do patrio poder que estao elencadas no art.
22 do ECA, bem como no caso de descumprimento de tutor ou guardido. 6.
Embora n&o haja qualquer documento demonstrando diligéncias do servigo
social da Prefeitura de Boa Vista, em prol de apurar a real condigédo da familia,
tampouco atuacédo do Conselho Tutelar, verifico que os Apelados ndo foram
encontrados no enderego cadastrado no hospital. Destarte, conclui-se que
embora ndo pudesse viajar com a filha em razdo da gravidez, também n&o
continuou qualquer tratamento local, concluindo-se pelo abandono do
tratamento da filha menor, injustificadamente. 7. Desse modo, em
consonancia com o Ministério Publico Graduado, mantenho a sentenca nos
exatos termos. 8. Apelo improvido.
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(TJ-RR -AC: 0010100079515, Relator: Des. LEONARDO CUPELLO, Data de

Publicagéo: DJe 28/02/2014)

3.2 O Aparato Legal as Necessidades do Menor no Seio Familiar

No tocante aos deveres impostos por lei aos detentores do poder familiar, o

Cddigo Civil vigente elenca no artigo 1634 as seguintes diretrizes:

"Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I- dirigir-lhes a criagédo e educagéo;

lI- té-los em sua companhia e guarda;

Ill- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV- nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais nao Ihe sobreviver, ou 0 sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;

V- representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o

consentimento;

VI- reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII- exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de

sua idade e condi¢ao."

Comentando os incisos supracitados, Dias reafirma:

Nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja o mais importante dever dos
pais com relagdo aos filhos: o dever de lhes dar amor, afeto e carinho. Amisséo
constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e educar os filhos
menores, ndo se limita a encargos de natureza patrimonial. A esséncia
existencial do poder familiar € a mais importante, que coloca em relevo a
afetividade responsavel que liga pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo
desvelo, enfim, pela convivéncia familiar. Dai a tendéncia jurisprudencial em
reconhecer a responsabilidade civil do genitor por abandono afetivo, em face
do descumprimento do dever inerente a autoridade parental de conviver com
o filho, gerando obrigacdo indenizatoria por dano afetivo. A omissdo dos
genitores, deixando de garantir a sobrevivéncia dos filhos, como, por exemplo,
deixando imotivadamente de pagar os alimentos, configura o delito de
abandono material (CP 244). O elenco dos deveres inerentes ao poder familiar
também nao faz referéncia expressa aos deveres impostos aos pais pela
Constituicao (CF 227 e 229) e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA
22). Assim, as obrigacdes e direitos previstos pela lei civil somam-se todos os
outros que também s&o derivados do poder familiar. (DIAS,2015, pégs.

466/467)

Apds a andlise dos incisos citados verifica-se que o dever de cuidar e zelar

pelos filhos extrapola a vigéncia de um casamento ou uniao estavel. Ou seja, apesar

da ocorréncia cada vez mais comum de divorcios e dissolugcdo de unido estavel, os
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filhos decorrentes de unido estavel ou de um processo adotivo devem ser

resguardados. Prontamente, faz-se necessario transcrever as palavras de Dias:

O exercicio do poder familiar ndo € inerente a convivéncia dos cénjuges ou
companheiros. E plena a desvinculagdo legal da protegéo conferida aos filhos
a espécie de relagdo dos genitores. Todas as prerrogativas decorrentes do
poder familiar persistem mesmo quando do divércio dos genitores, o que nao
modifica os direitos e deveres em relagdo aos filhos (CC 1.579). Também a
dissolucdo da unido estavel ndo se reflete no exercicio do poder familiar. Em
caso de divergéncia, qualquer um dos pais pode socorrer-se da autoridade
judiciaria (CC 1.631, paragrafo unico). Solvido o relacionamento dos pais, nada
interfere no poder familiar com relagdo aos filhos (CC 1.632). Os filhos
permanecem sob a guarda compartilhada dos genitores, ainda que nao haja
acordo entre ambos. O tempo de convivio deve ser dividido de forma
equilibrada. Ainda assim persiste o dever de ambos de promoverem o sustento
ela prole. O genitor que tem melhor condicdo econdmica deve prestar
alimentos ao filho. Como o poder familiar € um complexo ele direitos e deveres,
a convivéncia dos pais nao é requisito para a sua titularidade, competindo aos
dois seu pleno exercicio. Tém ambos o dever de dirigir a criagdo e a educagao,
conceder ou negar consentimento para casar, para viajar ao exterior, mudar de
residéncia, bem como representa-lo e assisti-lo judicial ou extrajudicialmente
(CC 1.634). Sempre que ¢é exigida a concordancia de ambos os genitores, ndo
basta a manifestagéo isolada ele apenas um, ainda que o filho esteja sob sua
guarda. E necessario ou o suprimento judicial do consentimento, ou a
suspensao ou a exclusdo do poder familiar do outro genitor. (DIAS,2015, p.
464)

Dessa forma, mesmo em lares separados, os pais devem estar presentes na
vida do menor, tratando-lhe com afeto e respeito, auxiliando no seu desenvolvimento

e participando das etapas de suas vidas. Sobre esse assunto ha uma analise de Dias:

Quando existem filhos, a dissolugdo dos vinculos afetivos dos pais nao se
resolve simplesmente indo um para cada lado. O fim da conjugalidade nao
afeta nem os direitos e nem os deveres de ambos com relagéo a prole. O
rompimento do casamento ou da unido estavel dos genitores nédo pode
comprometer a continuidade dos vinculos parentais, pois o exercicio do poder
familiar em nada é afetado. O estado de familia é indisponivel. A unidade
familiar persiste mesmo depois da separagao de seus componentes, € um elo
que se perpetua. Deixando os pais de viver sob o mesmo teto, ainda que haja
situagdo de conflito entre eles, é necessario definir a divisdo do tempo de
convivio com os filhos de forma equilibrada (CC 1.583 §2°). Mesmo sendo o
divorcio consensual, indispensavel que conste o que foi acordado com relagao
a guarda e a visitagéo (CPC 1.121l1l). (DIAS,2015, p. 518)

Ressalta-se que a parcela do poder familiar deve ser exercida por ambos os
pais, tendo em vista a importancia crucial da figura dos dois para a crianga ou

adolescente em formacéao.

Portanto, € imprescindivel compreender que os deveres que permeiam as

relacbes familiares devem ser guiados pelo equilibrio, uma vez que se tornam
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prejudiciais ao tratamento regado de excessos (abusos) e/ou omissées ao menor, no

seio familiar.

3.3 AVisado da Psicanalise do Dano Provocado Através do Abandono Afetivo

De acordo com os estudos de diversos doutrinadores da Psicanalise - e das
ciéncias com que ela comungam - o abandono afetivo de criangas pelos pais tem
relagdo direta com o desequilibrio psiquico e emocional dos individuos. Tais
doutrinadores pontuam a necessidade do afeto, principalmente, na fase da infancia,
como condigao basilar para a formagao emocional, psiquica e social; tendo os pais 0
papel crucial na construcao de sua historia, desde a infancia até a fase adulta.

