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RESUMO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/1988), que eleva, como
paradigma de protegdo estatal, a dignidade da pessoa humana, acirram-se
discussbes a respeito do nucleo familiar, construindo-se novos conceitos,
desconstituindo-se paradigmas. A Afetividade passa a ser determinante para
reconhecimento da existéncia de uma familia, nucleo que deve ser o centro do
desenvolvimento humano. Com a vigéncia do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), o Estado, os familiares e a sociedade ficam responsaveis pelo
desenvolvimento saudavel de filhos menores, sendo a convivéncia afetiva um dever
dos pais. O presente artigo tem como objetivo demonstrar o recente entendimento
dos magistrados nos diversos tribunais brasileiros acerca da responsabilidade civil

do genitor desde que seja comprovado o dano a integridade moral e psiquica dos
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filhos. Ademais, deseja-se fazer ver como a doutrina e jurisprudéncia tratam o tema.

Partindo da premissa de prote¢do ao bom desenvolvimento moral e psicolégico da
crianga conclui-sepela possibilidade de responsabilizagao civil, por ato ilicito, de pais

que, por dolo ou culpa, abandonam afetivamente seus filhos.

PALAVRAS-CHAVE: FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. INDENIZAGAO.

INTRODUGAO

A CRFB/1988 promoveu modificagbes no nosso ordenamento juridico
solidificando a for¢ga normativa dos principios e, particularmente, propiciou a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a dignidade, com respeito a
vida, a saude, a educacgao, dentre tantos outros, listados na norma de seu art. 227,
bem como a convivéncia familiar e comunitaria, além de represar as criangas e
adolescentes de qualquer forma de discriminacdo, negligéncia, crueldade e
opressao.

De fato, a evolugcdo do Direito de Familia o tornou mais humanizado, com
preocupacao primordial em reconhecer, no nucleo familiar, a condicdo de locus
privilegiado para o desenvolvimento, em todos os aspectos, do ser humano.

Nesse contexto, partindo-se do paradigma constitucional de protecédo a
dignidade da pessoa humana, a CRFB/1988 impde ao Estado, a sociedade e a
familia o dever de “protecao integral”, priorizando o desenvolvimento da crianga e do
adolescente, que passam a ser sujeitos ativos de direitos e ndo meros objetos de
compaixao, como, anteriormente, eram tratados.

Insta dizer que o principio da protegao integral da crianga e do adolescente
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norteia a conduta dos genitores na criagcdo de seus filhos, impondo o dever de

cuidar, educar, nortear e, principalmente, de, com eles, conviver harmonicamente
em ambiente afetuoso e que propicie o seu desenvolvimento humano.

Embora os direitos das criangas estejam insculpidos no nosso ordenamento
juridico, ha uma tendéncia em se dar importancia subsisténcia do filho, priorizando
como dever dos pais 0 de dar assisténcia material, esquecendo-se que, 0 que a
CRFB/1988 protege € a vida digna, com imposi¢cao de outros deveres aos pais, de
extrema relevancia na formacédo dos filhos, como a necessidade de afeto e de
convivéncia familiar.

Pela importancia que se d4a, atualmente, a convivéncia, pautada no afeto,
como base para o reconhecimento do nucleo familiar, o presente artigo tem o
objetivo geral de apontara possibilidade de responsabilizagao civil por ato ilicito dos
genitores por “abandono afetivo”, sendo o tema atual e polémico, fato que justifica a
pesquisa realizada.

Portanto, para dar inicio ao trabalho, foi realizada pesquisa bibliografica e

documental, além de analises jurisprudenciais dos tribunais ao tema.
Para tanto inicia-se no item um trazendo o direito fundamental a dignidade da
pessoa humana e sua influéncia no direito de familia na pés-modernidade. Em
seguida, no item dois serdo analisados os principios constitucionais deste ramo da
ciéncia, como o principio da afetividade, principio da dignidade da pessoa humana e
o principio da integral protecao da crianga e do adolescente.

