//J
J

UNIGRANRIO

UNIVERSIDADE DO GRANDE RIO — UNIGRANRIO

ABANDONO AFETIVO PARENTAL E A RESPONSABILIDADE CIVIL

Luiz Bonfim de Sousa

TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO

DUQUE DE CAXIAS
2020

Graduando do Curso de Bacharel em Direito da UNIGRANRIO, orientado pela professora Dra. Carla
Ferreira de Goncalves.



RESUMO

O presente artigo cientifico tem como como objetivo apresentar e desenvolver as
caracteristicas inerentes ao abandono afetivo e a responsabilidade civil em casos de
desamparo e desamor, observados os limites constitucionais e 0s principios
fundamentais atinentes as criancas e adolescentes, constante também no Estatuto
da Crianca e do Adolescente - ECA, de modo a assegurar uma analise em
consonancia com as reflexdes doutrinarias e o0s entendimentos jurisprudenciais
contemporaneos. O tema em questdao € de suma importancia para o direito, na
medida em que apresenta evolugdo histdrica e que se mostra presente até mesmo
nos dias atuais. O objetivo do presente trabalho é demonstrar a relevancia e a
necessidade do tema perante a sociedade, além de demonstrar que o abandono
afetivo transcende os limites distancia e do desafeto. Em caso de auséncia, 0s
tribunais, assim como a doutrina, tem compreendido em alguns casos que €
completamente passivel indenizacdo por danos morais consubstanciado no aspecto
da responsabilidade civil, tendo em que vista o referido afastamento pode causar
sérios problemas psicologicos e sociais na vida do desamparado, retardando e
prejudicando o seu desenvolvimento na sociedade.

Palavras-chave: Dignidade humana. Responsabilidade Civil. Abandono Afetivo.



ABSTRACT

This scientific article aims to present and develop the characteristics inherent to
abandonment and civil liability in cases of helplessness and lack of love, observing
the constitutional limits and the fundamental principles that are inherent to children
and adolescents, also with the status of children and adolescents. - ECA, in order to
guarantee an analysis in line with the doctrinal reflections and contemporary
jurisprudential understandings. The theme in question is the importance of law,
measured in that it presents historical evolution and that shows the present until
today. The objective of this work is to demonstrate the relevance and the need for the
theme presented in society, in addition to demonstrating what is new in abandonment
after the distance limit and the challenge. In cases of absence, courts, as well as in
the doctrine, there are cases in which it is completely liable for indemnity for moral
damages embodied in the aspect of civil liability, having in view or excluding the
expulsion can cause serious psychological and social problems in helpless life,
delaying and hampering their development in society.

Keywords: Human dignity. Civil responsibility. Emotional abandonment.
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1. INTRODUCAO

Dentre os artigos contidos na ConstituicAo Federal de 1988, €& possivel
constatar que o legislador previu especial importancia ao desenvolvimento e o
cuidado a crianca e ao adolescente, ressaltando que € dever de todos, inclusive do
proprio Estado, assegura-los direitos basicos para que possam viver dignamente e
protegidos de quaisquer discriminagcdes ou nocividades que a nossa sociedade

possam Ihe causar, conforme previsao do art. 227, caput, da CF/88.

Neste sentido, as criancas e os adolescentes passaram a ter protecao estatal
especifica e inumeros direitos fundamentais, resultando na evolucdo da nossa
sociedade para com o proximo e comprovando estes que sao sujeitos merecedores

de carinho, afeto, atencao e respeito.

Tal perspectiva trouxe a tona conceitos que motivaram reflexdes doutrinarias
e jurisprudenciais, que, em paralelo com a progressao da sociedade e do instituto de
familia, intensificou a importancia da solidariedade e a afetividade com os referidos

membros.

Assim surgiu alguns principios relacionados ao direito de familia, como no
caso da afetividade, tutelado no principio da dignidade humana e sendo intitulado
como uma espeécie de amor e de carinho no convivio entre pessoas dos lares

familiares, cabendo a todos, sem qualquer distingcéo, torna-los praticos e efetivos.

Em virtude disso, o rompimento deste principio podera ensejar condenacao

em danos morais em desfavor daquele responsavel pelo desamparo para com a



crianca ou adolescente, como forma de tentar compensar o constrangimento sofrido

naquele ambiente familiar.

Sendo assim, faz-se necessario trazer os aspectos relevantes ao tema para
gue seja possivel compreender a magnitude de sua importancia e os impactos

sociais decorrentes do mesmo.

Esse desamparo € comumente relacionado a omissao do pai perante o seu
filho, no desinteresse em participar ativamente da vida crianca e do adolescente,
tratando-o com desprezo e despreocupando-se com 0s rumos que o filho possa

estar tomando.