Diante disso, € valido ressaltar que a figura e o papel de “pai” sao interpretados
de forma extensiva a todos aqueles que desempenham a fungao paterna,
independente da origem, de lagcos sanguineos ou afetivos. Assim, atualmente, quando
se fala em relagao paterno-filial pode ser percebida uma pluralidade de relagcdes que
extrapolam os conceitos genéticos. Dessa forma, a adogdo € uma realidade
reconhecida juridicamente, na qual o dever de cuidar e zelar pela crianga adotada sao
equiparados aos cuidados exigidos aos filhos biologicos. Ou seja, em ambas as
origens da recepg¢ao da crianga ao seio familiar sdo primordiais a supremacia do afeto
e amor, e o afastamento do sentimento de abandono e descaso. De acordo com Bding

e Crepaldi:

Ao nascer, o bebé é um ser indefeso e incapaz de sobreviver por meio de
seus proprios recursos; o que lhe falta deve ser compensado e fornecido por
um adulto cuidador. Para além dos cuidados de alimentagéao e higiene, varios
autores ressaltam a necessidade do bebé de um contato afetivo continuo
advindo de uma figura constante - a mde ou um cuidador substituto
competente - com a qual estabelecera relagdes de apego que venham a
assegurar e favorecer seu desenvolvimento biopsicoafetivo.(Spitz, 1979;
Bowlby, 1984; Goldstein, Freud & Solnit, 1987;Bowlby, 1988; 1989; Winnicott,
1993; Szejer,1999) (BOING e CREPALDI,2004, on-line)

Entdo, pode-se perceber que o abandono de uma crianga nas primeiras fases
de sua vida extrapola a ideia de desampara-la apenas financeiramente. Engloba da
mesma maneira, e com igual importancia, a retirada do referencial de afeto da criancga.

Ressalta-se, pois, a crucialidade da convivéncia - harmoniosa - dos pais com
seus filhos, principalmente nas primeiras fases de desenvolvimento da crianca. Os

pais, dessa forma, tornam-se o sustentaculo do infante quando este entra em contato
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com o mundo e seus desafios. Nesse sentido, Béing e Crepaldi declaram:

Spitz (1979, p.99) ressalta a importancia do afeto na relagdo mae-filho no
aparecimento e desenvolvimento da consciéncia do bebé e a participagao
vital que a mée tem ao criar um “clima emocional favoravel”, sob todos os
aspectos, ao desenvolvimento da crianga. Segundo o autor, sdo os
sentimentos maternos que criam esse clima emocional que confere ao bebé
uma variedade de experiéncias vitais muito importantes por estarem
“interligadas, enriquecidas e caracterizadas pelo afeto materno”. Tais
experiéncias sao essenciais na infancia, pois, nesse periodo, os afetos sdo
de altissima relevancia, maior do que em qualquer outro periodo posterior da
vida, visto que, do ponto de vista psicolégico, grande parte dos aparelhos
sensorio, perceptivo e de discriminagdo sensorial ainda ndo amadureceu;
como consequéncia, a atitude emocional da mae serve para orientar os afetos
do bebé e conferir qualidade de vida & sua experiéncia. (BOING; CREPALDI,
2004, on-line)

No mesmo sentido, Donald Woods Winnicott, pediatra e psicanalista inglés,

assegura:

muita coisa acontece no primeiro ano de vida da crianga: o desenvolvimento
emocional tem lugar desde o principio [...] Todavia, esse crescimento natural
ndo se constata na auséncia de condigbes suficientemente boas [...].
(WINNICOTT, 1993 apud MOREIRA)

As histérias mal vivenciadas e os traumas psicolégicos e emocionais sofridos
pela crianga tém impactos profundos e duradouros na vida da crianga e,
possivelmente, o acompanharao para o resto de sua vida. A presenca dos pais torna-
se, nesse contexto, a valvula de escape e instrumento de auxilio no processo de
contornar os danos sofridos no processo de desenvolvimento infantil. Dessa forma,
retirar-lhes esse sustentaculo advindo do dever parental, principalmente nos primeiros
anos de vida, significa causar uma “quebra” na base fundamental para a constituicao
de sua personalidade.

Diante do que foi exposto, Winnicott (1993, apud Moreira) afirma que a
construgdo do “Eu” infantil da crianga esta intima e fortemente ligada a presenca e ao
afeto dos pais, que serdo base para a formacdo do individuo e sua insergcao na
sociedade. Dessa forma, pode-se perceber que a auséncia dos genitores (ou
daqueles que por outro meio decorrem o poder da parentalidade) pode desencadear
um desequilibrio psiquico nas criangas em formacao, tendo como infeliz consequéncia
a dificuldade da inser¢édo deste individuo no contexto social e na sua propria
percepgao intimista.

Nesse mesmo contexto, Kaplan; Sadock (1993, apud Moreira) afirma que é a
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partir do vinculo paterno que se inicia a fase da formacgao da psique infantil. Dessa
forma, receber afeto e carinho poderia ndo ser considerado apenas uma vontade do
sujeito em formagao, mas sim, uma necessidade. A falta dos lagos paternos podera,
em algum momento, causar impactos profundos e negativos na vida do individuo.
Em vista disso, além da prote¢do patrimonial, o Direito de Familia se debruga
a proteger o desenvolvimento psiquico da crianga, objetivando assegurar nao apenas
seu suprimento material, mas seu desenvolvimento fisico, psiquico e emocional, como

um todo. Reforgando a visédo atual da protecéo familiar, Hironaka assevera:

Sem se despreocupar completamente das questdes patrimoniais decorrentes
das relagbes familiares — e existentes justamente em fungéo destas relagdes
— o direito de familia contemporaneo tem voltado a sua atengéo aos aspectos
pessoais deste ramo das relagdes humanas, com a preocupagao primordial
de reconhecer a familia a condicdo de locus privilegiado para o
desenvolvimento de relagdes interpessoais mais justas, por meio do
desenvolvimento de seres humanos (sujeitos de direito) mais completos e
psiquicamente melhor estruturados. (HIRONAKA, 2006, on-line)

Vale, portanto, ressaltar que a auséncia de afeto é percebida ndo apenas com
a distancia geografica, ou seja, quando um dos encarregados pelo poder da
parentalidade moram em outra residéncia ou até mesmo em outra cidade, mas pode
se configurar o abandono mesmo com a presenca fisica diaria. Assim, o abandono
afetivo traz em seu bojo o “furto” do dever de amparar e manter relagées de base dos

pais para com seus filhos.

3.4. Protecdo aos Direitos da Personalidade Humana no Ambito Familiar

E nitida a atual preocupagao juridica, especialmente no ambito do Direito de
Familia, em assegurar aos individuos uma vida digna, baseada na afetividade e no

respeito mutuo entre os integrantes de um grupo familiar.

Diante disso, verifica-se que o instituto familia esta presente nos interesses e
na protecdo do Estado, posto que a familia passou a ser tratada como nucleo de
preservagao da pessoa humana, com a devida tutela a dignidade nas relagdes

familiares.
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A Constituicao Federal de 1988 consagrou o principio da dignidade da pessoa
humana como uma de suas garantias, sendo este intimamente relacionado com o

direito de personalidade.

A fim de assegurar tais direitos aos individuos no ambito familiar, cabe ao
Estado se valer de instrumentos necessarios para sua eficacia plena. Isto significa que
o legislador deve estar atento a funcionalidade de suas garantias - principalmente aos
hipossuficientes, como as criancas e os adolescentes - para que a previsao

constitucional ndo se torne letra morta, ou seja, sem aplicabilidade.

A respeito da protegdo assegurada na atual legislacdo sobre a dignidade da

pessoa humana, intimamente ligada ao direito de personalidade, Monteiro diz:

Essa protecao [a dignidade da pessoa humana] revela-se, também, na Parte
Geral do novo Cédigo Civil, ao versar sobre os direitos da personalidade, que
sdo aqueles direitos subjetivos e intransferiveis em regra, salvo disposi¢cao
em contrario, como dispde o art. 11 do Cddigo Civil, inatos ou originarios,
essenciais, oponiveis erga omnes e imprescritiveis, que conceituamos como
as faculdades que tém por objeto os modos de ser fisico ou morais da pessoa
em si e em suas projecdes sociais, com vistas a protecdo da esséncia da
personalidade. (MONTEIRO, 2015 apud ARAUJO)

Sobre essa tematica, os direitos de personalidade podem ser classificados
como: fisicos, psiquicos e morais. Nos fisicos, podem ser citados como exemplo: os
direitos a vida, a integridade fisica, ao corpo e as partes do corpo e a imagem. Nos
psiquicos sao inseridos os atributos do sentimento, afeto, liberdade, vida privada e ao
segredo. E nos morais localizam-se as valoragdes sociais, a citar: o direito ao nome,

a honra e as criacdes intelectuais, entre outros.

