1. INTRODUCAO

O direito a posteriori a segunda guerra mundial foi alvo de diversas mudancas interpretativas
pelos doutrinadores. Deu-se diversos nomes para 0 movimento constitucionalista, como:
neoconstitucionalismo, po6s-positivismo. Avulso a qualquer nomenclatura, tal movimento teve a
premissa de transformar um estado legal em estado constitucional, colocando a constituicdo como
centro e base essencial de todo ordenamento juridico.

O Direito de Familia potencializado pelo movimento constitucional da segunda metade do século
XX, ganhou forca no Brasil apés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, remontando o papel do
Estado perante a seguranga, organizacao e estrutura da familia.

A Constituicéo de 1988 define como garantia a liberdade individual, embora o Estado tenha
que resguardar a relacdes pessoais e de convivio. A responsabilidade civil dentro da unidade familiar,
que estad presente na Constituicdo e no Direito de Familia, tem um carater restritivo, isso fica claro
quando o ordenamento define determinadas responsabilidades ao individuo que ele ndo pode abdicar,
tornando-se inerente a este.

A responsabilidade civil tem como escopo reparar danos causados a outrem, sendo um
instituto do Direito de Familia, vem sendo debatido por doutrinadores e tribunais a reparacao de danos
causados devido ao abandono afetivo. Tendo sido pleiteado o dano moral pela auséncia afetiva e
assistencial.

Adstrito a demasiada demanda judicial devido ao abandono afetivo, os tribunais tentam
delimitar o tema a respeito do afeto e da violagdo a dignidade da pessoa humana, sendo discutido de
forma positiva e negativa. Alguns defendendo a indenizag&o por desrespeito moral devido a auséncia
e, outra parte de juristas tomam um posicionamento adverso, que o Estado ndo tem autonomia de
obrigar o individuo a amar outrem.

Tendo em vista o protagonismo do tema e sua relevancia social, é notdrio a necessidade de
uma analise sobre como surgiu a discussao, como é danoso a vitima de abandono, as consequéncias

na formacao da personalidade, e a lesdo aos principios constitucionais.

2. EVOLUCAO CONCEITUAL DA ENTIDADE FAMILIAR

A familia na sociedade pés-moderna tem uma funcdo basilar na formacgdo do individuo e
sustentacdo da sociedade. E para Constituicdo Federal base da sociedade, tornando-se o Estado
encarregado de proteger e lapidar.

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, era considerado familia apenas unifes

derivadas do formal matriménio, sendo eficaz quando vindoura de um casamento legitimado. Além



disso, a relagdo conjugal se caracterizava em uma submissdo por um dos cOnjuges, que, nas
circunstancias da época era a mulher, tida como relativamente incapaz e cativa do parceiro. O
casamento a época do Codigo Civil de 1916, tinha grande influéncia crista, logo, era visto a formacao
familiar como ato sagrado, tendo levado ao texto legal a indissolubilidade do matriménio para manter
a harmonia familiar (PRADO, 2012).

A fomentacéo do abandono afetivo iniciara ja por influéncia estatal nos textos legais de 1916.
Os filhos derivados de pessoas ndo casadas, para ordem institucional da época era considerado
ilegitimo, incestuoso e adulterino. Os filhos classificados como incestuoso e adulterino, no CC/1916,
eram abandonados juridicamente, tendo em vista que ndo podiam ser reconhecidos pelos pais e nem
exercerem direitos perante sucessao hereditaria. Evidencia o art. 358 do CC/1916 (Lei n. 3.071, de 12
de janeiro de 1916) in verbis “Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser
reconhecidos”. Em pleno século XX, o texto legal retrocedeu e excluiu juridicamente o liame parental
de filhos fora de um casamento (BRASIL, 1916).

A partir de 1988 uma gama de nocdes constitutivas de nucleo familiar foi abrangida pelo texto
constitucional, modificando a estrutura familiar dentro do direito brasileiro, que, acompanhando as
mudanc¢as do mundo globalizado expandiu-se para as mais diversas formas de construcdo familiar,
dispensado o matriménio como una legitimidade para a formagdo da unidade familiar. Em seu art.
226, a CRFB/88 abandona um modelo patriarcal patrimonialista e hd a concessdo de um modelo
plural e igualitario, uma formagdo familiar provinda de casamento, unido estavel e familia
monoparental, avancos consonantes a dignidade humana, solidariedade e afetividade (BRASIL,
1988).

3. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO DE FAMILIA

Com advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, acrescentou-se uma
série de principios constitucionais para uma maior sustentacdo e norteamento do Direito — culminou-
se diversas mudancas constitucionais e legais relativas ao Direito de Familia. Na relacdo familiar, os
principios assumiram o papel de alicerce normativo que dao sustentabilidade para uma nova
interpretacdo da estrutura familiar e da funcionalidade fraterna e paterna para com os filhos
(VISENTIN, 2015).

O principio da funcéo social da familia, positivado no art. 226 da CRFB/88, define o Estado
como protetor da familia. A familia, base da sociedade, ¢ tida ndo como dependente estatal e nem
independente, mas, como coadjuvante na formacdo educacional, ética e combatendo a violéncia e
abandono dentro do seio familiar (FARIAS; ROSELVAND, 2013).

Nesse sentido o art. 227 da Carta Magna assegura a crianga e ao adolescente garantias



fundamentais como, por exemplo.: Direito a vida, a educacdo, a saude, a alimentacdo, a educacao e
a convivéncia familiar. Engajando-se nestes direitos fundamentais, € notério a pratica do abandono
afetivo na sociedade brasileira e a transgressdo ao basilar principio da funcéo social. Despertando
diversos desvios na formagdo psiquica e deontoldgica do individuo, o abandono ndo se caracteriza
apenas fisicamente, ndo obstante que seja também uma ma execucdo das incumbéncias basicas as
figuras responsaveis no decorrer da vida (HIRONAKA, 2007).

Diante disso € dever dos pais criarem e educarem os filhos e dos filhos cuidarem dos pais em
estado de senilidade. O abandono afetivo ndo se restringe a ser por parte paterna e materna, ndo
obstante também ao ser por parte da prole. O desamparo afavel esta evidenciado de varias formas, e
em todas divergindo ao principio da fungéo social da familia.

O ordenamento juridico detém um entendimento de que os lagos afetivos sobrepdem qualquer
relacdo consanguinea, pondo em igualdade de direitos os descendentes independentes de origem.
Entende-se que no afeto o individuo formara sua personalidade e intelecto psiquico e moral, e 0 seu
desdém é precedente de uma plena instrucdo social. Este principio coaduna com o principio da
dignidade da pessoa humana que objetiva proteger o individuo e proporcionar bem-estar (SILVA;
ARAUJO, 2019).

Em Minas Gerais, para a 172 Camara Civel do Tribunal de Justica - ao julgar um Pai por
abandono afetivo de um filho de uma relacdo extraconjugal -, entende-se que o pagamento da pensdo
alimenticia nao satisfaz do pleno direito a dignidade e as garantias fundamentais que o individuo
detém positivado no ordenamento juridico. O CCTIMG infere que o condenado deve assumir ndo
apenas uma obrigacdo de prestacdo patrimonial, mas o convivio familiar, coadunado de afeto e
prestabilidade. O jovem - sob qual foi reconhecido como filho pela figura paterna depois de um
laborioso processo judicial — reiterou que havia sentimento de abandono e rejeicdo (CONSULTOR
JURIDICO, 2019).

Salienta Rolf Madaleno (2018, p. 145) que a “sobrevivéncia humana também depende e muito
da interacdo do afeto; é valor supremo, necessidade ingente, bastando atentar para as demandas que
estdo surgindo para apurar responsabilidade civil pela auséncia do afeto”. Na convivéncia € essencial

o0 afeto somado a solidariedade alicercando a unidade familiar.

4. NOCOES GERAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

A ideia de responsabilidade civil estd intimamente relacionada a origem etimoldgica da
palavra, que vem do latim respondere, pela qual decorre da necessidade de que alguém, que tenha
violado regras sociais, responda por seus atos e consequéncias.

Mais tarde, a fonte geradora da responsabilidade civil se tornou o interesse em restabelecer o



equilibrio violado pelo dano, seja ele moral ou material. Logo, qualquer conduta humana que viole
determinado dever juridico em detrimento de outrem, ira ser pauta juridica e o seu titular vird a
lamentar-se em juizo por irresponsabilidade civil. Seguindo a mesma linha de raciocinio, PRADO
pontua que:
A responsabilidade civil nasce da violacdo de um dever juridico preexistente,
originario, imposto pela lei ou pela vontade. Trata-se do dever secundario,
sucessivo, que ‘surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever
juridico originario’. Refere-se, dessa forma, ‘a situagdo juridica de quem
descumpriu determinado dever juridico, causando dano material ou moral a ser
reparado (PRADO, 2012).

