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RESUMO
Busca-se por meio do presente artigo, analisar as questbes que envolvem o
abandono afetivo e o dever de indenizar, no ambito do Direito de familia. o
estudo apresentara uma analise acerca do afeto, seu papel na sociedade e
principalmente na existéncia das familias, além de demonstrar o que é a funcao
parental. Logo apds a apresentacdo dessas informacdes, o estudo parte-se
para a analise da negativa de afeto nas relagdes paterno e materna,
demonstrando, inclusive, as suas consequéncias, bem como o atual
posicionamento da jurisprudéncia. O objetivo principal da analise consiste em
responder o seguinte questionamento: Ha protecdo dos filhos contra o
abandono afetivo? Visando a solucdo, segundo as bases lbégicas de
investigacao, a pesquisa se pautou no método dedutivo, valendo-se da analise
de livros, doutrinas, artigos cientificos e jurisprudéncias.
PALAVRAS-CHAVE: Abandono afetivo. Indisponibilidade da paternidade.
Indenizacao.

ABSTRACT

Search up through the present article analyzes the issues surrounding the
emotional abandonment and the duty to indemnify under the Family Law. the
study will present an analysis of the affection, their role in society and especially
in the existence of families, and demonstrate what is the parental role. Shortly
after the presentation of this information, the study part to the negative analysis
of affection in the paternal and maternal relations, showing even its
consequences, as well as the current positioning of jurisprudence. The main
objective of the analysis is to answer the following question: Is there protection
of children from the emotional abandonment? In order to solution, according to
the logic of research bases, the research was based on the deductive method,
drawing on the analysis of books, doctrines, research papers and case law.
KEYWORDS: emotional neglect. Unavailability of parenthood. Indemnification.
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INTRODUCAO

O afeto é um sentimento extremamente necessario na compreensao do
Direito de Familia. Recentes decisdes tém trazido a tona questdes polémicas
que envolvem o dever dos pais em acompanhar os filhos no seu
desenvolvimento e vida psicologica.

Com a evolucao da sociedade e com a vigéncia da atual Constituicao,
inumeras foram as mudancas ocorridas no ambito deste Direito, que deu forca
para uma reestruturacdo do Codigo Civil, que aconteceu no ano de 2002.
Dentre todas as modificacdes, destaca-se, principalmente, para a necessidade
de se valer o interesse dos filhos, nas relagdes com seus genitores.

Diante destas consideracdes, 0 estudo apresentara uma analise acerca
do afeto, seu papel na sociedade e principalmente na existéncia das familias,
além de demonstrar o que é a funcdo parental. Logo apds a apresentagao
dessas informagodes, o estudo parte-se para a andlise da negativa de afeto nas
relacdes paterno e materna, demonstrando, inclusive, as suas consequéncias.

E certo que o afeto relaciona-se aos sentimentos de carinho, cuidado, e
até mesmo o respeito que se tem por alguém de proximidade elevada ou até
mesmo uma pessoa querida e conhecida. E o estado psicoldgico, que contribui
para que o ser humano possa demonstrar e expressar as emogoes e 0S
sentimentos que tem em face de outra pessoa, sendo inclusive, um direito tanto
dos filhos, como também dos pais.

Por sua vez, o abandono afetivo, esta ligado a ideia de auséncia de
participacdo dos pais no desenvolvimento da prole, no que diz respeito a
necessidade de se oferecer afeto. Acerca dos efeitos que isso reproduz na vida
dos filhos, o trabalho partird também, para o estudo sobre a responsabilidade
afetiva, discorrendo, também, as consequéncias que ocorrem na vida de quem
sofrem, e até mesmo de quem causa, assim como os efeitos civis que o
mencionado fato juridico ocasiona.

O objetivo principal da andlise consiste em responder o seguinte
questionamento: Ha protecao dos filhos contra o abandono afetivo? Visando a

solucdo, segundo as bases l6gicas de investigacao, a pesquisa se pautou no
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método dedutivo, valendo-se da analise de livros, doutrinas, artigos cientificos

e jurisprudéncias.
1 0 AFETO E A FUNCAO PARENTAL

O afeto se apresenta como um dos mais importantes sentimentos que
o homem possa vivenciar durante toda sua vida. Esta intimamente ligada as
questbes de relacdo que reproduzem o carinho, cuidado, e até mesmo o
respeito que se tem por alguém de proximidade elevada ou até mesmo uma
pessoa querida e conhecida no decorrer do tempo e espaco.

Nota-se tratar de estado psicoldgico, que contribui para que o ser
humano possa demonstrar e expressar as emogdes e 0s sentimentos que tem
em face de outra pessoa. Trata-se do conhecimento advindo da vivéncia, e ndo
se limita apenas aos contatos fisicos, e sim diante da interacdo e interligagéo
que ocorre entre as partes envolvidas.

O conceito de afetividade esta diretamente ligada a interagdo humana,
onde o relacionamento é o causador expresso de qualquer forma de criagao de
afeto que possa existir neste vinculo.