Diante disso, percebe-se que os direitos de personalidade sdo tratados como
essenciais e intrinsecos a pessoa e séo vistos como imprescindiveis a existéncia do
individuo, de forma que, sao indissociaveis dele e 0 acompanham pelo resto de sua

existéncia.

Dentro dessa perspectiva, torna-se compreensivel o aparato juridico ao direito
da personalidade no ambito familiar, principalmente aos infantes, tendo em vista sua
condicao hipossuficiente. Assim, a prote¢ao a dignidade da pessoa humana torna-se
imprescindivel, como assevera Silva:

Essa familia, que recebe a protecao estatal, ndo tem sé direitos. Tem o grave

dever, juntamente com a sociedade e o Estado, de assegurar, com absoluta
prioridade, os direitos fundamentais da crianga e do adolescente enumerados



27

no art. 227: direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educagéao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
convivéncia familiar e comunitaria. Coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracado, violéncia, crueldade e opressao é
exigéncia indeclinavel do cumprimento daquele dever. (SILVA, 2005, p. 849).

Esse preceito constitucional do zelo pela dignidade da pessoa humana avocou
para o Direito Privado, especialmente ao Direito de Familia, como valor central para o

poder de parentalidade.

Desta forma, observa-se que o exercicio do poder familiar em desidia e
descuido é um dano ao direito de personalidade do filho. A negligéncia a prestar
assisténcia imaterial para com os filhos pode gerar dores psiquicas e emocionais a
crianca abandonada e, neste caso, ha possibilidades de responsabilizacdo pelos

danos sofridos.

E nesse contexto que se pode analisar a real incidéncia no ambito juridico da
responsabilizacdo civil decorrente do abandono afetivo da crianga, suas previsdes

legais, hipoteses de incidéncia, formas de caracterizagdo dos danos e consequéncias.
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4. Como a Imposicao da Responsabilidade Civil Sera Capaz de Minimizar os
Efeitos Negativos sobre as Criangas Abandonas Afetivamente

Antes de adentrar a seara da responsabilizacao civil pelo abandono afetivo ha
a necessidade de relembrar o conceito de responsabilidade, para poder afirmar

porque esse € o instituto juridico a ser aplicado ao caso. Para Gongalves:

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o
problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral e
patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em
restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano constitui a fonte
geradora da responsabilidade civil. Pode-se afirmar, portanto, que
responsabilidade exprime ideia de restauragdo de equilibrio, de
contraprestagdo, de reparacdo de dano. Sendo mlltiplas as atividades
humanas, inUmeras sdo também as espécies de responsabilidade, que
abrangem todos os ramos do direito e extravasam os limites da vida juridica,
para se ligar a todos os dominios da vida social. Coloca-se, assim, o
responsavel na situagédo de quem, por ter violado determinada norma, vé-se
exposto as consequéncias ndo desejadas decorrentes de sua conduta
danosa, podendo ser compelido a restaurar o status quo ante.
(GONGALVES, 2012, p.21)

Nota-se, da explanagcdo desse jurista do Direito Civil brasileiro, que
responsabilidade € um instituto amplo que abrange as mais variadas atividades
humanas. Ocorre que, como bem observado pelo Professor Fabio Ulhoa Coelho
(2012, p.504), nem toda atividade sera indenizada. O professor traz um conceito
adotado por alguns economistas que, por sua utilidade, também entrou no ramo
juridico: é o de externalidades que se relacionam a interagdo humana na sociedade.
Para ele o que caracteriza a interacdo como externalidade € a inexisténcia de

compensagao entre as pessoas envolvidas

Adotando tal conceito o professor ensina que nem toda acdo ou omissao sera
compensada, ou seja, ndo havera a internalizagdo da externalidade, que geralmente
classificam-se como meros desconfortos ou pequenas perdas. Somente quando

houver a internalizagcado da externalidade a responsabilidade civil surge.

Utilizando-se dos ensinamentos desses doutrinadores, observa-se que o
abandono afetivo € uma atitude humana, omissiva ou comissiva, que atinge a esfera
de outrem; no caso dos filhos, causando prejuizos inegaveis a eles, gerando, portanto,

o fato social da responsabilidade civil.
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4.1 Estudo da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil, segundo Farias e Rosenvalt (2015), possui algumas
funcbes primordiais, sao elas: a funcdo reparatoria que buscando alcangar o
reequilibrio patrimonial, transfere os danos do patriménio do lesante para o lesado; a
funcdo punitiva em que o causador do dano sera punido civiimente, visando
desestimular comportamentos danosos; e a fungdo precaucional, que objetiva a

inibicdo de comportamentos ensejadores da responsabilidade civil.

Comumente a responsabilidade civil é divida em responsabilidade negocial ou
contratual e responsabilidade extranegocial ou extracontratual. Acerca dessa divisdo

Farias e Rosenvalt esclarecem:

Nao € possivel ingressar no estudo dos pressupostos da responsabilidade
civil sem que se esclarecga qual dentre as “responsabilidades” sera abordada.
Sabemos que invariavelmente a responsabilidade civil € uma obrigacao de
reparar danos, sejam eles patrimoniais ou existenciais. Porém, cumpre-nos
avancar. Faz-se necessario perquirir o fundamento da imputagao dos danos.
Por quais razdes o dano a uma pessoa é transferido para a esfera patrimonial
de outra? A imposicao de uma obrigagdo de indenizar é historicamente
atribuida a danos contratuais ou derivados de um ilicito. Em face dessa
classica dicotomia, em sentido amplo, a responsabilidade civil se notabilizou
como uma obrigacdo de reparar danos sejam eles resultantes do
descumprimento de uma obrigacdo ou da violagdo de outros direitos alheios.
(CHAVES, ROSENVALT, 2015 p. 59)

Os autores, reconhecendo que os conceitos ora expostos trazem algumas

imperfeicdes, esclarecem:

esse conceito /ato de responsabilidade civii merece ressalvas e
aperfeicoamentos. Devemos perscrutar o ambito atual da responsabilidade civil
a luz da sistematica do Cdédigo Civil, dos microssistemas de direito privado e
de uma indispensavel filtragem constitucional. (FARIAS, ROSENVALT, 2015, p.
59).

Ja fora afirmado que a responsabilidade civil aplicavel nos casos de abandono
afetivo é a extranegocial. Nesse momento, vé-se que o instituto da responsabilizagao
devera ser utilizado tendo como pilares a Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo
Civil de 2002.

Farias e Rossenvalt ao conceituar a responsabilidade civil extranegocial
afirmam que: “requer o descumprimento de um dever genérico e universal de nao

causar danos.”. Ainda dizem:
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Na responsabilidade extranegocial, o dano decorre da violagdo ao neminem
laedere (ndo lesar ninguém), um dever geral de cuidado imposto em carater
erga omnes, que impde a todos os membros da sociedade a necessidade de
se conduzir de forma a ndo violar bens alheios ou a érbita pessoal de uma ou
varias pessoas, sejam estes interesses coletivos ou difusos. Quer dizer, do
ato lesivo a direitos absolutos — sejam estes situagdes juridicas patrimoniais
(direitos reais) ou existenciais (direitos da personalidade) — emana a
responsabilidade civil extranegocial. (FARIAS, ROSENVALT, 2015, p. 121)

Desse conceito, disciplinado nos arts. 927 a 954 do Cdédigo Civil, extrai-se de
forma cristalina a aplicagao da responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo,
uma vez que existem diretrizes impositivas para aqueles que detém o poder familiar.
Na doutrina ndo ha consenso de quais s&o os pressupostos da responsabilidade civil.
Nesse trabalho foi adotada a classificagao tetrapartida, nela os elementos sao: a) ato

ilicito; b) culpa; c) dano; d) nexo casual.

