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RESUMO

A presente monografia tem como tema: “A violagdo do dever de convivéncia como
um ilicito civil passivel de reparacao”. A presente pesquisa tem como problema: a
legislacdo vigente ja se faz suficiente para punir quanto ao abandono afetivo? O
trabalho atua coma hipétese da possibilidade de responsabilizacdo civil dos pais
nos casos de abandono afetivo dos filhos. O objetivo geral da pesquisa € averiguar
a incidéncia da responsabilidade civil no Direito de Familia por motivo de abandono
afetivo e como objetivos especificos de esclarecer se é cabivel ou ndo a reparacao
pecuniaria nos casos de abandono efetivo; analisar os principios constitucionais e o
valor da afetividade nas familias e verificar a violacdo do dever de convivéncia
como um ilicito civil passivel de reparacdo. Ao desenvolver esta pesquisa, optou- se
pelo método de abordagem dedutivo. Quanto a forma de abordagem, a modalidade
€ a qualitativa. Quanto ao procedimento, o adotado é o método histérico. Quanto ao
procedimento técnico, adotou- se o bibliografico- documental, elaborado a partir de
leis, livros, artigos e internet, com andlise de conteudo. Estruturalmente, a
monografia esta dividida em trés capitulos: o primeiro propde a realizar uma analise
sobre principios constitucionais e o valor da afetividade nas relacbes familiares; o
segundo buscar realizar uma andlise sobre a responsabilidade civil dentro do tema
abandono afetivo; o terceiro destaca toda a importancia sobre o dever de
convivéncia e a sua violacdo como um ilicito civil, aborda a reparacado civil como
consequéncia do abandono, traz o entendimento do STJ e tem como objetivo criar
um posicionamento perante o tema.

Palavras-chave: Familia. Afeto. Responsabilidade Civil. Violacdo. Dano Moral.



ABSTRACT

This monograph has as its theme: "The violation of the duty of coexistence as a civil
offense that can be repaired”. The present research has as problem: the existing
legislation already makes enough to punish regarding the abandonment affective?
The work works with the hypothesis of the possibility of civil responsibility of the
parents in cases of affective abandonment of the children. The general objective of
the research is to investigate the incidence of civil liability in Family Law for reasons
of affective abandonment and as specific objectives to clarify whether or not
pecuniary reparation is possible in cases of actual abandonment; to analyze the
constitutional principles and the value of the affectivity in the families and to verify
the violation of the duty of coexistence like a civil offense that can be repaired. In
developing this research, we opted for the method of deductive approach. As for the
approach, the modality is qualitative. As for the procedure, the adopted is the
historical method. As for the technical procedure, we adopted the bibliographical-
documentary, elaborated from laws, books, articles and the internet, with content
analysis. Structurally, the monograph is divided into three chapters: the first
proposes to carry out an analysis on constitutional principles and the value of
affectivity in family relations; the second seeks to carry out an analysis of civil
responsibility within the theme of affective abandonment; the third emphasizes the
importance of the duty of coexistence and its violation as a civil wrong, addresses
civil reparation as a consequence of abandonment, brings the understanding of the
STJ and aims to create a position on the issue.

Keywords: Family. Affection. Responsibility. Rape. Morale.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema a violacdo do dever de convivéncia
como um ilicito civil passivel de reparacéo. A presente pesquisa tem como problema:
a legislacdo vigente j& se faz suficiente para punir quanto o abandono afetivo? A
hipotese levantada por esta pesquisa € a que serd possivel a responsabilizacéo civil

dos pais nos casos de abandono afetivo dos filhos.

Considerando a valorizacdo do individuo, na relacdo familiar, como uma
linha de orientacdo que o Direito de Familia vem seguindo, de acordo com o sistema
juridico, por meio das leis e decisdes judiciais. Tendo em vista, também, que a
responsabilidade civil prevé uma conduta ilicita, um dano e um nexo de causalidade
entre os dois elementos. Portanto, evidencia- se devidamente plausivel, a incidéncia
desse instituto nas relacdes familiares, dessa forma, realizar a protecdo do afeto na

relacédo familiar, bem como eventual responsabilidade civil dos pais.

Diante do pressuposto, o presente trabalho tem como objetivo geral
averiguar a incidéncia da responsabilidade civil no Direito de Familia por motivo de
abandono afetivo e como objetivos especificos: esclarecer se é cabivel ou ndo a
reparacdo pecuniaria nos casos de abandono efetivo; analisar os principios
constitucionais e o valor da afetividade nas familias e verificar a violagdo do dever de

convivéncia como um ilicito civil passivel de reparacéo.

Do relacionamento despretensioso de pessoas poderd ocorrer uma relacao
familiar baseada no sentimento de unido, para isso, o afeto torna- se o sentimento
principal, indispensavel para se construir uma familia. O desenvolvimento da
personalidade da crianca e do adolescente garante- se através desse valor, sendo o
afeto um elemento essencial para a efetivacédo do principio da dignidade humana.

Verifica- se que afeto traz um significado importante para as novas
composic¢des, faz com que os relacionamentos tenham sentido, por este motivo,
classifica- se como principal alicerce das familias. Muitas rela¢cdes sdo preservadas
através do liame afetivo. O afeto constitui- se a raiz principal que rege a ligacao entre
as entidades familiares. Aduz- se que na familia o individuo encontra o seu lugar, ali
0 seu carater € formado, nela as pessoas se realizam e aprendem a interagir umas
com as outras. Foram diversas as mudancas ocorridas durante os anos e com elas,

apresentaram-se muitas maneiras de relacionamentos.
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Percebe- se que na convivéncia com os membros dentro da familia o afeto
transforma-se, tendo mais vitalidade, fazendo com que a familia fique atenta em
combate a futuras infelicidades. Insta- se que individuos, dentro do centro acolhedor
que é a familia, sentem-se realizados e desenvolvem habilidades proprias.

Desse modo, evidencia- se que o afeto equivale ao cuidado e respeito de
todos os membros da familia, que s6 € possivel com a convivéncia. Assim, sendo

considerado um principio, deve ser seguido em todas as relacdes familiares.

O abandono afetivo na relacdo entre pais e filhos, em um contexto social,
considera- se algo que frequentemente acontece, o que vem causando danos
psicolégicos e emocionais traumaticos aos filhos, pondo em risco o seu equilibrio e
desenvolvimento saudavel. Nesse contexto, configura- se bastante discutida a
possibilidade de resguardo do afeto na relacdo familiar, como a responsabilizacdo

civil dos pais por abandono afetivo dos filhos.

Nesse sentido, observa- se que a responsabilidade civil funda-se na
obrigacdo de reparar o dano imputado a outrem, de ordem material ou moral,
garantindo a devida reparacdo aquele que sofreu a conduta lesiva. Aduz que o
abandono afetivo representa um conceito vago, compreendido como o0
descumprimento alternativo a obrigacdo de amar ou ao dever de cuidar, procurando
dentro da esfera juridica esclarecer o limite de atencdo sentimental necesséria ou

ndo ao desenvolvimento de dano que motivaria possivel indenizagéo.

Estruturalmente, a monografia estd em dividida em trés capitulos. O primeiro
capitulo, intitulado “Principios constitucionais e o valor da afetividade”, propde a
realizar uma analise sobre principios constitucionais e o valor da afetividade nas
relacGes familiares. Abordard um pouco sobre todos os principios constitucionais da
familia, principio da dignidade humana; principio da solidariedade; principio da
igualdade; principio do reconhecimento de outras entidades familiares; principio da
isonomia de tratamento aos filhos; principio da liberdade; principio do superior
interesse da crianca e do adolescente; principio da paternidade responsavel e do
planejamento familiar e principio da afetividade. Trara consideracbes sobre a
evolucdo do valor da afetividade, que ndo era compreendida pela familia antiga

como um componente formador do vinculo inerente a familia. Hoje compreende- se
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como a base que sustenta a composi¢cdo dos novos relacionamentos familiares.

O segundo capitulo, cujo titulo é “Responsabilidade civil por abandono
afetivo”, buscara realizar uma analise sobre a responsabilidade civil dentro do tema
abandono afetivo. Abordara sobre as funcbes da responsabilidade civil, os
elementos da responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo, os deveres

decorrentes do poder familiar e sobre a incidéncia do dano moral.

Por fim, o terceiro capitulo, intitulado “Violagdo do dever do dever de
convivéncia como um ilicito civil passivel de reparagdo”, destacara toda a
importancia sobre o dever de convivéncia e a sua violacdo como um ilicito civil,
aborda a reparacdo civii como consequéncia do abandono, como também o

entendimento do STJ e tem como objetivo criar um posicionamento perante o tema.

Ao desenvolver esta pesquisa, optou- se pelo método de abordagem
dedutivo. Quanto a forma de abordagem, a modalidade é a qualitativa. Quanto ao
procedimento, o adotado € o método historico. Quanto ao procedimento técnico,
adotou- se o bibliografico- documental, elaborado a partir de leis, livros, artigos e

internet, com analise de contetdo.
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1 PRINCIPIOS CONSTITUCUIONAIS E O VALOR DA AFETIVIDADE NAS

FAMILIAS

O conceito de familia expresso na Constituicdo Federal de 1988 ganhou

amplitude, onde se tem a familia como base da sociedade, tendo especial protecao

do Estado:

O conceito de familia pode ser analisado sob duas acepgdes: ampla e
restrita. No primeiro sentido, a familia € o conjunto de todas as pessoas,
ligadas pelos lacos do parentesco, com descendéncia comum, englobando,
também, os afins — tios, primos, sobrinhos e outros. E a familia distinguida
pelo sobrenome. Este € o mais amplo sentido da palavra. Na acepcao
restrita, familia abrange os pais e os filhos, um dos pais e os filhos, o
homem e a mulher em unido estavel, ou apenas irmdos. E na acepgio
stricto sensu que mais se utiliza o termo familia, principalmente do angulo
jus positum. (MORAES, p. 844, 2009).

Observa- se que independente do conceito juridico de familia, sé&o

manifestas as modificacbes que aconteceram no direito das familias. A familia

constitui a base de toda estrutura da sociedade. Nela se assentam ndo s6 as

colunas econbmicas, como se esteiam as raizes morais da organizagao social.

As relacbes familiares, chamadas de tradicionais, tém defini¢cdes juridicas

mais especificas:

As relacdes de parentesco sdo regidas pelo direito parental, que contém
normas sobre filiagdo, adocéo, poder familiar e alimentos. Esse direito,
portanto, relacdes pessoais entre parentes e relagcbes econdmicas, como
dever de sustento dos pais, poder familiar quanto a pessoa e aos bens dos
filhos e obrigagéo de prestar alimentos. (DINIZ, 2011, p. 20).

O casamento é considerado, ainda, o centro de onde irradiam as normas

basicas do direito de familia, que constituem o direito matrimonial. Porém a CF/88

inova ao retirar da antiga carta, de que so6 seria nucleo familiar, aquele efetivamente

constituido pelo casamento, bem como o novo Cadigo Civil (DINIZ, 2011).

1.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA FAMILIA

1.1.1 Principio da dignidade humana

Conforme Lisboa (2013), o principio da dignidade da pessoa humana é um

dos fundamentos da CF. Logo, verifica- se que é importante que as relagdes



14

juridicas observem este principio, assegurando os direitos da personalidade a todos

0s membros da familia.