Percebe-se, dado a defini¢do de “responsabilidade civil”, que ela ndao possui apenas a fungio
de repor a vitima a situacdo anterior a lesdo, mas € seguida de uma segunda funcéo, essa servindo
como sansdo civil mediante ressarcimento do dano causado a vitima. Ou seja, 0 sistema juridico
ampara a vitima sob o pretexto da compensacao de danos por conta de reclamacéo por negligéncia
(restitutio in integrum), como também impde ao lesante a obrigacdo de indenizar, geralmente

mediante pagamento monetario.

A responsabilidade civil também pode se classificar em relacdo ao seu fundamento, dividindo-
se em objetiva, quando a lei impde a repara¢do do dano independentemente de culpa, ou subjetiva,
quando se apoia na propria ideia de culpa. Nessa, a prova de culpa do agente passa a ser pressuposto
necessario do dano indenizavel, divergindo assim, da responsabilidade objetiva.

Para que seja possivel aplicar a responsabilidade subjetiva na execuc¢do de determinado ato
ilicito, deverdo ser observados, mediante a analise do art. 186 supradito: 1) conduta culposa do agente,
elucidado na expressdo “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia”; 2)
nexo causal, que fica manifesto no verbo “causar”; 3) dano, transparecido nas expressoes “violar
direito ou causar dano a outrem”.

Vale ressaltar que o esclarecimento quanto ao fato gerador da responsabilidade, que se divide
em “extracontratual” e “contratual”, ndo ¢ de suma importancia para o entendimento do presente
trabalho, visto que ndo faz qualquer diferenca para que a pessoa que praticou o ato ilicito seja
condenada na indenizagdo dos danos causados. Sobre isso, VENOSA (2013, p.24) explica que ndo
existe uma diferenca ontoldgica entre responsabilidade contratual e extracontratual, sendo meramente
didética.

5. O ABANDONO AFETIVO PATERNO E O DANO MORAL

Antes de adentrarmos no mérito do conceito de abandono afetivo paterno e da caracterizagéo



do dano moral, é de suma importancia conhecermos primeiramente o que significa a filiacéo.
A filiac&o é o parentesco natural ou legal que une os pais aos filhos que geraram ou adotaram

conforme muito bem ensina Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 318):

Filiacdo ¢ a relacdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau € em linha reta,
que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam como se tivessem
gerado. Todas as regras sobre parentesco consanguineo estruturam-se a partir da
nogao de filiacdo, pois a mais proxima, a mais importante, a principal relacéo de
parentesco € a que se estabelece entre pais e filhos. (GONCALVES 2018, p.318)

A Carta Magna prevé que ndo devera haver qualquer tipo de designagfes discriminatorias
relativas a filiacdo dos filhos, havidos no casamento ou fora dele, assim como os havidos por adogao.
Para ser considerado pai, 0 genitor deve reconhecer o filho espontaneamente, registrando-o

no registro civil. Nos casos em que ndo houver o reconhecimento voluntario ou ndo puder haver esse

reconhecimento o Cédigo Civil estabelece as presuncdes legais no artigo 1597.

Para o desenvolvimento saudavel de uma crianca e do adolescente existe a necessidade de
estar a salvo de todas as formas de negligéncia, incluindo a psiquica, pois, uma crianca ou adolescente
que sofre abusos ou abandonos serd um adulto insatisfeito e problematico.

Uma vez rompida essa relacdo de afeto por qualquer um dos genitores sem justificativa,
deixando os filhos abandonados fisicamente e emocionalmente, 0s juristas e 0s doutrinadores tém
entendido possibilidade de haver a responsabilizacdo civil por abandono afetivo. Nesse sentido
Madaleno (2017, p. 113):

A omissdo injustificada de qualquer dos pais no provimento das necessidades
fisicas e emocionais dos filhos sob o poder parental ou o seu proceder malicioso,
relegando descendentes ao abandono e desprezo, tem proporcionado o sentimento
jurisprudencial e doutrinario de protecdo e de reparo do dano psiquico causado pela
privacdo do afeto na formacdo da personalidade da pessoa. (MADALENO 2017,
p.113).

Para configurar a obrigacdo de indenizar por abandono afetivo deve ser analisado o caso
concreto para verificar se estdo presentes os pressupostos da responsabilidade civil necessarios para
condenacdo do infrator por abandono afetivo.

Os elementos necessarios para configurar a responsabilidade civil sdo: acdo ou omissdo
voluntaria; relacdo de causalidade (nexo causal) e o dano. Elementos que também devem estar
presentes para condenar ao pagamento de indenizagdo por danos morais aos responsaveis pelo

abandono. Sendo que a maioria dos juristas entende que o dano decorrente do abandono afetivo deve



ter o elemento da culpa presente, tratando-se, portanto, de responsabilidade civil subjetiva.

