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RESUMO

A presente monografia abordard a responsabilidade civil dos genitores pelo abandono afetivo
dos filhos, com enfoque no dever de cuidado dos pais perante os filhos, expresso na
Constituicdo Federal, no Cdédigo Civil e no ECA. Inicialmente serd realizada a andlise
histérica e juridica da familia enfatizando as principais transformacgdes pelas quais passou nas
ultimas décadas. Posteriormente, serd analisada a familia pelo prisma constitucional
ressaltando-se a nova principiologia que sustenta as relacdes familiares atualmente. Analisar-
se-4 ainda o instituto da responsabilidade civil aplicado ao direito de familia, como medida de
assegurar direitos fundamentais aos membros vulnerdveis dessa instituicdo. Apds, serd
discutido a legislacdo que disciplina os deveres paternos, destaca-se que € da violacdo desses
deveres que se infere a antijuricidade da conduta de abandonar a prole. Ainda, serd objeto de
andlise a caracterizacdo da atitude omissa dos pais pelo viés da responsabilidade civil. Em
seguida, enfatiza-se a expressdo na jurisprudéncia brasileira da indeniza¢do por abandono
afetivo. Ao final, constatar-se-a possibilidade de indenizacdo por abandono afetivo e as novas

perspectivas legislativas.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Indenizagdo. Abandono Afetivo. Dever de Cuidado

dos Pais



ABSTRACT

The present monography will deal with the parental civil liability for emotional abandonment
of children, focusing on the duty of care towards, expressed in the Constitution, in the Civil
Code and in the Statute of Children and Adolescents. Initially, will be carried out the
historical and legal analysis of the family, emphasizing the main changes that have occurred
in recent decades. Subsequently, the family will be analyzed by the constitutional perspective,
focusing the new foundations that sustain family relationships today. It will be analyzed also
the civil liability institute applied to family law as a measure to secure fundamental rights for
vulnerable members of this institution. After, will be discussed legislation regulating the
paternal responsibilities, underscoring that it is the violation of these responsibilities that
infers the anti judicial of conduct to leave offspring. Also, the characterization of parental
omission will be analyzed on the basis of civil liability. Then it noting the expression in
Brazilian jurisprudence of compensation for emotional abandonment. In the end, it will be
noted, the possibility of compensation for emotional abandonment and new legislative

perspectives.

Keywords: Parental Civil Liability. Compensation. Affective Abandonment. Duty Parental

Care
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1 INTRODUCAO

A familia atualmente € norteada pelo principio da dignidade da pessoa humana e
pelo principio da afetividade, dessa forma, tem o escopo de garantir aos individuos que a
compdem as suas realizagdes pessoais e o desenvolvimento de suas personalidades.

A protecdo a familia € um preceito expresso na Constitui¢ao Brasileira, o Estado
reconhece a sua importancia na realidade social e nao compactua com condutas que atentem
contra direitos a personalidade de seus membros, reservando tutela especial aqueles tidos
como vulneraveis em nossa sociedade.

O abandono afetivo é uma ofensa a institui¢do familiar, gera desequilibrios de
ordem moral na relacdo entre pais e filhos e afasta a familia da fun¢do social, para a qual é
predestinada. Conduta reprovavel tanto do ponto de vista social, quanto juridico, causadora de
danos imensurdveis.

A Constitui¢ao Federal ao permitir a utilizagdo de indeniza¢do por danos, mesmo
que sejam exclusivamente morais, ampliou o leque de incidéncia dessa medida, por isso €
compreensivel a sua aplicacdo na esfera familiar.

Todavia, existem muitas divergéncias jurisprudenciais na utilizacdo da
indenizacdo por danos morais nos casos de abandono afetivo, discordancias presentes até no
Superior Tribunal de Justica. O julgado da 3* Turma do STJ seréd analisado, pois acatou essa
possibilidade e abriu as portas do judicidrio a esse tipo de demanda, por isso essencial
conhecer seus fundamentos.

Pretende-se averiguar a possibilidade juridica do uso dessa medida na reparacdo
de danos nas relagdes intrafamiliares, especificamente nas relagdes paterno-filial,
compreendendo os preceitos juridicos que viabilizam e justificam a indenizacdo na esfera
familiar, bem como avaliar suas implica¢des na sociedade.

Em seguida, pretende-se analisar as legislacdes e jurisprudéncias péatrias onde os
questionamentos a serem enfrentados consistem na caracterizacdo da ilicitude da conduta
“abandonica” e na monetarizacdo do amor. Outro ponto que serd abordado consiste nos
Projetos de Lei que estdo em tramitacdo no Senado, que se convertidos em lei abrirdo um
novo horizonte para o abandono afetivo, pois a pretensdao é que ele seja configurado como
conduta antijuridica.

Para tanto, no primeiro capitulo, apresenta-se as linhas iniciais acerca da familia,
em seguida elabora-se um breve historico evolutivo da familia no direito brasileiro, para

entender os delineamentos do modelo tradicional de familia, com destaque para o Cddigo
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Civil de 1916, ainda por cima aborda-se as principais transformacgdes que introduziram novos
paradigmas e que levaram a derrocada desse padrdao imposto de familia.

Posteriormente, analisa-se a familia pela 6tica da nova ordem juridica proposta
pela Constituicao Federal, que reformulou todo o sistema civilista, tanto do ponto de vista
juridico como social, ressalta-se também as inovacdes das legislacdes infraconstitucionais,
onde o imperativo € a protecdo maxima das familias de forma indistinta.

Superada a andlise histérica, demonstra-se a defini¢do juridica de familia no
momento atual e em seguida aborda-se a relagdo paterno-materno-filial, que serve como base
para o presente trabalho. Ademais, estudam-se os principios do direito de familia no que diz
respeito a essa relacdo objetivando entender seus direcionamentos para posteriormente
correlaciona-los com a possibilidade de reparacdo civil, em razdo da omissdo afetiva dos
genitores em relacao aos filhos.

Em seguida, adentra-se ao instituto da responsabilidade civil de forma geral
trabalhando conceitos, pressupostos e fungdes, no que tange ao Direito de Familia verifica se
ha possibilidade de aplicacao desse instituto nas relacdes familiares.

Por ultimo, analisa-se a responsabilidade civil direcionada aos casos em que 0s
(ou um dos) genitores negligenciam afetivamente seus filhos, antes de tudo, procura-se uma
proposta conceitual do abandono afetivo expondo as particularidades dessa conduta,
posteriormente caracteriza-se os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva aplicados a
essa situacdo fética.

Por conseguinte, € imprescindivel abordar as controvérsias jurisprudenciais,
depois a funcdo da indenizacdo nesses casos, € finalmente tratar das novas perspectivas
legislativas.

No que diz respeito a abordagem do tema utiliza-se o método dialético. A técnica
consiste na pesquisa bibliografica em obras cldssicas e contemporaneas, assim como, se

estuda a legislacdo, os principios e as jurisprudéncias que se correlacionam ao tema.
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2 CONCEPCOES GERAIS SOBRE A FAMILIA

Antes de tudo, é importante destacar que desde os primoérdios da civilizagdo ndo
existiu uma forma unica de familia, sendo que atualmente também ndo é diferente, pois a
multiplicidade de entidades familiares € a regra na pés-modernidade.

Segundo Ulhda (2012, p. 15-17) a familia pode ser compreendida historicamente
através de uma andlise funcional, ele traz como ponto de partida a organiza¢do familiar da
classe dominante de Roma, a qual serviu de base para as demais civilizacdes ocidentais com
origens europeias, como € o caso da brasileira, ele destaca que a familia romana concentrava
as fungdes: bioldgica, educacional, econdmica, assistencial, espiritual e afetiva.

O autor frisa que “a histéria da familia ¢ uma histéria de perdas. A medida que se
torna mais complexa, a sociedade subtrai fungdes da familia”. (ULHOA, 2012, p. 17).
Acresce que, por meio das transformacdes sociais a familia perdeu totalmente a funcgdo
religiosa e econOmica e parcialmente a educacional e assistencial, restando as fungdes
bioldgica e afetiva, ele enfatiza nessa ultima como a sua vocagdo, assim explica “a familia
tende a ser cada vez mais o espaco para aflorar a afetividade, contribuindo para que homens e
mulheres cresgam psicologicamente sadios, com autoestima e identidade”. (ULHOA, 2012, p.
17).

Analisar as perdas funcionais da familia, inicialmente parece algo pejorativo,
como se a familia perdesse importancia dentro da sociedade, todavia, o que ela perdeu foram
funcdes que ndo lhe eram naturais, concedidas a ela em decorréncia das necessidades de
sobrevivéncia dos primeiros grupos humanos, com a evolucdo social e com a retirada dessas
funcdes, a familia passou a dedicar-se a sua esséncia, assim, atualmente ela € voltada para a
funcdo afetiva que nio se resume s6 no amor, mas nos sentimentos que orientam a
convivéncia familiar.

A familia é aceita como base da sociedade, um consenso entre os doutrinadores,
preleciona a respeito Gongalves (2012, p. 17): “ja se disse, com razdo, que a familia ¢ uma
realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o nicleo fundamental em que repousa toda
a organizagao social”.

Entretanto, antes de examinar as possiveis defini¢des juridicas acerca de um
conceito de familia na atualidade € imprescindivel fazer breve retrospecto histérico e juridico
da sociedade brasileira para entender as mudancas ocorridas na fun¢do, composicao, natureza

e na concepg¢do familiar ao longo do tempo e as suas implicagdes no Direito de Familia.
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2.1 Evolucio Historica e Juridica da Familia Brasileira antes da Constituicao de 1988

O primeiro momento, em que a familia € visualizada como instituicdo bésica e
como ponto de partida para o nascimento da sociedade brasileira, remonta ao contexto da
colonizagdo, influenciada pelos conceitos portugueses e fundada nos preceitos da Igreja
Catolica Apostdlica Romana, ja no que diz respeito a disciplina do Direito de Familia essas
diretrizes sdo fornecidas pelas Ordenacdes Filipinas de 1595, como assinala Gongalves (2012,

p. 32):

E notério que o nosso direito de familia foi fortemente influenciado pelo direito
candnico, como consequéncia principalmente da colonizacdo lusa. As Ordenacdes
Filipinas foram a principal fonte e traziam a forte influéncia do aludido direito, que
atingiu o direito pétrio.

A legislacdo filipina reconhecia como entidade familiar unicamente aquela que
era formada por meio do casamento, a qual ndo poderia ser desfeita em decorréncia do
principio da indissolubilidade do matrimonio, premissas que perduraram tanto nas legislacdes
imperiais como nas legislagdes do periodo republicano.

A familia tradicional se apresentava como um modelo conservador pautado no
matrimOnio e na heteroparentalidade, pois a tnica composi¢do familiar possivel era aquela
proveniente do casamento entre um homem e uma mulher, que possuia o status de sacramento
e era indissoluvel. Ainda possuia como caracteristicas o patriarcalismo, era entendida como
instituicdo voltada a reproducdo e como unidade de produgdo, concebida apenas pelo seu
aspecto bioldgico.

Expostos os fundamentos iniciais da familia brasileira observa-se que o modelo
tradicional a compreendia como uma instituicdo patriarcal voltada a manutengcdo do
patrimdnio e a procriacdo, assim a figura do patriarca era a de maior importancia na entidade
familiar, pois ele exercia tanto o patrio poder, como o poder marital, 0 que culminava no
dever de submissao dos outros membros da familia.

Em outras palavras, o seio familiar era intransponivel, quer dizer, os conflitos que
viessem a surgir seriam resolvidos de acordo com as regras do chefe de familia, portanto, ndo
haveria necessidade nem interesse do Estado, j4 que o governo em sua maioria, quica
totalidade, era composto por esses patriarcas em intervir numa seara tdo bem protegida, Braga

(2010, p. 14) descreve esse contexto:
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Na realidade histérica brasileira, o papel do patriarca sempre foi preponderante,
cabendo a mulher um papel secunddrio, embora ndo menos importante. Os
casamentos eram arranjados pelos genitores, os filhos possuiam uma educagdo
pautada na obediéncia e respeito irrestrito as ordens paternas, a troca de favores
causada pelos “compadrios” era frequente.

O Cédigo Civil de 1916 ratificou as bases ji conhecidas da relagdo familiar. E
importante destacar o contexto social da elaboracdo desse cddigo, onde os anseios por uma
sistematizacdo do Direito Civil eram latentes e partiam do setor social representado pelas
elites agrdrias, que almejavam a protecdo do patrimdnio, influenciados pelo liberalismo, o que
culminou em uma legislagdo voltada em sua grande parte as relagdes patrimoniais, assim,

leciona Venosa (2011, p. 6):

[...] quando da promulga¢do do Cddigo Civil de 1916. Basta dizer, apenas como
introito, que esse Cédigo, entrando em vigor no século XX, mas com todas as ideias
ancoradas no século anterior, em momento algum preocupou-se com os direitos da
filiacdo havida fora do casamento e com as unides sem matrimdnio, em um Brasil
cuja maioria da populacdo encontrava-se nessa situacdo. Era um Cdédigo
tecnicamente muito bem feito, mas que nascera socialmente defasado. Lembrando a
magnifica e essencial obra de Gilberto Freyre, o Cédigo Civil brasileiro de 1916 foi
dirigido para a minoria da Cosa-Grande, esquecendo da Senzala. Esse, de qualquer
forma, era o pensamento do século XIX.

Conforme o explanado, a matriz liberal desse c6digo se aplicava somente as
questdes patrimoniais, em contrapartida a familia era vista por um viés conservador, assim
sendo, continuava a ter sua origem no matrimonio, e as relagdes familiares que eram
construidas as margens dessa instituicdo e que hd muito tempo ji se manifestavam na
sociedade, simplesmente, eram ignoradas.

As mulheres continuavam submissas e discriminadas na relacdo conjugal. Os
filhos frutos do matrimdnio também permaneciam sob a égide do pétrio-poder e sem
autonomia, ja aqueles nascidos fora do casamento nio eram reconhecidos como sujeitos de
direitos em relagc@o aos pais, confirmando o exposto seguem os ensinamentos de Gagliano e

Pamplona Filho (2014, p. 64-65):

[...] apenas as familias formadas a partir do casamento eram reconhecidas. O
matrimoénio, influenciado pelo sistema do Direito Candnico, era indissoldvel.
Vinculos havidos fora do modelo formal estatal eram relegados 4 margem da
sociedade, sendo que os filhos eventualmente nascidos dessas relagdes eram
considerados ilegitimos e todas as referéncias legais, nesse sentido, visivelmente
discriminatérias, com a finalidade de ndo reconhecimento de direitos. A visdo
paternalista e hierarquizada da familia era consagrada, cabendo ao homem a chefia
da sociedade conjugal, relegando-se a mulher a um segundo plano, jd que passava a
ser relativamente incapaz. E sintoma da caracteristica patrimonialista do Cédigo
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Civil de 1916 o fato de que, dos 290 artigos da parte destinada ao Direito de Familia,
151 tratavam de relacdes patrimoniais e 139, de relacdes pessoais.

O traco marcante da legislacio em andlise consistia na conservacdo do
patrimdnio, a familia era compreendida como unidade de producdo, onde predominava os
lacos patrimoniais em detrimento dos lacos afetivos, pois a unido que objetivava construir
uma familia era pautada na formacao de patrimonio, que seria transmitido aos herdeiros nao
se cogitando o desfazimento da relacdo conjugal, pois implicaria numa desagregacdo da
familia, que, por conseguinte, levaria a desagregacdo da prépria sociedade. (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p. 40).

Ademais, acredita-se que o legislador, atendendo a fins politicos, econdmicos e
sociais vigentes a €poca, tinha como pretensdo estabelecer um modelo estatico de familia,
porém ndo obteve €xito, pois, como descreve Farias e Rosenvald (2012, p. 41): “[...] a familia
tem o seu quadro evolutivo atrelado ao proprio avango do homem e da sociedade, mutéavel de
acordo com as novas conquistas da humanidade e descobertas cientificas [...]”.

Destarte, a concepc¢ao de familia comegou a se alterar, aquelas relacdes familiares
antes marginalizadas aos poucos comecaram a ganhar visibilidade no direito brasileiro, o que
aconteceu em razdo das modificacdes que ocorreram ao longo do tempo na sociedade e que
refletiram diretamente no seio familiar.

Um dos marcos que transformou, notadamente, a estrutura familiar brasileira, foi
o conjunto de transformacgdes técnicas e econdmicas em prol do capitalismo, a denominada
Revolu¢do Industrial, com base na concep¢ao de Ulhdoa (2012, p. 16) ela é uma das
justificativas para a desfuncionalizacdo econdmica da familia, pois a organizacdo da
economia passou a se concentrar na empresa capitalista.

A urbanizagdo, fenomeno decorrente da industrializacdo, também € uma das
justificativas para a perda da funcdo econdmica, bem como para as mudancas estruturais da
familia, Braga (2010, p. 15) assevera: “[...] o desenvolvimento acelerado das organizagdes
urbanas trouxe novos conceitos para dentro das familias, modificando gradativamente essas
relacoes [...]”.

Nesse contexto, “o chefe da familia perde um poder significativo, o de escolher
com quem vao casar seus filhos”. (ULHOA, 2012, p. 16). As mulheres sio impulsionadas a
entrar no mundo de trabalho, o que desencadeou uma série de mudangas no papel da mulher
na sociedade e na familia, conforme relata Schreiber (2013, p. 226) “com a emancipagao
feminina e o reconhecimento da igualdade entre os sexos decretou-se o fim do papel

sacrossanto da mulher, predestinada a gravidez e a criag@o da prole”, assim, elas vao perdendo
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o aspecto de submissdo para desempenhar papéis no meio social em condi¢des de igualdade
com seus maridos.