Analisando cada um desses elementos observa-se que o ato ilicito, segundo
Flavio Tartuce, € um dos pilares da responsabilidade civil extranegocial, é um fato
juridico, ou seja, uma agao ou omissdo humana; ou ainda, um acontecimento natural
que repercute no mundo juridico e produz efeitos os quais sdo contrarios ao
ordenamento vigente. Nesse pressuposto, os efeitos advindos do ato ilicito ndo
nascem da vontade de realiza-lo, mas da responsabilidade do agente, da relagéo

entre o fato e o dano (nexo causal).

Tartuce define ato ilicito:

o ato ilicito é o ato praticado em desacordo com a ordem juridica, violando
direitos e causando prejuizos a outrem. Diante da sua ocorréncia, a norma
juridica cria o dever de reparar o dano, o que justifica o fato de ser o ato ilicito
fonte do direito obrigacional. O ato ilicito é considerado como fato juridico em
sentido amplo, uma vez que produz efeitos juridicos que ndo sdo desejados
pelo agente, mas somente aqueles impostos pela lei.[...] pode-se afirmar que
o ato ilicito é a conduta humana que fere direitos subjetivos privados, estando
em desacordo com a ordem juridica e causando danos a alguém. (TARTUCE,
2014 p. 343)

O segundo pressuposto da responsabilidade civil a ser explanado é a culpa.

Em sua obra, Gongalves ensina que:

Para que haja obrigagéo de indenizar, ndo basta que o autor do fato danoso
tenha procedido ilicitamente, violando um direito (subjetivo) de outrem ou
infringindo uma norma juridica tuteladora de interesses particulares. A
obrigacao de indenizar nao existe, em regra, sé porque o agente causador do
dano procedeu objetivamente mal. E essencial que ele tenha agido com culpa:
por agdo ou omissao voluntaria, por negligéncia ou imprudéncia, como
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expressamente se exige no art. 186 do Caédigo Civil. Agir com culpa significa
atuar o agente em termos de, pessoalmente, merecer a censura ou reprovagao
do direito. E o agente s6 pode ser pessoalmente censurado, ou reprovado na
sua conduta, quando, em face das circunstancias concretas da situagao, caiba
a afirmacao de que ele podia e devia ter agido de outro modo. (GONCALVES,
2012, p. 297)

A culpa como pressuposto do dever de indenizar € a culpa género ou /ato
sensu, que tem como espécies a culpa stricto sensu e o dolo. No seu sentido amplo,
consoante os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves, a culpa consiste na
violagdo de um dever juridico imposto a alguém por fato intencional (dolo) ou sem a
devida atengdo. Esse jurista do Direito Civil ainda ensina que o dolo nada mais é do
que a vontade de cometer a violacdo de direito, € um descumprimento consciente,

intencional. Ja a culpa, é a falta de diligéncia. Nesse sentido, assevera:

Tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntaria do agente, s6 que no
primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a
concretizacdo de um resultado antijuridico — o dolo abrange a conduta e o
efeito lesivo dele resultante —, enquanto no segundo a conduta nasce licita,
tornando-se ilicita na medida em que se desvia dos padrdes socialmente
adequados. O juizo de desvalor no dolo incide sobre a conduta, ilicita desde a
sua origem; na culpa, incide apenas sobre o resultado. Em suma, no dolo o
agente quer a agao e o resultado, ao passo que na culpa ele s6 quer a agéao,
vindo a atingir o resultado por desvio acidental de conduta decorrente da falta
de cuidado. (GONGALVES, 2012, p. 297)

A imprudéncia, a impericia e a negligéncia fazem parte da culpa stricto sensu.
De forma simples e objetiva, Carlos Roberto Gongalves conceitua essas trés espécies:
a imprudéncia seria caracterizada pela precipitagdo ou agir sem a devida cautela; a
negligéncia pela inobservancia de normas que determinam o agir com atengao,
capacidade, solicitude e discernimento; e, por fim, a impericia pela falta de habilidade
ou inaptidao para realizar determinado ato.

O terceiro pressuposto € o dano, condicdo imprescindivel para que haja a
possibilidade de indenizacdo. Complementando esse pensamento, os professores

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Roosenvalt explicam:

A responsabilidade é a obrigagédo de indenizar. Indenizar significa eliminar os
danos e, onde estes n&o sejam provados e apurados, o comportamento
antijuridico podera mesmo produzir outras relevantes eficacias (v. g.
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invalidade, pena, caducidade), mas ndo a sancdo reparatoéria. (FARIAS,
ROOSENVALT, 2015, pags. 103 a 104)

O dano, de modo geral e historicamente, € entendido como prejuizo, ou seja,
liga-se o dano apenas a esfera patrimonial. Tartuce esclarece que danos patrimoniais
ou materiais sdo prejuizos que atingem o patrimdnio corpéreo e material de uma
pessoa fisica, juridica, ou ente despersonalizado; e acrescenta que ndo sao
reparaveis os danos hipotéticos ou eventuais.

Com o tempo foi percebido que a esfera patrimonial ndo era a unica passivel
de ocorréncia de danos. No Brasil, foi a Constituicao de 1988 que consagrou a

reparagao do dano moral. Segundo Tartuce:

Constituindo o dano moral uma lesédo aos direitos da personalidade (arts. 11 a
21 do CC), para a sua reparagao nao se requer a determinagéo de um prego
para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em parte, as
consequéncias do prejuizo imaterial, o que traz o conceito de lenitivo,
derivativo ou sucedaneo. Por isso é que se utiliza a expresséo reparacao e
nao ressarcimento para os danos morais, conforme outrora foi comentado.
Desse modo, esclarega-se que ndo ha no dano moral uma finalidade de
acréscimo patrimonial para a vitima, mas sim de compensagéo pelos males
suportados. Tal dedugao justifica a ndo 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. (TARTUCE,
2014, p. 290)

O artigo 5° da Carta Cidada de 1988 que trata sobre os direitos fundamentais
prevé a possibilidade de indenizagao por danos morais. Acerca do que foi afirmado,

transcreve-se 0s incisos:

Art. 5° Todos sao iguais perante a Lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - e assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem;

X - Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando a indenizacdo por dano material ou moral decorrente
de sua violagéo.

O ultimo pressuposto a ser analisado € o nexo causal. Entende-se este como

elemento imaterial, vinculo, elo, ligagéo entre a culpa e o dano. Nao basta existir uma
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conduta culposa (lato sensu) e um dano, € necessario que, no caso concreto, seja
possivel de averiguagcao uma relagao de causa e efeito entre a conduta e o dano.

Apos a anadlise dos pressupostos da responsabilidade civil, faz-se mister
destacar que alguns institutos juridicos excluem a responsabilidade civil, segundo
Tartuce: a) legitima defesa; b) estado de necessidade ou remogéo do perigo iminente;
c) exercicio regular de direito ou das préprias fungdes; d) excludentes de nexo de
causalidade: culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, fato exclusivo da vitima ou de
terceiro, caso fortuito e forga maior; e) clausula de nao indenizar.

Apos uma explanacao geral do instituto da responsabilidade civil, em relagéo a

aplicacao da responsabilidade civil no Direito de Familia, Dias afirma:

Ainda que nao haja expressa previsao sobre a possibilidade de indenizagao
em decorréncia da viela em comum, a lei também n&o a proibe. No entanto,
numerosos dispositivos do Cédigo Civil (12, 1.572, 1.573, 1.637, 1.638 1.752,
1.773, 1.814 e 1.995) apontam condutas a serem observadas pelos conjuges,
parente, herdeiros, tutores e curadores, cujo descumprimento gera direito de
indenizagao. Impositivo é distinguir a natureza do dano. Quando decorre da
pratica de ato ilicito, sempre gera obrigagdo indenizatéria. Comprovada a
pratica dolosa ou culposa de ato ilicito (CC 927), o infrator esta sujeito a
indenizar ndo sé os danos fisicos, mas também os psiquicos e os
morais. (DIAS, 2015, pags. 90/91)

4.2 Principios Norteadores da Aplicagdo da Responsabilidade Civil por

Abandono Afetivo

Apds a conceituagao, caracterizagao da responsabilidade civil, bem como da
sua aplicagéo ao Direito de Familia, explora-se, agora, os principios que o norteiam e
sao fundamentais para aplicagao da responsabilidade civil por abandono afetivo.