A afetividade é de tamanha importancia, que no estudo do direito de
familia acarretou na recepcao valorativa por meio de uma norma privilegiada na
existéncia de um proprio principio. Nao seria diferente dentro do ambito de
aplicacao do Direito de Familia, onde ele se apresenta como o meio essencial
para a vida, e fundamental para que haja a familia como uma instituicao.

Segundo a redacao da Constituicdo Federal, o afeto se refere a um
valor juridico que esta atrelada a dignidade da pessoa humana (BRASIL,
1988). Assim, ndo se restam duvidas que o afeto € um valor fundamental e

essencial.

A Constituicao Federal brasileira ndo regula a familia dentro de
moldes petrificados por antigas praticas, numa reprodugéo
secular de estruturas familiares impostas pela tradicdo (familia
patriarcal e matrimonializada). O constituinte, como |he
competia, foi muito pragmatico e auscultando a realidade social
ao redor (costumes, anseios e praticas cotidianas) expandiu o
raio de abrangéncia da familia do determinismo biolégico para
o eixo afetivo. Ao reconhecer a unido estavel como entidade
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familiar e dotar-lhe de protecao juridica nos mesmos moldes do
casamento, por exemplo, deixa claro para os seus intérpretes
que o afeto, e ndo apenas a vontade estampada num contrato
solene, € o elemento constitutivo da instituicdo (ou entidade)
familia. Da mesma forma, vemos que a parentalidade
socioafetiva, baseada na posse de estado de filho, € uma nova
forma de parentesco civil refletindo uma desbiologizagdo da
familia (RODRIGUES, 2013).

Segundo a Carta Magna Nacional, h4 uma busca na tutela das
relacdes familiares, a partir dos novos modelos familiares existentes. Nao se
podem engessar as normas de direito de familia, ora que elas devem se
adaptar de acordo com as transformacdes que acontecem na sociedade.
Portanto o afeto deve prevalecer em face das normas juridicas, que nao devem
ser engessadas, mas sim, podendo ser deliberadas.

O artigo 226 da CF, na sua integra, traz o entendimento de que a
afetividade é o principal elemento para a constituicio de uma familia, e
consequentemente se garante a dignidade da pessoa humana. Ressalta-se
que no §4° ha uma denominacdo de que familia & a entidade familiar a
comunidade, formada por qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL,
1988).

As normas de direito de familia sdo pautadas de regras que visam
efetivar o afeto. Porém, o Estado nao podera criar condicbes para manter uma
familia, e sim interferir na realidade social e no novo contexto histérico
existente.

Dentro deste contexto, denota-se para a importancia da funcéo
parental, que pode ser exercida por qualquer membro, sejam eles o pai, mae,
tio, tia, avd, avo, reiterando-se que a familia € a entidade compreendida por
como sendo o nucleo onde os membros que a integram compartilham

comunhao plenos da vida e unidos por lagos de afetos.

2 DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL E AUSENCIA DOS
GENITORES

O afeto é uma das principais causas que contribui para o melhor

desenvolvimento da crianca e do adolescente.
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Ademais, ha que se perceber que algumas areas do conhecimento
humano, tais como a psiquiatria, a pedagogia, bem como os demais campos,
apontam expressamente para a corrente de entendimento de que a auséncia
dos pais pode comprometer a salde emocional dos filhos.

A legislagdo tem entendido que além de se reconhecer a paternidade
sobre os filhos, € dever também dos pais em participar do processo de
desenvolvimento, onde a sua auséncia pode desencadear uma irreparavel
perda da referéncia familiar. Assim, ndo basta apenas ser pai (leia-se pai ou
mée) no sentido patrimonial e financeiro, mas sim sendo atuante na vida da

prole, estando do lado do menor em todos os momentos por ele vivido.

Nao basta ser pai, tem que participar. O termo € bastante
conhecido, e as dificuldades para fazé-lo se tornar realidade
também. A rotina diaria ou a forma como a estrutura familiar
esta organizada exige que os pais encarem como desafio o
que deveria ser uma obrigacao: tornar-se presente na vida dos
filhos. A auséncia se transforma em culpa, para os pais que
nao conseguem dar atencdo a prole, e em traumas para os
filhos, que se sentem sozinhos e até rejeitados pelos pais
(VALE, 2014).

O término de um relacionamento entre pais, sempre foi responsavel em
gerar inimeros traumas ao menor. Do mesmo modo, compreende-se que 0
término de um matriménio, no passado, era motivo para inumeros julgamentos
e reprovacao de toda a sociedade, ja que era tido como um ato contra os bons
costumes e as crengas religiosas.

Com a evolugéo da sociedade e surgimento de diversas tecnologias, 0
modo de viver juntamente com os comportamentos humanos individuais e
coletivos, contribuiram para a ideia de que término de uma unido deixasse de
ser visto como algo “pecaminoso e reprovador” e, passasse a ser
compreendido e habitual perante as pessoas.

Mesmo nao se tratando de uma questao social, a ruptura do vinculo
conjugal ocorre em razao de inumeros motivos, fazendo que a manutencao da
uniao e enfraquece vinculos afetivos ocasione o término da uniao.