No mesmo sentido, Karow (2012, p. 103) assim estabelece:

O principio da dignidade da pessoa, no ordenamento brasileiro, funciona
como ponto de contato para efetivagdo dos direitos e garantias
fundamentais elencados no catalogo constitucional. Ndo é falso afirmar,
com certo zelo, que este principio da unidade e coeréncia aos direitos
fundamentais que se encontram sob o tronco constitucional.

Para Tartuce (2016), o principio da dignidade da pessoa é o principio dos
principios. E uma norma de protecéo da pessoa humana para que o juiz a utilize na
aplicagdo do direito. “O principio da dignidade da pessoa humana é hoje
compreendido como macro principio a conformar toda a ordem juridica estabelecida”
(ANGELINI NETA, 2016, p. 68).

Igualmente complementa os juristas portugueses Miranda e Medeiros (t.1,
p.53, apud Tartuce, 2016, p. 1184):
A dignidade humana é da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana;
ndo é de um ser ideal e abstracto. E 0 homem ou a mulher, tal como existe,

gue a ordem juridica considera irredutivel, insubsistente e repetivel e cujos
direitos fundamentais a Constituicdo enuncia e protege.

No mesmo sentido preceitua Karow (2012) que o principio da dignidade é

notavel por colocar em evidéncia a importancia e a consideracéo do individuo.

A respeito do principio da dignidade explica que, quando uma determinada
coisa possui um prego, podemos substitui-la por qualquer outra. Quando nao é
atribuido um preco, significa que esta coisa, de fato, tem valor e nada pode
substituir, logo tem valor peculiar (AGELINI NETA, 2016).

1.1.2 Principio da solidariedade

Angelini Neta (2016, p. 71) diz que o principio da solidariedade é “[...]
resultado da superacdo do individualismo juridico que predominou nos primeiros
séculos da modernidade e que tinha como foco os interesses meramente individuais
e patrimoniais”. O referido preceito remete ao entendimento de que néo é somente

uma obrigacao estatal oferecer garantias, porém, € obrigacdo da sociedade também,
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pois as relacdes sociais necessitam de solidariedade mutua para sua harmonia
(ANGELINI NETA, 2016).

Segundo Lisboa (2013) este principio decorre da solidariedade social. Cabe
ao poder publico realizar politicas com o objetivo de atender as caréncias bésicas
das familias menos favorecidas. Cada individuo, dentro do grupo familiar, precisa
contribuir para que os demais membros consigam realizar 0 que € preciso para o
seu aperfeicoamento, a solidariedade estd alicercada nos ideais estabelecidos no
grupo familiar. Os filhos vao seguir caminhos semelhantes aos que os pais lhes
ensinaram ao longo da vida. Contudo existem mudancas quanto a solidariedade,

pois cada entidade familiar possui a sua visdo de mundo e culturas diferentes.

A solidariedade familiar € tida como um dos propdsitos essencial da CF, na
direcdo de erigir um corpo social independente, reto e humanitario, o principio da
solidariedade reflete nos relacionamentos familiais, logo, a assisténcia precisa achar-
se nessas convivéncias das familias. Solidariedade tem sentido de compreender o
outro e ajuda-lo, sendo assim, a mesma deve possuir carater afetivo, grupal, de
integridade, patrimonial e psiquico (TARTUCE, 2016).

1.1.3 Principio da igualdade

Segundo Lisboa (2013) com a mudanca da familia patriarcal e a entrada da
mulher no mercado de trabalho, a mesma passa a ter os mesmos direitos que o
homem, gerando igualdade entre os mesmos. Esse principio significa que a mulher
nao esta mais sujeita ao homem e que pode tomar decisdes juntamente com 0 seu

conjuge.

A equidade entre os conjuges foi um dos marcos da Constituicdo de 1988,
permitindo direitos e deveres iguais para ambas as partes. O principio da igualdade
garante prerrogativas particulares, pois homem e mulher cumprem de modo igual os
seus privilégios e responsabilidades (CARVALHO, 2017).

Diniz (2014, p. 34), também pontua a respeito dos direitos e deveres iguais

para ambos os cbnjuges:

[...] O patriarcalismo ndo mais se coaduna com a época atual, nem atende
aos anseios do povo brasileiro; por isso, juridicamente, o poder do marido é
substituido pela autoridade conjunta e indivisa, ndo mais se justificando a
submisséo legal da mulher. Ha uma equivaléncia de papéis, de modo que a
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responsabilidade pela familia passa a ser dividida igualmente entre o casal.

Diante do exposto sobre igualdade, o companheiro e também o marido
podera solicitar provimentos da esposa ou consorte, ou vice-versa. Ambos poderéo
usar o nome do outro, conforme acordado entre as partes. H4 também igualdade na
gestdo familiar, as partes podem colaborar um com o outro, exercendo juntos as
suas fungBes e conduzindo de maneira igualitaria, podendo os filhos expor a sua
opinido, gerando assim um ambiente de companheirismo e ndo de ordenacéo
(TARTUCE, 20186).

1.1.4 Principio do reconhecimento de outras entidades familiares

O principio do pluralismo familiar significa que a Constituicdo Federal
permite e reconhece outras entidades familiares, como € o caso da unido estavel e a
familia formada por apenas o genitor e seus filhos. O CCB nao possui leis que
regulam a entidade monoparental. A Constituicdo ndo compreende apenas a familia
matrimonial (DINIZ, 2014). A CF reconhece outras formas de familia, dentre elas, a
instituida pelo casamento civil, as formadas através da unido estavel, e as chamadas
monoparentais. Muitas pessoas convivem neste modelo, em que estd presente

unicamente o pai ou a mée na criagao dos filhos.

O casamento pode deixar de se tornar a Unica instituicdo protegida pelo
direito da familia, sendo que tem a seguranc¢a que o reconhecimento de outras, cuja

a tutela ndo podera mais deixar de ser concedida (LISBOA, 2013).
1.1.5 Principio daisonomia de tratamento aos filhos

Com o passar dos anos, percebe-se uma variacao de entidades familiares, e
com elas o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento. Referido principio
assegurou a equidade entre os filhos. Possibilitou também juridicamente a criacao
socioafetiva distante das hipoteses de adogéo, permitindo as formas de concepcéo
heterdloga, e a conhecida adocéo a brasileira (CARVALHO, 2017).

Sendo assim, a filiacdo ndo existe em virtude do matriménio ou pela
consanguinidade, pois ela pode ser tanto biolégica quanto afetiva, adotiva,
socioafetiva com instrumento que indique a filiagdo através do afeto, e adogéo a

brasileira. A familia constituida antigamente, formada com a presenca dos genitores
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e seus filhos, apenas compreendia como filho aquele nascido na constancia do

casamento. Havia também distingdes manifestas por parte da legislacao.

Lisboa (2013), a respeito do assunto afirma que nao pode haver diferenca
para com os filhos que ndo nasceram de unido através do casamento. Tais filhos
possuem 0s mesmos direitos que a prole resultante de um casamento. O direito
protege juridicamente os idosos, os adolescentes e as criancas em relacdo aos

outros integrantes do grupo familiar.

O principio da igualdade entre os filhos estabelece que n&o haja diferencas
entre 0s mesmos, sejam eles filhos adotivos ou naturais. Ndo podera ter distingédo
guanto ao nome, alimentos, sucessao, direitos e poder familiar. Ndo pode haver

distincdo quanto aos filhos fora do casamento.
1.1.6 Principio da liberdade

O principio da liberdade estrutura-se na liberdade que as pessoas possuem
de estabelecer uma compatibilidade familiar através do regime que melhor lhes
convenha, sem que haja determinacdo ou limitacdo de pessoa juridica. Os casais
sao livres para fazerem as suas escolhas quanto ao regime matrimonial. Liberdade
para escolher em qual escola o filho ira estudar, qual a crenca a seguir, cultura,

planejamento familiar e administracédo dos bens (DINIZ, 2014).

A unido estavel reconhecida pelo CCB traz a oportunidade aos cénjuges que

desejam constituir uma unido fundada no convivio afetivo (GONCALVES, 2014).

Para Tartuce (2016), o Cadigo Civil, em seu artigo 1.513, esclarece o
principio da ndo intervencdo ou da liberdade, afirmando que “E defeso a qualquer
pessoa, de direito publico ou direito privado interferir na comunhéo de vida instituida
pela familia”. E que esse principio também é demonstrado pelo mesmo cédigo no
artigo 1.565, §2°!, onde informa que a organizacdo da familia quem estabelece sdo
os cobnjuges, estando proibido qualquer impedimento de entidades, sejam elas
publicas ou privadas, referentes ao principio da liberdade (TARTUCE, 2016).

De acordo com a evolucao social familiar, é incontestavel a certificacdo do

L Art. 1.565, § 2° O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coergao
por parte de instituicdes privadas ou publicas.
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modelo familiar homoafetivos. Contudo, as decisGes precisam ser compreendidas.
Cabe a cada grupo a livre escolha e protecdo estatal, para coibir preconceitos em
virtude da preferéncia sexual ou do tipo familiar, para garantir os mesmos direitos
que a unido estavel (CARVALHO, 2017).

1.1.7 Principio do superior interesse da crianca e do adolescente

Preconiza Tartuce (2016, p. 1191) que o artigo 4° da Lei 8.069/1990
(Estatuto da Crianga e do Adolescente) estabelece a seguinte protecéo:

[...] € dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder

publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos

referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,

a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Criancas com até doze anos incompletos e pessoas com idade entre doze e
dezoito anos, adolescentes, precisam ser valorizados, como sendo individuos em
formacao, nas suas particularidades, por aqueles que estdo com a sua guarda, ou

seja, os seus responsaveis (PEREIRA, 2014).

A Constituicdo em seu artigo 227, caput, relata que o principio do maior
interesse da crianca e do adolescente regulamenta e assegura protecdo ao menor
afirmando que “cabe aos familiares, a sociedade e ao Estado coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao” (CF, art. 227, Caput).

Levando-se em conta a assisténcia das normas que ensejam protecao as
pessoas que pertencem aos conjuntos parentais, requer diligéncia e prudéncia com
as mesmas (CARVALHO, 2017).

Tendo em vista que as criancas e adolescentes precisam de dedicacao
guanto a forma que estdo sendo cuidadas, educadas, instruidas, pois dependem da
mutua ajuda dos demais familiares e da sociedade, pois sdo dignas de direitos a
protecado social e assistencial (CARVALHO, 2017).

As necessidades do menor devem ser vistas com prioridade, devendo ser
prestado assisténcia a sua dignidade, levando em consideracao os seus interesses,
vontades e liberdade (CARVALHO, 2017).
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Todos esses cuidados permitem & crianca melhor desenvolvimento afetivo
com o0s pais bioldgicos ou socioafetivos, possibilitando o consentimento judicial
quanto ao elo afetivo existente, que ndo sobrevém da consanguinidade, mas da
socioafetividade (CARVALHO, 2017).

1.1.8 Principio da paternidade responsavel e do planejamento familiar

A forma de organizacdo da familia deve ser definida pelos préprios conjuges,
sem que necessite da interferéncia estatal. Os pais possuem a obrigacao de garantir
a prole total precedéncia quanto aos cuidados e orientacdes no centro familiar. Logo,
pertence ao Estado garantir recursos em relacdo a aprendizagem educacional para
gue estes pais realizem com zelo a atividade que Ihes cabe, assegurando os direitos
do menor e do adolescente (CARVALHO, 2017).

