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RESUMO

Ao longo da historia, tem-se deparado com incontdveis casos de auséncia dos pais em face de
seus filhos, tanto no aspecto material quanto imaterial, assim os deixando em pleno abandono,
principalmente afetivo, culminando em diversos danos que vieram a se agravar ao passo que
0s menores evoluiram. Ocorre que, até o fim do século passado, tais arbitrariedades passavam
a limpo pela justica, sem que houvesse punicdo suficiente para que esse grotesco costume
acabasse. Desta maneira, com a chegada da nova e atual Constituicdo, a qual consagrou e
elevou valores inerentes ao ser humano, por reflexo, as familias tiveram seu foco modificado,
sendo antes o patriménio e agora o afeto. Assim, em decorréncia do abandono afetivo
paterno-filial, menores abandonados carregando consigo dores de longos anos, comecaram a
levar seus casos até o poder judiciario, a fim de que fossem apreciados para posteriormente
obter alguma maneira que dizimasse ou atenuasse suas dores. Ainda que a doutrina e
jurisprudéncia sempre relutou em reconhecer a responsabilidade civil dos pais infratores nos
casos de abandono afetivo, naturalmente a sucessao de demandas provenientes das familias
provocou uma devagar mudanca. Hoje, com uma maior valorizacdo do afeto, discute-se a
possibilidade de atribuir a responsabilizacdo dos danos aos pais que cometeram atos ilicitos
em face de seus filhos, com a posterior condenacédo a indenizagdes pecuniarias. Este trabalho
tem por escopo demonstrar a possibilidade e finalidade das indenizacGes por abandono
afetivo, sempre de acordo ao caso concreto em anélise.

Palavras-chave: Menor. Abandono Afetivo. Responsabilidade Civil. Indenizagéo.
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INTRODUCAO

Atualmente, é notéria a evolucdo acerca do interesse em tratar de questdes
individuais e que refletem em uma coletividade. E o instituto da familia, mais especificamente
no ambito do principal elemento que da sentido a esta unido: o afeto.

Uma vez que a sociedade caminha em constantes mudangas, estas significam
evolucdes provenientes de individuos que de pouco a pouco interferem na cultura e costumes
de um todo, uma massa. Como de praxe, sabe-se que sempre que hd mudancas e evolugdes, 0
ordenamento juridico, por meio do legislador, doutrinas e jurisprudéncias, as acompanha.

O Direito de Familia, por matéria, vem sendo um dos grandes alvos desta evolugédo
como especifica o tema do abandono afetivo, pois se faz notério no meio desta evolucao que
os valores que sempre foram forte caracteristica da relagdo entre pais e filhos, como afeto,
amor, carinho, atencdo e outros, ganharam forca a ponto de direcionar novos entendimentos
no ambito juridico sobre o assunto.

Esses elementos, analisados a luz da Constituicao, condizem diretamente a dignidade
humana, pois, com a Constitucionalizacdo do Direito Civil e, por consequéncia, do Direito de
Familia, os principios consagrados em nossa Carga Magna de 1988 atribuiram aos referidos
valores inerentes as entidades familiares, uma maior carga juridica, que veio a refletir de
maneira incisiva sobre as demandas afetivas apreciadas no judiciario.

Na tentativa de demonstrar a situacdo de incertezas que se encontra o presente tema,
clareia-se em algumas questBes que abrange todo e qualquer individuo de uma sociedade:
uma vez que o afeto é um sentimento que se faz necessario ao relacionamento dos pais e
filhos e a fim de obter boa evolucdo destes, mas ndo € possivel ser imposto a nenhum ser
humano, pois tem carater espontaneo, o que pode ser feito a fim de prevenir os atos que
possam gerar 0 abandono de menores? Ao passo que se faz necessario sopesar todas as
hipbteses, valores, principios que norteiam as familias, além das necessidades do menor, para
que referidos itens sejam adequadamente aplicados em cada caso concreto, por esta ldgica,
mostra-se justa uma indenizacdo pecuniaria pelo abandono afetivo, a fim de atenuar ou
extinguir a dor do menor, com base em elementos téo abstratos e subjetivos?

A importancia do estudo aprofundado do abandono afetivo, baseia-se na familia
contemporanea, pois, ante a referida evolucdo da matéria, busca-se entender o papel dos

elementos inerentes as familias, a atuacdo de seus valores quanto as relacdes paterno-filiais, a



relacdo dos atos ilicitos e danos, além da responsabilidade civil familiar e a obrigacdo de uma
reparacao e indenizacao.

O primeiro capitulo aborda brevemente a familia, conceituando-a e verificando 0s
reflexos que a insercéo de principios constitucionais no Direito de Familia atribuiu a natureza
das entidades familias, tendo agora por mérito principal, ndo mais o patriménio e sim o
individuo que a compde.

O segundo capitulo estuda o afeto em sua essencialidade, baseado no principio da
afetividade, o grande norteador das relagdes familiares, o qual tem por fundamento os
principios constitucionais da dignidade humana, da solidariedade e outros. Mostra também a
discussdo acerca da elevacgdo do valor juridico do afeto perante o Poder Judiciario.

Por derradeiro, encontra-se no terceiro capitulo a problematica em esséncia: a
responsabilidade civil subjetiva dos pais calcada no descumprimento da obrigacao afetiva e
protetiva que os pais tém para com seus filnos menores.

A relatividade do “ser” de cada pessoa nos da um parecer abstrato sobre os reflexos
do abandono afetivo; alguns sofrem efeitos psicoldgicos, fisioldgicos, pois se encontram
desde o inicio do abandono sobre grande estado emocional; outros simplesmente se acolhem a
realidade a qual encontram, e prosperam. Os reflexos variam, porém, se had danos, é
necessario que sejam o maximo evitados, em busca de tutelar a dignidade e personalidade dos
menores ausentes de afeto.

Assim, este projeto objetiva demonstrar que atendendo a um bem-estar social, moral
e coletivo, a fim de evitar os referidos danos ao menor, o afeto € um valor necessario e
absolutamente solidario a ser demonstrado em qualquer espécie de relacdo paterno-filial, ao
passo que a solugdo mais pacifica € demonstrar o carater didatico de uma suposta indenizacao,
ndo obrigando nenhum genitor a se sentir tomado por afeto e deste dispor aos filhos de

maneira forcada, pois € um valor natural e assim deve ser disposto, de forma espontanea.
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1. DIREITO DE FAMILIA

Como forma de demonstrar a importancia da existéncia da materia, de ser regulada
por diversos dispositivos e Carta Magna e, da necessidade de haver seu estudo aprofundado, é
certo que “o Direito de Familia, entre todos os ramos do Direito Civil, é aquele que mais de
perto toca 0s nossos coragdes e as nossas vidas” (GAGLIANO, 2011, p. 35).

Com vistas a demonstrar uma sucinta evolucdo histérica das familias no
ordenamento juridico brasileiro, e pormenorizar 0s mais determinantes e essenciais principios
e forcas normativas que tutelam as diversas instituicdes familiares hoje existentes, da-se
destague neste capitulo a necessidade desses de terem sua aplicabilidade imediata, sem
hierarquia e com forca e carater constitucional, seja expresso ou implicito, a fim de gerar

seguranca juridica a todos os individuos que compdem as mais distintas formas de familia.

1.1. Conceito de familia

Como se sabe, a familia é a instituicdo mais importante para a regular evolucéo e
sobrevivéncia de um individuo.

Venosa, assim, leciona (2013, p. 2):

Desse modo, importa considerar a familia em conceito amplo, como
parentesco, ou seja, 0 conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de
natureza familiar. Nesse sentido, compreende os ascendentes, descendentes e
colaterais de uma linhagem, incluindo-se os ascendentes, descendentes e
colaterais do conjuge, que se denominam parentes por afinidade ou afins.
Nessa compreensao, inclui-se o cdnjuge, que ndo é considerado parente. Em
conceito restrito, familia compreende somente o nlcleo formado por pais e
filhos que vivem sob o patrio poder ou poder familiar.

Gagliano (2011, p. 36) conceituou a instituicdo familiar alegando que a familia é
indubitavelmente o ingrediente em nossa vida que nos propulsiona diretamente as nossas
maiores felicidades e, concomitantemente, € na comunhd com os entes familiares que
também amargamos sentimentos de angustia, frustracdes, traumas e medo, de forma que todo
e qualquer tipo de sentimento e emocdo experimentado nas relacfes familiares gera reflexos
para o futuro. Neste compasso, afirma-se que muitos dos problemas que acometem um
individuo sdo frutos de acontecimentos passados, totalmente a este condicionados, tornando o

ser humano umbilicalmente ligado a sua familia.
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Para Dias (2015, p. 29), a familia é um agrupamento informal no meio da sociedade
que se procede de forma esponténea, € uma construcgdo cultural que naturalmente preexiste
ao Estado e esta acima do direito, porém estrutura-se por meio do deste.

O conceito acima que esclarece a importancia da familia na vida de qualquer
individuo, é regulado pelo Direito de Familia, o qual também se faz necessario ser
conceituado e, nessa toada, assevera Gongalves (2010, p. 19) esclarecendo que “O direito de
familia constitui o ramo do direito civil que disciplina as relaces entre pessoas unidas pelo
matrimonio, pela unido estavel ou pelo parentesco”, destacando ainda que a finalidade e
objetivo das normas provenientes do direito de familia regulam tanto o relacionamento
pessoal entre os conjuges quanto entre os adolescentes e descendentes, abrangendo até mesmo
0s parentes gque se encontram fora desta linha reta.

Ou seja, o Direito de Familia é o ramo do Cddigo Civil, fundamentado a luz de
diversos outros dispositivos, principalmente pela nossa Carta Magna de 1988, que regula as
mais diversas formas de relacéo entre os seres humanos com laco familiar e afetivo, porém,
com certas peculiaridades provenientes da natureza da matéria, que nos proximos topicos

serdo abordadas.

1.2. Breve historia do direito de familia no Brasil

Hé& de se reconhecer que o Direito de Familia no Brasil evoluiu muito, ainda que
gradativamente, porém suas mudancas tomando propor¢fes que antigamente seriam
inimaginaveis e até mesmo.

Assim busca explicar Baptista (2010, p. 13), ao dividir a evolucdo da entidade
familiar em trés fases que denomina de estado selvagem, barbérie e civilizacdo, vindo essa
terceira fase a ser o ponto mais relevante, quando comparada as duas anteriores. Sucintamente
falando, hoje ndo h& mais espaco para diversos costumes grotescos gque antigamente eram
considerados naturais.

Este terceiro grupo, contemporaneo, o qual condiz com a nossa realidade e o Direito
de Familia constantemente busca regé-lo de forma eficaz, importa que comparado com 0s
grupos anteriores, houve uma grande evolugdo, fazendo-se necessario uma comparagédo entre
os ordenamentos de cada época até que fossem atualizados pela evolugdo da familia, de forma
que cita Luz (2009, p. 01):



12

A familia edificada pelo legislador do Coddigo de 1916 fundava-se
essencialmente na sociedade conjugal em cujo contexto, com certeza,
predominava a autoridade marital. Esse enfoque no poder marital mostra-se
perceptivel na simples leitura de alguns dos dispositivos constantes do Livro
dedicado ao Direito de Familia, os quais, entre outras discriminacdes
relativas a mulher, prescrevem que “o marido ¢ o chefe da sociedade
conjugal”, “o marido detém a representacdo legal da familia”, “o trabalho

29 (13

profissional da mulher depende da autorizagdo do marido”, “a mulher se
atribui a func¢io auxiliar do marido” etc.

Caracteristica peculiar de épocas do seculo passado, por necessidade social o
legislador atentou-se de que necessitava de mudangas o tratamento do dispositivo familiar,
conforme Luz (2009, p. 01) reforcando que “com o passar do tempo, porém, algumas
iniciativas legislativas foram tomadas no sentido de minimizar a situagdo de inferioridade da
mulher no 4mbito familiar”. Inicia-se ai uma fase de mudancas que jamais pausaram no
Direito de Familia Brasileiro, impulsionadas pela nossa Carta Magna, de modo que

novamente Luz (2009, p. 2), destaca:

O mais importante, para esse efeito, foi 0 estabelecimento da igualdade entre
0S conjuges, por forca do art. 226, § 50, que consigna que “os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher”. Posteriormente, esse dispositivo foi referendado pela
norma infraconstitucional do Cddigo Civil de 2002: “Art. 1.511. O
casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges”

A formalidade da familia anterior aos textos presentes na nossa Magna Carta de 1988
e do Codigo Civil, muitas vezes exagerada e que com o passar do tempo e evolugdo da
sociedade se mostraram realmente equivocadas, necessitou ser atenuada aos poucos com a
quebra de rotulos e paradigmas presentes em grande parte da sociedade, como explica
Baptista (2010, p. 23) “A realidade social nos obrigou a trazer uma nova concepcao de familia
ao longo dos anos, desvinculando-se de seus paradigmas originarios (casamento, Sexo e
procriacdo), para valorizar as relacGes de afetividade, carinho e amor.”

A familia brasileira passou por diversas fases distintas, assim como afirma Baptista
(2010, p. 24) que “as Constituices brasileiras, em relacdo a familia, reproduzem as fases
historicas que o pais viveu no transito do Estado liberal para o Estado social”, de modo que
houveram fases que a familia recebeu maior atencao e protecdo, ndo se procedendo assim em
outras. O grande avanc¢o do Direito de Familia aconteceu, definitivamente, com o advento da

Constituicdo Federal de 1988, conforme foi atribuida maior protecdo as entidades e grupos
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familiares originados das mais diversas formas, sejam eles, o casamento, a unido estavel e até
mesmo a familia monoparental (BAPTISTA, 2010, p. 24).

Este ponto foi um marco para a evolucdo do Direito de Familia contemporaneo, de
modo que aos poucos, diversas modalidades de unido, mesmo que ndo previstas em nossa
Constituicdo e dispositivos do ordenamento juridico, vdo sendo aceitas e reconhecidas. O
afeto, que é elemento primordial da familia e que sera abordado futuramente, foi ganhando
forca a cada ocasido em que o legislador necessitou se adequar a sociedade e evoluir o texto
da matéria, como mostra Baptista (2010, p. 26), ao frisar que hoje a familia esta adaptada na
qualidade das relagGes interpessoais e, diante de muita evolucdo, hoje estd enfraquecida a
funcdo econémica da familia e fortalecida sua natureza afetiva, pois agora se baseia em lacos
afetivos, comunhdo e sentimento de solidariedade reciproca.

Faz-se de extrema importancia que o legislador e todos os demais que se debrucam
sobre a matéria do Direito de Familia a mantenham atualizada, a fim de que todas as
demandas provenientes dos individuos das mais variadas instituicdes familiares sejam
satisfeitas, pois, como pontuam Frées e Ledo Junior (2015, p. 26) uma entidade familiar
“evolui e a lei tem que ser atualizada, sendo aprimorada com frequéncia, a fim de atender as
novas necessidades que envolvem o seio familiar”.

Ainda Froes e Ledo Junior (2015, p. 76), ao indicarem claramente uma caracteristica
das grandes mudancas do Direito de Familia contemporaneo, afirmam que nos dias de hoje, 0
legislador empenhou-se muito menos com a questdo patrimonial no ambito familiar do que
em comparacao a legislacdo anterior, trazendo e consolidando o principio da afetividade como
o principal norteador das referidas relacdes. Da-se esta importante mudanca ao fato que o
afeto se tornou o novo amago das familias.

Desta forma, nota-se que a evolucgéo histérica da familia no Brasil deu forca ao afeto
como resultado principal, que hoje é elemento primordial a familia e também para o

ordenamento patrio, como valor juridico que tutela a instituicdo familiar.

