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ABANDONO AFETIVO E DANO MORAL
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RESUMO

O presente artigo cientifico busca analisar se é cabivel ao filho receber indenizagéo
no ambito civil em fungdo do abandono afetivo por parte de um dos genitores. Para
cumprir o proposto nesse trabalho que fora desenvolvido através de reviséo
bibliografica descritiva, recorre-se ao estudo sobre a evolugao da familia e do direito
que lhe confere tutela ao longo do tempo, aos principios que contemplam o assunto
no ordenamento juridico patrio, a analise e definicdo de abandono no ambito das
relagcbes familiares, as consequéncias do abandono afetivo, o conceito e as
consideragdes dos doutrinadores sobre a responsabilidade civil no sistema juridico
interno. Conclui-se ao final que a falta de assisténcia afetiva aos filhos por um dos
genitores deve ter o mesmo tratamento dispensado a outros danos civis e enseja a
reparagao.
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ABSTRACT

The present scientific article tries to analyze if it is possible indemnification in the civil
scope due to the abandonment affective on the part of one of the parents. In order to
fulfill the proposal in this work that was developed through a descriptive bibliographic
review, it uses the study on the evolution of the family and the law that gives it
tutelage over time, to the principles that contemplate the subject in the legal order of
the country, the analysis and definition Of abandonment in the context of family
relations, the consequences of abandonment, the concept and considerations of the
doctrine on civil responsibility in the internal legal system. It is concluded at the end
that the lack of affective assistance to the children by one of the parents must have
the same treatment for other civil damages and provides for reparation.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho contempla o tema o abandono afetivo e o dano moral,
de forma delimitada abordam-se os aspectos gerais e juridicos que envolvem o
assunto.

O abandono afetivo parental € um instituto contemporaneo, conceituado e
instituido dentro do direito de familia pela doutrina a partir de requerimentos levados
ao judiciario, onde se busca resolver impasses sobre a negligéncia no afeto causada
a partir do desamparo do genitor.

Nesse contexto, o problema que orienta a pesquisa esteia 0 seguinte: até
que ponto o abandono afetivo por parte de um dos genitores causa dano moral
constituindo direito a indenizagao?

Dessa forma, o estudo trabalha com a hipotese que o afeto faz parte do
dever juridico de cuidado, criagao e educagao que o genitor tem para com sua prole,
e embora haja omissao legislativa, o descumprimento injustificado desse munus por
longo periodo deve ter o mesmo tratamento dispensado a outros danos civis, afinal
amar é faculdade, mas cuidar constitui dever. Ademais, a Constituicdo Federal de
1988, ao dedicar em um capitulo inteiro protecdo a familia, autoriza o
reconhecimento do instituto estudado através da aplicagdo dos principios
constitucionais, dos principios gerais de direito e também os especificos do direito
de familia, que sdo os da solidariedade e afetividade, instrumentos que na
atualidade servem de fundamentacdo para os tribunais e que tem provocado
entendimentos diversos quando instados a manifestar sobre o assunto.

Sendo assim, o objetivo geral do trabalho € demonstrar se é cabivel uma
indenizacdo no ambito civil em caso de abandono afetivo por parte de um dos
genitores, vez que a simples e esporadica falta de afeto ndo deve causar o dano
moral. Em especial, compreender o instituto do abandono afetivo, analisar, a esteira

dos principios constitucionais a responsabilidade civil do abandonante, bem como
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explicitar o entendimento jurisprudencial sobre o assunto e confronta-lo com a
posicao da doutrina.

A importancia do tema se justifica pelo fato de que a ocorréncia do
abandono afetivo materno ou paterno pode produzir consequéncias na formacgao da
personalidade do filho, causando transtornos de ordem psiquica que certamente irdo
refletir no convivio familiar e social, causando baixa estima, inseguranca e
infelicidade, além de limitar o desempenho profissional do abandonado. Essas
consequéncias causam efeitos diretos na sociedade, pois individuos com fungdes
psicoldgicas abaladas estdo sujeitos a maior incidéncia de doengas, além de trazer
alto custo financeiro para o estado/sociedade.

No tocante ao procedimento metodoldgico, utilizou-se pesquisa bibliografica
com a finalidade de proporcionar informagbes melhores e mais precisas sobre o
tema.

O texto esta dividido em cinco partes além desta introdugdo. O capitulo dois
relata o contexto histérico e a evolugdo do direito de familia. O terceiro expde os
principios constitucionais norteadores do nucleo familiar. O capitulo quatro descreve
o afeto - um valor nas relagdes familiares. O quinto propde explanagdo sobre a
responsabilidade civil no sistema juridico patrio. Finalmente, as conclusdes sao

feitas no capitulo seis.

2 CONTEXTO HISTORICO DA EVOLUGAO DO DIREITO DE FAMILIA

Entre todos os ramos da ciéncia juridica, o direito que tutela a familia
certamente é o mais antigo, pois esta profundamente ligado ao bem maior que ¢é a
vida, visto ser a comunidade familiar um grupo social basico e elementar. Assim,
essa concepgao reflete a importancia da familia como o local privilegiado onde o ser
humano nasce inserido e forma sua personalidade.