No item trés sera analisado o poder familiar, os direitos e deveres oriundos
deste e no item quatro se trabalhara a responsabilidade civil por abandono afetivo,
tema objeto do referido trabalho.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SUA
INFLUENCIA NO DIREITO DE FAMILIA NA POS-MODERNIDADE

Do Direito Romano tem-se que, desde a origem, o termo familia — proveniente
do latim famulus - que significa “escravo doméstico” -tem como base uma
organizacgao firmada no patriarcado, sistema no qual mulheres, filhos e servos eram
sujeitos ao poder limitador do pai (ENGELS. 1984).0 patrio poder era concedido
somente ao pater, o qual possuia o direito de vender, matar, expor, receber ou trocar
todos os membros da familia que fossem, por exemplo, considerados incapazes.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2013, p.29)

O pater era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz.
Comandava, oficiava o culto dos deuses domeésticos e distribuia

justica. Exercia sobre os filhos o direito de vida e de morte (ius vitae
acnecis), podia impor-lhes pena corporal, vendé-los, tirar-lhes a vida.
A mulher vivia “in loco filiae”, totalmente subordinada a autoridade
marital, nunca adquirindo autonomia, pois que passava da condicio
de filha a esposa, sem alteragcdo na sua capacidade; nao tinha
direitos préprios [...].

Era o pater que adquiria bens e exercia poder sobre o patriménio familiar
esobre as pessoas dos filhos e da mulher.Na era primitiva o que determinava os
relacionamentos eram os instintos, por meio da qual a mulher e o homem se
aproximavam sem qualquer lago afetivo, apenas para procriagao e perpetuacido da
espécie. A familia tinha uma formacdo extensiva, que formava unidades de
produgao que davam incentivo ao citado fim de procriacao.

Quanto aos filhos, o reconhecimento da crianga dependia do pater, que podia
reconhecé-lo ou rejeita-lo na familia. Assim, em Roma ja se constatava a

caracterizagao de filhos legitimos e ilegitimos em razao das nupcias; os ilegitimos
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poderiam ser naturais ou espurios (CAMPOS, 2006).

Ocorre que, no decorrer dos séculos, essa estrutura foi abalada, passando
por diversas transformacdes. Nota-se, como exemplo, que o Cristianismo exerceu
sobre o poder paternal infinita influéncia evolutiva, tornando-se, inicialmente, o
defensor dos mais fracos e em especial das criangas.

Até meados do século XIX, a nogao de familia se referia a nucleos amplos,
englobando ndo s6 pais e filhos, mas também parentes e escravos, todos em
coabitacdo, fato que ndo permitia que os membros se aproximassem, dificultando a
privacidade, bem como os lagos afetivos.

Aquela época, nao se falava em vinculo afetivo propriamente dito, entre pais e
filhos, ndo existindo preocupacdo com a individualidade das criangas, ou de seus
possiveis direitos, reduzidos em razdo do dominio do poder do pai sobre eles e

sobre os outros membros da familia.

Novos fatos sociais indicam que a nogao de Direito Romano a respeito das
entidades familiares sofre profundo abalo, quando confrontadas com a realidade
atual.

De fato, ha um movimento, pds-segunda guerra, pela adog¢ao de estados
constitucionais, nos paises ocidentais, fruto das consequéncias de um processo de
lutas politicas, ideais de liberdade, igualdade, fraternidade e de exigéncias de

organizagdes politicas, econdmicas e sociais.

Referido movimento constitucionalista foi claramente inspirado no conteudo
ideoldgico liberal das cartas politicas francesas, de 1789, e da Constituicdo Norte-
Americana, de 1787. Vale ressaltar que, na visdo de Armando Ribeiro,estes
sistemas constitucionais foram fontes inspiradoras para as principais constituicbes
ocidentais. O seu foco central era a protecao racional de direitos relativos as
liberdades burguesas. Ja havia, entretanto, uma necessidade de se extrapolar a

perspectiva formal das constituicdes sobre a defesa dos direitos a liberdade, em
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‘quadro de valores constitucionais suscitados, implicitos no proprio sistema

constitucional, decorréncia logica e filosofica de sua prépria unidade” (DIAS, 2004. p.
152).