A relacéo entre pais e filhos ndo acaba quando os conjuges passam por uma
separacéo ou divorcio, pelo menos ndo se pode deixar que o término do casamento,
unido estavel, etc, acarrete em tal situacdo de ndo convivéncia com os pais. O
principio da paternidade responsavel veio garantir justamente esta questdo, que
cabe aos genitores a permanéncia na conservagcao de cuidados, ndo somente 0s
cuidados materiais, mas a continuidade da relacdo afetiva, estando presente na vida
da crianca (CARVALHO, 2017).

1.1.9 Principio da afetividade

O principio da afetividade esta arraigado no principio da dignidade humana,
referido principio ndo esta claramente previsto na Magna Carta, mas permanece
implicito gerando permanéncia nas novas modalidades de familia. A primeira pessoa
a tratar sobre o afeto no Brasil foi Jodo Batista Villela, no ano de 1970. Villela
compreendeu a afetividade como sendo um principio familiar, fazendo com que
doutrinadores da area do direito o tivessem como modelo em suas pesquisas, pois 0
mesmo ja tinha divulgado um trabalho sobre o tema (VILLELA, 1979, apud
CARVALHO, 2017, p. 91).

A afetividade entende- se como a obrigacdo de zelo e convivio que os pais
devem ter para com os seus filhos, pois estes devem ser assistidos pelos genitores
nas suas necessidades de modo que haja o pleno desenvolvimento da parte mais

debilitavel. E através da percepcdo do grupo familiar como sendo um lugar onde
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todos conseguem alcancar a sua realizagcdo pessoal, a sua dignidade, que ocorre
vicissitudes no direito das familias, no qual a afetividade € reconhecida

juridicamente.

Em virtude do reconhecimento do afeto como valor juridico e do
entendimento de que o mesmo € imprescindivel no trato familiar para o
desenvolvimento da personalidade da pessoa, somente sera solicitado atitudes tais,
que proporcionem elos acolhedores, pois a ciéncia do direito ndo pode obrigar
juridicamente alguém a dar ou sentir afeicdo por outrem (Santos, 2011, p. 122, apud
ANGELINI NETA, 2016, p. 87).

A Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), que também compreende este
principio, afirma que o ambito familiar é a esfera social estabelecida por individuos
gue possuem vontade de permanecer na mesma familia e se sentem identificados

neste centro, através da relagdo afetiva e unidade existente (CARVALHO, 2017).

Referido principio decorre da familiaridade entre aqueles que residem no
mesmo lar, por intermédio de atitudes afetivas entre as pessoas, que produz ligames

com a legislagéo.

1.2 AFETIVIDADE NAS RELACOES FAMILIARES

Observa- se que a afetividade ndo era compreendida pela familia antiga
como um componente formador do vinculo inerente a familia. De acordo com
Calderon (2013) o ligame que havia entre os componentes familiares era o culto
religioso, o qual determinava as regras. O nascimento do filho ndo era importante
para a composi¢cao familiar. No modelo romano, o poder do pai estava sobre todos

0s componentes do lar.

Complementa Karow (2012, p. 26) que a familia agora n&o esta “subjugada
apenas aos interesses unicos e exclusivos do grupo familiar, sendo também aos

interesses pessoais dos membros que a compdem”.

Apenas no tardar do século XVIII que ocorre variagbes na forma com que o
individuo € visto, ou seja, ele comeca a identificar a sua predisposicdo, passa a ter
diligéncia com o que sente e ndo considera as praticas impostas pelos costumes
(LEITE, 1991, p. 277, apud CALDERON, 2013, p. 196).
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O ambito familiar passa a ser o nucleo onde o individuo busca se tornar
realizado. A realizacdo pessoal de cada integrante é valorizada. Nesse meio é
levada em consideragdo a afetividade, a unidade, a assisténcia, a aceitacdo, a
satisfacédo de cada um que compdem o grupo (KAROW, 2012).

O Cadigo Civil esclarece a respeito da relevancia da afetividade para que os
menores tenham completo crescimento. O CCB estabelece o afeto como
componente do direito das familias (KAROW, 2012).

Pode-se verificar a importancia da afetividade expressa no CCB nos casos

de guarda unilateral ou compartilhada, presente no artigo 1.584, 85°:
Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou
da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a

natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e
as relacdes de afinidade e afetividade.

Pereira (1995, p. 25, apud KAROW, 2012, p. 52) afirma que o meio familiar é
uma construcdo, onde todo o componente dessa equipe tem 0O Seu espaco

delimitado, e que nédo depende de elo consanguineo.

A afetividade torna- se a base que sustenta a composicdo dos novos
relacionamentos familiares. As pessoas conquistaram o afeto ao longo dos anos por
intermédio da liberdade desenvolvida conjuntamente com os familiares. A afeicao
adquiriu relevancia significativa, progressivamente, nas situacdes de familia, ainda
no modelo familiar antigo, ou seja, pessoas unidas através do casamento civil e

lagcos consanguineos comecaram a ser vistas com consideracgao.

A afetividade foi estabelecida em outras relacbes como sendo um elo
exclusivo que estrutura o liame familial. As relacdes entre as pessoas resistiram por
intermédio do sentimento de afeicdo parental (Campos, 1993, p.25, apud Calderon,
2013, p. 204).

Ainda segundo Calderdn (2013, p. 207), “[...] O que se percebeu é que a
afetividade se disseminou de forma crescente e com relevancia impar na sociedade,
nos mais variados relacionamentos”. Sendo assim, no que tange as novas maneiras
de convivéncia familiar, ou seja, distintas unides “[...] Coube, portanto, ao direito

assimilar este contexto e conceder a competente tutela para preservar a harmonia
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possivel e desejavel” (Fachin, 2003, p. 172, apud Calderén, 2013, p. 209).

Extrai- se que o afeto traz um significado importante para as novas
composicdes, faz com que os relacionamentos tenham sentido, por este motivo é
classificado como principal alicerce das familias. Muitas relacdes sdo preservadas

através do liame afetivo.

Constituindo- se o afeto a raiz principal que rege a ligacdo entre as
entidades familiares. Na familia o individuo encontra o seu lugar, ali o seu carater é
formado, nela as pessoas se realizam e aprendem a interagir umas com as outras.
Foram diversas as mudancas ocorridas durante os anos, e com elas apresentaram-

se muitas maneiras de relacionamentos.

Estas mudancas trouxeram e refletiram as modificacdes ocorridas no grupo

familiar, como enfatiza Calderén (2013, p. 9):

As extensas e profundas transformacdes ocorridas no decorrer do século
XX viabilizaram a explicitacdo social de diversas formas de relacionamentos
interpessoais. Na proximidade da virada do milénio, esta diversidade avultou
e passou a refletir o estdgio social no qual estava inserida.

Segundo Calderén (2013) essa realidade que se apresenta, com o
crescimento das composi¢des familiares, a afetividade se mostra presente e comeca

entdo a ser percebida e atendida pelo Direito.

Verifica- se que as familias comecam a subsistir com a finalidade de buscar
a realizacdo pessoal de cada individuo, com o objetivo de progredir na efetivacao

das preferéncias, propensdes, afetivas e vivenciais.

A nova concepgao deixa claro a diversidade de modelos familiares
existentes, como explica Calderdn (2013, p. 10 e 11):

[...] esse novo contexto acabou por evidenciar a presenca de uma

pluralidade de formacbes familiares (monoparentais, anaparentais

reconstituidas, simultaneas, multiparentalidade, procriacdes assistidas,

inseminagdes pos-morte, unides homoafetivas, entre outros) que passaram
a ser vistas com normalidade e a exigir atencéo do direito.

Como certifica Calderdn (2013), o afeto recebe um novo olhar pelo Direito.
Torna- se perceptivel a presenca do mesmo nos relacionamentos contemporaneos.

As pessoas comecaram a atribuir ao afeto a sua devida importancia no que tange as
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convivéncias e relacdes das classes. As vigentes formag0es familiares estéo

amparadas constitucionalmente.

No tocante a afetividade sob a perspectiva de outras ciéncias, segundo
Calderon (2013, p. 11):

A afetividade passa a ser elemento presente em diversas relacfes

familiares contemporaneas, sendo cada vez mais percebida tanto pelo

direito como pelas outras ciéncias humanas. Mesmo sem regulagédo

expressa, a sociedade adotou o vinculo afetivo como relevante no trato
relativo aos relacionamentos familiais.

E como afirma Farias (2010, apud COSTA, 2015, p. 15):

[...] necessério sublinhar uma concep¢do mais contemporéanea e plural do
Direito das Familias, aliado com a prépria evolucdo da familia, afirmando-se
como um conjunto de normas-principios e normas-regras juridicas que
regulam as relacdes decorrentes do vinculo afetivo, mesmo sem
casamento, tendentes a promoc¢do da personalidade humana através de
efeitos pessoais, patrimoniais e assistenciais.

Evidencia- se, diante das inUmeras separacdes e divorcios, novas
obrigacBes, novos relacionamentos comecam a surgir com muita despretensdo. As
vicissitudes mostram obstaculos a serem enfrentados, pois ndo € sempre que

havera previsao expressa no ordenamento juridico.

Por esta razdo o direito precisa entender as alteracbes, de modo que auxilie
em direcdo para que haja um corpo social adaptado. Para Calderdn (2013, p. 11 e
12) os conflitos que surgem, seguem as relacfes sociais do meio e vdo melhorando
na medida em que a sociedade abrange e define novas solugdes para as questdes
complexas, como afirma:
Separacbes, desuniBes, novos compromissos, combinacbes e
recombina¢des das mais diversas ordens passam a se disseminar com
naturalidade impar, apresentando desafios para os quais o direito nem
sempre possui previsdo legislada. Os litigios acompanham o meio social no
gual estdo inseridos e se sofisticam proporcionalmente a complexificacdo da

propria sociedade, de modo que os embates passam a envolver novas
guestdes.

Percebe-se, no momento atual, que o individuo € levado em consideracéo

em face de sua grandeza enquanto ser, como ensina Karow (2012, p. 123):

O Direito de Familia, como regulador das relacdes familiares,
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acompanhando a tendéncia do sistema juridico, através da legislacdo e
reiteradas decisdes, tem priorizado a valorizagdo do individuo dentro do
grupo familiar, colocando-o em primeiro lugar em face de qualquer outra
circunstancia, em harmonia com o principio da dignidade.

De acordo com Karow (2012) o direito das familias entende que equipe
familiar ndo sé@o apenas as pessoas ligadas pelo vinculo biolégico e genético, mas

também pelos lagos afetivos.

Na convivéncia com os membros dentro da familia o afeto transforma-se,
tendo mais vitalidade, fazendo com que a familia figue enraizada em combate a
futuras infelicidades. Os individuos, dentro do centro acolhedor que é a familia,
sentem-se realizados, desenvolvem habilidades proprias.

A afetividade e a familia para Karow (2012) sdo o objetivo daqueles que
buscam a fidedigna relacdo. Os casais que ndo conseguem ter filhos alcancam essa

realizacdo através da adogéo.

Deduz- se que os vinculos de afeto faz suprimir os lacos consanguineos,
entendendo o principio da dignidade, percebendo o melhor interesse da crianca,
decisbes se sobressaem por considerar a afetividade como forma de solucdo das
lides.

Como se observa no caso citado por Karow (2012, p. 127) referente a perda

do poder familiar:

[...] os pais biol6gicos apelaram em func¢@o de terem sido destituidos do
poder familiar. Segundo as provas constantes nos autos, 0s mesmos hao
apresentavam condi¢cdes minimas de prover o desenvolvimento saudavel da
filha menor, agindo com negligéncia, permitindo que a menor ficasse
desnutrida, com retardo psicomotor e neuroldgico, decorrendo graves
problemas gastricos, respiratérios e ainda crises convulsivas. Entendeu o
Tribunal de Justica que o vinculo bioldgico ndo tem conddo de superar a
necessidade do afeto, de uma vida digna, entre outros cuidados basicos.
Mantendo a destituicdo do poder familiar.