Conforme Karow (2012, p.126) a “familia ndo pode ser considerada apenas
o vinculo biolégico, mas sim afetivo cultural e existencial. A familia ndo se constroi
apenas com lagos de sangue, mas com o afeto, respeito, carinho e dedicagao”.

Essa compreensao é observada na evolugao dos paradigmas da familia do
Cadigo Civil de 1916 até a atual estruturacao, passando pela Carta Magna de 1988.

Esse novo entendimento de valoracéo familiar que tem por destaque o afeto,

também €& explanado por Pereira (2005, p. 25) “A familia é uma estruturagéo
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psiquica onde cada integrante possui um lugar definido, independe de qualquer
vinculo bioldgico”.

O mencionado autor pontua que a constituicdo de uma familia tem no afeto o
seu alicerce, ndo dependendo de vinculo bioldgico.

No mesmo sentido, também é o posicionamento de Lébo (2011, p. 18), ao
abordar que “A familia é feita de duas estruturas associadas: os vinculos e os
grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem coexistir ou existir separadamente:
vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos de afetividade.” Ainda, que “a
partir dos vinculos de familia é que se compdem os diversos grupos que a integram:
grupo conjugal, grupo parental (pais e filhos), grupos secundarios (outros parentes e
afins)” (LOBO, 2011, p. 28).

Nos dias atuais, portanto, a estrutura familiar emerge a partir de lagos
sanguineos, juridicos e afetivos, mas a histéria prova que nem sempre foi assim.

O formato da familia patriarcal era evidenciado por meio da hierarquia, de
modo que o homem, enquanto marido pai e provedor decidia unilateralmente o
destino da entidade, limitando a mulher a envolver-se em questdes sociais e civis,
vez que subordinada a autoridade marital e apenas na falta ou impedimento do
marido/pai/provedor é que a chefia da sociedade conjugal a ela era outorgada,
quando |he era transferido o exercicio do entdo intitulado patrio poder em relagcao
aos filhos.

Ratificando a visdo patriarcal que afasta os sentimentos inerentes ao ser
humano, em primeiro momento a legislagdo sequer autorizava o divércio, o que
remete a conclusdo que o casamento era uma relagdo contratual onde o afeto,
carinho e amor nao tinham importancia, pois encerrados esses, 0 lagco ndo se
desfazia.

Nesse sentido, vale destacar entendimento de Dias (2015, p. 460) sobre a

6tica da visao historica familiar:

O Cddigo Civil de 1916 assegurava o patrio poder exclusivamente ao
marido como cabecga elo casal, chefe da sociedade conjugal. Na falta ou
impedimento do pai é que a chefia da sociedade conjugal passava a mulher,
que assumia o exercicio do poder familiar com relagdo aos filhos.
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O que se observa no Diploma de 1916 é a limitagdo imposta a mulher para
decidir certas questdes na esfera familiar, visto que, somente ocorrendo a auséncia
do homem/chefe de familia é que ela era convocada a exercer o patrio poder.

O grande avango ocorreu com a promulgacao da Carta de 1988 que em seu
bojo determinou uma mudanga de paradigma, pois, emancipada a mulher, o poder
patriarcal restou limitado e novo tratamento igualitario foi conferido a figura feminina
familiar tanto nos cuidados com os filhos quanto a estruturagcdo e formatagdo da
sociedade conjugal. Nesse sentido a nova Carta determinou também uma releitura
do Codigo de 1916, pois trouxe para as relagdes familiares os principios da
dignidade da pessoa humana, igualdade e liberdade.

Alicercada nesses novos paradigmas, a legislacao infraconstitucional passou
a admitir a unido estavel como novo conceito de entidade familiar. Assim, o
relacionamento publico, duradouro e continuo entre homem e mulher, cujo fim fosse
constituir familia ganhou a protecao estatal.

Contudo, o auge dessa evolugao e mudangas dos paradigmas ocorreu com
a historica decisdo do Supremo Tribunal Federal que elevou ao patamar de unidao
estavel a convivéncia entre pessoas do mesmo género. Com ela, o afeto, respeito e
carinho nas relacdes familiares foram coroados.

Ao abandonar a ideia de familia como aquela baseada exclusivamente no
casamento, passou-se a permitir que novos conceitos surgissem sob uma visao
democratica que exalta o afeto das relagdes e igualdade de géneros.

Ensina Lobo (2011, p. 27) que a familia é fundada:

Na solidariedade, na cooperacdo, no respeito a dignidade de cada um de
seus membros, que se obrigam mutuamente em uma comunidade de vida.
A familia atual é apenas compreensivel como espaco de realizagdo pessoal
afetiva, no qual os interesses patrimoniais perderam seu papel de principal
protagonista.