1.3. Principiologia do direito de familia

E certo que a familia é instituto de direito privado e, vez que condiz totalmente a
vontade dos seus integrantes, os individuos que compdem uma familia, a intervencdo estatal
ha& de ser minima, porém, faz-se necessario seguir principios que interessam a coletividade.

Seguindo esse raciocinio, expde Baptista (2010, p. 35):
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Mesmo os institutos de direito privado devem ser interpretados a luz dos
principios emanados da Constituicdo Federal vigente. Nesse sentido, o
Direito de Familia sofreu e continua a sofrer expressiva mutacdo, sobretudo
com a transformacéo de padrdes de comportamento social, como a igualdade
de géneros, a familia monoparental, a unido homoafetiva, a isonomia do
tratamento juridico entre filhos havidos dentro ou fora do casamento, o
reconhecimento da unido estavel, enfim, o rompimento progressivo de
antigos tabus e costumes sociais, devendo ser, do ponto de vista
principiolégico, repensado dentro das novas diretrizes tracadas, implicita ou
explicitamente, pela Carta Magna, que o redesenhou.

Os principios do Direito de Familia, sejam gerais ou especificos, sdo necessarios ser
inerentes e presentes a toda forma de unido e familia, ao ponto que possam verdadeiramente
sanar ou evitar danos. Gagliano (2011, p. 72) afirma “que toda sistematizagdo principioldgica
é imperfeita” e complementa ao explicar a afirmacdo que “isso porque, ndo sendo dever da
legislacdo a positivacdo de principios, cabe a doutrina o reconhecimento de sua autonomia
cientifica”.

Neste diapaséo, busca o seguinte consenso, Gagliano (2011, p. 72), ao afirmar que se
faz bastante plausivel, para fins didaticos, reunir principios gerais do direito que possuem
valores de carater genérico, aplicaveis na seara familiar, com o0s proprios principios
especificos do Direito de Familia.

Assim, como proximo passo, serdo expostos 0s principios, tanto gerais quanto
especificos, que envolvem o Direito de Familia contemporaneo, de maneira a compreender a

matéria a luz destas normas norteadoras.

1.3.1. Principios gerais do direito de familia

Em busca de atribuir a melhor eficacia as normas que tutelam o dmbito do Direito de
Familia, garante Fiuza (2008, p. 118) que todas devem ser lidas a partir da
constitucionalizacdo do Direito Civil, ou seja, interpretadas a luz dos principios e valores
consolidados na Carta Magna de 1988.

Assim, acerca desta relevante mudanca, assevera Dias (2015, p. 43):

E no direito das familias onde mais se sente o reflexo dos principios que a
Constituicdo Federal consagra como valores sociais fundamentais, e que ndo
podem se distanciar da atual concepcdo da familia, com sua feicdo
desdobrada em multiplas facetas. Dai a necessidade de revisitar 0s institutos
de direito das familias, adequando suas estruturas e conteudo a legislacdo
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constitucional, funcionalizando-os para que se prestem a afirmacdo dos
valores mais significativos da ordem juridica.

Existem principios gerais que se aplicam a todos os ramos do direito, assim
0 principio da dignidade, da igualdade, da liberdade, bem como os principios
da proibicdo de retrocesso social e da protecdo integral a criancas e
adolescentes. Seja em gue situacBes se apresentem, sempre sdo prevalentes.
Os principios constitucionais representam o fio condutor da hermenéutica
juridica, dirigindo o trabalho do intérprete em consonancia com os valores e
interesses por eles abrigados.

Contudo, faz-se mister saber que os principios constitucionais e fundamentais que a
seguir serdo tratados, sdo em sua realidade grandes norteadores para a correta aplicacdo dos
principios especificos do Direito de Familia, pois como novamente destaca Dias (2015, p. 41),
no que héa tanto a harmonizacgéo dos principios constitucionais e civis pelo dialogo das fontes,
h& o dever dos juizes de aplicar diretamente aos principios e direitos fundamentais a maior
eficacia possivel.

Assim, Gagliano (2011, p. 73) nomeou trés principios fundamentais, dentre tantos
existentes em nosso ordenamento patrio, que considera fundamentais para a compreensdo do
Direito de Familia: sdo eles os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
vedacao ao retrocesso.

Os principios constitucionais supramencionados e que abaixo serdo estudados, com o
advento da Carta Magna de 1988, tornaram-se valores consagrados em nosso ordenamento em
decorréncia da elevacdo da carga valorativa que o constituinte atribuiu a eles, devendo sempre
serem aplicados com o objetivo de alcancar a maior protecdo possivel dos direitos e garantias

dos individuos componentes da sociedade e grupos familiares.

1.3.1.1. Principio da dignidade da pessoa humana

Este principio transcende a mera interpretacdo de ter honra e de ser digno, pois se
“afigura, inequivocamente, como a maior conquista do Direito brasileiro nos ultimos anos”
(GAGLIANO, 2011, p. 73).

Sua importancia se da logo pelo fato de ser um dos fundamentos da Republica, com

previsdo no art. 1° da nossa Constituicdo Federal de 1988:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]
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111 — a dignidade da pessoa humana;

[..]
(BRASIL, 1988)

Canotilho, Mendes, Sarlet e Streck (2013, p. 240), consagram a fundamentalidade
deste principio condizendo que, ao passo que a dignidade da pessoa humana ampara o Estado
Democratico de Direito, sendo fundamento da Republica Federativa do Brasil, ndo sé busca
atribuir uma finalidade e sentido ao Estado, como reconhecer e afirmar que ele existe em
funcdo da pessoa humana, ndo sendo correto afirmativa contraria.

No intuito de dimensionar a grandeza do presente principio dentro do nosso
ordenamento juridico, Dias (2015, p. 44) afirma que “O principio da dignidade humana é o
mais universal de todos os principios. E um macroprincipio [...]”.

Em consonancia ao disposto acima, visando demonstrar o significado deste
determinante e mais humano principio a luz do Direito de Familia, faz-se mister enfatizar os
dizeres de Gagliano (2011, p. 74):

Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo ¢ missdo das mais
arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nogdo juridica de
dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana,
segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispensaveis a sua realizacao pessoal e a busca da felicidade.

Mais do que garantir a simples sobrevivéncia, esse principio assegura o
direito de se viver plenamente, sem quaisquer intervengdes espurias —
estatais ou particulares — na realizacao dessa finalidade.

Além do que se entende ao adentrar neste principio, ele “traduz, pois, uma diretriz de
inegavel solidarismo social, imprescindivel a implantacdo efetiva do Estado Democratico de
Direito” (GAGLIANO, 2011, p. 75).

Ja Goncalves (2010, p. 23) demonstra seu estudo sobre este principio fundamental
alegando que o principio da dignidade da pessoa humana “constitui, assim, base da
comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os seus
membros, principalmente da crianca e do adolescente”™.

Desta forma, Tartuce (2014, p. 45), consagrou sua opinido bastante similar a de Dias,
ao tratar que o art. 1., em seu inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988, manifesta que o
nosso aclamado Estado Democratico de Direito se baseia e fundamenta na dignidade da
pessoa humana, valorizando ao maximo o referido principio quando o denomina de principio

maximo, superprincipio, macroprincipio e até mesmo principio dos principios.
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Reforcando a ideia acerca deste principio basico, cabe destacar a visdo de Moraes
(2003, p. 50), expressada nas seguintes palavras:

a dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento
afasta a idéia de predominio das concepcOes transpessoalistas de Estado e
Nacdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima
que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos;

Nota-se, assim, a magnitude da dignidade da pessoa humana ao passo que,
arbitrariedades que ocorrem na seara familiar e em lagos afetivos, podem tanto atingir
diretamente este principio quanto indiretamente, ao descumprir normas especificas inerentes

as relacdes familiares, que sdo norteadas pela supremacia deste principio fundamental.

1.3.1.2. Principio da igualdade

Justo é destacar que muitos principios fundamentais e especificos que norteiam todo
o ordenamento juridico, abrangendo até mesmo a dignidade da pessoa humana, sdo norteados
por este presente em analise, que serve como raiz quanto a tutela dos direitos do ser humano,
seja individualmente, como membro de entidade familiar ou como em sociedade.

Isto posto, elucida Lébo (2011, p. 65) que nunca um principio constitucional
ocasionou uma alteracdo tdo forte no Direito de Familia como o da isonomia entre homens e
mulheres, entre os filhos e principalmente entre grupos familiares. A igualdade € um principio
geral de todo ser humano, sem distincbes em qualquer aspecto, conforme se demonstra
expresso no prépria Carta Magna, no art. 5.°, em seu inciso .

Desta forma, reiterando a ideia acima exposta, insta salientar as alegaces de Moraes
(2003, p. 64-65):

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais,
ou seja, todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda sdo as diferenciacBes arbitrarias, as discriminagdes
absurdas [...]
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A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma nédo
razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas.

Assim, proveniente desta breve exposicao acerca do principio da igualdade, nota-se a
relevancia de sua aplicacdo com maxima eficacia para que ndo haja desigualdades,
arbitrariedades e demais atrocidades que lesam a moral e dignidade humana, principalmente
com enfoque no Direito de Familia, nas relagdes paterno-filiais, as quais serdo futuramente

estudadas a luz deste norteador fundamental.

1.3.1.3. Principio da vedacéo ao retrocesso

Este principio traduz a ideia de direito adquirido pela sociedade no tocante as
instituicdes familiares e sobre todas as conquistas sociais que os seus individuos obtiveram ao
longo da histéria.

Com relacdo a este principio que torna defeso qualquer violacdo as garantias e
conquistas sociais, destaca-se que “Desenvolvido genialmente por J. T. GOMES
CANOTILHO, esse superior principio traduz a ideia de que uma lei posterior ndo pode
neutralizar ou minimizar um direito ou uma garantia constitucionalmente consagrada”
(GAGLIANO, 2011, p. 85).

Desta forma, ainda Gagliano (2011, p. 86) ao destacar a importancia do principio,
alega que “ao se vedar o retrocesso, respeita-se, por consequéncia, 0 principio maior da
dignidade humana”.

Na seara constitucional, também, estdo corretos os dizeres de Dias (2015, p. 51), ao

afirmar que:

A Constituicdo Federal, ao garantir especial protecdo a familia, estabeleceu
as diretrizes do direito das familias em grandes eixos, a saber: (a) a
igualdade entre homens e mulheres na convivéncia familiar; (b) o pluralismo
das entidades familiares merecedoras de protecdo; e (c) o tratamento
igualitario entre todos os filhos. Essas normas, por serem direito subjetivo
com garantia constitucional, servem de obstdculo a que se operem
retrocessos sociais, 0 que configuraria verdadeiro desrespeito as regras
constitucionais.

A consagragéo constitucional da igualdade, tanto entre homens e mulheres,
como entre filhos, e entre as proprias entidades familiares, constitui
simultaneamente garantia constitucional e direito subjetivo. Assim, ndo pode
sofrer limitag®es ou restricdes da legislacdo ordinaria. E o que se chama de
principio constitucional da proibicdo de retrocesso social. E evidente, como
bem ressalta Lenio Streck, que nenhum texto proveniente do constituinte
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originario pode sofrer retrocesso que lhe dé alcance juridico social inferior
ao que tinha originariamente, proporcionando retrocesso ao estado pré-
constituinte.

A partir do momento em que o Estado, em sede constitucional, garante
direitos sociais, a realizacdo desses direitos ndo se constitui somente em uma
obrigacdo positiva para a sua satisfacdo - passa a haver também uma
obrigacdo negativa de ndo se abster de atuar de modo a assegurar a sua
realizacéo.

Assim, nota-se 0 qudo necessario se faz haver seguranca juridica para que as
instituicdes familiares e seus individuos tenham ciéncia de que toda a transi¢do histdrica do
Direito de Familia, resultante em diversas conquistas sociais, estdo protegidas pelo
ordenamento juridico patrio, tendo o legislador a obrigacdo de sempre atribuir as referidas
conquistas, o seu maior alcance possivel, de forma que sirvam como verdadeiro ponto de

partida para a constituicdo adequada de uma familia nos moldes atuais.

1.3.2. Principios especificos do direito de familia

Os principios que serdo estudados a seguir sdo alguns dos considerados mais
primordiais para o presente tema e, de acordo com Gagliano (2011, p. 72), sdo “0s especiais
norteadores do Direito de Familia.”

Importa destacar, aqui, a forca normativa dos principios que abaixo serdo expostos,
pois, ainda que implicitos em nossa Carta Magna, entenda-se sua eficacia da maneira como
assevera LObo (2011, p. 59), pela interpretagdo do sistema constitucional ou de forma
harmonizadora das normas constitucionais especificas, como é o principio da afetividade.

Assim, fica explicita a importancia da aplicacdo imediata dos principios especificos
que tutelam as familias, vez que encontram forte respaldo nos principios constitucionais

anteriormente estudados.

1.3.2.1. Principio da afetividade

Este principio, consagrado pela doutrina e jurisprudéncia, € considerado em nossa
época contemporanea, a luz dos referidos principios constitucionais ja expostos, 0 mais
importante pilar e norteador do Direito de Familia, de forma que ao ser violado, o individuo
tem lesado outros principios e normas que tutelam seus direitos e sua personalidade.

Desta maneira, seria injusto ndo ter seu estudo mais aprofundado em relacdo aos

demais principios, vez que este sera muito abordado no decorrer do trabalho.
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Lébo (2011, p. 70) define que a afetividade fundamenta as familias em suas relagdes
socioafetivas, sendo predominante sobre questdes de carater tanto patrimonial quanto
bioldgico, conforme o patriménio se enfraqueceu para a supremacia do afeto.

Ja Gagliano (2011, p. 87) afirma que o moderno Direito de Familia integralmente
gira em torno do principio da afetividade.

Froes e Ledo Junior (2015, p. 76) expdem que “afetividade, hoje, ¢ elemento nuclear
e definidor da familia, de forma a aproximar a institui¢do juridica da instituicdo social, sendo
a pessoa humana o centro das relagdes familiares ¢ sociais.”

Cabe destacar acerca da afetividade, segundo Baptista (2010, p. 43), que é o
principio que transcende e excede o vinculo sanguineo, superando o quesito bioldgico, dando
maior valor ao afeto existente em uma relacdo e ndo se prendendo ao preceito sanguineo,
assim gerando uma maior seguranca as novas relacdes de parentesco que surgem no Direito
de Familia, como é o caso do carater socioafetivo em decorréncia da convivéncia, tendo sua
consagracao ao ser reconhecido pela prépria jurisprudéncia.

Pelo mesmo raciocinio, reforca Gagliano (2011, p. 88):

Mas o fato é que o amor — a afetividade — tem muitas faces e aspectos e,
nessa multifaria complexidade, temos apenas a certeza inafastavel de que se
trata de uma forca elementar, propulsora de todas as nossas relacdes de vida.
Nesse contexto, fica facil concluir que a sua presenca, mais do que em
qualquer outro ramo do Direito, se faz especialmente forte nas relagdes de
familia.

Alids, como ja dissemos antes, o proprio conceito de familia, elemento-
chave de nossa investigacao cientifica, deriva — e encontra a sua raiz ontica
— da propria afetividade. Vale dizer, a comunidade de existéncia formada
pelos membros de uma familia é moldada pelo liame socioafetivo que os
vincula, sem aniquilar as suas individualidades.