Entretanto, ha que se apontar que o rompimento da relacdo conjugal
entre os pais, ndo deve se refletir na relacdo existente destes com os filhos, e

sim se limitar nos contornos conjugais.
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Mesmo havendo a separacdao dos pais, deve-se preservar a
manutencdo do vinculo de afeto, preservar a instituicdo familiar, em que se
espera uma convivéncia harmoniosa dentro da mesma habitacdo, ou de modo
que o filho possa ter todo 0 acompanhamento psicoldégico de ambos os pais, 0

gue nao se espera em situagdes que se rompem a convivéncia.

Inegavelmente, o término de uma relagéo nao constitui o fim da
autoridade parental, visto que a mesma ndo se extingue,

by

ocorrendo apenas a alteracdo de suas praticas. Todavia,
acontecendo o rompimento de forma conflituosa, inUmeros sao
os reflexos psicolodgicos que poderdo ser desencadeados nos
filhos, principalmente nas situagcbes em que estes séao
utilizados como “objeto de negociacdo”, além de também
dificultar o livre exercicio do poder familiar (DE LUCA; RINALDI
JR, 2014, p. 278)

Percebe-se que o final de uma relacdo nao constitui o fim da
autoridade dos pais sobre os filhos, ja que a mesma nao se extingue. O que de
fato ocorre, é apenas a alteracdo das praticas dos pais sobre os filhos.

Acontecendo o rompimento de forma conturbada, muitos s&o os
reflexos e consequéncias psicolégicas que poderao ser desencadeados nos
filhos, principalmente nos casos em que estes sao utilizados como instrumento
de negociacdo, o que acaba atrapalhando veemente o exercicio do poder

familiar.

A utilizacdo do menor como centro dos problemas conjugais e
a exposicao daquele, a sentimentos de vinganca, deixa-o refém
das mais violentas formas de alienacdo. Na verdade, a
vulnerabilidade emocional dos pais e sua incapacidade de
proteger os filhos dos problemas conjugais, acaba por
ocasionar também a desestruturagdo emocional de sua prole
(MONTEIRO, 2011, p.03).

Os conflitos emocionais decorrem da busca pela tutela jurisdicional que
€ oferecida pelo Estado, através do Judiciario, € que em muitos casos, é fonte
de uma batalha incansavel, onde cada parte tenta demonstrar que é melhor na
criacao de seus filhos, e que o outro ndo € um bom genitor, esquecendo-se que
0 que esta sendo discutido € a vida de um menor que possui sentimentos, e

que na maioria das vezes esta presente e entendendo toda a problematica
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suscitada. Em razado da “guerra entdo declarada”, muitas vezes o menor deixa
de respeitar o genitor pelo qual ndo habita.

Buscando que os conflitos se extinguem, o direito inseriu no seu rol de
previsbes a possibilidade de guarda conjunta, havendo divisdo das
responsabilidades, e reaproximacgédo dos genitores em face de suas proles, de
modo que o maior interesse da crianca e do adolescente seja preservado. Em
outros casos, diante da separacdo dos pais, percebe-se que essa relacédo
acaba se tornando um problema, onde pais abandonam os filhos, bem como
em outros casos, os filhos também acabam abandonando os pais.

3 DO ABANDONO AFETIVO E SUA CONFIGURAGAO

Conforme ja discorrido, percebe-se que o abandono afetivo esta
intimamente ligada ao término da relacdo dos pais, que muitas vezes acontece
de forma conturbada, gerando consequéncias traumaticas para os menores
que estdo sob sua protecdo. Em casos mais graves, ha absoluto rompimento
dos lagos de afetividade existente entre pais e filhos.

Para que seja possivel apresentar uma definicao clara do que venha a
ser 0 abandono afetivo, deve-se analisar o que é afeto. A partir da vigéncia da
atual Constituicdo Federal, que se encontra promulgada desde o ano de 1988,
a familia se tornou uma condicdo fundamental para a existéncia dos seus
préprios membros, de modo que o afeto também se tornou altamente
importante nas relacdes entre os membros, tanto com os pais, como também
nos irmaos.

A crianca necessita da participacdo ativa dos pais, e, precisam que
estes estejam de forma continua no seu desenvolvimento, de modo que haja
inclusive uma convivéncia familiar, acarretando num desenvolvimento saudavel
e feliz. Mas, o afeto que se espera dos pais ndo se confunde com o simples
fato de estar com a guarda ou nao. Essa convivéncia € entendida como um
direito fundamental, inerente a personalidade humana, portanto que deve ser
respeitada e cumprida.
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O afeto é também denominado como a arte de amar ao préximo,
conforme cita o celebre autor, Zygmunt BAUMAN, no livro chamado de “Amor
liquido: sobre a fragilidade dos lacos humanos”:

Amar o préximo como a si mesmo coloca o amor-préprio como
um dado indiscutivel, como algo que sempre esteve ali. O
amor-préprio € uma questdo de sobrevivéncia, e a
sobrevivéncia nao precisa de mandamentos, jA que outras
criaturas (ndo-humanas) passam muito bem sem eles,
obrigado. Amar o préximo como se ama a si mesmo torna a
sobrevivéncia humana diferente daquela de qualquer outra
criatura viva. Sem a extensao/transcendéncia do amor-proéprio,
o prolongamento da vida fisica, corp6rea, ainda nao &, por si
mesmo, uma sobrevivéncia humana — nao é o tipo de
sobrevivéncia que separa os seres humanos das feras (e, nao
se esquecam, dos anjos). O preceito do amor ao préximo
desafia e interpela os instintos estabelecidos pela natureza,
mas também o significado da sobrevivéncia por ela instituido,
assim como o do amor-préprio que o protege (2004, p. 46).

A arte de amar € uma caracteristica que se espera dos genitores em
face da prole. Por outro lado, também se espera essa reciprocidade, muito
embora se entenda tratar de um sentimento subjetivo.

A convivéncia familiar decorre das relacdes existentes entre as partes,
cabendo aos pais também proporcionar atencao aos filhos, principalmente
quando ha uma ocasido pra isso. Por exemplo, no dia do aniversario da
crianga, mesmo nao habitando no mesmo teto do pai, essa na maioria das
vezes aguarda uma ligacdo, uma lembrancga, ou qualquer tipo de atencao.

Muitas vezes, a indiferenca causada pelo pai em relacdo ao afeto que
deveria oferecer aos filhos, bem como toda a prole, caracteriza o chamado
“abandono afetivo”. Este abandono afetivo € o grande responsavel pelo
chamado desajuste familiar e social.

O abandono afetivo ndo se confunde com o abandono material. No
primeiro caso, o abandono afetivo esta ligado a auséncia de participacdo dos
pais no desenvolvimento da prole, no que diz respeito a necessidade de se
oferecer afeto. Ja o abandono material, esta ligado a auséncia de participacao
dos pais, no que diz respeito as questdes econbmicas que envolvem o
desenvolvimento do menor.

O abandono afetivo é algo extremamente gravoso na vida do menor.

Nao sao apenas 0s prejuizos financeiros que prejudicam a vida do menor. A
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caréncia, que acontece a partir da auséncia de afeto traz inUmeros transtornos,

descumprindo-se veemente o principio do “melhor interesse da crianga”:

Assim, muitas vezes o maior interesse do menor é deixado de
lado, ora que a presenga de ambos 0s pais se apresenta de
forma necessaria para o desenvolvimento do filho, e a eventual
auséncia de um deles cria a chamada perda de referencial
familiar, o que ao longo dos anos pode acarretar problemas
psicologicos e transtornos imensuraveis (DE LUCA; RINALDI
JR, 2014, p. 283).

Fica evidente que o abandono afetivo deixa de lado qualquer interesse
do menor, prejudicando inclusive o seu desenvolvimento.

O abandono afetivo se refere também a atitude omissiva atribuida ao
pai, quando este tem deveres de ordem moral em razao do poder familiar que
exerce sobre o filho, “dentre os quais se destacam os deveres de prestar
assisténcia moral, educacado, atencdo, carinho, afeto e orientacdo a prole
(MACHADO, 2012)".

Por outro lado, mesmo nos casos onde os filhos habitam com os pais,
pode haver casos em que ha o abandono afetivo por parte dos pais. Trata-se
de situacbes onde os pais ndo dao atencdo por filhos dentro da prépria
residéncia, e que também gera inimeros transtornos ao menor.

O abandono afetivo € um mal que deve ser combatido, visto se tratar
de uma omissdo gerada pelos pais, que reflete diretamente na vida de um

menor.

4 PRESSUPOSTOS JURIDICOS DO DEVER DE INDENIZAR EM
DECORRENCIA DO ABANDONO AFETIVO

Ao longo do apresentado, apontou-se para o0s inUmeros problemas
gerados pelo abandono afetivo. E certo que se trata de um grande causador de
transtornos na vida da pessoa vitima deste mal, sendo certo que recentes
julgados tém entendido acerca da possibilidade de reparagéo pecuniaria.

Dentre os mais importantes julgados que envolvem a indenizacéo por
abandono afetivo, destaca-se a posicionada pelo Superior Tribunal de Justica,

e, que merece ampla analise, tendo em vista que para se entender a questao
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qgue envolve tal instituto, deve-se expor acerca da responsabilidade civil e sua
teoria dentro do cédigo de 2002.

O dano afetivo equipara-se na sua esséncia ao dano moral, em que sé
havera caracterizacdo da obrigacdo do pai em reparar os danos, se presente
todos os requisitos exigidos para qualquer acdo dessa mesma natureza
juridica.

Para se analisar as questdes que envolvem a responsabilidade civil
devem-se também atentar-se a compreensao acerca da responsabilidade civil
objetiva e subjetiva.