A grande dificuldade para condenar por responsabilidade civil decorrente da falta de afeto é
realizar a prova do dano causado, visto que o dano é causado na personalidade da pessoa e cada
pessoa reage de forma diversa perante uma mesma situacdo. Sendo que quando ocorre o dano na
infancia ou adolescéncia torna-se mais grave, pois ocorre no momento da formacao da personalidade
como dispde Karow (2012, p. 220): “[...] Este dano torna-se mais gravoso quando se da na fase de
desenvolvimento da personalidade, ocasido em que necessita de paradigmas de comportamento e
ainda impressoes de afeto que lhe transmitam direcdo e seguranca para que venha a se desenvolver
plenamente. [...]”

A prova do dano em relacdo ao abandono afetivo deve ser realizada através laudos de
psiquiatras e de psicologos habilitados para avaliar a extensdo dos danos causados pelo abandono
afetivo como entende Karow (2012, p. 239): “[...] Para demonstragdo do mesmao, é necessario utilizar-
se da interdisciplinaridade através dos estudos da ciéncia da psiquiatria e psicologia, sendo estas

ferramentas mais plausiveis e disponiveis no momento para o estudo da questdo.”

O primeiro caso conhecido de procedéncia para condenacdo do genitor ao pagamento de
indenizacdo por abandono afetivo é da 2% Vara Civel da Comarca de Torres, processo n°
141/103001203032-0 do Municipio de Capéo da Canoa, ocasido que o0 juiz da comarca condenou o
pai, ao pagamento de indenizacdo no valor de R$ 48.000,00 em virtude do dano moral sofrido pelo
abandono de seu filho.

E da 192 Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte de Minas Gerais a primeira agio que
chegou ao Superior Tribunal de Justica. O Juiz de 12 Instancia julgou improcedente o pedido inicial,
conforme transcrito no Recurso Especial n. 757.411 - MG 2005/0085464-3(BRASIL, 2006):

[...] ndo haver estabelecido o laudo psicoldgico exata correlagdo entre o
afastamento paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatol6gicos pelo autor,
ndo tendo detectado o expert sinais de comprometimento psicolégico ou qualquer

sintomatologia associada a eventual malogro do laco paterno filial (fls. 71).

A par de tais conclusdes periciais resta inequivoco que, ndo obstante a relutancia
paterna em empreender visitacbes ao filho afete-lhe negativamente o estado
animico, tal circunstancia ndo se afigura suficientemente penosa, a ponto de
comprometer-lhe o desempenho de atividades curriculares e profissionais, estando

0 autor plenamente adaptado a companhiada méae e de sua bisavo.

De sua vez, indica o estudo social o sentimento de indignacdo do autor ante o
tentame paterno de reducdo do pensionamento alimenticio, estando a refletir, tal

quadro circunstancial, proposito pecuniario incompativel as motivaces psiquicas



noticiadas na Inicial (fls. 74).

Por outro lado, ndo se colhe do conjunto probatério descaso intencional do réu para
com a criacdo, educacdo e a formacdo da personalidade do filho, de molde a
caracterizar o estado de abandono a que se refere o art. 395, I, do Céd. Civil, a

determinar, inclusive, a perda do patrio-poder.

[.]

Tais elementos féatico-juridicos conduzem a ilagdo pela qual o tormento
experimentado pelo autor tem por nascedouro e vertedouro o traumatico processo
de separacdo judicial vivenciado por seus pais, inscrevendo-se o sentimento de
angustia dentre os consectarios de tal embate emocional, donde inviavel inculpar-se
exclusivamente o réu por todas as idiossincrasias pessoais supervenientes ao

crepusculo da paixdo."

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais reformou a deciséo de 1° Grau condenando
0 pai ao pagamento de indenizagé@o decorrente de dano moral pelo abandono conforme exposto no
Recurso Especial N° 757.411 - MG 2005/0085464-3 (BRASIL, 2006):

Interposta apelagdo, a Sétima Cémara Civel do Tribunal de Alcada do Estado de
Minas Gerais da provimento ao recurso para condenar 0 recorrente ao pagamento
de indenizagdo por danos morais no valor de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil
reais), entendendo configurado nos autos o dano sofrido pelo autor em sua
dignidade, bem como a conduta ilicita do genitor, ao deixar de cumprir seu dever
familiar de convivio com o filho e com ele formar lacos de paternidade. A ementa
esta assim redigida:

"INDENIZAQAO DANOS MORAIS - RELAQAO PATERNO-FILIAL - PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA AFETIVIDADE.

A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro

no principio da dignidade da pessoa humana." (fls. 125).

