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Resumo: O direito de familia estd em constanteug@ol e os papéis dos membros da
entidade familiar sofrem constantes mudancas, aotadte o dos filhos que antes se
sujeitava a vontade dmater familig sem qualquer direito subjetivo protegido. Atuatieg
todas as criangas e jovens sao sujeitos de diréitdares de direitos fundamentais, dentre
0S quais esta o direito a convivéncia familiar. $¢esontexto atual surge a discusséo acerca
da responsabilidade civil dos pais pela omissd@fd®. O presente trabalho objetiva
abordar essa problematica realizando uma analigeimria e jurisprudencial.

Palavras-chaves: Abandono afetivo. Dano Moral.

Sumario: 1 — Introducgdo. 2 — Evolugéo historicalieito de Familia. 3 — Constituicdo
Federal de 1988: alteracdes axioldgicas no DirdéoFamilia. 4 — Aspectos Gerais do
Poder Familiar. 5 — Principios Constitucionais cielaados ao dever dos pais prover afeto.
6 - Responsabilidade Civil dos pais em relacao fdlogss pelo abandono afetivo. 7 —
Andlise Jurisprudencial. 8 — Concluséo.

1- INTRODUCAO

O trabalho apresentado objetiva abordar o ten@dionento do dano moral pelo
abandono afetivo dos pais em relacdo aos filhastem sido recorrentemente discutido na

doutrina e jurisprudéncia, gerando acirrada coénsia.



Considerando a complexidade das relacfes quetamkse entre os membros de
uma familia e a completa dependéncia emocionahandieira entre os pais e os filhos
menores ou deficientes, constata-se que o preangedeve ser tratado com cautela. Deve
se respeitar as regras da responsabilidade cidk tendo como norte os principios
relativos ao direito de familia e, ainda, o impadéodecisdes dessa natureza nos nucleos
familiares.

No presente estudo foi abordada a evolucéo hist@d direito de familia e a sua
importancia para o desenvolvimento do individuaesakciedade.

Partiu-se de uma visédo historica, juridica e ifes da familia até chegar a familia
idealizada na Constituicdo da Republica de 1989, texto introduziu diversas alteracfes
axiologicas nas relacdes familiares. Procurou-seodstrar a importancia de uma familia
igualitaria, pautada nos deveres e obrigacdes romzip entre 0s seus membros, para
viabilizar o desenvolvimento de individuos saudsegitos a construirem uma vida digna e
a contribuir para a sociedade. Os aspectos gdvgieder familiar também mereceram um
item proprio.

Discorreu-se acerca dos principais principios dtutsbnais e legais atinentes ao
direito de familia, ressaltando que deve se busedetividade desses vetores para buscar o
almejado desenvolvimento sadio da pessoa humasi@e deconcepcao até a adolescéncia.

Demonstrados os fundamentos do dever de afetaortesnos acerca da
responsabilidade civil dos pais em relacdo aosdillnenores ou incapazes, por violacdo ao
dever de afeto, abordando as controvérsias ex@steMflenciona-se o0s elementos da
responsabilidade civil no Direito de Familia, og#étios de fixacdo do dano moral e o
cuidado que deve se pautar o julgador nessa seara.

Por fim, analisa-se a jurisprudéncia nos tribubaésileiros sobre o dano moral por

abandono afetivo.



2 — EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE FAMILIA

Na ldade Antiga os lacos familiares eram estalmeqpelo culto a religido e nédo
pelas relacdes consanguineas ou de afinidade. fdasra organizada sob o principio da
autoridade, fundamentava-se no poder marital. N&gssea 0 homem era o chefe da familia
e o responsavel pelo cumprimento dos deveresastigi sendo certo que a religido ditava
as regras da familia estabelecendo o que eraeerado.

O pai exercia um poder absoluto sobre os seussfilpodia vendé-los, castiga-los
como bem entendesse, inclusive, aplicar penas i@spou mesmo tirar-lhes a prépria
vida. Os descendentes ndo eram sujeitos de dime#te,objeto de uma relagao juridica. A
mulher nada podia fazer, pois também era subordiaachefe da familia.

O pater familias exercia a sua autoridade sobre todos os descesdejpte
residissem na sua casa, ndo importava a menoraladeaioridade. Essa autoridade era
exercida sob a sua esposa e as esposas de sesisidh casamentos com manu.

Ressalte-se que existi@@anventio sine manusm que a mulher continuava ligada a
familia de seu pai, ndo pertencendo ao marido,eneaso 0 seu pai ainda exerceria a
autoridade.

O ascendente mais velho da familia era o chefenava todas as decisdes, além de
administrar o patriménio familiar, que era Unidd Estado Romano quase néo interferia na
unidade familiar, cuja responsabilidade erapder. O homem exercia sedomino na
familia, pois nesse periodo acreditavam que a iiaeni& a representacéo celular do Estado.
A familia consistia numa unidade politica, juridieaondmica e religiosa que se erigia em
torno da figura masculina.

Posteriormente, surgiram os patrimonios individuaisnominados peculios que
eram administrados por pessoa que ainda estawaaatbridade dpater.

Nessas civilizagbes antigas os filhos ndo tinham tratamento isondmico. Os
direitos sucessorios eram limitados ao primogéiteexo masculino, pois esse era gerado

com o intuito de cumprir o dever religioso. Pamathente, a severidade das regras foi se



atenuando, as necessidades militares criaram efagium patrimoénio independente para
os filhos.