Através deste principio, facilmente aplicavel, nota-se que se torna 6bvio o afeto ser o
elemento primordial de todas as relagbes familiares da vida do ser humano. Deve-se ser
tratado com muito zelo, até pelo fato de “que toda a investigacdo cientifica do Direito de
Familia submete-se a forca do principio da afetividade” (GAGLIANO, 2011, p. 91).

Neste raciocinio, defronte a essencialidade do presente principio, como pilar basico
das relacGes familiares, assevera Dias (2015, p. 52) que “a afetividade € o principio que
fundamenta o Direito de Familia na estabilidade das relac6es socioafetivas e na comunhdo de
vida, com primazia em face de consideragdes de carater patrimonial ou biolégico”.

A fim de demonstrar a forga do principio da afetividade, faz-se mister destacar a

consonancia do entendimento dos juristas acima com a explanagdo de Tartuce (2014, p. 91),
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ao afirmar que o presente principio tem como alicerce 0 nosso texto Constitucional, baseado
mais especificamente na dignidade da pessoa humana, conforme previséo do art. 1.° inciso
I11, na solidariedade social, com supedaneo no art. 3. inciso I, e na igualdade entre filhos,
com fulcro no art. 5.°, caput, e 227, § 6.°.

Neste sentido, por fim, Vieira (2009, p. 20) perfeitamente pontua que, ao passo que
“O principio da afetividade é um dos desdobramentos do principio do respeito a dignidade da
pessoa humana”, a ideia é que a aplicacdo deste principio garanto ao individuo uma vida
digna, repleta de afeto, principalmente no tocante as relagdes paterno-filiais.

Ex positis, consagrando este supremo principio, faz-se mister enaltecer os dizeres de
Dias (2015, p. 54) que provavelmente ndo seja nada mais necessario dizer para destacar a
importancia e essencialidade que tem o principio da afetividade como o grande norteador do
Direito de Familia, pois, de acordo com todo o exposto, seguir ladeado ao principio da
afetividade nas relaces familiares, é estar respeitando principios fundamentais que regem o

ser humano inserido em um grupo familiar.

1.3.2.2. Principio da igualdade de filiacdo

Este principio, na sociedade contemporanea diferentemente do século passado, busca
tutelar os filhos de maneira mais protetiva, obter a isonomia, ndo apenas no aspecto subjetivo
destes que supde a protecdo de seus direitos individuais como pessoa humana, mas também a
relagdo que ha entre eles perante uma familia, como componentes desta.

Assim, ao tratar o referido principio em sua obra com o relevante titulo de que pouco

importa a procedéncia dos filhos, Lisboa (2012, p. 31) afirma que:

Porque se impor ao inocente a discriminagdo ou a pecha de “bastardo”, por
ser a prole resultante de um relacionamento considerado pelas circunstancias
espaciais e temporais moralmente reprovavel? O tratamento odioso que a
legislacdo novecentista conferia aos filhos ilegitimos, como o adulterino e o
incestuoso, somente era assim regulado para a protegdo do cénjuge inocente.
Olvidavam-se as necessidades mais comezinhas do filho, que atualmente, em
regra, prevalecem sobre os interesses dos demais.

O filho ndo havido das relagbes conjugais possui atualmente 0s mesmos
direitos dos filhos havidos do casamento.

O direito pos-moderno confere uma tutela juridica diferenciada e mais
protetiva a crianca, ao adolescente e ao idoso, em comparacdo com 0s
demais membros da entidade familiar.
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Harmonizando a citagdo acima exposta com a ideia de que seja obtida a méxima
eficacia na aplicacdo deste principio nas relagdes familiares, nota-se que, de fato, a igualdade
se faz muito mais presente nesta era contemporanea, ao passo que 0S principios
constitucionais gerais outrora expostos, ganharam forca e geraram reflexos nas demais searas
do ordenamento juridico pétrio.

Este principio é tdo importante e imperioso nas relagdes paterno-filiais dos dias de
hoje, que Lobo (2011, p. 71) afirma que ele estad fundamentado na propria afetividade, vez que
esta faz despontar a igualdade entre irméaos, sejam eles biologicos ou adotivos.

Desta forma, Madaleno (2013, p. 46-47), a fim de destacar a importancia da
valorizacdo deste principio, afirma que, embora haja ainda hoje muita discriminacéo entre
géneros sexuais e requer trabalho especifico para dirimir as diferencas sociais, econdmicas e
psicoldgicas, a existéncia da igualdade se faz totalmente necessaria nas relacdes paterno-
filiais, vez que ela simplesmente sustenta a dignidade humana.

Ou seja, a importancia que se faz é buscar a mesma valoracdo de ambos perante uma
entidade familiar, perante os filhos, com o mesmo poder parental por exemplo, porém “a
isonomia que se busca ndo pode apenas aninhar-se formalmente em texto de lei, mas deve,
sim, fazer-se materialmente presente na sociedade brasileira” (GAGLIANO, 2011, p. 79).

Em conformidade com o entendimento doutrinario supracitado, destaca Baptista
(2010, p. 37):

A igualdade conquistada entre os cOnjuges aboliu a antiga idéia de “cabega
de casal” ou pater familias, sendo substituida pelo poder parental, termo
mais adequado, em nosso entender, para representar a igualdade juridica dos
dirigentes da nova sociedade conjugal, porque diz respeito aos pais, sendo,
por conseguinte, menos amplo que a denominag&o poder familiar.

Deste principio, cabe destacar também o entendimento de Gongalves (2010, p. 23),
que busca tutelar a isonomia entre os filhos ao asseverar que hoje ndo se admite mais a
distincdo entre filhos, sendo todos apenas filhos independentemente de sua origem bioldgica,
havendo igualdade em direitos e qualificacbes. Conforme o exposto, nota-se que a
discriminacdo de filhos seria um verdadeiro e grave retrocesso social em uma familia.

Assim, entende-se que tal principio, uma das mais importantes conquistas sociais
inseridas na instituicdo familiar, com fulcro nos nortes obtidos pela Carta Magna de 1988,
busca a isonomia entre os individuos que a compdem, reforcando principalmente a

necessidade que todos os filhos devem ter a sua disposi¢cdo a mesma forma e intensidade de
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tratamento, independentemente de sua origem e procedéncia, para que, como finalidade

primordial, obtenham o desenvolvimento regular de sua personalidade.
1.3.2.3. Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade familiar “ndo apenas traduz a afetividade necessaria que
une os membros da familia, mas, especialmente, concretiza uma especial forma de
responsabilidade social aplicada a relagao familiar” (GAGLIANO, 2011, p. 93).

Assim, faz-se mister dispor aqui dos deveres da familia, analisando com énfase na

relacdo paterno-filial, como prevé o art. 4° do ECA:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

(BRASIL, 1990)

Tal principio na visdo de Baptista (2010, p. 40) € “um dos fundamentos que compele,
mesmo contra a vontade expressa, um familiar a manter outro, em caso de necessidade, por
meio da prestacdo de alimentos (art. 1.694 do Codigo Civil) .

Sua natureza ndo se faz unicamente voluntéria, pois, conforme Lébo (2011, p. 145),
a solidariedade familiar nas relacOes paterno-filiais decorre de assisténcia tanto no aspecto
moral quanto material, sendo um dever de carater publico.

Neste sentido, cabe destacar a ideia de Frdes e Ledo Janior (2015, p. 73), que pbr em
pratica a solidariedade € enraizar nogcbes de fraternidade e harmonia entre as relagdes
interpessoais, efetivando o carinho, a preocupacgdo e a responsabilidade dos individuos que
compdem um grupo familiar, de modo que, sabendo que a familia é a base da sociedade, tais
discernimentos reflitam na vida em sociedade.

A solidariedade é o que cada individuo tem de dever ao outro, tendo este principio
origem nos vinculos afetivos, pois contém em seu proprio sentido o significado da expressdo
solidariedade, que envolve a fraternidade e a reciprocidade. A pessoa sO existe enquanto
coexiste, ou seja, enquanto existe e convive, tendo relacbes cordiais e proximas com 0s
demais. O principio da solidariedade ¢ um fundamento constitucional, visto que na Carta

Magna de 1988, o seu predmbulo assegura uma sociedade fraterna (DIAS, 2015, p. 48).
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1.3.2.4. Principio da funcéo social da familia

Este principio expbe a esséncia da familia como necessidade do ser humano e
tamanha importancia para formacdo regular do individuo, para este evoluir adequadamente
aos moldes da sociedade, pois, como ensina Tartuce (2015, p. 930), as relagcbes familiares
devem ser todas analisadas e compreendidas dentro de um contexto social geral, sem
diferencas locais e regionais, a fim de que seja entendida sua mesma funcdo em qualquer
lugar, pois ndo reconhecer a finalidade social da familia, € ignorar a finalidade da sociedade
composta pelos individuos dessas instituicdes familiares.

Desta maneira, Gagliano (2011, p. 98) realca importante detalhe, ao dizer que a
funcdo principal da familia ndo esta mais calcada no seu simples rétulo de estar constituida e
existir perante a sociedade, mas sim na caracteristica de apoiar seus membros na realizacao e
alcance de suas aspiragdes e pretensdes, estando diretamente ligada ao sentimento de
felicidade que existe nas relacdes interpessoais.

A importancia da funcdo social da familia na vida do menor mostra-se pela
constancia do crescimento de uma crianca, a fim de evitar danos psiquicos, fisicos e também
de proporcionar os elementos componentes de uma relacdo afetuosa entre todos os individuos
de um grupo familiar. Entretanto, muito além desta finalidade que abrange os individuos
componentes de uma familia, este principio agrega especificamente a sociedade, vez que
encontra forca e esta previsto expressamente em nossa Constituicdo Federal, em seu art. 226,
caput, pois, como consta, a entidade familiar tem especial protecdo do estado, vez que é a
base da sociedade.

Assim, fica evidente a importancia da funcdo social da familia, que ndo apenas gera
beneficios aos individuos nos seus termos mais subjetivos, entenda-se a formacdo dos
mesmos, como principalmente contribui para que a sociedade seja composta desses referidos

individuos, porém revestidos dos preceitos sociais vigentes.
1.3.2.5. Principio do melhor interesse da crianca
Este principio demonstra a importancia que o Direito de Familia dispde nas lides

familiares em que figuram menores, vez que por descuido dos pais, 0 menor acaba por se

tornar simples objeto do litigio e ndo o mérito em questao.
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Para L6bo (2011, p. 75), o presente principio eleva o patamar das criancas e dos
adolescentes frente as diversas ocasides conflituosas, de modo que “deve ter seus interesses
tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia”, ou seja, devem ter seus
direitos apreciados como questao primordial nos litigios familiares.

Acerca deste erro grotesco cometido pelos pais, Silva (2006, p. 51-52) explica que o
termo “interesse” engloba diversas necessidades, destacando as necessidades materiais,
morais, psiquicas, espirituais, ndo esquecendo do fato vital que o critério de decisdo é
atribuido pelo juiz, de acordo com a realidade de cada caso.

Nesta I6gica, o principio se faz muito bem observado por Baptista (2010, p. 41):

E o principio invocado, sobretudo, nas ocasides do desfazimento da
sociedade conjugal, momento em que se discute a guarda dos filhos.
Respeita-se, na matéria, o que as partes livremente acordarem (art. 1.583 do
CQC), ou, inexistindo acordo, a critério do juiz (art. 1.584 do CC),
verificando-se, entretanto, em qualquer hipotese, o que atende ao melhor
interesse da crianga, em termos de seguranga e crescimento fisico-psiquico
equilibrado.

Assim, analisa-se o interesse do menor primordialmente, em qualquer situacdo em
que este figurar, a fim de que possa ter a melhor opcdo visando seu regular crescimento nos

mais variados aspectos que lhe estruturam.

1.3.2.6. Principio da convivéncia familiar

Este principio atinge diretamente a questdo do regular crescimento do menor,
objetivando priva-lo da hipétese de, desde cedo, encontrar-se sem sua familia natural, os
guardides que Ihe passam certo conforto psiquico que esté acolhido e protegido.

Neste raciocinio, confirma Gagliano (2011, p. 102):

Pais e filhos, por principio, devem permanecer juntos.

O afastamento definitivo dos filhos da sua familia natural é medida de
excecdo, apenas recomendavel em situacGes justificadas por interesse
superior, a exemplo da adocdo, do reconhecimento da paternidade
socioafetiva ou da destituicdo do poder familiar por descumprimento de
dever legal.

Nota-se que ha excecdes e destas ndo se faz necessario ser a familia natural, pois por

novas modalidades de familia, o que interessa é o crescimento regular do menor com guem se
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sente plenamente guardado e, mesmo que falte bens materiais, ndo falte o elemento primordial
que é o afeto.

Desta ideia, faz-se mister destacar a consonancia do exposto acima com os dizeres de
Dias (2015, p. 50), que “Afinal, o direito a convivéncia familiar ndo esta ligado a origem
bioldgica da filiagdo. Ndo é um dado, é uma relacdo construida no afeto, ndo derivando dos
lagos de sangue”.

Reforca ainda, Dias (2015, p. 53), completando com assertiva que o afeto ndo tem
origem na biologia, pois seus lacos sdo provenientes da convivéncia familiar, a qual
transcende o vinculo sanguineo. O afeto se da pela convivéncia, e esta tem por primordial
desiderato garantir a felicidade do filho, vez que é um direito seu.

Destarte, fica claro que o presente principio busca atingir, como sua maior finalidade,
gue a convivéncia entre os membros de um grupo familiar propicie, por meio do afeto e
demais elementos das relagOes paterno-filiais, a felicidade do filho, pois sua regular evolugéo

esta calcada na coexisténcia com seus genitores.

1.3.2.7. Principio da intervenc@o minima do estado no direito de familia

No tocante a unido familiar, grande espécie da esséncia do direito privado, cumpre
destacar que, vez que uma familia tem autonomia suficiente para se organizar e direcionar,
respeitando todas as normas que lhe tutelam, faz-se mister indicar a importancia que o Estado,
representado por uma diversidade de 6rgaos e entidades publicas, tem em intervir o minimo
necessario para que a familia em esséncia se mantenha sempre em ordem, porém, nao
ultrapassando os limites existentes no direito privado que rege a familia.

Em consonancia com o dispositivo do Codigo Civil, aduz Gagliano (2011, p. 104):

Andou bem, pois, o codificador de 2002, quando, consciente desse principio
da intervencdo minima, prescreveu, em norma sem equivalente no Codigo
Civil brasileiro de 1916:

“Art. 1513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhao de vida instituida pela familia”.

Tartuce (2014, p. 72) realca que o presente principio se relaciona diretamente com o
principio da autonomia privada, aduzindo a ideia que o homem tem liberdade ndo apenas na
seara contratual como também no quesito familiar, ademais, cabendo destacar que a liberdade

é o fundamento constitucional deste principio e um dos grandes atributos do ser humano.



27

Reiterando o entendimento das palavras supracitadas acerca do presente principio,
aponta L6bo (2011, p. 20):

Na medida em que a familia deixou de ser concebida como base do Estado
para ser espaco de realizacbes existenciais, manifestou-se ‘“uma tendéncia
incoercivel do individuo moderno de privatizar suas relagdes amorosas,
afetivas, de rejeitar que sua esfera de intimidade esteja sob a tutela da
sociedade, do Estado e, portanto, do direito”.

Ainda que ha toda uma necessaria tutela exercida pelo Estado a fim de néo
confrontar a privacidade familiar, Dias (2015, p. 27) € sucinta quando ressalta que a obrigagéo
do Estado em regular as relagdes das pessoas jamais poderad desrespeitar e violar o direito a
liberdade delas, devendo garantir o direito a vida ndo s6 como um bem indisponivel, mas
também como digna e repleta de felicidade.