Nessa mesma linha de pensamento, Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 52)
elencam alguns eventos e fendmenos que marcaram o século XX e que foram fundamentais

no delineamento da nova concepg¢do de familia:

A formacdo dos grandes centros urbanos, a revolucdo sexual, o movimento
feminista, a disseminacdo do divércio como uma alternativa moralmente vdlida, a
valorizacdo da tutela da infancia, juventude e terceira idade, a mudanca de papéis
nos lares, a supremacia da dignidade sobre valores pecunidrios, o reconhecimento do
amor como elo mais importante da formacdo de um “LAR, Lugar de Afeto e
Respeito” tudo isso ¢ muito mais contribuiu para o repensar do conceito de familia
na contemporaneidade.

Depreende-se que as transformacdes politicas, econdmicas e sociais
transformaram a vida das pessoas e iniciaram um processo de mudanca que futuramente se
consolidou em alteracOes na natureza, na funcdo, na estrutura e na concep¢do da familia. Ou
seja, a familia deixava de ser origindria do casamento, e passava a ser analisada pela sua
funcdo social, a composicao familiar ndo se fundava unicamente em lagos biolégicos, assim
abrindo espaco para os lagos afetivos e comegava a surgir as concepgdes de familia, devido a
sua pluralidade.

Assim, o Cddigo de 1916 tornou-se obsoleto, sem previsOes expressas para
regular essa nova conjectura, que se mostrava adversa aos seus mandamentos e que nao podia
mais ser ignorada.

Em contrapartida, conforme leciona Venosa (2011, p. 6) “coube a ciéncia juridica
acompanhar legislativamente essas transformagdes sociais, que se fizeram sentir mais
acentuadamente em nosso pais na segunda metade do século XX, apds a Segunda Guerra
[...]”. Nesse sentido, foram editadas leis esparsas para tutelar essas relagdes familiares, até
entdo marginalizadas.

Como € o caso da lei 4.121/62 conhecida como o Estatuto da Mulher Casada que
“[...] equiparou os direitos dos conjuges devolvendo a plena capacidade a mulher casada, além
de resguardar os bens adquiridos com o fruto de seu trabalho”. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014, p. 65).

Outra lei de grande relevancia é a Lei n. 6515/77, nomeada como Lei do Divércio,
que relativizou o principio da indissolubilidade do casamento, o qual se perpetuou até a
elaboragio dessa lei. E importante destacar que as Constitui¢des do Estado Social brasileiro,

tentaram timidamente se adequar a esses valores como preceitua Lobo (2011, p. 34):
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Em contrapartida, as Constituicdes do Estado social brasileiro (de 1934 a 1988)
democrético ou autoritdrio destinaram a familia normas explicitas. A Constitui¢dao
democrética de 1934 dedica todo um capitulo a familia, aparecendo pela primeira
vez a referéncia expressa a protecdo especial do Estado, que serd repetida nas
constitui¢des subsequentes. Na Constituicdo autoritdria de 1937 a educagdo surge
como dever dos pais, os filhos naturais sdo equiparados aos legitimos e o Estado
assume a tutela das criangas em caso de abandono pelos pais. A Constitui¢do
democratica de 1946 estimula a prole numerosa e assegura assisténcia a
maternidade, a infincia e a adolescéncia.

O modelo estético de familia tradicional deixou de ser o eixo central do Direito de
Familia, devido as mudancas de paradigmas. O cédigo civil de 1916, mesmo com a
elaboracdo de leis dispersas, entendimentos jurisprudenciais € novas concep¢des favoraveis a
essa nova conjuntura social, estava em total descompasso com os novos direitos que se
configuravam naquele contexto, sendo assim, surgiu um clamor social pela reformulagdo

desse codigo, assim como pela reestruturacdo do sistema juridico civilista.

2.2 A Constituicao de 1988 e o novo direito de familia

A promulgacdo da Carta Fundamental de 1988 foi o ponto de partida para a
sistematizacdo’ das normas civilistas, ela, segundo Venosa (2011, p. 7) “foi o divisor de 4guas
para o direito privado, especialmente para o Direito de Familia”. Permitiu a reestruturagao
desse ramo juridico a partir do principio da dignidade da pessoa humana e do seu principio
decorrente, o da afetividade, pois, codificou os novos valores que, hd muito, ja estavam
sedimentados na sociedade e elencou varias normas protetivas a Familia.

Em seu texto, Lobo (2011, p. 17) mostra que a Constituicio Federal é a

responsavel pela cisio definitiva com o modelo patriarcal.

A familia patriarcal, que a legislacdo civil brasileira tomou como modelo, desde a
Colonia, o Império e durante boa parte do século XX, entrou em crise, culminando
com sua derrocada, no plano juridico, pelos valores introduzidos na Constitui¢do de
1988.

' Tartuce demonstra: “A simbologia utilizada por Ricardo Lorenzetti, pela qual o Sistema de Direito Privado é
semelhante a um sistema solar, diante do ji notdrio Big Bang Legislativo que vivemos (explosdo de leis). Nesse
sistema, o Sol é a Constituicao Federal de 1988; o planeta principal, o Cddigo Civil; e os satélites, os
microssistemas ou estatutos, como no caso do CDC, do ECA, da Lei de Locacdo. Essa simbologia demonstra
muito bem a concepgdo do Direito Civil Constitucional e da constitucionalizagdo do Direito Civil,pois no centro
do ordenamento estd a Constitui¢cdo, e ndo o Cdédigo Civil. (TARTUCE, 2012, p. 160).
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Com o advento da Constitui¢cao Federal, surgiram algumas teorias relevantes para
a compreensao do Direito Civil Contemporaneo e que sdo imprescindiveis para a aplicagdo do
direito de familia na atualidade, a primeira delas consiste no surgimento do Direito Civil
Constitucional’, que nas palavras de Tartuce (2012, p. 56) “nada mais é do que um novo
caminho metodoldgico, que procura analisar os institutos privados a partir da Constitui¢ao, e,
eventualmente, os mecanismos constitucionais a partir do Cédigo Civil [...]".

Houve uma reestruturacdo de todo ordenamento juridico, onde os principios da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da igualdade passaram a serem o0s seus
ndcleos. O que acarretou na readequacdo das normas infraconstitucionais a esses novos
mandamentos constitucionais e o ramo do Direito de Familia seguiu essa tendéncia, o que
alguns doutrinadores denominam de constitucionalizagdo do Direito de Familia, explica

Tartuce (2012, p. 54-55):

O conceito de Direito Civil Constitucional, & primeira vista, poderia parecer um
paradoxo. Mas ndo é. O direito € um sistema l6gico de normas, valores e principios
que regem a vida social, que interagem entre si de tal sorte que propicie seguranga —
em sentido lato — para os homens e mulheres que compdem uma sociedade. O
Direito Civil Constitucional, portanto, estd baseado em uma visdo unitdria do
ordenamento juridico.

A segunda teoria relevante € a eficicia horizontal dos direitos fundamentais,
mecanismo que permite a aplicacdo imediata das normas previstas no texto constitucional nas
relagcdes entre particulares, ou seja, € a ingeréncia do Estado, quando se trata de garantir a
tutela da dignidade da pessoa humana, em relagdes privadas, como € o caso da relagdo
familiar. Dessa forma, preceitua Venosa (2011, p. 10) “[...] a intervencao do Estado na familia
¢ fundamental, embora deva preservar os direitos basicos de autonomia. Essa intervencao
deve ser sempre protetora, nunca invasiva da vida privada”.

E por fim, a teoria da personalizacido, a qual consiste na mudanca do eixo do
sistema civilista que passa a dar énfase a pessoa em detrimento do patrimonio, fruto dos
principios da dignidade da pessoa humana e da afetividade.

No Direito de Familia a personalizacio ¢ um fendmeno ocasionado pelas

mudancas de paradigmas, os quais acarretaram na superacdo do modelo de familia patriarcal,

* No Brasil, essa visdo ganhou forga na escola carioca, capitaneada pelos professores da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e Heloisa Helena Barboza. No Parand, Luiz
Edson Fachin também faz escola com o ensino do Direito Civil Constitucional, na Universidade Federal do
Parani. No Nordeste é de se mencionar o trabalho de Paulo Luiz Netto Lobo, também adepto dessa visdo de
sistema. Em Sdo Paulo, destacam-se os trabalhos de Renan Lotufo, na PUC/SP, e da professora Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka, Titular na USP. (TARTUCE, 2012, p. 54-55)



19

efetivados pela carta magna atual, onde, a familia passa a ser compreendida pela sua funcao
social e o ser humano passa a ser visto como objetivo central do direito, assim ocorre uma
valoriza¢do do interesse da pessoa humana em detrimento das suas relagdes patrimoniais e
busca-se a afirmacgdo da finalidade da familia, que € a realizagao da afetividade pela pessoa no
grupo familiar. (LOBO, 2011, p. 22/29).

Segundo Farias e Rosenvald (2012 apud MADALENO, 2013, p. 32):

A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica,
institucional vista como unidade de producdo e de reproducdo cedeu lugar para uma
familia pluralizada, democratica, igualitdria, hetero ou homoparental, biol6gica ou
socioafetiva, construida com base na afetividade e de carater instrumental.

Antes da Constitui¢do Federal so era concebida, do ponto de vista juridico, como
instituicdo familiar aquela que era proveniente do casamento e que possuia as caracteristicas
citadas acima, no entanto, com a Carta Fundamental, se consolidou as novas concepcoes de
familias, hoje visualizadas pelo principio da afetividade e voltadas para atender as
necessidades e anseios de cada um de seus membros de forma democratica, atualmente a
protecdo constitucional € destinada as diversas formas de familia “Art. 226 a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”. (CF, Brasil, 1988).

As principais alteracdes legislativas trazidas ao Direito de Familia, pela

Constituicao Federal segundo Venosa (2011, p. 7) foram:

O reconhecimento da unido estdvel como entidade familiar (art. 226, § 72)
representou um grande passo juridico e sociolégico em nosso meio. E nesse diploma
que se encontram principios expressos acerca do respeito a dignidade da pessoa
humana (art. I-, III). Nesse campo, situam-se os institutos do direito de familia, o
mais humano dos direitos, como a prote¢do a pessoa dos filhos, direitos e deveres
entre conjuges, igualdade de tratamento entre estes etc. Foi essa Carta Magna que
também alcou a principio constitucional da igualdade juridica dos conjuges e dos
companheiros (art. 226, § 52) e igualdade juridica absoluta dos filhos, nao
importando sua origem ou a modalidade de vinculo (art. 227, § 62). Ainda, a
Constituicdo de 1988 escreve o principio da paternidade responsavel e o respectivo
planejamento familiar (art. 226, § 7a). O Cdédigo Civil de 2002 complementou e
estendeu esses principios, mas, sem duvida, a verdadeira revolugdo legislativa em
matéria de direito privado e especificamente de direito de familia ja ocorrera antes,
com essa Constituigdo.

As principais inovagdes inseridas no texto constitucional referem-se a ampliacdo
do conceito de familia colocando em evidéncia a socioafetividade, a igualdade entre conjuges
e filhos, a protecdo e assisténcia as entidades familiares pelo Estado, a liberdade para o
planejamento familiar, o dever de reciprocidade entre pais e filhos e a protecdo especial a

direitos fundamentais das criangas, adolescentes e jovens.
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Analisando as alteracdes mencionadas, ressalta-se que elas estdo elencadas na
Constitui¢do Federal no espago reservado a ordem social’, que possui como objetivos 0 bem-
estar e a justica social (LENZA, 2012, p. 1165). Assim trata-se de direitos sociais essenciais a
dignidade humana.

Adverte-se ainda, que elas ndo se limitam exclusivamente a regulamentacdo de
deveres e direitos negados pelo ordenamento juridico anterior, mas também elencam normas
protetivas e uma gama de principios orientadores das relacdes familiares que serdo objeto de

estudo em razdo da sua essencialidade na compreensao da atual ordem juridica familiar.

2.3 A matriz principiologica do novo direito de familia

A nova legislacdo civil-constitucional trouxe novos fundamentos que reconhecem
e protegem a Familia e € por meio da sua abordagem que € possivel a compreensdo e
conceituagdo da familia na conjuntura pés-moderna, por isso € necessario pontud-los.

Em um sentido geral definir principios ndo € tarefa simples, pois a evoluciao do
Direito € permeada de teorias que tentam delimitar esses conceitos, assim destaca-se algumas

conceituagdes relevantes, Alexy (2006, p. 90) define:

“[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas.

Os principios também s3o compreendidos como um padrdo que deve ser
observado “ndo porque va promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejdvel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade”. (DWORKIN, 2002, p. 36, grifo do autor).

Desse modo, observa-se que os principios sao essenciais a existéncia de qualquer
ordem juridica, conforme expde Dias (2010, p. 58) “acima das regras legais, existem
principios que incorporam as exigéncias de justica e de valores éticos que constituem o
suporte axioldgico, conferindo coeréncia interna e estrutura harmonica a todo sistema

juridico”.

? SILVA (2007 apud LENZA, 2012, p.1166) “[...] juntamente com o titulo dos direitos fundamentais a ordem
social forma o niicleo substancial do regime democratico”, onde a familia, a crianga, o adolescente, o jovem e o
idoso se apresentam como contetido dessa ordem social.
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Em outras palavras, os principios sdo de observéancia obrigatdria por garantirem a
uniformidade aos sistemas juridicos, ndo sé em razdao de suprirem as lacunas legais na
resolucdo de casos dificeis, mas também pela sua utilidade na interpretacio de regras,
adequando-as as situagdes faticas e resolvendo a lide de forma justa, nesse contexto esclarece

Loébo (2011, p. 58):

O principio, por seu turno, indica suporte fatico hipotético necessariamente
indeterminado e aberto, dependendo a incidéncia dele da media¢do concretizadora
do intérprete, por sua vez orientado pela regra instrumental da equidade, entendida
segundo formulacdo grega cldssica, sempre atual, de justica do caso concreto.

A cis@o definitiva com o modelo de familia patriarcal foi estabelecida com a
promulgacdo da CF, sendo assim, os antigos principios do direito de familia j4 ndo atendiam
as necessidades da sociedade contemporinea, o que culminou na assuncdo de outros
principios informadores desse ramo juridico, o que é possivel devido ao dinamismo dos

principios face as novas realidades sociais, como bem observa Lobo (2011, p. 59):

Como se V&, os principios ndo oferecem solugdo unica (tudo ou nada), segundo o
modelo das regras. Sua forca radica nessa aparente fragilidade, pois, sem mudanca
ou revogacdo de normas juridicas, permitem adaptagdo do direito a evolugdo dos
valores da sociedade. Com efeito, 0 mesmo principio, observando-se o catdlogo das
decisdes nos casos concretos, em cada momento historico, vai tendo seu contetido
amoldado, em permanente processo de adaptacdo e transformacgdo. A estabilidade
juridica ndo sai comprometida, uma vez que esse processo de adaptacdo continua
evita a obsolescéncia tdo frequente das regras juridicas, ante o advento de novos
valores sociais.

O autor apregoa que os principios sdo encarados pela dimensdo de peso ou
importancia, o que lhes permitem coexistir no ordenamento juridico, quer dizer, um principio
ndo deixard de existir em um sistema juridico porque foi preterido pela existéncia de um
segundo, de maior importancia naquela situacdo, mas apenas serd relativizado conforme a
situacdo fética, os valores sociais vigentes e o contexto historico.

O entendimento doutrindrio a respeito da quantidade de principios no Direito de
Familia ndo € consensual, delimitar quais e quantos principios fazem parte desse ramo
juridico é algo complexo. Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 74) asseveram ‘“que toda
sistematizac@o principiologica € imperfeita. Isso porque, ndo sendo dever da legislacdo a
positivag¢do de principios cabe a doutrina o reconhecimento de sua autonomia cientifica”. Eles
classificam em principios gerais, aplicdveis ao Direito de Familia, e em principios especificos,

peculiares ao Direito de Familia.
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Dias (2010, p. 60) classifica os principios em constitucionais e gerais do direito e

os distingue:

Os principios constitucionais dispdem de primazia diante da lei, sendo a primeira
regra a ser invocada em qualquer processo hermenéutico. E equivocada a ideia de
que os principios vérn por ultimo no ato integrativo. Trata-se, em uma palavra, de
verdadeira inversdo hermenéutica. Os principios vém em primeiro lugar e sdo as
portas de entrada para qualquer leitura interpretativa do direito. Nao se pode
confundir principios constitucionais e principios gerais de direito. Confundi-los seria
relegar os principios constitucionais para uma posi¢do subalterna a lei juntamente
com as demais fontes do direito- a analogia e os costumes-, que sdo invocdveis na
omissdo do legislador. Os principios gerais de direito sdo preceitos extraidos
implicitamente da legislacdo pelo método indutivo e cabem ser invocados quando se
verifica lacunas na lei. A norma constitucional esta no vértice do sistema. Os
principios pairam sobre toda a organizagdo juridica.

Diante da diversidade do rol de principios apresentados pelos doutrinadores, o
foco serd aqueles que possuem relagdo inerente ao tema proposto, sdo eles o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da solidariedade, principio da igualdade, o principio
da afetividade, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, e o principio da
paternidade/maternidade responsdvel.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana consiste num principio estruturante,
haja vista ter sido elevado a fundamento da organizagdo social, politica, juridica e econdmica
do nosso pais pela sua Carta Fundamental (BRASIL, 1988) como infere-se do art.1°, III in
verbis, “A Republica Federativa do Brasil, [...] constitui-se em Estado Democrético de Direito
e tem como fundamentos [...] Il — a dignidade da pessoa humana”.

