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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo apresentar a questao controvertida acerca da
possibilidade do dano moral por abandono afetivo nas relacdes familiares. Através da
caracterizacdo da responsabilidade civil ser4 analisado o dano causado ao filho e a
forma de compensacdo pelo dever descumprido inerente ao poder familiar e ao
principio da paternidade responsavel. Ressalta-se a peculiaridade da relacdo paterno-
filial, considerando as mudancas ocorridas na instituicdo familiar ao longo do tempo e
por envolver sentimento de foro intimo de seus integrantes, capazes de influenciar no
desenvolvimento e na formacgéo do carater das criancas. Conclui-se que o dano moral
nas relacbes familiares € totalmente possivel, ndo podendo ficar impune a omissao
exercida pelos pais com relag&o aos filhos, sendo direito da crianga e do adolescente o
convivio familiar. Os principios constitucionais garantem esse convivio, juntamente com
o Cadigo Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ao final, analisa-se a
controvérsia jurisprudencial, exatamente sobre a questdo da monetarizacédo do afeto, e
0 que se pode perceber é a frequéncia cada vez maior de decisdes favoraveis a fixacdo
do dano moral como forma de compensacdo aos danos causados pelo abandono
afetivo.

PALAVRAS-CHAVE: Dano Moral. Abandono Afetivo. Responsabilidade Civil. Afeto.
Dever. Rela¢des Familiares. Dignidade da Pessoa Humana
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INTRODUCAO

Ao longo do tempo, foram inumeras as mudancas do cenario familiar,
principalmente no que diz respeito ao préprio conceito de familia. Antes, a familia era
caracterizada por ser um modelo patriarcal, onde o homem comandava o nucleo e a
mulher era tida como um ser inferior, devendo obediéncia. Hoje, ndo s6 temos a mulher
como uma aliada do homem no sustento da casa como existem muitos lares em que
somente a mulher exerce o papel de “chefe”. Dissertar sobre a instituicdo familia ndo é
nada facil, uma vez que envolve questbes muito subjetivas, questbdes de foro intimo de
seus integrantes, e este trabalho abordara questdo muito debatida nos dias atuais, tanto
entre doutrinadores quanto nas jurispudéncias, qual seja, a possibilidade de dano moral
por abandono afetivo.

A constituicdo Federal de 1988 passou a dar maior importancia aos assuntos
relacionados a familia, assim como o Codigo Civil, face a nova roupagem assumida por
esta instituicdo, principalmente no que diz respeito a condi¢cdo especial da crianca e do
adolescente, garantida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, em que os filhos
adquiriram forca para lutar pelo seu alimento da alma, o afeto. A grande questao a que
se chega é se o pleito do dano moral entre familiares negaria a natureza da instituicdo
familia, j& que envolve a questdo do afeto ser algo espontaneo, ndo podendo ninguém
ser forgado a senti-lo. Ainda, o sentido da palavra “moral”, o que seria efetivamente a
moral para um e para outro, bem como o que representa a familia para cada um dos
integrantes.

O presente trabalho tem por objetivo trazer a vertente do direito de familia,
especificamente o do dano moral e correlaciona-lo aos assuntos referentes ao direito da
crianca e o dever dos pais de cuidar. Para isso, no primeiro capitulo se faz necessaria a
analise das formas de entidades aceitas atualmente. Abordaremos o aspecto do poder
familiar, relacionando com os principios constitucionais embasadores do direito de
familia, como o macroprincipio da dignidade da pessoa humana e o da paternidade

responsavel, entre outros, mostrando o quanto as transformacfes da familia fizeram



com que o nucleo deixasse de lado o caréter biolégico para colocar em primeiro plano o
afeto, o cuidado e o dever de convivéncia. Sera mostrado, assim, o quanto o papel dos
pais é importante na vida dos filhos, uma vez que ao se unirem na forma mais intima de
amor, assumiram o risco de colocar no mundo um novo ser, e com essa atitude advém
a responsabilidade ndo s6 material, mas também moral, social e afetiva.

Neste sentido, o Estado se torna obrigado a intervir e punir efetivamente o
descumprimento desta responsabilidade. O segundo capitulo analisa 0s mecanismos
da Responsabilidade Civil, onde a questdo da reparacdo se confronta com a
monetarizacdo do sentimento. Assim, analisaremos o dever juridico e a obrigacdo de
indenizar quando este dever juridico for descumprido. Observaremos a existéncia de
uma conduta culposa (abandono) e um dano causado (consequéncia sofrida pela
crianca), bem como um nexo de causalidade entre ambos, que sdo o0s elementos
caracterizadores da responsabilidade civil. A partir destes elementos, veremos o dano
moral, assunto especifico deste trabalho, como forma pedagdgica de sancéo.

Mas, afinal, o afeto poderia ser substituido pela indenizacdo monetaria? Sera
mesmo que a questao é essa? O assunto € muito complexo, pois trata do intimo das
pessoas. Hoje, o afeto se tornou um bem juridico tutelado, porém, o momento do
abandono ainda é assunto muito controvertido. No terceiro capitulo, veremos a
justificativa do Senador Marcelo Crivella, ao elaborar Projeto Lei do Senado n°
700/2007 para que o abandono moral seja considerado ilicito civil e penal, ndo no
sentido de impor o afeto através da legislacdo, mas sim, esclarecer o sentido do dever
dos pais de cuidar. Da mesma forma, analisaremos o Projeto Lei n° 4.294 de 2008, que
visa a inclusdo do paragrafo unico no artigo 1.632 da Lei 10.406/2002. Por fim, faremos
a analise jurisprudencial, demonstrando o quanto ainda ha divergéncias sobre o tema

em comento.
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1. FAMILIA CONTEMPORANEA

Dissertar sobre a familia ndo é tarefa facil, uma vez que a familia do século XXI
esta totalmente modificada do conceito de alguns anos atras. Outro aspecto que torna o
tema delicado é a questdo do sentimento face as relagdes familiares, principalmente no
gue tange a relacdo paterno filial, que sera o assunto principal desta pesquisa.

Diante de tantas modificacBes no que diz respeito ao nucleo familiar, a que mais
nos chama atencao € a mudanca no papel que cada membro representa. Por exemplo,
€ muito comum vermos os filhos mais velhos assumindo o papel dos pais na criagéo
dos irmaos mais novos, assim como a mae assumir o papel de chefe de familia.
Avancamos tanto que hoje se tornou comum a unido familiar entre pessoas do mesmo
sexo.

Ao estudarmos o Direito de Familia estamos examinando a vida de cada uma
das pessoas que compdem o nucleo familiar, onde estas pessoas se veem ligadas
umas nas outras por um vinculo consanguineo ou por afinidade que os une por toda
sua existéncia. Assim, a familia constitui a base do Estado, sofrendo grandes
transformacdes nos ultimos tempos, 0 que nos leva a refletir sobre as consequéncias na
vida de todos os seus integrantes, principalmente aos filhos, que sera o aspecto mais

aprofundado nesta pesquisa.

1.1 Conceito de Familia

O Cadigo Civil reservou uma parte especialmente para tratar da familia,
abordando todos o0s seus aspectos, como 0 casamento, a unido estavel, a sua
dissolucéo, as relacdes de parentesco, aspectos patrimoniais, alimentos, entre outros. A
Constituicdo Federal, em seu capitulo VII, aborda questdes sobre a familia, onde o

Estado garante a sua protecdo. Fala-se em entidade familiar.



11

7

Segundo o artigo 226, € reconhecida como entidade familiar a unido entre
homem e mulher e, ainda, a “comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes” (art. 226, §4°, CF).

Todos os parentes de uma pessoa, principalmente, aqueles que moram juntos
em um mesmo lar, o conjunto formado por pais e filhos, e, ainda, o conjunto formado
por duas pessoas ligadas pelo casamento e pelos eventuais descendentes, definem, de
uma forma geral, o que é a instituicao familia.

Carlos Roberto Gongalves (2013, p.17) diz que “o vocabulo familia abrange
todas as pessoas ligadas por um vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um
tronco ancestral comum, bem como as unidas pela afinidade e pela adogao”.

Neste mesmo sentido, Bevilaqua (1976, p. 16 apud PEREIRA, 2012, p.1), definia

familia como sendo:

Um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade, cuja
eficacia se estende ora mais larga, ora mais restritamente, segundo as
varias legislagfes. Outras vezes, porém, designam-se por familia,
somente os cOnjuges e a respectiva progénie.

Independentemente do conceito que se dé a entidade familiar, € pensamento
unanime entre doutrinadores o fato de que a familia, como instituicdo base do Estado,
ndo é mais uma instituicdo singular, e sim plural. Com o advento do texto constitucional
de 1988, nasceu uma nova fase do direito de familia, fazendo parte o casamento de
“‘um explicito poliformismo familiar em que arranjos multifacetados sao igualmente aptos
a constituir esse nucleo doméstico chamado familia” (PEREIRA, 2012, p. 3).

Héa algum tempo, ao ser abordado as questdes familiares, se tinha a referéncia
daquela familia constituida através do casamento. Assim, por muito tempo, o estudo
das relacbes familiares esteve muito ligado ao surgimento do casamento, sendo
oficializado pela lei (civil) ou pela religido (religioso). Hoje encontramos defesas a cerca
do surgimento da familia de uma forma muito variada, principalmente com a permissao
legal do casamento homoafetivo, da unido estavel como forma de instituicdo familiar,

bem como a adogéo apenas pela mulher, ou pelo homem.
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E através desta variedade de formas de se instituir familia que, hoje, podemos

falar de seus inUmeros aspectos.

1.1.1 Do casamento

A primeira forma existente de se constituir familia, que segundo a definicdo de
Bevilagua (s.d., p. 46, apud, Gongalves, 2013, p.39), casamento seria um contrato
bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se unem indissoluvelmente,
legalizando por ele suas relagbes sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhéo de
vida e de interesses e, comprometendo-se a criar e a educar a prole, que de ambos
nascer. Ja Pontes de Miranda define o casamento, de forma bem simplificada, como
sendo o contrato de direitos de familia que regula a unido entre marido e mulher (s.d, p.
93, apud, Gongalves, 2013, p.40).

Independentemente de como seja a sua definicdo, 0 casamento possui natureza
juridica de contrato, porém um contrato especial de direito de familia, pois muito mais
gque um contrato puramente patrimonial, 0 casamento envolve interesses morais,
pessoais e principalmente estabelece comunhéo plena de vida entre os conjuges, como
alude o artigo 1.511 do Cdédigo Civil. Assim, pode-se dizer que 0 casamento possui
caracteristicas basicas como ser ato solene, representando unido permanente com total
liberdade de escolha dos nubentes, hoje ndo mais se exigindo a diversidade de sexos,
pois, a partir do reconhecimento pelo STF da unido homoafetiva, tem-se afastado este
requisito.

Os objetivos e a finalidade do casamento € a procriacéo, a educacéo dos filhos,
a satisfacdo sexual, aliados a atribuicdo do nome de um dos cbnjuges ao outro e o de
ambos aos filhos, a legalizacéo de estados de fato e, acima de tudo, o sentimento entre
duas pessoas, ou mais, quando advém os filhos, que conjugam suas vidas tao
intimamente que as torna conjuges de patrimoénio moral e patrimonial, transformando a

relacdo em afeto conjugal.
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1.1.2 Unido estavel como entidade familiar

Ha muito tempo denominada concubinato, a unido estavel, hoje, caracteriza a
convivéncia pubica e duradoura, de forma continua, estabelecida de forma a constituir
familia, entre um homem e uma mulher. Assim & conceituada de acordo com o art.
1.723 do Cadigo Civil.

A unido estavel, como conhecida atualmente, ganhou nova roupagem. Assim, o
art. 226, §3°, da Constituicao Federal, diz que “para efeito de protecédo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversao em casamento”. Assim como no casamento convencional,
mencionado no tépico anterior, a unido estavel prevé todas as obrigacdes pertinentes
ao convivio do casal, como lealdade e respeito, assisténcia, guarda, sustento e
educacdo dos filhos, sendo essas obrigacbes reciprocas. Além do mais, para se
caracterizar uma unido estavel é necessario que tenha os elementos enumerados pelo
art.1.723, quais sejam: convivéncia publica, duradoura, de forma continua, com objetivo
de constituir familia. O Estado tem a mesma obrigacdo de proteger a unido estavel,
assim como o faz no casamento, e facilitar a conversdo da familia convivencial em
casamento ndo pode significar a atribuicdo de graus hierarquicos entre entidades.
Assim, ndo seria o objetivo criar uma familia de primeiro grau (que seria 0 casamento) e
uma de segundo grau (que seria a uniao estavel).

Assunto muito discutido atualmente € a questdo da relacdo homoaetiva como
unido estavel, onde doutrinadores renomados entendem que as unides homossexuais
se mantem na esfera do direito puramente obrigacional, caracterizando mera sociedade
de fato. Em contrapartida, ha quem entenda que as relagbes homoafetivas devem ser
tratadas de forma igualitaria as unibes estaveis entre casais de géneros distintos, no
intuito de enquadrar tais relacdes no conceito abrangente de entidade familiar,
aplicando-se o instituto da analogia. O ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto na
ADPF 132 e ADI 4.277, diz que:

Embora a unido estavel entre casais do mesmo sexo ndo esteja
expressamente prevista no art. 226 da CF, precisa ter a sua existéncia
reconhecida pelo Direito, tendo em conta a existéncia de uma lacuna
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legal que impede que o Estado, exercendo o indeclindvel papel de
protetor dos grupos minoritarios, coloque sob seu amparo as relacbes
afetivas publicas e duradouras que se formam entre pessoas do mesmo
sexo.