Karow (2012) afirma que os elos de paternidade e maternidade
consanguinea, por vezes sao quebrados por conta do principio da dignidade e de
interesse do menor. Em decisdes € adequado a permanéncia da convivéncia com

duas familias, a genética e familia adotiva.
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Aduz- se que os grupos familiares se fortalecem por meio da afetividade,
mas que esse afeto muitas vezes nao obtém o estado de amor. Sendo assim, nao se
pode exigir o amor, mas que tenha o minimo de afeicdo entre os individuos
familiares. A construgao do ligame emocional entre os membros algumas vezes néao

representa amor, mas em afeto em alguns casos.

Segundo Karow (2012) a nova referéncia de familia é inovante. A
personalidade de cada pessoa comeca a se desenvolver dentro da familia. Cada um

tem 0s seus interesses e 0 seu proprio espaco.

Analisa- se que a familia consubstancia- se no afeto, pois gera liberdade,
realizacdo pessoal. A afetividade passou a ser um mecanismo no qual os casais
estabelecem a unido de um relacionamento ou o final da relacdo pela sua falta.
Conclui-se que, a familia ndo € mais considerada a mesma de antigamente, onde
imperava o poder do pai com imposi¢cdes. Agora, pois, permanece o poder familiar
com traco afetivo entre os membros, levando-se em consideracdo os interesses de

cada um.

Em sintese, foram trazidos no primeiro capitulo, dados relativos aos
principios constitutivos sobre a existéncia de novas construcdes e interacdes
familiares estabelecidos pelos autores nos novos modelos de familia e o valor da

afetividade na familia.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

O poder familiar origina-se do direito natural, podendo ser compreendido
como o complexo de normas de garantias e obrigacdes outorgadas aos genitores
pela organizagédo constitucional (CARDIN, 2012). Os progenitores sédo incumbidos
das funcdes de instruir, educar e gerir o patriménio do menor, independente se este

filho provém da unido matrimonial ou ndo, até que este complete a fase adulta.

Nessa linha de raciocinio, caso ocorra auséncia ou proibicdo dos genitores,
nas situacdes de interrupcéo ou até mesmo de perda do exercicio do poder familiar,
falecimento, falta de capacidade, o outro genitor ira desempenhar sozinho os
cuidados, ou seja, os deveres e direitos sobre a prole.

O mesmo autor entende, referente aos direitos e obrigacbes dos pais em
relacdo aos filhos, que € “[...] de grande relevancia em qualquer ordenamento
juridico, uma vez que institui normas de interesse e de protecdo aos menores, que
serdo os futuros cidadaos de uma nac¢ao” (CARDIN, 2012, p. 207-208).

Vale ressaltar que compreende- se 0 menor um ser em desenvolvimento,
que precisa da assisténcia de um adulto para subsistir e progredir enquanto crianca.
No decorrer dos anos, conforme a sua idade vai aumentando, necessita de ensino
didatico instrutivo. Cabe aos pais o dever de dar, ndo somente o basico como o

sustento e um lar.

Cabe também, todo auxilio e acolhimento, de modo que propicie um lar onde
sera um lugar que o adolescente possa sempre encontrar confianca e afeto, para o
seu total crescimento emocional até chegar a fase jovem. O dever familiar abrange
também o cuidado e controle do patrimbnio e das garantias da crianca ou do
adolescente (CARVALHO, 2017).

No mesmo sentido relata Madaleno (2017, p. 1032):

Como dever prioritario e fundamental, devem os genitores antes de tudo,
assistir seus filhos, no mais amplo e integral exercicio de protecédo, néo
apenas em sua funcdo alimentar, mas manté-los sob a sua guarda,
seguranca e companhia, e zelar por sua integridade moral e psiquica, e Ihes
conferir todo o suporte necessario para conduzi-los ao completo
desenvolvimento e independéncia, devendo-lhes os filhos a necessaria
obediéncia.
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Antigamente ndo se falava em poder familiar, mas sim em patrio poder, que
significava a familia patriarcal, onde o pai era o chefe da familia, e esta possuia
como fundamento a peculiaridade patrimonial. A nomenclatura patrio poder foi
trazida pelo Codigo de 1916. O carater da familia ilustrada no periodo antigo, pelo
Cdbdigo de 1916, além de patrimonialista, era desigual entre homens e mulheres,
pois permanecia na época a autoridade do pai. O casamento devia ser conservado
independente de qualquer situacdo, renunciando até mesmo a satisfacao individual

dos componentes do lar, caso fosse necessario (COSTA, 2015).

Se houvesse qualquer discordancia de conviccbes entre os codnjuges, ou
seja, alguma falta de sintonia nas opinides, sempre era consentida importancia ao
que o chefe do lar preponderava. A decisdo paterna imperava no lar segundo a
codificacdo de 1916 (CARVALHO, 2017).

O poder do pai significava a influéncia nas decisGes de educacao da prole, a
esposa apenas cooperava e caso houvesse desacordo, a lei permitia que a mulher
ingressasse judicialmente. Evidentemente que em meio as circunstancias em que

viviam as mulheres da época, acabavam néo recorrendo (MADALENO, 2017).

A esposa sO poderia assumir o lugar do esposo na familia se este viesse a
Obito ou estivesse impossibilitado de exercer a funcdo. Nos dias de hoje, as fungbes
de cuidado pertencem a ambas as partes (MADALENO, 2017).

Da mesma maneira, preceitua Costa (2015) ao afirmar que, na época,
somente se 0 pai estivesse ausente € que mae poderia, entdo, exercer a autoridade
sobre os filhos. Mais tarde, as condicbes mudaram, e a figura da mulher comeca a
aparecer com frequéncia em relacdo aos cuidados e ensinamentos dos

descendentes do casal.

Atualmente, o exercicio do poder familiar cabe ao casal, conforme ensina
Tartuce (2016, p. 1408).

O poder familiar sera exercido pelo pai e pela mae, ndo sendo mais o caso
de se utilizar, em hipotese alguma, a expressao patrio poder, totalmente
superada pela despatriarcalizacdo do Direito de Familia, ou seja, pela perda
do dominio exercido pela figura paterna no passado. Eventualmente, em
casos de familia homoafetiva, o poder familiar pode ser exercido por dois
homens ou por duas mulheres, sem qualquer ressalva no tratamento da
matéria.
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Ambos os genitores comecam a efetuar a autoridade sobre a sua prole, com
o intuito de proteger, conduzi-los no andamento do seu desenvolvimento, sempre
com o mutuo auxilio do outro genitor, que no caso da falta de um ou impedimento do
outro, ou com a permissao de um deles, exerce s6 a funcdo, sempre em beneficio
dos menores (MADALENO, 2017).

Evidencia- se que os cuidados que os pais devem ter para com 0S seus
descendentes deve ocorrer de forma natural. A atencdo em razao dos filhos precisa
envolver o apreco com a sua educagdo, criacdo, levando em conta 0s seus
relacionamentos sociais, fraternos, o desenvolvimento fisico e sua dignidade. Estes
fundamentos concorrem favoravelmente para o completo desenvolvimento dos

menores.

Ainda o mesmo autor, ao citar o ECA, artigo 3°%, explica que a tarefa dos
genitores consiste em auxiliar os descendentes para a vida, de modo que adquiram
futuramente a sua autonomia e estejam preparados para ingressar no mercado de
trabalho com todo entendimento necesséario para o seu completo desenvolvimento
(MADALENO, 2017).

Sendo assim, define-se o poder familiar como sendo um agrupamento de
obrigacdes e direitos quanto ao patriménio e a prole, representado em conformidade
pelos genitores, para que exergam 0 que as normas estabelecem, observando,
portanto, os interesses e a protecdo do menor. Os genitores possuem, em similitude
de requisitos, autoridade, poder de decisédo, em relacdo aos bens e a pessoa do
filho. Quando né&o tiver concordancia nas decisdes do casal, poderédo recorrer ao
poder judiciario (DINIZ, 2014).

O poder familiar “[...] perdura até que os filhos alcancem a maioridade ou se
emancipem. Cessa, também, com a adocao, morte dos genitores ou dos filhos e
perda motivada por conduta nociva dos pais” (NADER, 2016, p. 223).

Nader (2016) ao explicar o artigo 1.638, Il do CC, observa que, esse poder

2 Art. 3° A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.
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serve tanto para 0s pais consanguineos quanto para os afetivos ou socioafetivos,
tendo a caracteristica de direito intransferivel. Cabe somente aos pais esse poder.
N&o é prescritivel, ou seja, caso ndo seja cumprida as suas func¢des, ndo é extinto o

poder familiar.

Porém se as consequéncias desses atos de ndo cumprimento da funcéo

resultar em desamparo com a crianga, 0 pai ou a mae perdera a titularidade.

No mesmo sentido explica Costa (2015, p. 23) a respeito da natureza do
poder familiar que “[...]. Por seu carater personalissimo, s6 pode ser atribuido ao pai
e a mae. Mais: é imprescritivel, isto é, o ndo exercicio do poder familiar ndo o

extingue”.

O Cadigo Civil explica que mesmo em caso de dissolu¢do da unido do casal,
seja em virtude de divorcio ou separacédo, os conjuges decidam ndo viverem mais na
companhia um do outro, ndo deve ocorrer mudanca quanto ao tratamento com o0s
filhos, na forma de convivéncia, pois os pais possuem o direito de té-los em sua
presenca (COSTA, 2015).

Verifica- se que ambos os genitores exercem o poder familiar, até mesmo
em situacfes de divorcio e separacao judicial. A guarda do filho pode ser acordada
entre 0s pais ou por determinacao judicial no melhor interesse do filho. Mesmo no
caso deste confiado a terceiro, o poder familiar permanece, ocorrendo destituicéo,

somente, por deciséo judicialmente fundamentada.
2.1 FUN(;OES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Costa (2015) afirma que, antigamente, a funcdo da responsabilidade civil era
somente penalizar aquele que gerou o dano e que a funcdo da mesma nao é mais
como a funcéo da responsabilidade civil prevista no CC de 1916. O instituto procura

entender a responsabilizacdo por dano moral.

Como preceitua Costa (2015), o objetivo da responsabilizagédo pelo dano
causado a vitima €& fazer com que a situacdo anterior retome o caminho de
antigamente, fazendo com que a relagdo com a prole seja como anteriormente, que

ocorra o restabelecimento dos vinculos familiares.

Contudo, segundo Costa (2015), existem situacbes que nao poderdo ser
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restituidas, ou seja, ndo voltardo a mesma relacdo iniciada no passado, como é o
caso dos danos causados a imagem, a honra. Nestas situacfes, a responsabilizacéo
tem por finalidade trazer compensacdo para a vitima, de forma a diminuir o

sofrimento.

Existem autores que defendem que a compensacéao podera suprir a situacao
causada, como Wald e Giancoli (2011, p. 54 apud Costa, 2015, p. 41):

A compensagdo permite a neutralizacdo de sentimentos negativos, de

tristeza e de dor ocasionados a vitima pela conduta do ofensor. E que
compensar significa restabelecer o equilibrio anteriormente existente, ou
seja, substituir uma coisa que falta. Tendo em vista a impossibilidade de
reparacao especifica ou in natura de bens juridicos imateriais, como regra,
seja porque o dano tenha um resultado humanamente irreparavel.
(p.ex.,incapacidade incuravel, perda de membros do corpo etc.), ou porque
a natureza prépria do lesado se encarregue de o reparar naturalmente,
como sucede, em parte, com as dores morais e fisicas, que se atenuam
com o tempo; a lei estabelece uma obrigacdo de indenizar pautada no
caréter social que o valor pecuniario da indenizagdo pode propiciar a vitima.