Desta forma, com fulcro em toda a principiologia que tutela o &mbito familiar e todas
suas relagdes, insta salientar que o Direito de Familia institui aos individuos, indiferentemente
da maneira em que é gerada sua unido, a finalidade dos principios basicos e peculiares da sua
matéria, a fim de regular o comportamento dessas unides, ficando o Estado, como demonstra
este principio, vedado interferir, ndo obstante o dever de prestar assisténcia a todos no limite

de sua jurisdicdo.
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2. AAFETIVIDADE

E notério que o Direito de Familia é uma das searas do ordenamento juridico que
mais evoluiu e ainda se aperfeicoa, conforme o instituto da familia no Brasil se transforma ao
se adaptar com cada sociedade e individuos em sua determinada época. Em decorréncia destas
transicbes, a fim do ordenamento juridico se adequar o mais préximo possivel da realidade
das familias atuais, naturalmente algumas normas, costumes familiares, principios e outras
espécies regulamentadoras do ambito familiar e suas relagbes cairam em desuso,
enfraqueceram, e como resultado deste longo periodo de transformacGes, fortaleceu o
elemento hoje considerado mais primordial e essencial aos vinculos familiares, tanto pela
doutrina quanto por for¢a da jurisprudéncia, que é o afeto.

Este capitulo tem por finalidade demonstrar o quéo essencial é a afetividade, ao
passo que tem seu principio consolidado como o mais primordial e verdadeiro norteador das
relacGes no nosso mérito em estudo, que sdo as relagdes paterno-filiais.

Busca, também, pormenorizar no que consiste o afeto, elemento abstrato inerente a
cada ser humano e, além de sua essencialidade e necessidade, como seu aspecto axiologico é

determinante para o ordenamento juridico.

2.1. Conceituacao de afeto

Buscando conceituar brevemente o elemento afeto, vez que se apresenta tdo
subjetivo e abstrato a cada um, sua conceituacdo esbarra na prépria essencialidade, como

asseveram Frées e Ledo Junior (2015, p. 141):

O afeto € o sentimento que deve estar presente nas relagdes familiares, de
forma a ser traduzido no carinho, bem querer, cuidado, entre outros
sentimentos a nortear as relagcdes familiares, que, via de regra, irdo refletir
em toda a sociedade, uma vez que a familia é a sua base.

Nesta mesma linha de raciocinio, Dias (2015, p. 12), logo na apresentacdo de sua

obra, tratou de conceituar o afeto conforme expde:

O afeto foi reconhecido como o ponto de identificacdo das estruturas de
familia. E o envolvimento emocional que subtrai um relacionamento do
ambito do direito obrigacional — cujo nucleo é a vontade — e 0 conduz para o
direito das familias, cujo elemento estruturante é o sentimento de amor, o0 elo
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afetivo que funde almas e confunde patriménios, fazendo gerar
responsabilidades e comprometimentos matuos.

De forma mais compactada, Madaleno (s.d., s.p.) conceitua alegando que “é o afeto a
matéria prima fundamental nas relacdes de filiagdo, de intensidade variavel [...]”.

Analisando a assertiva de Madaleno acerca do afeto, vem a tona a ideia que se faz
mister reconhecer o carater subjetivo do referido elemento inerente a cada individuo, vez que,
por ter “intensidade variavel”, distingue-se quantitativamente a cada relacéo afetuosa.

Ja para Pereira (2004, p. 128), “o0 que se conclui € ser o afeto um elemento essencial
de todo e qualquer nucleo familiar, inerente a todo e qualquer relacionamento conjugal ou
parental”.

Entretanto, Tartuce (2014, p. 89), aprofundou-se mais em relacdo aos demais

entendimentos doutrinarios anteriormente citados, ao afirmar que:

De toda sorte, deve ser esclarecido que o afeto equivale a interacdo entre as
pessoas, e ndo necessariamente ao amor, que € apenas uma de suas facetas.
O amor é o afeto positivo por exceléncia. Todavia, ha também o 4dio, que
constitui o lado negativo dessa fonte de energia do Direito de Familia
Contemporaneo.

Desta maneira, conceitua-se o afeto no ordenamento juridico brasileiro, de uma
maneira geral, o resultado dos atos de convivéncia, interacdo, emocéo, troca de energia e
sentimentos, dos vinculos afetivos interpessoais, especificamente dentro das mais variadas

formas de entidades familiares contemporaneas.

2.2. O Afeto como elemento essencial nas relagdes paterno-filiais

Conforme acompanhamos a forca obtida pelo afeto no tocante a sua dependéncia
para que hajam saudaveis relacdes interpessoais, com foco nas relagdes paterno-filiais,
Cassettari (2011, p. 399-400) assinala, nas grandes mudancas ocorridas entre o Codigo Civil
de 1916 e o de 2002, que hoje o “Direito de Familia ¢ baseado mais na afetividade do que na
estrita legalidade™.

Reforcando, de acordo com Dias (2015, p. 30), o afeto deve ser valorizado nas
relacfes familiares ndo se limitando apenas ao momento da celebragdo do matriménio, pois
ele € elemento necesséario para que haja harmonia enquanto perdurar toda a relagéo, ao passo

que se enfraquecer ou esgotar, a base e pilar que sustenta uma relagdo familiar estara ruida.
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Para Madaleno (2013, p. 99) “A sobrevivéncia humana também depende e muito da
interacdo do afeto; é valor supremo, necessidade ingente [...]”.

Isto é, conforme o afeto se torna ausente entre 0s membros das instituicdes
familiares, por ser o principal pilar que sustenta os seus vinculos, estes acabam por se
enfraquecer e, por consequéncia, a familia por ndo mais alcangar sua finalidade primordial.

Assim, destaca Groeninga (2011, p. 154) acerca da “importancia que tem sido dada a
afetividade, base sobre a qual se assenta a finalidade da familia”, ou seja, sO se reforca o
pensamento que na atual familia, a indisponibilidade de afetividade retira a finalidade da
unido familiar.

Em harmonia com as caracteristicas da familia contemporénea, revestida pelo
constitucionalismo-civil, é de vital importancia admirar as palavras de Farias e Rosenvald
(2011, p. 70) que “a entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social fundado,
essencialmente, em lagos de afetividade, pois a outra conclusdo ndo se pode chegar a luz do
texto constitucional”.

Reforcam a ideia, ainda, Farias e Rosenvald (2011, p. 71), quando alegam que a
referida afetividade se traduz no necessario e imprescindivel respeito as peculiaridades de
cada um de seus membros, preservando a dignidade de todos, sendo a familia o ambiente que
assegura a cada individuo a prote¢do de suas garantias fundamentais.

Neste compasso, insta salientar que sendo a afetividade o mais concreto pilar para
que as finalidades de uma instituicdo familiar sejam alcancadas, faz-se mister frisar os dizeres
de Lobo (2011, p. 195) quando argumenta que a afetividade “é a demonstracdo de relacdo de
afeto que efetivamente existe entre a crianca e a pessoa que assumira a guarda”.

Com total respeito acerca do instituto da guarda, mas em relagéo a citacdo de Lobo
acima realcada, pode entender correta a aplicacdo de interpretacdo in lato sensu que a
afetividade é a demonstracdo de relacéo de afeto que ha, ndo somente nas ocasides da referida
citacdo, mas igualmente em qualquer outra relagcdo entre menor e seu guardido, consagrando
assim o afeto em espécie como o mais essencial elemento do género afetividade.

Para Dias (2015, p. 52), o direito que o individuo tem de receber afeto esta estreito ao
direito fundamental a felicidade, tendo suporte do Estado como criador de instrumentos que
auxiliam o individuo na busca de alcancar tal desiderato, ademais, ainda que o afeto ndo esteja
previsto na Constituicdo Federal de 1988, esta abracou o referido elemento para sua seara.

Ja na visdo de Gouveia (2010, p. 1), tratando diretamente do relacionamento paterno-

filial, alega que itens como a convivéncia, o proprio amor paterno e os mais variados cuidados
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que se fazem naturais e inerentes a essa referida relacdo, revelam a construgdo de um afeto
verdadeiro, que desenvolve entre os individuos um sélido e sincero lago afetivo.

O afeto, ao se comportar como elemento essencial nas familias, ndo apenas cria um
importante alicerce a mesma, como conclui que ha presente nela também uma evolucédo

social, conforme certifica Gagliano (2014, p. 655):

Grande passo uma sociedade da quando verifica que a relacdo paterno-filial
é muito mais profunda do que o vinculo de sangue ou a mera marca da
genética.

Com isso, ndo estamos menoscabando a paternidade ou a maternidade
bioldgica.

Nao € isso.

O fato é que, ser pai ou mée ndo é simplesmente gerar, procriar, mas, sim,
indiscutivelmente, criar, cuidar, dedicar amor.

Nota-se que, nas relacbes paterno-filiais da familia contemporanea, requer que 0s
pais concedam ao filho ndo mais apenas o status da referida relacdo, de modo que o menor
ostente tal situacdo, mas também exercam o papel de pais e guardides revestidos dos
elementos primordiais da afetividade desde que possam ser disponibilizados, seja o amor,
carinho, bens materiais, convivéncia, ou seja, mantenham-se presentes, como mais evidente
sinal que a finalidade da familia quanto a evolucéo e satisfagdo moral, psiquica, emocional da
crianca esta sendo alcancada.

Outrossim, Cardin (2012, p. 158) narrou que o afeto é extremamente importante nas
relacbes familiares pois estd totalmente ligado a dignidade do ser humano, dado que
impulsiona a formacdo do individuo, dando-lhe melhor estrutura nas multiplas areas que o
compdem, seja moral, social ou psicoldgica, assegurando uma boa autoestima, a fim de
refletir na busca de sua melhor evolucéo.

Como ja visto anteriormente, a afetividade, até mesmo por forga de seu principio
aplicado no Direito de Familia, é a juncdo de diversas qualidades subjetivas voluntarias dos
seres humanos a ser transferida nas relacdes interpessoais e familiares por meio de inimeras
formas, destacando o afeto como a espécie e qualidade primordial deste referido género
afetuoso, que norteia e baseia varios dos demais elementos inerentes ao homem. Porém, ndo
obstante a essencialidade do afeto em especifico nas relagdes paterno-filiais, faz-se mister
realcar que, correlacionando todo o disposto acerca do género afetividade com a Carta Magna
de 1988, o art. 227 desta, cuja redacdo é similar ao art. 4° do ECA mencionado anteriormente,
expressa a necessidade de concessao desses mais variados tipos de apoio dos pais ao menor,

conforme se faz notério:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

[.]
(BRASIL, 1988)

Assim, fica evidente a essencialidade que ha no que concerne ao filho receber todo
tipo de apoio dos pais, vez que esse suporte, como equivale a necessidades béasicas para a
formagé&o e estruturacao do ser, pode ser deduzido como um direito do menor.

Reiterando a ideia, leciona Dias (2015, p. 97):

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e
exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem Ihes omitir o carinho
necessario para a formacao plena de sua personalidade. A grande evolucéao
das ciéncias que estudam o psiquismo humano acabou por escancarar a
decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio de
pessoas em formacdo. N&o se pode mais ignorar essa realidade [...]

[...]

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicoldgicas e comprometer o seu
desenvolvimento saudavel.

Pelo referido carinho e afeto necessario exposto nos ensinamentos acima, entende-se
que os referidos elementos primordiais devem estar inseridos nas relacdes paterno-filiais,
pois, ndo apenas como uma nova Visdo doutrinaria e jurisprudencial, tais elementos tém por
finalidade evitar que o filho tenha um péssimo crescimento, torne-se desestruturado e assim
ndo alcance o desenvolvimento comum esperado, ficando com falhas em sua personalidade.

Neste sentido, Frées e Ledo Junior (2015, p. 97) lecionam acerca da necessidade de
afeto inserida nas relacdes interpessoais, ao afirmarem que o amor € essencial sempre para
com o proximo, independentemente de quem ele seja em relacdo ao individuo, o seu grau de
parentesco, de modo que sua falta pode gerar sérios danos ao individuo que se viu ausente
quanto ao recebimento desses atos afetivos.

Assim, através das demonstragbes de afeto e demais elementos tdo primordiais
guanto, seja carinho, amor, convivéncia, de modo que, cada um com seu devido valor e
beneficio dentro das relagdes paterno-filiais, torna-se explicita a essencialidade da afetividade,

como a grande e necessaria caracteristica das relagdes interpessoais contemporaneas.



33

2.3. Afeto como valor juridico

Conforme todo o exposto acerca da essencialidade da afetividade neste presente
capitulo, nota-se que o Direito de Familia contemporaneo, por forga da Carta Magna de 1988
e demais institutos juridicos como também a ulterior atencdo da doutrina e jurisprudéncia,
consagrou o afeto inserido nas relacdes interpessoais das entidades familiares como a grande
questdo a ser tutelada e protegida, com diminui¢do da importancia patrimonial nos litigios
desta nova época.

Assim, de modo que o afeto se tornou um grande motivo para individuos
demandarem litigios das relacfes familiares para serem resolvidos na justica, discute-se ainda
hoje um tema ndo pacificado, porém de carater determinante a luz do Direito de Familia
contemporaneo, que € o valor juridico do afeto, vez que o mesmo é abstrato diante de seu
carater subjetivo.

Este estudo sera de grande valia para entendimento do préximo capitulo, pois € certo
correlacionar o valor juridico do afeto a ser tutelado, com sua situa¢do quanto as relacdes
paterno-filiais, a responsabilidade dos pais para com os filhos e, principalmente, a
possibilidade de reparagdo de danos no judiciario, quando se demonstrarem existentes.

Neste compasso, relevante séo os dizeres de Cardin e Frosi (2010, p. 3-4):

Trata-se o afeto de um fato juridico, pois permite o estabelecimento de
relagbes intersubjetivas entre as pessoas. Ele constitui relaces juridicas
(familias monoparentais, homoafetivas, relacdo de filiagdo oriunda da
adocédo), modifica (de namoro para casamento) e extingue (destituicdo do
poder familiar, instituicdo da filiacdo afetiva em detrimento da biologica,
etc.).

Na seara juridica moderna, o afeto estd inserido no rol de direitos da
personalidade e foi paulatinamente sendo reconhecido como valor juridico,
decorrente dos principios da solidariedade e da dignidade da pessoa humana.

Diante desta afirmacdo, importa dizer que o afeto, por forca dos principios que
norteiam o Direito de Familia contemporaneo, ao se tornar importante motivo de demandas
judiciais ndo obstante seu carater implicito no ordenamento juridico, justamente foi elevado a
um valor juridico, para que possa ser apreciado em litigios familiares e, por outro lado, seja
determinante para a solucdo dos referidos litigios, pois, conforme assevera Dias (2015, p. 53),
diante de toda a evolugdo da matéria que tutela a familia, “o direito das familias instalou uma

nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico ao afeto”.



34

Na mesma ideia de Cardin e Frosi, uma discussao acerca do cuidado, que diz respeito
ao valor juridico do afeto, é fomentada na seara do judiciério, encontrando muita forca na
doutrina, pois conforme aponta L6bo (2011, p. 65), o cuidado é visto como valor juridico,
pois encontra forca nos estatutos tutelares de seres vulneraveis, conforme se demonstra uma
crianga, além de receber alta carga axioldgica em decorréncia de estar implicitamente baseado
no principio da solidariedade.

Entenda-se o cuidado, suportado pelos mesmos principios basilares do afeto, como
elemento essencial inerente as relacdes paterno-filiais, sendo um dever, de modo que néo
venha a ser distinto do afeto e sim mais uma vertente da afetividade. A luz do principio da
afetividade, demonstra-se toda sua importancia quando presente nas relacdes entre os pais e
seus filhos.