Ressalta o ministro que a intencdo € reconhecer a unido homoafetiva estavel, e
nao qualquer unido entre pessoas do mesmo sexo, ‘mediante um processo de
integracdo analdgica” e ndo como uma forma de se estender a interpretacdo do 83° do
art. 226. O direito de familia tutela as rela¢des familiares como um todo, ndo excluindo
pessoas sui generis. A orientacdo sexual das pessoas ndo pode ser fator limitante de
direitos, assim como néo o é de obrigacoes.

Considerando a decisdo do STF neste sentido, o CNJ, na resolucdo n°® 175,
dispos sobre a vedacdo da recusa por parte dos cartérios de habilitar, celebrar
casamento civil, ou conveter a unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo
sexo.

O casamento, a unido estavel, ou qualquer outra forma de constituicdo de
familia, estd sempre fundada na mesma base sélida, qual seja, o afeto. Em um
ambiente onde é possivel determinar, com clareza, a existéncia do afeto, conseguimos
visualizar o essencial para a formagdo de uma familia. Maria Berenice Dias ainda se
manifesta dizendo “que o mais precioso principio € o da dignidade da pessoa humana.
[...] Assim, duas pessoas unidas com o objetivo de constituir publicamente uma familia e
mutuamente proverem assisténcia moral, afetiva e patrimonial, constituem uma
entidade familiar, sejam elas do mesmo sexo ou nao” (DIAS, 2011, p.127 apud
PEREIRA, 2012, p. 43).

O papel do Estado é tutelar as familias que se formam naturalmente, nao
competindo a ninguém estabelecer ou criar fen6menos familiares. Ao casal que contrai
unido estavel, ndo se pode implicar a aquisicdo de mais ou menos garantias. Como
visto, ha protecdo da entidade familiar contraida pela unido estavel, sendo funcao
primordial do Estado garantir a protecdo da familia através de qualquer forma que ela
se constitua.

Welter (s.d., p. 37, apud FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 279) diz que:
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Ha necessidade de se afastar a baixa constitucionalidade, que insiste em
desigualar os que vivem em igualdade de condi¢cbes, ao ndo reconhecer a
igualdade entre casamento e unido estavel. Ha de compreender que a
Constituicdo ainda constitui, ndo obstante as interpretagfes restritivas do
texto constitucional pelos profetas da conservacao.

Portanto, a unido estavel como entidade familiar, independente se formada por
pessoas do mesmo género ou de géneros diversos, atualmente é aceita e protegida

pelo ordenamento, nas suas peculiaridades.

1.1.3 Familia monoparental

A CF, em seu art. 226, § 4°, estabelece outra forma de constituicdo de familia, a
chamada familia monoparental. Familia monoparental € aquela em que se configura um
pai ou uma mae, com seus descendentes. Sdo as pessoas divorciadas, vilvas,
solteiras, que vivem sozinhas com seus filhos, formando a partir dai a sua familia.
Atualmente, muito se vé destas familias, sendo uma realidade muito frequente.

Da mesma forma que, hoje, a lei deve facilitar a conversao de unido estavel em
casamento, muito frequente € a opcdo da pessoa em permanecer sozinha. Afinal, uma
vez constituida familia, ela sempre permanecera, ndo podendo nos esquecer dos
eventos da vida que nos forcam a viver sem a pessoa a qual escolhemos como
companheiros. Ao ficar sozinha, a pessoa possui o arbitrio de se relacionar novamente
ou permanecer so.

Muito importante também, é a estruturacdo da familia, porém, como ja
mencionado, as mudancas relacionadas ao Direito de Familia sdo tdo grandes, que
atualmente muito se vé de familias em que o filho é quem sustenta os pais, ou o lugar
dos pais é ocupado por alguém estranho aquela criangca, como nos casos de adocao.

O instituto da adocao configura-se em uma terceira pessoa que se dispdéem a
exercer o papel de pai ou mae e, ainda, muito comum existir no ambito das familias,
guem exerca as duas funcdes ao mesmo tempo, sendo pai € mée para aquela crianca.

Nesse entendimento, Villela refere-se ao art. 226, 84° da CF:
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Familia ndo é apenas o conjunto de pessoas onde uma dualidade de
cbnjuges ou de pais estejam configurada, sendo também qualquer
expressao grupal articulada por uma relacdo de descendéncia (VILLELA,
1995, p. 642 apud PEREIRA, 2012, p. 60).

Assim, quando h&a auséncia dos pais, por motivo de falecimento, por exemplo,
havendo a relacdo familiar somente pelos irmaos, também se caracteriza familia
monoparental, pois apesar do nome nos remeter a um pai somente, na auséncia de
ambos a familia ndo deixa de estar caracterizada.

Na familia monoparental, o mais importante € que tenha uma pessoa que seja a
referéncia para o filho, seja essa pessoa pais bioldgicos ou adotivos. A crianca e 0
adolescente precisam de uma nocao de territorialidade, de espaco que seja deles, e,

ainda, de uma pessoa a que eles possam se espelhar.

1.2 Poder familiar

Antes chamado de patrio poder, o poder familiar surge de uma necessidade
natural de protecdo dos filhos por parte dos pais, ndo bastando prover alimentos, mas
também educé-los, geri-los, protege-los, guia-los, entre outras tarefas. Aos pais €
conferido esse dever desde a concepc¢do dos filhos, através dos alimentos gravidicos,
sendo o Estado garantidor do cumprimento deste dever, afinal, as criancas séo o futuro
da sociedade.

A denominacgao “patrio poder” era utilizado no Cédigo Civil de 1.916, porém, com
0 passar do tempo e com as mudancas ocorridas no ambito familiar essa denominacao
passou a ser poder familiar, se caracterizando pelo conjunto de direito e deveres
atinentes aos pais, a fim de proteger os direitos e os bens de seus filhos.

Segundo Rodrigues (s.d, p. 356), o poder familiar “¢é o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, em relagdo a pessoa e aos bens dos filhos néo
emancipados, tendo em vista a protecao destes”.

No mesmo sentido, Cunha Goncgalves (s.d., p. 307 apud GONCALVES, 2013, p.
415-416) conceitua:
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Os filhos adquirem direitos e bens, sem ser por via de sucessdo dos pais.
H4, pois, que defender e administrar esses direitos e bens; e, para este
fim, representa-los em juizo ou em fora dele. Por isso, aos pais foi
concedida ou atribuida uma funcdo semipublica, designada por poder
parental ou patrio poder, que principia desde o nascimento do primeiro
filho, e se traduz por uma série de direitos-deveres, isto €, direitos em face
de terceiros e que sdo, em face dos filhos, deveres legais e morais.

Podemos concluir que o poder familiar nada mais € do que o dever de cuidar,
onde é possivel verificar o cumprimento, descumprimento ou parcial cumprimento
dessa obrigacao juridica, uma vez que isso ndo seria mensurado para o amor dos pais

para com os filhos.

1.2.1 Caracteristicas

O poder familiar € irrenunciavel, no sentido de que o Estado confere deveres aos
pais que optam em ter filhos, ndo podendo este dever ser delegado ou renunciado.
Qualguer situacao de abdicacdo do dever de cuidar dos pais sobre os filhos sera nula.
Uma vez colocado sobre os ombros dos pais o dever de prover material e moralmente
seus filhos, estes ndo podem se esguiar. A Unica excecéo fica por conta do art. 166 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que reza:

Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou
suspensos do poder familiar, ou houverem aderido expressamente ao
pedido de colocacdo em familia substituta, este podera ser formulado
diretamente em cartorio [...].

Ao concordar com a colocacdo da crianca em familia substituta, os pais
adotantes passam a ser 0s responsaveis e adquirir o poder familiar.

Além da irrenunciabilidade, o poder familiar também se caracteriza por ser
imprescritivel, onde os pais ndo perdem esse poder, a ndo ser pelos fatos enumerados
expressamente em lei. Assim, para que outra pessoa tenha o poder familiar sobre

determinada crianga € necessario que 0s pais bioldégicos sejam destituidos deste

munus.
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A legislagédo, em seu art. 1.630 do Cddigo Civil, diz que “os filhos estdo sujeitos
ao poder familiar enquanto menores”. O referido codex estd se referindo aos filhos
menores, ndo emancipados, havidos no casamento ou fora dele (desde que

devidamente reconhecido), e, ainda os adotivos.

1.2.2 Titularidade

Com o crescente avanco dos direitos adquiridos pela mulher, o seu papel dentro
da familia se tornou mais efetivo. Antes, a titularidade do poder familiar era conferida ao
homem em exclusividade, ndo podendo a mulher exercer nenhum poder sobre seus
filhos. A mulher passou a exercer, ao lado do marido, como colaboradora, o poder
familiar, sendo somente apés a Constituicdo de 1.988 juntamente com a referéncia do
estatuto da Mulher Casada, que passou-se a igualdade completa no que diz respeito ao
assunto.

Da mesma forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, tratando deste

assunto, em seu art. 21, estabeleceu:

Art. 21. O patrio poder deve ser exercido, em igualdade de condicdes,
pelo pai e pela mée, na forma que dispuser a legislagdo civil, assegurado
a qualquer deles o direito de em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solugéo da divergéncia.

Atualmente, com o formato das familias que sdo muito variaveis, o poder familiar
existe mesmo com aqgueles casais que ndo vivem mais juntos ou nunca viveram. Assim
como aos filhos advindos fora do casamento desde que devidamente reconhecidos. A
legislagdo n&o mais faz diferenca entre filhos legitimos do casamento ou filhos advindos
fora, todos séo legitimos. Por isso, o Cadigo Civil de 2002, da mesma forma que o ECA,
atribuiu a responsabilidade do poder familiar a ambos os cbnjuges, atribuindo, ainda, o
dever no casamento ou na unido estavel.

Segundo o art. 1.631 do Cadigo Civil, “durante o casamento e a unido estavel,
compete o poder familiar aos pais [...]". Ao mencionar os filhos advindos da unido
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estavel, se refere também aqueles reconhecidos juridicamente, em que ndo séo fruto da
relacdo do casal (filho somente de um dos conjuges).

O aludido artigo também dispdem sobre a falta de um dos conjuges, cabendo ao
cOnjuge sobrevivente a responsabilidade do poder familiar com exclusividade, assim o

€, da mesma forma, quando um deles for destituido.

1.2.3 Destituicao do poder familiar

Destituicdo quer dizer perda, extingao, no caso, do poder familiar. De acordo com
o art. 1.635 do Cddigo Civil:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacao, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por deciséo judicial, na forma do art. 1.638.

Quando falamos da morte dos pais, como j& mencionado anteriormente, ao outro
sobrevivente cabe o dever do poder familiar. Na morte de ambos, se faz necessario a
nomeacao de um tutor, que ira exercer o papel dos pais e cumprir com o objetivo de
cuidar da crianga orfa.

Logicamente, com a emancipacao e a maioridade o objeto do poder familiar se
perde, ou seja, a pessoa que atingiu a maioridade ou a emancipacdo se presume a
inteira capacidade de reger sua vida, seus atos e seus bens, ndo necessitando de
alguém para fazé-lo. No mesmo sentido de perda do objeto temos a morte do filho.

A adocédo extingue o poder familiar originario, que é dos pais bioldgicos, e se
confere tal poder aos pais adotantes. Segundo Carlos Roberto Gongalves (2013, p.
431), “tal circunstancia € irreversivel, de acordo com o que chancelam os tribunais,
sendo ineficaz posterior arrependimento” por parte dos pais biolégicos, “se a crianga foi

entregue em adog¢do mediante procedimento regular”.
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Ainda, h& a destituicdo do poder familiar por decisdo judicial. Nesse caso o art.
1.638 do Cddigo Civil enumera expressamente as hipoteses de destituicdo do poder
familiar por decisao judicial, sendo causa para tanto os incisos I, Il, lll e IV.

O inciso | se refere ao pai violento, que trata o filho com brutalidade, castigando-o
e maltratando-o. Logicamente, na sociedade em que vivemos, h& pais que criam seus
filhos dando-lhes castigos a fim de que repensem e aprendam com seus erros. Porém,
0 que trata no inciso, é o castigo imoderado, no sentido de abusar do seu poder de pai,
castigando a crianca de forma excessiva.

Dentro de castigo imoderado, temos a agresséao fisica, que é intoleravel pela
constituicdo, garantidora de direitos, especialmente a crianga e ao adolescente, “como
o direito a dignidade e ao respeito, além de coloca-los a salvo de toda ‘violéncia
crueldade e opressdo”™ (GONCALVES, 2013, p. 431). Também assevera Paulo Luiz
Neto L6bo (s.d., p. 225 apud GONCALVES, 2013, p. 431), “na dimensé&o do tradicional
patrio poder, era concebivel o poder de castigar fisicamente o filho; na dimensédo do
poder familiar fundado nos principios constitucionais, maxime o da dignidade da pessoa
humana, ndo ha como admiti-lo”.