Comecaremos a analise com o que ja foi mencionado nesse trabalho, o
supraprincipio da dignidade da pessoa humana, previsto expressamente na
Constituicdo Cidada de 1988 como Fundamento da Republica Federativa do Brasil
em seu art. 1°, lll. O Principio da Dignidade da pessoa humana no Direito de Familia,

para Dias:
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O principio da dignidade humana significa, em ultima analise, igual dignidade
para todas as entidades familiares. Assim, € indigno dar tratamento
diferenciado as varias formas de filiagao ou aos varios tipos de constituicao de
familia, com o que se consegue visualizar a dimens&do do espectro desse
principio, que tem contornos cada vez mais amplos. A dignidade da pessoa
humana encontra na familia o solo apropriado para florescer. A ordem
constitucional da-lhe especial protecdo independentemente de sua origem. A
multiplicagdo das entidades familiares preserva e desenvolve as qualidades
mais relevantes entre os familiares - o afeto, a solidariedade, a unido, o
respeito, a confianga, o amor, o projeto de vida comum -, permitindo o pleno
desenvolvimento pessoal e social de cada participe com base em ideais
pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas. (DIAS, 2015, p. 45)

O principio da solidariedade familiar tem como base e preceitos a fraternidade
e a reciprocidade, diante disso, pressupde-se que no ambito familiar coexistam essas

diretrizes entre os seus membros. Para isso, Dias afirma:

O principio da solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu
predmbulo assegura uma sociedade fraterna. Uma das técnicas originarias de
protecdo social que até hoje se mantém é a familia. Aproveita-se a lei da
solidariedade no dmbito das relagdes familiares. Ao gerar deveres reciprocos
entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o Estado do encargo de prover
toda a gama de direitos que sdo assegurados constitucionalmente ao cidadéo.
Basta atentar que, em se tratando de criancas e de adolescentes, é atribuido
primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente ao Estado o dever de
garantir com absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidadaos em
formacao (CF 227). Impor aos pais o dever de assisténcia aos filhos decorre
do principio da solidariedade (CF 229). (DIAS,2015, pags. 48 a 49)

A Constituicdo Federal assegura a protegao integral a criangas, adolescentes,
jovens e idosos. Esta disciplinado no art. 227 deste dispositivo constitucional a
guarnigao do grupo mais vulneravel e fragil da familia: criangas e adolescentes; uma

vez que ainda estdo em formagao como cidadéos. No dizer de Dias:

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidaddos até os 18 anos, como
pessoas em desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento especial.
Dai a consagragao constitucional do principio que assegura a criangas,
adolescentes e jovens, com prioridade absoluta, direito a vida, a saude, a
alimentagédo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Também sao
colocados a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagédo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressédo. (CF 227). (DIAS, 2015, p. 50)

Para essa doutrinadora do Direito Civil, o afeto torna-se imprescindivel no
ambito familiar. Percebe-se que a Constituicado Federal de 1988 e o Cddigo Civil de

2002 elegeram o fator afetivo como elemento norteador dos lares brasileiros.
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Destaca a autora que, embora a Constituicdo no seu texto ndo contenha
expressamente o termo afeto, a ele é dada toda protegcdo constitucional. Os
professores Farias e Roosenvalt (2015) dizem que o aparato afetivo pode ser
traduzido no respeito a peculiaridade de cada membro da familia, garantindo o direito

fundamental a dignidade da pessoa humana. Dias explica o tema da seguinte forma:

A afetividade é o principio que fundamenta o Direito de Familia na estabilidade
das relagdes socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia em face de
consideragdes de carater patrimonial ou bioldgico. O termo affectio societatis,
muito utilizado no Direito Empresarial, também pode ser utilizado no Direito
das Familias, como forma de expor a ideia da afei¢gdo entre duas pessoas para
formar uma nova sociedade, a familia. (DIAS, 2015, p. 52)

Ainda sobre o tema da afetividade, Dias sustenta que o direito ao afeto esta
diretamente relacionado ao direito fundamental a felicidade. Em outro trecho ela

reforca esse pensamento dizendo:

Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do
sangue. Assim, a posse de estado de filho nada mais é do que o
reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade,
como um direito a ser alcangado. (DIAS, 2015, p.53)

4.3 O Abandono Afetivo

O ordenamento juridico patrio, em especial a Carta Magna de 1988 e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) em seus textos adotaram o principio da protegao
integral da crianga e do adolescente. Como ja explanado nesse trabalho, esse
principio visa assegurar os direitos fundamentais dos membros mais frageis e
vulneraveis da familia. Pelo texto constitucional, as criangas e adolescentes possuem
esses direitos, mas cabe a familia, a sociedade e ao Estado zela-los (inteligéncia do
art. 227, CF/88). O abandono afetivo surge quando a familia, primeira responsavel
pela efetivacao dos direitos da crianca e do adolescente descumpre seus deveres.

Da legislacao vigente tem-se a definicdo que os pais detém um poder familiar.

Segundo Cardin, essa responsabilidade pode ser definida como:

o conjunto de direitos e deveres que o ordenamento juridico atribui aos pais,
responsabilizando-os pela educacdo e administracdo dos bens dos filhos
menores, sejam eles oriundos ou ndo do matrimbnio, até atingirem a
maioridade.(CARDIN,2012,p.124)
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Percebe-se que o compromisso da familia ndo se revela apenas em aspectos
patrimoniais. Dessa forma, mostra-se que a obrigacdo ndo fica restringida a
administracao do patriménio de seus tutelados, ainda ha o direito e dever de educar,
corrigir e protegé-los. Ou seja, os pais devem relacionar-se afetivamente com seus
filhos, ainda que entre eles haja desamor ou desafeicdo. Do ndo cumprimento dessa

diretriz nasce o dever de indenizacéo, DIAS diz:

A lei responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A auséncia
desses cuidados, o abandono moral, violam a integridade psicofisica dos
filhos, bem como o principio da solidariedade familiar, valores protegidos
constitucionalmente. Esse tipo de violagdo configura dano moral. E quem
causa dano é obrigado a indenizar. A indenizacé@o deve ser em valor suficiente
para cobrir as despesas necessarias para que o filho possa amenizar as
sequelas psicoldgicas. (DIAS, 2015, p. 541)

Sobre a explanacdo acerca do dano moral em decorréncia do abandono

afetivo, DIAS relata:

Profunda a reviravolta que produziu nas préprias relacfes entre pais e filhos o
reconhecimento judicial da obrigacdo do pai de pagar indenizacéo, a titulo de
danos morais, ao filho pela falta de convivio, mesmo que venha atendendo ao
pagamento da penséo alimenticia. Esta orientacdo tem despertado a atencéo
para o significado do convivio entre pais e filhos. A afetividade, como dever
juridico, ndo se confunde com a existéncia real do afeto, porquanto pode ser
presumida quando este faltar na realidade das relacbes; assim, a afetividade
€ dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e destes em relacéo aqueles,
ainda que haja desamor ou desafeicdo entre eles. A responsabilidade do pai
decorre do exercicio de seu poder familiar de maneira danosa ou destrutiva.
Quando o pai opta por utilizar o poder familiar de maneira nitidamente danosa,
desta relacdo de poder nasce sua responsabilidade. A indenizacdo por
abandono afetivo pode converter-se em instrumento de extrema relevancia e
importancia para a configuracdo de um direito das familias mais consentaneo
com a contemporaneidade, podendo desempenhar papel pedagégico no seio
das relagbes familiares. Claro que o relacionamento mantido sob pena de
prejuizo financeiro ndo é a forma mais satisfatoria de estabelecer um vinculo
afetivo. (DIAS,2015, p. 543)

Extrai-se do que foi exposto, que apesar do relacionamento entre pais e filhos
mantido em decorréncia do temor do tutor em sofrer represalias juridicas, pelo
descumprimento das diretrizes legais, ndo seja a forma mais adequada de estabelecer
um vinculo afetivo, esta, torna-se imprescindivel para que seja estabelecido o minimo
de equilibrio e respeito a crianga em seu nicho familiar.