A responsabilidade civil € assim entendida:

E uma aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar um dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em
razdo do ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem
ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou simples
imposicao legal. (DINIZ, 2010 p.36)

Destaca-se ainda, outra definigao:

Em principio toda atividade que acarreta um prejuizo gera
responsabilidade ou dever de indenizar. Havera, por vezes,
excludentes, que impedem a indenizacdo, como veremos. O
termo responsabilidade € utilizado em qualquer situagdo na
qual alguma pessoal, natural ou juridica, deva arcar com as
consequéncias de um ato, fato ou negécio danoso. Sob essa
nocao, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever
de indenizar. Desse, modo o estudo da responsabilidade civil
abrange todo o conjunto de principios e normas que regem a
obrigacao de indenizar. Os principios da responsabilidade civil
buscam restaurar um equilibrio patrimonial e moral violado. Um
prejuizo ou dano nao reparado é um fator de inquietacao
social. (VENOSA, 2009, p.1)

A responsabilidade civil tem o escopo de tornar a situacdo da pessoa
que foi lesada parecida ou igual a situagdo anterior do dano. Ela é utilizada
como meio de reparar essa situacao a partir do patriménio do causador ou
responsavel. Possui o cunho compensatério em relagcao a vitima e um cunho
pedagdgico punitivo em relacdo ao causador. No Direito de Familia, em
especial no que se refere ao direito ao afeto, a responsabilidade civil busca
indenizar o menor que foi privado do seu direito do afeto pelo genitor.

A responsabilidade civil podera ser objetiva ou subjetiva.
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A responsabilidade civil objetiva também conhecida como teoria do
risco é entendida como responsabilidade sem culpa, definida pelo artigo 927,

paragrafo Unico, do Codigo Civil.

Ao se analisar a teoria do risco, mais exatamente do chamado
risco criado, nesta fase de responsabilidade civil pés-
modernidade, o que se leva em conta é a potencialidade de
ocasionar danos; a atividade ou conduta do agente que resulta
por si s na exposicdo a um perigo (...) Leva-se em conta o
perigo da atividade do causador do dano por sua natureza e
pela natureza dos meios adotados. (VENOSA, 2009, p.9)

Ao se consolidar a teoria do risco surgiram varias correntes como
propostas de demarcacdes sobre os seus limites, no entanto, todas sobre o
ponto principal que é a reparacdo do dano, tdo somente pela presenca do
risco, independente de culpa do genitor, ja que o presente estudo se refere ao
abandono afetivo. A modalidade mais aceita é a teoria do risco criado, onde a
reparacao € devida simplesmente pela criacdo do risco.

Com o surgimento da responsabilidade objetiva, a responsabilidade
subjetiva ndo deixou de ser aplicada. Esta sera aplicada quando a culpa do
infrator ficar demonstrada, hipoétese em que ficara mais facil o éxito do lesado
em obter suas pretensdes de reparagdao ao dano sofrido. (OLIVEIRA, 2011,
p.109).

Assim, para que exista na responsabilidade subjetiva a indenizacao
devem existir trés requisitos: Dano, nexo de causalidade e culpa.

No que tange o dano, este se apresenta como um elemento necessario
para configurar a responsabilidade civil. Assim, ndo ha que se falar em
responsabilidade, sem que se aponte para a existéncia de um dano que deve
ser reparado (DIAS, 1995, p. 713).

O dano é uma lesdo causada a qualquer bem juridico, inclusive na
esfera moral. Por outro lado, cumpre apontar que se refere a lesdo ao
patriménio, seja ele fundado em qualquer tipo de relacdo juridica
(GONCALVES, 2011, p. 70).

Dentro de um ato ilicito, o dano nao se mostra fundamental, ja que ele
pode existir sem o outro, sendo essencial para se configurar a responsabilidade

civil, juntamente com a conduta e nexo causal.
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Na analise da responsabilidade civil, 0 dano é o grande responsavel
por tal ocorréncia. "Nao ha que se falar em indenizacdo, nem em
ressarcimento, se este nao estiver presente. Destacando que pode haver
responsabilidade sem culpa, mas nédo pode haver responsabilidade sem que o
dano seja comprovado (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 183)".

O dano é toda lesdo causada ao bem juridico que dispbe de protecéao
pelo direito e pelas normas vigentes, ndo se limitando apenas ao patriménio,
mas se relaciona também aos prejuizos de ordem imaterial, englobando os
direitos da personalidade humana.

No ambito de aplicacao e efetivacdo do direito de familia, as causas de
abandono afetivo se caracterizam como grande afronta danosa, e que muitas
vezes cabe ao instituto da responsabilidade civil atuar, visando a reparacao
Diante de tal cenario, ha que se ressaltar também acerca do chamado “dano
moral”’, que se define como a leséo injusta a bens tutelados e que nao séao de
cunho patrimonial.

A fundamentacéo juridica acerca do dano moral encontra-se no artigo

® inciso V e inciso X da Constituicdo Federal®, e que tem como embasamento
a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho.