O inciso Il trata do abandono, sendo o fator crucial nesta pesquisa, é sobre ele
que vamos falar no decorrer dos capitulos e analisar a sua esséncia. De acordo com
principios constitucionais é direito da crianga o provimento material e moral, afetivo,
entre outros. Largar a crianca a prépria sorte coloca em risco a vida, a saude, a
sobrevivéncia de um modo geral do incapaz. E previsto no Cédigo Penal sansdes a
guem abandona material, moral, intelectualmente seus filhos, assim como quem
abandona o incapaz, seja pela forma que for e o recém-nascido.

E bem verdade que os filhos se espelham nos pais, por isso o inciso lll condena
aos pais que praticam atos contrarios a moral e aos bons costumes. A menina, a
medida que cresce e presencia a vaidade da mée, se torna vaidosa tanto quanto. O
menino quer seguir 0s passos do pai no futebol, nos programas favoritos, no modo de
se vestir. A crianga que presencia maus exemplos vai crescendo com conceito de
normalidade desses atos, praticando-os em sua vida futura. Com esse inciso a
legislacdo quis evitar que atitudes ilegais dos pais prejudique o bom crescimento moral

das criancas. Vivenciar maus exemplos tornaria a personalidade dos filhos tal qual
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vivenciam, pois a crian¢a vai adquirindo personalidade, no¢do de certo e errado a
medida que amadurecem dentro dos seus lares. O lar € uma escola. Bem diz o ditado
popular “educagdo vem de bergco”. Assim, as criangas sédo o espelho do que vivenciam
dia a dia. Gongalves (2013, p. 253) especifica “o alcoolismo, a vadiagem, a
mendicancia, o uso de substancias entorpecentes, a pratica da prostituicdo, e muitas
outras condutas antissociais se incluem na expressdo atos contrarios a moral e aos

bons costumes”.

Alude o art. 1.637 do Cddigo Civil:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que
Ilhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou a mae condenado por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime
cuja pena exceda a dois anos de prisao.

Assim, a suspenséo do poder familiar, citado no artigo 1.637, € sancao aplicada
aos pais, para proteger o menor das atitudes dos mesmos. A intencdo nao € puni-los,
mas sim cessar tal conduta. Alias, quando a conduta cessar, 0 pai ou a mae suspensos
do poder familiar podem voltar a exercé-lo, sendo, portanto, a suspensao de carater
temporario, perdurando até quando se fizer necessario. O inciso IV condena aqueles
gue incidem reiteradamente nas condutas de suspensao, ou seja, quando o0s pais,
repetidas vezes, frequentemente, cometem faltas contra o exercicio do poder familiar, o

juiz pode decidir pela destituicdo dos mesmos deste poder.

1.3 Principios e direitos constitucionais embasadores do Direito de Familia

A doutrina ndo é taxativa, nem pretende ser, quando se fala na enumeragéo dos
principios que norteiam e embasam o direito de familia. Assim, contamos com alguns
deles expressos em nosso ordenamento e outros implicitos nas regras éticas e morais

de todo ser humano.
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Neste sentido, leciona Pereira (2006, p. 93):

Com a compreensao de que o sujeito de direito é também € um sujeito
desejante, isto €, que o sujeito do inconsciente esta presente nos atos,
fatos e negdcios juridicos e feita a distincdo entre moral e ética, é
possivel e necesséario elencar os principios essenciais ao Direito de
Familia. [...]. Sem isto as decisdbes e concepgBes doutrinarias
certamente se distanciardo do ideal de justica ou ficardo contraditérios
com um sistema juridico que se pretende ético, no sentido
universalizante em contraposicao aos perigosos particularismos morais.

Para Lébo (2009, p. 35), dentre todos os principios constitucionais, destacam-se

como aplicaveis ao Direito de Familia

o principio da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, além dos
principios gerais da igualdade, liberdade, afetividade, convivéncia
familiar e do melhor interesse da crianga e do adolescente, assim como
o principio da paternidade responsavel.

Pereira (2006, p. 91-183), elenca como principios fundamentais para o direito de
familia: o principio da dignidade da pessoa humana, o da monogamia, o melhor
interesse da crianca e do adolescente, igualdade e respeito as diferencas, da
autonomia e da menor intervencao estatal, principio da pluralidade de formas de familia
e o da afetividade.

Neste trabalho sera abordado quatro destes principios, que sdo 0s principais na

analise da convivéncia paterno-materno-filial.

1.3.1 Principio da dignidade da Pessoa Humana

E o fundamento primeiro da ordem constitucional, uma vez que, a partir dele, se
ramifica os outros principios, norteadores do direito de familia ou ndo. A Constituicao
Federal, em seu artigo 1°, inciso lll, faz referéncia a este principio de forma expressa,
assim como o artigo 226, 87° que prevé a protecdo da familia pelo Estado, onde a
formacao desta € de livre vontade do casal, competindo ao Estado propiciar 0s recursos
necessarios. Mais ainda, a dignidade é um direito daquele que pode vir a nascer da

relacdo entre o homem e a mulher.
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Com as mudancas que as entidades familiares sofreram ao longo do tempo, a
dignidade humana € o principio mais propicio de ser exercido no ambito familiar por
todos os seus integrantes, ndo mais somente pela figura paterna.

Atrelado ao conceito de dignidade, que € uma das finalidades do Direito, a

dignidade humana, segundo Antunes Rocha:

E o pressuposto da idéia de justica humana, porque é ela que dita a
condigcé@o superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por isso
€ que a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou
social. Nao ha de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é
inerente a vida e, nessa contingéncia, € um direito pré-estatal
(ANTUNES ROCHA, 2000, p. 72, apud, PEREIRA, 2006, p. 95).

Importante ressaltar o papel de Kant na historia da dignidade humana, tendo
conceituado e inserido o termo no aspecto humano, no sentido de que a dignidade
imporia ao homem a condigao superior, onde “o valor intrinseco que faz do homem um
ser superior as coisas € a dignidade”, ndo pode ser medida a um preco (KANT. 1980,
p.139-140, apud, PEREIRA. 2006, p. 96).

A dignidade para o Direito de Familia aduz ao principio da liberdade, respeitando
a autonomia de cada individuo e o seu livre arbitrio. Podemos, ainda, inserir a dignidade
em muitas situacdes de familia, como o reconhecimento das outras formas de
casamento que ndo apenas o advindo do casamento civil e entre heterossexuais; a
igualdade de direitos entre os filhos advindos fora do casamento com os do casamento.
Essas situacdes sdo exemplos de conquistas da dignidade do homem.

A dignidade nédo possui preco, € adquirida e reconhecida com o tempo, a medida

gue se constitui uma ideologia. Assim, Lobo assevera:

Quando uma coisa tem preco, isso implica dizer que ela pode ser
trocada por outra equivalente, ao contrario do que ocorre com o que é
dotado de dignidade, indisponivel. Violard o principio da dignidade
humana todo ato, conduta ou atitude que coisifique a pessoa, ou seja,
gque a equipare a uma coisa disponivel, ou a um objeto (LOBO, 2009, p.
37).

Hoje, a responsabilidade civil esta intimamente ligada a dignidade humana, uma

vez que aquele que desrespeitar tal principio arcara com as consequéncias do
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descumprimento, ndo sendo, assim, isento da responsabilidade. Assim, incumbe a
todos os seus integrantes promover o respeito e a igual consideracdo de todos os
demais familiares, de modo a propiciar uma existéncia digna para todos e de vida em

comunhéo de cada familiar com os demais (GAMA. 2008, p. 71).

1.3.2 Principio da afetividade

Hoje, com suas varias formas, o ndcleo familiar se baseia em uma relacdo de
afeto entre o casal, onde ndo mais se vé a mulher dependente financeiramente do
homem, uma vez que € muito comum a sua renda ajudar na vida financeira da familia.
Antes dessa independéncia a mulher se via presa ao casamento por ndo possuir
condicBes de se manter e manter seus filhos. Agora, 0 que move duas pessoas a se
unirem, a fim de formar uma familia, é exclusivamente o afeto.

Como assevera Pereira “a familia s6 faz sentido para o Direito a partir do
momento em que ela é veiculo funcionalizador a promocdo da dignidade de seus
membros” (2006, p. 183). Com isso a afetividade se torna um principio ao qual,
conjuntamente com o melhor interesse da crianca e do adolescente e a dignidade da
pessoa humana, faz com que a familia seja o berco de toda formacao moral e psiquica.

Muito mais importante que a questado bioldgica € a questdo afetiva, como nos
casos de filiacdo socioafetiva, os filhos advindos de adog¢ao. Porém, “a inclusao do
afeto como valor e como principio nao significa a exclusdao dos lacos biolégicos”
(PEREIRA, 2006, p. 185). O afeto foi reconhecido como valor juridico, sendo a auséncia
deste passivel de dano moral. Nao se trata de impor aos pais amar seus filhos, mas de
uma obrigacdo de construir o afeto pensando na formacdo psiquica e emocional da

crianca. Assim,

No seio da familia da contemporaneidade desenvolveu-se uma relacéo
que se encontra deslocada para a afetividade. Nas concepc¢Bes mais
recentes de familia, os pais de familia tém certos deveres que
independem do seu arbitrio, porque agora quem o0s determinard € o
Estado. Assim, a familia ndo deve mais ser entendida como uma relacéo
de poder, ou de dominacdo, mas como uma relacdo afetiva, o que
significa dar a devida atencdo as necessidades manifestas pelos filhos
em termos, justamente, de afeto e protecdo. Os lacos de afeto e de
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solidariedade derivam da convivéncia e ndo somente do sangue (Voto
de acérdédo. S.D., apud, PEREIRA, 2006, p. 187).

Portanto, a construcdo do afeto s6 € possivel com a convivéncia, com a
proximidade entre os membros da familia. A negativa dos pais em dar afeto aos filhos
fere o direito de personalidade do mesmo, sendo totalmente admissivel a reparagéo por
dano moral ao filho, questdo muito discutida atualmente, e que vem tomando forca e

sendo cada vez mais aplicavel.

1.3.3 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Como visto no principio da dignidade da pessoa humana, o ordenamento juridico
tenta dar maior protecao aos seres advindos da relacao entre um homem e uma mulher,
ou seja, maior protecdo aos filhos advindos desta relacdo, seres que possuem maior
fragilidade. Segundo Pereira, “a crianga e o adolescente se encontram nesta posigao
por estarem em processo de amadurecimento e formagéo de sua personalidade” (2006,
p. 127).

Assim, estabelecer um critério sobre o que seria o melhor interesse da crianca e
do adolescente ndo é tarefa facil, uma vez que, quando se trata de principios, nao
existe uma forma certa de agir, deve ser analisado caso a caso 0 contexto de cada
historia.

E certo que o melhor interesse da crianca e do adolescente deve vir
conjuntamente aos direitos e garantias fundamentais, tanto aqueles inerentes a
qualquer pessoa, a adultos e criangas, quanto aqueles que Ihes sdo especificamente
dirigidos, como aduz o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) em seu artigo 3°
em que “a crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei [...]

A Constituicdo Federal, em seu artigo 227, nos remete ao dever da familia para
com as criancas e aos adolescentes, da mesma forma que o artigo 4° do ECA em que &
dever da familia, da sociedade e comunidade em geral, bem como do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a

dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, esporte, lazer,
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profissionaliza¢é@o, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Na pratica, podemos observar a garantia deste principio nos assuntos que tratam
sobre a guarda do menor, sobre a tutela dos incapazes, sobre a investigacdo de
paternidade, a fixagao dos alimentos e direito de visitas, entre outros. Aduz Pereira que
“zelar pelo interesse do menor é cuidar de sua boa formac&o moral, social e psiquica. E
a busca da saude mental, a preservacao da sua estrutura emocional e de seu convivio
social” (2006, p. 137).

Questdo muito discutida nos tribunais é a questdo da guarda dos filhos entre
casais homossexuais, porém nao se pode esquecer o verdadeiro sentido do melhor
interesse da crianga e do adolescente. “Para se atender ao Principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente devemos abandonar o preconceito e nos livrar de
concepgdes morais e estigmatizantes” (PEREIRA, 2006, p. 139). Acima de tudo o que
se pretende resguardar é o direito da crianca e do adolescente de ter uma familia que
garanta seu crescimento saudavel, sendo obrigado o intérprete a analisar a situacao
sob um angulo racional e valorativo, averiguando direitos e garantias fundamentais do

menor.

1.3.4. Principio da Paternidade Responsavel

Derivado do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, a
paternidade responsavel se caracteriza na obrigagdo dos pais em prover seus filhos,
educé-los, e, principalmente, estar presente afetivamente na vida do mesmo.

Prevista no artigo 226, 87° da CF, o que interessa na paternidade responsavel,
nao € o direito dos pais, mas sim o da crian¢a, no sentido de que o pai que ndo detém a
guarda do filho, por exemplo, deve se fazer presente por ser um direito da crianga. A

convivéncia mutua é um direito do filho.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado:

§7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre do casal,
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competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
0 exercicio desses direitos [...]