O que importa, enfim, sdo todos esses elementos primordiais para uma relacdo
paterno-filial terem seu peso e valor quando demandado ao judiciario, pois, conforme Costa
(2008, p. 368), estamos inseridos em uma fase em que o afeto recebeu maior carga em seu
valor juridico, sendo a afetividade determinante para existéncia e entendimento das familias
atuais. Diante disso, nota-se que o Direito de Familia estabeleceu uma nova ordem juridica
para regulamentar as entidades familiares.

N&o obstante o afeto ser aclamado como o elemento primordial nas relacGes
familiares e ter reconhecido seu valor juridico nos litigios familiares, grande questionamento
paira diante de sua exigibilidade nas relacdes paterno-filiais.

Farias e Rosenvald (2011, p. 72-73), ainda que cientes da essencialidade do afeto,
conforme explicito nesta referida obra, averiguam que a afetividade tem caracteristica de
espontaneidade, ou seja, natureza espontdnea que ndo gera um dever, um vinculo
obrigacional. Quem oferece o afeto, € porque lhe carrega e dele pode dispor a outras pessoas
cuja relacdo se desenvolve a tal ponto, 0 que ndo acontece no caso contrario, pois € a
afetividade explicito sentimento humano espontaneo, natural, uma peculiaridade que se
mostra ordinaria em uma relag&o.

Ocorre que, o afeto, cuidado e demais elementos que séo direitos fundamentais da
crianga, sdo carregados ndo apenas de carater amoroso que se demonstra subjetivo, mas
também da objetividade que tem o carater protetivo, ou seja, do dever que existe em tutelar o
menor, pois, a luz das relacGes paterno-filiais contemporaneas, Dias (2015, p. 98) acrescentou
que elevar o afeto a um valor juridico ndo busca impor um valor ao amor, vez que isso seria
impossivel, mas tem por finalidade reconhecer que o afeto é o bem que para a crianca tem o

maior valor.
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Em posicdo oposta, Farias e Rosenvald (2011, p. 73) pontuam acerca da
inexigibilidade do afeto como valor juridico:

O afeto, destarte, é situacdo relevante para o Direito das Familias, mas
desprovido de exigibilidade juridica nas relacbes em que se apresente
voluntariamente. Isto por conta de seu inescondivel carater de sentimento
humano espontaneo.

[...]

Desta maneira, infere-se, com tranquilidade, que o afeto é elemento
intrinseco as relagdes familiares, de grande relevo para as decisdes judiciais
nesse campo, porém insuscetivel de ser entendido como um valor juridico
exigivel através do Poder Judiciario, sob pena de martirizar a sua propria
esséncia espontanea.

Afasta-se, portanto, uma suposta caracteriza¢do do afeto como um principio
juridico do Direito das Familias. Ora, se principio juridico fosse, o afeto
seria exigivel, na medida em que todo principio juridico tem forca normativa
e, por conseguinte, obriga e vincula os sujeitos. Assim sendo, a afetividade
permeia as relagbes juridicas familiares, permite decisGes e providéncias
nela baseadas [...]. Contudo, ndo se pode, na esfera técnica do Direito, impor
a uma pessoa dedicar afeto (amor, em Ultima andlise) a outra.

As discussfes conflitantes acerca do afeto como valor juridico sdo indispensaveis,
vez que indiretamente acabam por destacar o aspecto de essencialidade no cenario familiar
contemporaneo, porém, mister destacar seu papel fundamental como mérito nas demandas
judiciais paterno-filiais, pois, conforme exposto, tornou-se elemento primordial da familia
contemporanea com a vinda da Carta Magna de 1988 e tem por base, principios e forcas
normativas de status constitucional, ainda que ndo expresso em nenhum diploma legal que
tutela a familia, principalmente o Cédigo Civil de 2002, pois neste se encontra implicito.

Diante destes conflitos doutrinarios, cabe brevemente destacar os dizeres de Baptista
(2010, p. 223-224) que ratifica 0 necessario e atual status juridico concedido ao afeto, pois,
conforme o doutrinador, a familia existe para disponibilizar ao menor a base para que este
alcance seus objetivos e seja feliz, que ndo seja para ele apenas uma situacdo fatica e
sanguinea, mas também afetiva, de modo que os pais venham a cumprir satisfatoriamente seus
deveres como protetores. Desta nova visao das relacdes entre pais e filhos, por forca de
entendimentos atuais jurisprudenciais, ocorreu 0 advento da filiagdo socioafetiva, a qual se
sobrepde em relacdo as filiagbes bioldgicas e sanguineas, pugnando assim a elevagédo do afeto
de ndo apenas elemento primordial para nortear as familias, para também valor juridico
determinante nas méos de um julgador.

Este visivel apelo que ocorre por parte de doutrinadores adeptos da valorizagcdo do

afeto, da-se muito pela nova ordem inserida no Direito de Familia contemporéneo, na troca de
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holofotes do patrimonio para o afeto e, como anteriormente citado o exposto por Dias (2015,
p. 97), hoje muito se fala em paternidade responsavel, tornando a convivéncia entre pais e
filhos um dever, uma obrigacéo, e ndo faculdade.

Consideravel destacar que a elevacdo axioldgica do afeto, cuidado, convivéncia e
demais elementos norteados pela afetividade, para item primordial dos litigios familiares,
novo meérito, decorre deste novo prisma que o ordenamento juridico e a sociedade tem
atribuido quando defronte aos referidos elementos.

Destarte, essencial realcar que ndo obstante as circunstancias que tornam todos esses
elementos abstratos, inerentes de carater imensurdvel, por forca da nova ordem que
constitucionalizou as familias, hoje ndo ha duvidas quanto ao valor juridico atribuido aos
referidos itens quando figuram nas lides familiares.

A questdo que estd distante de se encontrar mitigada, revestida de conflitos, é a
possibilidade desses novos valores juridicos criarem obrigacGes que, quando violados,

transformam-se em condenacdes passiveis de reparacdo e indenizacdo pecuniaria na justica.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

O conflito existente nas novas demandas familiares, em decorréncia do afeto como
mérito que substituiu o aspecto patrimonial, tem gerado interminaveis questionamentos
provenientes da doutrina e jurisprudéncia que se debrugam acerca do estudo do presente caso.

Discute-se nao apenas o valor do afeto, baseado em sua abstracdo, mas muito mais
profundamente se indaga como a elevacdo do valor juridico afetivo pode ser determinante nos
litigios familiares na justica, a fim de que crie obrigacGes e de sua viola¢do, haja uma
reparacao pelos danos causados.

O afeto ndo é mais apenas elemento primordial entre relacdes familiares e entre seres
humanos de uma maneira geral, mas especificamente na relacdo paterno-filial, sua finalidade
€ mais intima, pois ndo busca apenas satisfazer o amor entre os individuos, mas busca também
estabelecer o dever dos pais para com seus filhos em disponibilizar a eles todos os pilares que
sustentam uma boa estrutura de regular crescimento e evolucdo, até que se encontrem
independentes e, nos mais variados aspectos de um individuo, estaveis.

Por forca de todo o exposto nos capitulos anteriores, este atual tem por finalidade
demonstrar que a questdo é passivel de ser pacificada, conforme os referidos elementos
oriundos da Constitucionalizacdo do Direito Civil se tornam cada vez mais habituais entre a
sociedade e juristas, 0s quais discutem acerca dos valores juridicos que imperam nas relac6es

e litigios familiares.

3.1. Responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro

O instituto da responsabilidade civil vincula as partes quanto aos seus atos, de forma
gue como toda acdo gera uma reacdo, 0s atos dos seres humanos podem refletir de maneira
saudavel ou prejudicial. Pelo ordenamento juridico, muitas vezes que a reacdo é prejudicial,
ocorrem danos pela violagdo de um direito tutelado, pois houve o descumprimento de uma
obrigacdo. A responsabilidade civil tem como condao restaurar o que havia antes do dano, o
status anterior ao evento danoso e ilicito.

Neste compasso, assevera Gongalves (2014, p. 17):

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o
problema da responsabilidade. Destina-se a ela restaurar o equilibrio moral e
patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em
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restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano constitui a fonte
geradora da responsabilidade civil.

Pode-se afirmar, portanto, que responsabilidade exprime idéia de
restauracdo de equilibrio, de contraprestacdo, de reparacdo de dano. Sendo
multiplas as atividades humanas, indmeras sdo também as espécies de
responsabilidade, que abrangem todos os ramos do direito e extravasam 0s
limites da vida juridica, para se ligar a todos os dominios da vida social.
Coloca-se, assim, o responsavel na situacdo de quem, por ter violado
determinada norma, Vvé-se exposto as consequéncias nao desejadas
decorrentes de sua conduta danosa, podendo ser compelido a restaurar o
status quo ante.

Consagrando o exposto acima, o pilar basico do instituto da responsabilidade civil
em nosso ordenamento juridico se encontra especificamente no art. 927 do Codigo Civil atual,
ao consolidar a regra que aguele que agir por ato ilicito e causar dano a outra pessoa, tera o
dever e obrigacdo de repara-la, visando que o bem lesado retorne ao status que se encontrava
antes do sofrer danos.

Fica explicita a regra do ordenamento juridico brasileiro conforme expde os textos
doutrinario e legal, pois conforme realca Gagliano (2011, p. 58) “ninguém deve ser lesado
pela conduta alheia”, sob pena do agente que cometeu ato ilicito Ser condenado a ter de
reparar 0s danos que atingiram a vitima.

Para Fiuza (2008, p. 277) “o termo responsabilidade normalmente esta ligado ao fato
de respondermos pelos atos que praticamos. Revela, entdo, um dever, um compromisso, uma
san¢do, uma imposicdo decorrente de algum ato ou fato. ”

Os arts. 186 e 187 do Cdodigo Civil de 2002 sdo taxativos quanto ao ato ilicito:

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.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

(BRASIL, 2002)

Requer enfatizar o art. 186 supracitado, no tocante ao dano exclusivamente moral,
pois, ainda que proveniente de bens imateriais lesados, hd um quantum a ser indenizado.

“A responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional, pela
desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada pessoa

de observar um preceito normativo que regula a vida. ” (TARTUCE, 2014, p. 265)



39

Felizmente, Tartuce clareou a ideia acerca da abrangéncia da responsabilidade civil
no ordenamento juridico, o que cria bons reflexos ao Direito de Familia, pois da observancia
de normas e regras que regulam a vida, entenda-se tanto bens materiais quanto imateriais, ou
seja, morais e subjetivos.

Em conformidade com os artigos do diploma supracitado, pontua Lisboa (2012, p.
223-224):

Na sociedade pds-moderna, o instituto da responsabilidade civil possui papel
fundamental para a resolugdo dos conflitos intersubjetivos e transindividuais,
permitindo-se uma melhor compreensdo da protecdo do direito individual,
coletivo e difuso.

A funcéo da responsabilidade civil é dupla:

a) garantir o direito do lesado [...];

b) servir como sanc¢&o civil.

Assim, como noc¢do bésica, nota-se a funcdo da responsabilidade civil com carater
duplice, vez que busca prevenir quem sofre danos e punir o individuo que procede por meio
de ato ilicito, gerador de eventos danosos. Nao obstante ambas fun¢des, faz-se primordial
destacar a sancdo civil aplicada aos litigios que se originam das relacfes paterno-filiais, como

método ndo apenas punitivo, mas primordialmente disciplinar.

3.1.1. Elementos da responsabilidade civil subjetiva

Conforme se sabe, o presente estudo se da em decorréncia de violagcdo a um direito
subjetivo, que se faz abstrato. Para tanto, mister se demonstra brevemente analisar 0s
pressupostos necessarios para a caracterizacdo do dever de indenizar calcado na culpa em
sentido amplo, diante do carater objetivo que, tanto o ato ilicito quanto o dano, carregam.

Assim, Nery e Donnini (2009, p. 252) destacam acerca do presente instituto “que trés
elementos especificos o compdem: o dano, a culpa e a relacdo entre ambos, o nexo causal
[.]”

Cabe destacar:

A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo que
reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou pressupostos
gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta humana (positiva
ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade [...]
(GAGLIANO, 2011, p. 67)
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Presente a culpa in lato sensu, quando demonstrada, é a chave necessaria do nexo de
causalidade entre o dano e o ato, a fim de que a responsabilidade subjetiva surta efeitos
ensejadores de condenacdo a reparacao.

“Destarte, segundo 0 novo Codigo Civil, a regra geral é a responsabilizacéo subjetiva
do agente causador do dano, devendo o autor da demanda demonstrar o dolo ou a culpa do
agente, como um dos pressupostos da responsabilidade civil, [...]” (SOUZA, 2002, p. 26)

Neste sentido, Goncalves (2014, p. 42) assevera acerca do tema:

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Nessa concepgdo, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

J& Tartuce (2014, p. 421) foi enfatico ao ressaltar que, como a responsabilidade civil
em nosso ordenamento juridico se fundamenta na teoria da culpa, para que o agente seja
condenado a indenizar e reparar, seja condenado civilmente, necessario se faz provar sua
culpa genérica, seja por dolo ou culpa em sentido restrito.

Destarte, em face do carater genérico do ato ilicito e dano, ambos sdo elementos
comuns e ordinarios quando em analise de qualquer mérito que permeia a responsabilidade
civil, porém, faz-se essencial a presenca da culpa, como nexo de causalidade que relaciona as
partes, como pressuposto determinante que possibilita alguma reparacdo e indenizacéao
proveniente de demandas afetivas, caracterizadas por discutir itens imateriais, como o afeto, o

cuidado e outros inerentes as referidas demandas.

3.1.2. Responsabilidade civil nas relacGes paterno-filiais

Com base em todo o0 exposto neste capitulo, faz-se mister reconhecer que, como em
todas as demais searas do ordenamento juridico, o Direito de Familia também é passivel da
ocorréncia de ato ilicito e danos e, com aplicacdo da responsabilidade civil subjetiva, deve-se
haver tutela quanto aos atos dos pais que geram danos aos seus filhos.

Os pais, sejam bioldgicos, socioafetivos, ou componentes de qualquer outra espécie
de familia, detém a obrigacdo de exercer o poder familiar sobre seus filhos. Estes, por sua vez,
estdo sujeitos a este instituto, conforme expressa o Codigo Civil em seu art. 1.630.

Do mesmo diploma legal, transcreve-se o exercicio do pleno poder familiar,

conforme se faz explicito o art. 1.634:
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Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacdo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

I - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, ap0s essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condicéo. (Grifo nosso)

(BRASIL, 2002)

Como foi visto anteriormente, em decorréncia da evolucdo do Direito de Familia, o
poder familiar recebeu modificagcbes em seu exercicio, sendo mais benéfico aos filhos, pois,
conforme assevera Dias (2015, p. 462) “o principio da prote¢do integral acabou por
emprestar nova configuracao ao poder familiar, tanto que o inadimplemento dos deveres a ele
inerentes configura infracéo susceptivel a pena de multa (ECA 249).”

Assim, entenda-se o poder familiar como um gerador de obrigacfes nas relagdes
paterno-filiais, o qual evoluiu simultaneamente as entidades familiares e acompanhou as
inovacOes juridicas, atribuindo aos pais uma responsabilidade civil especificamente familiar
para com seus filhos.

Neste compasso, Groeninga (2011, p. 81) ressalta que o Poder Familiar tem énfase
forte na caracteristica de dever, ndo ficando sua funcdo apenas restrita a sua definicdo,
unicamente na esfera autoritaria de mando e direcéo sobre os filhos. O Poder Familiar atribui
aos pais funcbes que representam responsabilidades revestidas de verdadeira natureza
obrigacional e assistencial.