Nessa 6tica, define-se o dano moral da seguinte forma:

O dano moral consiste na lesdo de direito cujo contelddo ndo é
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em
outras palavras, podemos afirmar que o dano moral é aquele
que lesiona a esfera personalissima da pessoa (direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida
provada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010,
p.55)

*Art. 52 Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacado por dano
material, moral ou a imagem;

[...]

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo (BRASIL, 1988);

LUCA, Guilherme Domingos de; ZERBINI, Maiara Santana. ABANDONO AFETIVO E O
DEVER DE INDENIZAR



REGRAD, UNIVEM/Marilia-SP, v. 8, n. 1, p. 171-191, agosto de 2015.

A lesao referente ao dano moral ndo se restringira ao dinheiro e valores
econbmicos. O dano moral consiste na lesdo aos direitos da personalidade, de
modo que sentimentos como a honra, intimidade e a imagem s&o violadas.

Com relacao a prova do dano moral Rui Stoco diz que:

A afirmacgédo de que o dano moral independe de prova decorre
muito mais da natureza imaterial do dano do que das
quaestionis facti. Explica-se: como o dano moral é, em verdade
um ‘ndo dano’, ndo haveria como provar, quantificando, o
alcance desse dano, como ressuma Obvio. Sob esse aspecto,
porque o0 gravame no plano moral ndo tem expressado
matematica, nem se materializa no mundo fisico e, portanto,
nao se indeniza, mas apenas se compensa, € que nao pode se
falar em prova de um dano que, a rigor, ndo existe no plano
material. (STOCO, 2007, p.1714-1715).

Assim, o dano moral é caracterizado pela ocorréncia de uma leséo ao
intimo da personalidade, em que a prova em juizo € desnecessaria.

A lesao causada pela auséncia de afeto proporcionada pelos pais é
motivo ensejador para que haja reparacdo por danos morais. Por outro lado,
deve-se apontar que dentro da jurisprudéncia de direito de familia, ha correntes
que entendem que devem ser comprovados 0s prejuizos do menor em razao

do abandono afetivo.

Nao bastam condutas (acdo ou omissdo) que podem levar a
responsabilizacdo do seu autor. Ou seja, a auséncia de afeto
ou abandono emocional do pai para com o filho ndo gera, por si
s6, o dever de indenizar. Ha que restar demonstrado o dano
(ou grau de dano) que sofre ou sofreu a crianga ou o
adolescente em razdo dessa omissdo dos pais. E o nexo
causal. (RIO GRANDE DO SUL, 2011).

Diante deste entendimento, tem se posicionado as jurisprudéncias no
sentido de que nem todos os filhos que convivem com o abandono afetivo,
sofrem com isso. Assim, apenas aqueles que sofrem com inUmeros abalos
psicolégicos é que sao titulares do direito de postularem uma reparacao para
esse dano.

Em relagdo a culpa, ela esta diretamente ligada a acdo ou omissao,
podendo existir a partir da imprudéncia, negligéncia ou até mesmo da chamada

impericia.
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A culpa pode empenhar acao ou omissao e revela-se através:
da imprudéncia (comportamento acodado, precipitado,
apressado, exagerado ou excessivo); da negligéncia (quando o
agente se omite, deixa de agir quando deveria fazé-lo e deixa
de observar regras subministradas pelo bom senso, que
recomendam cuidado, atencdo e zelo); da impericia (atuagéo
profissional sem o0 necessario conhecimento técnico ou
cientifico que desqualifica o resultado e conduz ao dano)
(STOCO, 2007, p.1767).

Nao ha uma definicdo concreta dentro do ordenamento juridico
brasileiro, acerca da culpa. O cédigo civil o caracteriza como sendo um ato
ilicito.

A culpa difere também do conceito de dolo, que é aquela conduta
intencional, onde o agente atual conscientemente de forma que se deseja o
resultado antijuridico produzido. Por sua vez, na culpa ndo existe essa intencéao
de lesar. “A conduta é voluntaria, ja o resultado alcangado nao. O agente nao
deseja o resultado, mas acaba por atingi-lo ao agir sem o dever de cuidado. A
inobservancia do dever de cuidado revela-se pela imprudéncia, negligéncia ou
impericia (SANTOS, 2012)".

A culpa é a conduta voluntaria, que age de forma contraria ao dever de
cuidado, atribuida pela norma juridica. Nela ha produgcdo de um evento
caracteriza pelo dano que acontece de forma involuntaria, porém previsto ou
previsivel pelo agente que praticou (RODRIGUES, 2007, p. 147).

Em relacdo ao Direito de Familia, tem-se percebido que a legislacao
civil prevé os casos de responsabilidade dos pais diante dos filhos, conforme
discorre o artigo 932, incisos | e I, do Cdodigo Civil atual, e condutas contrarias,
muitas vezes pode incidir na culpa do genitor.