Com o cenario atual marcado por elementos de afeto, ética, dignidade e
solidariedade, afasta-se a alusao a bens e coisas para inserir o individuo no seio das
relacdes e assim propiciar bem estar aos membros da entidade familiar de forma a

garantir-lhes vida digna e sadia voltada ao pleno desenvolvimento do ser humano.
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Por todo o explicitado, a acepg¢ao de familia nos dias atuais ndo mais esta
baseada exclusivamente no valor juridico e sim estruturada nos interesses de cunho

humanitario e pessoal resgatando lagos sentimentais e de afeto no seio familiar.

3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS AFETOS AO DIREITO DE FAMILIA

Os principios formam a base de um sistema juridico e sdo norteadores das
normas, tanto as de valor moral quanto as positivadas e, a aplicagao deles depende
da interpretacao que Ihe é conferida.

Os principios constitucionais, por refletirem os ideais de uma Constituicao,
servem de sustentaculo para todas as relagdes juridicas e sinalizam para a
interpretacdo das normas, além de atuarem como verdadeiras fontes subsidiarias do
direito quando presente a lacuna legislativa em situagdes de caso concreto. Lobo
(2008, p. 36) ensina que “Os principios constitucionais sdo expressos ou implicitos.
Estes ultimos podem derivar da interpretacdo harmonizadora de normas
constitucionais especificas (por exemplo o principio da afetividade)”.

No Brasil, embora insertos de forma mais timida nas constituicbes
anteriores, com o advento da Carta de 1988, os principios foram inseridos de forma
mais abrangente no ordenamento patrio, ganhando uma nova carga normativa, o
que permitiu que fosse feita uma acertada distingdo entre eles e as regras, pois, ao
passo que as regras sao dotadas de comandos descritivos de condutas especificas,
os principios legitimam valores ou apontam uma finalidade publica a ser realizada.

Com essas transformacbdes, a Constituicio Federal de 1988 operou
mudang¢a de paradigmas em todo o modelo juridico, trazendo uma elevada carga
social a esse sistema, mudando a estrutura de muitos institutos a partir da disciplina
e dos valores insertos em si, passando a lidar de maneira mais efetiva no ambito das
relagdes familiares, abragando assim o Direito de Familia, que por influéncia desse
novo texto constitucional, sofreu matizes importantes e significativas.

Com efeito, nessa esteira de raciocinio, de grande valia é a licdo de
Gongalves (2014, p. 18):

A evolugdo do conhecimento cientifico, os movimentos politicos e sociais do
século XX e o fendbmeno da globalizagdo provocaram mudancgas profundas
na estrutura da familia e nos ordenamentos juridicos de todo o mundo (...)
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Todas essas mudangas trouxeram novos ideais, provocaram um ‘declinio do
patriarcalismo’ e lancaram as bases de sustentacdo e compreensao dos
Direitos Humanos, a partir da nogao da dignidade da pessoa humana, hoje
insculpida em quase todas as constituicdes democraticas.

Imperioso afirmar que, com a promulgagédo da atual constituicdo, o estado
brasileiro passou a ser mais social e democratico. Assim, a dignidade da pessoa
humana foi elevada a clausula maxima da sociedade, e pode-se dizer que o direito
civil, principalmente o direito de familia, foi constitucionalizado, ou seja, sofreu os
reflexos expansivos do conteudo material e axioldgico das normas constitucionais.

Bem assim é o entendimento de Dias (2005, p. 36 apud KAROW, 2012, p.
67):

Grande parte do Direito Civil esta na Constituicdo, que acabou enlagando os
temas sociais juridicamente relevantes para garantir-lhes efetividade. A
intervencdo do Estado nas relagbes de direito privado permite o
revigoramento das instituicdes de direito civil e, adiante do novo texto
constitucional, forcoso ao interprete redesenhar o tecido do Direito Civil a luz
da Constituicao.

Essas inovagbes trazidas pelo novo texto constitucional tornaram o cédigo
civil de 1916 obsoleto e ultrapassado, pois este nao abrangia de forma expressa as
novas situagdes faticas que demandavam protegdo juridica e nao atendia aos
anseios sociais emergentes. Desta forma, foi necessario revogar o diploma antigo
para inserir um novo codigo civil em 2002, onde o direito de familia foi acolhido com
uma formatacao inovadora, embasado e inspirado nas exigéncias dos principios

constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana, da Igualdade e da Solidariedade.

3.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Listado no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo, considerado absoluto e acima
de qualquer outro principio, a dignidade da pessoa humana é o ponto de partida
para efetivar os direitos e garantias fundamentais. Apresenta-se como alicerce de
todos os valores morais, verdadeira sintese dos direitos do homem e simbolo

daquilo que ndo tem prego e ndo pode ser objeto de troca, conforme salienta Paulo
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Lobo em interpretacdo ao entendimento de Immanuel kant sobre a dignidade da

pessoa humana:

A dignidade da pessoa humana € o nucleo existencial que é essencialmente
comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género
humano, impondo-se um dever geral de respeito, protegéo e intocabilidade.
Procurou distinguir aquilo que tem um prego, seja pecuniario, seja
estimativo, do que é dotado de dignidade, a saber, do que é inestimavel, do
que é indisponivel, do que ndo pode ser objeto de troca. (LOBO, 2011, p.
60).