Esse ideal de dignidade trouxe a alteracdo normativa mais significativa na
esfera de protecao de direitos privados, no Brasil, que contempla toda evolugcédo do
conceito de familia: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que passou a

positivar, como direito fundamental, a dignidade da pessoa humana.

Merece destaque, a esse respeito, a licdo de Carmem Lucia Antunes Rocha
2000, p.72:.

Dignidade € o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela é
que dita a condicdo superior do homem como ser de razdo e
sentimento. Por isso que € que a dignidade humana independe de
merecimento pessoal ou social. Nao se ha de se mister ter de fazer
por merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa contingéncia, € um
direito pré-estatal.

Principio fundamental do Estado Democratico de Direito,A dignidade da
pessoa humana passa a ser um superprincipioque irradia seus efeitos sobre todo o
ordenamento juridico (ANTUNES ROCHA. 2000. p. 71).

No mesmo sentido, Pereira (2012, p.114) ensina: “A dignidade €& um
macroprincipio sob o qual irradiam e estdo contidos outros principios e valores

essenciais como a liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e alteridade

Como paradigma de protecdo do Estado, esse superprincipio impde o
reconhecimento de uma constitucionalizagdo do Direito Privado, que ora deve

assegurar ndo somente o direito a vida, mas a vida digna.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (apud TARTUCE, 2005, p. 34), o principio em
questao é:

O reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a ultima
fronteira contra quaisquer ingeréncias externas. Tal nao significa,
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Dai, decorre a relevancia de se repensar o conceito de familia, como um
nucleo de convivéncia harmoniosa, afetiva, pautada na solidariedade, confianca,
respeito, colaboracdo e wunido, de modo a propiciar o pleno e melhor
desenvolvimento de cada um de seus membros, inclusive sob o prisma de valores
morais, éticos e sociais.Respeitados estes valores estaria a familia responsavel por
criar um ambiente de dignidade para o convivio e o desenvolvimento de seus

membros.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

Com a quebra de paradigmas milenares advindos do arcaico conceito de
familia do Direito Romano, A CRFB/1988, sob o comando normativo da garantia ao
direito fundamental a dignidade da pessoa humana, cria-se um novo conceito de
nucleo familiar, “antes delineado como aglutinagao formal de pais e filhos legitimos
baseada no casamento”, ora pautado no liame subjetivo do afeto, independendo da
origem, da forma de filiacdo, da quantidade de pais ou, mesmo, da diversidade de
géneros de seus membros (TEPEDINO. 2014).

Com lastro na norma do art. 227 da CRFB/1988, a crianca e o adolescente
passam a ter o direito fundamental ao seu bom desenvolvimento, cuja
responsabilidade é imposta a familia, a comunidade, a sociedade em geral e ao
préprio Estado.

Nesse sentido, a norma do art. 4° do mencionado Estatuto confirma essa

protecao, estabelecendo:
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Art. 4°: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagéo
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protegdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigcos publicos ou de
relevancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execugédo das politicas sociais
publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protegdo a infancia e a juventude. (BRASIL.
1990)

Nesse contexto, o Estatuto da Criangca e do Adolescente consolidao principio
da integral protecdo da crianga e adolescente, sustentado pelo direito ao respeito,

direito a dignidade e direito a liberdade.

Outro direito que foi resguardado € o da convivéncia familiar, em que toda
crianga e adolescente tem direito de ser criado e educado no seio de sua familia.

O que se pode predeterminar em relagdo a este principio € sua estreita
relagdo com os direitos e garantias fundamentais das criangas e adolescentes.
Estes, além de detentores dos direitos fundamentais “gerais” — isto €, os mesmos
que os adultos fazem jus -, tém direitos fundamentais especiais, os quais lhes s&o
especialmente dirigidos. Garantir tais direitos significa atender ao interesse dos
menores (PEREIRA, 2012, p. 151).