Garcia (2004, p. 207) demonstra que a Constituicdo que norteia um ordenamento
juridico tem como objetivo tanto ordenar racionalmente a conduta humana como assegurar

valores da pessoa humana, notadamente o da dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana, afirmada pela Constitui¢do Federal como um dos
principios fundamentais do Estado Brasileiro, insere-se por isso mesmo entre 0s
valores superiores que o fundamentam, razdo pela qual representa o crivo pela qual
devem ser interpretados ndo somente os direitos fundamentais, mas todo o
ordenamento juridico brasileiro, nas suas variadas incidéncias e consideracoes.

Assim, compreende-se que o referido principio € o responsdvel pela conformidade
entre as leis infraconstitucionais e a Constitui¢do Federal, o que é denominado como forca da
primazia constitucional, bem como € um dos pilares para a construcdo de uma sociedade
efetivamente justa e solidaria, seguindo esse entendimento Tartuce (2012, p. 1031) al¢a esse

preceito a categoria de macroprincipio:
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Prevé o art. 1.°, III, da CF/1988, que o Estado Democrético de Direito brasileiro tem
como fundamento a dignidade da pessoa humana. Trata-se do que se denomina
principio mdximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou principio dos
principios. Diante desse regramento inafastdvel de protecdo da pessoa humana é que
estd em voga, atualmente, falar em personalizacdo, repersonalizacdo e
despatrimonializacdo do Direito Privado.

O principio da dignidade da pessoa humana se apresenta como principal
fundamento da repersonalizacdo, pois a pessoa humana é posta em evidéncia, o ordenamento
existe tanto pra garantir a ordem juridica e preservar direitos fundamentais, mas
essencialmente para proteger a dignidade de cada individuo, é o limite para atuacdo do
Estado, que ndo pode ferir esse preceito, bem como, deve atuar em situacdes que atentem

contra a dignidade humana. Dias (2010, p. 63), com muita propriedade lembra:

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento da ordem juridica, houve uma opg¢do expressa pela pessoa, ligando
todos os institutos a realizagdo de sua personalidade. Tal fendmeno provocou a
despatrimonializagdo e a personalizacdo dos institutos juridicos, de modo a colocar a
pessoa humana no centro protetor do direito. O principio da dignidade humana nao
representa apenas um limite a atuacdo do Estado, mas constitui também um norte
para a sua acdo positiva. O Estado ndo tem apenas o dever de abster-se de praticar
atos que atentem contra a dignidade humana, mas também deve promover essa
dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser
humano em seu territorio.

Outro principio de grande relevancia € o da Igualdade, no direito de familia
contemporaneo, encontra-se elencado como direito fundamental no Texto Maior, e no que
tange, especificamente, as relacOes familiares as suas premissas estdo tanto na Constituig€104,
como no Codigo Civil’.

Esse preceito se desdobra na igualdade entre cOnjuges e companheiros, na
igualdade entre filhos e na igualdade entre entidades familiares, como € cedi¢o até pouco
tempo essas relagdes caracterizavam-se pela subordinagdo e discriminagdo.

No que se refere a igualdade entre filhos, Gongalves (2012, p. 26) explica que “o
principio ora em estudo ndo admite distingdo entre filhos legitimos, naturais e adotivos,
quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucessao” [...] assim, os filhos, independente se
fruto do matrimonio, ou ndo, serdo sempre filhos e sdo dignos de todos os direitos € merecem

que os pais cumpram com seus deveres.

* Constituigdo Federal, art.227, § 6°. Os filhos, havidos ou nio, da relagio do casamento, ou por adogio, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designa¢des discriminatérias relativas a filiagdo.
> 0 Cédigo Civil reproduziu o §6° do art. 227.
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Ja na igualdade entre cOnjuges e companheiros pertinentes sdo as palavras de

Diniz (2010, p. 21):

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 226, § 5°, estabeleceu a igualdade no
exercicio dos direitos e deveres do homem e da mulher na sociedade conjugal, que
deverd servir de pardmetro a legislacdo ordindria, que ndo podera ser antindmica a
esse principio. Os conjuges devem exercer conjuntamente os direitos e deveres
relativos a sociedade conjugal, ndo podendo um cercear o exercicio do direito do
outro.

E imprescindivel notar que o exercicio do poder familiar agora é responsabilidade
tanto do pai como da mae, e ndo deve haver obstdculos para a sua realizagdo e caso ocorra
cabe ao prejudicado recorrer ao judicidrio.

O 1ltimo principio constitucional de relevancia para o estudo é o principio da
solidariedade consiste em um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, expresso no
Art. 3° da Constituicdo Federal®, aplicado ao Direto de Familia com previsao no Art. 2297 da
carta fundamental e no Art. 1694° do Cédigo Civil, desse principio decorre a principal
justificativa para as indenizagdes por abandono afetivo “o dever de cuidado” dos pais,

conforme adverte Massimo (1989 apud LOBO, 2011, p. 64):

A solidariedade do nucleo familiar deve entender-se como solidariedade reciproca
dos conjuges e companheiros, principalmente quanto a assisténcia moral e material.
A solidariedade em relagdo aos filhos responde a exigéncia da pessoa de ser cuidada
até atingir a idade adulta, isto é, de ser mantida, instruida e educada para sua plena
formacao social.

O cuidado segundo o autor comeca a ser entendido como valor juridico decorrente
desse principio e fundamento para a protecdo daqueles vistos pelas legislagdes como
vulnerdveis como é o caso de criancas e adolescentes. (LOBO, 2011, p. 65).

O Principio da Afetividade, apesar de ndo estar no texto constitucional, €
decorrente do principio da dignidade da pessoa humana, assim leciona Diniz (2010, p. 24)
“corolério do respeito da dignidade da pessoa humana, como norteador das relagdes familiares
e da solidariedade familiar”, € pela 6tica desse principio que se entende a familia atual, que

hoje € estruturada muito mais em torno de lacos afetivos do que em lagos de consanguinidade.

6 Art.3.° Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade
livre, justa e soliddria.

7 Art. 229. Os pais t€m o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores t€ém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

¥ Art. 1694 do Cédigo Civil “Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitarem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educagdo”.
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E oportuno destacar o Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente,
o qual decorre do principio da prioridade absoluta, assim discorre Ishida (2010, p. 6-7) “com a
previsdo no Art. 227 da Carta Magna. A prioridade absoluta significa primazia, destaque em
todas as esferas de interesse, incluindo a esfera judicial, extrajudicial ou administrativa”.

Sendo assim, o melhor interesse da crianga e do adolescente deve sempre ser
respeitado pelo Estado, pela sociedade e pela familia, e estes possuem o dever de assegurar
direitos humanos bdsicos e essenciais a essa parcela da sociedade, por forca do status
constitucional do principio da prioridade absoluta, esses direitos devem prevalecer sobre

todos os outros, assim constata-se das li¢cdes de Lobo (2011, p. 75):

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o adolescente,
segundo a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca — deve ter seus
interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto
na elaboracdo quanto na aplicacdo dos direitos que lhe digam respeito, notadamente
nas relagdes familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade.

O Principio da Paternidade Responsdvel € inovacdo trazida pela
Constitui¢do, expresso no Art. 226, § 7°° conforme leciona Bicca (2015, p. 21) “permite a
todos a livre decisdo sobre o planejamento familiar, sendo expressamente vedado qualquer
tipo de intromissao estatal ou privada”.

Portanto, os principios sdo as bases estruturantes de toda sistematizacao
civilista, sdo fundamentos juridicos que precisam ser observados nas relagdes familiares, e €

através de suas orientagdes que a compreensdo da familia € possivel.

2.4 Conceito de Familia

A familia na atualidade tem como premissas: o afeto e a dignidade da pessoa
humana, e vai além de um ntcleo familiar constituido pelo casamento e ligado pela heranca
genética, agora, sdo os lagos afetivos que determinam as relacdes familiares. A concepc¢ao da
familia pos-moderna € ampliativa, isto €, a familia que se assemelha ao modelo anterior,
estruturalmente, nao deixou de existir € muito menos deixou de ser protegida, na realidade,

ela passou a coexistir com os variados modelos familiares, assim reafirma Farias e Rosenvald

(2012, p. 63):

 Art.226, §7° Fundado no principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsivel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte das institui¢des oficiais ou
privadas.
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Com o passar dos tempos, porém, o conceito de familia mudou significativamente
até que, nos dias de hoje, assume uma concep¢cdo multipla de familia, plural,
podendo dizer respeito a um ou mais individuos, ligados por tracos bioldgicos ou
soci-psico-afetivos, com inten¢@o de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da
personalidade de cada um.

Sendo assim, a familia € encarada pelo viés instrumental, passa a ser meio de
realizacdo pessoal de seus membros, o prisma da familia passa a ser o individuo, assim

contextualizam Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 63):

Enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tem a funcio de permitir, em uma visao
filos6fica-eudemonista, a cada um dos seus membros, a realizacdo dos seus projetos
pessoais de vida. [...] Hoje, no momento em que se reconhece a familia, em nivel
constitucional, a funcdo social de realizagcdo existencial do individuo, pode-se
compreender o porqué de a admitirmos efetivamente como base de uma sociedade
que, a0 menos em tese, se propde a constituir um Estado Democritico de Direito
calcado no principio da dignidade da pessoa humana. [...] A familia deve existir em
fungdo dos seus membros, e ndo o contrario.

Nesse sentido, ainda, destaca-se a primazia da afetividade nas relacdes familiares,

explica Schreiber (2013, p. 226):

[...] A familia deixou, assim, de ser uma instituicdo protegida em si mesma,
independentemente da felicidade dos seus membros, para se converter em locus
(lugar) para o desenvolvimento das suas personalidades. Como destaca Gustavo
Tepedino, “a milenar prote¢do da familia como instituigdo, unidade de producédo e
reproducao dos valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela
essencialmente funcionalizada a dignidade dos seus membros”. O enfoque da
protecdo desloca-se da familia em si mesma para cada um dos seus integrantes,
reconhecendo-se que a instituicdo familiar ndo pode ser protegida como algo
superior aos designios dos seus membros, mas consiste, ao contrario, em
instrumento da realizacdo da felicidade de cada um deles. Tem-se ai um novo
aspecto funcional: “a realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia
e solidariedade, ¢ a fungdo basica da familia de nossa época”.

Compreende-se das ligdes dos supracitados autores, que a entidade familiar
desempenha o papel de permitir a cada um dos individuos que a compdem a sua realizacao.
Ela passa a ser o ambiente de possibilidades, de subsidio para a conquista de sonhos, projetos
de vida, de desenvolvimento humano e existencial, é o contexto da valorizac@o do individuo e
de sua dignidade.

Apesar das alteracdes sofridas, ela continua sendo uma instituicdo fundante de
toda e qualquer sociedade, entretanto, as normas do Direito de Familia ndo se destinam mais a
preservar a instituicdo “familia” a todo custo, na realidade a tutela passa a ser a pessoa

humana que faz parte dessa instituicdo, assim afirma Farias e Rosenvald (2012, p. 31):
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A familia foi, € e continuard sendo o nicleo bdsico e essencial de qualquer
sociedade. Em sua esséncia ela continua a mesma: é nicleo estruturante e
estruturador do sujeito. Tudo principia e acaba na familia. Mas ndo nos referimos
somente a familia hierarquizada, patrimonializada e como ntcleo de reproducdo. Af,
j4 ndo estd mais a sua esséncia [...]. Ndo interessa mais ao Direito o objeto da
familia, mas o seu sujeito. [...] Ao Direito deve interessar muito mais a esséncia do
que a forma. O sujeito é que importa € ndo o seu objeto, ou seja, a forma de
constitui¢do de familia pode até variar, de acordo com o tempo e o espago em que
ela se encontra, mas em seu amago estard sempre o niicleo estruturante da pessoa e
locus para o desenvolvimento da personalidade e o direito a ser humano [...].

Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 45) definem que [..] “familia ¢ o nucleo
existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo, teleologicamente
vocacionada a permitir a realiza¢do plena dos seus integrantes”.

Outra conceituacdo juridica relevante € a de Diniz (2010, p. 9-10), que preceitua:

Na seara juridica encontram-se trés acepg¢des fundamentais do vocdbulo familia:

a) a amplissima b) a lata e c) a restrita.

a) No sentindo amplissimo o termo abrange todos os individuos que estiverem
ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afetividade, chegando a incluir
estranhos, como no caso do Art. 1412, § 2°, do Cdédigo Civil, em que as
necessidades da familia do usudrio compreendem também as das pessoas de seu
servigco doméstico [...].

b) Na acepcdo lata, além dos cdnjuges ou companheiros, e de seus filhos
abrange os parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins (os parentes do
outro conjuge ou companheiro) [...].

c) Na significacdo restrita é a familia o conjunto de pessoas unidas pelos lagcos
do matrimdnio e da filiacdo, ou seja, unicamente os cdnjuges e a prole, e entidade
familiar a comunidade formada pelos pais, que vivem em unifo estavel, ou por
qualquer dos pais e descendentes |[...].

Tartuce (2012, p. 823-824) explica que a familia pela luz constitucional decorre
dos institutos do casamento civil, da unido estdvel e da familia monoparental, no entanto, é
pacifico o entendimento que esse rol € exemplificativo, e, em razdo disso, s@o admitidas
outras manifestacdes familiares como a familia anaparental, familia homoafetiva e familia
pluriparental. O autor apresenta os conceitos da Lei Maria da Penha e da nova Lei de Adogao

como conceitos cabiveis a familia contemporanea, sao eles:

A Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) dispde no seu Art. 5°, II, que se deve
entender como familia a comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa. A nova Lei de Adocao (Lei 12.010/2009) consagra o conceito de familia
extensa ou ampliada, que vem ser aquela que se estende para além da unidade de
pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com os quais a
crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade
(TARTUCE, 2012, p. 824).
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Segundo Ulhda (2012, p. 19-20) o conceito de familia para o Direito, leva em
consideracdo as relacOes juridicas entre os sujeitos, podendo ser horizontais e verticais. A
primeira consiste nas relacdes de conjugalidade, que tem por objeto a organizacdo e o inicio
da vida em comum, a segunda trata das relacdes de ascendéncia e descendéncia. E importante
destacar dessa concepcdo que as relagdes horizontais sdo voluntérias, pois se baseiam na
vontade dos sujeitos em permanecerem juntos, ja as relagdes verticais sdo obrigatorias.

Por mais que se tente exaurir todas as possibilidades conceituais sobre a familia,
ndo seria possivel, pois a familia é uma realidade juridica e social que sempre vai estar em
constante mutacgao e atrelada a diversas visdes das mais variadas areas.

Contudo, pelo que foi analisado se reconhece algumas premissas que ajudam a
entender a complexidade da concepcdo familiar. Primeiramente existe uma pluralidade de
entidades familiares, e o fator determinante que as reconhecem como familias € a afetividade
entre seus integrantes, a familia € vista como célula estruturante da sociedade e como € cedico
o seu fundamento consiste na dignidade da pessoa humana, logo, a familia adota esse
pressuposto, sendo assim, existe pra ser o local de desenvolvimento ético da personalidade
dos individuos que a compdem.

Em suma, a familia é uma instituicdo que deve atender a efetivacdo do principio
da dignidade humana, bem como assegurar os direitos de personalidade de seus membros. As
violagdes desses direitos, que resultem em danos aos envolvidos nessas relacdes podem se
configurar como atos ilicitos, que ensejarao a utiliza¢do do instituto da responsabilidade para

reestabelecer a ordem juridica violada.
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3 NOCOES GERAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil tem suas origens no descumprimento de uma obrigacdo,
a saber, pode ocorrer pela transgressdo de uma regra contratual ou pela inobservancia de um
preceito normativo que regule a vida, a primeira caracteriza a responsabilidade civil contratual
e a segunda a responsabilidade civil extracontratual. (TARTUCE, 2008, p.160).

Gongalves (2012, p. 42) afirma que a responsabilidade civil compde o direito
obrigacional “pois a principal consequéncia da pratica de um ato ilicito ¢ a obrigacdo que
acarreta, para o seu autor, de reparar o dano, obrigacdo esta de natureza pessoal, que se
resolve em perdas e danos”.

Cavalieri Filho (2007, p. 2) assegura “enquanto a obrigagdo trata de um dever
juridico origindrio, a responsabilidade trata de um dever juridico sucessivo, consequente a
violagdo do primeiro”. Portanto, a responsabilidade civil estd intimamente relacionada com as
obrigacdes, seja por sua origem, seja por suas consequéncias.

Contudo, mesmo sendo um instituto correlacionado ao direito obrigacional, possui
uma esfera de atuacdo extensivel as mais variadas ramificacdes do direito, de acordo com
Diniz (2010, p. 4) “a responsabilidade civil compde a Teoria Geral do Direito'® o que permite
a sua aplicacdo a todos os ramos do direito, bem como também a realidade social”.

No Cddigo de 1916 a teoria predominante consistia na responsabilidade civil
subjetiva aplicada ao ambito contratual, onde a culpa era essencial para configurar as
hipoteses de incidéncia dessa medida.