Nesta seara, pode-se dizer que se trata de principio essencial, que norteia
0s caminhos da ciéncia juridica e aponta para a valoragao e respeito incondicionais
da pessoa humana, ainda, quando submetido ao campo do Direito de Familia, torna-
se berco essencial para o pleno desenvolvimento do ser humano, servindo de
embasamento para se falar na responsabilidade civil por violacdo dos deveres

inerentes as relacdes familiares.

3.2 O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Conforme o dispositivo contido no caput do artigo 5° do texto constitucional:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do seu direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e
a propriedade, nos termos seguintes (BRASIL, 2017a, p. 2).

O indigitado texto revela o principio da igualdade, no qual a Constituigao
objetiva assegurar justica igualitaria através da lei e perante a lei. Esse mandamento
inibe o legislador de criar normas infraconstitucionais que provoquem desigualdade
entre os individuos em situacdo de igualdade e proibe o judiciario de distinguir
situagdes iguais ao aplicar a lei.

Sobre o referido principio, € de grande valia a licado de Barreto (2010, p. 2):
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O principio da igualdade atua em duas vertentes: perante a lei e na lei. Por
igualdade perante a lei compreende-se o dever de aplicar o direito no caso
concreto; por sua vez, a igualdade na lei pressupde que as normas juridicas
nao devem conhecer distingdes, exceto as constitucionalmente autorizadas.

Na alcada do direito de familia, o principio da isonomia contribuiu para
suprimir a desigualdade entre marido e mulher, eliminar a distingédo que existia entre
filhos havidos na constancia ou ndo do casamento, estabelecer o instituto da guarda
compartilhada, elevar ao status de entidade familiar a unido estavel entre homens e
mulheres e legitimar o reconhecimento das unides homoafetivas para assegurar

direitos e deveres entre seus integrantes.

3.3 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

A atual Constituicdo preceitua em seu artigo 3°, inciso | que constitui objetivo
fundamental da Republica construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Assim,
emerge dessas linhas, dentre outros, o principio da solidariedade familiar.

O referido mandamento tem fundamental importancia para as relagdes
familiares, pois, além da faceta patrimonial consistente no direito de se pleitear
alimentos elencado no artigo 1694 do Cdédigo Civil, a solidariedade, quando
observada sob o enfoque da entidade familiar, € encontrada no respeito e
consideragdo mutuos que devem reger as relagbes familiares, tendo como
significado o cuidado que se traduz no comprometimento de carater afetivo, moral e
espiritual. Nesse sentido, Dias (2015, p. 48), salienta que a Solidariedade é o que
cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem nos vinculos afetivos, dispde
de acentuado conteudo ético, pois contém em suas entranhas o préprio significado

da expresséo solidariedade, que compreende a fraternidade e a reciprocidade.
3.4 O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE
Ensina Lébo (2011, p. 71), que “nao se pode confundir afeto com o principio

juridico”. O afeto abrange todos os tipos de sentimentos familiares independente dos

membros que o cultivem e de sua origem considerado como fato psicolégico, em
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contrapartida a afetividade € dever imposto aos pais em relagcdo aos filhos e destes
em relagao aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢ao entre eles.

O principio da Afetividade, ao contrario de outros mandamentos nao esta
explicito no texto constitucional, mas hodiernamente chega a ser apontado por
alguns estudiosos do direito como o principal fundamento das relagées familiares.

Sedimentando tal afirmativa, Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 94),

lecionam que:

[...] significa em especial, mais do que aplicar ao caso concreto uma
interpretacdo simplesmente racional-discursiva, compreender as partes
envolvidas no cenario posto sob o crivo judicial, respeitando as diferengas e
valorizando, acima de tudo, os lagos de afeto que unem os seus membros.

Observa-se, portanto, que embora a Carta Maior ndo utilize expressamente
os termos afetividade ou afeto, ela prestigia o principio em comento pois ele deriva
implicitamente do macro principio da dignidade da pessoa humana, o que, segundo
os doutrinadores, conferiu ao afeto valor juridico e o transformou em um importante

elemento por vezes evocado para fundamentar decisdes judiciais.

4 AFETO: UM VALOR NAS RELAGOES FAMILIARES

Com a evolugdo da civilizagdo o nucleo familiar foi alterado, o sistema
patriarcal e matrimonializado, onde prevaleciam os interesses patrimoniais, aos
poucos foi cedendo lugar ao moderno conceito de familia eudemonista, que tem por
finalidade o pleno desenvolvimento da personalidade de seus membros. Essa
alteragcao proporcionou uma valorizagao do individuo dentro daquele grupo, o que
constituiu fator essencial para prosperar sentimentos como o afeto, amor, felicidade
e companheirismo, elementos responsaveis pelo desenvolvimento e fortalecimento
do ser humano em um ambiente familiar. Tais sentimentos encontram-se
intrinsecamente ligados a responsabilidade e ao cuidado reciproco de cada membro,
elemento crucial das relagdes interpessoais.