E importante destacar, ainda, que Codigo Civil de 2002 modificou a
expressao “patrio poder”’ pelo “poder familiar”’, no intuito de demonstrar que nas
relacbes familiares deveria se prevalecer o esfor¢co de todos aqueles envolvidos, e
nao mais cabendo tdo somente ao pai a responsabilidade de cuidar e zelar pelo lar e

pelas pessoas ali residentes.

Exposto isso, 0 abandono afetivo pode ser causado ndo apenas pelo pai da

crianga ou do adolescente, mas também pela mae.

Assim, a crianca e o adolescente devem ser tratados com igualdade e com
respeitado, no intuito de ser assegurado o principio da dignidade da pessoa humana

de acordo com as previsdes constitucionais.

2. O DIREITO DE FAMILIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de familia
se tornou muito mais amplo e ganhou status de protecdo fundamental, com novas
obrigacdes e direitos para homens e mulheres, deixando de lado o tdo famigerado
“patrio poder” e visando um poder familiar de decis&o conjunta, focado no bem estar

dos filhos e de todos aqueles integrantes de uma relagéo familiar.

A referida carta magna estabeleceu diversos principios e garantias, norteando
os ditames do futuro Codigo Civil, de 2002, e reorganizando as ideias debatidas
entre a doutrina e a jurisprudéncia deste periodo de transi¢cdo de ideologia, na qual

mais e mais se afastava as ideologias do sistema patriarcal.



Notoriamente, o advento da Constituicdo de 1988 fez questdo de estimular
aspectos mais humanos e reais, dando principal relevancia aos direitos sociais e
individuais.

Assim surgiu diversos direitos, tais como: o pluralismo familiar, decorrente da
composicdo de outros modelos de familia distintos dos considerados, até entéo,
tradicionais (entre homem e mulher); principio da dignidade humana, conceituada
como um bem juridico de valor moral inerente a pessoa; principio da isonomia,
voltado para proporcionar igualdade de direitos entre homens e mulher; principio da
afetividade, na qual se ganha relevancia juridica e status de norma, e ocorrendo tal

violacdo, sera passivel de indenizagéo.

Desta maneira, os art. 226 e art. 227 da Constituicdo Federal de 1988
trouxeram a lume esses assuntos para corroborar com o novo pensamento da

sociedade, de que o conceito de familia jA ndo era mais o0 mesmo de outras eras.

Como exemplo disso, o art. 226, 83, da CF, declara que a unido estavel entre
homem e mulher ganhou status de protecéo estatal, recebendo preocupacao juridica

e reconhecendo os efeitos que dela poderiam surgir:

Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado:

83° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniao estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei

facilitar sua conversdo em casamento.

Esta previsdo estimulou mudancas no paradigma do Codigo Civil, que passou
a reconhecer, em 2002, o direito da(o) companheira(o) em fazer parte da sucessao e

de pleitear pelo seu quinhao hereditario em concorréncia com os demais herdeiros.

Por assim dizer, a mulher participaria em pé de igualdade pelos bens do

companheiro, em concorréncia com os demais herdeiros, legitimos ou nao.

Valido destacar, portanto, o que o Cédigo Civil brasileiro comenta e apresenta

solucdes sobre o assunto:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da

unido estavel, nas condi¢des seguintes:



| - se concorrer com filhos comuns, ter4 direito a uma quota
equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-
lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles;

lll - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um
terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, ter4 direito a totalidade da

heranca.

Neste contexto, a mulher dia apds dia vinha adquirindo o seu lugar na
sociedade e sendo reconhecida como cidada de direitos e que merecia igualdade

perante o homem.

Além disso, o conceito de familia estava se moldando e o modelo tradicional
(unido entre homem e mulher) ndo era mais o Unico existente. Conforme relata Dias,
a homossexualidade sempre existiu e a unido homoafetiva vinha se tornando algo
comum. N&o ha vicio, crime ou qualquer doencga nisso, mas sim formas de viver
distintas do padréo majoritario®.

Em que pese essas transformacdes na sociedade, o constituinte foi omisso
guanto a possibilidade de unido estavel por pessoas do mesmo sexo, 0 que resultou

em inameros debates na doutrina e na jurisprudéncia acerca do assunto.

A prépria sociedade, assim como a igreja catblica e outros membros com
pensamentos mais arcaicos, passaram a aceitar, ainda que lentamente, com mais
frequéncia a unido homoafetiva, além de reconhecer que pessoas de sexos iguais

poderiam se relacionar quantas vezes quiserem.

Essa lacuna fomentou inUmeras discussdes e s6 foi sacramentada vinte e
trés anos depois, quando o STF reconheceu que a unido estavel homoafetiva era
totalmente valida e que ndo apresentava quaisquer afrontas ao direito?, tendo em
vista que toda pessoa tem o direito de constituir familia, independentemente de

orientacdo sexual ou da sua identidade de género®.