Quando se tem filhos, seja por concepcdo ou adocdo, 0s pais assumem a
responsabilidade de promover o desenvolvimento da crianca, uma vez que € a partir da
relacdo familiar que se tem a base psicoldgica para um crescimento sadio. Muito mais
que a simples convivéncia, a paternidade responsavel se resume no companheirismo,
na confianga, nos bons exemplos, na formacado psiquica da crianca, para que quando
adultas sejam pessoas Uteis ao Estado.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também prevé o principio, a partir do
momento que reconhece o estado de filiagcdo como direito personalissimo, indisponivel,
podendo o filho reaver esse direito quando Ihe for negado, mais uma vez

caracterizando o instituto da responsabilidade civil.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO MORAL

Responsabilidade nada mais € do que responder pelas acdes proprias, pelas
dos outros ou pelas coisas confiadas. A partir da andlise literal do significado da palavra,
partimos da premissa de que responsabilidade € um dever juridico a ser cumprido apos
o descumprimento ou violagdo de um dever juridico assumido primeiramente. A
violacdo desse dever juridico configura um ilicito que, quase sempre, acarreta algum
tipo de dano.

Dentre vérios possiveis danos, nos atentaremos a um especifico, cuja tematica
vem sendo discutida cada vez mais no ordenamento juridico, qual seja, o dano moral
afetivo.

Segundo a licdo da professora Giselda Hironaka, em palestra do IBDFAM, “no
dia em que o direito de familia conseguir o afeto dentro de sua propria doutrina,
definitivamente estara contemplando a pessoa humana no lugar do sujeito de direito”
(IRONAKA, s.d., apud, HEUSELER; LEITE, s.d. p. 1).

2.1 Responsabilidade Civil

Responsabilidade civil é o dever de reparar o dano causado a alguém, dano
este advindo do descumprimento de um dever juridico assumido. Assim, podemos dizer
gue existe um dever juridico primario, ao qual a pessoa se compromete a assumir, e
outro secundario, o qual se resume no descumprimento do primeiro. Portanto, “ha um
dever juridico originario, cuja violacdo gera um dever juridico sucessivo que é o de
indenizar o prejuizo” (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 2). Segundo Tartuce (2011, p. 393),

a responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional de
uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada pessoa de
observar um preceito normativo que regula a vida.

Da mesma forma, Rosenvald (2008, p. 276) diz que a responsabilidade civil “é a
reparacdo de danos injustos, resultantes de violagcdo de um dever geral de cuidado,
com a finalidade de recomposi¢cao do equilibrio violado”.



29

Assim, a responsabilidade civil est4 intimamente ligada a violagdo de um dever
juridico e a um dano, onde se procura determinar em que condi¢cdes uma pessoa pode
ser considerada responsavel pelo dano sofrido por outra pessoa e em que medida esta
obrigado a repara-lo.

Da mesma forma, o artigo 927 do Codigo Civil, caracteriza o dever de indenizar
como uma obrigagao: “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”.

Neste sentido, a responsabilidade civil atua a partir do ato ilicito, com o
nascimento da obrigacdo de indenizar, que tem por finalidade colocar a vitima na

situacdo em que estaria sem a ocorréncia do fato danoso, ou seja, seu estado quo-ante.

2.1.1 Dever juridico

O dever juridico é o dever imposto por lei. Em um primeiro momento aquele
criado pelo legislador, onde todos devem cumprir e, em um segundo momento, esse
dever também pode ser convencionado estre as partes, como em um contrato por
exemplo.

Cavalieri Filho (2007, p. 1-2) conceitua dever juridico como sendo:

A conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por
exigéncia da convivéncia social. N&do se trata de simples conselho,
adverténcia ou recomendagdo, mas de uma ordem ou comando
dirigidos a inteligéncia e a vontade dos individuos, de sorte que
impor deveres juridicos importa criar obrigacdes.

Muito importante também ¢é analisar a diferenca entre obrigacdo e
responsabilidade. Ambos os institutos possuem uma mesma classificacdo, qual seja,
sdo deveres juridicos, porém, importante salientar a distingdo existente entre eles.

O art. 389 do Cadigo Civil diz que ndo cumprida a obrigagdo, responde o
devedor por perdas e danos. Este artigo, apesar de demonstrar uma relacao contratual,
mostra claramente a diferenca entre obrigacdo e responsabilidade. Obrigacédo seria o
dever juridico originario, o mesmo dever juridico origindrio citado anteriormente, sendo

o veiculo pelo qual alguém se compromete a cumprir determinado ato. J4 a
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responsabilidade é o dever juridico secundéario decorrente do ndo cumprimento da
obrigacdo, em que o agente deverd indenizar aquele que sofreu o dano pelo

descumprimento. Com isso, podemos observar que:

O que se estabelece € uma obrigagdo nova, que se substitui & obrigacao
preexistente no todo ou em parte: a obrigacdo de reparar o prejuizo
consequente a inexecucdo da obrigacdo assumida. Essa verdade se
afirmara com mais vigor se observarmos que a primeira obrigacdo tem
origem na vontade comum das partes, ao passo que a obrigagédo que a
substitui por efeito de inexecucéo, isto é, a obrigacdo de reparar o
prejuizo advém, muito ao contrario, contra a vontade do devedor: esse
nao quis a obrigacéo nova, estabelecida com a inexecucdo da obrigacao
gue consentira. Em suma: a obrigagcdo nascida da vontade das partes &
diferente da que nasce de sua inexecucao (AGUIAR DIAS, s.d., apud,
CAVALIERI FILHO, 2007, p. 3).

No caso da relacdo familiar, uma vez descumprido o dever juridico, gerard um
ato ilicito que de acordo com o artigo 186 do Cddigo Civil serd por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, e ainda, como alude o artigo 187 do mesmo
codex também comete ato ilicito aquele que é titular de um direito e excede os limites

impostos relacionados a este direito.

2.1.2 Obrigagéo de indenizar

Dentre as obrigacbes existentes no ordenamento juridico, a Constituicdo
Federal, em seu artigo 5° incisos V e X, nos remete a questdo da indenizagcdo nos
direitos e deveres individuais e coletivos, bem como a parte Especial do Cadigo Civil
elenca uma forma de obrigacdo especifica de indenizar. Assim, 0 que configura esse
dever é o ilicito. Nosso ordenamento juridico, mais que reprimir o ilicito, quer proteger o
que é licito, assim, “a0 mesmo tempo em que a ordem se empenha em tutelar a
atividade do homem que se comporta de acordo com o Direito, reprime a conduta
daquele que o contraria” (CAVALIERI Filho, 2007, p. 3).

Segundo o posicionamento de TARTUCE (2011, p. 396),

‘O ato ilicito é ato praticado em desacordo com a ordem juridica,
violando direitos e causando prejuizos a outrem. Diante da sua
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ocorréncia, a norma juridica cria o dever de reparar o dano, 0 que
justifica o fato de ser o ato ilicito fonte de direito obrigacional”.

Pois bem, a obrigacédo de indenizar decorre da lei, sendo ela quem determina
quando a obrigacéo surge e quando e como ela deve ser indenizada. Além disso, esta
obrigacdo também possui a caracteristica de ser sucessora da violagdo de uma
obrigacao anterior assumida, podendo ser obrigacdo de dar alguma coisa ou de pagar.

Segundo o art. 927 do Cédigo Civil, aguele que por ato ilicito, causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. Sendo assim, também podemos extrair do Cédigo

Civil o artigo 186:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

De acordo com esse artigo, o ato ilicito constitui uma soma entre lesdo de
direitos e dano causado, devendo tal dano ser reparado. No mesmo sentido temos o
artigo 187, onde a responsabilidade civil se mostra com um alicerce, além do ato ilicito,
gue é o abuso de direito, no sentido de que o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente aos limites impostos, também cometerd ato ilicito.

Enfim, dos artigos mencionados podemos extrair que a reparagdo pPossui O
carater de compensar a vitima pelo dano sofrido e, ainda, de punir o ofensor. Para que
essa reparagdo aconteca € necessario identificar qual a relacdo existente entre as

partes, sendo analisada nesta pesquisa a relagéo de pai e filho.

2.2 Elementos caracterizadores da Responsabilidade Civil

Antes de analisarmos a relacdo em si dos pais para com os filhos, se faz
extremamente necessario analisar os elementos que séo imprescindiveis para a
caracterizacdo da responsabilidade civil, advindo dai a obrigacdo de indenizar. Em
nosso ordenamento e nas doutrinas ndo ha um posicionamento unanime quanto a
classificagdo correta dos elementos que devem estar presentes para a caracterizacao

da responsabilidade civil.
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Venosa (2010, p. 839, apud, TARTUCE, 2011, p. 410), diz existir quatro
elementos principais, quais sejam, a acdo ou omissdo voluntaria, a relacdo de
causalidade, o dano e a culpa. Ja Diniz (2005, p. 42, apud, TARTUCE, 2011, p. 410)
enumera 0s elementos caracterizadores como sendo trés, a acdo omissiva ou
comissiva do agente, o dano causado e o nexo de causalidade entre acao e dano. Por
sua vez, Gongalves (2005, p. 32, apud, TARTUCE, 2011, p. 411) enumera os elementos
como sendo a acdo ou omissdo do agente, a culpa ou dolo do mesmo, o dano e a
relacdo de causalidade existente entre a acdo e o dano. Para Cavalieri Filho (2005, p.
41, apud, TARTUCE, 2011, P. 411), existe a conduta culposa do agente, o dano e o
nexo causal.

N&o ha duvida de que, dentre as diversas formas de classificacdo dos elementos
essenciais, e, de acordo com a interpretacdo do artigo 186 do Cddigo Civil que diz
“aquele que por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, temos a
presenca da conduta do agente, seja ela omissiva ou comissiva; o dano causado pelo
agente a vitima, e o0 nexo de causalidade entre conduta e dano. Sendo a culpa um

elemento que também deve ser levado em consideracao.

2.2.1 Conduta

A conduta do agente pode advir de algo positivo (conduta comissiva) ou de algo
negativo (conduta omissiva), que muitas vezes pode ser confundido com a culpa. O que
deve ser analisado na conduta do agente, para que se tenha responsabilidade, &
justamente a violagdo de um dever juridico, violagdo esta que causou dano a alguém e
que deve ser reparada pelo ofensor. Também deve ser levado em consideracgéo o fato
de que, mesmo ocorrendo a conduta do agente de forma a prejudicar a vitima, o dano
poderia ter sido evitado e néo o foi.
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2.2.2 Dano

Além da conduta do agente, para se caracterizar a responsabilidade civil, é
necessario que se comprove também o dano causado, podendo ser material (que
atingem o patriménio corpéreo de alguém), moral (lesdo a direitos da personalidade),
estético (lesdo fisica, alteracdo no corpo fisico da pessoa), dentre outras modalidades
mais contemporaneas, e cabe ao ofendido provar tal dano.

Assim, € o entendimento de Cavalieri Filho (2012, p. 32):

Indenizacdo sem dano importaria em enriquecimento ilicito;
esquecimento sem causa para quem a recebesse e pena para quem
pagasse, porquanto o objetivo da indenizacdo € reparar o0 prejuizo
sofrido pela vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava antes
da préatica do ato ilicito. E, se a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo, a
toda evidéncia, ndo haverd que ressarcir. Dai a afirmagdo, comum
praticamente a todos os autores, de que o dano é ndo somente fato
constitutivo, mas também determinante do dever de indenizar.

Ndo € qualquer dano que enseja o dever de indenizar, caracterizando a
responsabilidade civil. E necessario avaliar o dano. Desta forma, primeiramente o dano
deve gerar uma perda a vitima, configurando lesdo de qualquer bem juridico, seja
patrimonial ou extrapatrimonial. Além disso, o dano deve configurar-se certo, no sentido
de efetividade; atual, devendo ser real e ndo uma mera hipétese futura; e, pessoal,

onde somente quem sofreu o dano € legitimado para demandar ac&o indenizatoria.

2.2.3 Nexo de causalidade entre conduta e dano

Deve haver uma relagéo entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vitima.
Segundo Gongalves (2010, p. 348-349, apud, TARTUCE, 2011, p. 420), nexo causal “é
uma relagdo necessaria entre o fato incriminado e o prejuizo”, sendo necessario “que

se torne absolutamente certo que, sem esse fato, o prejuizo ndo poderia ter lugar”.
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2.2.4 Culpa como elemento essencial

Ha autores que defendem a culpa como elemento acidental e ndo essencial na
caracterizacdo da responsabilidade civil, no sentido de que a culpa ndo estaria
englobada nos elementos citados caracterizadores do dever de indenizar, como Stolze
e Pamplona Filho (2011, p. 67).

Porém, segundo o entendimento de Tartuce (2011, p. 413), “quando se fala em
responsabilidade com ou sem culpa, leva-se em conta a culpa em sentido amplo ou a
culpa genérica (culpa latu sensu), que engloba o dolo e a culpa estrita (strictu sensu)”.
No mesmo sentido, Cavalieri Filho (2007, p. 23), diz que “a culpa adquire relevancia
juridica quando integra a conduta humana. E a conduta humana culposa, com as
caracteristicas da culpa, que causa dano a outrem, ensejando o dever de repara-lo”.