A idade média foi marcada pelo crescimento da quy@e Cristd da familia. A
igreja crescia e influenciava cada vez mais o®rmsigs juridicos da época, filosoficos,
culturais e sécias. O homem era um pecador quaspwecseguir as determinacfes da
igreja para alcancar a plenitude da alma.

Uma grande contribuicdo do cristianismo para &s;des familiares foi pregar o
direito a dignidade para todos, indistintamentejusive para os menores e mulheres.
Esse ideal de dignidade refletiu diretamente nadeos familiares, principalmente na
relacdo entre pai e filho, pois os castigos imadiesaesbarravam diretamente no direito a
dignidade do filho.

Em que pese tal contribuicdo, existia o outro lddoconcepcao cristd, rigida nas
suas idéias de moralidade. Como exemplo, pode-seiomar que os filhos havidos fora do
casamento eram renegados por toda a sociedadergmssentavam uma verdadeira
afronta a instituicdo sagrada do matrimonio, o gugreja repudiava. Nao importava a
condicdo de pessoa humana e nao ter havido qualiipegio de escolha dessa crianga,
aguele individuo seria discriminado e viveria agean da sociedade.

Durante a idade média, as relacdes de familiamege exclusivamente pelo direito
canbnico e o casamento religioso era o Unico catde€ontudo, ainda era possivel notar
uma influencia das idéias da idade antiga, priticipate, quanto ao patrio poder.

N&o ha duvidas de que os ideais canodnicos tivdaata influencia na familia
brasileira, principalmente em razdo da colonizagélms portugueses, para ilustrar essa
influencia podemos mencionar o art. 1.523 do Codlyil de 2002 que seguiu a linha do
direito candnico mencionando as situactes de oaaddi do casamento.

Cumpre mencionar em virtude da aludida influemcraodelo de familia brasileiro
por muito tempo foi marcado por ter o casamentoccarfigura central, 0 casamento era o
centro de tutela, inclusive, constitucional.

As constituicdes anteriores a de 1988, com excdedme 1967, declaravam que a
familia constituida pelo casamento civil era indiiggel e estava sob a protecao estatal.
Essa familia constituida pelo casamento passoudeseminada familia legitima, prevista

em lei e baseada no casamento civil, com total esrlpgal e prote¢céo estatal. Como uma



decorréncia logica, as familias ndo formalizadds peatrimonio ilegitimas, uma vez que
criadas a margem da lei e sem as prerrogativasrdaifa.

Saliente que, embora o Cddigo Civil de 1916 naddedefinido o instituto da
familia, condicionou a sua legitimidade ao casameivil, conforme podemos observar no
artigo 229,in verbis " Art. 229. Criando a familia legitima, o casareelegitima os filhos
comuns, antes dele nascidos ou concebidos."”

A rigidez do Cadigo Civil de 1916 foi tornande4issustentavel diante da realidade
social dindmica, e ja no ano de 1977 passou a iadnaivorcio como instituto que pde fim
ao casamento.

Atualmente, o direito de familia encontra-se em stamte transformacéo,
principalmente, em funcdo das mudancas sociaitjgaal, culturais. O padréo hierarquico
de familia vem cada vez mais cedendo lugar a dextivacdo e as relacdes passam a ser
igualitarias e baseadas no respeito mutuo e € rEsEEIO que O presente estudo tem

espaco.

3 — CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: ALTERACOES AXIOL®ICAS NO

DIREITO DE FAMILIA

A Constituicdo Federal de 1988 introduziu no oeseento juridico brasileiro
valores atribuidos as entidades familiares objetivaabarcar as diversas modificacdes
sociais ocorridas nas ultimas décadas no direifamdia.

Analisando a realidade social observamos que @eama irrefutavel modificacédo
da estrutura familia, tais transformacdes sao iiifeadas pela doutrina que passou a
enfrentar temas jamais imaginados como a familimaparental, unido estavel, unido
homoafetiva, direito de alimentos da concubin&gd#do socioafetiva.

Consoante afirma TEPEDINO: “ Verifica-se do exao art. 226 a 230 da

Constituicdo Federal, que o centro da tutela ciutcsdinal se desloca do casamento para as



relacdes familiares dele ( mas n&do unicamente det®rrentes (...)" ( p. 421, TEPEDINO,
2008).

A entidade familiar passa a ser afirmada como Hassociedade e a ser dotada de
uma especial protecdo estatal, que protege caddmeata familia. O casamento deixa de
ser a Unica forma de se constituir uma familiatilegi, pois a constituicdo reconhece a
possibilidade de apenas um dos pais e seus destendetambém a unido estavel como
formas de constituicdo de familia.

Cumpre mencionar outros importantes aspectosdimtidos pela constituicdo: a
proibicdo de qualquer discriminagao entre os filleggam eles concebidos dentro ou fora
do casamento conforme reza o art. 27; a consagracao da igualdade entre o homem e a
mulher (art. 5, | e art. 228, 5, todos da CF); a possibilidade da dissolu¢awidoulo da
sociedade conjugal independentemente da culpa. 226; 8 6, CF); o planejamento
familiar voltado para o principio da dignidade desgpa humana e da paternidade
responsavel (art. 228,7, CF) e possibilidade da intervencéo estatal paitz@r a violéncia
doméstica.