Neste alicerce, Dias (2015, p. 71) entende que a “familia transforma-se na

medida em que se acentuam as relagbes de sentimentos entre seus membros:
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valorizam-se as fungdes afetivas da familia.” E, no mesmo sentido, continua a autora
“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. 55).

Observa-se com o exposto, que o afeto emerge da comunh&o, da
convivéncia, do respeito e dos cuidados diarios e representa equilibrio nas relagdes
de familia, o que permite que os integrantes desse nucleo familiar se desenvolvam e

ocupem de forma sadia o seu lugar na sociedade.

4.1 A EVOLUCAO HISTORICA DO ABANDONO AFETIVO

Os ensinamentos de Santos (2016, p. 214) sintetizam a histéria do

abandono afetivo. O pontuado autor leciona que:

A nao admissibilidade da existéncia de indenizagdo entre os membros da
familia pelos danos produzidos entre seus componentes remonta a época
em que o pai-marido tinha a autoridade suprema. Os poderes maritais e
paternos eram absolutos. A mulher ndo tinha iguais direitos na condugéao
dos assuntos que envolviam os participes da familia. Tudo era concentrado
nas maos do infalivel 'pater'.

Os filhos, quando criangas, eram considerados pessoas, somente pela boa
vontade da lei. Na pratica cotidiana o patrio poder era concebido apenas
como um conjunto de direitos. Ninguém imaginava que os cbénjuges
pudessem contratar, ou que os filhos participassem de decisdes graves que
pudessem afetar a convivéncia em familia. [...]. A estrutura familiar baseada
no sistema patriarcal impedia a existéncia de responsabilidade civil entre
seus membros, pela forma como era organizada. O dever de indenizar
diante de algum dano, nem sempre era cogitado. Em vez de culpa, havia
falta moral, que merecia reprimenda em forma de castigo do responsavel,
sempre a cargo do "pater". Com os avangos introduzidos no Direito de
Familia, desde que feneceu o dominio absoluto do "pater familiae", trazendo
de roldao a posigéo igualitaria de marido e mulher diante da organizagao e
administragdo da familia, até o reconhecimento da unido estavel e das
relacdes homoafetivas, ja ndo héa lugar para que a autonomia da vontade de
cada um de seus membros ndo seja valorada e que os danos ocasionados
no seio familiar deixem de ser indenizados.

A partir desse contexto, verifica-se que a ideia basica era de que no seio
familiar, ligado pela disciplina e hierarquia, ndo havia espago para se reconhecer a
conduta do abandono praticado por um dos genitores como ato ilicito e, ainda mais,

imputar-lhe consequéncias juridicas advindas de um abandono.
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4. 2 DEFINICAO DE ABANDONO NO AMBITO DAS RELAGCOES FAMILIARES

No idioma oficial patrio o termo abandonar & definido por alguns estudiosos
como “repudiar, fugir, renegar, descuidar, etc.” N&do obstante a riqueza da lingua
mae, tais definicbes podem provocar algumas divergéncias em seu significado, no
entanto, a explicagao para o termo abandonar que mais se identifica com o tema em
estudo é encontrada no Dicionario Aurélio, onde abandonar € “deixar o lugar em que
o dever obriga a estar”, “deixar ao desamparo”.

No ambito das relagbes familiares, o abandono ocorre quando os genitores
deixam de prestar o devido cuidado e atencéo ao filho ou quando os filhos deixam
de dar atengao e prestar cuidados aos pais.

Hodiernamente, a partir da constitucionalizacdo do direito civil e a instituicao
de outras normas infraconstitucionais, o abandono transcendeu a esfera dos valores
morais para ganhar conotacdo juridica, sendo intitulado pela doutrina como
abandono afetivo. Ao discorrer sobre esse novo instituto, Lobo (2011, p. 312)

observa que:

[...] o “abandono afetivo” nada mais é que o inadimplemento dos deveres
juridicos de paternidade. Seu campo néo é exclusivamente o da moral, pois
o direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas que nao
podem ser desconsideradas.

Essa acepcédo trazida pela ligdo do doutrinador indica que o abandono
afetivo ndo pode ser ignorado pelo direito, pois a ciéncia juridica foi criada para

regular as relagdes sociais, inclusive as familiares.

4.3 AS CONSEQUENCIAS DO ABANDONO AFETIVO

Muitos genitores tem a distorcida visdo sobre as suas obrigagdes para com
os filhos por entenderem que apenas prover o sustento material seja suficiente para
cumprir com o dever de provedor.

Entretanto, o dever juridico de cuidado esta muito acima dessa visao

simpléria, pois faz parte do poder familiar tutelado no texto constitucional e abrange
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a formagéo psicoldgica, moral e social da pessoa em desenvolvimento, fatores
indispensaveis a constituicao social e profissional do individuo.

Assim, ao longo do tempo, a auséncia desses fatores decorrentes do
abandono afetivo gera consequéncias, pois a falta de convivio com os pais acarreta
danos a formagao psicologica do filho, compromete a insergao dele no meio social e
pode corromper o desenvolvimento do seu carater, influenciando o comportamento e
atitudes por toda a extensao da sua vida.