Naturalmente, esse ramo juridico ndo passou ileso as inovacOes trazidas pela
constituinte o que lhe assegurou um novo arcabouco normativo e principioldgico, assim
seguiu a tendéncia do Direito Civil-Constitucional, valido o entendimento de Schreiber (2013,

p- 88):

O fendmeno da constitucionalizag¢do do direito civil refletiu-se, portanto, também na
responsabilidade civil, e de forma notdvel. Um novo universo de interesses

19 A autora cita Josserand que coloca a responsabilidade civil como “a grande vedete do direito civil”, por
absorver todos os ramos juridicos, ela descreve que o instituto citado faz parte da Teoria Geral do Direito
“sofrendo as naturais adaptagdes conforme aplicavel ao direito ptiblico ou privado, mas os principios estruturais,
o fundamento e o regime juridico sdo os mesmos, comprovando a tese da unidade juridica quanto aos institutos
basilares, uma vez que a diferenciagdo s6 se opera no que concerne as matérias, objeto de regulamentagdo legal”.
Ela ainda ressalta o campo ilimitado da responsabilidade civil que repercute “em todas as atividades humanas,
tutelando inclusive os direitos de personalidade, multiplos sdo os dissidios doutrindrios e dispares sdo os
posicionamentos dos tribunais, “quanto a defini¢do de seu alcance, a enunciagdo de seus pressupostos € a sua
propria textura”, tornando-se um dos arduos e complexos problemas juridicos e de mais dificil sistematizagdo.”
(DINIZ, 2010, p. 4).
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merecedores de tutela veio dar margem, diante da sua violacdo, a danos que até
entdo sequer eram considerados juridicamente como tais, tendo, de forma direta ou
indireta, negada a sua ressarcibilidade.

A principal contribui¢do da Constituicdo Federal concedida a esse instituto foi a
disciplina no Art. 5°, incisos V'' e X'? do dano moral como ato ilicito, portanto, passivel de
indenizacdo, o que possibilitou a interdisciplinaridade e a larga utilizacdo dessa medida na
atualidade, com o objetivo de ndo deixar sem tutela juridica e sem o devido ressarcimento as
vitimas de atos ilicitos, nas mais variadas relagdes juridicas nas quais o dano moral seja
inequivoco, assim se mostrando como meio de efetivacdo de justica.

O Codigo Civil de 2002 reiterou as mdximas constitucionais e ampliou o uso
dessa medida aos casos em que os danos sejam exclusivamente morais. Além disso,
introduziu o elemento risco como um dos fundamentos da responsabilidade civil. Observa-se
que a aceitacdo desse novo elemento pelo legislador é o que caracteriza a responsabilidade
objetiva, assim, a prevaléncia é de reparar civilmente o dano, ainda que o agente infrator nio

haja atuado com culpa e que o evento danoso ndo seja proveniente de ato ilicito.
3.1 Conceito de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse eminentemente
particular, sujeitando, assim, o infrator, a0 pagamento de uma compensacdo pecunidria a
vitima, caso ndo possa repor in natura o estado anterior de coisas (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 51).

Diniz (2010, p. 34) define a responsabilidade civil como:

A aplicag¢do de medidas que obriguem a alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples
imposicdo legal. Definicdo esta que guarda, em sua estrutura, a ideia da culpa
quando se cogita da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco,
ou seja, da responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva).

13

Refor¢a essa ideia Martins Junior (2009, p. 558) que assevera que “a

responsabilidade civil consiste no dever, imposto pelo ordenamento juridico, a uma pessoa

i} . . . . . - .
Art. V- € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de indenizacdo por dano material,

moral e a imagem;

12 . e 4. e . . . .
[...] X- sd@o invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a

indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;
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para a reparacdo do prejuizo causado a terceiro em razdo do descumprimento de obrigacdo
contratual ou da pratica de ato ilicito”.

De acordo com as defini¢des expostas, a responsabilidade civil € origindria, ou do
inadimplemento de uma obriga¢do, ou de uma conduta ilicita que cause prejuizos a alguém,
assim se apresenta no direito privado em um modelo dual: Responsabilidade Contratual e
Responsabilidade Extracontratual.

A responsabilidade civil ainda é caracterizada em responsabilidade objetiva, a
qual consiste no dano decorrente do exercicio de uma atividade de risco ou nos casos
previstos em lei, € a responsabilidade sem culpa, que pode ser direta ou indireta. E na
responsabilidade subjetiva que € baseada na comprovacdo dos danos sofridos, da conduta
antijuridica, do elemento animico e da relagdo de causalidade.

E através da andlise desses aspectos da responsabilidade subjetiva que se tem o
substrato para o desenvolvimento do estudo que serd posteriormente abordado, pois as

decisdes que concedem indenizacdo aos filhos em razdo do abandono afetivo dos genitores,

atualmente se fundamentam na demonstracdo desses requisitos.

3.2 Elementos da Responsabilidade Civil

A maioria dos doutrinadores elencam a acdo ou omissdo, o dano, o nexo de
causalidade e a culpa como elementos essenciais para configurar a situacdo fatica que enseja a

reparacao civil como demonstra Tartuce (2008, p. 182):

Segundo Maria Helena Diniz, os elementos estruturais da responsabilidade civil sdo
3: a) Existéncia de uma a¢do, comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente, isto
é, que se apresenta como ato licito ou ilicito, pois ao lado da culpa como
fundamento da responsabilidade civil ha o risco; b) Ocorréncia de um dano moral ou
patrimonial; ¢) Nexo de causalidade entre o dano e a agcdo, o que constitui o fato
gerador da responsabilidade.Carlos Roberto Gongalves entende que sdo quatro
elementos: a) Acdo ou omissdo; b) Culpa ou dolo do agente; c) Relacdo de
causalidade; d) Dano Para Sérgio Cavallieri Filho, autor que se tornou referéncia na
matéria de responsabilidade civil, sdo 3 os elementos: a) Conduta culposa do agente;
b) Nexo causal; ¢) Dano. Alguns autores apontam que a culpa genérica é um
elemento acidental da responsabilidade civil, como é o caso de Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona Filho, que apresentam somente 3 elementos, como Sérgio
Cavallieri Filho. Entretanto, prevalece o entendimento pelo qual a culpa em sentido
amplo ou genérico € sim elemento essencial da responsabilidade civil, tese filiada
por Tartuce.
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Observa-se que nido hd consenso quanto ao elemento culpa entre eles, mas &
essencial a andlise desse pressuposto, pois a sua configuracio é fundamental para a aplicacao

da indenizacao na esfera familiar.

3.2.1 A Conduta Humana

A conduta humana € um dos pressupostos da responsabilidade civil e é essencial a
sua expressdo na sociedade, de forma genérica, pode-se dizer que ela é a a¢do ou omissdao
humana que resulta em lesdo a alguém, via de regra, ela ndo precisa ser praticada diretamente
pelo agente, assim depreende-se dos ensinamentos de Gongalves (2012, p. 61) “a
responsabilidade pode derivar de ato proprio, de ato de terceiro que esteja sob a guarda do
agente, e ainda de danos causados por coisas e animais que lhe pertengam”.

Diniz (2010, p. 40) define:

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntdrio e objetivamente imputdvel, do
proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause
dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.

Analisando mais detalhadamente as licdes da autora supracitada, a conduta
humana pode advir tanto de um ato ilicito como de um ato licito, este € relacionado a
responsabilidade sem culpa que tem por base o risco, aquele consiste na “conduta humana
violadora da ordem juridica. A ilicitude implica sempre quebra de dever juridico e pode gerar
varias consequéncias”. (FIUZA, 2008, p. 205).

Outro ponto relevante, que caracteriza a agdo € o comportamento do agente, a
saber, pode ser comissivo ou omissivo, para Diniz (2010, p.40) “a comissdo vem ser a pratica
de um ato que ndo deveria se efetivar, e a omissdo, a ndo observancia de um dever de agir ou

da pratica de certo ato que deveria realizar-se”. Tartuce (2008, p. 183) assevera:

A regra € a¢do ou conduta positiva; ja para a configura¢do da omissdo é necessario
que exista o dever juridico de praticar determinado ato, bem como a prova de que a
conduta ndo foi praticada e que, caso a conduta fosse praticada, o dano poderia ter
sido evitado.

Outro aspecto determinante da acdo humana € a voluntariedade do agente, pois ele
deve ter consciéncia dos atos que realiza ou deixa de realizar, nesse sentido, Gagliano e

Pamplona Filho (2011, p. 70) explicam:
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Em outras palavras, a voluntariedade, que e pedra de toque da noc¢do de conduta
humana ou acao voluntdria, primeiro elemento da responsabilidade civil, ndo traduz
necessariamente a intencdo de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia
daquilo que se estd fazendo. E tal ocorre ndo apenas quando estamos diante de uma
situagdo de responsabilidade subjetiva (calcada na nocdo de culpa), mas também de
responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco), porque em ambas as hipéteses
o agente causador do dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua
livre capacidade de autodeterminacao.

Em resumo, a acdo comissiva ou omissiva deve ser voluntdria, proveniente ou nao
do cometimento de ato ilicito pelo préprio agente, por terceiro ou por coisas ou animais que
estejam sob sua responsabilidade e deve gerar desequilibrios de ordem moral ou patrimonial a
alguém. Ressaltando que em alguns casos ndo existe a necessidade do elemento animico, dolo
ou culpa, motivador da conduta humana, pois a responsabilidade nesses casos funda-se na

1deia do risco.

3.2.2 Dano

O dano atualmente assume o papel de consequéncia da conduta humana, e é a
principal justificativa para a aplica¢do do instrumento da responsabilidade civil, pois como ja
foi ressaltado, existem situacdes que o dano emerge, porém, ndo em razdo de um ato humano
direto, porém, mesmo assim, a sua reparagao € necessdria, corrobora com esse entendimento

Gongalves (2010, p. 30):

Em principio, todo dano deve ser indenizado, A repara¢do dos danos tornou-se uma
questdo prioritaria de justica, paz, ordem e seguranga, e, portanto, para o direito. O
fundamento da responsabilidade civil deixou de ser buscado somente na culpa,
podendo ser encontrado também no proprio fato da coisa e no exercicio de
atividades perigosas, que multiplicam o risco de danos.

Ainda por cima, caracteriza-se como o alicerce de toda teoria da responsabilidade
civil, devido a sua inexisténcia impossibilitar o uso desse instituto juridico, mesmo que ocorra
a existéncia dos outros elementos da responsabilidade civil, com muita propriedade, preceitua

Diniz (2010, p. 61):

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou
extracontratual, visto que ndo poderd haver acdo de indenizacdo sem a existéncia de
um prejuizo. S6 haverd responsabilidade civil se houver um dano a reparar. Isto é
assim porque a responsabilidade resulta em obrigacdo de ressarcir, que, logicamente,
ndo poderd concretizar-se onde nada ha que reparar.
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O dano se expressa no mundo juridico em diferentes formas, segundo Tartuce
(2012, p. 450) podem ser divididos em danos classicos ou tradicionais € em danos novos ou
contemporaneos, estes, exemplificativamente, consistem em danos estéticos, danos morais
coletivos, danos sociais e danos por perda de uma chance, aqueles correspondem aos danos
materiais € danos morais.

O dano moral € a pedra de toque do presente trabalho, pois é expressamente
considerado ato ilicito pelo ordenamento juridico brasileiro, como ja fora explicado
anteriormente, a guisa do artigo 186 do Cddigo Civil aquele que por agdo ou omissdao
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Observa-se que a sua ocorréncia ndo estd vinculada a uma redugdo do patrimonio,
entretanto, destaca-se que essa possibilidade existe e a cumulatividade de danos € algo
possivel, sumulado e recorrente. Sobre o dano moral Cavalieri Filho (2012, p. 97) assevera:
“o dano moral est4 insito na propria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si. Se a ofensa
€ grave e de repercussdo, por si sO justifica a concessdo de uma satisfacdo de ordem
pecuniaria ao lesado”.

A indenizacdo por danos morais na seara familiar, que serd abordada mais
especificadamente em momento oportuno, ainda ndo acata de forma generalizada a tese do
dano in re ipsa ou presumido, isso ocorre pelas peculiaridades das relacdes familiares e pela
dificuldade do estado atuar nessas relagdes, pois, elas ultrapassam a esfera juridica e adentram

em questdes morais e afetivas, assim o dano ainda precisa ser demonstrado e comprovado.

3.2.3 Nexo de Causalidade

O nexo causal € o elo que une a conduta do agente ao dano, ou seja, € o elemento
que demonstra que acdo ou omissdao do agente foi responsdvel pelo dano, Cavalieri Filho
(2012, p. 49) conceitua: “o nexo causal ¢ um elemento referencial entre a conduta e o
resultado. E um conceito juridico-normativo através do qual conclui-se quem foi o causador
do dano”.

Todavia, consiste na relagdo de causa e efeito na responsabilidade civil objetiva

pelo risco criado e que acarreta danos a alguém, assim explicita Tartuce (2012, p. 445):

A responsabilidade civil, mesmo objetiva, ndo pode existir sem a relagdao de
causalidade entre o dano e a conduta do agente. Se houver dano sem que a sua causa



35

esteja relacionada com o comportamento do suposto ofensor, inexiste a relacdo de
causalidade, ndo havendo a obrigacdo de indenizar.

- Na responsabilidade subjetiva o nexo de causalidade é formada pela culpa genérica
ou lato sensu, que inclui o dolo e a culpa estrita - Art. 186 do CC.

- Na responsabilidade objetiva o nexo de causalidade ¢ formado pela conduta,
cumulada com a previsdo legal de responsabilizacdo sem culpa ou pela atividade de

risco - Art. 927, pardgrafo tnico, do CC.

Portanto, o nexo de causalidade ¢ a ligacdo entre a acdo do autor e as

consequenciais resultantes dela. E a demonstracao, de que determinada conduta deu causa aos

danos.

3.2.4 Culpa

A culpa na esfera familiar € definida como genérica, dessa forma, abrange tanto o

dolo como a culpa estrita, esta, por conseguinte, corresponde a negligéncia, a imprudéncia e a

impericia. Assim, a culpa no seu sentido lato representa o elemento motivador da conduta

humana antijuridica, que deve ser analisado no caso concreto para a compreensdo do liame da

conduta com o dano ocasionado, Diniz (2010, p. 42), define:

explicitam:

A culpa em sentido amplo, como violacio de um dever juridico, imputdvel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia e de cautela,
compreende: o dolo, que € a violacdo intencional do dever juridico, e a culpa em
sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem
qualquer deliberagdo de violar um dever. Portanto, ndo se reclama que o ato danoso
tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois ele ndo deixard de ser responsavel
pelo fato de nio se ter apercebido do seu ato nem medido as suas consequéncias.

Compactuando dessa compreensdo, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 167)

Em nosso entendimento, portanto, a culpa (em sentido amplo) deriva da
inobservancia de um dever de conduta, previamente imposto pela ordem juridica,
em atencdo a paz social. Se esta violacdo € proposital, atuou o agente com dolo; se
decorreu de negligencia, imprudéncia ou impericia, a sua atuagdo € apenas culposa,
em sentido estrito.

A culpa historicamente foi base de toda teoria da responsabilizacdo, hoje ela ndo

deixa de ser pressuposto desse instituto, apenas passa a coexistir com outras possibilidades, a

culpa possui uma relagdo direta com o ato ilicito, pois o caracteriza, assim ensina Diniz (2010,

p-41):
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No nosso ordenamento juridico vigora a regra geral de que o dever ressarcitério pela
pratica de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da reprovabilidade ou
censurabilidade da conduta do agente. O comportamento do agente serd reprovado
ou censurado, quando, ante circunstancias concretas do caso, se entende que ele
poderia ou deveria ter agido de modo diferente. Portanto, o ato ilicito qualifica-se
pela culpa. Nao havendo culpa, ndo haverd, em regra, qualquer responsabilidade.

Investigar a culpa nas situagdes féticas onde a reparacdo civel se mostra cabivel
consiste em averiguar se o agente realizou a acdo voluntariamente, ou seja, se possuia
consciéncia das consequéncias da realizacdo ou omissdo de seus atos e se ndo estava sob o
manto das excec¢des da imputabilidade, € analisar o caso concreto para constatar se a ilicitude
apresentada esta correlacionada com um comportamento culposo por parte do agente, pois,
“na verdade, a culpa ndo se presume e deve ser apurada no exame de cada caso concreto.”
(GONCALVES, 2012, p. 48).

A constatacio dos elementos da responsabilidade facilita a resolugdo das lides e
a correta aplicacdo dessa medida, pois um elemento depende do outro, a existéncia do dano
pressupde que alguém tenha sofrido com o prejuizo, bem como que a conduta que deu causa
ao dano seja imputada a alguém, e que esse alguém possua consciéncia da pratica do ato
ilicito, ou de violagdo a dever juridico e dos possiveis resultados provenientes de sua agao.

A responsabilidade civil subjetiva ndo se expressa no mundo juridico pela
configuragcdo de apenas um dos elementos supracitados, € indispensédvel a interacao entre eles,
pois podem ocorrer inimeras possibilidades onde um ou outro requisito esteja caracterizado,
porém ndo seja possivel a utilizacdo desse instituto. Assim, é possivel haver danos sem
culpados, haver danos sem lesados, condutas antijuridicas que nao sejam ilicitas dentre tantas

outras possibilidades.

3.3 Funcoes da Responsabilidade Civil

A funcdo da responsabilidade civil, Diniz (2010, p. 8-9) se apresenta tanto como
uma garantia do direito do lesado a seguranca, bem como uma sanc¢do civil, de natureza
compensatéria, mediante a reparacdo do dano causado a vitima, punindo o lesante e
desestimulando a prética de atos lesivos.

Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 63) com relagdo as fungdes da
responsabilidade civil preceituam que elas se expressam de trés formas: fun¢do punitiva do

ofensor, funcdo ressarcitéria da vitima e pela desmotivacdo social da conduta lesiva. Pelo
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exposto, depreende-se que, essa triplice classificacdo se expressa nos imperativos: reparar,

punir e educar, assim expde os autores mencionados:

Na primeira fungo, encontra-se o objetivo basico e finalidade da reparagdo civil;
retornar as coisas ao status quo ante. Repde-se o bem perdido diretamente ou,
quando ndo é mais possivel tal circunstancia, impde-se o pagamento de um quantum
indenizatério, em importincia equivalente ao valor do bem material ou
compensatério do direito ndo redutivel pecuniariamente. Como uma funcio
secunddria em relacdo a reposicdo das coisas ao estado em que se encontravam, mas
igualmente relevante, estd a ideia de puni¢do do ofensor. Embora esta ndo seja a
finalidade bésica (admitindo-se, inclusive, a sua ndo incidéncia quando possivel a
restituicdo integral a situacdo juridica anterior), a prestacdo imposta ao ofensor
também gera um efeito punitivo pela auséncia de cautela na pratica de seus atos,
persuadindo-o a ndo mais Lesionar. E essa persuasdo ndo se limita a figura do
ofensor, acabando por incidir numa terceira fun¢io, de cunho socioeducativo, que e
a de tornar publico que condutas semelhantes ndo serfio toleradas. Assim, alcanca-
se, por via indireta, a prépria sociedade, restabelecendo-se o equilibrio e a seguranca
desejados pelo Direito (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 63).

Pereira (1998, p. 11) faz as seguintes consideracdes acerca da responsabilidade
civil, na qual “estard presente uma finalidade punitiva ao infrator aliada a uma necessidade
que eu designo como pedagdgica, a que nio € estranha a ideia de garantia para a vitima, e de
solidariedade que a sociedade humana lhe deve prestar”.

De tudo que foi explanado, percebe-se que a finalidade primordial visada pela
reparacdo civil € restabelecer a ordem quebrada, pela violagdo expressa de lei ou de dever
juridico, que culminou em prejuizos a terceiros, todavia, ela ndo se esgota nesse fim, pois,

z

como € cedigo restabelecer os desequilibrios gerados é questdo de justica, por conseguinte €

. o . 135
estar em conformidade com o principio natural “neminem laedere ~”

, ou seja, a ninguém ¢
permitido o direito de causar prejuizos ao outro.

No entanto, a responsabiliza¢do vai além, punindo o lesante para que nao incida
no mesmo erro, pois, nem o direito nem a sociedade compactuam com comportamentos
adversos a paz social, e ainda assume um cardter pedagdgico, em razdo, da conduta
reprovavel ndo ter ficado impune, pois recebeu o remédio adequado, e assim serviu como
exemplo para que as pessoas ndo incorram no Mesmo erro.

A reparacdo do dano se apresenta em duas vertentes que sdo: a reconstitui¢do do
status quo e a indenizacdo, a primeira forma € vista como uma sancdo direta, que busca

conduzir a vitima a situacdo anterior a lesao sofrida, porém existem situacdes que ndo aceitam

essa possibilidade, e é nesse contexto que a indenizagao se faz necessaria, com o propédsito de

3 A idéia de responsabilidade civil baseia-se no principio multissecular do neminem laedere (a ninguém se deve
lesar), que reflete, nada mais e nada a menos, uma das primeiras regras do denominado “direito natural”.
(SOUZA, 2003, p.21).
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reestabelecer o equilibrio que foi violado por meio de uma compensacido em pecinia que seja

equivalente aos danos sofrido.

3.4 Responsabilidade Civil no Direito de Familia

N

A familia tradicional caracterizava-se em um ambiente restrito a autotutela do
pater familiae, onde a interferéncia estatal nas suas relagdes, quando ocorria, era minima.
Além disso, o costume social reinante consistia em niao promover demandas contra membros
da familia, mesmo que estes cometessem atos ilicitos. Neste passo, Baptista (2010, p. 374)

assevera:

Até a segunda metade do século XX ndo se admitia nenhum tipo de indenizacio por
danos causados no interior da familia por membro desta contra um outro. O pétrio
poder exacerbado, concebido como um conjunto de direitos dos pais sobre os filhos,
e a posi¢do de inferioridade que ocupava a mulher casada em relacdo ao marido,
impediam as medidas judiciais de um filho contra o pai, ou da mulher contra o
marido.

Um dos principais argumentos que sustentou esse costume foi a repulsa a
banalizacdo das relagOes afetivas, que caso ndo fosse evitada permitiria que quaisquer
demandas familiares, independentes de relevancia e motivagdo, fossem levadas ao judicidrio,
0 que resultaria numa “paralisacdo do ser humano” pelo temor de que a maioria das atitudes
no ambito familiar fossem interpretadas como ato ilicito e ensejassem a aplicacdo do dano
moral.

Com o desenvolvimento progressivo da sociedade e com o aperfeicoamento do
direito, tanto no ramo da responsabilidade civil, como no ramo das relagdes familiares a
impossibilidade de litigar contra um integrante da mesma familia foi superada e o uso da
reparagdo civil nessas relacdes passou a ser aplicada de forma mais frequente, conforme

explica Baptista (2010, p. 374-375):

Hoje desapareceram por completo a antiga concepg¢do da irreparabilidade de danos
entre os membros de uma familia, e a ideia de que o cardter especialissimo do direito
de familia impedia a aplicacdo das normas da responsabilidade civil.Com o avango
dos novos critérios da responsabilidade civil e a modernizacdo do direito de familia
decorrente da igualdade dos filhos de qualquer natureza, da igualdade juridica entre
os parceiros em todas as modalidades de familia, e do entendimento do poder
parental como um conjunto de deveres dos pais em relacdo aos filhos, € ndo um
complexo de direitos daqueles sobre estes, como se pensava até recentemente - a
ciéncia juridica concluiu que as normas e principios da responsabilidade civil se
aplicam da mesma maneira ao direito de familia, de modo a admitir a sua incidéncia
nas hipéteses de danos materiais ou morais produzidos entre membros de uma
mesma familia.
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Vivencia-se uma perspectiva protecionista voltada para a realizacdo da funcdo
social da familia, a protecdo citada € bem diferente da apregoada pela ordem juridica anterior,
na qual o interesse de manutengao da entidade familiar se sobrepunha aos interesses de seus
membros, atualmente € a supremacia da personalidade e a autonomia da pessoa diante de seu
grupo familiar que prevalece, portanto injustificivel a irreparabilidade de danos, em razao da

existéncia de vinculo familiar. Lobo (2011, p. 51) descreve:

A responsabilidade na familia é pluridimensional e ndo se esgota nas consequéncias
dos atos do passado, de natureza negativa, que é o campo da responsabilidade civil.

z

Mais importante e desafiadora é a responsabilidade pela promog¢do dos outros
integrantes das relacdes familiares e pela realizacdo de atos que assegurem as
condicdes de vida digna das atuais e futuras geracdes, de natureza positiva. A
familia, mais que qualquer outro organismo social, carrega consigo 0 compromisso
com o futuro, por ser o mais importante espaco dindmico de realizacdo existencial
da pessoa humana e de integracdo das geracdes.

Da andlise exposta pelo autor, depreende-se que a responsabilidade familiar
possui uma amplitude maior que a reparagdo civel e a sua expressao no mundo juridico nio se
limita ao inadimplemento de uma obrigacdo ou violacdo de uma regra juridica, na realidade a
responsabilidade € intrinseca a entidade familiar, ou seja, nasce com ela e dela ndo pode se
dissociar, assim estd vinculada ao fim precipuo da familia, que € a realizacdo de seus
membros.

Se houver dano injusto a algum direito de personalidade ou ofensa a dignidade
humana a reparagdo serd devida, e mesmo que haja liame familiar ndo existe permissivo legal
para a pratica de dano de um membro da familia a outro, pois, como ja foi ressaltado é o
principio da dignidade humana o pressuposto fundante de nossa ordem juridica e €
inadmissivel qualquer prética atentatéria em nome da familia a dignidade de um de seus
membros.

A responsabilidade civil nas relacdoes familiares geralmente se desdobra na
indenizagdo por dano moral, isso em razdo da dificuldade de reconstituir o status quo anterior
ao dano injusto, devido a complexidade dessas relagdes. E para arrematar toda e qualquer
duvida acerca da possibilidade de utilizacao do instituto da responsabilidade civil nas relacdes

familiares, Nancy Andrighi'* adverte:

Faz-se salutar, inicialmente, antes de se adentrar no mérito propriamente dito,

realizar pequena digressdo quanto a possibilidade de ser aplicada as relagdes

'* Ministra do STJ, excerto retirado do voto do Recurso Especial n°1150.
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intrafamiliares a normatizacdo referente ao dano moral. Muitos, calcados em
axiomas que se focam na existéncia de singularidades na relacdo familiar —
sentimentos e emogdes — negam a possibilidade de se indenizar ou compensar os
danos decorrentes do descumprimento das obrigacdes parentais a que estdo sujeitos
os genitores. Contudo, ndo existem restricdes legais a aplicacdo das regras relativas
a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito
de Familia. Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (Art. 5°, Ve X daCFe
Arts. 186 e 927 do CC) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde é
possivel se inferir que regulam, inclusive, as relagdes nascidas dentro de um niicleo
familiar, em suas diversas formas. Assim, a questdo — que em nada contribui para
uma correta aplicacdo da disciplina relativa ao dano moral- deve ser superada com
uma interpretacdo técnica e sistemdtica do Direito aplicado a espécie, que ndo pode
deixar de ocorrer, mesmo ante os intricados meandros das rela¢des familiares. (REsp
1.159.242-SP, Trechos do voto da Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
24/4/2012)

Conforme ressaltou a ministra Nancy Andrighi, ndo existe impedimento legal que
impossibilite o uso da reparacdo civil no direito de familia, muito pelo contrério, as violacdes
de direito de personalidade dentro do ambiente familiar merecem atuacdo do Direito. Dessa
forma, mostra-se possivel o seu uso na relagdo vertical entre pais e filhos, ainda mais, por se
tratar de uma relacdo obrigatdria e protegida constitucionalmente. Os pais possuem o dever de
resguardar o desenvolvimento saudédvel de seus filhos, como esta previsto no Art. 229 “os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores [...]”.

O Direito, no sentido lato, possui o aspecto de interdisciplinaridade, sendo assim,
ndo € estranho que um ramo especifico do direito se aproprie de institutos juridicos de outra
seara, em prol da aplicacdo de medidas eficientes que visem a busca da justica. A indenizacao
aplicada nas relacdes familiares representa um desses institutos.

A omissdo dos pais em cuidar dos filhos, nos termos legais pré-estabelecidos,
mostra-se como uma conduta contrdria a ordem juridica, causadora de danos ao
desenvolvimento de criangas e adolescentes, que devem ser reparadas e reprimidas. Diante
disso, no capitulo a seguir serd analisado como a doutrina, a jurisprudéncia e a legislacdo se
posicionam acerca da possibilidade da indenizagdo ser utilizada, bem como a sua capacidade

em salvaguardar direitos das vitimas em questao.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

As relagdes juridicas entre pais e filhos possuem um cardter de obrigatoriedade, a
partir do momento que elas nascem nao podem ser desfeitas por um ato unilateral de vontade
de uma das partes, nesse sentido preceitua Ulhda (2012, p. 19) “os pais podem escolher ter ou
ndo filhos; quando adotam, podem inclusive escolher o filho que querem. H4, assim, uma
certa liberdade; mas uma vez feita a op¢ao pela paternidade ou maternidade, o vinculo durara
a vida toda.”

Ainda por cima, a legislacdo pétria é impositiva quanto aos deveres e direitos dos
pais em relacdo aos filhos, ou seja, o dever de cuidado € um dever objetivo expresso tanto na
CF, bem como nas legislagdes infraconstitucionais € ndo compactua com afrontas
injustificadas e que causem danos a seus descendentes.

Todavia, ainda hd a ocorréncia de inimeras transgressdes na relagdo paterno-filial.
O abandono afetivo ou moral consiste numa dessas digressdes causadora de prejuizos

incalculaveis a formacao de criangas e adolescentes. Lobo (2011, p. 313) define:

[...] o “abandono afetivo” nada mais é que inadimplemento dos deveres juridicos de
paternidade. “Seu campo ndo é exclusivamente o da moral, pois o direito o atraiu
para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas que ndo podem ser desconsideradas”.
Por isso, seria possivel considerar a possibilidade da responsabilidade civil, para
quem descumpre o munus inerente ao poder familiar. “Afinal, se uma crianga veio
ao mundo — desejada ou ndo, planejada ou ndo — os pais devem arcar com a
responsabilidade que esta escolha (consciente ou nao) lhes demanda”.

Para Schreiber (2009, p. 178) o abandono afetivo configura-se quando o pai deixa

de dar carinho e atenc¢do ao filho, durante a formacao de sua personalidade.

Nao basta pagar a pensdo alimenticia e fornecer os meios de subsisténcia dos filhos.
Queixam-se estes do descaso, da indiferenca e da rejeicdo dos pais, tendo alguns
obtido o reconhecimento judicial do direito a indenizacdo como compensacao pelos
danos morais, ao fundamento de que a educacdo abrange ndo somente a
escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, o amor, o carinho,
devendo o descaso entre pais e filhos ser punido severamente por constituir
abandono moral grave.(GONGALVES, 2010, p. 419)

Em outras palavras, a conduta de abandonar afetivamente um filho ndo se afasta
em razao do genitor assistir o filho no aspecto material, o que ocorre atualmente € uma ideia
controversa de desobrigacdo de conviver com os filhos e lhes prestarem suporte moral,
psiquico e afetivo, como se a obrigacdo de sustento fosse o bastante para suprir todas as

necessidades de um filho.
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P .

Esse tipo de conduta € prejudicial e recriminada pela sociedade, o abandono
afetivo ndo € um conceito moderno, muito pelo contrério, € fruto da concepc¢ao tradicional de
familia, na qual o principal legado destinado a um filho seria o patrimdnio transferido pelos
pais, era a preocupacao com o ter em detrimento do ser.

Outro aspecto que contribuiu para a ocorréncia dessa conduta no seio social foi a
discriminacdo entre filhos, aqueles nascidos fora da relacdo matrimonial constituidora da
familia ndo eram reconhecidos. O direito era omisso e ndao se preocupava com esse problema
social, o que acabava incentivando essa pratica, pois ndo admitia relacdes extraconjugais e o
ndo reconhecimento seria um desestimulante de tal conduta.

Sendo assim, até pouco tempo, o abandono nessas situacdes era aceito € nao
recriminado juridicamente, pois, a regra era a preservacdo da instituicdo “familia”, mesmo
que, para isso, direitos de personalidade fossem usurpados. Esses aspectos influenciaram o
costume do abandono afetivo, e mesmo como todas as mudangas sociais j4 analisadas e com o
reconhecimento de direitos e deveres, ele ndo deixou de ser praticado no ambito social.

Atualmente, as legislagdes que regulam as relagdes entre pais e filhos se inclinam
contrariamente a omissao no dever de cuidado dos pais, expressamente ainda ndo hé lei que
regule especificamente essa conduta, mas por inferéncia dos mandamentos contidos nessas
leis, nao ha duvidas quanto a desconformidade dessa atitude paterna com o ordenamento
juridico e com a moralidade social.

Suas consequéncias ndo se limitam a esfera individual privada, apesar de serem
sentidas com maior intensidade, na realidade, sdo extensiveis a toda sociedade é um fator apto
a gerar vdrias anomalias sociais.

Por isso, antes de tudo, deve-se discorrer acerca da legislacdo pertinente ao
assunto, pois para compreender a ilicitude e gravidade de tal conduta € essencial descobrir 0s

preceitos a que ela se contrapde e por vezes ofende juridicamente.

4.1 Legislacao relacionada ao Abandono Afetivo

O ponto de partida consiste na compreensdo da antijuricidade da conduta, mas,
antes disso, € imprescindivel verificar os mandamentos legais, da qual decorre a inferéncia de
sua ilicitude e a possibilidade de utilizar o instituto da responsabilidade civil, que se expressa
pela indenizacdo por danos morais pela dificuldade de se restabelecer o status quo na relagao

entre pais e filhos.
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A Convencido sobre os Direitos da Criancga fornece fundamentos para a obrigacio

de se indenizar por abandono afetivo, assim demonstra Bicca (2015, p. 29):

A protegdo a crianga encontra-se expressa na Convengao sobre o Direito da Crianga,
aprovada pela Resolucdo 44/25 da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 20 de
novembro de 1989, dispondo o Art. 7.1, que “A crianca serd registrada
imediatamente apds seu nascimento e terd direito, desde o momento em que nasce, a
um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a
ser cuidada por eles”.

Na Constitui¢ao Federal além da prote¢ao da Familia hd normas fundamentais de
protecdo a crianca, que visam preservar o interesse das mesmas, garantir a convivéncia com
os pais de forma razodvel, tal como, t€ém-se regras referentes ao dever de cuidado dos pais
para com seus filhos, assim preceitua o Art. 229 “Os pais t€ém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores [...]".

Outra regra constitucional relevante é a que trata da responsabilidade que ndo é
limitada aos genitores, mas € sentida num contexto mais amplo, pois o Estado e a sociedade
também sdo responsdveis por salvaguardar direitos e exigir o cumprimento dos deveres dos

pais, e nesse contexto assevera o Art. 227 da Constitui¢do Federal:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educag@o,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.

§ 6.° Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmo direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias
relativas a filiacdo.

O Cadigo Civil ao regulamentar o poder familiar, seu exercicio e as possibilidades
de perda, insere questOes pontuais acerca do tema, elencados nos artigos 1632, 1634, e 1638,

que seguem:

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

Art. 1.634. Compete aos —, quanto a pessoa dos filhos menores:

I — dirigir-lhes a criacdo e educacio;

IT — té-los em sua companhia e guarda; [...]