Tal caracteristica de dever, liga-se aos direitos, expressos em nosso ordenamento
juridico, que o menor vulneravel tem a fim de receber total protecéo para a formulagéo de sua
personalidade. Violados tais direitos, ocorre a violagdo de uma obrigacdo, e 0s pais

supostamente os responsaveis pelo ato ilicito gerador de dano.
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Desta forma, Lima (2013, p. 14) real¢ca que “por um longo periodo de tempo,
somente se concebia a aplicacdo da responsabilidade por indenizar os danos de ordem
patrimonial, portanto, sequer era possivel cogitar sua aplicacdo ao Direito de Familia. ”

Assim, Vieira (2009, p. 40) afirma que a dificuldade e complicacdo dos operadores
do Direito de Familia em aceitar a incidéncia da responsabilidade civil na seara familiar,
justificava-se no fato de que as questes familiares condizem a conteudos existenciais, com
valor inapreciavel e incomparavel, assim ndo sendo um tema que se sujeitava a reparacdo de
cunho pecuniario.

Nota-se a evolucdo do instituto da responsabilidade civil no Direito de Familia, pois
ao passo de que era incabivel qualquer responsabilizagdo por danos ocorridos no ambito
familiar, hoje se tem a condenacdo do pai e mée, detentores da guarda do menor, a arcar com
0 pagamento de alimentos a este, como indenizacdo por descumprimento de obrigacdes
impostas na relacdo paterno-filial, por violacdo da responsabilidade que existe no tocante a
concessao de bens materiais primordiais para a evolucéo da personalidade da crianca.

Ocorre que, ndo obstante a objecdo que caracterizou épocas passadas acerca da
impossibilidade de demandar condenacdes familiares na justica, a responsabilidade civil
abrange danos provenientes de atos ilicitos, ou seja, demonstrada a culpa e presente 0 nexo
causal entre ambos 0s requisitos, a reparacdo e indenizacdo se faz possivel,
independentemente se 0 mérito € questdo material e econdmica, ou abstrata e existencial.

De forma prudente, conduz Dias (2015, p. 94):

E dificil vencer a controvérsia sobre a responsabilidade civil por ato
praticado no ambito do direito das familias, uma vez que a resposta deve
levar em linha de conta inimeros fatores de ordem juridica e até moral. Cabe
ao juiz ponderar os valores éticos em conflito, ndo podendo deixar de
perceber que, na especialidade da relacdo fundada no amor, o
desaparecimento da afeicdo ndo pode ser, por si, causa de indenizacéo.

Visualiza-se, logo, a possibilidade da responsabilizacdo dos pais quando
descumprem seus deveres inerentes ao poder familiar e a funcdo de guardides, ainda que
venha o litigio versar sobre questdes de carater existencial, puramente moral e subjetivo, pois,
deve-se sopesar justamente os valores éticos e profundamente intimos que rondam a relacao
paterno-filial, como é o caso da auséncia ou presenga de afeto. Assim, a possibilidade de
haver condenacgdo dos pais por praticar ato ilicito e gerar danos morais e afetivos ao menor é

possivel e apreciavel, o que se faz incerto € o deslinde da causa.
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No ano de 2009, a Ministra Ellen Gracie do Supremo Tribunal Federal (STF), ao
analisar o Recurso Extraordinario n° 567164, intentado por Rodrigo da Cunha Pereira e
outros, entendeu por arquiva-lo.

Conforme teor do acérddo, o caso suportou divergéncias nos julgados até alcancar a
esfera do Supremo Tribunal Federal. Primeiramente teve negado por juiz singular o pedido de
indenizacdo por abandono afetivo, cuja improcedéncia baseou-se no fato de que ndo houve
intencdo do genitor em caracterizar o abandono do filho, fato que motivou este a recorrer ao
extinto Tribunal de Algada de Minas Gerais. O Egrégio Tribunal mineiro, por sua vez, decidiu
pela reforma com base no nexo causal entre a conduta ilicita do pai e os danos apresentados
pela vitima. No que foi interposto Recurso Especial pelo pai, a demanda teve seu
conhecimento e provimento, pois ap0s sua apreciacdo, o Superior Tribunal de Justica decidiu
gue estava ausente um pressuposto primordial para a indenizacdo por dano moral, que é a
pratica do ato ilicito. Inconformado, o filho interpds o supracitado recurso no Supremo
Tribunal Federal, ndo obtendo decisdo favoravel, pois conforme voto da referida Ministra,
além de ja haver a punicéao especifica para o caso em analise, que ¢ a perda do Poder Familiar,
a questdo em apelo se faz inviavel pois limita-se ao ambito de interpretacdo de matéria
infraconstitucional. Destarte, o Pretdrio Excelso negou seguimento ao recurso, sob alegacdo
que foge de sua competéncia a aprecia¢do de danos morais por abandono afetivo.

Implica destacar os péssimos reflexos para as relagBes paterno-filiais a referida
decisdo da Suprema Corte, pois, indubitavelmente, sdo certeiros 0s seguintes dizeres de
Gagliano (2011, p. 80):

Toda forma de dano, mesmo derivado de um ilicito civil e dirigido a um s6
homem, interessa a coletividade. Até porque vivemos em sociedade, e a
violagdo do patrimbénio — moral ou material — do meu semelhante
repercute, também, na minha esfera pessoal.

O ordenamento juridico acompanha a evolucdo da sociedade. Ainda que nem todo
individuo recepciona da mesma forma algum ato, desde que o abandono e a auséncia de afeto
e carinho venha ser causador de danos, comprovada a culpa dos pais decorrente de conduta
lesiva e omissa, h& possibilidade de sobrevir o dever de indenizar. Conforme decisdo do
Egrégio Tribunal Superior, a elevagdo do valor juridico dos j& referidos elementos das
relacbes paterno-filiais da suporte para caracterizacdo de violagdo de obrigacdes, de
responsabilizacdo dos pais para com a reparagdo de danos de cunho pecuniario, vez que houve

lesdo a direito fundamental do menor.



44

Neste interim, em 2012, contrariamente a decisdo da Corte Suprema, a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), por meio da Ministra Nancy Andrighi, em
decisdo inédita proferida no Recurso Especial n° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9),
posicionou-se a favor da indenizacdo por abandono afetivo, sendo enfatica e certeira ao
asseverar que: “Em suma, amar € faculdade, cuidar é dever”. De mais a mais, foi feliz
novamente ao afirmar, no mesmo voto, que “Aqui néo se fala ou se discute o amar e, sim, a
imposicdo bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos. ”

A respeitavel decisdo acima exposta, muito além do carater punitivo da condenacao a
indenizacdo por abandono afetivo, buscou expor o sentido e cardter moral dos pais em
respeitar seus filhos, no momento em que cumprem suas obrigacbes como protetores e
guardides, responsaveis em conceder seguranga aos menores.

Neste raciocinio, preleciona Dias (2015, p. 97):

Assim, a convivéncia dos filhos com os pais ndo é um direito, é um dever.
Ndo h& direito de visita-lo, ha obrigagdo de conviver com ele. O
distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e
pode comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de
abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida. Por certo, a
decisdo do STJ reconheceu o cuidado como valor juridico, identificando o
abandono afetivo como ilicito civil, a ensejar o dever de indenizar.

Ante toda explanacdo neste trabalho acerca do afeto, como elemento primordial
revestido de amor, carinho e outros itens, a luz da responsabilidade civil das relacdes paterno-
filiais, analisa-se 0 cumprimento das obrigacdes e poderes decorrentes do papel de guardides
que devem os pais exercer em relacdo aos filhos. Ou seja, ainda que a relacdo paterno-filial
ndo se caracterize pela concessdo exacerbada de afeto, amor e carinho por parte do pai, 0 que
seria ideal para a estruturacdo da personalidade do filho, os deveres basicos, tanto materiais
como imateriais, sdo obrigaces que tem por finalidade suprir o minimo necessario para um
desenvolvimento saudavel do menor.

Dias (2015, p. 98-99), seguindo ainda mais afundo acerca do tema, tratou de

sustentar e assegurar a teoria da perda de uma chance, na seguinte licdo:

A teoria da perda de uma chance surgiu do alargamento do conceito de
responsabilidade civil, para abranger ndo s6 os danos causados a pessoa
humana, mas também o desaparecimento da probabilidade de um evento que
possibilitaria um beneficio futuro. Trata-se de modalidade autdnoma de
dano, que permite a reparacao em decorréncia ela subtracdo ela possibilidade
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séria e real que tinha a vitima ele obter, futuramente, um beneficio ou evitar
ou minimizar determinada situacdo prejudicial a si, independentemente ela
certeza absoluta elo resultado final.

Cada vez mais a doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo a
possibilidade ele invocar a perda de uma chance no &mbito do direito das
familias.

[...]

[...] a perda de uma chance corresponde a uma possibilidade suficiente e
minima de obtencdo de um beneficio, caso ndo tivesse sido subtraida a
oportunidade. E mais: a perda de uma chance pode estar relacionada a um
dano n&o patrimonial [...].

Para Lopes (2005, p. 375) “A perda de uma chance ocorre quando se causa um dano
por ato ilicito, o ato, interrompeu um processo que podia trazer em favor de outra pessoa a
obtencdo de um lucro ou a ndo obtengdo de um prejuizo. ”

Conforme a teoria supracitada, o filho que se viu ausente de presenca de seus
guardides, além de ter havido sua base material subtraida, a oportunidade de evoluir sua
personalidade foi retirada, ao passo que deixou, ao longo de sua vida, de perceber beneficios
que se fazem inerentes ao ser humano com regular crescimento e estrutura. O que se perde,
basicamente, é a oportunidade de receber afeto e outros elementos, que transformariam
drasticamente os mais variados aspectos que compdem um individuo.

N&o obstante todo 0 exposto acima, na doutrina e jurisprudéncia atual ainda ha sérias
divergéncias acerca da responsabilizacdo dos pais em face dos filhos quando surgem
demandas acerca do abandono afetivo, pois, conforme Farias e Rosenvald (2011, p. 630-631)
indagam, a questdo € se o descumprimento do dever de assisténcia moral pode implicar em

indenizacdo por dano moral ao filho:

A questdo vem suscitando acesos debates. Doutrina e jurisprudéncia
apresentam cisdes intelectuais enormes, colocando em  espacos
diametralmente opostos aqueles que admitem a indenizagdo por abandono
afetivo do filho e 0s que negam esta possibilidade.

[...]

Esclareca-se que as peculiaridades proprias do vinculo familiar néo
admitem, em nosso sentir, a incidéncia pura e simples das regras de
responsabilidade civil, exigindo uma filtragem, sob pena de desvirtuar a
natureza peculiar (e existencial) da relacdo do Direito das Familias.

A aplicagéo das regras da responsabilidade civil na seara familiar, portanto,
depende da ocorréncia de um ato ilicito, devidamente comprovado. A
simples violagdo de um dever decorrente de norma de familia ndo é idonea,
por si so, para a reparacdo de um eventual dano. Exatamente por isso, ndo
admitimos que a pura e simples violacdo de afeto enseje uma indenizacéo
por dano moral. Somente quando uma determinada conduta caracterizar-se
como ilicita é que sera possivel indenizar os danos morais e materiais dela
decorrentes.
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Afeto, carinho, amor, atencéo... séo valores espirituais, dedicados a outrem
por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposicdo juridica.
Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria
uma verdadeira patrimonializacdo de algo que ndo possui tal caracteristica
econbmica. [...]

Aparenta-se, assim, certo medo e receio da doutrina e jurisprudéncia em retirar da
familia, quando presente algum litigio afetivo, seu carater existencial e ndo patrimonial.

Desta maneira Gagliano (2011, p. 730) comenta o referido receio:

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

De modo que ja foi diversas vezes citado, o afeto hoje tem elevado valor juridico
perante a justica, ou seja, tem forca normativa suficiente para caracterizar um ato ilicito
quando violado. N&o se busca descaracterizar sua esséncia peculiar e abstrata, mas apenas
reparar um dano que realmente possa ter ocorrido, conforme a responsabilidade subjetiva
produza efeitos suficientes para que haja condenacdo, quando presentes todos seus elementos.

Pondera, ainda, Gagliano (2011, p. 737):

Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensard a auséncia, a
frieza, o desprezo de um pai ou de uma mée por seu filho, ao longo da vida.
Mas é preciso se compreender que a fixagdo dessa indenizagdo tem um
acentuado e necessario carater punitivo e pedagdgico, na perspectiva da
fungdo social da responsabilidade civil [...].

Por forca dos variados principios apreciados no inicio deste trabalho, sabe-se que o
recebimento de afeto, cuidado e principalmente a convivéncia familiar dos pais com o filho,
baseados pela protecdo integral e do melhor interesse do menor, surgem como incontestaveis
direitos fundamentais da crianca, que Ihe garantem seguranca juridica, ainda mais se tratando
de um ser dependente de outros para sobreviver e ser feliz.

Nesta linha, “para que a paternidade ou a maternidade ocorram € necessario ato de
vontade, as obrigacOes advindas dessa relacdo devem ser cumpridas e, caso ndo o sejam,
devem ser indenizadas” (FROES; LEAO JUNIOR, 2015, p. 145).

Deste modo, violado um direito primordial do menor, h& configurada a

irresponsabilidade dos pais, revestida de ato ilicito e culpa genérica, esta a ser demonstrada,
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sendo o suficiente para dar respaldo ao pedido de uma indenizacdo pecuniéria. Insta ressaltar
o carater pedagogico da condenacdo em dinheiro, conforme supracitado, pois a seara da
responsabilidade civil tem por finalidade, com base no poder coercitivo do Estado,
demonstrar a ilicitude da conduta dos pais no tocante ao ndo cumprimento de suas obrigacdes,
para que eles posteriormente venham a cumprir sua funcéo social como familia.

O Estado, colocando-se na situacéo juridica do menor, atribui aos pais a condenagao
de reparar e indenizar o filho pecuniariamente, com a finalidade que eles exercam suas
atitudes de acordo com as responsabilidades e obrigac6es que Ihes sdo devidas, sendo assim, a
sancdo imposta pela irresponsabilidade familiar.

Dias, dessa maneira, instrui (s.d., p. 2):

N&o é por outro motivo que o Codigo Civil atribui aos pais o poder familiar.
Independentemente de eles viverem juntos, é imposto o dever de convivio e
de guarda, bem como o encargo de dirigir a criacdo e a educacdo da prole.
Tanto é assim que o abandono é penalizado. [...]

De nada adianta todas essas regras, principios e normas se a postura
omissiva ou discriminatoria dos genitores ndo gerar consequéncia alguma.
Reconhecer — como historicamente sempre aconteceu — que a Unica
obrigacdo do pai € de natureza alimentar, transforma filhos em objeto, ou
melhor, em um estorvo, do qual é possivel se livrar mediante pagamento de
alimentos.

Deste modo, Dias busca enfatizar que o descumprimento das obriga¢Ges impostas
aos pais, de acordo com a responsabilidade civil subjetiva, gera condenagdo pecuniaria que
transcende o carater objetivo da responsabilidade paterno-filial, como é o caso do pagamento
dos alimentos.

Reforcando a ideia supracitada, Lobo (2011, p. 147-148) diz que “a responsabilidade
civil por danos ndo é intrinsecamente de direito de familia, e sim de direito civil em geral: a
ofensa moral deve ser objeto de reparacdo civil segundo as regras comuns e ndo em razao do
direito de familia.”