Conforme ja demonstrado no presente trabalhojstensa anterior atribuia-se um
poder desmedido ao cénjuge varédo, os filhos e asasge submetiam a sua autoridade. Tal
forma patriarcal de organizacdo fazia parte doemiat estabelecido no Estado e era
entendido como necessario para garantir a ordengéstara, a ordem publica, a moral e os
bons costumes.

Contudo, a constituicdo ao consagrar o principidignidade da pessoa humana diz
implicitamente que nenhuma entidade, nem mesmdaa&spode se sobrepor a esse valor
supremo que € a dignidade do homem.

Em outras palavras, pode-se afirmar que a fachdiiga de ser um fim em si mesmo
e passa a ser um instrumento destinado a buscasamvblvimento da personalidade de
cada um de seus membros. Ndo importa mais o dognfandilia legitima oriunda da
reunido de pessoas formalmente casadas e de fégdtemos. A propria constituicao
passou a reconhecer outras formas de familia e @ elssas entidades semelhante protecao
estatal.

O constituinte colocou como prioridades os diseitadividuais de cada ente da

familia e ndo apenas a instituicdo familiar corgndide protecao.



4 — ASPECTOS GERAIS DO PODER FAMILIAR

Diante de tantas transformacdes no Direito de Famiimperioso fazer algumas
consideracfes acerca do poder familiar na atuaid8dliente-se que o enfoque sera na
pessoa do filho e ndo na administracado de seus bens

O poder familiar consiste no conjunto de diregadeveres atribuidos aos pais com
relacdo aos filhos menores, devendo salvaguangessoa e administrar os bens.

O aludido instituto se justifica pela prépria matza humana, pois diferentemente
dos animais irracionais ndo basta apenas provaeeaids e moradia, € imprescindivel que
se dé também a assisténcia imaterial que abraafgta cuidado, amor, educacéo, direcao,
convivéncia familiar, protecéo.

Os pais tém o dever de participar ativa e contimarde na vida dos filhos,
provendo-lhes uma estrutura financeira e emociadiigiha. Saliente-se que somente é
possivel avaliar a adequacao dessa assisténcia dentaso concreto, pois varia de acordo
com a classe social e o local em que residem.

O art. 229 da Constituicdo declara que os paisotéever de assistir, criar e educar
os filhos menores, sendo que entendemos no mesrtidosda Prof. Katia Regina Ferreira
Lobo que assim dispdem: “ Analisando a redacdord®29 da CF/88, no que tange aos
deveres dos pais em relacdo aos filhos menoresmosta amplitude do termo e as suas
vertentes possiveis. Se por um lado significa ajyntar outro a vertente de estar presente
perto, comparecer, presenciar, acompanhar e av@aoa( MACIEL, 2009)

Portanto, o dever de assisténcia ndo é apenasiahateas também imaterial, que
dentre outros aspectos envolve o afeto. Além de,nsaCdodigo Civil no seu art. 1.634 ao
estabelecer de forma esmiucada o dever dos paislagdo aos filhos, determina no Il que
compete aos pais ter a guarda e companhia dos filleoores.

A infracdo ao dever de criagcdo pode configurarrime de abandono material
previsto no art. 244 do Codigo Penal e constitwisaade extingdo do poder familiar,
conforme o art. 1638, Il do Cdodigo Civil. Mesmo rmsos de perda do poder familiar
persistirh o dever de sustentar os filhos, sob mEnae premiar o pai faltoso com a

exoneragéo do encargo.



Modernamente, o poder familiar possui um caratetefivo, principalmente apos a
criacdo da Doutrina da Protecdo Integral fundandenteo art. 227, CF/88, segundo a qual
a crianca e o adolescente passam a ser sujeitdisette, respeitando-se acima de tudo a
sua peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimeictu ultrapassada, portanto, a idéia
de patrio poder, tanto que hoje se denomina paaeilifr.

Importante mencionar as duas principais caratiess do instituto em comento: a
irrenunciabilidade e imprescritibilidade. Nao pade abdicado por tratar-se de um munus
publico e, se assim ndo fosse, estar-se-ia perhitque 0s genitores pudessem ao seu
alvedrio retirar de si tal obrigacdo. A impresbilidade diz respeito ao fato de que esse
poder ndo decai pelo fato de nao ser exercido, Is@neessa nos casos expressos em lei.

A titularidade do poder familiar é exercida simotamente entre o homem e a
mulher, e em caso de divergéncia é possivel recawejuiz para solucionar a lide
envolvendo o interesse do menor, nesse sentiddaspart. 1.631 do Cadigo Civil.

Ressalte-se, ainda, que a separacao ou divorcimademinterfere no poder familiar,
pois ndo tem o conddo de romper o vinculo entpeagse o filho, nesse sentido dispde o
art. 1.631 do Cadigo Civil. Alias, muito pelo caip, pois € nesse momento que a crianca
precisa sentir seguranca e saber que aquela s&parag afetara a sua relagdo com seus
pais.

Contudo, nesses casos de separacdo ou divorciecessario decidir, acerca de
guem ficard com a companhia ou guarda da proleiakdg significa autonomia de um dos
conjuges de decidir questdes cotidianas da viddfittms, mas ndo impede que o outro
cOnjuge possa opinar em questdes importantes daleglfilhos, como a escolha da escola.