O ECA, microssistema juridico, destaca em seus artigos 3° a 7°, que a crianga
e 0 adolescente sédo assegurados por lei e por outros meios, todas as oportunidades

efacilidades que os assegurem desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social, em condicBes de
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dignidade.

Diante disso, percebe-se que é dever da familia assegurar a efetivacdo dos
direitos a vida, a educacéao, ao respeito e a convivéncia. Sendo vedados aqueles que
detém o poder familiar utilizar qualquer meio discriminatério e exploratorio para com
os tutelados.

Das garantias supracitadas, depreende-se que os direitos da crianca e do
adolescente geram deveres aos pais. E, consequentemente, do descumprimento
desses deveres nasce a possibilidade juridica de indenizacao moral. Sobre o assunto,
ressalta-se a opinido de Gongalves:

A questdo é delicada, devendo os juizes ser cautelosos na andlise de cada
caso, para evitar que o Poder Judiciario seja usado, por magoa ou outro
sentimento menos nobre, como instrumento de vinganca contra 0s pais
ausentes ou negligentes no trato com os filhos. Somente casos especiais, em
que fique cabalmente demonstrada a influéncia negativa do descaso dos pais
na formacdo e no desenvolvimento dos filhos, com rejeicdo publica e
humilhante, justificam o pedido de indenizagdo por danos morais. Simples
desamor e falta de afeto ndo bastam. (Goncgalves,2012, p. 389)

Cardin evidenciou a complexidade do tema da seguinte forma:

Ha uma resisténcia nos nossos Tribunais em indenizar quando ocorre
abandono afetivo dos pais em relacédo aos filhos. Realmente, o afeto ndo é
algo que pode ser monetarizado, contudo, a falta acarreta inimeros danos
psicolégicos a uma crianga ou adolescente, que se sente rejeitado, humilhado
perante 0s outros amigos em que 0S pais Sao presentes, dentre outras
situagBes. E 6bvio que esta crianca ou adolescente tera dificuldades em se
relacionar no futuro. Logo, a indenizacdo teria como proporcionar que esta
pessoa recebesse auxilio psicoldgico para tratar das sequelas oriundas da falta
de visitacéo, do descaso, da ndo orientagao ética, moral e intelectual etc. O
planejamento familiar em nosso ordenamento juridico é livre, contudo a
paternidade deve ser exercida atendendo ao principio da dignidade da pessoa
humana, ou seja, aqueles que ndo querem se comprometer com 0 minimo de
assisténcia afetiva, moral, intelectual e material que n&do tenham filhos.
(CARDIN,2012 p. 142)

Ainda sobre a temética, Cardin elucida que a falta de planejamento e suporte
familiar traz consigo consequéncias que impactardo o individuo até a fase adulta. Por
exemplo, o abandono intelectual a crianca em desenvolvimento tera como
consequéncia a incerteza do proprio sustento financeiro do abandonado no futuro. O
abandono moral, decorrente da auséncia de um exemplo que transmita a crianga, em

formacéo, valores fundamentais para o convivio social, resulta na incapacidade de
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discernir condutas saudaveis e equilibradas na vida do individuo negligenciado. No

mesmo sentido é o pensamento de Dias:

Assim, a auséncia da figura do pai desestrutura os filhos, tira-lhes o rumo da
vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto de vida. Tornam-se
pessoas inseguras, infelizes. Tal comprovacdo, facilitada pela
interdisciplinaridade, tem levado ao reconhecimento da obrigacéo
indenizatéria por dano afetivo. Ainda que a falta de afetividade ndo 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. N&o se trata de impor um valor ao amor, mas
reconhecer que o afeto € um bem que tem valor. (DIAS, 2015, p.98)

4.4 Analise da Repercussao do Tema.

Sobre a ampla relevancia da tematica, o Instituto Brasileiro do Direito de Familia
- IBDFAM - criou o enunciado n. 8: “O abandono afetivo pode gerar direito a reparagao
pelo dano causado.”. Foi mais longe, conferindo, ainda, a possibilidade do abandono
afetivo em relacdo aos ascendentes idosos, evidenciando a relevancia dessa tematica
no enunciado n. 10: “E cabivel o reconhecimento do abandono afetivo em relagdo aos
ascendentes idosos.”.

No ano de 2012, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a responsabilidade
civil por abandono afetivo. Nessa deciséao, foi afirmado que a omissao do genitor no
dever de cuidar de sua prole constituiria elemento cabal para a caracterizacao do dano

moral compensavel.

Oportunamente registra-se que foi nesse julgado paradigmatico que a Ministra
Nancy Andrighi cunhou a celebre frase: “Amar é faculdade, cuidar é dever.”. Essa
afirmacdo sintetiza o cerne da indenizacdo por abandono afetivo. No seu voto

condutor a ministra sustenta:

Essa percepcdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive,
incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressdo, mas
com locugBes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima
amplitude possivel e, em paralelo, a cristalizacdo do entendimento, no ambito
cientifico, do que j& era empiricamente percebido: o cuidado é fundamental
para a formacdo do menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais
técnicos, pois ndo se discute mais a mensuragéo do intangivel — o amor — mas,
sim, a verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento,
de uma obrigacao legal: cuidar. Negar ao cuidado o status de obrigacéo legal
importa na vulneragdo da membrana constitucional de protecdo ao menor e
adolescente, cristalizada, na parte final do dispositivo citado: “(...) além de
coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia (...)". Algando-se, no entanto,
o cuidado a categoria de obrigacao legal supera-se o0 grande empeco sempre
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declinado quando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade de se
obrigar a amar. Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢céao
biolégica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito a motivagéo,
questdo que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e
impossibilidade de precisa materializacdo, no universo meta-juridico da
filosofia, da psicologia ou da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado por
elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacao
e comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo de acbes
concretas: presenca; contatos, mesmo que nao presenciais; acées voluntarias
em favor da prole; comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos —
guando existirem —, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a
apreciacé@o do julgador, pelas partes. Em suma, amar ¢é faculdade, cuidar é
dever. A comprovacgdo que essa imposicéo legal foi descumprida implica, por
certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséao, pois na hipétese
0 non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario
dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em
vulneracdo da imposicdo legal. Fixado esse ponto, impde-se, ainda, no
universo da caracterizacdo da ilicitude, fazer-se pequena digressdo sobre a
culpa e sua incidéncia a espécie. Quanto a esse mondétono o entendimento de
gue a conduta voluntaria esta diretamente associada a caracterizagdo do ato
ilicito, mas que se exige ainda, para a caracterizacao deste, a existéncia de
dolo ou culpa comprovada do agente, em relacéo ao evento danoso. Eclipsa,
entdo, a existéncia de ilicitude, situacdes que, ndo obstante possam gerar
algum tipo de distanciamento entre pais e filhos, como o divércio, separacdes
temporéarias, alteracdo de domicilio, constituichio de novas familias,
reconhecimento de orientacdo sexual, entre outras, sdo decorréncias das
mutacBes sociais e orbitam o universo dos direitos potestativos dos pais —
sendo certo que quem usa de um direito seu ndo causa dano a ninguém (qui
iure suo utitur neminem laedit). De igual forma, ndo caracteriza a vulneragéo
do dever do cuidado a impossibilidade pratica de sua prestacao e, aqui,
merece serena reflexdo por parte dos julgadores, as inUmeras hipéteses em
gue essa circunstancia € verificada, abarcando desde a alienagéo parental, em
seus diversos graus — que pode e deve ser arguida como excludente de
ilicitude pelo genitor/adotante que a sofra —, como também outras, mais
costumeiras, como limitages financeiras, distancias geogréficas etc. Todas
essas circunstancias e varias outras que se possam imaginar podem e devem
ser consideradas na avaliacdo dos cuidados dispensados por um dos pais a
sua prole, frisando-se, no entanto, que o torvelinho de situa¢des praticas da
vida moderna ndo toldam plenamente a responsabilidade dos pais naturais ou
adotivos, em relagdo a seus filhos, pois, com a decisao de procriar ou adotar,
nasce igualmente o indelegavel énus constitucional de cuidar. Apesar das
inimeras hipéteses que poderiam justificar a auséncia de pleno cuidado de um
dos genitores em relacao a sua prole, ndo pode o julgador se olvidar que deve
existir um ndcleo minimo de cuidados parentais com 0 menor que, para além
do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condi¢bes para uma adequada formacédo psicolégica e insercédo
social. Assim, cabe ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar
efetividade a norma constitucional protetiva dos menores — as situagfes faticas
que tenha a disposicdo para seu escrutinio, sopesando, como ocorre em
relacdo as necessidades materiais da prole, o bindmio necessidade e
possibilidade.