A auséncia de afeto praticada pelos pais pode ocorrer tanto por dolo ou
como também por culpa, dentre varias circunstancias. Um exemplo classico de
dolo é quando o pai esta brigado com a mae, e de modo a afetar a genitora
detentora da guarda, abandona o seu filho, ndo dando mais a atencao e
carinho que merece. Por sua vez, um caso de culpa que se pode destacar, é
nas situacdées onde um pai, dotado de excesso de servicos e trabalhos,
esquece-se de praticar os atos essenciais de carinho no filho, que reside dentro

do préprio lar.
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Em relacdo ao nexo de -causalidade, para se configurar a
responsabilidade civil, é necessaria a existéncia de uma ofensa e do dano. Nao
se limita apenas a pratica de conduta contraria ao direito, mas que essa
conduta resulte em grave prejuizo, e que haja uma relacdo de causalidade
entre 0 ato e o mal entdo causado. “O conceito de nexo causal nao é juridico;
decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligagdo ou relacdo de causa e efeito
entre a conduta e o resultado (LEITE, 2007)”.

Trata-se de um vinculo que se cria a partir da causa e o seu efeito, ou
também chamado de conduta e resultado. Por exemplo: Se acontece um
acidente de carro e esse fica destruido, a destruicdo esta diretamente ligada ao
acidente, e o causador deste evento deve repara-lo. Eis ai o nexo de
causalidade.

Mas nos casos em que acontecem varias causas, ha maiores
dificuldades de se estabelecer qual o nexo causal. Nesse aspecto, por
exemplo, o filho que perde a mae no parto ndo podera demandar contra o
hospital, se a doenca que gerou a morte da genitora ndo tiver relacdo com
possivel omissdo do corpo clinico.

Diante de tal cenério, ha que se apontar que havendo abandono
afetivo, a culpa do pai deve ser caracterizada, de modo que seu ato negativo
se assume como uma verdadeira conduta omissiva. Nessa situacdo, 0s
abandonos dos filhos assim como os danos que geram nesses menores
referem-se a motivo de nexo de causalidade.

Nesses casos, fala-se na necessidade de laudo pericial, para que se
atestar os motivos que ensejaram a doenca da crianca. Deve-se aferir se ha ou
nao relacao direta com a conduta do pai, ja que nao se pode responsabilizar o
pai, por exemplo, um dano que tenha se manifestado no menor em periodo
anterior ao abandono, visto assim a auséncia de causalidade (CAVALIERI
FILHO, 2008, p. 49).

E certo que o nexo de causalidade, assim como o dano e a culpa, sdo
importantes elementos norteadores na afericdo da responsabilidade ante a
pratica do abandono afetivo, a luz da jurisprudéncia.

5 A INDISPONIBILIDADE DA PATERNIDADE
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O convivio familiar se apresenta extremamente necessario para o
desenvolvimento da pessoa humana, de modo que a troca de experiéncias,
sentimentos e principalmente de afeto sdo importantes elementos para a
evolucao e educacgado da pessoa dentro do ambiente social, assim como nos
relacionamentos.

As relacdes afetivas ndo se limitam apenas ao dever imposto ao pai em
relacdo a sua prole. Os filhos possuem o dever de se relacionar com o pai,
mae, irmaos, e todos os membros da residéncia. Percebe-se que até mesmo
tentar definir a importancia da familia, se mostra confuso, ora que essa parte

de um sentimento subjetivo.

Desse modo, os vinculos afetivos tém papel fundamental para
a estrutura familiar, a qual os sentimentos de amor,
solidariedade, respeito e confianca devem ser praticas e
cultivadas diariamente, sendo consideradas como pilares
norteadores para a solucao de lide judicial. (COIMBRA, 2013)

A familia contribui para o surgimento e evolucao constante dos valores
e sentimentos essenciais das pessoas, onde a auséncia dos pais na vida da
crianga pode acarretar em diversos sentimentos negativos, e até mesmo em
inUmeros problemas psicol6gicos.

Nao se trata das situacbes onde o pai é falecido ou até mesmo
desconhecido. Quando o menor sabe da existéncia do genitor, e, este mesmo
assim o abandona, cria-se no imaginario o sentimento de rejeigéo.

Por sua vez, nessas mesmas situagdes onde o genitor € falecido ou
desconhecido, o outro genitor responsavel pela prole, muitas vezes tenta suprir
essa auséncia, e consecutivamente a caréncia nutrida.

As auséncias dos pais acarretam em "baixa autoestima, problemas
escolares, de relacionamento social e sensagdo de perda de uma chance,
mesmo que iluséria, de ser completo e mais feliz (SOUZA, 2010, p. 119)".

Uma vez demonstrada de forma imotivada a auséncia de um dos
genitores no desenvolvimento dos filhos, e que isso desencadeou inUmeros
danos, ndo apenas materiais, mas também moral, cria-se, a possibilidade de
ressarcimento moral, através da via judicial, ora que assim estdo presentes os

requisitos necessarios para ingressar com a acao civil. Nesta ética, estando
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caracterizados os requisitos que ensejam o dano moral, (omissdo, dano, culpa
e nexo de causalidade), é possivel a reparacao por danos morais.