Assim, justifica-se a doutrina da protec¢éo integral, principalmente, na razéo de
se acharam em peculiar condicdo de pessoa humana em desenvolvimento, ou seja,
aquelas que se encontram em situagdo especial de maior fragilidade e
vulnerabilidade, que autoriza atribuir-lhes um regime especial de proteg¢ao, para que

consigam se estruturar enquanto pessoa humana e se autogovernar
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(PEREIRA,2012).

Ainda, no que diz respeito ao interesse pelo desenvolvimento da crianga e do
adolescente no seio familiar e sua intrinseca relagdo com a dignidade humana, o
ordenamento juridico brasileiro, hoje, valoriza o afeto como fundamento a

constituicdo de familia.

Nesse sentido, ensina Lobo ( 2008, p. 37):

[...] na maioria dos casos, a filiacdo deriva-se da relacéo bioldgica;
todavia, ela emerge da construgao cultural e afetiva permanente, que
se faz da convivéncia e na responsabilidade. No estagio em que
encontramos, ha de se distinguir o direito de personalidade ao
conhecimento da origem genética, com esta dimenséo, e o direito a
filiagdo e a paternidade/maternidade, nem sempre genético. O afeto
nao é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam
da convivéncia e ndo do sangue.

Nas palavras de Pereira (2012, p.211), “de fato, uma familia ndo deve estar
sustentada em razbées de dependéncia econdmica mutua, mas exclusivamente, por
se constituir um nucleo afetivo, que se justifica, principalmente pela solidariedade

mutua”.

Com fundamento na afetividade e seu carater normativo como principio que &,
hoje nao se justificam distingées discriminatorias entre filhos, devendo a nova familia
representar uma comunidade de afeto. Afinal, o que determina a verdadeira filiacao
nos dias de hoje ndo s&o os lagos consanguineos e sim os lagos afetivos

construidos, pois a verdade biolégica pode ndo expressar a verdadeira paternidade.

Destarte, sejam os genitores bioldgicos ou socio-afetivos, cabe a eles
proporcionarem aos filhos o convivio necessario ao desenvolvimento do afeto,

essencial a formagao do ser humano.

Nesse sentido ensina Angeluci (2006, p.59)
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o afeto € um valor, inerente a formacado da dignidade da pessoa
humana, tal como o direito a herangca genérica, guardadas as
proporcbes”. Por isso, acrescenta o autor, deve ser levado em
consideracado nas lides forenses, especialmente que versem sobre
familia.

3 PODER FAMILIAR: dos direitos e deveres extra patrimoniais

Durante muito tempo vigeu, no ambito das familias brasileiras, a concepgao
do patrio poder, inspirado no pater familiares do Direito Romano, que se traduz no
poder exclusivo do pai sobre os filhos, em um contexto de absoluta hierarquia e
incontestavel subordinacdo ao provedor da familia (PEREIRA,T., PEREIRA. R,,
2006).

No ordenamento juridico brasileiro, com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, a

expressao perde sentido e é substituida por poder familiar.
Nesse sentido:

A necessidade de o Estado regular a relagdo existente entre os pais
e seus filhos, com base na evolugcdo do que antes se via no patrio
poder, levou o legislador civilista de 2002 a abragar o termo poder
familiar. Assim, enquanto os filhos forem menores, ou seja, néo
tenham atingido a capacidade civil plena, estardo sujeitos ao poder
familiar que imp&e aos pais os deveres, nos termos do art. 1.634, CC
(FIGUEIREDO, ALEZANDRIDIS, 2014, p. 13).

De fato, na visdo de Gongalves ( 2010, p.368), o “poder familiar ndo tem mais
o carater absoluto de que se revestia o direito romano. Por isso, ja se cogitou

chama-lo de “patrio-dever”, por atribuir aos pais mais deveres do que direitos”.

Importante frisar que o CC/2002, ao introduzir uma nova terminologia no que
tange ao patrio poder, identificando-o como “poder familiar’, ndo abandonou a
natureza de “poder” do instituto.