Nesta linha, ainda L6bo (2011, p. 312):

[...] o “abandono afetivo” nada mais é que inadimplemento dos deveres
juridicos de paternidade. Seu campo nao é exclusivamente o da moral, pois 0
direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas que nao
podem ser desconsideradas.

Pelos dizeres de Ldbo, torna-se visivel o mérito da responsabilidade civil no Direito

de Familia contemporaneo, com destaque ao caso de abandono paternal, pois, conforme o
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exposto, ignora-se a seara juridica em litigio, ao passo que havendo ato ilicito, dano e nexo
causal entre eles, h4 a abrangéncia da reparacdo civil e posterior apreciacdo para fins de
reparacao e indenizacdo pecuniaria. Assim, nos casos de questdes em que o afeto e o amor
figuram como mérito, fica a culpa in lato sensu dos genitores a ser comprovada.

Com clareza, Marmitt (1999, p. 113) assevera:

No Direito de Familia abundam os valores imateriais indenizaveis. E terreno
fértil da violéncia familiar, que por sua forca e insuportabilidade ja ndo mais
permanece oculta aos olhos dos outros. Com frequéncia, exsurgem lesdes
graves dessa area do Direito. S830 0s prejuizos morais resultantes de
vulneracdo de virtudes da personalidade, dos atributos mais valiosos da
pessoa, de sua riqueza interior, de sua paz juridica, destruidas pelo parente,
pelo esposo ou convivente. O patrimdnio moral e familiar é algo muito
precioso e de grande estimagdo, visto ser construido com carinho, afeto e
sentimento em cada minuto da vida. A ofensa a esses bens superiores gera o
dano moral ressarcivel.

Destarte, nota-se a importancia que os valores abstratos e subjetivos tém no
ordenamento juridico atual, com crescente forca proveniente dos varios anos que se passaram.
A instituto da responsabilidade civil no Direito de Familia engloba ndo mais apenas lesdes
materiais, pois criou liame com o aspecto moral que ha inserido nas relagdes paterno-filiais.

Dessa forma, como reflexo de todo o exposto, o maior beneficio gerado aos filhos é a
seguranca juridica e familiar que Ihes sdo concedidos, ao passo que existe uma maior tutela

quanto a responsabilidade dos pais em cumprir suas obrigacdes de protetores.

3.2. Danos decorrentes do abandono do menor

O exercicio dos pais quanto a funcdo de protetores e guardiGes em relacdo aos seus
filhos, quando revestido de ato ilicito, é verdadeiro causador de danos.

Conforme visto anteriormente, 0s possiveis danos causados aos filhos em
consequéncia do descumprimento obrigacional dos pais, € matéria de muita discussao
jurisprudencial e doutrinaria pois, com base na responsabilidade civil subjetiva, os referidos
danos devem ser comprovados, a fim de que o nexo causal entre os atos ilicitos e 0s danos
sejam a juncao real da culpa dos genitores.

No ordenamento juridico brasileiro ainda ha muita resisténcia em torno da
possibilidade de haver reparagOes e indenizacGes por danos provenientes do abandono

paternal e da auséncia de afeto, pois, de acordo a alguns manifestos, as atitudes equivocadas e
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incorretas dos pais quanto a concessdo de afeto e convivéncia com seus filhos sdo itens
inexigiveis, que por sua vez, ndo acarretam responsabilidade para arcar com um dano
existencial, moral ou afetivo. Boa parte ainda se debruca nos danos materiais que sdo
reparados por simples acdo de alimentos, a qual muitas vezes ndo é cumprida e, agravante,
ndo gera sequer uma sancao de carater pedagdgico aos pais infratores.

Mister demonstrar, assim, possiveis danos ocasionados aos filhos diretamente pela
irresponsabilidade dos pais, quando os elementos essenciais da afetividade se fazem ausentes
nas relacdes paterno-filiais, em decorréncia do sumi¢co dos genitores ou de um deles apenas,
seja quando o menor é recém-nascido ou pouco mais crescido, e também nas hipdteses de
habitarem o mesmo lar, mas sem afeto e uma convivéncia carinhosa.

A doutrina trata o tema com uma diversidade de termos, atribuindo ao dano
proveniente do abandono afetivo como dano moral, dano existencial, dano a personalidade,
dano afetivo, dano a pessoa e etc., porém, destaca-se que, independentemente da natureza e
definicdo do dano, ele é sempre presente e por violar o carater interno e subjetivo da crianca,

deve ser analisado para que cada vez mais seja evitado.

A omissdo do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar,
deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos
emocionais merecedores de reparacdo. Se Ihe faltar essa referéncia, o filho
estard sendo prejudicado, talvez ele forma permanente, para o resto de sua
vida. Assim, a auséncia da figura do pai desestrutura os filhos, tira-lhes o
rumo da vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto de vida.
Tornam-se pessoas inseguras, infelizes. (DIAS, 2015, p. 97-98)

Ao falar de menores e criangas, discute-se sobre individuos vulneraveis e que,
obviamente, estdo com sua personalidade em formacéo. O dano emocional proveniente de um
abandono dos genitores é esperado e fica no patamar de alta iminéncia até que aconteca.

Conforme Souza (2002, p. 29):

O dano moral, na verdade, vem a reconhecer bens juridicos desvencilhados
do patriménio, tratando de bens inerentes a personalidade humana, como a
honra, a vida, a liberdade etc. A seu turno, podera haver danos de outra
natureza, assim denominados como o dano a imagem, ao autor etc., mas
todos, basicamente, tém como fundamento o direito da personalidade, e nela
se assenta o conceito de protecdo juridica.

O autor acima buscou atribuir aos possiveis danos uma maior dimensdo e
importancia, atrelando-os ao direito da personalidade, sendo o dano a personalidade um

género que abrange todas as demais espécies de danos, pois “[...] embora a maioria da
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doutrina venha a definir de modo genérico o dano moral, preferimos como conceituacdo de
dano a personalidade, ou danos personais, toda a violagdo a direitos inerentes e essenciais ao
ser humano, ou seja, a personalidade” (SOUZA, 2002, p. 31).

Ja Vieira (2009, p. 32), ha no ordenamento juridico o dano a pessoa, como espécie do
dano moral, e este referido dano existe no momento que o individuo, ser inerente de valores e
tutelado por principios basilares da existéncia humana, como a dignidade, encontra-se
reduzido a condicéo de objeto, tendo ignorada sua personalidade.

Ha diversas obrigacdes das relacdes paterno-filiais que devem ser cumpridas, e se
assim néo se procedem, ocorre a possibilidade do surgimento de diversos danos, pois, desta

linha de raciocinio,

Dentre os inescusaveis deveres paternos figura o de assisténcia moral,
psiquica e afetiva, e quando os pais ou apenas um deles deixa de exercitar o
verdadeiro e mais sublime de todos os sentidos da paternidade, respeitante a
interacdo do convivio e entrosamento entre pai e filho, [...] o abandono
certamente afeta a higidez psiquica do descendente rejeitado.
(MADALENO, 2011, p. 382)

E fato que, por ter grau de discernimento, ainda que baixo, o menor preenchido de
muita emocdo e pouca racionalidade, tem por consequéncia sofrer sérios danos psiquicos e
emocionais, de modo que podem se agravar na medida que a crianca se torna cada vez mais
consciente que sofreu abandono por irresponsabilidade de seus genitores.

Nos dias atuais, € imprescindivel haver uma grande tutela sobre o menor a fim de
que se evite sofrer dano moral, pois, conforme assevera Cardin (2012, p. 138), a protegédo
contra o dano moral nas relacfes familiares tem por desiderato, a preservacdo do direito a
honra, pois a honra um dos bens de maior valor na vida de um ser humano.

Madaleno (2013, p. 375) afirma que, o pai que se esquiva perante 0 juizo de
reconhecer seu filho, fugindo da verdade bioldgica, reproduz ao menor um agravo moral a sua
identidade fisica, social e psiquica.

Groeninga (2011, p. 166) realca que para a formacéo da personalidade da crianca, ha
a convivéncia continua e descontinua, e que para obter uma regular evolucdo do menor, a
convivéncia ambiental entre ele e seus pais € fundamental. Esta convivéncia ambiental
relacionada a necessidade da crianga, requer salientar, varia de acordo com a sua idade e
maturidade, porém, ainda que continua ou descontinua a convivéncia entre pais e filhos, de

qualquer maneira eles contribuem para o mundo psiquico do menor.
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Da licdo acima, nota-se a relatividade dos possiveis danos morais que 0s menores
figuram como vitimas, pois, dentre vérios fatores, a convivéncia ainda que esporadica dos
pais com seus filhos, dependendo da maturidade e situacdo psiquica destes, pode gerar uma
evolucdo de personalidade semelhante daquelas relacbes paterno-filiais que ha convivéncia
proxima em periodo integral, no mesmo habitat, assim, ndo vindo a surgir nenhum tipo de
dano em face da crianca.

Dias (2015, p. 542) exerceu importante analise acerca do abandono afetivo,

atribuindo a auséncia dos pais na formacéao da personalidade dos filhos, o seguinte termo:

Comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de
comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omisséo do pai
gera dano afetivo suscetivel de ser indenizado.

[...]

A lei responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A
auséncia desses cuidados, o abandono moral, violam a integridade
psicofisica dos filhos, bem como o principio da solidariedade familiar,
valores protegidos constitucionalmente. Esse tipo de violagdo configura dano
moral. (Grifo nosso)

Nota-se que, a aceitacdo da doutrina e jurisprudéncia no tocante a responsabilizacao
dos genitores a serem condenados a indenizar e reparar 0s estragos ocasionados ao menor,
desperta atencdo primordial ao fato de que o abandono afetivo tem por forte consequéncia
causar danos ao aspecto psiquico da crianca, que agravado no tempo, interfere em toda a sua
personalidade, e desta forma, os estragos podem ser permanentes.

Conforme Madaleno (s.d., s.p.), as arbitrariedades que os pais cometem no tocante ao
provimento das necessidades basicas, fisicas e emocionais, de seus filhos sob sua tutela, tem
provocado uma mudanca da doutrina e da jurisprudéncia, a fim de que haja protecdo do
menor e a reparacdo ao dano psiquico que se origina pela ndo concessdo natural do afeto e da
convivéncia, que contribuem diretamente na formac&o da personalidade da crianca.

Os danos que atingem a subjetividade do menor, quando configurado o abandono
afetivo, exteriorizam-se por meio de danos psiquicos, psicologicos e emocionais, de modo que
posteriormente venham a gerar outros danos e que por vezes sdo sucedidos por lamentaveis e
até mesmo tragicos desfechos.

Lobo (2011, p. 311) expbe um caso que torna explicita a gravidade do dano:

Terceiro caso (SP): o juiz condenou em 2004 um pai a pagar indenizacao no
valor de R$ 50.000,00 por danos morais e tratamento psicologico da filha.
O pai a abandonou com poucos meses de vida, quando se separou da mae
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para constituir nova familia. A jovem abandonada sentiu-se rejeitada e
humilhada em razdo do tratamento frio dispensado a ela pelo pai,
especialmente por todos serem membros da coldnia judaica, “crescendo
envergonhada, timida e embaracada, com complexos de culpa e
inferioridade”, submetendo-se, por isso, a tratamento psicoldgico. (Grifo
N0sso)

Esses danos, quando configurado o caso de abandono afetivo pelos seus modos mais
distintos, tem sua ocorréncia de forma iminente. Ainda que a cultura de uma regido, costumes
de uma familia e outros fatores possam ser determinantes para haver danos ou ndo, em suma,
0 abandono afetivo e carinhoso gera a toda crianga uma auséncia de itens fundamentais que
ela ndo contaria ser suprimida de maneira voluntaria por seus genitores.

Assim, ainda que haja questionamento acerca de qual a natureza dos danos que
ocorrem quando ha o abandono afetivo, se sdo fisicos, emocionais, morais, psiquicos,
afetivos, psicoldgicos, contra a personalidade e outros, requer ressaltar que sdo todos danos
que surgem quando o menor tem violado os mesmos valores que o constituem como ser
humano revestido de garantias e direitos fundamentais, ou seja, afetam diretamente sua honra,

personalidade e principalmente dignidade.

3.3. Indenizacéo pecuniaria pelos danos causados por abandono afetivo

Ante todo o exposto, este topico tem por finalidade demonstrar a tendéncia do Poder
Judiciario, conforme suas recentes manifestacGes, quanto as demandas que buscam
indenizacdo por abandono afetivo, a luz dos reflexos da Constitucionalizagdo do Direito de
Familia, os quais atribuiram maior forca aos itens e valores inerentes as entidades familiares.

Tartuce (2014, p. 53) assevera que “A questdo do abandono afetivo é uma das mais
controvertidas do Direito de Familia Contemporaneo. O argumento favoravel a indenizacao
estd amparado na dignidade humana.”

Respeitando toda a trajetéria do Poder Judiciario em suas atuacBes no tocante a
demandas afetivas, atribuir hoje uma maior atencdao aos casos que giram em torno do afeto é
reflexo de um Estado Democrético de Direito, caracterizado por respeitar todos os valores de
seus individuos.

Diante de incertezas e discussdes quanto ao cabimento de indenizacgdes por abandono
afetivo, faz-se mister destacar, primordialmente, um direito basico do ser humano, o qual aduz
garantia juridica de acesso a justica, conforme cita o inciso XXXV do art. 5° da Carta Magna
de 1988:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo 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:

[...]
XXXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

(BRASIL, 1988)

Com a elevacao axiologica do afeto, cuidado e outros elementos perante a doutrina e
jurisprudéncia, surgiram em prol do menor, direitos fundamentais que constituem seu
individuo vulneravel dentro de uma familia e inserido em uma sociedade. O que se buscou
ressaltar na responsabilidade civil subjetiva, € que tais novos direitos quando violados,
tornam-se legitimos para figurar como mérito em demandas familiares na justica e, de acordo
com a garantia constitucional supracitada, € dever do Estado apreciar 0s casos que surgem,
assim, tendo o poder publico seu papel de intervencdo minima, porém essencial nas familias.

Rapidamente retomando, conforme anteriormente exposto, a demanda por abandono
afetivo intentada por Rodrigo da Cunha Pereira e outros, em 2009, foi infrutifera aos olhos
dos adeptos a indenizacdo, pois 0 Recurso Extraordinario n°® 567.164, teve negado seu
seguimento perante o Supremo Tribunal Federal sob alegagdo de que em nenhum momento
existiu violacdo direta de norma prevista na Constituicao Federal.

O proéprio Superior Tribunal Justica, no conhecido Recurso Especial n® 757.411,
anteriormente ao referido Recurso Extraordinario, reformou acérddo do Tribunal de Justica de
origem que julgava procedente a indenizagéo por abandono paternal, alegando que os atos
ilicitos cometidos pelo genitor acarretavam como san¢do maxima, a perda do poder familiar.

Inconformado com a decisdo da Suprema Corte, ressalta Cassettari (2011, p. 263):

Mesmo com o posicionamento contrario do Supremo Tribunal Federal ndo
iremos desistir, pois entendemos que um dos maiores danos que um pai ou
uma mée pode causar ao filho é o de ndo oferecer-lhe assisténcia afetiva.
N&o poda esquecer que filhos ndo pedem para vir ao mundo, ou seja, nascem
em razdo de um ato de responsabilidade ou irresponsabilidade dos seus pais,
motivo pelo qual a indenizagdo por abandono afetivo teria um papel muito
importante para consagrar o principio da paternidade responsavel, dando um
carater pedagdgico para essa indenizagao.