O Superior Tribunal de Justica afastou a condenacg&o a reparagéo civil por abandono afetivo
por entender que a indenizacdo por dano moral pressupde ato ilicito, assim reformando o acordao do

Tribunal de Justica de Minas Gerais. Conforme ementa a seguir:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de
ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cdédigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e
provido. (BRASIL, 2006).



Também era esse o0 entendimento do Supremo Tribunal Federal, como se pode ver na ementa

do ac6rddo do Recurso Extraordinario n° 567.164:

CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL.
ABANDONO AFETIVO. ART. 229 DA CONSTITUICAO FEDERAL. DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS. ART. 5°, V E X, CF/88. INDENIZAQAO.
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL E SUMULA STF 279.1. Embargos
de declaracdo recebidos como agravo regimental, consoante iterativa
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2. A anélise da indenizac&o por danos
morais por responsabilidade prevista no Cadigo Civil, no caso, reside no ambito da
legislagdo infraconstitucional. Alegada ofensa a Constituicdo Federal, se existente,
seria de forma indireta, reflexa. Precedentes. 3. A ponderacdo do dever familiar
firmado no art. 229 da Constituicdo Federal com a garantia constitucional da
reparagdo por danos morais pressupde o reexame do conjunto fatico-probatério, ja
debatido pelas instancias ordinérias e exaurido pelo Superior Tribunal de Justica.
4. Incidéncia da Simula STF 279 para aferir alegada ofensa ao artigo 5°, V e X, da

Constituicdo Federal. 5. Agravo regimental improvido. (BRASIL, 2009).

O entendimento atual do Superior Tribunal de Justica € contrario aos primeiros que
denegavam o direito a compensacao civil por abandono afetivo. O caso que foi julgado procedente

tem origem do Estado de S&o Paulo.

Existe, ainda, uma relutancia dos magistrados em conceder a indenizac¢éo por dano moral nos
casos de abandono afetivo. Que condenando o pai pelo abandono estar-se-ia colocando valor no afeto
e obstando uma futura aproximacao entre o filho e pai. Conforme escreve Madaleno (2017, p. 124):
“Ha vozes que se posicionam em contrario a reparacao do afeto que foi negado aos filhos, temendo
que o pai condenado a pena pecuniaria por sua auséncia sera um pai que jamais tornara a se aproximar
daquele rebento, em nada contribuindo pedagogicamente o pagamento de indenizacdo para
restabelecer o amor. (MADALENO 2017, p.124).”

Sendo assim, percebe-se a dificuldade na concesséo da indenizacgao por dano moral nos casos
do abandono afetivo.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de familia era baseado unicamente na relacdo patriarcal, onde a figura masculina
era dominante, decidindo o que entendia como importante para a familia. Com o advento da Carta
Magna de 1988 a entidade familiar evolui para um nacleo onde todos os membros que ali existem



buscam, mutuamente, o desenvolvimento familiar, com o intuito de sua realizacdo individual e
coletiva.

Com esse advento, a figura da crianga passou a ser protegida de qualquer violéncia e
negligéncia por parte de seus genitores ou até mesmo da propria sociedade, sob pena de irem contra
0 principio da dignidade da pessoa humana, algo tao valorizado e protegido pela Constitui¢do Federal,
nossa lei maxima.

Quando for constatada ofenda a dignidade da pessoa, ocorrerd, consequentemente, ofensa a
Constituicdo, devendo o agente ofensor ser condenado. Havendo ofensa a dignidade da pessoa,
havera ofensa a Constituicdo Brasileira, devendo o ofensor ser condenado a reparar a ofensa, e, no
momento em que isto ndo for possivel, que o dano seja reparado sob a forma de indenizacdo por
dano moral.

Dessa forma, o abandono afetivo paterno é uma gigantesca ofensa a dignidade da pessoa
humana, vez que gera danos cruéis a crianc¢a, tanto a curto, como também a médio e longo prazo;
muitos desses danos irreversivel, tendo que o individuo lidar com cicatrizes durante toda a sua vida.
Sendo assim, nada mais justo do que a condenacao por danos morais decorrente do abandono afetivo
voluntario por parte do pai, que, muitas vezes, tenta ndo apenas se isentar de suas obriga¢Ges, mas
finge que sua prole literalmente ndo existe, deixando de oferecer qualquer assisténcia.

A grande problematica consiste em se € possivel colocar um preco no afeto, a grande maioria
dos Juizes tem considerado que ndo se pode indenizar o afeto, indo no caminho inverso dos
doutrinadores que alegam que ndo se busca um valor monetario para o afeto, mas sim condenar os

genitores omissos e negligentes quando deveriam ter prestado assisténcia material, moral e psiquica.
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