2.1.1 Elementos daresponsabilidade civil aos casos de abandono afetivo

Segundo Karow (2012, p. 218-219) para que haja uma responsabilizacao
aos casos de abandono filial afetivo € preciso que alguns fundamentos estejam
caracterizados. Para tanto, € indispensavel:

a) que haja um fato antijuridico; b) que seja imputavel a alguém; c) que
tenha produzido danos; d) que tais danos possam ser juridicamente
considerados como causados pelo ato ou fato praticado; e como condi¢cdo

suplementar: e) que o dano esteja contido no &mbito da funcdo de protecao
assinada.

Evidencia- se como é dificil encontrar nas normas e jurisprudéncias artigos
que expliqguem sobre as consequéncias da inviolabilidade das obrigacbes paternais,
contudo, é utilizada como fundamento a responsabilidade civil. As consequéncias
geradas nos filhos acontecem em virtude do abandono filial afetivo, da auséncia de
principios que nao foram ensinados aos filhos, da auséncia de ajuda nos estudos e
da alienacéo parental, quando um dos genitores deprecia a imagem do outro para 0s
filhos.

A escola da organizagéo da familia é pessoal, cabe aos conjuges, porém a
missdo de pais precisa ser executada de maneira que valorize a integridade dos

filhos, bem como a sua dignidade. Logo, se estas pessoas nao sao capazes de
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exercer as suas funcgdes, deveres e obrigacdes, para com a prole, conduzindo-os da
forma necessaria para o seu completo desenvolvimento, que optem por ndo terem
descendentes (CARDIN, 2012).

Faz-se necessario lembrar que as decis6es dos Tribunais ndo sdo sempre

favoraveis a respeito do tema, como observa Cardin (2012, p. 239):

Ha uma resisténcia nos nossos Tribunais em indenizar quando ocorre
abandono afetivo dos pais em relacdo aos filhos. Realmente, o afeto néo é
algo que pode ser monetarizado, contudo, a falta acarreta inimeros danos
psicolégicos a uma crianga ou adolescente, que se sente rejeitado,
humilhado perante os outros amigos em que 0s pais sdo presentes, dentre
outras situacdes. E 6bvio que esta crianca ou adolescente tera dificuldades
em se relacionar no futuro. Logo, a indenizac&o teria como proporcionar que
esta pessoa recebesse auxilio psicolégico para tratar das sequelas oriundas
da falta de visitacdo, do descaso, da ndo orientagdo ética, moral e
intelectual etc.

Aqueles que ndo compreendem o afeto como um principio, também ndo sao
a favor da reparacéo civil por abandono afetivo, pois apresentam como parametro a
ideia de que se estaria atribuindo um preco pela auséncia de afeicdo, de um dos
progenitores, em relacdo a prole (CARVALHO, 2017).

N&o se trata de impor a pessoa a ter apre¢co por outrem, pois nutrir
sentimento afetivo pelo outro precisa ocorrer naturalmente, e se fosse algo forcado
ndo poderia ser percebido pelo Direito. Trata-se de exercer a obrigacdo de
responsabilizar-se pelo filho, através do cuidado e consideracdo estabelecido na
Magna Carta, artigo 229° (CARVALHO, 2017).

Sendo assim, diante da hipétese de dano moral, entende-se que “[...] séo
devidos danos morais pelo abandono afetivo do filho, violando o dever de cuidados”
(CARVALHO, 2017, p. 141).

Sabe-se que ndo é em todo caso que deve haver a responsabilizacédo
monetaria decorrente de abandono afetivo, como bem explica o trecho do voto do

Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, citado por Calderdn (2013, p. 339- 340):

3 . . ' . . R
Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
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Ressalto, todavia, que apenas o0 abandono completo e notério do filho tem o
conddo de gerar a responsabilidade civil dos pais. De fato, na educacéo e
criacdo dos filhos, ndo ha um molde perfeito a ser observado, pois ndo ha
como medir o grau de atencdo, de carinho e cuidados dispensados pelos
pais a sua prole, pois cada componente de célula familiar tem também sua
historia pessoal. Felizmente, dispde-se de uma larga margem de liberdade
para educar e criar os filhos do modo que melhor se aprouver, sendo que
desvios, percalcos e falhas séo inerentes ao processo de educacao e
criacdo. O dever de cuidado, pois, apresenta um contetdo inegavelmente
subjetivo. Assim, imprescindivel apoiar-se sobre firme substrato e esclarecer
gue o abandono afetivo apenas ocorre quando o progenitor descumpre
totalmente seu dever de cuidado, infringindo flagrantemente as mais
comezinhas obrigagtes para com seu filho. Evita-se, desse modo, eventual
abuso por parte de filhos que, insatisfeitos com episédios especificos da sua
criacdo, pleiteiam a indenizag&o por danos supostamente sofridos.

Verifica- se que o fato de ndo haver consideracao para com o filho no ambito
dos seus relacionamentos, produz problemas na sua forma de se relacionar, abalo
emocional e prejuizos a sua integridade. A gravidade da situacdo vai se
intensificando durante o desenvolvimento psiquico, fisico, e na convivéncia com as
pessoas, resultante da recusa paterna do direito da crianga ou do adolescente de
conviver de maneira benéfica com referéncias dos pais, ndo permitindo que os filhos

tenham exemplo a ser seguido.

No entanto, mesmo no ambito juridico ndo havendo a possibilidade de
obrigar um genitor a nutrir afeto pela prole, também o judiciario ndo deveria permitir
a possibilidade dos pais se omitirem do dever de cuidado e visitagcdo dos filhos.
Numa analise geral, para que estes estejam protegidos de qualquer condi¢do que 0s
cologuem em perigo (MADALENO, 2017).

E direito indispensavel para a crianca desfrutar de uma vida em comum com
0S pais, portanto as visitas sdo um direito que os filhos possuem, ou seja, deve
prevalecer o interesse do menor. A visitacdo serve para que o0s elos afetivos sejam
mantidos entre filhos e progenitores, que possuem o direito e a obrigagao de visita-
los, ajuda-los nas suas necessidades e conduzi-los durante o crescimento até a fase
adulta (CARVALHO, 2017).

E necessaria uma andlise, por parte do judiciario, dos elementos que
caracterizam a responsabilidade por abandono afetivo. Para tanto, a autora Aline

Biasuz Suarez Karow (2012, p. 219) observa que:
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[...] inicialmente é necessario (a) que haja um fato: a conduta omissiva de
um dos genitores, a ponto de privar o filho da convivéncia, aleijando-se
voluntariamente de forma fisica e emocional, ou ainda, a conduta comissiva
através de reiteradas atitudes de desprezo, rejeicdo, indiferenca e
humilhagdo, em ambas, gerando desamparo afetivo, moral e psiquico. E
ainda que esse fato seja antijuridico: nasca da nado observancia dos
dispositivos do ordenamento juridico brasileiro que evidenciam a existéncia
do direito-dever paterno ou materno de cuidar e proteger o filho, ndo apenas
em seu aspecto fisico, mas também no psiquico e afetivo. Este fato gerador
pode estar tipificado em lei, ou decorrer de clausula geral de
responsabilizacdo do ato ilicito extracontratual, independente de prévia
definicdo legal tipificadora. Posteriormente, (b) que possa ser imputado a
alguém: este fato em regra somente pode ser imputado a um dos genitores,
aqui a palavra na ampla acepcédo, ndo excluindo nem mesmo 0s genitores
por adocao.

Para a autora Karow (2012) perante a conduta € preciso que ocorra danos
na sua individualidade e que esses danos sejam em decorréncia da atitude aplicada
pelos genitores. Vale lembrar que as causas geradas no menor ndo sao passiveis
de restauracdo, pois permanecem o0s impactos na individualidade, no caréter,

atraves de disfungfes psiquicas.

Denota- se que o filho abandonado por seus pais ou um deles, pode sofrer
danos como trauma e ansiedade, que € capaz de refletir em suas rela¢des futuras,

por caréncia de autoconfiancga.

Conforme Karow (2012, p. 221) ainda é importante destacar, sobre a

configuracdo dos elementos caracterizadores do dano:

[...] prescinde de uma condi¢cdo suplementar, (e) que o dano esteja contido
no ambito da fun¢cdo de protecdo assinada, aqui se vislumbra que o dano
sofrido pelo menor deve ser o objeto juridico tutelado pelo ordenamento
juridico.

O objeto juridico em questdo tem fundamento composto por algumas
legislacdes, a comecar pela Convencdo dos Direitos da Crianca, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, até o Codigo Civil. Assegurando as garantias do
desenvolvimento sem lesdo do menor, no que se referem aos deveres do poder
familiar. Igualmente, a Constituicdo Federal, na medida em que estabelece o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico
de Direito (KAROW, 2012).

Dessa forma, além de regras originarias que protegem o menor e garantem
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o integral desenvolvimento deste, conferindo os deveres e o cuidado aos pais,
também ha a regra constitucional, na qual determina a dignidade da pessoa humana
como um de seus fundamentos (KAROW, 2012).

Assim, para que uma crianga desenvolva de forma sadia a sua
personalidade, é necessario o minimo de dignidade, e que 0s pais possam prover
ndo sO o sustento, mas educacdo, apoio emocional, moral e afetivo, caminhando

para desenvolver um cidadao completo (KAROW, 2012)

O cuidado envolve toda atencéo e protecao quanto a dignidade da crianga, e
os deveres quanto aos cuidados e assisténcia aos menores cabem aos pais, desde
o nascimento do filho. Referidas obriga¢cfes estdo previstas na legislacdo e devem
ser cumpridas. O ato de abandono esta revestido de ilicitude porque fere o principio
da dignidade da familia e da dignidade humana, bem como, causa dano irreparavel

e fere o direito da personalidade do menor (BICCA, 2015).

Para Bicca (2015, p. 32) o ilicito se encontra “[...] na mais absoluta falta de
atendimento ao dever de cuidado, requisito minimo a ser apreendido na vida de uma
crianga para seu pleno desenvolvimento”. O direito protege os cuidados que os
familiares precisam ter com as criancas quanto a formacdo, ensino e dever de
convivéncia, pois se revelam essenciais para a integridade sadia dos filhos (BICCA,
2015).