Art. 1.638 Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mie que: [...]

II — deixar o filho em abandono; [...]
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O poder familiar hoje é compartilhado pelos pais e consiste mais em deveres do
que em direitos, afirma Silva (1994 apud ISHIDA, 2010, p.32) “o poder familiar ¢ um feixe
de direitos e deveres sob 0s quais os pais criam, educam e assistem moral e materialmente os
filhos menores”. Para Lobo (2011, p. 295) “[...] o interesse dos pais estd condicionado ao
interesse do filho, ou melhor, ao interesse de sua realizacdo como pessoa em
desenvolvimento”.

O abandono a que se refere o legislador é tanto material quanto moral consiste em
uma das hipéteses de destituicio do poder familiar. E configurado no momento em que os
pais deixam de prestar auxilio material e também quando voluntariamente desamparam e nao
prestam assisténcia moral no que se refere a criacao e educagio da sua prole.

Por fim, o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente dispde a seguir:

Art. 3.° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, espiritual e
social, em condi¢des de liberdade e dignidade.

Art. 22 Aos pais incube o dever de sustento, guarda e educacio dos filhos menores
[...] (BRASIL, Estatuto da Crianga e do Adolescente, 1990).

Ante o exposto, o ECA € uma legislacdo voltada a proteger os interesses de
criancas e adolescentes com absoluta prioridade por serem seres humanos em formagao,
reconhecendo-os como sujeitos de direitos e merecedores de tutela especial, Ishida (2010, p.
6) assevera: “a protecdo integral da crianca e do adolescente abrange a garantia de todos os
seus direitos fundamentais, incluindo a indenizagcdo ao dano moral”.

Portanto, a legislacao vigente regula o dever de cuidado e traz orientacdes basicas,
nas quais devem se fundar a relacdo entre pais e filhos, os pais sdo responsdveis pela
existéncia dos filhos moralmente e juridicamente e isso € inegavel.

Depois de relatar as leis referentes aos deveres juridicos dos pais, passa-se a
caracterizar os elementos da responsabilidade civil aplicados ao abandono afetivo, pois o
descumprimento das obrigacdes paternas atinge direitos de personalidade dos filhos e causam

prejuizos que atualmente se mostram cada vez mais merecedores de tutela.

4.2 Elementos da responsabilidade civil aplicados ao Abandono Afetivo

Na caracterizacdo dos pressupostos ao dever de indenizar, destaca-se as palavras

da Ministra Nancy Andrighi no voto do julgado paradigmatico da 3*Turma do STJ:
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E das mais comezinhas licdes de Direito, a triade que configura a responsabilidade
civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e o nexo causal. Porém, a simples li¢cdo
ganha contornos extremamente complexos quando se focam as relagdes familiares,
por quanto nessas se entremeiam fatores de alto grau de subjetividades, afetividade,
amor, mdgoa, entre outros, os quais dificultam, sobre maneira, definir, ou
perfeitamente identificar e/ou contatar, os elementos configuradores do dano moral.
(REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012)

A conduta antijuridica em questdo trata-se da omissdo dos pais em cumprir com
deveres juridicos que devem ser praticados em prol do desenvolvimento digno dos filhos, ela
pressupde a comprovagdo do vinculo que caracterize a relacao paterno-filial.

A omissao paterna ou materna deve ser voluntaria e consciente, isto €, ndo se pode
atribuir essa conduta antijuridica ao pai que desconhece sua paternidade, assim explica Dias
(2010, p. 414) “a unica possibilidade de livrar-se o genitor do encargo indenizatério é

comprovar que nao sabia da existéncia do filho, o que desconfigura o abandono”.

Dentre os inescusdveis deveres paternos figura o de assisténcia moral, psiquica e
afetiva, e quando os pais ou apenas um deles deixa de exercitar o verdadeiro e mais
sublime de todos os sentidos da paternidade, respeitante a interagdo do convivio e
entrosamento entre pai e filho, principalmente quando os pais sdo separados, ou nas
hipéteses de familias monoparentais, em que um dos ascendentes nido assume a
relacdo fética de genitor, preferindo deixar o filho no mais completo abandono, sem
exercer o dever de cuidado que tem em relacdo a sua prole, cuja expressao, no dizer
de Leonardo Boff, ‘representa uma atitude de ocupacdo, preocupacio,
responsabilizag@o e envolvimento com o outro’; diante do descuido em situagdes de
dependéncia e caréncia, o abandono certamente afeta a higidez psiquica do
descendente rejeitado. (MADALENO, 2013, p. 382).

O autor descreve os deveres dos pais e que a infringéncia dos mesmos gera danos
que abalam psicologicamente os filhos, destaca-se que todos os deveres mencionados
encontram-se expressos na legislagdo pétria. O pai que se omite na realizacdo de seus deveres

juridicos e causa prejuizos aos filhos possui a obrigacdo de reparar o dano causado.

[...] cumpre ao juiz analisar se houve ou nao violacdo do dever legal, tomando em
consideracdo fatos tdo objetivos quanto possivel, como a participacdo do pai no
processo educacional (escolha da escola, reunides com os professores etc.),
frequéncia das visitas ao filho, pontual pagamento da pensdo alimenticia, atividades
conjuntas de lazer e assim por diante. O juiz, em sua avaliacdo, determinard
objetivamente se houve ou nio violagcdo nos deveres pelo pai [...] (SCHREIBER,
2013, p. 179).

O magistrado ao tentar verificar se os pais incidiram na atitude omissiva, analisam

o comportamento paterno perante o filho buscando provas na vida pregressa de ambos os
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componentes dessa relacdo, geralmente colacionadas aos autos pela vitima, pela dificuldade
de atuar de oficio e por se tratar da vida privada dos envolvidos.

Existem duas situacdes mais comuns onde sdo visualizadas a ocorréncia do
abandono afetivo, a primeira é quando os genitores estdo presentes fisicamente, mas nao
cumprem as funcdes que deviam exercer, a segunda, talvez a mais frequente ocorre quando ha
o rompimento da relagdo conjugal e a guarda fica com um dos pais e ao outro cabe o direito-

dever de visitas. (HIRONAKA, 2006, p. 418).

Niao sé o genitor que abandona o filho, mas também aquele que oculta do outro a
existéncia do filho, impedindo o estabelecimento do vinculo de paternidade, se
sujeita a ser responsabilizado. Tanto sofre dano o filho que nido conheceu o pai,
como este que, por ndo saber da existéncia do filho, ou ter sido dele afastado de
forma a ndo conseguir conviver com o mesmo. A genitora pode ser penalizada por
sua postura, e ser condenada a indenizar o pai e o filho por ter ocasionado a ambos
dano afetivo. (DIAS, 2010, p. 454)

Diante do exposto, a autora demonstra outra situacdo que pode caracterizar
abandono afetivo passivel de indenizacdo por danos morais, que se funda na conduta da
genitora que omite do filho e do pai o vinculo paterno filial. “Tal situa¢do ainda nem bem esta
definida pelo pensamento doutrindrio atual, nem se encontra presente no percurso
jurisprudencial, com chances de criar uma tendéncia de encaminhamento”. (HIRONAKA
[2006, p. 425).

No entanto, o comportamento dos genitores contrario as legislacdes ja
mencionadas deve ser averiguado de forma contundente € no caso concreto, pois, “o
abandono do filho pode ocorrer em vdrias circunstancias, com intencionalidade ou ndo. Nao
se pode julgar todas sob o mesmo estaldo”. (LOBO, 2011, p. 308).

A negligéncia dos pais em criar, educar, assistir moral e materialmente, ou seja, de
prestar o devido cuidado aos filhos, por si s6, ainda ndo justificava a indenizacdo por dano
afetivo, apenas constitui o primeiro pressuposto da responsabilidade civil, como salienta

Schreiber (2013, p. 179-180):

Constatando-se, ao revés, que o pai violou os deveres de sustento, guarda,
companhia, educa¢do ou criagdo dos filhos menores sua conduta ndo serd
merecedora de tutela. Prevalecera o interesse do lesado em toda sua abstrata esfera
de protecdo. Isso ndo exclui o dever do autor de demonstrar que tal interesse foi
efetivamente afetado, ou seja, que a auséncia de sustento, guarda, companhia,
criacdo ou educacdo afetaram concretamente a formagdo da sua personalidade.
Verificado, entretanto, o dano afetivo, este serd ressarcivel na presenca dos demais
elementos de responsabilizacdo.
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O dano proveniente do abandono afetivo, influenciado pela tentativa de diminuir o
fendmeno da banalizacdo do afeto, se apresenta atualmente pela necessidade de sua
comprovagdo, ou seja, busca-se convencer os magistrados a ponto de ndo deixar dividas
acerca dos prejuizos sofridos, assim, a vitima deve utilizar todos os meios de prova possiveis

para tal desiderato, Bicca adverte (2015, p. 105):

Deve assim o interessado demonstrar o mais absoluto descaso do (a) genitor (a), o
ndo cumprimento do dever de cuidado e convivéncia, a auséncia em momentos
marcantes da vida, tais como comemoragdes, e negligéncia com o acompanhamento
escolar. E bastante recomenddvel a juntada de laudos particulares (que poderdo ser
inclusive confirmados por pericia) de psicélogos e médicos atestando sequelas
clinicas e/ou psicoldgicas decorrentes do abandono. Ressalte-se que pode ainda o
autor da ac@o requerer prova pericial com profissionais especializados aptos a
comprovar todas as referidas sequelas. Pode ainda a inicial ser instruida com
declaragdes escolares que comprovem as mais diversas dificuldades enfrentadas por
essas criancas abandonadas pelos pais.

Sendo assim, a tradicdo no direito atual € de que os danos sofridos pelos filhos
sejam avaliados a partir das patologias, abalos psicolégicos ou por qualquer tipo de sequela
que tenha afetado profundamente a suas vidas. Segundo Medina (2002, apud MADALENO,
2013, p. 383) “os expertos em psicologia tém afirmado que o filho abandonado por seu pai

sofre trauma e ansiedade, com nefasta repercussdo em suas futuras relacdes, ressentidas de
. 29
autoconfianga .

No entanto, existem correntes doutrindrias que defendem a aplicacdo do dano in
re ipsa, isto é, aquele relacionado ao proprio ato ofensivo. Que pode ser constatado nas li¢des

de Bicca (2015, p. 46):

O dano in re ipsa € aquele que, pela propria dimensao do fato, fica impossivel pelo
senso comum imaginar que o dano ndo tenha ocorrido. Sendo assim, a comprovacao
dos danos morais decorrentes do descumprimento dos deveres familiares ndo é feito
da mesma forma que os danos materiais, pois existe in re ipsa e deriva do préprio
fato ofensivo. Assim, provado o descumprimento, ipso facto, estard demonstrado o
dano por sua presungdo natural que decorre inclusive das regras da experiéncia
comum. Dessa forma, todo debate processual sobre a comprovagdo da ocorréncia ou
ndo de dano deveria ser absolutamente desnecessario, porque o dano decorre junto
do préprio abandono que causa tristeza e sofrimento mais do que 6bvio e
presumivel.

A necessidade de comprovagdo do dano se afirma na possiblidade de criancas e
adolescentes abandonados, pelo pai ou pela mae, encontrarem em outras pessoas a satisfacao
dos seus anseios pessoais, a tal ponto que essa auséncia nao tenha afetado as suas vidas de

forma intensa e estes conseguiram crescer de forma sadia. No entanto, conforme o
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entendimento que o dano moral € de natureza in re ipsa, o fato de o filho ter superado as
sequelas do abandono, ndo implica em afastar a tese de que ndo houve danos, neste sentido, a

Ministra Nancy Andrighi prolatou seu voto no Recurso Especial 1159242:

Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relagdo a sua filha, constado desde o
forcado reconhecimento da paternidade — apesar da evidente presuncdo de sua
paternidade - passando pela ausé€ncia quase que completa de contato com a filha e
coroado com o evidente descompasso de tratamento outorgado aos filhos
posteriores, a recorrida logrou superar as vicissitudes e crescer com razoavel aprumo
a ponto de conseguir inser¢do profissional, constituir familia, ter filhos, enfim,
conduzir sua vida apesar da negligencia paterna. Entretanto, mesmo assim, nfo se
pode negar que tenha havido sofrimento, migoa e tristeza, e que esses sentimentos
ainda persistam por ser considerada filha de segunda classe. Esse sentimento intimo
que a recorrida levard ad perpetuam, € perfeitamente apreensivel e exsurge,
inexoravelmente das omissdes do recorrente no exercicio do seu dever de cuidado
em relacdo a recorrida e também de suas acdes, que privilegiaram parte de sua prole
em detrimento dela, caracterizando, o dano in re ipsa e traduzindo-se assim, em
causa eficiente a compensacdo.(BRASIL, REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012)

Portanto, passa-se a andlise da culpa, que se funda na consciéncia dos genitores
em serem omissos nos cuidados destinados a prole, em regra, eles utilizam-se do fim do
vinculo conjugal e da perda da guarda do filho para o guardido para se isentar de
responsabilidades, entretanto Screiber acentua (2013, p. 179-180), “o poder familiar do pai
separado ndo se esgota com a separacio, salvo no que concerne a guarda, permanecendo os
deveres de criacdo, educacao e companhia [...], que ndo se subsumem na pensdo alimenticia”.

A culpa consiste na conduta voluntdria e negligente do pai ou da mde em nao
conviver com o filho, ndo participar dos momentos marcantes, ndo conversar, nao educar, ndo
incentivar, ndo auxiliar nas escolhas de vida e que afetam diretamente no desenvolvimento da
sua personalidade. Objetivamente ela se caracteriza pela desobediéncia aos deveres juridicos
de assisténcia moral, ou imaterial, relacionados ao poder familiar e aos deveres elencados na
CF.

Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 742) destacam que “[...] a culpa, de carater
eventual, compreendida como a violacdo a um dever juridico preexistente, notadamente de
cuidado” na esfera familiar € essencial na caracterizacdo das situacdes passiveis de
indenizagdo, na comprovagdo da culpa dos genitores deve ser analisada as razdes da omissao,

bem como, se hé causas justificadoras dessa postura.

[...] o exame de culpabilidade, que se refere as razdes desta violagdo(dos deveres
pelo pai) e sua escusabilidade nas circunstancias concretas, como poderia ocorrer,
por exemplo, em caso de prisdo de pai, de desconhecimento da existencia do filho,
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de perda ndo-intencional de contato com a mae que detém a guarda da crianga, e de
outros fatores incomuns nos dramas familiares. (SCHREIBER, 2013, p. 179).

O nexo causal consiste no liame entre a conduta abanddnica do genitor e os danos,
0 juizo busca entender os aspectos da conduta antijuridica e a relacdo dela com os principais
danos sofridos, pois ndo se pode associar toda mazela que uma pessoa sofra no decorrer de
seu desenvolvimento como resultado da conduta do agente, assim explica Hironaka (2006, p.

428):

Avulta, assim, a importancia da pericia a fim de se estabelecer ndo s6 a existéncia do
dano, como a sua causa. Necessario, portanto, a fixacdo, em cardater retrospectivo, da
época em que os sintomas do dano sofrido pela crianca comecaram a se manifestar,
pois ndo se poderd imputar ao pai um dano que tenha se manifestado em época
anterior ao abandono, por exemplo, seja este abandono um abandono caracterizado
pela auséncia fisica do genitor, seja este abandono um abandono em modalidade
presencial, com o mau exercicio dos deveres decorrentes da paternidade, ainda que o
convivio fosse diuturno.

Identificado os elementos da responsabilidade civil no contexto da conduta
omissiva dos genitores percebe-se que eles se configuram perfeitamente e diante das
evidéncias de violagdes de direito dos filhos menores, estranho € ndo aceitar a indenizacdo

como medida reabilitadora da ordem juridica quebrada.

4.3 Analise Jurisprudencial e Doutrinaria da indenizacao por Abandono Afetivo

Dentre as fontes do direito, a Jurisprudéncia € a que oferece maior substrato para a
discussdo sobre a possibilidade da Indenizacdo por Abandono Afetivo, a maioria dos
doutrinadores que tratam do tema utiliza das decisdes proferidas nas diversas instancias para
fundamentar seus posicionamentos.

E na andlise dos casos concretos pelos magistrados que exsurge no cendrio as
controvérsias sobre o tema, ha tanto entendimentos favoraveis como desfavoraveis. Portanto,

€ essencial que as bases dessas decisdes sejam explanadas.
4.3.1 Posicionamento contrario a indenizag@o por abandono afetivo
As decisdes denegatdrias da indenizacdo por abandono afetivo possuem como

principal argumento a inexisténcia de norma legal que configure a ilicitude do abandono

afetivo segue julgado da 4° turma do Superior Tribunal de Justica, que convalidam esse
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posicionamento:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizag@o por dano moral pressupde a pritica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparagc@o pecunidria.

2. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 757.411/MG, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 29/11/2005, DJ 27/03/2006, p. 299)

De acordo com o exposto a citada turma do STJ, entendeu pela impossibilidade da
indenizagdo por abandono afetivo, e as justificativas se fundaram tanto na questdo de que o
judicidrio ndo pode obrigar alguém a amar ou ter afeto pelo outro, como na finalidade
pretendida com tal reparagdo, para o relator ndo hd nenhuma finalidade positiva a ser
alcancada.

Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 744) ao analisar as divergéncias quanto ao
afeto ser compreendido ou ndo como dever juridico, dispde que, aqueles contrdrios a tese

fundam-se nos seguintes argumentos:

[...] em sintese, que a sua adog¢do importaria em uma indevida monetarizacdo do
afeto-, com o desvirtuamento da sua esséncia, bem como a impossibilidade de se
aferir quantidade e qualidade do amor dedicado por alguém a outrem, que deve ser
sempre algo natural e espontaneo, e ndo uma obrigacao juridica, sob controle estatal.

Outra linha de pensamento na qual se alicercou o provimento do recurso consiste
na existéncia de lei que regule o abandono moral punindo aquele que incorrer na conduta com
a perda do poder familiar.

Justificativa simpldria, pois a perda do poder familiar entendida como sang¢io ao
genitor negligente, talvez fosse uma pena relevante no contexto da familia patriarcal, no
entanto, na atualidade mostra-se sem maiores efeitos, pois o pai/mae que abandonou o filho
demonstra desinteresse em exercer o patrio poder, ou seja, lhe seria mais uma benesse do que
um Onus.

Outro ponto levantado pelo nobre julgador foi que o acatamento da
responsabilidade civil aplicada ao abandono afetivo sé afastaria o pai dos filhos dificultando a
retomada do vinculo afetivo.

O julgado do Tribunal do Rio Grande do Sul prolatado nos autos do acorddo da

Apelagdo Civel n° 70026680868, defende a corrente contrdria a indenizagao:
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Assim, o mero distanciamento afetivo entre pais e filhos nio constitui, por si,
situacdo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao ji vulgarizado principio
da dignidade da pessoa humana, que constitui mera varidvel axiolégica, pois
constitui antes um fato da vida. O pai pode ser compelido a cumprir com todas as
suas obrigacdes assistenciais e a omissdo pode ser suprida com providéncias de
cunho jurisdicional, como por exemplo, acdo de alimentos, regulamentacio de
visitas ou as diversas execug¢des. Mas nio se pode desconhecer que afeto é conquista
e reclama reciprocidade, ndo sendo possivel compelir uma pessoa a amar outra. A
convivéncia familiar somente € possivel quando existe amor. E amor nao pode ser
imposto, nem entre os genitores, nem entre pais e filhos (AC n°70026680868/RS,
Rel. Liselena Schifino Robles Ribeiro, 7* Camara Civel, julgado em 28/03/2012).

De acordo com o entendimento da relatora, o pai que cumpre com as obrigacgdes
de assisténcia material e educacional, mas se afasta afetivamente do filho nao incide
propriamente numa conduta ilicita, argumenta sobre a impossibilidade de se determinar que o
pai ame o filho, mas que ante o ndo cumprimento das obrigacdes de sustento e visita pode ser
acionado judicialmente para que exerca esses deveres.

Os autores Farias e Rosenvald (2012, p.163) sdo partidérios da tese de ndo

indenizar por abandono afetivo eles utilizam-se dos seguintes argumentos:

A aplicacdo das regras na responsbilidade civil na seara familiar, portanto,
dependerd da ocorréncia de um ato ilicito, devidamente comprovado. A simples
violagdo de um dever decorrente de norma de familia ndo € idonea, por si sO, para a
reparacdo de um eventual dano.[..]. Exatamente por isso, ndo se pode admitir que a
pura e simples violag@o de afeto enseje uma indenizacdo por dano moral. Somente
quando uma determinada conduta caracterizar-se como ilicita é que serd possivel
indenizar os danos morais e materiais dela decorrentes. Afeto, carinho, amor,
atencdo... sdo valores espirituaais, dedicados a outrem por absoluta e exclusiva
vontade pessoal, ndo por imposicdo juridica. Reconhecer a indenizabilidade
decorrente da negativa de afeto produziria uma verdadeira patrimonializac¢@o de algo
que ndo possui tal caracteristica econdmica. Seria subverter a evolucido natural da
ciencia juridica, retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais do que o ser.

A argumentacdo dos autores se sustenta na impossibilidade de se impor
sentimentos, que sdo subjetivos, direcionados a alguém, bem como em determinar a aplicagao
da responsabilidade civil somente nos casos em que a ilicitude da conduta esteja comprovada,
nos termos gerais dos artigos que se referem ao ato ilicito no Cédigo Civil, aqui a violacdo de

deveres familiares concretamente nao configura motivo suficiente para a reparabilidade.

Esta pioneira linha de tendéncia jurisprudencial, todavia, negatoria do direito a
reparagdo por abandono afetivo, parece passar por um processo de desconstrugdo _
tendo em vista, em nosso sentir, principalmente, a perspectiva social da
responsabilidade [...] (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 750).

Depreende-se que a jurisprudéncia contrdria a concessdo de indeniza¢do por

abandono afetivo tende a diminuir, pois, por tudo que ja foi explanado € evidente que o



52

comportamento de genitores viola a ordem juridica atual e os fundamentos dessas decisdes

ndo trazem motivos razodveis que impecam o uso da reparacgao civil nesses casos.

4.3.2 Posicionamento favoravel a indenizac¢ao por abandono afetivo

O primeiro julgado que aplicou a indenizagdo por abandono afetivo e abriu as
portas do judicidrio para esse tipo de demanda ocorreu no Rio Grande do Sul, na comarca de
Capiao da Canoa e foi proferido pelo juiz Mario Romano Maggioni, Lobo (2011, p. 311)

explana os fundamentos da sentenca:

[...] juiz condenou em 2003 um pai a pagar igualmente 200 saldrios minimos a filha
porque “a educagdo 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 crianga se autoafirme”. A
sentencga transitou em julgado, por ter havido revelia.

Outra jurisprudéncia de destaque foi a proferida pelo Tribunal de Alcada de Minas
Gerais em 2014, que reformou a sentenca do juizo de 1° grau e condenou o pai a reparar, por
meio de indenizacdo arbitrada em R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais), os danos

causados ao filho pelo abandono, segue a ementa do julgado:

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE — A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o
privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizdvel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana. (TAMG, 7°
Camara Civel, Apelagdo Civel N° 408.550-5, julgamento em 01/04/2004).

Alguns fundamentos do acorddo sdo demonstrados por Gagliano e Pamplona
Filho (2014, p. 744) “a ideia de uma paternidade/maternidade responsavel, em que a negativa
de afeto, gerando diversas sequelas psicoldgicas, caracterizaria um ato contrdrio ao
ordenamento juridico e, por isso, sancionavel no campo da responsabilidade”.

Ademais, destaca-se como principal justificativa constante no corpo do acordao o
fato da responsabilidade pelo filho ndo se pautar tdo somente no dever de alimenti-lo, mas no
fato de possibilitar o desenvolvimento humano dos filhos, fundado no principio da dignidade
humana.

O julgado de maior relevancia para a questdo abordada neste trabalho trata-se da
decisdo da 3* Turma do Superior Tribunal de Justica, que serd citada a seguir, é considerada

como a principal fonte de inspiracdo e fundamentacdo para as novas demandas sobre o tema,
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pois ela considerou a omissdo no dever de cuidado dos pais como motivo suficiente para
caracterizar o dano moral, e assim permitiu o uso da reparagdo pecunidria por abandono

afetivo.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE [...].

4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos
quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacédo psicolégica e inser¢do
social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser
objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo 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.

(REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012).

A decisdo que concedeu em instancia superior a indenizacdo pela omissdo ao
dever de cuidado dos genitores para com seus filhos, apesar de ndo ser vinculante, tragou
novo direcionamento para as decisdes nas diversas instancias juridicas, por permitir um novo
posicionamento que demonstra “sendo plenamente possivel a compensacao por danos morais
decorrentes de abandono afetivo e falta de cuidado com a prole”. (BICCA, 2015, p. 81)

A relatora no voto que compde o Recurso Especial'® refutou os argumentos que as
correntes contrdrias utilizam para inadmitir a indenizacdo por abandono afetivo. Ela destaca
que a assisténcia psicoldgica dos filhos pelos genitores € obrigacdo inescapdvel. Outro
argumento basilar para a decisdo e no qual se funda a presente pesquisa € a identificacdo do
objeto de violacdo do abandono afetivo e a ministra € incisiva em afirmar que a violacao
consiste no dever de cuidado que os pais devem exercer em prol dos filhos.

O dever de cuidado conforme ela expde € responsabilizar-se pela criagdo,
educagdo e companhia e na sua violacao nasce a obriga¢do de compensar o mal postergado ao
filho, pela via da indenizacdo pelo dano moral, assim nio deixa ddvidas que essa violagdo fere

uma imposi¢ao legal, como se vé a seguir:

Essa percepcao do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive, incorporada
no ordenamento juridico nacional, ndio com essa expressdo, mas com locugdes e

'> REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe
10/05/2012
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termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do Art. 227 da
Constituicao Federal de 1988.

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo,
a cristaliza¢do do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente
percebido: o cuidado é fundamental para a transformagdo do menor e do
adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a
mensuracdo do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento,
descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigagao legal: cuidar. Negar ao
cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneragdo da membrana
constitucional de prote¢do ao menor e ao 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 obrigacdo legal supera-se o grande
empeco sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade
de se obrigar a amar.

Aqui ndo se fala ou discute o amar e, sim, a imposi¢@o biolégica e legal de cuidar,
que é dever juridico, coroldrio da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos. (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012)

Depreende-se que a amar e cuidar deveriam andar juntos, mas a auséncia de amor
pela prole ndo isenta os pais do dever de cuidado, pois adquirem responsabilidade quando
escolhem por livre e espontanea vontade gerar ou adotar filhos, e mesmo que um filho seja
fruto de uma relacdo eventual, esse fato, ndo desobriga pai ou mae algum pela sua
irresponsabilidade e inconsequéncia. Como brilhantemente preleciona Nancy Andrighi “Em
suma, amar ¢ faculdade, cuidar é dever”. Shcreiber (2011, p.178-179), traz importante

consideracgao:

O interesse por trds da demanda de abandono afetivo, portanto, ndo € como muitas
vezes se diz equivocadamente, um interesse construido sobre a violagdo de um dever
de amar ou de dar afeto, mas um interesse fundado no dever normativo expresso dos
pais de educarem e criarem seus filhos. E, neste sentido, pode-se concluir pelo seu
merecimento de tutela, em abstrato.

Ainda ¢é importante destacar qual a compreensdo da relatora acerca da
objetividade do dever de cuidado, ela ressalta que a sua expressao acontece por meio de agdes
concretas “presencga; contatos, mesmo que ndo presenciais; acdes voluntarias em favor da
prole; comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos _quando existirem_, entre
outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciagdo do julgador, pelas partes”. (REsp
1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
24/04/2012, DJe 10/05/2012).

E importante salientar que as decisdes que tratam desse tema ndo podem ser
desarrazoadas, sob o risco de colocar em cheque o principio da seguranga juridica, a
interferéncia na vida privada s6 pode ser aceita sob o manto de salvaguardar direitos

essenciais.
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A desconsiderag@o da crianca e do adolescente no ambito de suas relagdes, ao lhes
criar inegaveis deficiéncias afetivas, traumas e agravos morais, cujo peso se acentua
no rastro do gradual desenvolvimento mental, fisico e social do filho, que assim
padece com o injusto repudio publico que lhe faz o pai, deve gerar,
inescusdvelmente, o direito a integral reparacdo do agravo moral sofrido pela
negativa paterna do direito que tem o filho a sadia convivéncia e referéncia parental,
privando o descendente de um espelho que deveria seguir e amar. (MADALENO,
2013, p. 384)

4.4 Efeitos da indenizaciao por dano moral no Abandono Afetivo

A principal func¢io da indeniza¢do por danos morais consiste na compensatoria,
todavia ela possui outras duas decorrentes que sdo: a func¢do sancionatdria e a fungdo
pedagdgica.

E imprescindivel que o tema seja analisado pelos seus efeitos, que ultrapassam a

esfera privada e refletem na sociedade como observa DIAS (2010, p. 454-455):

Imperioso reconhecer o cardter diddtico dessa nova orientacdo, despertando a
atencdo para o significado do convivio entre pais e filhos. Mesmo que os genitores
estejam separados; a necessidade afetiva passou a ser reconhecida como bem
diretamente tutelado. A indenizagdo por abandono afetivo podera converter-se em
instrumento de extrema relevancia e importancia para a configuracdo de um direito
das familias mais consentdneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar
papel pedagdgico no seio das relacdes familiares.

Ambas estdo relacionadas entre si, a indenizagdo por danos morais por abandono
afetivo primeiramente tem o conddo de amenizar os danos sofridos através de reparagdo em
dinheiro, em relacdo a aplicacdo da indenizagdo aos pais que abandonam os filhos explica
Bicca (2015, p.111) “[...] defendo [...] severas condenacdes [...] pois, de alguma maneira,
podem minimizar o intenso sofrimento dessas vitimas, dando a elas a0 menos que a sensacgao
que o choro silencioso que durou anos fora ouvido por alguém”.

A func¢do sancionatdria além de se fundar na ideia de que o ato ilicito ndo ficou
impune reflete na esfera econdmica daqueles que foram omissos em relacdo aos seus
descendentes de 1° grau, pois eles racionalizam e internalizam os custos dos danos que
causaram, assim a tendéncia € que haja um desestimulo em reincidir na omissao. Interessante

colocacdo faz Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 737):

Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensard a auséncia, a frieza, o
desprezo de um pai ou de uma mae por seu filho, ao longo da vida. Mas € preciso se
compreender que a fixacdo dessa indenizag¢@o tem um acentuado e necessdrio cardter
punitivo e pedagdgico, na perspectiva da funcdo social da responsabilidade civil,
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para que ndo se consagre o paradoxo de se impor ao pai ou a mae responsdvel 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
sang¢do repercutiria como um verdadeiro favor.

O efeito pedagdgico se confirma na expressdao da punicdo exemplar, ou seja, a
sociedade no momento que acompanha o tratamento repressor dado pelo direito e pelo Estado
a essas omissdes paternas direcionadas aos filhos internaliza o valor do bem juridico tutelado
e passa a exigir a puni¢do aqueles que renegam a prole: amor, assisténcia imaterial, educacao,
companhia, entre outros aspectos préprios da convivéncia familiar, isso gera reflexdo e

mudancas comportamentais, nesse sentido preceitua DIAS (2010, p.455):

Claro que o relacionamento mantido sob pena de prejuizo financeiro ndo e a forma
mais correta de se estabelecer um vinculo afetivo. Ainda assim, mesmo que o pai s6
visite o filho por medo de ser condenado a pagar uma indenizagao, isso e melhor do
que gerar no filho o sentimento de abandono, Ora, se 0s pais ndo conseguem
dimensionar a necessidade de amar e conviver com os filhos que nio pediram para
nascer, imperioso que a justica imponha coactamente essa obrigacao. Dessa forma o
dano a dignidade humana do filho em estagio de formacdo deve ser passivel de
reparagdo material, ndo apenas para que os deveres parentais deliberadamente
omitidos ndo fiquem impunes, mas, principalmente, para que, no futuro, qualquer
inclina¢do ao irresponsdvel abandono possa ser dissuadida pela firme posi¢do do
judicidrio, ao mostrar que o afeto tem um preco muito alto na nova configuragdo
familiar.

A responsabilidade civil aplicada ao abandono paterno ou materno proporciona
uma reflexdo quanto as consequéncias dessa atitude tanto no seio familiar quanto na
sociedade que implica muitas das vezes em efeitos maléficos como a delinquéncia infanto-
juvenil. Bicca (2015, p.120) assevera:

As condenagdes devem reparar de alguma maneira o dano sofrido, e ainda alcancgar
nobre funcdo punitiva e dissuasdria a sinalizar que tal conduta deve ser cessada. O
abandono deve ser evitado por ser reprovavel, imoral e principalmente ilegal. E
preciso causar uma reflexdo e desestimular todos os pais que ndo cuidam dos seus

filhos, causando-lhes grave dano moral, destruindo todo um projeto de vida, e
impondo os mais diversos problemas sociais.

Portanto, a aplicacdo desse instituto proporciona o respeito e a valorizacdo das
relagdes afetivas entre pais e filhos, a consolidacdo das mdximas constitucionais na protecao
de criangas e adolescentes. A indeniza¢do mostra-se como instrumento vidvel, tanto para
minimizar os efeitos dos danos causados, como para promover justica e redirecionar o

comportamento dos individuos, no que diz respeito a maternidade e paternidade responsével.
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4.5 Novas tendéncias legislativas e a configuracao do Abandono Afetivo como ato ilicito

A configuracio do Abandono Afetivo como conduta antijuridica decorre da
infligéncia dos deveres do poder familiar, portanto inferimos a sua ilicitude da quebra do
dever de cuidado dos genitores para com seus filhos, no qual o cuidado é um bem
juridicamente tutelado pela Constituicao Federal.

No entanto, o abandono afetivo dos filhos pelos pais nao estd tipificado como
conduta ilicita nem na Constituicdo Federal, tampouco no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e muito menos no Cédigo Civil, a auséncia dessa caracterizagdo € utilizada como
“brecha” pelas correntes que defendem a impossibilidade de se indenizar por dano moral a
referida conduta, alegam que ndo h4 ilicitude, pois ndo hd norma legal que a caracterize desse
modo.

Todavia, as novas perspectivas legislativas que se apresentam na atualidade
possuem como escopo tirar do limbo juridico essa atitude costumeira de alguns genitores e
tipificar a sua ilicitude, rechacando de vez com o argumento da auséncia de legislacdo
especifica que permita o uso do dano moral. Assim, temos os ensinamentos do advogado

Bicca (2015, p. 96):

Sendo assim, tudo indica que ocorrerd, em breve, previsdo legal especifica sobre
abandono afetivo, que seria definitivamente considerado conduta ilicita sujeita a
reparacdo de danos, colocando um ponto final a qualquer tipo de interpretagdo
contrdria ao tema que porventura possa ainda existir.