A culpa traz a Teoria Subjetiva da Responsabilidade Civil e seus elementos
formadores, ou seja, a conduta voluntaria (porém com resultado involuntério), a
previsdo ou previsibilidade e a falta de cuidado, cautela, diligéncia e atencdo. Ndo ha
intencdo ou conduta intencional, mas ha vontade que se dirige a conduta omissiva, por
exemplo. A falta de cautela exterioriza-se através da imprudéncia, onde se caracteriza
pela conduta comissiva do agente; da negligéncia, que é a mesma falta de cuidado,
porém pela conduta omissiva do agente; e da impericia, que é a falta de habilidade, de
técnica.

Portanto, caracterizada esta a culpa a partir da violagdo de um dever de cuidar,
por falta de cautela, atencdo ou diligéncia por parte do agente, sendo mais reprovavel a
situacdo em que o mesmo poderia ter evitado o dano caso tivesse observado o dever

de cuidado e agido de outra forma.

2.3 Dano moral nas relages familiares

Dano, nada mais é do que o elemento central da reparacdo, onde temos o dano

como causa e a reparagdo como efeito. Dano moral, segundo FIUZA (2010, p.740) é:

O constrangimento que alguém experimenta, em razdo de leséo a direito
personalissimo, como a honra e boa fama, etc., ilicitamente, produzida
por outrem.
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Segundo Diniz (s.d., p. 71, apud, REIS, p. 8) dano moral “vem a ser leséo de
interesse nao patrimonial de pessoa fisica ou juridica”. JA Melo da Silva (s.d., p. 1,
apud, REIS, p. 8), conceitua dano moral como “lesGes sofridas pelo sujeito fisico ou
pessoa natural em seu patrimdnio ideal, entendendo-se por patriménio ideal, em
contraposi¢cdo do material, o conjunto de tudo aquilo que n&do seja suscetivel de valor
econdémico”.

Pelo fato do conceito da palavra moral propriamente dita, ser muito subjetiva,
pois parte da premissa da indole, do carater do individuo, que nasce de acordo com o
proprio crescimento e educacdo de cada um, se torna muito complexo a definicdo do
cabimento do dano moral. Para Humberto Teodoro Junior (2003, p. 38, apud, REIS,
2010, p. 9-10):

De maneira mais ampla, pode-se afirmar que sdo danos morais 0s
ocorridos na esfera da subjetividade, ou no plano valorativo da pessoa
na sociedade, alcancando os aspectos mais intimos da personalidade
humana (o da intimidade e da consideracdo pessoal), ou da prépria
valoragdo da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputagdo ou
consideracdo social). Derivam, portanto, de préticas atentatorias a
personalidade humana. Traduzem-se em um sentimento de pesar intimo
da pessoa ofendida, capaz de gerar alteragcdes psiquicas ou prejuizo a
parte social ou afetiva do patriménio do ofendido.

Os danos morais atualmente, se tornaram mais graves do que agqueles
cometidos contra o patrimbnio do individuo. Isso porque causam dor, prejuizo,
diretamente a pessoa, se fazendo necessario sua reparacdo de forma a compensar o
sujeito que sofreu o0 dano, uma vez que 0s atos lesivos causados a moral nunca seréao
restabelecidos a ponto de voltarem ao seu estado quo ante. Assim, pode-se dizer que o
dano moral é aquilo que reveste outro tipo de patriménio da pessoa humana, ou seja,
seu corpo espiritual, sua personalidade. Pode ser resumido naquilo que ndo se pode
ser reparavel em sua integralidade.

Pois bem, sendo o dano moral identificado pela dor em seu sentido mais amplo,
englobando ndo apenas a dor fisica, mas a tristeza, a angustia, a amargura e,
conjuntamente, as consequéncias advindas deste sofrimento, outro aspecto que deve
ser levado em consideracdo € a forma como se dara a reparacdo do dano moral.
Segundo CARDIN (2012, p. 21, apud, NORONHA, 2013, 48-49):
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A reparabilidade do dano moral estd conectada a violagcdo de qualquer
direito que possua o lesado, que lhe cause prejuizo de foro intimo,
inviabilizando, assim, uma classificagdo que abarque todos o0s casos
possiveis de danos morais.

De acordo com o artigo 186 do Cddigo Civil de 2002: “Aquele que, por acao ou
omissao voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, tem-se que a reparacdo do dano
moral advém do principio da dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido € a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso X, onde diz
que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”.

Assim, passou-se a concep¢do cada vez mais sOlida de que o dano
extrapatrimonial € sim totalmente passivel de reparacdo. Neste sentido leciona REIS
(2010, p. 6):

[...] a idéia de que somente as lesbes aos bens materiais sdo suscetiveis
de reparagdo € falsa, segundo se entende e resta demonstrado pela
doutrina e jurisprudéncia. Os bens ndo patrimoniais, ndo obstante possam
ser objetos de reparacdo a exemplo dos materiais, 0 sdo, na realidade,
estimados a titulo diverso daqueles em que ha uma notéria e clara
preocupacao na restituicdo ao status quo ante, circunstancia que nédo se
observa nesse caso.

Portanto, a reparacdo do dano moral, significa a defesa dos direitos da pessoa,
de sua dignidade como ser humano. Uma vez aplicaveis, representam a eficacia da
protecdo dos direitos fundamentais assegurados pela prépria Carta Magna. Com isso, 0
Estado demonstra, a medida que aplica a reparacdo do dano causado, que se preocupa
em manter a ordem social.

Questdo muito controvertida nos Tribunais, apesar de ter se conquistado avangos
acerca do tema, é o0 que diz respeito a possibilidade do dano moral nas relacdes
familiares. De certo que a familia € determinante na construcdo da personalidade e do
carater de seus integrantes, no sentido de que € no ambiente familiar que,

principalmente as criancas dao o primeiro passo na descoberta de quem séo e de onde
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vieram. Como manifesta Humberto Teodoro Junior (2003, p. 253, apud, REIS, 2010, p.
275-276):

A familia assume, na perspectiva do século XXI, uma nova
responsabilidade como centro de reavivamento da personalidade da
pessoa. O ser humano corroido pelos vicios, marcado pela degradacao
dos valores em nome da igualdade juridica; estigmatizada pela frouxidao
dos valores fundamentais decorrentes do extraordindrio avanco
tecnolégico, que nos convidam para o lazer e ao prazer material;
estimulado pelo mau exemplo dos governantes na pratica dos atos
administrativos, na qual permeia a corrupgdo; fragmentada pelas
informacBes nocivas, em que predomina a desvalia, presente nos
sofisticados 6rgdos de divulgacao, passa do estado de perplexidade para
o0 estado hedonista. E o estado de coma dos valores.

Por isso, a Constituicdo Federal de 1988 passou a dar maior importancia a esta
instituicdo sendo “A familia, base da sociedade, tendo especial protecdo do Estado”,
segundo o artigo 226 da Carta Magna. Assim, a figura antes caracterizada pelo pater
familiae, agora se constitui na nova funcao atribuida a familia, consistente na reposicao
dos valores perdidos com o tempo.

O advento da dignidade da pessoa humana como macro principio constitucional,
tornou passivel de aceitacdo o dano moral no direito de familia, pois, dentro das
relacbes familiares estdo os valores mais importantes, e a quebra destes valores e dos
principios garantidores dos mesmos refletem de forma profunda na intimidade, no
psicologico de seus integrantes, e com maior gravidade no ser em formacao, gerando
sérios danos.

Na concepcao de Direito e Cavalieri Filho (2004, p. 101, apud, REIS, 2010, p.

280), a dignidade humana foi constitucionalizada e:

Ao assim fazer, a constituicdo Federal deu ao dano moral uma nova
feicdo e maior dimensao, porgue a dignidade humana nada mais é do que
a base de todos os valores morais, a esséncia de todos os direitos
personalissimos. O direito & honra, a imagem, ao nome, a intimidade, a
privacidade ou a qualquer outro direito da personalidade, todos estédo
englobados no direito a dignidade, verdadeiro fundamento e esséncia de
cada preceito constitucional relativo aos direitos da pessoa humana.
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Desta forma, a violagao dos valores éticos e morais dos quais se aprende dentro
do seio familiar, reflete diretamente na intimidade das pessoas, a personalidade dos
agentes ligados ao nucleo familiar, sendo, portanto, cabivel de reparacdo esses danos.

Neste mesmo sentido aponta ainda Teodoro Junior:

Viver em sociedade e sob o impacto constante de direitos e deveres tanto
juridicos como éticos e sociais provoca, sem duvida, frequentes e
inevitaveis conflitos e aborrecimentos, com evidentes reflexos
psicolégicos, que, em muitos casos, chegam mesmo a provocar abusos e
danos de monta. [...] Enfim, entre os elementos essenciais a
caracterizacdo da responsabilidade civil por dano moral, h&o de se incluir,
necessariamente, a ilicitude da conduta do agente e a gravidade de leséo
suportada pela vitima.

Assim, necessario se faz a presenca dos elementos caracterizadores do dano

moral, devendo estes serem devidamente comprovados.

2.3.1 Comprovacao do dano

Como vimos, para ser caracterizada a responsabilidade civil daquele que
descumpriu um preceito juridico, € necessario que estejam presentes seus elementos,
guais sejam, a conduta ilicita, o dano causado e o nexo de causalidade.

Pela natureza extrapatrimonial do dano moral € muito dificil de se visualizar com
clareza o seu cabimento, devendo ser analisado caso a caso. Assim, para termos
evidente o dano moral nas relacbes familiares (e em qualquer relacdo), ndo basta
somente que o dano esteja puro e simplesmente evidenciado, ele precisa estar
comprovado.

Por maior que seja o dano causado, a vitima deve conjugar esse dano com
outros elementos para ter caracterizado o dano moral, que se resumem exatamente nos
elementos da responsabilidade civil. Como leciona Teodoro Junior “se o incObmodo é
pequeno (irrelevante), e se, mesmo sendo grave ndo corresponde a um comportamento
indevido (licitude), obviamente ndo se manifestara o dever de indenizar”.

Da mesma forma € o entendimento de Direito e Cavalieri Filho (2004, p. 51,
apud, REIS, 2010, p. 283):
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N&o ha responsabilidade, em qualquer modalidade, sem violagdo de um
dever juridico preexistente, uma vez que responsabilidade pressupdem
o descumprimento de uma obrigacdo; para identificar o responsavel é
necessario precisar o dever juridico violado e quem o descumpriu. A
identificacdo do dever juridico violado, por sua vez, importara em
determinar com rigor 0s atos que o obrigado deveria ter praticado e ndo
praticou.

Como a comprovacdo do dano se mostra tarefa complicada, tem-se muito
utilizado de profissionais da psicanalise para avaliar o estado psicoldgico da vitima e,
principalmente, se este estado abalado possui nexo de causalidade com o dano. Esses
profissionais possuem a capacidade técnica necessaria para auxiliar o julgador na
decisdo da demanda e o fazem através de estudos sociofamiliares e estudos
psicossociais, 0s quais tem a capacidade de comprovar o nexo causal.

A importancia de se comprovar o dano esta ligado ao fato de que muitas vezes a
vitima confunde os meros dissabores da vida com fatos realmente ensejadores do dano
moral. Aborrecimentos, irritacdo, magoa, estao fora da 6rbita do dano moral, sendo o
dano causado, nestes casos, somente uma consequéncia da sensibilidade exacerbada
da vitima. Pequenos desentendimentos que causam dor sdo comuns nas relacfes
familiares e essa dor ndo pode ser confundida com o abalo psicolégico que a vitima
carregara por toda a sua vida, influenciando na sua formacgdo. Estas sim sdo dores
“‘duradouras, e intensas a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo”
(DIREITO e CAVALIERI FILHO, 2004, p.103, apud, REIS, 2010, p. 282).

Da mesma forma, ndo é toda e qualquer auséncia de afetividade na relagéo
paterno-filial por exemplo, que tera como resultado a reparacao civil. Assim, quando ha
uma figura que substitua o lugar que deveria ser ocupado pelo pai, suprindo as
necessidades de afeto, carinho e atencdo que a crianga necessita, para o0 seu
crescimento, exclui-se a presenca de um dos elementos ensejadores da
responsabilidade civil: o dano.

Bem diz Noronha que a reparagdo “nunca substituira o afeto, mas podera
proporcionar atenuantes as circunstancias faticas que sofreu no passado” (NORONHA,
2013, p. 63). Assim, uma vez comprovado o dano sofrido, € totalmente cabivel o
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arbitramento de danos morais, tantos quantos forem suficientes para a recompensa, na

forma de tentar corrigir ou diminuir os problemas que acometeram a vitima.

2.3.2 Quantum reparatoério

Quando se trata de fixacdo do quantum dos danos morais, € indiscutivel que h&
dificuldade, pois ha quem diga que nao exista valor para a dor intima, muito menos ela
poderia ser quantificada. E bem verdade que questdes morais, quando ofendidas, n&o
se reintegram, porém, o dano moral deve ser levado em conta como a fixacdo de uma
compensacgao ao sofrimento.