Nos dizeres de Diniz (2002, p. 514):
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Um conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do
filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condigbes,
por ambos 0s pais, para que possam desempenhar 0s encargos que
a norma juridica lhes impd&e, tendo em vista o interesse e protegao do
filho.

Com a politica de protegao integral as criangas e adolescentes, em atengao a
posicao adotada pelo CC/2002, o ECA consolidou o direito dos filhos de serem
amparados e protegidos pelos pais, competindo a estes, em igualdade de
condigdes, o exercicio de dirigir e comandar a estrutura da familia, tendo como um
dos principais objetivos a serem alcangados ser o desenvolvimento sadio e

equilibrado do menor por meio de uma adequada formacao.

A norma do art. 229 da CRFB/1988, vem estabelecer que os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores, sendo que o art. 1.634 do CC/2002,

estabelece esses direitos e deveres, sendo eles, in verbis:

Art. 1.634: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| — dirigir-lhes a criacédo e educacéo;

Il — té-los em sua companhia e guarda;

- ... (BRASIL, 2002)

Nesse sentido, os ensinamentos de Venosa (2010, p.310)

Cabe aos pais, primordialmente, dirigir a criagdo e educagao dos
filhos, para proporcionar-lhes a sobrevivéncia. Compete aos pais
tornar seus filhos Uteis a sociedade. A atitude dos pais é fundamental
a formacgéo da crianga. Faltando com este dever, o progenitor faltoso,
submete-se a reprimendas de ordem civil e criminar, respondendo
pelos crimes de abandono material, moral e intelectual (arts. 224 a
225 do Cadigo Penal). Entre a responsabilidade da criagdo temos
que lembrar que, cumpre também aos pais fornecer meios para
tratamento médico que se fizerem necessario.
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Assim, cumpre-lhes capacitar a prole fisica, moral, espiritual, intelectual e

socialmente em condigdes de liberdade e dignidade, que estdo estabelecidas no
ECA.

Referida lei, em seu art. 21, traz a norma expressa de que o poder familiar
sera exercido em igualdade de condicdes, pelo pai e pela méae, afastando qualquer
possibilidade de negligéncia, discriminagdo, exploragado, violéncia, crueldade e

opressao contra a crianga e adolescente.

Ha de se ter em mente, no entanto, que o exercicio do poder familiar ndo se
altera com a separagao, divorcio ou a dissolugdo da unido estavel dos pais como
determina a norma do art. 1.632, CC/2002 (BRASIL, 2002). O regime de visitas,

mesmo diminuindo o convivio entre os genitores, ndo pode restringir os direitos e
deveres inerentes ao poder familiar que representam, antes de tudo, um conjunto de
responsabilidades, sem afastar os direitos pertinentes (SILVA PEREIRA, 2013).

4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

De forma resumida, pode-se dizer que, em nosso ordenamento juridico, a
responsabilidade civil € decorrente do inadimplemento contratual (responsabilidade
contratual) ou da ocorréncia de ato ilicito (responsabilidade extracontratual, ou

aquiliana).

No que diz respeito ao tema proposto, e sob a analise da responsabilidade
civil extracontratual, que ato ilicio € ato contrario ao Direito, praticado por qualquer
pessoa, através de uma acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia
que viola direito de outrem, ou exercido com excesso aos limites impostos pelo fim

econdmico ou social, como descreve a norma do art. 186 do Cdédigo Civil.
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Aqui, fixa-se que, para a possibilidade de responsabilizagdo civil, ha de se

observar trés elementos: elemento subjetivo; dano; nexo de causalidade entre os

dois elementos anteriormente citados.

Em regra, a responsabilizagao civil por ato ilicito se da pela ocorréncia de
elemento subjetivo, em que o dano se origina em fungdo de uma agdo ou omissao

voluntaria, decorrente de dolo, negligéncia ou imprudéncia.