A partir de um ponto de vista técnico juridico sobre as consequéncias do
abandono afetivo, Lébo (2011, p. 312) afirma que “por isso, seria possivel considerar
a possibilidade da responsabilidade civil, para quem descumpre 0 munus inerente ao
poder familiar. “Afinal, se uma crianga veio ao mundo — desejada ou nao, planejada
ou ndo — os pais devem arcar com a responsabilidade que esta escolha (consciente

ou n&o) Ihes demanda”.

5 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO SISTEMA JURIDICO PATRIO

Responsabilidade civil é a obrigacdo de responder pelas consequéncias
juridicas oriundas de um ilicito civil que resulte em prejuizo a alguém, Cavalieri Filho
(2012, p. 02), afirma que a responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.

Caracterizada por dois regimes, um pela reparagcdo em face do
inadimplemento das obrigagdes contratuais e o outro pela obrigagcao de reparar os
danos resultantes da violagdo de direitos alheios (responsabilidade extracontratual),
a teoria da responsabilidade civil biparte-se em objetiva e subjetiva. A
responsabilidade objetiva encontra fundamento na teoria do risco criado ou
desenvolvido pelo agente, enquanto a subjetiva tem fundamento na culpa “latu
sensu”, sendo essa género, que tem como espécies o dolo e a culpa em sentido
estrito.

Ao tratar da responsabilidade subjetiva nos artigos 186 e 187, o Cddigo Civil
atual informa que, além da acdo ou omissdo que causa dano e do nexo de

causalidade, imperioso que seja comprovada a culpa em sentido lato:
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Art. 186 - Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187 - Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL, 2017b, p.14)

Na licdo de Rodrigues (2002, p. 11), diz-se ser subjetiva a responsabilidade
quando se inspira na ideia de culpa e que, conforme o entendimento classico, a
concepgao tradicional da responsabilidade do agente causador do dano s6 se
configura se agiu culposa ou dolosamente. Essa espécie de responsabilidade ganha
forma quando ocorre a presenca de quatro elementos basicos: acdo ou omissao
(comportamento humano), a culpa ou dolo do agente (o elemento subjetivo), a
relacdo de causalidade entre a agdo e o dano (o nexo causal) e o dano causado a
vitima.

O elemento comportamento humano, que tem origem na conduta humana,
pode ser de duas formas: positivo ou negativo. Positivo quando ocorre uma agao e
negativo em casos que advém a omissdo, independentemente que o fato se
configure por ato proprio, por ato de outrem que esteja sob sua responsabilidade ou
por atos de animais e coisas que estejam sob sua guarda.

O elemento culpa é fracionado pelos estudiosos em “strictu sensu” e “lato
sensu”. Na primeira, o agente ndo age de forma intencional, mas o dano resulta de
imprudéncia, negligencia ou impericia e na segunda, além da culpa propriamente
dita, ocorre o dolo. Ligdo Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 746) ensinam que a

culpa:

[...] € compreendida, em nosso sentir, como um elemento acidental da
responsabilidade civil, em virtude de existir também a responsabilidade civil
objetiva (esta ultima especialmente calcada no exercicio de uma atividade
de risco, a teor do art. 927 do CC)

Evidenciados o comportamento humano e o elemento subjetivo, forgoso que
haja dano, pois sem a ocorréncia do dano (nesse caso lesao a um direito subjetivo)
nao se pode falar em indenizacdo ou reparacdao. Esse dano pode ser de ordem

patrimonial, também conhecido como material, que decorre da lesao ao patrimdnio
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de outrem, caso em que o prejuizo pode ser medido financeiramente e de ordem
moral, que configura uma lesdo a dignidade da pessoa humana, provocando dor,
sofrimento, tristeza e humilhacgao.

Por fim, e igualmente importante, a relagdo de causalidade entre a agdo e o
dano é imprescindivel, pois para pleitear reparacdo € necessario que se comprove o
vinculo entre a agdo ou omissao do autor e o dano que tenha provocado a alguém.

Relevante destacar que, ainda que ocorrido um dano em determinados
eventos, o dever de indenizar sera afastado em fungdo do rompimento do nexo
causal, seja por culpa exclusiva da vitima, por fato de terceiro, caso fortuito ou forca
maior, sendo estes o rol das causas excludentes da responsabilidade civil.

No ambito das relagcbes familiares, a responsabilidade civil € aplicada em
temas relativos as obrigagdes conjugais ou da unido estavel, aos deveres por parte
dos pais em relagdo aos filhos (como sustento, guarda, educagéo, convivéncia
familiar, afeto, etc.), dos filhos em relagdo aos pais (art. 230 CF 1988), sendo que,
na maior parte dos casos, € necessario que seja comprovada a culpa, conforme

ensinam Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 746):

Nas relagdes de familia, outrossim, considerando que os sujeitos envolvidos
nao estdo exercendo qualquer atividade que implique, pela sua propria
esséncia, risco a direito de outrem, a esmagadora maioria das situagdes
faticas demandara a prova do elemento “culpa”, a teor da regra geral
definidora do ato ilicito, constante no art.186 do CC.