Para Dias (2006, p. 1004, apud, REIS, 2010, p. 160):

A condi¢do da impossibilidade matematicamente exata da avaliagdo s6
pode ser tomada em beneficio da vitima e ndo em seu prejuizo. Nao é
razao suficiente para ndo indenizar, e assim, beneficiar o responsavel, o
fato de ndo ser possivel estabelecer equivalente exato, porque em
matéria de dano moral, o arbitrario é até da esséncia das coisas.

Logicamente que o dinheiro ndo fara cessar a dor como faz com o prejuizo
patrimonial, mas na maioria das vezes, o0 que se busca € uma compensagao “a
preencher o vazio deixado em funcdo da acao ofensiva do agente” (REIS, 2010, p.
160).

O quantum reparatério do dano moral, no direito de familia, € matéria
preocupante ja que uma condenacdo como essa poderia agravar a relacdo ja muito
desgastada. Porém, o que os Tribunais vem entendendo é que ndo ha valoracdo do
amor, ou do afeto, mas se faz necessario punir uma conduta censuravel, no intuito de
nao deixar a vitima no total desamparo.

Segundo Alvim, (s.d., p. 208, apud REIS, 2010, p. 160):

N&o é por causa desta ou daquela hipétese mais ou menos ridicula que
havemos de rejeitar um instituto sdo e Util. Na realidade, ndo se pode
admitir que o dinheiro faca cessar a dor, como faz cessar com o prejuizo
patrimonial,. Mas, em muitos casos, o conforto que possa proporcionar
mitigard, em parte, a dor moral, pela compensacao que oferece.
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Assim, a fixagdo do dano moral deve levar em conta as consequéncias advindas
na vida da vitima com o cuidado, no entanto, de ndo haver enriqguecimento ilicito. Desta
forma, os requisitos da reparacdo civil, sdo o fato determinante na possibilidade da

compensacao e na determinacao do quantum reparatorio.
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3. DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO NAS RELACOES FAMILIARES

Atualmente, ainda h& grande resisténcia por parte de todos em reconhecer a
ilicitude do abandono afetivo, ainda mais no que tange ao dano moral atrelado a esse
abandono, devido a questédo do pleito do dano moral contrariar a natureza da instituicao
familia. Porém, se pararmos para pensar, se o filho se acha no direito de ir a juizo
pleitear dano moral devido a leséo causada pelo préprio pai (ou méae), isso, por si so, ja
desconfigura a natureza da familia.

Partimos do principio da paternidade responsavel, j& abordado no decorrer do
presente trabalho, onde homem e mulher assumem a responsabilidade pelo ser que
colocam no mundo. Essa responsabilidade vai muito além dos alimentos, também
essenciais a mantenca de uma crianca e adolescente, porém, o afeto, o carinho, a
atencao dispensados ao ser em formacdo € comprovadamente o alimento mais eficaz

para que a se desenvolvam e se tornem adultos de bem.

3.1 Abandono afetivo

Ao falarmos em descumprimento do dever de alimentos dos pais para com seus
filhos logo nos vem em mente a hipétese de priséo civil, hipétese esta que é totalmente
admitida em nosso ordenamento brasileiro. A questdo dos alimentos é acdo muito
comum nas Varas de Familia. Porém, o que vem crescendo sdo os casos de abandono
imaterial, ou seja, abandono afetivo.

N&o ha duvida de que é dever dos pais e direito da crianca a garantia ao convivio
familiar. O Estatuto da Crianca e do Adolescente garante expressamente esse direito
em seu artigo 4°, bem como o artigo 227 da Constituicdo Federal, onde “é 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
[...] e a convivéncia familiar e comunitaria”.

O ECA também assegura a crianca e ao adolescente a convivéncia familiar

guando aborda a questdo da familia substituta em seu artigo 19, em que “toda crianca
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ou adolescente tem o direito de ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria [...]".

Desta forma, a convivéncia familiar torna-se a base do crescimento sadio da
crianca e do adolescente, no sentido de terem em sua vida a presenca de seus pais e
demais familiares, de uma forma a realmente fazer com que se sintam amparadas,
muito mais no plano afetivo do que no nimero de pessoas que se encontram a sua

volta. Neste sentido leciona Cordeiro (2007, p. 11):

[...] “Viver com”, “conviver”, ndo significa uma mera justaposicao espacial
ou distribuicdo racional de tarefas, € muito conhecido o fenédmeno
desumano da multidao solitaria ou formigueiro de gente. Conviver trata-se
de uma presenca obtida sempre que se comunica um plano pessoal que é
basicamente afetivo, enriquecido com uma convivéncia matua. Alimentar
0 corpo sim, mas também cuidar da alma, da moral, do psiquico. Estas
sdo as prerrogativas do poder familiar e principalmente da delegacéo
divina do amparo aos filhos.

O abandono afetivo se caracteriza pela auséncia de convivéncia, pela falta de
protecdo do incapaz, falta de atencéo, carinho, ou seja, falta do alimento da alma.
Vimos que com o decorrer dos anos a familia sofreu inUmeras mudancas sendo uma
das mais importantes o papel dos pais na vida dos filhos, que deixaram de assumir
somente o papel de provedores de alimentos materiais, onde simplesmente “criavam”
seus filhos. Hoje, os pais assumiram a responsabilidade de criar cidaddos para o
mundo, estando a familia no mais alto patamar de responsabilidade sobre o que a
crianga se tornaré no futuro.

Abandonar quer dizer deixar ao desamparo, deixar s6, deixar o lugar em que o
dever obriga estar. Assim, questdo muito debatida € o que diz respeito ao momento do
abandono, que para uns estaria caracterizado pela presenca do pai ou mae até certo
momento da vida do filho que, sem qualquer explicagdo, deixa de estar presente.
Portanto, estaria caracterizado o abandono a partir do momento que se tinha o afeto
dos pais e nao se tem mais. Por outro lado, ha quem diga que o abandono afetivo esta

em qualquer situagéo, inclusive aquela em que o pai ou a mae nunca sequer teve
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contato com o filho, porém sempre soube de sua existéncia, ndo cumprindo com o seu
dever.

Seja como for, mais importante que determinar o0 momento do abandono é a
caracterizacdo do abandono em si, devendo o Magistrado, mais uma vez, analisar caso
a caso, onde se encontre o afastamento injustificado dos pais, a indiferenca dos
mesmos para com os filhos, pois os pais possuem o direito-dever do poder familiar e
devem prover seus filhos material e imaterialmente. Aline Biasuz (2012, p. 126)

comenta:

E dentro da familia que os lacos de afetividade tornam-se mais
vigorosos e aptos a sustentar as vigas do relacionamento familiar contra
males externos; é nela que seus membros recebem estimulos para por
em pratica suas aptidées pessoais. Dai entdo ser a caracteristica da
afetividade, aliada, por obvio, a nuclearidade, a responsavel pela plena
valorizacdo pessoal de cada membro familiar. A afetividade faz com que
a vida em familia seja sentida da maneira mais intensa e sincera
possivel, isto é, s6 sera possivel caso seus integrantes ndo vivam
apenas para si mesmo: cada um € o “contribuinte” da felicidade de
todos.

Desta forma, temos que o “abandono afetivo se manifesta na omissao dos pais
no exercicio e cumprimento dos deveres de ordem moral” (NORONHA, 2013, p. 33).
Portanto, questbes relacionadas ao afeto possuem maior relevancia que as

relacionadas aos alimentos, vez que envolve o psiquico do ser em formacao.

3.1.1 Dever de cuidar — Projeto Lei n° 700 de 2007

Antigamente, a responsabilidade do pai para com o filho se fazia por meio do
poder patriarcal. Hoje com a evolucdo da familia, a responsabilidade se da pelo dever
de cuidar.

Ao assumir o risco de se ter um filho, desde o momento da concepc¢éo, os pais
assumem imediatamente o dever de cuidar, ainda dentro da barriga da mée, garantindo
o desenvolvimento saudavel da crianca. Nesta fase, uma forma de obrigar o pai a
assumir seus compromissos sao os alimentos gravidicos, que € o dever do pai em

prover seu filho ainda na barriga da mée.
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A legislacé@o obriga aos pais a ndo somente serem os responsaveis pelos filhos,
mas exercerem essa responsabilidade e o dever de cuidar de forma a satisfazer os
principios fundamentais da crianca.

Todo ser que nasce precisa de uma base para se sustentar. Imprescindivel a
base material, e também muito importante é a base moral, pois & essa moral que vai

refletir em toda a sociedade. Neste sentido afirma Velasquez (2007, p. 82):

O abandono e a negligéncia familiares e a falta de afeto e dialogo
também sdo problemas comuns que afligem os jovens, nédo sendo de
espantar que mais de 90% dos adolescentes infratores internados
provenham de familias bastantes desestruturadas, marcadas por
agressoes fisicas e emocionais, problemas psiquiatricos e pela auséncia
das figuras paterna e materna, seja pela rejeicdo pura e simples, seja
pela morte ou doenca, muitas vezes causados pela violéncia urbana.

A partir da concepcéo do filho os pais devem viver em prol deles, cuidando e
provendo como se seu proprio coragdo batesse fora do corpo, se exteriorizando na vida
do filho. O dever de cuidar € dos pais, porém, na falta destes, o responséavel, o curador,
o tutor se fazem os responsaveis, pois se o Estado concluir que a crianca se encontra
em estado de risco, ela é retirada da posse dos pais ou responsaveis.

O normal € que o amor, o afeto, o cuidado, sejam sentimentos naturais, inerentes
a convivéncia que deve existir, pois o Direito ndo pode realizar imposi¢des afetivas, nem
exigir amor reciproco. Todavia, as mudancas constantes no direito de familia
transformou o afeto em algo imprescindivel, onde a responsabilidade parental impdem
aos pais o dever de cuidado em relacéo aos filhos, se tornando principio constitucional,
sendo que sua auséncia pode sim ensejar o dever de reparacao.

Neste sentido o Senador Marcelo Crivella elaborou projeto de lei (n® 700 de
2007) visando a modificacdo do ECA para caracterizar o abandono moral como ilicito
civil e penal. O referido projeto tem o conddo de acrescentar alguns artigos a Lei n°
8.069 de 13 de julho de 1990, para que condutas ofensivas a moral da crianca e do
adolescente sejam sujeitas a reparacao.

Segundo o Senador “amor e afeto ndo se impdem por lei! Nossa iniciativa nao
tem essa pretensdo. Queremos, tdo somente, esclarecer, de uma vez por todas, que 0s

pais ttm o DEVER de acompanhar a formacdo dos filhos [...]”. E sobre o dever de
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cuidar que o Senador esta falando, no sentido de que os pais possuem a obrigacao se
fazerem presentes na vida dos filhos, uma vez que a constituicdo Federal determina
que esse dever seja exercido com absoluta prioridade.

O Senador ainda expdem:

E verdade que a lei assegura o poder familiar aos pais que n&o tenham
condigbes materiais ideais. Mas a mesma lei ndo absolve a negligéncia
e 0 abandono de menores, pessoas em formacdo de caréter,
desprovidas, ainda, de completo discernimento e que ndao podem
enfrentar, como adultos, as dificuldades da vida. Portanto, aceitam-se as
limitagbes materiais, mas ndo a omissédo na formacao da personalidade.

Ninguém esta obrigado amar, mas possui o dever de cuidar uma vez que se
dispdem a colocar uma vida no mundo. Bem diz a Ministra Nancy Andrighi “na hipotese,
ndo se discute o amar — que é faculdade — mas sim a imposicdo biologica e
constitucional de cuidar, que € dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerar ou adotar filhos” (Informativo STJ 496, Resp 1.1.59.242/SP).

E bem verdade que quando mais préximos os pais estiverem de seus filhos, mais
ambos irdo conhecer da realidade um do outro, havendo maior compreensao acerca
das necessidades e dificuldades. Nao ha que se falar em amor a distancia, € preciso
gue haja convivéncia para que nas¢a o amor, o afeto. A imposicdo do dever juridico de
cuidar tem por objetivo evitar as consequéncias do abandono afetivo na vida das

criangas, consequéncias estas que nao sdo poucas.

3.1.2 Afeto como bem juridico tutelado — Projeto Lei n°® 4.294 de 2008

Com o advento da Constituicdo de 1988 e com as crescentes e notorias
alteracOes sociais, a familia passou por transformacdes significantes, onde o aspecto
patrimonial e lagos biolégicos tomaram distdncia um do outro, para dar lugar a
principios maiores e mais importantes na formagéo de uma familia.

O macro principio da dignidade da pessoa humana e a igualdade entre os
membros de uma sociedade passaram a mostrar o real posicionamento de cada
membro da familia, onde ndo ha mais distincdo entre homem e mulher, onde néo

encontramos somente filhos legitimos. O seio familiar continua nascendo da relacéo
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intima do casal, porém, ndo mais devido a interesses ou no conddo de somar
patriménio, mas sim, Unica e exclusivamente pelo afeto, pela vontade de ambos em
estarem juntos e formarem sua familia.