O dano, pode se consubstanciar em patrimonial, extra-patrimonial, e lucros
cessantes, sendo incontestavel a possibilidade de indenizagao por dano de natureza

moral.

Com o advento da nova ordem constitucional prevista na norma do art. 227 da
CRFB/1988, foi atribuida a familia, a sociedade e ao Estado o dever de proteger a
crianga e o adolescente, representando um direito oponivel ndo somente ao Estado,
a sociedade ou a estranhos, mas a cada membro da prépria familia, de modo que a
nao exteriorizacdo do afeto em favor do filho além de desobedecer um dever de
ordem moral, afronta, sobretudo, a ordem legal em nivel constitucional (SILVA
PEREIRA, 2008).

A mudanca de paradigma faz indispensavel a alteragdo do pensamento
acerca do nucleo familiar e de sua finalidade, devendo-se atentar para a promogéao
do bem estar e dignidade de seus membros, em detrimento de sua consideragéo
como um fim em si mesmo.

Partindo do pressuposto que a convivéncia e a afetividade sdo deveres dos
pais, observa-se que a privagao da convivéncia afetiva, por agdo ou omisséo destes,

ou, como denominado na doutrina, “O ‘abandono afetivo’,“hada mais é que o

inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade”.(LOBO, 2008, p. 288):

Nesse sentido, ensina, ainda, Hironaka (2006, p.136):
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O abandono afetivo configura-se pela omissdo dos pais ou de um
deles, pelo menos relativamente ao dever de educagao, entendido
este na sua concepcao mais ampla, permeada de afeto, carinho,
atencdo e desvelo. E inquestionavelmente um direito personalissimo

...

Para se estabelecer a possibilidade de responsabilizagdo civil, e
consequentemente a obrigagcdo de indenizar, € necessario perquirir se o abandono

afetivo pode causar danos indenizaveis a crianga ou adolescente.

Na esfera das obrigagbes extra patrimoniais, através do exercicio do poder
familiar, os pais tém a responsabilidade pela assisténcia conjunta dos filhos, sendo
imprescindiveis, ambos, na formagao do carater, na educacao, no desenvolvimento
psicologico de sua prole, com necessidade de convivéncia, de forma afetuosa,
independentemente de prestagao ou nao de assisténcia material.

O abandono afetivo, entdo, caracteriza-se pela falta do dever de convivéncia
e influéncia afetiva durante a fase de desenvolvimento fisico e psicolégico do ser
humano.

Para Nader (2010), o intencional descumprimento do dever de visitas por
parte do genitor ndo guardido ao seu filho, muitas vezes motivado pelo sentimento
de vingancga ao ex-cdnjuge, pode configurar hipétese de abandono afetivo, causando
aos filhos sentimento de rejei¢cao e abalo a sua auto estima.

Certo é que a doutrina diverge sobre a possibilidade de reparagcdo de danos
pela falta de cumprimento do dever de convivéncia afetiva mas, por outro lado, n&o
diverge da possibilidade desse inadimplemento ter influéncia negativa no
desenvolvimento psicolégico e de, em certos casos, ser determinante para causar
danos na esfera da honra subjetiva e, até, objetiva dos filhos.

Ora, no que tange especificamente ao dever de dire¢cado da criagdo de seus
descendentes de primeiro grau, resta ao genitor e a genitora prover-lhes nao sé
suas necessidades materiais, obrigacdo esta que pode ser cumprida com o

pagamento de penséo alimenticia, cabendo-lhe, também, o suprimento de sua
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formacgao, conferindo-lhe ao petiz o arcabougo psicolégico necessario para o

enfrentamento das situagdes cotidianas que I|he apresentardo no futuro
(DALL’OGLIO JUNIOR, 2014).

Nesse sentido, Gongalves (2014) in verbis:

Incumbe aos pais velar ndo sé pelo sustento dos filhos, como pela
sua formacao, a fim de torna-los Uteis a si, a familia e a sociedade. O
encargo envolve, pois, além do zelo material , para que o filho
fisicamente sobreviva, também o moral, para que, por meio da
educacao, forme seu espirito e seu carater.