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 edicdo, RT. 2015. pag. 271.

2 Julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 132, realizada em plenario no dia 05 de maio de 2011

® Relatério de voto do Ministro Celso de Mello durante o julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132.



Ou seja, ja ndo é mais possivel imaginar o direito de familia sem relaciona-lo
a Constituicdo Federal de 1988 e o0s seus principios, que trouxe relevantes

mudancas e inova¢cdes quanto ao seu conceito.
3 - DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

De acordo com o seu significado®, a palavra principio refere-se a0 momento
em gue uma determinada coisa passa a existir, podendo ser uma acdo ou até

mesmo um processo seguido de varios atos.

Partindo deste entendimento, Celso Bandeira de Mello preceitua que principio
€ o0 “(...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigao
fundamental que irradia sobre diferentes normas compondo lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e

lhe da sentido harménico®™”.

Os principios constitucionais servem para dar base ao sistema juridico, de
modo que toda e qualguer norma posterior devera estar em consonancia com o0s
mesmos, sob pena de ndo surtir os efeitos legais em virtude da sua contradicdo aos
ditames previstos na respeitavel carta magna.

Esses principios deixaram de possuir apenas forca supletiva e passaram a ter
eficacia imediata, aderindo ao sistema positivo e compondo nova base axiologica e
abandonando o estado de virtualidade a que sempre foram relegados®.

Portanto, havendo violacdo a algum principio constitucional, isto afetara
diretamente o ordenamento juridico no todo, por possuir carater interpretativo e que

permite a extensdo da sua aplicacdo em diversas normas juridicas.

A Constituicdo Federal elencou alguns principios relacionados ao direito de

familia, os quais serdo demonstrados a seguir.

3.1 - Do principio da dignidade da pessoa humana

* Conceito contemporaneo de principio acordo com o Dicionarios Michaelis - Uol.

5 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora RTs,
1991.
® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 edicdo, RT. 2015. pag. 39.



Ao promulgar a carta magna, o legislador deu suma importancia para a
pessoa humana e relatou que este principio seria o norteador para todas as relacdes
juridicas.

Por esse principio, entende-se que se trata de um valor moral e espiritual
inerente a qualquer pessoa, na qual todos os seres humanos sdo dotados desse

direito e que devemos concretiza-lo no ambito social.

E o principio mais universal de todos. E um macroprincipio do qual se
irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
solidariedade, uma cole¢éo de principios éticos. 7

Trata-se de um principio expressamente previsto pela constituicdo. Sendo
assim, é garantido de protecao estatal e prevalece sobre os demais principios.

A sua representatividade esta no sentido de mundo, mediante insegurancas,
incertezas, contradicfes, transformacdes pos-modernas e distor¢des, sendo este

sentido dado pela nogéo do que se considera dignidade da pessoa humana.®

Através da carta magna, € possivel constatar a presencga deste principio nos
art. 227 e 230, que determinam, respectivamente, que a familia, a sociedade e o
Estado devem assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, bem como, dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade,

defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Por outro lado, em que pese toda essa protecdo estatal, ainda ocorrem
muitos descumprimentos, notadamente em relagdo ao abandono afetivo, na medida
em que os pais deixam de cumprir com as suas obriga¢gdes de genitores, que vao

muito além de meras contribui¢cdes financeiras.

A auséncia de respeito a esse principio pode gerar danos psicologicos aos
menores, dado que retardam a sua evolugdo perante a sociedade e os afastam do

anseio social.

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. 32 edicéo.
Ed. Saraiva, 2016.
8 BITTAR, Eduardo. O direito na pés modernidade. 32 edicdo. Ed. Atlas. 2014.



3.2 - Do principio da afetividade

Como ja mencionado anteriormente, o direito de familia est4 diretamente
relacionado a esse principio, isto porque, fundamenta-se na felicidade e na
estabilidade das relagbes socio afetivas e na comunhdo da vida entre nds seres

humanos.

No sentido linguistico, afetivo apresenta-se como uma narrativa, discurso ou
tipo de expressao linguistica em que os sentimentos do escritor ou do interlocutor se

infiltram na sua linguagem ou na comunicac&o de suas ideias.’

Em que pese a palavra afeto ndo estar expressamente descrita na
constituicdo, € possivel identifica-la, também, por meio do conceito que foi atribuido
a unido estavel no art. 226, 83, posto que o legislador, ao reconhecer a unido
estavel como entidade familiar e merecedora de protecdo juridica, admitiu também
gue a unido estavel é constituida pelo afeto, uma vez que duas pessoas se unem e

se entrelagam com o mesmo objetivo fim, qual seja, de constituir familia.

Nas palavras de Lobo, o afeto ndo é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de

solidariedade derivam da convivéncia familiar, e ndo do sangue™.