Entende L6bo (2008, apud, JARDIM, 2010, p. 16) que atualmente “as relagdes
de consanguinidade, na pratica social, s&o menos importantes que as oriundas de lagos
de afetividade e da convivéncia familiar, constituintes do estado de filiacado”. Neste
sentido, diante de todas as formas familiares, de todos os seus modelos, o que se
tornou realmente importante é a afetividade, o sentimento que unifica seus membros,
além do companheirismo, da lealdade e do amor.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 28 explicita a questado da
colocacao da crianca em uma familia substituta, mediante guarda, tutela ou ado¢éo. Em
seu 83° aborda a afetividade, no sentido de que somente serd concedido o pedido
levando-se em consideracdo o grau de afetividade entre a nova familia e a crianca,
sendo uma forma de protecdo do menor, garantindo-lhe o afeto necessario para sua
boa formac&o moral, psiquica e seu crescimento sadio.

Podemos perceber que o Direito de Familia esta cada vez mais deixando o
patriarcalismo e patrimonialismo de lado e valorando questdes humanitarias. A esse
respeito afirma Oliveira (2006, apud, JARDIM, 2010, p. 17):

A relevancia do afeto em relagdo ao seu valor juridico variou no decorrer
do tempo, havendo dois momentos basicos distintos, em um 1° momento,
guando a presenca do afeto nas relagbes de familia era considerada
como inerente ao organismo familiar, isto é, presumida, e, em outro
momento, a sua presenca se tornou essencial para dar visibilidade
juridica as relacdes familiares. [...] A Constituicdo Federal de 1988
intensificou esse entendimento na esfera juridica. A importancia dos
interesses individuais e igualitarios dos membros da familia se sobrepde
aos aspectos de forma, viés e patrimonial.

Por fim, o afeto se tornou elemento primordial na vida de qualquer ser humano e
deve ser levado em conta como base garantidora do bom crescimento psiquico e moral
de uma crianga que tem no afeto de seus pais 0 exemplo para ser capaz de amar o seu
semelhante, de se tornar uma pessoa integra e de valor. Ademais, os Tribunais passam
a reconhecer o afeto como bem juridico tutelado engrandecendo sua importancia na
unido familiar para que possa cumprir o seu papel na formacéo da pessoa e atender ao

principio da dignidade humana.
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A Comissdo de Seguridade Social e Familia aprovou o projeto de lei n°
4.294/2008, do Deputado Carlos Bezerra, que acrescenta paragrafo ao artigo 1.632 do
Caodigo Civil, no sentido de estabelecer o dano moral ao pai que abandonar
afetivamente seu filho. Tal projeto esboca com clareza a tutela do afeto como bem
juridico.

O deputado, em sua justificativa do projeto de lei, afirma que “entre as
obrigacdes existentes entre pais e filhos, ndo ha apenas a prestacédo de auxilio material,
encontra-se também a necessidade de auxilio moral, consistente na prestacdo de
apoio, afeto e atencdo minimas [...]. Permitir ao prejudicado o recebimento de
indenizacao pelo dano causado € o minimo que se poderia fazer diante de uma relacdo
onde nao é possivel obrigar ninguém a se amar, entretanto, o afeto, como bem juridico

tutelado, deve ser observado como responsabilidade civil.

3.2 Funcéo pedagdgica da sentenca

A sentenga condenatoria do dano moral busca, na verdade, compensar a vitima
pelo dano sofrido. Por ser de carater extrapatrimonial, o dano moral ndo tem o condao
de refazer nenhum patriménio, mas sim satisfazer um direito da vitima, que é o de ver
atenuado os efeitos da lesdo sofrida.

Assim, segundo Gomes (2005, p. 277, apud, REIS, 2010, p. 163), a sentenca
teria uma funcéo preventiva e de carater pedagogico:

Divisa-se na responsabilidade por dano moral uma fungédo preventiva
com carater pedagogico, de sorte que o agente e 0os demais membros
da comunidade se sintam desencorajados ou desestimulados a
praticarem conduta atentatéria a direitos alheios. Assim, ao se definir o
tipo de montante da reparacdo devida no caso prético, ha que se ter em
conta a situacdo pessoal do agente causador do dano, sob pena de, em
se fixando indenizagéo pifia ou insignificante, ndo haver resisténcia séria
por parte do sistema juridico para que a conduta lesiva ndo seja
reiterada.
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A idéia de condenar a fim de prevenir outras praticas semelhantes, com o intuito
pedagdgico, vem crescendo nos Tribunais. Vejamos o entendimento do Des. Cabral da
Silva (Apelacédo Civel 1.0284.11.002040-1/001 0020401-24.2011.8.13.0284):

No que concerne a fixacdo do dano moral, a indenizacdo a ser solvida
nao pode servir de fonte de enriquecimento sem causa. Note-se que as
coisas da alma que sédo insitas ao dano moral ndo sdo passiveis de
avaliagdo econdmica. Deste modo, o magistrado deve agir de modo
bastante consentdneo no momento de fixar a indenizagdo, pois ndo
pode provocar o enriquecimento sem causa da parte que busca a
indenizacéo, ndo pode deixar de incutir no valor condenatério um carater
pedagdgico, visando desestimular o agente do ato ilicito de reiterar em
tal pratica, bem como deve buscar alcancar valor que seja capaz de, se
nao de modo amplo, pelo ao menos em parte, fazer com que o ofendido
sinta-se ressarcido.

No mesmo sentido Diniz (s.d., p. 79, apud, REIS, 2010, p. 190) se manifesta:

Na reparacdo o dano moral o juiz determina por equidade, levando em
conta as circunstancias de cada caso, o quantum da indenizacdo devida,
que devera corresponder a lesdo, e ndo ser equivalente, por ser
impossivel tal equivaléncia. Grande é o papel do Magistrado na
reparacao do dano moral, competindo, a seu prudente arbitrio, examinar
cada caso, ponderando os elementos probatérios e medindo as
circunstancias, preferindo o desagravo direto ou compensacdo n&o
econdmica a pecuniaria, sempre que possivel, ou se ndo houver riscos
de novos danos.

E de se observar que, além do carater pedagogico da sentenca, tem-se a fungéo
compensatoria, que, como ja dito anteriormente, € o verdadeiro sentido do dano moral
nas relacoes familiares.

Diante de todo o exposto surge uma questdo: poderia a sentenca ter carater
punitivo ao ofensor? De certo que sim, pois fazer com que o ofensor “pague” pelo ato
ilicito cometido ja e uma forma de compensar a vitima e a toda sociedade. Como alude
o artigo 227 do Cddigo Civil, “aquele que por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado e repara-lo”. Além disso, a forma punitiva n&o deixa de caracterizar a fungéao
pedagdgica, como ensina Karow (2012, p. 273-274, apud, NORONHA, 2013, p. 59-60):

Em que pese a funcdo compensatéria, satisfatoria da reparacao civil por
dano extrapatrimonial, existe uma terceira atribuicdo a responsabilidade
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civil, a funcdo dissuasoria. Esta se distingue da punitiva por ndo visar
uma conduta anterior, sendo que busca prevenir condutas futuras. O
objetivo é a prevencado geral, orientando sobre condutas a ndo serem

7

adotadas. O meio para alcancar este modelo é por intermédio do
exemplo, ou melhor, ndo do exemplo, é condenar o responsavel a
compensacao dos danos individuais, a partir de condutas que ndo sao
desejadas no seio da sociedade.

No que tange ao direito de familia, os principios constitucionais tutelam o
interesse dos integrantes dessa instituicdo que se tornou a base da sociedade. Por
isso, o dano moral tem, principalmente, carater didatico no sentido de forcar a reflexao
dos ofensores antes mesmo de praticar o ato ilicito e, aos que praticaram, estes
servirem de exemplo aos demais para que praticas reiteradas ndo ocorram. Pois, diante
da sociedade capitalista que vivemos, infelizmente, a dor que atinge aos ofensores é

aguela que doi no bolso.

3.3 Consequéncias do abandono afetivo

As consequéncias do abandono afetivo sdo inlUmeras. A crianca que experimenta
o abandono afetivo sofre transtornos irreparaveis, carregando-0s consigo por toda a
vida. Nenhum motivo alegado pelos pais que abandonam sera suficientemente
justificavel ante as consequéncias advindas no psicoldgico do filho. A familia, berco de
toda formacao moral da crianca, sé faz sentido se constituida pelo afeto do homem e da
mulher e destes para com seus filhos. O respeito a infancia, a boa criagdo, os bons
exemplos, sdo fatores que fazem com que a transformacdo do estado infantil para o
estado adulto se traduza em um aprendizado sadio onde sua formagao como pessoa
poderd atingir a sua finalidade, que é a conquista da propria dignidade. Ndo ha que se
falar em imposicdo do amor, do carinho ou do cuidado, € fazer com que o pai (ou a
mae) exerca seu papel frente a sua escolha de se ter um filho.

Psicanalistas afirmam que “o afeto, que se transforma em sentimento, que criam
as relagdes subjetivas, compostas de razdo e emogao é o que nos move. E por meio do
afeto que valorizamos e julgamos as experiéncias em prazerosas, desprazerosas, boas

ou mas”.
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Cada pessoa se liga a outra pelo afeto e pelo sentimento. E através dos
exemplos que as criangas seréo capazes de dar afeto, se elas ndo o conhecem, se nédo

o recebem, ndo formaréo o senso de piedade, de compaixao.

A crianga abandonada por seus genitores, por mais amada e amparada
gue seja pelo demais familiares presentes em sua vida cotidiana, pode
apresentar deficiéncias de comportamento social e mental, que o
marcardo para sempre. O vazio injustificado num contexto do senso
comum preenche negativamente todo o universo afetivo de quem foi
abandonado (COSTA, 2012, p. 44).

Os danos causados pelo abandono afetivo podem ser nefastos na vida de uma
crianca, uma vez que o autoconhecimento esta ligado ao ambiente em que elas vivem.
Os efeitos do abandono doem na alma, no intimo de quem sofre e partir dai que o
abandono deixa de ser um problema familiar e passa a ser um problema social, pois
guem comete o abandono comete um ilicito desrespeitando os principios garantidores
do direito da crianca e do adolescente.

Diante disso, 0s pais que se furtam da obrigacdo do cumprimento do principio da
paternidade responséavel sa0, provavelmente, criadores de um futuro irresponsavel
também, pois acabam criando um ciclo vicioso devido a revolta do filho. Por isso

mesmo fala-se em atribuir responsabilidade a quem da obrigacéo se furta.

3.4 Possibilidade do dano moral por abandono afetivo - Decisfes jurisprudenciais

acerca da sua caracterizacéao

Como vimos no decorrer deste trabalho, a questdo do dano moral torna-se tema
muito discutido atualmente, principalmente no que concerne as relagdes familiares.

As jurisprudéncias também debatem tal assunto onde se questiona a
impossibilidade de obrigar os pais a amarem seus filhos, ou obriga-los a conviver da
forma devida com sua prole. Que fixando danos morais aos pais que abandonam seus
filhos afetivamente o judiciario ndo estaria atingindo um objetivo positivo, mas sim

estaria abrindo um abismo ainda maior nessa relacao.
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Outra questao que se leva em conta € a monetarizacao do afeto, como se o afeto
pudesse ser substituido pela indenizacdo. Desta forma, se posiciona Souza (2010, p.
60, apud, REIS, 2010, p. 74):

A familia, desfigurada no projeto parental, se contorce premida por
sentimentos de fracassos, invejas, revanches e crueldades. Fragil, ao
sustentar a estabilidade mental do filho que ndo pode proteger, recorre
aos tribunais para que, direcionando a extensdo dos ganhos afetivos,
coloque um prego sobre as fugas, para que determine multas sobre as
perdas. E preciso avaliar com cuidado e sensibilidade as dolorosas e
arriscadas auséncias, de todos os jeitos, antes de imputar ao genitor,
simplesmente, as culpas que serdo convertidas em valores econdmicos.
Monetarizar abandonos, pobreza amorosa, modelos ndo acessiveis ou
precariedade do exercicio previsto, muitas vezes, de forma idealizada e,
portanto, acima das capacidades disponiveis, longe de ser um
instrumento de aquisicdo ao interesse do filho, é, pelo contrario,
redundar em novas erupg¢fes dentro do quadro ja instabilizado.

Segundo decisdo do Desembargador Luciano Pinto, em julgamento datado de
27/11/2008, “o afeto ndo se trata de um dever do pai, mas decorre de uma opcao
inconsciente de verdadeira adocdo, de modo que o abandono afetivo deste para com o
filho ndo implica ato ilicito nem dano injusto”, desta forma, na concepgao de D. Juiz, o
abandono afetivo ndo estaria caracterizado por falta dos requisitos da responsabilidade
civil. Essa deciséo consta da apelacéo civel n°® 1.0499.07.006379-1/002 da Comarca de

Perddes:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. PAI. ABANDONO AFETIVO. ATO ILICITO. DANO INJUSTO.
INEXISTENTE. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. MEDIDA QUE SE
IMPOE.