O juiz Marcio André esquematizou o informativo n. 496 do STJ onde destacou
0s principais argumentos utilizados na incidéncia do dano moral por abandono afetivo:
na desidia do genitor para com seus filhos no dever de cuidar, o qual engloba entre
outros deveres a criagdo, educacdo e companhia, ha a clara violagdo da imposicao
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legal decorrente do poder da parentalidade. Nesse contexto, surge a possibilidade
do(a) lesado/lesada pleitear a compensacao por danos morais por abandono afetivo.
Reforca também que n&do ha no Direito de Familia restricbes legais na aplicabilidade
das regras da responsabilidade civil. Evidencia que o descumprimento comprovado
do dever legal de cuidar dos tutelados tem como consequéncia o reconhecimento da
ilicitude civil sob a forma omissiva. Por fim, destaca a indispensabilidade da formacéao
de um individuo com integridade fisica e psicolégica equilibrada. Assim, sinaliza a
importancia do desenvolvimento de um adulto apto a viver harmonicamente em

sociedade, exercendo plenamente sua cidadania.

A importancia do tema ganhou relevancia e, no Senado Federal, foi aprovado

o Projeto de Lei n. 700 de 2007, cuja redacéo final ficou assim redigida:

Art. 1° A Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente), passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

AT 4%

810 e
§ 2° Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3° desta
Lei, prestar aos filhos assisténcia afetiva, seja por convivio, seja por visitacao
periédica, que permita o acompanhamento da formacao psicologica, moral e
social da pessoa em desenvolvimento.

§ 3° Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia afetiva: | —
orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,

educacionais e culturais; Il — solidariedade e apoio nos momentos de intenso
sofrimento ou dificuldade; Ill — presenca fisica espontaneamente solicitada
pela crianga ou adolescente e possivel de ser atendida.”.

(NR)

“ANE. 5% L

Paragrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagdo de danos,
sem prejuizo de outras sancdes cabiveis, a acdo ou a omissao que ofenda
direito fundamental de crian¢a ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os
casos de abandono afetivo.”. (NR)

“Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia,
assisténcia material e afetiva e educacéo dos filhos menores, cabendo Ihes
ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais.” (NR) “Art.56. .......ccccooiiiiiiiiiiiii e
IV — negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos arts. 4° e 5° desta
Lei.” (NR)

“Art. 58. No processo educacional respeitar-se-&o os valores culturais, morais,
éticos, artisticos e histéricos proprios do contexto social da crianca e do
adolescente, garantindo-se-lhes a liberdade da criacdo e o acesso as fontes
de cultura.” (NR)

“Art.129.
....................................................................... Paragrafo Unico. Na aplicacéo
das medidas previstas nos incisos IX e X deste artigo, observar-se-a o disposto
nos arts. 22, 23 e 24.” (NR) “Art. 130. Verificada a hipotese de maus-tratos,
negligéncia, opressao ou abuso sexual impostos pelos pais ou responsavel, a
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autoridade judiciaria podera determinar, como medida cautelar, o afastamento
do agressor da moradia COMUM. ........ccoouuuiiiiieeae e ”(NR)
Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Ressalta-se que o citado projeto de lei, visa guarnecer os direitos da crianca e
do adolescente, segundo consta sua justificativa. Essa iniciativa tem como objetivo
esclarecer que os detentores do poder familiar tem o dever de prestar auxilio (no
sentido amplo da palavra) a todo processo de formacéo de seus filhos, sem esquecer-
se de trata-los com solidariedade e dignidade nessa trajetoria.

Diante do que foi exposto, o projeto tem como pilares: o Principio da Prote¢éo
Integral a Crianca e ao Adolescente; os deveres dos pais; e 0s nefastos maleficios do
abandono afetivo. O texto aponta falhas do ECA ao néo proteger diretamente a crianca

e o0 adolescente do abandono afetivo:

E verdade que a lei assegura o poder familiar aos pais que ndo tenham
condi¢Bes materiais ideais. Mas a mesma lei ndo absolve a negligéncia e o
abandono de menores, pessoas em formacgdo de carater, desprovidas, ainda,
de completo discernimento e que ndo podem enfrentar, como adultos, as
dificuldades da vida. Portanto, aceitam-se as limitagbes materiais, mas nédo a
omissdo na formacdo da personalidade. Diante dessas consideracfes,
propusemos modificacfes em diversos dispositivos do ECA, no sentido de
aperfeicoa-lo em suas diretrizes originais. Ao formular o tipo penal do art. 232-
A, tivemos a preocupacéo de dar contornos objetivos ao problema, exigindo o
efetivo prejuizo de ordem psicoldgica e social para efeito de consumacao.

Além disso, a redacdo do projeto de lei mencionado ressalta trechos dos
Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil, tais como: a Declara¢céo dos Direitos
da Crianca: adotada pela Assembleia das Nac¢des Unidas de 20 de novembro de 1959
e ratificada pelo Brasil pelo Decreto n°. 99.710/1990; e a Convencdo da ONU sobre
os direitos da crianca: adotada pela Assembleia Geral das Na¢cdes Unidas em 20 de
novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 1990. Os tratados supracitados afirmam,
em sua estrutura, as protecdes asseguradas aos infantes em seu processo de
desenvolvimento dentro do ambiente familiar. Os Estados que firmaram este
compromisso também se comprometem a respeitar o direito de contato do menor com
ambos os pais que estejam enfrentando processos de separacao familiar, ressaltando

a primazia do melhor interesse da crianga.

Por fim, o projeto de lei pretende:

gue a presente proposicdo, além de estabelecer uma regra inequivoca que
permita a caracterizacdo do abandono moral como conduta ilicita, também ira
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orientar as decisbes judiciais sobre o tema, superando o atual estagio de
inseguranca juridica criado por divergéncias em varias dessas decisoes.

Apds a analise dos enunciados e propostas de lei, é valido debrucar-se sobre
0s recentes julgados que versam sobre a incidéncia da responsabilidade civil em
decorréncia do abandono afetivo. Pode-se perceber que o dever de cuidado dos pais,
0 qual é previsto pela legislacdo, relaciona-se ao sustento, guarda e educacgao dos
filhos. Ressalta-se, ainda, que a Constituicdo Federal de 1988 garante a convivéncia

familiar, desde que respeitadas as peculiaridades de cada familia.

Nesse caso, o afeto ndo é um dever juridico. Nos votos condutores de diversos

7z

julgados acerca da temética, € reforcado que este sentimento deve ser
intrinsecamente conectado ao ambiente familiar e devera ser examinado pelo juiz nas
causas que versam sobre a funcdo de guardido ou tutor de uma crianca ou

adolescente.