Consoante ao apelo de Cassettari e, de forma que a questdo da indenizacdo néo se

encontrara superada, no ano de 2012, daquela que veio a ser a mais famosa frase no tocante ao
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relacionamento paterno-filial, proferida pela Ministra Nancy Andrighi que “amar ¢ faculdade,
cuidar é dever”, a Terceira Turma do Superior Tribunal Justica, ao julgar o Recurso Especial
n®1.159.242 — SP, aplicou condenacéo de indenizagdo por abandono afetivo.

Ainda que parte da doutrina e jurisprudéncia considere errénea decisdes concedentes
de indenizacdo por abandono afetivo, com alegacGes que néo se pode monetizar sentimentos
espontaneos, subjetivos e voluntarios, nos encontramos diante de ato ilicito causador de
graves danos, e assim o Cadigo Civil é claro, no que expressa em seu art. 952, enfatizando o

texto de seu paragrafo Unico:

Art. 952. Havendo usurpacdo ou esbulho do alheio, além da restituicdo da
coisa, a indenizagdo consistira em pagar o valor das suas deterioracfes e 0
devido a titulo de lucros cessantes; faltando a coisa, dever-se-a reembolsar o
seu equivalente ao prejudicado.

Paragrafo Unico. Para se restituir o equivalente, quando ndo exista a
propria coisa, estimar-se-a ela pelo seu precgo ordinario e pelo de afeicao,
contanto gque este ndo se avantaje aquele.

(BRASIL, 2002) (Grifo nosso)

Desta maneira, a pretensdo de um individuo em haver no judiciario os danos que
sofreu serem indenizados pecuniariamente, encontra respaldo expresso no texto legal
supracitado. Assim, ainda que o afeto se demonstre abstrato e 0 dano em sua personalidade
mais imensuravel ainda, cabe ao julgador aplicar justamente a quantia que considerar
adequada ao caso concreto.

Em 2011, a Desembargadora Maria do Rocio Luz Santa Ritta do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, ao apreciar a Apelacdo Civel n°® 2011.043951-1, votou a favor da
condenacdo de um pai a indenizar seu filho por abandono afetivo, em decorréncia da violacao
do principio da igualdade de filiacdo, pelas alegacfes do autor de que era injustificadamente
discriminado com relacdo aos demais. A julgadora afirmou, ainda, que a pretensdo do filho
tinha sustentaculo na teoria da perda de uma chance, pois o pai sempre se absteve quanto a
suprir as necessidades primordiais dele.

J& em 2013, no sentido contrario ao caso anteriormente exposto, o0 Desembargador
Alzir Felippe Schmitz, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao negar provimento
para a Apelagdo Civel n°® 70054827019 RS, cuja filha requereu a condenacdo de seu genitor
por abandono afetivo, fez importante reflexdo ao salientar que o dano ndo guardava nexo de
causalidade com os atos do pai, 0 que € requisito primordial para possivel condenacéo pelo
abandono, a luz da responsabilidade civil subjetiva. No presente caso, a filha ndo conseguiu

provar que a suposta doenca neurolégica que lhe acomete é proveniente de ato ilicito
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cometido por seu pai, além de que, por culpa de sua mée, ela pensava que seu pai ja estava
morto. O Desembargador, assim, rechagou qualquer possibilidade de indenizacgdo, vez que
ndo houve nexo de causalidade entre atos e danos, ndo havendo responsabilizacdo do pai e,
como maior reflexo, ndo vulgarizando a justica como mercado de troca de afeto por peclnia.

Apesar da impactante decisdo da Ministra Nancy Andrighi em sede de Recurso
Especial acerca de indenizacdo por abandono afetivo ter propiciado um novo e mais flexivel
rumo quanto as referidas demandas que surgem no judiciario, faz-se mister destacar que, ha
mais de uma década, houve a primeira manifestacdo quanto a possibilidade de
responsabilizacdo dos pais a serem condenados a reparacdo pecuniéria por omissdo afetiva
para com seus filhos.

Foi o caso do juiz Mario Romano Maggioni, da comarca de Capdo da Canoa, no Rio
Grande do Sul, que no ano de 2003, nos autos do processo n° 1030012032-0, apds revelia do
genitor no processo, julgou o pedido procedente condenando-o a indenizar a filha em 200
salarios minimos da época, no montante de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais) pelo
abandono moral e afetivo, ndo bastando o pagamento de pensao alimenticia regularmente. Foi
0 primeiro caso em que houve transito em julgado de uma a¢édo de indenizacdo por abandono
afetivo no ordenamento juridico brasileiro.

N&o obstante a inovadora deciséo, importa destacar os dizeres do Magistrado, quanto
a responsabilidade dos pais em relagcdo aos seus filhos. Ressaltou que a educacdo abrange nao
somente a escolaridade, mas também todos os demais elementos necessarios para uma boa
evolucdo da personalidade do filho, sem danos e traumas psiquicos e emocionais. Ademais,
ninguém ¢ forcado a ser pai, ainda que ha diversos meios de prevencdo, porém, se assim
optou, deve disponibilizar de bens materiais e imateriais, sob pena de reparar 0s danos
causados ao filho pela auséncia dos referidos itens.

Acerca do acorddo proferido pela Ministra Nancy Andrighi, Tartuce pontua (2014, p.
56-57):

O acoérddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica representa correta
concretizacdo juridica dos principios da dignidade e da solidariedade; sem
perder de vista a funcdo pedagdgica que deve ter a responsabilidade civil.
Alids, tal fungdo educativa afasta qualquer argumentacéo a respeito de uma
suposta monetarizacao do afeto. Atente-se que esta Ultima falsa premissa,
levada as Gltimas instancias, afastaria qualquer possibilidade de reparacédo
imaterial em nosso Pais. Cumpre lembrar, em reforco, que a CF/ 1988
encerrou o debate sobre a reparacdo dos danos morais como compensagdo
pelos males sofridos pela pessoa, notadamente pela expressao do seu art. 5.°,
incs. Ve X.
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Espera-se, assim, que o posicionamento pela reparacdo dos danos morais em
decorréncia do abandono afetivo prevaleca na nossa jurisprudéncia, visando
a evitar que outros pais abandonem os seus filhos. Conforme entrevista dada
ao Jornal Folha de S&o Paulo, de 5 de maio de 2012, a autora da acéo,
Luciane Souza, pretendia apenas um minimo de atencdo de seu pai, 0 que
nunca foi alcancado. Diante das perdas imateriais irreparaveis que sofreu,
nédo restava outro caminho que ndo o da indenizacéo civil, o que deve ser
acompanhado por outros julgados no futuro.

Neste diapasdo, cumpre ressaltar que a tentativa de obter indenizacdo pecuniaria por
auséncia de afeto, carinho, convivéncia e etc., ndo retira a importancia da condenagdo ao
pagamento de pensdo alimenticia por abandono material. Ocorre que, mesmo com
condenacdes desta natureza, ha genitores que nao alteram sua conduta lesiva, ndo sobrando
esperanc¢a ao menor indefeso de conseguir uma reaproximacao, ficando assim, a indenizagédo
pecuniaria como uma saida que busca amenizar suas dores.

Preventivamente, o supracitado art. 1.634 do Codigo Civil, expde diversos deveres

dos pais com relacdo aos filhos, porém, conforme Dias (2015, p. 465-466):

Nesse extenso rol ndo consta 0 que talvez seja 0 mais importante dever dos
pais com relacdo aos filhos: o dever de lhes dar amor, afeto e carinho. A
missdo constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e educar
os filhos menores, ndo se limita a encargos de natureza patrimonial. A
esséncia existencial do poder familiar é a mais importante, que coloca em
relevo a afetividade responsavel que liga pais e filhos, propiciada pelo
encontro, pelo desvelo, enfim, pela convivéncia familiar. Dai a tendéncia
jurisprudencial em reconhecer a responsabilidade civil do genitor por
abandono afetivo, em face do descumprimento do dever inerente a
autoridade parental de conviver com o filho, gerando obrigag&o indenizatéria
por dano afetivo. A omissdo dos genitores, deixando de garantir a
sobrevivéncia dos filhos, como, por exemplo, deixando imotivadamente de
pagar os alimentos, configura o delito de abandono material (CP 244).

O objetivo primordial de tais demandas, € demonstrar aos pais que nao cumprem
suas obrigacOes adquiridas pelo poder familiar, a violacdo moral que cometem em face de
seus filhos e o carater pedagdgico da puni¢do, a fim de que a sociedade, nas demais relaces
paterno-filiais defronte a essas condenacdes, perca o costume de abandono do menor, que é
verdadeiro descaso humano, para que nao haja mais atos grotescos em face dos filhos.

Diante de diversos casos que ja ocorreram no ordenamento juridico brasileiro,
Gagliano (2011, p. 737) alega que o carater pedagogico e punitivo da indenizacao, conforme a
funcdo social da responsabilidade civil, evita que a simples “perda do poder familiar”

atribuida aos pais que abandonaram seu filho e ndo fazem mais questdo dele, repercuta-se na
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realidade como um verdadeiro bénus e favor ao casal, pois caso contrério, as consequéncias
juridicas por esses comportamentos danosos seriam totalmente falhas.

Busca-se também, por carater social das indenizacGes, que uma das finalidades
primordiais da familia possa ser alcancada ainda mais facilmente, tornando-se consciéncia nas
entidades familiares: ser pilar sélido para o natural e feliz desenvolvimento do individuo, pois,
“O ideal a ser alcangado em todas as relagdes familiares é a harmonia, por meio do afeto”
(MONTEIRO; TAVARES DA SILVA, 2012, p. 18).

Destarte, nota-se assim que atualmente a questdo é ainda muito controvertida no
Poder Judiciario, com constantes divergéncias nas decisGes e votos entre Juizes,
Desembargadores e Ministros, ndo havendo pronunciamento pacifico acerca do tema, ndo

obstante a evolucao jurisprudencial e doutrinaria acerca da matéria.

3.4. Breve analise do projeto de lei do Senado n°® 700/07 e projeto de lei n°
4294/08

De acordo com a gradativa evolucdo da matéria, conforme a doutrina e a
jurisprudéncia passaram a dar maior atencdo as demandas por abandono afetivo que surgiram
para apreciacdo do poder judiciario, o poder legislativo também buscou se atualizar, vez que
tem funcdo primordial no ordenamento juridico e deve manté-lo em sintonia com a realidade
da qual a sociedade esta inserida.

Desta forma, no ano de 2007, o Senador Marcelo Crivella protocolou o Projeto de
Lei n° 700, cuja finalidade, conforme aduz a ementa, é a alteracdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) para que o abandono afetivo seja caracterizado como ilicito civil e penal.

Assim, busca-se a caracterizagdo de crime o cometimento de abandono afetivo dos
filhos por parte dos pais, ndo mais ficando a sancdo adequada no patamar de destitui¢do do
Poder Familiar e pagamento de alimentos, mas sim na iminéncia de haver uma condenacéo a
reparacdo de danos, conforme auséncia de bens materiais e principalmente imateriais, como é
0 caso da convivéncia.

Recentemente foi aprovada pela Comissdo de Direitos Humanos (CDH) a mudanga
do ECA no tocante a reparacdo pelos danos ocasionados quando o0s pais se demonstrarem

ausentes e nao prestarem assisténcia ao filho menor.
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Outro importante evento legislativo acerca do tema é o Projeto de Lei n°® 4294 de
2008 do Deputado Carlos Bezerra que tramita da Camara dos Deputados, tendo por desiderato
mudanca semelhante ao Projeto de Lei do Senado supracitado.

O Projeto de Lei n° 4294 de 2008 busca alterar o Codigo Civil e também o Estatuto
do Idoso, a fim de que tanto os menores quanto os idosos abandonados, possam superar a
questdo da subjetividade do amor e afeto e haver uma indenizagdo pecuniéria na justica para
que suas dores sejam dirimidas ou atenuadas.

De acordo com o Deputado, as relagcdes familiares hoje ndo estdo mais pautadas no
aspecto patrimonial-individualista, pois na existéncia do dever de convivéncia e concessao de
afeto, quando descumprida a obrigacdo, a ilicitude do ato gera danos calcados na tristeza e
soliddo, além de atingir a personalidade do individuo abandonado. Ademais, ha uma violacéo
ética e moral.

Diante de todo o exposto, requer destacar a importancia e grandeza que o tema vem
recebendo, a fim de que as condutas dos pais que desembocam em abandono de seus filhos
sejam diminuidas e cada vez mais evitadas, como reflexo da evolucao da tutela sobre o direito

dos menores.
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CONCLUSAO

As entidades familiares sempre foram livres para se constituir da maneira que bem
entendem, ocorre que, diante da evolugdo das épocas, culturas de povos e sociedades, a
familia brasileira necessitou da insercdo de novos valores em suas relagcdes, como é 0 que
ocorre principalmente nas relagdes paterno-filiais.

Antigamente o pai se ausentava do lar sem periodo determinado e ndo gerava
consequéncias juridicas, entretanto, hoje, tal conduta chega até mesmo configurar o abandono
afetivo de um filho.

Uma conduta, antes natural, que revestida por atos ilicitos gera danos que
anteriormente ndo recebiam a devida atencdo, é reflexo de uma nova época que atribui maior
protecdo as familias. A era contemporénea alterou o mérito da familia, enfraquecendo o
carater patrimonial e atribuindo maior valor juridico ao afeto e outros elementos inerentes das
relacdes familiares.

Os genitores, protetores, nem sempre conseguem conceder aos seus filhos a mais
adequada forma de afeto e convivéncia, pois no tocante a personalidade e modo de se
relacionar dos seres humanos cada um é peculiar a sua maneira, porém, quanto aos deveres
gue existem no papel de pai e mée, conforme o Poder Familiar, hd uma finalidade moral e
social que deve ser respeitada.

N&o sdo os filhos que escolhem vir para este mundo repleto de atrocidades, porém,
no que aqui estdo, devem receber a0 menos uma base minima de seus pais a fim de que
sustente todo seu crescimento regular, pois a evolucdo de sua personalidade abrange todos os
seus aspectos individuais que refletirdo por toda vida.

Qualquer vitima abandonada trocaria uma dolorosa demanda judicial, em face de um
individuo que Ihe propiciou uma historia neste mundo, por uma longa e saudavel convivéncia,
pois, este é o préprio fundamento da indenizacdo por abandono afetivo, ndo é um mercado
aberto a negociacBes, mas sim um justo lamento da vitima que sem enxergar outras
possibilidades, para ter sua dor amenizada, da-se unicamente por san¢des pecuniarias.

Notou-se neste trabalho que tanto o legislador, o julgador e a propria doutrina se
deparam com uma matéria delicada e complexa, pois apreciam questdes que tem por mérito
valores subjetivos, espontaneos e naturais, porém aguardados pelo ser humano que deles

necessite.
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N&o obstante a evolucdo da tutela acerca dos direitos dos menores, o abandono ainda
se faz bem presente na realidade brasileira, havendo sucessivos descumprimentos das
obrigacOes paterno-filiais, fato que atribui aos pais uma divergente responsabilidade civil
sobre os danos causados.

Destarte, busca-se ainda um aperfeicoamento mais profundo e técnico sobre as
demandas referentes a indenizac¢Oes pecunidrias propostas por filhos abandonados pela falta
de afeto e convivéncia de seus genitores e guardides.

O maior reflexo que se espera é que o carater pedagdgico e didatico das punigdes
alcance sua maior finalidade, em sua méxima eficacia, ou seja, tornando-se consciéncia
comum na sociedade e nas familias que os bons sentimentos e valores entre pais e filhos ndo é
uma questdo a ser imposta coercitivamente pelo Estado, mas sim uma tarefa intima e

responsavel que esta inerente ao papel dos pais, devendo ser integralmente cumprida.
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