No Congresso Nacional tramitam trés projetos de lei que pretendem normatizar a
antijuridicidade do Abandono Afetivo, sdo eles: o Projeto de Lei n°4294/2008 proposto pelo
Deputado Federal Carlos Bezerra, o Projeto de Lei do Senado n° 700/2007 de autoria do
Senador Marcelo Crivella e o Projeto de Lei do Senado 470/2013 que se refere a instituicao
do Estatuto das Familias.

O Projeto de Lei n°4294/2008 objetiva acrescentar um pardgrafo tinico'® ao art.
1632 do Codigo Civil, o artigo faz referéncia ao término das relagdes conjugais

demonstrando que este s6 € permitido entre os casais e ndo deve se estender aos filhos, a

'® Art. 2° O artigo 1632 da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002- Cédigo Civil- passa a vigorar acrescido do
seguinte pardgrafo tinico;

Parigrafo tnico: O abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de indeniza¢do por dano moral. (CAMARA
DOS DEPUTADOS, PL 4294/2008, 2015).

"7 Art.1632. A separagio judicial, o divércio e a dissolucio da unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e
filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.
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proposta de insercdo desse pardgrafo € recriminar o abandono afetivo injustificado pelos pais
asseverando que se incorrerem nesse tipo de conduta se sujeitardo a pagamento de
indenizagao por dano moral aos filhos.

No corpo do citado projeto de lei o deputado Bezerra ressalta a relevincia dessa
inclusdo e as justificativas para tanto, como veremos a seguir da citacdo retirada da recente

obra de Bicca (2015, p. 118):

O envolvimento familiar ndo pode ser mais apenas pautado em um pardmetro
patrimonialista-individualista. Deve abranger também questdes éticas que habitam,
ou ao menos deveriam habitar o consciente e o inconsciente de todo ser humano.
Entre as obrigagdes existentes entre pais e filhos, ndo hd apenas a prestagdo de
auxilio material. Encontra-se também a necessidade de auxilio moral, consistente na
prestacdo de apoio, afeto e atengdo minimos indispensdveis ao adequado
desenvolvimento da personalidade dos filhos ou adequado respeito as pessoas de
maior idade. No caso dos filhos menores, o trauma decorrente do abandono afetivo
parental implica marcas profundas no comportamento da criangca. A espera por
alguém que nunca telefona- sequer nas datas mais importantes- o sentimento de
rejeicdo e a revolta causada pela indiferenga alheia provocam prejuizos profundos
em sua personalidade.

Em suma, observamos que a alteracdo legislativa desejada visa atender o clamor
social de intimeras criancas e adolescentes que foram abandonadas e que tiveram uma
infinidade de direitos usurpados, bem como ndo permitir mais dividas quanto a possibilidade
da reparacao indenizatéria nos casos de omissdo parental.

Outra alteracdo legislativa de grande importancia € a sugerida pelo Projeto de Lei
do Senado de autoria do Senador Marcelo Crivella que pretende adicionar ao art. 5°'® do
Estatuto da Crianca e do Adolescente um pardgrafo que caracteriza o abandono moral como

conduta ilicita, assim segue a redacdo contida no Projeto de Lei 700/2007:

Paragrafo dnico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacdo de danos, sem
prejuizo de outras sangdes cabiveis, a acdo ou omissdo que ofenda direito
fundamental de crianga ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de
abandono moral. (SENADO FEDERAL, 2015).

Observamos que o mandamento contido no Art.5°do ECA ¢ direcionado a todos
indistintamente, ou seja, ndo € permitido a ninguém afrontar direitos fundamentais de criangas
e adolescentes, o legislador ao acrescentar o abandono moral, em regra, conduta tipica dos

responsaveis legais que devem prestar o devido cuidado a sua prole, entende pela intolerancia

18 . PR LA P

Art.5° Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos
seus direitos fundamentais.
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a esse tipo de conduta no seio familiar, pois este € o ambiente que deve assegurar antes de

qualquer outro a dignidade dos seus membros, com primazia aqueles que estdo em formacao.

Salutar trazer os fundamentos que apregoam a modificagdo desse artigo, como

bem expressa o autor desse projeto o Senador Marcelo Crivella:

A lei n3o tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode prevenir e
solucionar os casos intolerdveis de negligéncia para com os filhos. Eis a finalidade
desta proposta, e fundamenta-se na Constituicio Federal, que, no seu art. 227,
estabelece, entre os deveres e objetivos do Estado, juntamente com a sociedade e a
familia, o de assegurar a criangas e adolescentes — além do direito a vida, a sadde, a
alimentacgdo, a educacido, ao lazer — o direito a dignidade e ao respeito (SENADO
FEDERAL, 2015).

Ainda temos o Projeto de Lei do Senado, que tem por finalidade instituir o

Estatuto das Familias, diferentemente dos projetos citados ele ndo tem a pretensdo de alterar

nenhuma legislacdo vigente, na realidade, surge com o propdsito de estabelecer regras que

disciplinem, orientem e protejam as relacOes de familia com todas as suas particularidades na

época presente. Assim preceitua Bicca (2015, p. 100) “o estatuto propde modernizar o

entendimento sobre direitos e garantias fundamentais aplicados ao Direito das Familias, com

avangadas reflexdes e contribui¢do do IBDFAM”.

O projeto do Estatuto da Familia ndo poderia deixar de disciplinar assunto de

tamanha consideragdo tanto para as familias brasileiras como para a propria sociedade, dessa

forma, reservou dois artigos para regulamentar a ilicitude do abandono afetivo, conceitua-lo e

esclarecer no que consiste a assisténcia afetiva, como segue adiante:

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

Art. 109. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos estabelecidos em lei
especial de protecdo a crianca e ao adolescente, prestar-lhes assisténcia afetiva, que
permita o acompanhamento da formagéo da pessoa em desenvolvimento.

Parégrafo unico. Compreende-se por assisténcia afetiva:

I — orientacio quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais;

II — solidariedade e apoio nos momentos de necessidade ou dificuldade;

IIT — cuidado, responsabilizacdo e envolvimento com o filho. (SENADO FEDERAL,
2015).

E nessa dire¢dao andou o IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia) ao

elaborar o Estatuto das Familias, cujo escopo € justamente o de construir uma legislagdo mais

adequada as necessidades e a realidade da sociedade contemporanea. (MADALENO, 2013, p.

37).
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A justificacdo dada pela Senadora Lidice da Mata e Souza, autora do projeto, para
que esses artigos componham o Estatuto da Familia se alicercam nos preceitos constitucionais
de prioridade absoluta, convivéncia familiar e paternidade responsavel, desde modo esclarece

que:

A absoluta prioridade ao convivio familiar assegurada a criangas e adolescentes
dispde de respaldo constitucional, consubstanciada no principio da paternidade
responsdvel (Constituicdo Federal de 1988, Art. 227). Ainda que o amor ndo tenha
preco, € indispensdvel assegurar o direito a exigir alguma espécie de reparacdo
quando ocorre abandono afetivo. Cabe ser penalizada a negligéncia parental, cuja
indenizacdo pode ter natureza patrimonial ou extrapatrimonial. Para o Direito, o
afeto ndo se traduz apenas como um sentimento, mas principalmente como dever de
cuidado, atencdo, educacio, entre outros. (SENADO FEDERAL, 2015).

Portanto, os legisladores reconhecem a importancia em tutelar expressamente o
direito de criancgas e adolescentes que sdo abandonadas afetivamente pelos pais, os referidos
projetos se aprovados irdo suplantar todas as ddvidas a respeito da ilicitude de tal conduta,
bem como, sobre as controvérsias acerca da responsabiliza¢do daqueles que violarem o dever

de cuidado.
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5 CONCLUSAO

No presente estudo, demonstrou-se primeiramente aspectos gerais da familia.
Historicamente nunca existiu um modelo tnico de familia e sim uma pluralidade de modelos,
outro aspecto relevante € que a familia é a base do Estado.

Concluiu-se por meio de uma andlise funcional que a familia originariamente
concentrava vdrias fungdes, no entanto a medida que a sociedade foi se tornando mais
complexa, ela foi absorvendo algumas dessas fungdes, sobrando para a institui¢do familiar as
funcdes bioldgica e afetiva, aquela € inerente a familia no seu aspecto natural esta é a vocagao
para qual estd predestinada.

A familia brasileira antes da Constituicdo Federal se desenvolveu em premissas
basicas origindrias da civilizagdo europeia, em razao da colonizagdo, sdo elas o matrimonio e
a indissolubilidade do casamento, a familia sé existia juridicamente se fosse proveniente da
instituicdo do casamento, e, por conseguinte, as relacdes familiares s6 eram aceitas a partir
dele, assim se consolidou em um modelo tradicional que possuia como caracteristicas o
patriarcalismo, o patrimonialismo, era concebida como unidade de producao e reproducdo.

No entanto, comecaram a ocorrer mudangas de paradigmas na sociedade e as
desigualdades entre os componentes da instituicdo familiar comecaram a diminuir, filhos e
mulheres comecavam a serem vistos como sujeitos detentores de direitos, relacdes
marginalizadas passavam a ganhar expressdo, as previsoes do codigo vigente a época ja nao
atendiam aos anseios dessa nova ordem social que estava a emergir e a legislacdo esparsa se
encarregou de tentar suprir as lacunas, porém o clamor por uma reorganizacdo do Direito
Civil era latente.

A Carta Fundamental de 1988 permitiu uma nova perspectiva ao Direito de
Familia, pois ela foi responsdvel pela cisdo com o modelo patriarcal, permitiu o processo de
sistematizacdo das normas civilistas, bem como introduziu valores essenciais as novas
configuracdes de familia.

A nova ordem juridica constitucional funda-se em principios estruturantes,
essenciais para a manuten¢do do sistema juridico, e alguns desses principios constitucionais
foram responsaveis por modificacdes no seio familiar, assim passou-se a andlise aqueles que
possuem relacdo direta com o tema.

Constatou-se que o principio da dignidade da pessoa humana, principio da
solidariedade, principio da igualdade, principio da afetividade, principio do melhor interesse

da crianca e do adolescente, e o principio da paternidade/maternidade responsavel sdo os
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sustentdculos das decisdes que concedem a indenizac¢do por abandono afetivo e os principais
responsaveis pela quebra do paradigma da intangibilidade do seio familiar.

Da andlise do conceito de familia, verificou-se que em nada se confunde com o
modelo anterior, atualmente funda-se essencialmente na dignidade de seus membros e na
afetividade, existem varias concep¢Oes de familia, a regra € a pluralidade de familias, onde
todas merecem tutela por parte do Estado. Outro aspecto, essencial € a funcdo social que a ela
possui atualmente, ou seja, ¢ compreendida como local de realizacdo da afetividade e de
desenvolvimento digno dos seus componentes.

Observou-se que a orientacao do sistema juridico brasileiro consiste na prote¢ao
da familia e dos direitos de seus membros, sendo assim quem ofende bens juridicamente
tutelados deve ser punido na esfera especifica e conforme a ilicitude cometida.

Assim o instituto da Responsabilidade Civil mostrou-se como medida capaz de
efetivar justica frente a essas violagdes. Em suma a responsabilidade civil decorre da violacdo
de uma regra ou de um dever juridico que cause dano a alguém. Para sua compreensio
verificou-se 0s pressupostos essenciais para sua expressao no mundo juridico, que ganhou
maior notoriedade com o permissivo constitucional da indenizagdo por danos exclusivamente
morais que atentem contra direitos de personalidade.

Diante disso, verificou-se que a responsabilidade subjetiva € a que abrange o tema
em questdo e que € essencial a configuracido da conduta antijuridica omissiva, ou seja, o ndo
fazer que deveria ter sido realizado, sendo que essa omissdo tem que ser voluntdria e
consciente, os danos devem decorrer da acdo antijuridica e por meio do nexo causal, onde
constata-se essa ligacdo de causa e consequéncia.

Como bem exposto, a responsabilidade civil tem como funcdes: a funcgdo
ressarcitoria, sancionatdria e pedagogica, esclareceu que a fun¢do primordial € a de reparar os
danos causados, que podem ocorrer tanto pelo restabelecimento do status quo como por meio
de indenizacdo. As outras sdo extensoes € seus efeitos sdo sentidos no contexto social, pois
além de punir ensinam pelo exemplo.

Verificou-se que ndo existe regra proibindo o uso da responsabilidade civil no
Direito de Familia e que essa interdisciplinaridade tanto € possivel como recomendavel, e essa
possibilidade se estende as relacdes entre pais e filhos, caso seja, constatada violacdo de regra
ou de deveres juridicos.

O abandono afetivo configura-se como auséncia de assisténcia imaterial dos filhos

pelo pai, a discussao ndo gira em torno da assisténcia material (sustento e educag¢do no sentido
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estrito...), a caracterizacdo da ilicitude do abandono afetivo decorre da violacdo do dever de
cuidado dos pais perante a sua prole.

O principal questionamento desse tema gira em torno da ilicitude dessa conduta,
pois ainda ndo ha previsdo expressa que assevere que é proibido abandonar afetivamente o
filho, no entanto a maioria dos doutrinadores e dos magistrados que defendem o uso dessa
medida nos casos de omissdo dos pais nos deveres que devem prestar aos filhos, afirmam que
ela decorre da violacdo das normas vigentes que tratam do dever de cuidado dos pais (criar,
educar e assistir).

Importante ressaltar que a situagdo mais comum onde ocorre violagdo dos deveres
de cuidado, € no rompimento do vinculo conjugal, quando um dos genitores fica com a guarda
dos filhos e o outro exerce o direito-dever de visitas, explanou-se outras possibilidades, no
entanto essa € a mais corriqueira.

Para reconhecer o abandono afetivo como ato ilicito, primeiramente realizou-se
uma verificacdo dos dispositivos legais que impde o dever de cuidado aos genitores. A
Convencgdo da Crianca e do adolescente dispde que os filhos possuem o direito de conhecer e
ser cuidada pelos pais. A Constituicdo Federal reconhece que aos pais cabe o dever de criar,
educar e assistir os filhos e ainda o dever de salvaguardar direitos basicos da prole, bem como
assegurar a convivéncia familiar e coloca-los a salvo de qualquer negligéncia.

Estranho acreditar que a omissdo dos pais na prestacdao do dever de cuidado aos
filhos, que por vezes se reveste da mais pura negligéncia, ndo constitui ato ilicito porque nao
existe norma cogente que classifique a sua antijuricidade, se expressamente a Constitui¢ao
descreve que aos pais compete deixar os filhos a salvo de negligéncia como pode-se
compactuar com que eles sejam negligentes com os préprios filhos, um tanto quanto
incoerente.

O Cadigo Civil também elenca deveres aos pais € estes se expressam na regulacao
do poder familiar onde destinam aos pais deveres de criacdo e de educagdo dos filhos, bem
como disciplina, que na incidéncia do abandono tanto material como imaterial os genitores
perderdo o pétrio poder, o ECA igualmente regula deveres aos pais, uma legislacdo especial
voltada a preservar a dignidade de criancgas e adolescentes com absoluta prioridade, utiliza-se
da maxima de permitir o pleno desenvolvimento dessas faixas etdrias.

Portanto, ante todas as disposicoes legais expostas a objetividade estd
configurada, o conjunto de normas protecionistas dos filhos menores nao deixa margem para

interpretagdes subjetivas. Constatada que ha possibilidade de um enquadramento legal a
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conduta de abandonar um filho e a sua ilicitude consiste especificamente na violagdo de um
bem juridicamente tutelado “O cuidado”.

Pela andlise dos elementos subjetivos da responsabilidade civil aplicados a
conduta “abandoOnica” evidenciou-se a sua ilicitude, ela consiste na omissdo do dever de
cuidado dos pais, voluntéria e consciente, onde os danos acarretem prejuizos a vida de crianca
e adolescentes, o direito pétrio adota a necessidade de que eles sejam devidamente
comprovados pelas vitimas acentuando a auséncia dos pais em datas marcantes e na
assisténcia imaterial dos filhos, utiliza-se todos os meios de prova possiveis para revelar as
consequéncias nefastas advindas de tal conduta.

Conforme a andlise doutrindria e judicial exposta, as controvérsias quanto ao uso
do tema ainda sdo perceptiveis, a corrente que se posiciona contra a indenizagdo por abandono
afetivo justifica sua impossibilidade pela monetarizacdo do amor, onde essa indenizacao nao
resolveria o problema e sé afastaria mais ainda os pais, e pela falta de norma especifica que
seja capaz de caracterizar a sua ilicitude.

A corrente favordvel se funda na celebre frase da Ministra Nancy Andrighi, que
coloca que “amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever”, a transgressdo no dever de cuidado ¢ que
justifica as indenizagdes por abandono afetivo, que fere direitos de personalidade desses
vulneraveis que estdo em formacao.

A indenizagdo pleteiada pelos danos decorrentes da conduta omissiva dos pais,
além de atender a fun¢do compensatdria e tentar minimizar o sofrimento experimentado por
filhos abandonados imaterialmente, tem importante papel sancionatério e pedagdgico, pois 0
bem juridicamente tutelado em questdo, ndo € um desejo utdpico do legislador e sim um valor
juridico exigido pela sociedade.

E por fim, as propostas legislativas que estdo em tramitacdo no Senado se
aprovadas irdo sepultar os fundamentos da vertente denegatdria de indenizacdo por danos
morais pelo abandono afetivo de filhos, assim estabelecendo que essa atitude omissiva dos

pais € ato ilicito e merecedora de tutela ampla e irrestrita.
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