Para o citado doutrinador, descaberia qualquer interpretagdo no sentido de
nao indicar a ocorréncia de danos para as atitudes de um pai ou de uma méae que
adotem condutas de distanciamento dos filhos, ndo lhe conferindo a oportunidade de
uma saudavel, e imprescindivel, convivéncia com os pais.

Salientando esse dever de formagao dos filhos, entende Hironaka (2006) a

existéncia do “direito ao pai”, in verbis:

Por direito ao pai, na sua valoragdo juridicamente relevante, deve-se
entender o direito atribuivel a alguém de conhecer,conviver, amar e
ser amado, de ser cuidado, alimentado e instruido, de colocar-se em
situacdo de aprendizado e de apreensdo dos valores fundamentais
da personalidade e da vida humanas, de ser posto a caminhar e a
falar, de ser ensinado a viver, a conviver e a sobreviver, o que ocorre
com a maioria dos animais que habita a face da Terra. Na via
reversa, encontra-se o dever que tem o pai — leia-se também,
sempre, a mae — de produzir tal convivio, de modo a buscar cumprir
a tarefa relativa ao desenvolvimento de suas crias, que &,
provavelmente, a mais valiosa de todas as tarefas incumbidas a raca
humana. E na afetividade que se desdobra o traco de identidade
fundamental do direito gerado no seio da relagao paterno-filial, que,
sem deixar de ser juridica, distingue-se de todas as demais relacdes
justamente pelo fato de que ela, e apenas ela, pode, efetivamente,
caracterizar-se e valorar-se, na esfera juridica, pela presenca do
afeto.

Nessa esteira de pensamento, entende-se quea afetividade é fator para
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reconhecimento do nucleo familiar, e, um nucleo familiar afetivo, € sede para a

efetivagao do direito a dignidade, intrinsecamente ligado ao direito de ser feliz.
Se o0 abandono é capaz de gerar infelicidade, ou indignidade, ele é possivel
de causar danos. Nesse sentido, Tartuce (2009) considera que:
Como ja se observou na doutrina, a discussdo sobre o abandono

afetivo ndo deve considerar, como ponto principal, se o pai € ou néo
obrigado a conviver com os filhos, ou se o afeto pode ser imposto ou

nao, havendo uma mudanca de foco quanto ao essencial para a
questao. Muito ao contrario, em uma analise técnico-juridica, o ponto
fulcral € que, no abandono afetivo, ha a presenga da lesdo de um
direito alheio, pelo desrespeito a um bem juridico estabelecido em lei.

Dito isso, o dano causado pelo abandono afetivo €, antes de tudo, um dano
causado a personalidade da crianga e do adolescente, cuja protecdo esta
consagrada na CRFB/1988RB/88. Nesse sentido:

A violagdo do direito alheio fica clara pelo estudo do art. 1.634, do
atual Caodigo Civil, comando legal que prevé os atributos do exercicio
do poder familiar. Desses atributos do exercicio, merecem destaque
a direcdo da criagdo e dever de companhia e guarda dos pais em
relacdo aos filhos. A ideia fica ainda mais cristalina pela redacao do
art. 229 da Constituicao Federal de 1988, que também faz mencgao

aos deveres dos pais pelos filhos, entre os quais o dever de criagédo e
o de educacao (TARTUCE, 2009).

Nos dizeres de Dias (2011, p.460: “a omissdo do genitor em cumprir 0s
encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho

em sua companhia, produz danos emocionais merecedores de reparagao”.

Aqui vale verificar, entdo, se o dano, se causado, € passivel de reparagao de
cunho patrimonial. Percebe-se, que o trago marcante do abandono afetivo consiste
no descaso pela criacdo, educacao e convivio com os filhos, podendo ser nefasto

para o desenvolvimento das criangas privadas desses direitos (MADALENO, 2009).