2.2 DEVERES DECORRENTES DO PODER FAMILIAR

Os pais devem cumprir os deveres que lhes sdo inerentes em virtude do
poder familiar. A CF, no artigo 227, caput, deixa claro os deveres que 0s pais

precisam cumprir em relacéo aos filhos quanto a educacao, convivio e consideracao

b

mutua. Os pais também devem prestar assisténcia a prole, promovendo uma
criacao digna e educacéao, conforme preceitua o artigo 229 da Constituicdo. Existem
muitas obrigacdes e direitos dos genitores em relacdo a prole. Assim explica

Carvalho (2017, p. 720) ao citar os deveres previstos na Constitui¢ao:

A Constituicdo Federal estabelece, no art. 229, os deveres dos pais, no
exercicio do poder familiar, de assistir, criar e educar os filhos menores,
bem como os deveres dos filhos maiores de ajudar e amparar os pais,
guando idosos, na caréncia ou nas enfermidades. O art. 227, ao estabelecer
a protecdo integral a crianca e ao adolescente, determina, além dos pais, os
deveres da familia, da sociedade e do Estado em assegurar, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
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profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, colocando-os a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Os genitores podem pedir que os filhos deem auxilio em algumas tarefas do
lar, como cuidar do quarto, secar a louca do café ou almoco, ou seja, atividades
domésticas que estejam de acordo com a idade e a capacidade da crianca ou do
adolescente. Estas simples fungbes requeridas pelo pai ou pela mde ndo causam
danos, nem prejuizo ao crescimento do menor, pois se trata de um método de
aprendizagem que contribui para a educacéo, gerando na crianga 0 COmpromisso
com os seus deveres, e 0s tornando adultos responsaveis, que saberao valorizar, no

futuro, sua ocupacao profissional (COSTA, 2015).

O ECA expde que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacéo

de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais” (ECA, art. 22).

A tarefa dos progenitores ndo é apenas proporcionar conforto financeiro,
prestando auxilio quanto a criagdo e ensino, mas oportunizar aos filhos a sua
companhia frequente, acompanhada de ensinamento, cuidado, paciéncia e
consideracdo. O ambiente que diz respeito ao lar € indispensavel aos vinculos
parentais, logo, estes vinculos precisam da interferéncia do Estado, desde que seja
constatado excesso de autoridade ou ndo cumprimento das obrigacoes
correspondentes aos pais (COSTA, 2015).

2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL E A FAMILIA: DANO MORAL

A partir do tépico responsabilidade civil e dano moral, pretende-se trazer
uma explicacdo a respeito do dano no direito de familia e o aspecto especifico da
responsabilidade subjetiva, que ocorre em razdo do descumprimento do poder

familiar.

Como resultado da nova realidade da familia, da sociedade, deu-se inicio a
valorizagdo das questdes afetivas na vida em comum dos relacionamentos, sendo
atribuida a devida importancia aos integrantes, que comecaram cada qual a decidir
com independéncia, mais seguranga quanto as suas escolhas e autodeterminacéo
em campos diferentes (CARDIN, 2012).
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Diante das mudancas, percebe- se que o afeto passou a ter importancia nos
elos entre as pessoas proximas, entre pais, filhos ou cénjuges. Foram atribuidas
obrigagcbes e responsabilizacdo por atitudes cometidas contra 0os membros
familiares, principalmente a responsabilidade por dano moral.

O dano moral segundo Cardin (2012, p. 17) “[...] ndo consiste apenas na
diminuicdo ou subtracdo de um bem juridico material, mas também extrapatrimonial,

como os direitos da personalidade e os direitos de familia”.

Sendo assim, percebeu-se que atos cometidos por pessoas integrantes do
grupo contra outro membro da mesma familia é uma situag&o pior do que se tivesse
sido causado por outra pessoa que ndo pertence a entidade familiar, pois o primeiro
se encontra em situacao vantajosa em detrimento do parente. Esse € 0 argumento

de justificacao para a responsabilizacdo civil (CARDIN, 2012).

Logo, segundo Cardin (2012, p. 70) quando nao permitido a
responsabilizagao pelos danos causados por integrante familiar a outro “estar-se-ia
estimulando a sua reiteracdo, que provavelmente, aceleraria 0 processo de

desintegragao familiar”.

Para Cardin (2012, p. 71) “[...] a irreparabilidade do dano moral funciona
como uma forma de fortalecer os valores atinentes a dignidade e ao respeito

humano para aquele que jamais recebeu afeto”.

O mesmo autor evidencia que a reparacdo nao vai trazer o afeto, mas que é
através da indenizacdo que os danos causados poderdo ser reduzidos, tratados por

meio de auxilio psicologico (CARDIN, 2012).

Para Costa (2015), a responsabilidade civil passou por inUmeras mudancas
que estdo presentes no Cédigo Civil. As alteracdes vieram de estudos, de decisbes
e da Carta Magna, que reconheceram a responsabilizagdo civil. A reparagéo civil
poderda ser pleiteada quando houver uma pratica ilicita e gerar dano a outrem. Sendo
assim, o individuo que comete tal pratica desempenha o seu direito de forma

improépria.
Preceitua Costa (2015, p. 36), que:

[...] o ordenamento juridico brasileiro apresenta dois tipos de
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responsabilidade civil: a responsabilidade contratual, disciplinada nos
artigos 389 e seguintes do Cédigo Civil, e responsabilidade extracontratual
também denominada de aquiliana, prevista no Titulo IX do mesmo cadigo.

Conforme Carvalho (2017, p. 114) “[...] a obrigacédo de indenizar é genérica
e, portanto, a falta de previsdo ndo exclui a incidéncia, devendo prevalecer o
respeito a dignidade humana”. Para o mesmo autor o que constitui a obrigacdo de
reparacdo nao € a auséncia afetiva, mas a presenca de um ato ilicito que tenha
causado dano. E a falta de cumprimento de um dever (CARVALHO, 2017).

Sendo assim, “[...] a responsabilidade civil subjetiva deve ser acolhida no
direito das familias, inclusive para compensar o dano moral, quando ocorrer
descumprimento dos deveres ou abuso de direitos” (CARVALHO, 2017, p. 114).

Witzel (2013, ndo p.), no mesmo sentido sobre a responsabilidade subjetiva,
afirma que “[...] € aquela em que o dever de indenizar exige que o autor do dano

tenha agido com dolo ou culpa, pois do contrario, ndo havera o dever de indenizar’.

A responsabilizacdo subjetiva esta prevista no artigo 186 do Caodigo Civil
(2002), onde afirma que “aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito” (Artigo 186, CC/02).

Bicca (2015) preceitua que, para que haja responsabilizacdo subjetiva ou
objetiva é necessario que tenha ocorrido um dano ao filho, dano decorrente de ato
ilicito praticado pelos genitores que ndo cumpriram suas obrigacdes decorrentes do
poder familiar, uma conduta antijuridica, contraria ao direito, e que possua nexo de
causalidade.

Lembrando- se que a acdo de responsabilizacdo por dano moral cabe
guando a pessoa foi atingida intimamente, e que por isso tem o propésito de apenas
amenizar o dano causado, pois ndo podera trazer novamente o planejamento de
vida. A compensacdo néo tem a finalidade de atribuir um preco a opressao, pois
tanto a dignidade como o sofrimento s&o irreparaveis. Porém a vitima deve ser
compensada de algum modo em razdo da dor moral, de forma que a compensacao

convenha como sancédo ao causador do dano.

Tartuce (2016, p. 559) leciona que para ter reparagao por parte do causador
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do dano é “[...] necessaria a comprovagao da sua culpa genérica, que inclui o dolo
(intencéo de prejudicar) e a culpa em sentido restrito (imprudéncia, negligéncia ou
impericia)”. Dessa maneira pode-se concluir que € a auséncia de cumprimento de
um dever e a presenca de um dano que enseja a responsabilidade por dano de

natureza moral.



39

3 VIOLACAO DO DEVER DE CONVIVENCIA COMO UM ILICITO CIVIL

PASSIVEL DE REPARACAO

Observa- se que recentemente, a seara juridica esta enfrentando um grande
impasse: o abandono afetivo paterno- filial pode gerar uma indenizacdo? Opinides
de ambos os lados descrevem os mais amplos testes para abordar tema t&o
polémico. Mudancas nas relacfes de afetividades, voltadas a responsabilidade civil,
as relacdes entre pais e filhos e a precarizacdo da entidade familiar estdo sendo
discutindo, com escopo de buscar e solucbes para um assunto tdo subjetivo
(MADALENO, 2008).

Evidencia- se que a grande dificuldade de se debater esse tema é quando
envolve 0 aspecto psicologico o qual atinge diretamente, a relacdo entre a familia e
o individuo em questéo. O filho acaba focando suas decepcdes, medos, angustias,
em uma vontade interminavel de ser indenizado por todos esses tormentos
passados (RODRIGUES, 2004).

Entretanto, impor o afeto aos seus filhos é uma forma justa de cuidar,
acolher e educar? Isso é de fato uma tarefa do judiciario regular e impor uma relacéo
social entre pais em filhos? Qual seriam os critérios para avaliar tal abandono e falta
de afeto dos pais perante seus filhos? Esse assunto deve ser discutido e abordado
com serenidade, tendo em visto que esse tema entra profundamente na intimidade
da familia (MADALENO, 2008).

O objetivo desse capitulo € criar um posicionamento perante o tema, de

forma qualitativa, contribuindo assim, para a o debate da matéria em questao.
3.1 O DEVER DO CUIDADO

No contexto do dever do cuidado de um menor de idade, existem
designacbes e tipologias do aspecto de violéncia interpessoal: violéncia fisica,
violéncia psicoldgica, violéncia sexual e negligéncia. Primeiro, deve-se destacar a
adicdo de "negligéncia" as categorias de violéncia, como um fenémeno incluido na
ordem, embora as categorias que 0s sustentam possuem significados muito
diferentes (intencionalidade correspondente a violéncia e omisséo correspondente a
negligéncia). Com base nesta inclusdo no ambito dos tipos de violéncia, o relatorio

de status global sobre a prevencao da violéncia expande a magnitude do problema,
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afirmando que: abuso e negligéncia de criancas, pela familia e outros profissionais

afetam milhdes de criancas no mundo (COMEL, 2003).

O segundo pressuposto envolvido na nomeacdo da negligéncia € que,
supostamente, € o parametro de cuidado, considerado socialmente aceitavel e
capaz de fornecer as necessidades essenciais de criancas e adolescentes. Em
geral, esta delimitacdo, apesar de "reconhecer" as divergéncias de cada tradicao e
cuidados, universaliza os limites cabiveis da tolerancia, associada aos parametros
de desenvolvimento de criancas e adolescentes. Tais conceitos, que tém um forte
perfil biomédico, sdo mais ou menos renegociados, de acordo com quem 0S
emprega, com base em uma Visdo comparativa quanto aos possiveis critérios de
atendimento para uma determinada classe social, os recursos disponiveis na
comunidade e o0s aspectos subjetivos de "compromisso familiar" na busca de

atender as penurias do menor de idade em questdo (NADER, 2010).

O terceiro aspecto vem do poder institucional promovido pelos agentes da
protecdo das criancas, na classificacdo de acdes e familias, quanto a negligéncia e
as consequéncias que estas definicdes criam, muitas vezes, funcionando como um
dispositivo de controle para adeséo as recomendacdes profissionais (seja adesdo a
terapias, comportamentos, acfes praticas da vida, etc.) (NADER, 2010).

Um menor de idade, socialmente visto como "vulneravel" (cujos direitos
definidos na Constituicdo brasileira de 1988 e consolidados principalmente no
Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, estdo sob suposicéo de ter violado
ou negado) assumira o papel legitimado de "vitima”. Comeu, (2003) correlaciona a
producdo da vitima com os campos da lei e da saude. Ela diz que a vitima ganha

reconhecimento e afirma-se através de seus "direitos".