Por esses breves apontamentos, resta indagar se configurado o abandono

afetivo nas relagbes familiares, o dano moral estaria caracterizado.

5.1 O ABANDONO AFETIVO E A OCORRENCIA DO DANO MORAL

Conforme exposto anteriormente, o abandono afetivo é o inadimplemento
dos deveres juridicos de paternidade que gera consequéncias por longos periodos
ou para a vida inteira do abandonado, comprometendo a formacéao psiquica, afetiva
e moral. O fundamento principal desses deveres € encontrado no texto
constitucional, especificamente na primeira parte do artigo 229 e na parte final do
artigo 227:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,a
saude, a alimentagao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores
(BRASIL, 2017a, p. 75)

O dano moral, em linhas gerais, pode ser conceituado como uma leséao a
dignidade da pessoa humana que acarreta consequéncias como dor, sofrimento, ou
magoa.

Para se falar em ocorréncia de dano moral por abandono afetivo é
necessario que haja ponderagdo em relagéo aos direitos fundamentais, pois de um
lado esta a liberdade que o genitor tem em amar ou néo seu filho, sentimento que
constitui uma faculdade e a principio ndo tem conotacéo juridica, lado outro, existe o
dever de cuidado decorrente do principio da solidariedade, que quando
negligenciado de modo duradouro, podera causar transtornos cujas consequéncias
serdo observadas por longo tempo, fatos que, uma vez comprovados, sao
desaguadouros de dano moral.

Hironaka (2007, p. 7 apud ARRUDA, 2011, p. 6) entende que:

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada
de personalidade, sendo certo que esta personalidade existe e se manifesta
por meio do grupo familiar, responsavel que é por incutir na crianga o
sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento das
prescricdes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena
capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada.

A partir do contexto dessa parte do estudo, é possivel observar que o dano
moral causado por abandono afetivo € uma lesdo a dignidade humana do filho,
ocasionando-lhe dor, sofrimento e magoa e produzindo traumas e sentimentos
negativos que poderao refletir diretamente na sua vida comportamental, intelectual e

familiar.
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5.2 VISAO JURISPRUDENCIAL ACERCA DO ABANDONO AFETIVO

Nos ultimos anos o poder judiciario foi provocado pelos filhos devido ao
abandono dos pais, buscando a reparagao pelas consequéncias do abandono
afetivo, os resultados dessas demandas foram diversos, tanto juizes singulares
quanto orgaos colegiados entenderam em alguns casos pela procedéncia nas
decisbes e em outros pela improcedéncia.

Por se tratar de tema bastante polémico, a demanda chegou ao Superior
Tribunal de Justica, que julgou dois casos.

O primeiro foi em novembro de 2005. Ao julgar o Recurso Especial 757.411,
a quarta turma da corte afastou a possibilidade de indenizacdo, pois entendeu que a
simples destituicdo do poder familiar - preceito contido no artigo 1638, 1l do Cdodigo
Civil que prevé a punicdo de um dos pais por abandono do filho - ja constituiria

suficiente represalia do Estado ao genitor negligente:

RECURSO ESPECIAL N° 757.411 - MG (2005/0085464-3)

[...] No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de
sustento, guarda e educacgéo dos filhos, porém, a legislagdo prevé como
punicdo a perda do poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da
Crianga e do Adolescente, art. 24, quanto no Caédigo Civil, art. 1638, inciso
Il. Assim, o ordenamento juridico, com a determinagdo da perda do poder
familiar a mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se encarrega da
funcdo punitiva e, principalmente, dissuaséria, mostrando eficientemente
aos individuos que o Direito e a sociedade ndo se compadecem com a
conduta do abandono, com o que cai por terra a justificativa mais pungente
dos que defendem a indenizacao pelo abandono moral. (BRASIL, 2017c, p.
4).

Na oportunidade, entendeu também o 6rgéo colegiado que o judiciario n&o
tem como intervir nas relagdes interpessoais para obrigar alguém a nutrir ou manter
afeto por outra pessoa, como se observa: " [...] Desta feita, como escapa ao arbitrio
do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo,
nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizag&o pleiteada. (BRASIL,
2017c, p. 5).