Tartuce (2009) expde que o principal argumento juridico para a possibilidade
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de reparagao por danos morais causados pelo abandono afetivo seria a tipificagéo

da conduta nas normas do art. 186 do CC/2002, que traz positivado o conceito de
ato ilicito e, em combinacdo com a norma do art. 927, CC/2002, estabelece a

obrigagao de reparar o dano.

Aqueles que defendem a possibilidade de sua reparacéo, entendem que,
demonstrada a ocorréncia de disturbio subjetivo significativo, com influéncia na
dignidade, no desconforto sofrido pela falta de afetividade e presengca de um dos
pais, provoca danos de natureza moral, indiscutivelmente indenizaveis.

E esse, por exemplo, o entendimento, do STJ:

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

1. Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com
locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como
se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um
bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagéo,
educagcdo e companhia - de cuidado - importa em vulneragdo da
imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das inumeras hipoteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagao a sua prole, existe um
nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condigbes para uma adequada formacgao psicoldgica e
insercao social.

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

6. A alteragao do valor fixado a titulo de compensacgédo por danos
morais & possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a
quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada.
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7. Recurso especial parcialmente provido.
(REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012)

Do voto vencedor, tem-se:

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposigao biolégica e

legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito a
motivagao, questao que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua
subjetividade e impossibilidade de precisa materializagdo, no
universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido. [...]

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever (STJ. 2009) REsp

1159242  (2009/0193701-9 — 10/05/2012. Disponivel em:
www.stj.jus.br).
CONCLUSAO

A CRFB/1988, em consonancia com o0s modernos sistemas

constitucionalistas po6s segunda guerra mundial, traz profundos avangos,

principalmente, na esfera de protecdo do individuo, tendo como paradigma a o

respeito a dignidade da pessoa humana, tratado como principio norteador de todo o,

nosso, ordenamento juridico.

E é com fundamento nesse principio que foram abandonados conceitos, ou

preconceitos, milenares, arcaicos, discriminatérios, de concepcdes que nao se

coadunam com a realidade social de hoje, principalmente no que diz respeito as

relagcdes familiares. Filho é filho, de qualquer forma que seja a relagéo paterna,

59



ISSN 2176-1035 40 Mﬂg ~\ Ano VIl ed. Il dez 2015

y/ ELE'IFH\ NICO /

- / -
Vianna Janior
homens e mulheres com iguais direitos e deveres, inclusive, de constituirem familia

com individuos do mesmo género.

Nesse contexto, nascem nucleos familiares em que, para seu
reconhecimento, basta a convivéncia social afetiva, ndo importando se a familia tem
um pai, uma méae, ou dois pais, ou duas méaes, enfim, parafraseando o compositor
Lulu Santos, considerando justa, toda forma de amor.

Certo € que, dentro de um ordenamento juridico em que se tem o afeto como
indispensavel para o reconhecimento de uma relagdo familiar, e partindo do
pressuposto que ele é elemento para a efetivacdo do direito fundamental a
dignidade da pessoa humana, percebe-se a necessidade de protecao a efetivagéo
do direito dos filhos de ter, ndo sé o convivio, mas o convivio afetivo, harmonico, que
traga o indispensavel ambiente para o desenvolvimento humano.

A crianga e o adolescente merecem, da normatividade juridica, a chamada
protecdo integral e passam a ser sujeitos de direitos fundamentais ndo s6 a
subsisténcia, mas sobretudo ao carinho, afeto e cuidado para seu desenvolvimento.

Essa protecédo é dever dos pais e, o descumprimento desse dever, pela falta
de convivio afetivo, ou pelo abandono afetivo, pode trazer danos de ordem moral.

No que diz respeito a responsabilidade civil e a possibilidade de reparagao, a
percebe-se que, estando presentes os pressupostos de existéncia de de
responsabilidade extracontratual por ato ilicito, ou seja, agdo ou omissao voluntaria,
dano, de qualquer natureza, e nexo de causalidade entre o elemento subjetivo e o
dano, nao ha outro entendimento, sendo, o de entender como possivel, e juridica, a

reparacao desses danos.
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