Ha situacdes extremamente periclitantes de negligéncia por parte dos pais,
gue podem colocar a vida de uma criangca em risco. Mas também ha diversos relatos
em que adequadas condutas séo classificadas como negligéncia por parte dos
parentes ou da familia e refletem um vinculo com praticas culturais ou situacées
causadas, entre outros fatores, por impossibilidade financeira ou social. H4 muitos
problemas e aspectos no cenario brasileiro e contexto familiar que permeiam o
assunto e sublinham a necessidade de uma reflexao critica na questao de descrever

ou ndo uma familia negligente ou negligenciada (NADER, 2010).
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Os conceitos de cuidados, como freqlientemente aceitos, podem operar
como uma configuracdo de preponderancia e controle social, quando novas
diretrizes sao implementadas e acometidas a um regime de vigilancia de cuidados
na infancia. Assim, o incumprimento de certas regras de cuidado é traduzido em

negligéncia e, conseqientemente, torna-se sujeito a puni¢cdo (COMEL, 2003).
3.2 VIOLACOES DO DEVER DE CONVIVENCIA

Endende- se como possivel afirmar que as demandas de ressarcimento por
abandono afetivo estdo baseadas a partir do principio da dignidade humana, que foi
acolhido pela Constituicdo Federal de 1988, o que causou relevante transformacao
no ordenamento juridico, nos valores e nos anseios da sociedade.

Dessa forma, o Direito passou a atentar para as pretencdes da sociedade, o
gue, por conseguinte, fez com que o direito se atente para 0s sujeitos mais
vulneraveis das relacbes de ordem publica e privada, entre eles, a crianca e o
adolescente. E, com finalidade de solicitar a dignidade do ser humana, o Estado
passou a ter mais interesse na protecao juridica das relagBes privadas. De toda
forma, é evidente que ndo se pode cobrar amor de ninguém, ndo é possivel obrigar
0s pais a amarem os seus filhos, bem como néo € possivel obrigar os filhos a
amarem e honrarem 0s seus pais. Porém ndo se pode permitir que 0 menor se
prejudique com a auséncia do amor e nem tampouco com 0 ndo amparo. Entende-
se que ha um carater pedagdgico da reparacdo devido o abandono afetivo, por
conta disto além de haver uma sancao, essa responsabilizacdo pelos danos também
serve como desestimulo aos demais familiares para que ndo ajam da mesma forma.
Algumas demandas que envolvem a reparacdo por dano moral decorrentes do

abandono afetivo veem sendo pleiteadas junto ao poder judiciario (HUPFER, 2005).

O poder em envolver a familia é uma obrigacdo vinda aos pais, tendo esse
dever de ser exercido continuamente no empenho dos filhos. O Estado, com
finalidade de guardido, tem a obrigacéo de realizar a fiscalizacdo, observar se a lei
gue o preconiza esta sendo aplicado segundo a legislacao, se ocorrer demonstracao
de violac&o dos deveres ou direitos envolvidos ao poder familiar, o Estado precisara
interferir adotando as medidas imprescindiveis para dar atendimento no melhor
interessa a crianca e/ou adolescente (GONCALVES, 2016).



42

Em fiel compromisso com os valores e meta individuais da fung¢ao social da
responsabilidade civil, deve- se entender que além de reparar, o instituto ostenta
funcdo pedagdgica, a fim de desmotivar a repeticdo da aludida conduta. Esta funcéo
preventiva também estaré presente (FIGUEIREDO, 2015).

3.3 REPARACOES CIVIS COMO CONSEQUENCIA DA CONDUTA ILICITA

A primeira presuncdo autorizadora da exoneracdo do dominio familiar € a
conjuntura de castigo imoderado do filho. E de conhecimento que no aprendizado de
educacdo e criacdo dos filhos, os pais acabam, diversas vezes, empregando o
castigo como metodologia de estabelecer limites e obediéncia aos filhos
(MARQUES, 2011).

Porém, o que se observa € que a legislacdo de fato proibe, perante a
Constituicdo é a aplicacdo do castigo sem prudéncia, resultando em agressodes,
violéncia, brutalidade, ndo fornecendo nenhum beneficio, trazendo prejuizo ao ser,
injuriando a sua dignidade e desenvolvimento psicolégico. Nesse contexto, €
autoritario reportar, o julgado do Tribunal de Justica do Estado do Parana, que a
partir do acontecimento de uma punicdo sem moderacdo gerando maus tratos,

julgou que:

APELACAO CIVEL - DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR - ALEGACAO
DE PROVAS FRAGEIS E BASEADAS SOMENTE NO DEPOIMENTO DE
UMA CRIANCA, QUE FANTASIA OS FATOS - REJEIQAO - PROVAS
DOCUMENTAIS E TESTEMUNHAIS QUE DEMONSTRAM OS MAUS
TRATOS SOFRIDOS PELO MENOR - CRIANCA QUE EXPRESSA SUA
VONTADE DE NAO VOLTAR A RESIDIR COM OS PAIS - SENTENCA
MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO. Revelando-se, a incapacidade dos
genitores de exercerem os direitos e deveres inerentes ao péatrio poder, ndo
se pode retardar a solugdo drastica consistente na sua destituicdo, sob
pena de, causar dano irremediavel a crianca ou adolescente ao retardar-lhe
indevidamente o gozo do direito de ser criado e educado em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria. [...Jque
conseguiram levar o0 menino ao médico; que la é que foram verificadas as
naddegas do menino; que pela analise do médico, a crianga apresentava
sinal de maus tratos; que a requerida acompanhou o filho ao médico; que
perto da mde o menino negava 0s maus tratos e fingia estar desmaiado;
gue ainda no médico, quando a mée saiu da sala, o0 menor confirmou a
depoente e ao outro conselheiro Ativir, que o pai havia batido nele; que o
menino disse que sempre apanhava, que ndo era a primeira vez; que disse
apanhar com corrente de bicicleta, fios elétricos; que disse que era jogado
contra a parede, que sua boca era tampada para que ndo gritasse; que
falou tanto para a depoente, para Ativir e para a professora, que o pai havia
dito que se contasse alguma coisa, o pai lhe mataria.(...)" (fls. 109, Rita de
Céssia Verner, Conselheira Tutelar);[...] que conversaram com o Dr. Silvio,
gue disse que as marcas e hematomas eram resultado de maus tratos; que
0 menino teria apanhado; que o menino disse ter apanhado com uma
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corrente de bicicleta (...)Ha que se ressaltar, que é dever dos pais educar,
criar, manter, respeitar e agir em beneficio de seus filhos, infelizmente, nao
€ 0 que ocorre no caso em exame. Em casos como este, ha que prevalecer
os interesses do menor, para que este possa a partir de agora, usufruir de

meios suficientes para o seu adequado desenvolvimento.

Tem- se que o espaco da familia, na ordem juridica, se justifica como um
nacleo de privilégios para conceber um desenvolvimento de uma pessoa. Nao ha
mais protecdo a familia pela familia, sendo em razdo do ser humano. Enfim, é a

valorizacéo definitiva e inexcedivel da pessoa humana.

O fato de doar afeto, em nenhuma circunstancia deve ser substituido.
Entretanto, o dano sofrido por uma lesédo de falta de afeto dos pais deve ser
substituido por uma pequena parte. A questdo nado é falta de amor ou carinho, a
base do dano moral nas relacbes familiares, porque de forma alguma, uma pessoa
deve ser obrigada a amar ninguém, sendo que a responsabilidade do Estado é ter
de tratar as condutas ilicitas como aquelas que ofendem o psicoldgico e a moral do
sujeito, uma vez que os ordenamentos juridicos contam com uma ampla legislacéo
gue trata sobre a familia e a sua protecao. Assim como a protecdo como um todo, no
gue dizem referéncia aos sujeitos mais indefesos, como as criancas e idosos
(MARQUES, 2011).

E importante considerar que o Direito de Familia, encontra-se fundamentado
sobre principios intimamente associados a dignidade da pessoa e as lesfes a estes
principios que, por vezes, sao irreparaveis (DIAS, 2009).

A Familia "marcada pelo afeto e pelo amor [...] é o nlcleo ideal do pleno
desenvolvimento da pessoa "44 -+ Dentro desta dindmica, eclodem
problemas carecedores de protegdo juridico-constitucional, cujos desafios
se agravam quando o assunto perpassa pelo afeto. As relacdes
convivéncias ndo serdo compreendidas (como jamais foram) senao
entrelacando-se as diversas areas do conhecimento transdisciplinar, sob a
perspectiva do afeto, no escopo de sistematizar o tema dentro dos novos
balizamentos. Assim, a construcdo do principio da afetividade se faz
decisiva a solucao de um sem nimero de demandas envolvendo o direito
das familias, numa vis&o utilitarista da técnica principiolégica(FIGUEREIDO,
2015, p. 200).

Por conta disto, verifica- se a necessidade da indenizacdo, de se ter uma
reparacao justa, tendo como base a lei para resguardar ndo apenas aos menores

gue sao castigados, a partir desamparo afetivo. O dever de indenizar decorrente do
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abandono afetivo reside por isso nos seus elementos constitutivos das entidades

familiares que tendem a concretizacdo da originalidade.
3.3.1 Reparar ou compensar, punir ou prevenir

O significado de dano moral é aquele que nédo oferece carater patrimonial,
sendo assim chamado de dano imaterial. E nessa seara, que o Direito de Familia,
incorpora o abandono afetivo, pois esses danos estdo intimamente conectados ao
valor fundamental da dignidade (CARVALHO, 1995).

O que causa grande desafio ao judiciario € o reconhecimento que a
auséncia dos pais e a falta de afeto sejam um ilicito, por ndo haver previséo legal
gue obrigue os pais a desenvolver afeto pelos filhos. Assim como, a dificuldade de
reconhecer a responsabilidade civil nos casos de abando afetivo, por causa da
complexidade probatéria do nexo causal. Porém, aos poucos os entendimentos
desfavoraveis estdo mudando, baseado, principalmente, na dignidade da pessoa
humana (FONSECA, 2000).

O entendimento pela negativa indenizatéria no abandono afetivo paterno
filiar perdurou entre os idos de 2005 e 2012. Ocorre que em 2012 houve
mudanca de posicionamento. O Superior Tribunal de Justica,
particularmente a Terceira Turma, em aco6rddo de relatoria da Ministra
Nancy Andrigh, reconheceu haver um inegavel dever juridico primario de
solidariedade familiar (desdobramento da solidariedade social, previsto no
Cadigo Civil) a acarretar, como consequéncia do desrespeito a esta regra
de conduta - dever juridico primario de ndo abandonar e de cuidado - o

dever juridico secundario de reparar o dano disto decorrente.
(FIGUEREIDO, 2015, p 145).

O aprendizado do dano moral nas analogias de direito de familia ndo tem a
intencdo de obter ou auferir vantagens econdmicas em relacdo a vitima, pois isso
apenas contribuiria a desagregacao desta instituicAo. Nao seria aceitavel que a
familia ficasse resumida a vinculos monetarios, visa-se realizar uma profunda
analise, dentro da lei do pais, da utilizacdo de instrumentos que vedem o abuso que
foi praticado por aqueles que violam os direitos mais fundamentais de pessoas que
deveriam receber esse amparo (FONSECA, 2000).

Para o entendimento hodiernamente vigente; em sintese: a relacdo paterna
filial impde aos pais os deveres de ndo abandonar e de cuidado. O
descumprimento de tais deveres traz consigo a possibilidade de
responsabilizacao, gerando condenacéo ao pagamento de danos morais.

Foi, portanto, acatada a tese no abandono paterno filial, que encontra
fundamento juridico no principio da afetividade, na solidariedade familiar, no
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dever juridico do ndo abandono e decorrente dever juridico de cuidado
(FIGUEREIDO, 2015, p. 90).