No mesmo sentido é o entendimento do Ministro César Asfor Rocha, citado pelo
Desembargador Luciano Pinto em seu voto, sintetizando suas razdes , reconhecendo a
importancia da instituicdo familiar na vida do individuo, devendo seus valores serem
protegidos. Porém, no caso de abandono afetivo, por mais reprovavel que possa ser tal
conduta, os pais devem ser penalizados na esfera civel somente no que se refere aos
alimentos e, extrapatrimonialmente, punidos, com no maximo, a destituicdo do poder

familiar. Assim, n&o estaria quantificando o pre¢co do amor.
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Em decisdo de apelacdo civel n° 1.0145.05.219641-0/001, datada de 6 de

dezembro de 2006, da Comarca de Juiz de Fora, podemos extrair a seguinte ementa:

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO — DANOS MORAIS — ABANDONO
AFETIVO - REQUISITOS PARA RESPONSABILIDADE CIVIL-
INEXISTENCIA — A responsabilidade civil assenta-se em trés
indissociaveis elementos, quais sejam: ato ilicito, dano e nexo causal, de
modo que, ndo demostrado algum deles, inviavel de torna acolher
gualquer pretenséo ressarcitéria — O abandono paterno atem-se, a meu
ver, a esfera da moral, pois ndo se pode obrigar em ultima andlise o pai
a mar o filho. O laco sentimental é algo profundo e ndo sera uma
decisdo judicial que ira mudar uma situacdo ou sanar eventuais
deficiéncias. — O dano moral decorre de situagbes especiais, que
causam imensa dor, angustia ou vexame, ndo de aborrecimento do
cotidiano, que acontecem quando vemos frustradas as expectativas que
temos em relagdo as pessoas que nos cercam.

Tal decisao foi proferida pelo Desembargador relator Domingos Coelho, que diz
que o homem médio estda preparado para suportar as imperfeicbes corriqueiras da
natureza humana. Por isso, ndo pode um pai ou uma mae ser condenados ao
pagamento de danos morais por nao possuir amor e afei¢cao pelo filho.

Sabemos que questdes que abalam a moral dos individuos néo se restabelecem,
nao voltam ao estado em que se encontravam antes do cometimento do dano. Foi
exatamente este fato que possibilitou a mudanca do pensamento nos Tribunais e de
doutrinadores, no sentido de que comecam a perceber que o sentido da indenizacao
nao € substituir algo que € insubstituivel, e sim reparar um dano causado, diminuindo
seus efeitos, penalizando os pais que ndo cumprem com 0 seu dever, no intuito de
evitar que tais atitudes se repitam.

Areparacao do dano moral visa a protecao do direito inerente a personalidade do
individuo que, apesar de ser cobrada em dinheiro, € incapaz de suprir o almejado, uma
vez que ndo ha valor mensuravel para o amor, o carinho, a atencao.

Segundo o artigo 227 da Constituicdo Federal:

E dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacado, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
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comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

A Constituicdo também aborda sobre o principio da paternidade responsével,
tendo os pais a obrigacdo e o dever de assistir, criar e educar seus filhos. O Caodigo
Civil e o ECA também asseguram os direitos dos filhos, principalmente o convivio

familiar.

Quando um dos pais se omite em relacdo ao desenvolvimento de seu
filho, externa entdo ha um conduta ilicita, que viola os direitos basicos do
filho, além de descumprir o principio da dignidade da pessoa humana,
logo, vé-se que é impossivel ndo ser reconhecida a responsabilidade
civil em decorréncia do abandono afetivo. (ALINE, 2012, p. 240).

Desta forma, os pais que desrespeitam 0s preceitos legais, descumprindo o seu

papel, irdo arcar com as responsabilidades impostas pelo judiciario. Assim, passa a ser

o entendimento da jurisprudéncia:

EMENTA: APELACAO CIVEL — ACAO DE DANOS MORAIS -
ABANDONO AFETIVO DE MENOR — GENITOR QUE SE RECUSA A
CONHECER E ESTABELECER CONVIiVIO COM O FILHO -
REPERCUSSAO PSICOLOGICA — VIOLACAO AO DIREITO DE
CONVIVIO FAMILIAR — INTELIGENICA DO ART. 227, DA CR/88 —
DANO MORAL - CARACTERIZACAO - REPARACAO DEVIDA -
PRECEDENTES — ‘QUANTUM’ INDENIZATORIO — RATIFICACAO —
RECURSO NAO PROVIDO - SENTENCA CONFIRMADA. A
responsabilidade pela concepcdo de uma crianca e o proprio exercicio
da parentalidade responsavel ndo devem ser imputados exclusivamente
a mulher, pois decorrem do exercicio da liberdade sexual assumido por
ambos os genitores.

Segundo o voto do Desembargador Barros Levenhagem, uma gravidez
indesejada nédo deve ser fato ensejador do pai se eximir de suas responsabilidades,
surgindo, assim, no momento da concepgao, pois ambos assumem o risco.

Muitas vezes 0 que ocorre, € que 0 pai se restringe a sua obrigacdo do encargo
alimentar e se esquece da responsabilidade imaterial, caracterizando a violacdo do
direito a convivéncia familiar da crianca.

O desembargador também cita a questdo do momento do abandono:
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O desamparo pode se manifestar por diversas formar, sendo elencadas
as mais comuns, quais sejam: aquelas que decorrem do completo
desconhecimento acerca da pessoa dos pais; as decorrentes de um
registro formal voluntario ndo seguido de atuacdo efetiva pela mée ou
pelo pai; as situacbes de descaso que persistem mesmo apos o
pronunciamento estatal nas a¢fes investigatoérias; e, por fim, o abandono
posterior a cessacao da convivéncia entre os pais.

Como citado anteriormente, ndo importa tanto o momento do abandono, importa
mesmo as consequéncias advindas deste desamparo. Por fim, a ministra Nancy
Andrighi brilhou em sua decisdo do REsp 1159242/SP, julgado em 10/05/2012, onde
esclarece que o dever de indenizar/compensar € perfeitamente cabivel no direito de
familia. Esboca o cuidado como valor incorporado juridicamente no nosso ordenamento
e 0 descumprimento desse dever implica em reconhecer a ilicitude civil, sendo conduta
omissiva do pai com relacdo ao filho. Existem cuidados minimos a serem cumpridos
para garantir aos filhos “condi¢des de uma adequada formagao psicolégica e inser¢ao
social”.

Em matéria publicada em 10 de setembro de 2014, no site do Instituto Brasileiro
do Direito de Familia (IBDFAM), de um julgado do TJSP, que condenou o pai ao
pagamento de R$1000.000,00 por abandonar seu filho afetivamente. A decisdo foi
proferida em 14 de maio do corrente ano e relata a histéria do filho que cresceu sem a
presenca do pai, que possui boas condi¢des financeiras. Perdeu sua mée aos oito ano
de idade, vivendo a mercé da sorte, até que teve sua paternidade confirmada,
descobrindo que, ainda, possuia irmao e que todos eles eram bem encaminhados na
vida, ao contrario dele. Inconformado com o arbitramento da indenizacéo, o pai recorreu
com o argumento de que a genitora do rapaz havia desaparecido e sequer informado
seu paradeiro e a existéncia de um filho. Que o filho ndo prova a existéncia do dano
sofrido pelo abandono.

O relator da decisdo foi o Desembargador Ramon Mateo Junior que diz, que “a
intencdo do filho ndo é pedir o amor de seu pai, mas cobrar deste a sua
responsabilidade que decorra da paternidade. O amor ndo poderia ser concedido ou

inserido no coracao da parte por ato judicial”. Assim:
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O réu descuidou de sua responsabilidade para com o autor, infelizmente.
Essa desidia causou dano moral que deve ser reparado. [...] a
indenizacdo arbitrada n&do tem a finalidade de compelir o pai ao
cumprimento de seus deveres, mas atender duas relevantes funcoes,
além da compensatéria: a punitiva e a dissuaséria (Assessoria de
comunicacao do IBDFAM).

De uma forma geral, ndo ha que se confundir a relacdo de homem e mulher,
casal que ndo mais exista pelo motivo que for, com a relacdo de cada um com seus
filhos. E inadmissivel o mesmo “descarte” de parceiros que, infelizmente, é muito
comum na atualidade, com o “descarte de filhos”. A obrigagédo e responsabilidade dos
pais para com seus filhos comecam no momento em que assumem o risco de dar a
vida a uma crianca, ao se relacionarem intimamente, e ambos concorrem o tempo todo

na criagéo e provimento dos filhos, provimento em todos os sentidos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Aos pais é imposto o dever de prover seus filhos e esse provimento engloba as
necessidades materiais e, hoje, principalmente com a valorizacdo do afeto, as
necessidades imateriais. Com as mudanc¢as no cenario familiar, o afeto passou a ter
valor juridico sendo elemento essencial no novo contexto do Direito das Familias, que
deixou de lado seu carater patriarcal e patrimonial para dar valor aos preceitos
fundamentais da dignidade. Dizemos ser “o alimento da alma”.

Verifica-se, portanto, que questbes materiais ndo séo suficientes para que a
crianca cresca e se desenvolva de forma saudavel. Para isso, se faz necesséario a
presenca dos pais, dedicando seu tempo, dispensando-lhes carinho, atencéo e cuidado.

Através deste trabalho, constatou-se que inUmeras sado as consequéncias
advindas do abandono afetivo e essas consequéncias marcam a vida do individuo por
toda sua existéncia. Os pais que se omitem no dever de criacdo, que descumprem o
dever de convivéncia familiar e o direito da crianca a esta convivéncia, pode ser punido
com indenizacao, pois desrespeitam preceitos constitucionais que garantem o interesse
da crianca e do adolescente & medida que os abandonam, praticando conduta ilicita. E
de relagbes familiares frustradas que surgem os adultos amargos, envolvidos na
criminalidade, pois a familia, como base da sociedade, tanto tem o poder de construir
um grande homem como de aniquild-lo. O abandono prejudica o crescimento
psicologico sadio, desvia a personalidade do ser humano e atenta contra a sua
dignidade na sua forma mais profunda.

A indenizacgéo seria uma forma de reparagéo, reparar o estrago que o pai causou
na vida do filho. Por ébvio que uma quantia em dinheiro ndo faz voltar o tempo e pai e
filho viverem toda a relagdo que fora perdida. Isso seria humanamente impossivel.
Porém, ha de se concordar que o dano psicolégico causado na crianga pode gerar
muitos transtornos, que devem ser tratados. Muito melhor que o causador destes danos
arque, pelo menos, com os tratamentos advindos da omisséo do seu dever que outrora

fora descumprido.



58

Pode-se perceber através dos estudos jurisprudenciais que muito se questionava
e ainda se questiona a monetarizagdo do afeto, como a indenizagdo moral seria capaz
de reparar o dano causado no intimo da pessoa. Apesar de ainda haver muitas
discussbes, as opinides estdo se pacificando no que tange o verdadeiro sentido do
dano moral nas relacdes familiares.

Antes, 0 que apensas gerava o “prémio” da destituicdo do poder familiar, sob o
argumento de que ndo se pode obrigar ninguém a amar, hoje realmente se faz através
de uma condenacdo, o que seria melhor dizer que se faz por persuadir o agente
causador do dano a nao mais cometé-lo. O objetivo é que também sirva de exemplo.
Como bem leciona Maria Berenice Dias, a destituicdo do poder familiar € um beneficio
ao pai que nao quer mesmo ser pai. Desta forma, ndo se pode admitir o
descumprimento do dever juridico da paternidade (maternidade).

O entendimento dos Tribunais estd cada vez mais pacificado, conforme
publicagdo recentissima do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), no
sentido de que nao se pune a falta de afeto do pai para com seu filho, mas a quebra do
dever juridico de convivéncia familiar, aliado a inobservancia do principio da afetividade.
O afeto € um dever e ndo uma faculdade dos pais.

Os projetos de lei vieram na tentativa de regularizar o assunto expressamente
em nossa legislacdo, uma vez que ainda ha lacunas. Porém, por mais que nédo se tenha
uma legislacéo especifica sobre a possibilidade do dano moral por abandono afetivo, as
decisbes jurisprudenciais norteiam as opinides e as fundamentagcbes para a sua
condenacédo, pois 0 que se pune é o descumprimento do poder/dever dos pais no
exercicio de seu poder familiar, a falta de convivéncia familiar assegurada
constitucionalmente assim como ferem o principio da afetividade.

Contudo, a reparagéo do dano moral por abandono afetivo deve ser analisado de
forma que o instituto da responsabilidade civil ndo seja usada de forma irresponsavel.
Deve estar devidamente comprovado o dano, assim como esse dano estar ligado a
conduta ilicita dos pais. Laudos psicolégicos sdo materiais que auxiliam o Magistrado no
momento da deciséo.

Por fim, o amor, o afeto, o carinho, sdo sentimentos gratuitos, livres de qualquer

imposicao. Nao sera o Judiciario, e ele nem tem capacidade para isso, que ira obrigar
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0s pais a conviverem com seus filhos. O que o Judiciario pode e deve, afinal é o seu
papel, é responsabilizar os pais pelo descumprimento dos deveres juridicos decorrentes
do poder familiar, fazendo com que entendam a importancia do convivio afetivo com
sua prole.

Ainda h& um longo caminho a ser percorrido no que tange o tema da
possibilidade do dano moral por abandono afetivo. O que se pretendeu com o presente
estudo foi demonstrar a necessidade e a importancia da tutela do Estado no que diz
respeito aos direitos da crianca e do adolescente, destacando-os como seres
detentores de dignidade que devem estar a salvo de toda e qualquer negligéncia que

importe prejuizo ao seu desenvolvimento moral, intelectual e psicolégico.
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