Consoante reza o art. 1630 do Codigo Civil o®filastao sujeitos ao poder familiar
enguanto menores, esclarega-se que aqui ndo lgugudistingédo entre filhos legitimos ou
ilegitimos.

O poder familiar extingue-se quando os filhos amga maioridade, ou com a
morte dos pais, pela emancipacao dos filhos, mEad ou por decisdo judicial. O poder
familiar sera destituido, por decisdo judicial, masos em que aqueles que 0 exercem
demonstrarem nao estar qualificados para esta dupganordial no desenvolvimento da
pessoa humana, representando perigo para a irgdgritsica e mental da crianca ou seu

desenvolvimento saudavel.



E possivel ocorrer a suspensdo do poder familiac@so de abuso de autoridade
pelo pai ou pela mde como a aplicacdo de castigoddrados, quando deixam de cumprir
os deveres a eles incumbidos ou arruinando osdmnélhos. A condenacédo do pai ou da
mae por sentenca irrecorrivel, em virtude de cigoja pena exceda a dois anos de prisao
também pode gerar a suspensao. Nestes casosda dedima das partes interessadas ou
do Ministério Publico, o juiz podera suspender dggdamiliar, a seu critério, pelo tempo
gue julgar ser necesséario, visando a segurancadorm

Por qualquer angulo que se analise o instituto praca é forcoso reconhecer a
importancia fundamental da constituicdo federaé ga propor diversas modificacbes no
ambito do direito de familia, refletiu positivamemnta estrutura do poder familiar que
atualmente passou a ter um carater de protecdo dendujeicdo. Isto porque, o principal
objetivo daquele que exerce o poder familiar, éadimdas as providéncias necessarias
para o sadio desenvolvimento mental, fisico, sagiaitelectual da crianca, para que se

torne um adulto preparado para enfrentar a viddigsional e emocionalmente.

5 — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O DEVER DE DAR AFB

5.1 O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

E inconcebivel imaginar a sociedade sem a fangiligrdpria sobrevivéncia do ser
humano depende de alguém que o acolha no momerseudeascimento até os primeiros
anos de vida, lhe dando alimento, cuidado, amoice ¢

A entidade familiar antecede ao proprio Estadoeeode da prépria natureza
humana, razéo pela qual o Estado Democrético dgt@Brasileiro assegura a convivéncia
familiar como direito fundamental no art. 227 dan€tduicao Federal.

Ressalte-se, que a Convencdo das Nacdes Unidas sshdireitos da Crianca

também prevé norma no mesmo sentido ao dispor quenor ndo sera separado dos pais,
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salvo quando houver interesse maior da crianca9att da Convencao Internacional dos
Direitos da Crianca, aprovada em 20/09/89 na Ask®Banliseral das Nacdes Unidas,
ratificada no Brasil através do Dec. 99.710/90).

Crescer inserida dentro de um nucleo familiarréiti da criangca que precisa ser
confortada e ter afeto para que possa ter um delseamento sadio e futuramente tornar-se
um adulto seguro. A saude ndo abrange apenas ©,cor@s também a inteligéncia
emocional, afinal, de que adianta uma saude perfein um emocional equilibrado para
enfrentar os desafios e obriga¢gfes do dia a dia.

Conforme afirmam pesquisadores, na mente dascesa@as dificuldades s&o
entendidas como ameaca. Portanto, fome, frio oénaiess de cuidado e afeto por parte dos
pais acarretam o mesmo efeito de uma agressaaré3dseslibera um hormoénio chamado
cortisol e o excesso em um cérebro ainda jovem pedeum veneno para as células
nervosas. ( http: g1.globo.com/globoreporter, 2009)

A crianca tem o direito de viver num ambiente due seja facilitador no qual
jamais podera inexistir o afeto e aconchego. Eleedir a seguranca de viver e
experimentar sabendo que sera sempre nutrida dadmue amor, seja para incentivar ou
para acolher.

O ambiente saudavel para o crescimento da cri@ngdubitavelmente no seio de
sua entidade familiar, ndo apenas enquanto crianas, também na adolescéncia, pois
cabera aos pais auxiliar na formacdo da persownalida carater dos filhos quando
ampliarem os seus relacionamentos e tiverem exypéEfora de casa.

Portanto, a convivéncia familiar constitui um demteiro porto seguro da crianca,
fator essencial para que se torne um adulto ecpuld

11



5.2- PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL E PLANEWENTO
FAMILIAR

Dispbe a constituicdo no art. 27 que o planejamento familiar é decisao livre do
casal, devendo se fundamentar na dignidade da geédssmana e na paternidade
responsavel.

Assim, ainda que o casal tenha o direito de escofjuanto filhos tera essa
liberdade se limita pelo principio da dignidade pissoa humana e da paternidade
responsavel. Isto porque, os genitores deverdaiéeicia da necessidade de prestar a
assisténcia material e também a imaterial aos illao fim de Ihes garantir um
desenvolvimento sadio.

A decisédo de ter um filho é séria e compreende sérge de modificacdes na
estrutura da familia e dos pais. Compreende uni@ dérencargos para 0s quais a pessoa
deve estar preparada fisica e emocionalmente. Aaturde pai ou mae exige uma
dedicacdo incomensuravel, a pessoa precisa tericéesd financeiras de prover as
necessidade do filho e vontade de Ihe aconchegémadms 0os momentos de sua vida.