Ressalta-se que, de forma alguma, pode ou deve obrigar filhos e pais a
criarem um lago afetivo, e ao se recorrer ao instituto do repudio afetivo € o de aceitar
ao danificado o valimento de uma indenizacdo pelo o que foi condenado
(GONCALVES, 2011).

Um dos maiores defeitos do ser humanos, bem quanto um de seus maiores
éxitos, € o0 desejo de sempre superar dia apds dia os desafios da sociedade. A
reparacdo do abandono afetivo tem como caracteristica o alerta de prevenir o
abandono (GONCALVES, 2011).

3.4 ABANDONOS AFETIVOS A PARTIR DO ENTENDIMENTO DO STJ

Percebe-se em alguns julgados a pretensao de filhos que relatam terem
sidos abandonados ou rejeitados pelos pais, tendo como conseqiéncia transtornos
psiquicos em beneficio da falta de carinho e afeicdo, na puericia e adolescéncia.
N&o € apenas o arcar com a remuneracdo de pensdo alimenticia e simplesmente

abastecer os meios de estabilidade da sua prole, mas ressarcir o abandono afetivo.

Nessa situacdo, 0o descaso, a apatia e a rejeicdo dos pais, sdo fatores
usados para reclamacdes, onde alguns conquistaram a importancia judicial do direito
ao ressarcimento, como forma de serem compensados pelos prejuizos morais, ao
argumento de que o dever de convivéncia abarca o cuidado, o amor, afeto e

carinho.

A discusséo perante o tema “afetividade” é extensa, por ora cabe destacar, o
principio em concreto do ponto de vista paterno. Nao € algum afeto que compde um
nacleo familiar. Se assim fosse uma amizade seria elo formador de familia, o que
ratifica a sua posicao de ser necessario o afeto familiar, como garantia a existéncia
desta instituicdo. O comeco da afabilidade estd descrito na Constituicdo, com
fundamento no artigo 226, paragrafo 4, que reconhece a comunidade formada po
rqualquer dos pais e seus descendentes como entidade familiar, devendo o Estado
proteger a familia (SILVA, 2016).

Torna- se importante a utilizacdo de cautela no que se refere o meio de
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atuacao do ressarcimento de danos morais no que tange o assunto do desamparo

afetivo, onde o abandono € elemento essencial na caracterizacdo da acao.

Abandono, no caso, € 0 estado ou a condicdo de uma pessoa que se
encontra vivendo em uma instituicdo asilar, porque nao tem familia ou
porque foi deixada pela familia aos cuidados dessa instituicdo. Nesse
sentido, a pessoa foi esquecida, encontra-se numa situacdo de abandono
gue traz consigo num sentimento de desamparo, solidao, exclusdo. Esse
estado emocional advém ndo s6 do fato de a pessoa estar afastada
fisicamente da familia ou das pessoas de convivio proximo, sendo o de
estar privada de relacionamentos que gostaria de ter (CASARA, 2004, p.
83).

Evidencia- se como completamente pautavel que existam obstaculos no que

se trata do uso dessa entidade, como em toda e qualquer acdo relacionada a danos

morais, onde o mais importante € o sentimento envolvido no evento, no abandono

isto ndo é diferente, a dificuldade de valoracdo apenas aumenta, quando o amor é o

principal.

A violacdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre,
acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja, o de
reparar o dano. H4, assim, um dever juridico originario, chamado por alguns
de primario, cuja violagcdo gera um dever juridico sucessivo, também
chamado de secundario, que é o de indenizar o prejuizo. A titulo de
exemplo, lembramos que todos tém o dever de respeitar a integridade fisica
do ser humano. Tem-se, ai, um dever juridico originario, correspondente a
um direito absoluto. Para aquele que descumprir esse dever surgird um
outro dever juridico: o da reparagdo do dano (CAVALIERI, 2012, p 82).

Dessa forma tém-se, como ja citado anteriormente, como subsidios que

associem a responsabilidade civil ao comportamento humano, a conduta ilicita,

através da falta de cuidado e auséncia, o dano e o nexo de causalidade.

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e
exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem Ihes omitir o carinho
necessario para a formacao plena de sua personalidade. A grande evolucéo
das ciéncias que estudam o psiquismo humano acabou por escancarar a
decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio de
pessoas em formacao. Nao se pode mais ignorar essa realidade, tanto que
se passou a falar em paternidade responsavel. Assim, a convivéncia dos
filhos com os pais ndo é um direito, € um dever. Nao ha direito de visita-lo,
h& obrigacdo de conviver com ele. O distanciamento entre pais e filhos
produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida. Por certo, a decisdo elo STJ reconheceu o
cuidado como valor juridico, identificando o abandono afetivo como ilicito
civil, a ensejar o dever de indenizara falta de convivio dos pais com os
filhos, em face do rompimento do elo de afetividade, pode gerar severas
sequelas psicolégicas e comprometer o seu desenvolvimento saudavel. A
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figura do pai é responsavel pela primeira e necessaria ruptura ela intimidade
mée-filho e pela introdugéo elo filho no mundo transpessoal, elos irm&os,
dos parentes e da sociedade (DIAS, 2015,p. 150).

Na carga subjetiva, constituirdo mandatorios, aléem do comportamento ilicito,
a culpabilidade e o nexo causal. Este é o significado do art. 186* do Cédigo Civil. A
culpa estd ali inserida como uma das conjeturas da responsabilidade subjetiva. A
culpa é, efetivamente, o fundamento basico da responsabilidade subjetiva, elemento

fundamental do ato ilicito que concede a causa (CAVALIERI, 2012).

Sendo comprovado que a culpa dos danos sofridos pelo filho foram
provocados pela falta de cuidado, por causa da auséncia dos pais, fica evidente a
possiblidade de reparacao civil, onde o ato de omissao provocou um dano a outrem,

0 que corresponde a um ato ilicito.

Desta maneira, o entendimento do STF foi favoravel no julgamento do

RESP- 1.159.242, com o posicionamento da ministra Nancy Andrighi da 32 turma do

Tribunal, diferente das decisGes anteriores que estavam sempre em desfavor a

responsabilidade civil por dano moral por abandono afetivo. Nas palavras de Nancy
Andrighi:

Apesar das inumeras hipéteses que poderiam justificar a auséncia de pleno

cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, ndo pode o julgador

se olvidar que deve existir um nicleo minimo de cuidados parentais com o

menor que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao

menos quanto a afetividade, condicbes para uma adequada formacédo

psicoldgica e insercdo social. [...] Ndo existem restricdes legais a aplicacao

das regras relativas a responsabilidade civil e o conseqiiente dever de
indenizar/compensar, no direito de familia.

Dessa forma, a ministra Nancy Andrighi deixou claro que seu entendimento
€ de que deve haver a indenizacado civil nos casos de abandono afetivo, pois nédo

existe limitacdo em utilizar o instituto no Direito de Familia.

Vale salientar- se, que a obrigagdo de indenizar sO é devida aos que, além

de se ausentarem, descumprindo o dever da convivéncia com os filhos, também nao

“Art. 186. Aquele que, por acio ou omissé&o voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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observarem outros deveres referentes aos pais, violando a legislagdo. Como

também, o dano deve ser concreto para ocorrer interferéncia do Estado.

Portanto, pode- se entender que é através do afeto que se constroem as
relacBes interpessoais formadoras da familia, motivo pelo qual merece maior
atencdo da éarea juridica, devendo, assim, a base da sociedade ser centrada na
dignidade da pessoa humana. Assim, o afeto que tratava unicamente de um
sentimento, passou a ter valor juridico na esfera das relacdes familiares. A auséncia
desses pode acarretar inimeros problemas para o desenvolvimento do menor, o0 que
pode causar danos irreversiveis. O entendimento favoravel do STJ pela indenizacao
por abandono afetivo tem fundamento, justamente, na imposi¢ao bioldgica e legalde

de cuidar.
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CONCLUSAO

O presente trabalho analisou o abandono afetivo, apresentando alguns dos
seus desdobramentos no ordenamento juridico, com enfoque na responsabilidade
civil dentro do Direito de Familia, ressaltando o valor da afetividade na familia e no

dever de convivéncia e cuidado dos pais para com seus filhos.

Esta pesquisa foi importante para mostrar a relevancia do afeto na familia,
para conscientizar a sociedade sobre os problemas que a falta dele pode acarreta
no desenvolvimento dos filhos e, principalmente, para mostrar a possibilidade de
responsabilizacdo civil por abandono afetivo, com o intuito de prevenir a incidéncia

de novos casos.

O objetivo geral do estudo foi atingido, na medida em que foi permitido
verificar a possibilidade de incidéncia da responsabilidade civil no Direito de Familia

por abandono afetivo.

Também foram atingidos os objetivos especificos, pois se comprovou-se que
0s pais podem ser responsabilizados, através de um pagamento indenizatoério pelos
danos psicolégicos causados aos filhos, pela auséncia e falta de cuidado. Assim
como foram analisados os principios constitucionais e o valor da afetividade nas
familias e verificado a violagdo do dever de convivéncia como um ilicito civil passivel

de reparacéao.

A hipotese levantada foi confirmada, pois através do estudo, constatou-se
que, a depender do caso concreto, é possivel que os pais sejam obrigados a pagar
uma indenizacdo por dano moral para o filho que foi abandonado afetivamente e que

por esse motivo acarretou problemas no seu desenvolvimento.

O problema de pesquisa, qual seja:a legislacdo vigente ja se faz suficiente
para punir quanto o abandono afetivo? Foi respondido com a confirmacdo da
hipotese levantada de que é possivel a reponsabilidade civil por abandono afetivo

paterno- filial.

Portanto, o presente trabalho monografico chegou a concluséo de que de
fato é importante o debate em torno do tema abandono afetivo, tanto
legislativamente como juridicamente. E importante que existam mudancas para que

surja, também, uma melhor e maior protecadodas relacdes familiares.
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Para que exista a aplicagdo do instituto do abandono é necessario que se
analise cada caso em concreto, observando-se 0s requisitos necessarios para a

responsabilizacao civil, onde existira sim, a reparagéo ao dano.

Dessa forma, esse trabalho procurou analisar e demonstrar a possibilidade
juridica bem como a necessidade social de mais uma medida de combater e coibir o
abandono afetivo. Tanto em relacdo ao adolescente e, principalmente, no que se
refere as criancas, visando evitar uma vida adulta cheia de traumas e uma velhice

cheia de danos emocionais.

De outra Otica, ao se tratar sobre a responsabilidade civil, mais
especificamente em relacdo ao dano moral, este foi visto ndo apenas para auferir o

lucro, pois o afeto € um sentimento de suma importancia nas relacdes familiares.

Nesta face e no momento que o direito reconhece que o afeto ndo se deve
confundir com a imposicdo do amor nas relacdes familiares, destacou-se que o
reconhecimento juridico de uma conduta é vista como conduta solidaria, que deve

estar na 6rbita do meio familiar.

Diante o exposto, a falta de inobservancia dos deveres em relagdo aos
cuidados dos pais com os filhos e a auséncia de uma conduta justa sdo elementos
gue caracterizam o abandono afetivo. E sdo essas condutas que violam os direitos
de personalidade causando uma violéncia que é considerada moral e sentimental
em relacéo aos filhos, ferindo garantias individuais dessas pessoas e pode provocar
diversos sentimentos de tristeza e soliddo. Em virtude disto tudo se compreende

gue se pode responsabilizar os pais em razdo do abandono afetivo.

Este trabalho nédo teve a pretensdo de esgotar a discussdo deste tema e

reconhece que o mesmo precisa ser aprofundado em estudos posteriores.
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