Ademais, foi asseverado pelos juristas - que se posicionaram sobre o tema -
gue a convivéncia e o lago afetivo devem ser naturais, ou seja, espontaneos e
genuinos, ndo podendo ser um munus em razdo da imposicao estatal de um dever
juridico. Consoante essa linha de raciocinio, nem o amor nem afeto sdo deveres

juridicos. Nesse diapaséo, nao ha de falar-se em dano moral por abandono afetivo.

Nesse contexto, é valido mencionar os ensinamentos de Lébo que diferencia o

afeto do principio da afetividade como:

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na
realidade das relacdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em
relacdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou
desafeicdo entre eles. O principio juridico da afetividade entre pais e filhos
apenas deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos ou se houver
perda do poder familiar. Na relacdo entre cénjuges e entre companheiros o
principio da afetividade incide enquanto houver afetividade real, pois esta é
pressuposto da convivéncia. Até mesmo a afetividade real, sob o ponto de vista
do direito, tem contetddo conceptual mais estrito (0 que une as pessoas com
objetivo de constituicdo de familia) do que o empregado nas ciéncias da
psique, na filosofia, nas ciéncias sociais, que abrange tanto o que une quanto
0 que desune (amor e 6dio, afeicéo e desafei¢cdo, sentimentos de aproximagao
e de rejeicdo). Na psicopatologia, por exemplo, a afetividade é o estado
psiquico global com que a pessoa se apresenta e vive em relacdo as outras
pessoas e aos objetos, compreendendo “o estado de &nimo ou humor, os
sentimentos, as emocdes e as paixdes e reflete sempre a capacidade de
experimentar sentimentos e emocgdes”. Evidentemente essa compreensao
abrangente do fenémeno é inapreensivel pelo direito, que opera selecionando
os fatos da vida que devem receber a incidéncia da norma juridica. Por isso,
sem qualquer contradi¢cdo, podemos referir a dever juridico de afetividade
oponivel a pais e filhos e aos parentes entre si, em carater permanente,
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independentemente dos sentimentos que nutram entre si, € aos conjuges e
companheiros enquanto perdurar a convivéncia. (LOBO, 2011, pags.71 e
72)

Além disso, ha o entendimento majoritario de que a convivéncia familiar seria
dificultada, até mesmo, conflituosa, caso o Estado regule o afeto, esse fato acabaria
ou diminuiria de forma significativa a reaproximacao familiar. H4, ainda, a dificuldade
pratica de estabelecer os valores para indenizagdo, bem como, a possibilidade da
indenizacdo até idades nas quais o tutelado ainda ndo conseguiria distinguir acerca

da presenca ou auséncia do afeto.

4.5 - A Prescricao da Agao de Indenizagao por Abandono Afetivo

Em raz&o do carater econémico da reparacdo por danos morais e materiais
decorrentes do abandono afetivo, esta ndo pode ser admitida como imprescritivel. O
art. 206, 8§ 3°, V do Cddigo Civil assevera que prescreve em trés anos a pretensao da
reparacao civil. No caso concreto, o prazo prescricional seria contado a partir da maior

idade do (a) lesado/lesada.

Uma vez prescrita a pretensdo de reparacdo de danos decorrentes do
abandono afetivo, fica impossibilitada a concretizacdo do recebimento da indenizagao.

Nesse contexto, a responsabilidade do agente que causou o dano sera extinta.

No intuito de reforcar o que afirmado, colaciona-se o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. ABANDONO AFETIVO. DANO MORAL E MATERIAL.
PRESCRICAO. 1. Prescreve em 3 anos a ac&o de indenizacdo por abandono
afetivo, contados a partir da maioridade. Inteligéncia do art. 206, § 3°, V, do
Cddigo Civil. 2. A reparacdo por danos morais e materiais decorrentes do
abandono afetivo possui carater econdmico, motivo pelo qual ndo pode ser
admitida como imprescritivel. 3. Recurso conhecido e desprovido.

(TJ-DF - APC: 20140710162878 DF 0015915-14.2014.8.07.0007, Relator:
SEBASTIAO COELHO, Data de Julgamento: 24/09/2014, 52 Turma Civel, Data
de Publicacdo: Publicado no DJE : 06/10/2014 . Pag.: 199)
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao tracar uma linha do tempo, no que se refere a evolugdo do tratamento
juridico oferecido ao instituto familia &€ possivel perceber uma adequagao necessaria

as inovagdes que ja ocorriam na sociedade.

A possibilidade da equiparagao juridica da uniao estavel ao casamento, por
exemplo, foi em grande escala, apenas a positivagdo de uma realidade em massa ja
existente e corriqueira. Dessa forma, percebe-se que um dos pilares do Direito de
Familia é a protegao das diversas realidades sociais, adequando-se as mutacgdes nela
ocorridas. Ora, tal pensamento apoia-se no entendimento de que para que os
individuos estejam tutelados pela protecédo jurisdicional faz-se imprescindivel o
acompanhamento do legislador a pluralidade social e suas peculiaridades, devendo-
se abster, desta forma, da rigidez juridica; principalmente no que diz respeito a

tratamentos restritos e discriminatorios.

Nesse contexto, € compreensivel a prote¢cao da crianca no instituto familia e
atencao dada a ela, tendo em vista, inclusive sua condicdo de hipossuficiente no lar.
Deste modo, foram estabelecidas diretrizes através do ordenamento juridico a fim de

assegurar o minimo de respeito e cuidado.

Diante disso, surge para os genitores ou aqueles que detém o poder de
parentalidade, deveres e imposi¢des legais para com seus filhos. E ao se deparar com
as obrigacdes inerentes de seu poder parental dentro do seio familiar, tais como:
assegurar- Ihes respeito mutuo, atengéo, ambiente seguro, protecao e etc.; nasce a
possibilidade de responsabilizagdo civil por abandono afetivo. Nesse caso, urge
salientar, ainda, o melhor interesse da crianca e do adolescente como um marco para
o Direito da Familia, sendo, assim, um principio norteador/instrutivo nas decisdes de

acdes das varas de familia.

No presente estudo foi possivel compreender o longo processo evolutivo do
Direito brasileiro, em especial, ao Direito de Familia, a “quebra” de conceitos
engessados e falta de protegdo a tudo aquilo que na época nao estava positivado,

levando a marginalizac&o de diversas realidades sociais.
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No decorrer do estudo notou-se a necessidade da atengao especial a familia
como um todo, em especial a crianga/adolescente e todos os impactos psiquicos e

emocionais causados a estes pela desidia e desamparo afetivo de seus genitores.

Frente a necessidade de proteger o intimo dessas criangas/adolescentes da
desidia em seu desenvolvimento e o descaso afetivo parental, o legislador brasileiro
assegurou aos hipossuficientes afetados negativamente a possibilidade de reparar o
dano afetivo sofrido por ele. Tal protegao juridica pode ser vista como precaucao de
danos, uma vez que “freia” os detentores do poder familiar de agir com desidia as
necessidades da crianga no lar, mas também é presente quando o dano ja foi causado,

assegurando aos infantes e adolescentes a reparacéo civil.

O respeito a protecao integral da crianga, a equiparagao entre os detentores do
poder familiar e seus filhos, e o melhor interesse do menor foram marcos para o Direito
de Familia. Assegurar as criangas/adolescentes condigdes minimas de afeto
(respeito, protegcado e equilibrio no seio familiar) foi, sem duvidas, uma evolugéo no
ordenamento juridico brasileiro, que mostrou preocupagdo ndo apenas a guarni¢gao

financeira a crianga, como também ao seu intimo, seu equilibrio psiquico e emocional.

A presente monografia servira como base para estudos relacionados ao tema
em questdo, acrescentando o aspecto evolutivo do Direito brasileiro a protegao
daquilo que ndo é mensuravel economicamente, do sentimento do menor, inserido no
contexto familiar, destacando suas aplicacdes praticas e seus impactos positivos nas

varas de familia.
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