A paternidade ou maternidade € um exercicio ddgiamor e cuidado e precisa ser
feito de forma adequada, pois a irresponsabilisedsa fungéo reflete diretamente na vida
de uma pessoa e decide a postura que a criangaigsgerante a vida quando tornar-se
adolescente e adulta. Se tratada com amor sersanaegura, equilibrada e se tratada
com desprezo grandes chances de se tornar um amhakogo, inseguro, depressivo,
autoritario.

Pode-se afirmar que o ato de amor e respeito cm@equartir dessa decisdo, pois
uma vez constatado a inexisténcia de estrutura gréaa um filho, seja econdmica ou
emocional, deve o casal se abster de té-lo e aguamomento oportuno.

Com base nesse principio devemos considerar sequ@eo filho ndo escolhe
nascer naquele momento, essa decisdo pertenceaigogue devem ser responsaveis por

cumprir os deveres atinentes ao poder familiatugiee, o de dar afeto.
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5.3 - DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

A doutrina da protecéo integral consiste num fpiocdefinido no art. 227 da Carta
Constitucional de 1988 e possui intima relacdo coprincipio da dignidade da pessoa
humana.

A incluséo desse paradigma na carta constitucitmalm importante marco no
Direito da Crianga e do Adolescente. Restou afaséaDoutrina da Situacéo Irregular em
gue o menor somente tornava-se sujeito da protegtal quando se enquadrassem na
situacao irregular descrita no Codigo de MenoresioAma era direcionada apenas aos
menores desprovidos das condi¢des basicas de téabgas deviam preencher o bindmio
pobreza e delinqiiéncia, como os abandonados, espodratores, vitimas de maus tratos.

O Direito da Crianca e Adolescente ocupava-seaemnediar as fatos e, atualmente,
com a mudanca desse paradigma o Estado passaaa aohat postura mais atuante e a
crianca e o adolescente, definitivamente, passsen @tulares de direitos subjetivos.

A Doutrina da Protecdo Integral significa rececdr a peculiar condicdo da
crianca e do adolescente como pessoa em desengotaira sua vulnerabilidade e em
razdo disso lhes conferir uma protecdo especiapaAir dessa doutrina, a crianca e
adolescente passam a ser sujeitos de direito @ agaegura-los, se estabeleceu um sistema
de garantias regulado pela lei 8.069/90 — EstataitGrianca e do Adolescente.

Nesse contexto pertinente a transcricdo da seguafirmativa: “A Carta
Constitucional de 1988, afastando a doutrina daag#o irregular até entdo vigente,
assegurou as criancas e adolescentes, com abgoiatalade, direitos fundamentais,
determinando a familia, & sociedade e ao Estadeverdle concorrentemente assegura-
los.” ( AMIM, Curso de Direito da Crianca e do Adstente, 2009).

Portanto, com o essa doutrina da Protecdo Integratriancas e adolescentes sdo
entendidos como cidadéaos, sujeitos de direitos,ciaciais € humanos.

Duvidas ndo podem pairar no sentido de que otalieeiconvivéncia familiar e o
direito ao afeto constituem um direito subjetivocdanca e do adolescente, que necessitam

desses fatores para ter um desenvolvimento saudavel
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5.4 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Conforme ja demonstrado, a Constituicdo Federall@8 trouxe significativas
mudancas no ordenamento juridico, estabelecendsérngade direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana defincdart. 1, Ill, da Constituicao,
constitui fundamento do Estado Democratico de irdirata-se de ma valor supremo no
qual a propria existéncia do Estado esta pautada gual decorre todos os demais
principios liberdade, cidadania, igualdade, soiéttde.

A Dignidade € o fundamento de todos os direitoslfimentais e deve ser respeitada
a partir do nascimento da pessoa humana. Essenfiemtia serve como indicador do
conteldo de todas as outras normas constitucienaigraconstitucionais seja quanto a
organizacao do Estado, ordem econdémica e social.

O homem ndo é concebido para uma determinadadfwla ele € um fim em si
mesmo. No entanto, ndo podemos assumir uma corcapi&idualista da dignidade da
pessoa humana, pois é fundamental compatibilizatagéo entre os valores individuais e
coletivos.

Deve-se mencionar, ainda, que a dignidade nado semie® apenas um limite a
atuacdo estatal, deve também nortear a atuacaegadatlor e do administrador publico
para que implementem medidas eficazes aptas a pesnaodignidade, fundamento do
nosso Estado Democratico de Direito.

Ora, considerando a familia como a base de todmiadade e primordial para o
desenvolvimento regular do individuo, € o primdwoal onde deve se construir uma
relacdo digna, respeitosa, baseada no amor, cairggpeito matuos.

A dignidade integra a propria esséncia do individtanstituindo elemento que
integra a propria personalidade. Uma agressdoraddidge humana tem o condao de gerar
direito a indenizacéo por danos morais conformeéeepropria Constituicdo no art. 5, V e
X.

A atuacao estatal no sentido de promover a digeided tem sentido algum se a
propria familia ndo o faz. Ao nascer a criancag@assprimeiros dias e anos de sua vida em

contato apenas com 0s pais e familiares e essa base primordial de sua existéncia.
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Uma crianca tratada com desprezo, indiferenca € urn@nca que ndo tem
dignidade, pois a essa crianca esta sendo negdideito de ser tratada com amor, carinho,
respeito para que possa crescer de forma saudsgefdiz.