O abandono afetivo praticado pelo pai, ou até mesmo pela mae, sem
duvida alguma é fator que viola a lei, sendo motivo para medidas mais graves,
tais como a possibilidade de destituicado do poder familiar, conforme previsto na
redacdo do artigo 1638 do Coédigo Civil Brasileiro?, sendo inclusive o
reconhecimento da postura ja adotada, de abandono do genitor em face da
prole.

A simples destituicdo do poder familiar, poderia ndo gerar um efeito
educativo necessario, ora que acaba se tornando uma premiagdo ao pai
omisso. Por isso, cria-se a faculdade de indenizar moralmente, mexendo
diretamente com a economia daquele que praticou o abandono.

Neste sentido, menciona-se o REsp n°1.159.242-SP, Ministra Relatora
Nancy Andrighi, julgado recentemente pelo STJ, e que teve grande

repercussao nas midias e imprensa em geral.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricoes legais a aplicacao das
regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas
com locucbes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 8.
Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario
dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado —
importa em vulneragdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacéo por danos morais por
abandono psicolégico. 4. Apesar das inumeras hipéteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos
genitores em relacao a sua prole, existe um ndcleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cdes
para uma adequada formacao psicolégica e insercédo social. 5.
A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de

“Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

[I - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente (BRASIL, 2002).
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excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de
reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracéo
do valor fixado a titulo de compensagcao por danos morais &
possivel, em recurso especial, nas hipdéteses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL,
2012).

Portanto, percebe-se que o abandono afetivo é um ilicito que merece a
justa reparacdo. E o entendimento da jurisprudéncia, a reparacdo para aquele
que deu causa ao abandono afetivo, descumprindo-se da sua funcéo
paternal/maternal, esquecendo-se da existéncia da sua prole, que necessita de
assisténcia para desenvolver.

O amor ndo €& um sentimento que se conquista através do Poder
Judiciario, mas o afeto se aplica como um dever, dever este de amor, protecao
e cuidado, muito embora se entenda ser subjetivo.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Conclui-se que o sentimento do afeto € essencial nas relagdes
familiares, repercutindo diretamente nas relagcdes familiares, assim como os
reflexos que reproduzem no ambito indenizatério, a partir da analise
jurisprudencial.

O Direito de familia possui um carater humanizado, que por sua vez é
entendido como o elemento essencial para o desenvolvimento da pessoa
humana, sendo que dele emana a ordem comportamental e organizacional,
que reflete em toda a sociedade, a partir do afeto.

A afetividade é de tamanha importancia, que no estudo do direito de
familia acarretou na recepcéo valorativa por meio de uma norma privilegiada na
existéncia de um préprio principio, tornando-se o meio essencial para a vida, e
fundamental para que haja a familia como uma instituicdo, estando hoje,
previsto no artigo 226 da CF/88.

O Poder Constituinte Brasileiro atribuiu a necessidade de afeto no
ambito familiar. Ocorre que com o término das relagcées entre 0s genitores,

muitas vezes o que fica ausente em relacao a prole, acaba por se distanciando
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dos filhos, acarretando em inumeros problemas. O rompimento da relacao
conjugal entre os pais ndo deve se refletir na relagéo existente destes com os
filhos, e sim se limitar nos contornos conjugais.

Por outro lado, se o término da relacdo ocorre de forma conturbada,
reflexos diretos sédo trazidos na vida do menor, sendo ele utilizado como
elemento de disputa entre pais, quando ndo ocorre o chamado "abandono
afetivo", que em suma, refere-se ao rompimento do genitor com sua prole.

Esse distanciamento gerado, na maioria das vezes ocasiona males
imensuraveis na vida do menor, que diferente do abandono financeiro que se
pode reparar com uma indenizacdo pecuniaria, o dinheiro embora tenha a
intencdo de reparar um dano, nao substituira o ocasionado.

Mas, a partir da 6tica da responsabilizacdo, cabe ao Direito Civil,
através do Instituto da Responsabilidade Civil, contribuir para a verificagcdo da
ocorréncia do dano na caracterizagdo do abandono afetivo. Uma vez
caracterizado o dano na vida do menor advindo de ato ilicito, ou da culpa, em
razdo da acdo ou omissao, e principalmente o nexo de causalidade, que é a
ligacdo de tudo isso, ndo se restam duvidas que a indenizacao se materializa.

O convivio familiar se apresenta extremamente necessario para o
desenvolvimento da pessoa humana. A troca de experiéncias, sentimentos e
principalmente de afeto s&do importantes elementos para a evolugdo e
educacdo da pessoa dentro do ambiente social, assim como nos
relacionamentos.

As relagdes afetivas ndo se limitam apenas ao dever imposto ao pai em
relacdo ao sua prole. Os filhos possuem o dever de se relacionar com o pai,
mae, irmaos, e todos os membros da residéncia.

A inércia dos genitores em face do dever de afetividade da prole deve
ser reparada, mesmo que de forma indenizatéria, ora que o amor nao é algo
que se compra ou vende, sendo certo que decisdes como a proferida pelo STJ,
contribuirdo para que outros genitores repensem suas atitudes, antes mesmo
de praticar o abandono afetivo.
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