Contudo, por contrariar as expectativas de grande parte da comunidade

juridica, o entendimento firmado no primeiro caso ndo pacificou a tematica e
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tampouco impediu que os 6rgaos singulares e colegiados continuassem a julgar
muitos casos em sentido diverso da primeira decisdo da corte. Como consequéncia,
em abril de 2012, a Corte Superior foi novamente instada a manifestar-se sobre o
tema, e, ao apreciar o Recurso Especial 1.159.242-SP, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, surgiu um novo paradigma no ambito do Superior Tribunal de
Justica, pois concluiram os ministros da terceira turma, frise-se, em posicdo nao
unanime, que a omissao do genitor no dever de cuidado para com os filhos gera o

abandono afetivo que por sua vez caracteriza o dano moral indenizavel, In verbis :

RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9) CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO COMPENSACAO
POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE

Inexistem restricbes legais a aplicagcdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao,
mas com locucbes e termos que manifestam suas diversas desinéncias,
como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposic¢ao legal
de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia
de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criagdo, educagdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragédo da
imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibiidade de se pleitear
compensagao por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das
inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um
dos genitores em relacéo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos,
ao menos quanto a afetividade, condigbes para uma adequada formacgao
psicoldgica e insergéo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na
estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de
compensagao por danos morais € possivel, em recurso especial, nas
hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL,
2017d, p. 1).

A partir de uma breve analise da ementa, vé-se que o0 novo posicionamento
do Tribunal exclui a possibilidade de nao aplicacido da responsabilidade civil nos
casos oriundos das relagdes familiares e que o cerne nao é reparar a falta de amor e
sim responsabilizar o genitor que teve comportamento omisso que caracterize a
auséncia do cuidado como dever juridico, obrigagdo imposta aos pais em relagéo a

sua prole.
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5.3 O ABANDONO AFETIVO POR UM DOS GENITORES E A POSSIBILIDADE DO
DANO MORAL INDENIZAVEL

Conforme outrora exposto, o dano moral causado por ocasido do abandono
afetivo € uma lesdo a dignidade humana do filho, ocasionando-lhe dor, sofrimento e
magoa e produzindo traumas e sentimentos negativos que poderao refletir
diretamente na sua vida comportamental, intelectual e familiar.

No entanto, alguns doutrinadores refutam a possibilidade de indenizagédo ao
argumento de que ninguém pode ser obrigado amar o outro e que a destituicdo do
poder familiar seria punicdo mais que suficiente, todavia, o que se discute nos casos
remete a distinto raciocinio. Santos (2016, p. 223) afirma que “o dano nao resulta da
falta de amor, mas na repercussdo no animo do filho de todo o mal causado pela
auséncia do pai”.

Portanto, a tese de indenizacdo por dano moral em relacdo ao abandono
afetivo deve ser vista sob a 6tica de que “o direito ndo cuida de questdes internas do
homem, como afeto e carinho que um terceiro possa proporcionar a alguém”, Santos
(2016, p. 219), mas sim, que o cuidado € um dever juridico do pai/mae para com seu
filho, constituindo verdadeira obrigagdo imposta nos mais variados diplomas legais
existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse modo de raciocinio, a ligdo de Gagliano e Pamplona Filho (2015, p.
757) demonstram que a indenizagdo é cabivel e inclusive imprime carater

pedagogico:

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

Assim, a forma de compreender a tese de indenizacdo por abandono afetivo
€ considerar que a reparagao pelo consequente dano moral ndo € simplesmente

compensatoria, tem também cunho pedagdgico e objetiva trazer ao conhecimento
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da sociedade a possibilidade de puni¢cdo dos genitores que descumprirem com 0s

deveres inerentes a paternidade.

6 CONCLUSAO

A partir da Constituicdo de 1988 mudancgas significativas ocorreram no
direito de familia, o texto da nova carta promoveu uma verdadeira
constitucionalizagdo nesse ramo, o que fez despontar novos conceitos no ambito da
estrutura familiar para atender aos comandos principiolégicos ora determinados e a
estrutura familiar tradicional e hierarquica vem sendo superada.

Espelhados no principio da dignidade humana e tomando por base a
liberdade, a solidariedade, a responsabilidade reciproca, novos paradigmas que
primam pela afetividade promovem a valorizagdo do individuo dentro do grupo
familiar.

Com base nesses novos paradigmas, o afeto, antes visto como um tenro
sentimento psicoldgico, passou a ser considerado por grande parte dos estudiosos
como um elemento que em determinadas situagdes equivale ao dever juridico de
cuidado, faz parte do poder familiar tutelado pelo texto constitucional e compreende
a formacao psicolégica, moral e social do filho, alcangando a obrigacao de criar,
conviver, educar, orientar e dar apoio emocional e material a ele.

Quando um dos genitores deixa de cumprir com esse munus por longos
periodos incorre no abandono afetivo, instituto entendido como o inadimplemento
dos deveres juridicos de paternidade, cujas consequéncias causem danos a
formagdo psicologica e comportamental do filho, fatos que devidamente
comprovados, caracterizam dano moral, sendo possivel requerer indenizagcado para
reparacgao pela via judicial.

Conclui-se, portanto, que a ideia de indenizagao por dano moral decorrente
do abandono afetivo esta diretamente relacionada a compreensao da auséncia do
dever objetivo do cuidado como valor juridico, o que caracteriza ilicito civil, devendo,
como os demais danos civis causados a qualquer pessoa, ser devidamente
reparado pelo poder judiciario, de modo que a reparagédo nao seja entendida apenas
como uma punicdo ao genitor negligente, mas que tem carater pedagogico e

contribui para refutar e coibir novas condutas na nossa sociedade.
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