Podemos a seguinte analogia: da mesma forma getaddsse organiza destinando
suas regras para viabilizar a dignidade do homgualinente uma familia deve se
estruturar tendo como norte este valor supremoinAss filho tratado com respeito e
carinho, ao crescer agira sempre defendendo aignigate e respeitando a dignidade do
proximo. Ao passo que uma crianga tratada com desgende a seguir 0S mesmo passos
daqguele que o desprezou tornando-se muitas um oadolnplexado, autoritario, e
perpetuara uma educacao inadequada.

Como ja visto no decorrer do presente estudo, gafurprincipal da familia &
desenvolver a personalidade dos filhos para qtersem adultos integros e contribuam de
uma forma positiva a sociedade. O respeito miaugenerosidade a idoneidade, sao
ensinamentos que somente podem ser aprendidos, eelia convivéncia diaria nas mais
diversas situacdes. H4 de se convir que é impddsaresmitir tais ensinamentos se nao
houver afeicdo entre os membros da familia.

S&o valores advindos da familia que ndo poderaabsarvidos pela crianga senéo
pela experiéncia familiar, sendo certo que a ormis#d afeto também acarreta dano
irreparavel e compromete o desenvolvimento da ¢aia® pai ou mée omissos também
desrespeitam os filhos, na medida em que séo iaditss e ndo agem como espera o filho
e a sociedade.

N&o importa se os membros da familia vivem ou &oeso mesmo teto, se o filho
vive com 0 pai ou a mée. Conforme ja demonstradpoder familiar ndo cessa com o
divorcio, e enquanto ndo ocorrer a maioridade otaocausa extintiva os pais devem
assistir aos filhos, dando-lhe ndo apenas estrfinaaceira, mas também afeto.

Conforme afirma DIAS: “O conceito atual de famileentrada no afeto como
elemento agregador, exige dos pais o dever de erggtucar os filhos sem Ihes omitir o
carinho necessario para a formacédo plena de susradidade, como atribuicdo do
exercicio do poder familiar.” ( p. 415, DIAS, 2009)
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A evolucdo do estudo da psicologia demonstra astkacinfluencia da entidade
familiar para o desenvolvimento sadio da criangaveddo se considerar a peculiar
condicdo de pessoa em desenvolvimento.

A propria experiéncia comum nos demonstra que t aferteia a auto-estima da
crianca e que a constituicdo de um vinculo afefiii@ € imprescindivel para uma vida
tranquila. Os pais devem acolher, estimular, mogvdisciplinar objetivando o bem estar e
0 comportamento saudavel da crianca.

Certamente ao prover afeto aos seus filhos elessardo bem resolvidos consigo
e isso influencia diretamente na convivéncia eneslacle.

Por tais fundamentos, o afeto é fundamental pawngao desenvolvimento sadio
da personalidade do individuo sem o qual ndo haligrddade. Prover o afeto € um dos
deveres decorrentes do poder familiar que deveesercido como qualquer outro em
respeito a doutrina da protecdo integral que censid peculiar situacdo do menor como

pessoa em desenvolvimento.

6 - RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS EM RELAGCAO AOSILHOS COM
FUNDAMENTO NO ABANDONO AFETIVO

6.1 — O DANO MORAL NO DIREITO DE FAMILIA

A Carta Constitucional de 1988 inclui no rol dogeiios fundamentais a
indenizagdo por dano moral, encerrando uma disgussdstente na doutrina e
jurisprudéncia acerca de tal possibilidade.

Preconiza o art. 5, inciso V que é “asseguradaatdide resposta proporcional ao
agravo, além da indeniza¢do por danos morais cuagem” e o inciso X, do mesmo

dispositivo, que: “ sdo inviolaveis a intimidadeyida privada, a honra e a imagem das
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pessoas assegurado o direito a indenizacdo pelm material ou moral decorrente da
violacdo”. Pode-se afirmar que, o dano moral cansiima agresséo a dignidade da pessoa
humana.

Imperioso salientar, ainda, o entendimento do Gopelribunal de Justica
consolidado no verbete de simula numero 37 nodeedé ser possivel a cumulagéo entre
o dano material e moral, ainda que advindo do mdatno

Nesse contexto, pertinente mencionar o entendordnCAVALIERI que, partindo
da premissa de que o dano moral consiste numasagred dignidade, afirma a
impossibilidade de fatos corriqueiros ocasionarem dano imaterial. Assim sendo,
aborrecimentos, irritacdo, sensibilidade aflorade, geram o direito a indenizacao, por nao
serem duradouros a ponto de romper o equilibricofigiico do individuo. Afirma o autor,
gue somente a dor, o vexame, a humilhacdo, o saftonque causam aflicdo e angustia
interferindo no bem estar da pessoa seriam passieeserem indenizados. ( CAVALIERI,
20009, p. 83).

Saliente-se que a existéncia do dano constitudosnrequisitos caracterizadores da
responsabilidade civil, devendo ainda existir oondg causalidade entre o dano e o ato do
agente.

Na hipétese de dano moral por abandono afetivtamo, o filho abandonado deve
demonstrar que o pai, mae ou ambos ao violarene\areks decorrentes do patrio poder de
prestar a assisténcia imaterial traduzida pelomatanor, carinho lhe causou dor vexame
humilhacéo, atingindo a sua dignidade.

Diversas passagens no Estatuto da Crianca e destgate resguardam a protecao
imaterial do menor, para tanto, observe-se os3ad.5 que mencionam a crianca e o
adolescente como sujeitos de direitos fundamemjaés propiciem o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, poisnente dessa forma havera liberdade e
dignidade. Mencione-se também o art. 17 do estdagal em comento que define o
direito ao respeito como a inviolabilidade fisigasiquica e moral da crianca e do
adolescente.

Além do mais, conforme ja demonstrado, a proprisstituicdo assegura o direito a
convivéncia familiar por ser a principal forma darantir esse desenvolvimento integro
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idealizado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescert direito ao respeito no que tange a
integridade psiquica e moral.

As alteracdes axiologicas introduzidas pela Carngéib Federal de 1988 trouxeram
uma importantissima inovacgéo, pois as pessoasrpassaser consideradas individual e
separadamente do seu grupo familiar. Portantohédamda que impeca a caracterizagao do
dano moral no ambito do direito de familia, uma gae 0os seus membros sdo sujeitos de
direitos e isso inclui as criangas e adolescentes.

Em que pese a afirmativa anterior logicamente degamssalvar a peculiaridade da
responsabilidade civil nas relacdes familiares,ngypalmente entre pais e filhos,
decorrentes da auséncia de afeto. E preciso inengala do julgador ao apreciar casos
dessa natureza, uma vez que o poder judiciaripode ser usado como instrumento para
movimentar vinganga ou alimentar picuinhas congrgas omissos. A ocorréncia ou nao
do dano moral somente pode ser constatada pelsem@ caso concreto e o julgador
podera valer-se da prova pericial para constatafetiva existéncia de dano psiquico
causado no menor.

O julgador deve observar, ainda, a existéncia garaedo, a relacao entre os pais,
pois muitas vezes em virtude de separacbes e @ivorgenitor guardido dificulta ou
mesmo impossibilita a continuacdo do vinculo atetantre pai e filho. Nesse caso, nao
poderia ser o pai ausente condenado a pagar irdé@oizdeve-se analisar toda a realidade
gue circunda a demanda instaurada, sob pena tarstizar um instituto juridico e
economizar o direito ao afeto e a convivéncia feamil

A doutrina de um modo geral é receptiva a posddiilé de indenizacédo por danos
morais pelo abandono afetivo. ( p. 416, DIAS, 2089701, GONCALVES, 2008; p. 45,
Revista da EMERJ, 2007)

Aqueles que sustentam a impossibilidade do danalnmar direito de familia o
fazem sustentando que ndo se pode dar azo a mkzaeéb das relacoes filiais. A questédo
de fato é delicada e esse ndo € o intuito de seifreesse tipo de indenizacéo, e foi por
essa razao que ressalvamos a necessidade deamguyadudéncia do poder judiciario ao

apreciar esses casos.
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Contudo, é inegéavel que violacdo de poder-deveprdeer afeto ao filho possui
aptiddo de gerar danos de ordem moral por caraatevs requisitos da responsabilidade
civil.

Ora, o poder familiar atualmente ndo é apenas wterpdo pai, constitui também
um dever. Tal instituto foi estruturado observaadmecessidades do filho para viabilizar
uma existéncia digna e uma vez violado gera sinamm cextrapatrimonial para o filho
abandonado afetivamente, razdo pela qual deveiradtgrara compensar o incomensuravel
sentimento de tristeza.

Vejamos as palavras de DIAS “Comprovado que a fédtaconvivio pode gerar
danos, a ponto de comprometer o desenvolvimentm @esaudavel do filho, a omissdo do
pai gera dano afetivo susceptivel de ser indenizadmmissao justifica, inclusive, a perda
do poder familiar, por configurar abandono”. ( p64DIAS, 2009)

Imperioso, ainda, ressaltar que para restar pdssb@ndenacao na indenizacao por
falta de afeto é imprescindivel o completo abandpoo parte do genitor e que aquela
situacdo seja irreversivel. Se assim ndo fossegda de indenizagdo por danos morais
poderia acabar por dificultar ainda mais o vincplterno-filial, o que ndo pode em
hipétese alguma ocorrer.

Certamente melhor seria que ndo fosse necessaaotipo de acdo, e certamente
ndo se quer estimular a litigancia na seara datalice familia. Entretanto, procura-se
amenizar a ofensa pela omissdo do afeto e o ranediante a indenizacdo por danos

morais, e essa € a finalidade do instituto do daoxal.

6.2 — ARBITRAMENTO DO DANO MORAL

A indenizacgéo por danos extrapatrimoniais, ao éoiotido que ocorre na reparacao

por danos materiais, visa compensar a dor da vitomauma sensacéo agradavel.
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Substituem-se a angustia e o constrangimento casigaelo evento danoso por
sensacdes de alegria e bem-estar, proporcionatiaseparacdo pecuniaria. Ademais, ao
lado do caréter indenizatorio, tem a indenizacamtareza punitiva para o causador do
dano. Sendo assim, a indenizacdo assume importpapel preventivo-punitivo,
desestimulando a reiteracao o fato, seja pelotorfidndenado, seja por todos integrantes
da sociedade.

Estes dois referenciais, a compensacao e a purmedem ser ponderados quando
da fixagdo da verba indenizatoria, de modo a nédosear inexpressiva ao causador do
dano, nem tdo elevada, ao ponde de gerar enrigestnilicito para que sofreu as
consequéncias deste ato danoso. Ha que se buscameio da equidade, o ponto de
equilibrio entre esses dois extremos, devendo gglicado o0 Principio da
Proporcionalidade, como o norte do julgador aordetear o valor da indenizacdo dos
danos morais.

Portanto, ao arbitrar o dano moral por abandoetvafdeve o juiz levar em conta a
extensdo do dano provocado pelo pai omisso ao dilaitrar quantia apta a compensar a

dor do desafeto, de forma proporcional.

7 - ANALISE JURISPRIDENCIAL

A questdo do abandono moral embora possua ampitagio doutrinaria, na
jurisprudéncia a questédo é bem controvertida.

Alguns julgados do Tribunal de Justica de Sdod®adinas Gerais, Rio Grande do
Sul tém acolhido a pretensé&o dos filhos afetivamabandonados de obter indenizagao por
danos morais. (TJSP, 82 C. Civel AC 511.903-4/720m8; TAMG, 72 C. Civel, AC
408.550-5, 2004; TIRS, 7 @ C. Civel Ap. 70.013 887, 2006)

Por outro lado, o Tribunal de Justica do Estaddrdnde Janeiro j4 se posicionou

contrariamente, entendeu o Des. Mario dos Santol® Ra julgar caso dessa espécie que
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ndo ha amparo legal que justifique um pai a pagao enoral ao filho por falta de afeto e

carinho. Salientou que ninguém esté obrigado afdto, amor e carinho a alguém, nem
mesmo a um filho. Da mesma forma néo se poderigastaelguém a odiar seu semelhante.
Argumenta ndo haver norma juridica apta a amparnaleito que se situa no campo da
moral, sendo certo que o direito positivo impdenageo dever de prestar assisténcia
material. (TJRJ, 42 C. Civel, Ap. 2004.001.136&04

O Superior Tribunal de Justica também ja examin@uestdo e na ocasido, por
maioria, a 42 Turma deu provimento ao recurso dpaa afastar a indenizagdo por danos
morais.

O relator Ministro Fernando Gongalves entendeunsimvida a indenizacao ao filho
abandonado afetivamente pelo seu pai, considergquel@ lei apenas prevé como punicao
pelo abandono afetivo, a perda do poder familiaguAenta ser essa a pena mais grave a
ser imputada a um pai e mostra de forma eficieote iadividuos que o Direito e a
sociedade nao aceitam a conduta do abandono. tor@iirma que cai por terra a
justificativa dos defensores da indenizagcédo pooduaaral pelo abandono afetivo do filho.

O ministro salientou, ainda, que o pai, apés enado a indenizar o filho por ndo
Ihe ter atendido as necessidades de afeto, ndmtesni@um ambiente para reconstruir o
relacionamento, mas ao contrario, se vera defaritente afastado daquele.

Imperioso salientar que o Ministro Barros Morderotou pelo ndo provimento do
recurso do pai ao considerar que a destituicacattopmoder ndo interfere na indenizacao.
Nesse contexto, cabe transcrever um trecho do wemcido: "Ao lado de assisténcia
econOmica, o genitor tem o dever de assistir nmketivamente o filho". Além do mais,
afirma que o pai estaria desobrigado da indenizagdenas se comprovasse a ocorréncia
de motivo de forca maior que o impedisse de cunapdever de prover afeto ao seu filho.
(STJ, 42 Turma, Resp, 757. 411 - MG, 2005).
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8 - CONCLUSAO

A indagacdo acerca da possibilidade dos danosisnpeto abandono afetivo dos
pais foi respondida positivamente ao longo do prtesestudo.

O fundamento da indenizacdo nesses casos € 0 deverestar a assisténcia
imaterial aos filhos, traduzida pelo afeto, carirdmnchego, decorrente do poder familiar.

Além do mais, a doutrina da protecédo integral ( 227 da CF/88) resignificou o
papel da crianca e do adolescente na sociedade@uohecé-los como sujeitos de direito.

Mencione-se que diversas passagens no Estatutoridac&€ e do Adolescente
resguardam a protecao imaterial do menor, comato8 @ 5 que mencionam a crianga e o
adolescente como sujeitos de direitos fundamentgis, propiciem o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social. Outiogs art. 17 do estatuto legal em comento
define o direito ao respeito como a inviolabiliddiséca, psiquica e moral da crian¢a e do
adolescente.

Frise-se a imensa cautela que deve ter o julgadarasos concretos dessa natureza
para evitar a economizacao do afeto filial e a lwagio do dano moral, 0 que ja constitui
um dos desafios do Poder Judiciarios em variag®sggaras.

Conforme demonstrado, apdés as alteracbes axiokgicdroduzidas pela
Constituicdo, o poder familiar passa a constituin poder-dever. Tal instituto foi
estruturado observando as necessidades do fill@ovpatnilizar uma existéncia digna e o
dever de prover afeto decorre do poder familiasiths a violacdo desse dever sem que
haja motivos que justifiquem legitimamente o abadgera sim o direito de indenizacao
por danos morais ao filho abandonado afetivamente.

Por tais fundamentos, o dano a dignidade humarighdoem peculiar condicdo de
pessoa humana em desenvolvimento deve ser padsiviadenizacdo a titulo de danos

morais.
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