Desta forma, vemos que o principio da afetividade néo reflete uma imposicao
estatal perante as familias, mas sim sendo criado dia apds dia pela propria

sociedade nas relacdes cotidianas.

O direito tdo somente reconheceu as mudancas ocorridas com o passar do
tempo e o transformou em status constitucional, com o objetivo de proporcionar ao
povo uma maior seguranca juridica, mas sem restringir a interpretacdo com outros

principios fundamentais, visto que se relacionam entre si.
3.3 - Do principio daigualdade

Previsto pelo art. 5°, caput, da CF, esse principio pressupde que todos devem

ser tratados igualmente, sem distingdo de qualquer natureza. Essa igualdade se faz

° AFETIVO. In: DICIO, Dicionario Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2020. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/afetivo/
9L OBO, Paulo. Cédigo Civil comentado. Ed. Atlas. 2013.

10



necessaria para gue nao haja disparidade de tratamento de uma pessoa para outra,

em razao de seus status na sociedade, poder politico, influéncia familiar etc.

Nas palavras célebres de Rui Barbosa, deve-se tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais, na exata proporcéo de suas desigualdades™”.

Essa ideia esta relacionada diretamente ao conceito de direito, uma vez que

retrata o que clamamos por justica e 0 que entendemos por ser justo e escorreito.

A constituicdo compartilha desse pensamento em diversas redagdes, como
exemplo, no art. 226, 85, na qual relata que, em uma sociedade conjugal, as
obrigacdes e deveres atinentes ao matriménio devem ser exercidas reciprocamente

pelo homem e pela mulher, sem incidéncia de qualquer desigualdade de tratamento.

N&o obstante, o art. 227, 86, também refaz tal previsdo ao relatar que os
filhos devem ser tratados de forma idéntica, independentemente seja ele advindo ou
ndo do casamento ou por adoc¢ao. Isto é, todos deveréo receber os mesmos direitos

e deveres, sem diferenciacdo em razdo da sua origem bioldgica.

Desta maneira, a desigualdade de géneros foi degredada, e com o passar do
tempo a sociedade evolui e repensa as formas de tratamento da mulher em relacéo
ao homem, consoante ao seu histérico discriminatorio sofrido em razdo do conceito

arcaico ao qual a elas se atribuiam.

De fato, ainda é possivel identificar que o preconceito e a discriminacao
permanecem presente, mas € notério a evolucéo e os direitos que o sexo feminino
conquistou, jA ndo sendo mais observadas como eram antigamente, isto é, um

produto do homem que estava sempre a sua mercé e ordens.

Muitas dessas mudancas surgiram por causa do referido principio, cujo
fomentou, inclusive, a base juridica para a criagdo da Lei 7.716, popularmente
conhecida como a Lei do Racismo, impondo san¢fes penais para quem agir com

preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Vale ressaltar que o principio da igualdade nao vinculo apenas o legislador,
mas também o proprio intérprete, cujo precisa observar as regras e respeitar as
normas. Em nome deste principio, € necessario que seja assegurado direitos a
guem a lei ignora, e preconceitos e posturas discriminatorias ndo podem levar os

juizes a se calarem diante dos casos concretos. Impende mencionar que, em nome

' BARBOSA, Rui. Oracdo aos mogos, 27.
11



da isonomia, seja atribuido direitos a todos aqueles merecedores de tutela. Outro
exemplo disso, sdo as unides homoafetivas, que foram inicialmente ignoradas pela

lei, porém, reconhecidas em jurisprudenciais pelos tribunais.*?
3.4 — Do principio da solidariedade familiar

Solidariedade é o compromisso pelo qual as pessoas se obrigam as outras,
possuindo relacéo direta com o afeto. Solidariedade nada mais € do que o dever de

reciprocidade e de cooperacdo para com o proximo.

Compreende uma obrigacdo ética consistente na colaboracdo e mautua-
assisténcia entre os membros familiares. Isto €, o respeito aos filhos, cénjuges,

parentes e companheiros.

Previsto no art. 3° |, CF, este principio tem como escopo constituir uma
sociedade livre, justa e solidaria, de maneira a incentivar o afeto e a harmonia de um

para o outro.

Ja os art. 229 e 230 da CF, representam notoriamente que 0s pais devem
assistir, criar e educar os filhos menores, enquanto os maiores tém o dever de
auxiliar os seus genitores na medida em que forem envelhecendo, perseguindo até a
fase idosa, protegendo-os para Ihe proporcionarem participacdo ativa na

comunidade e defendendo-o0 seu bem-estar.

Para Dias, esse principio dispde de acentuado contetdo ético, pois contém
em suas entranhas o proprio significado da expressdo solidariedade, que

compreende a fraternidade e a reciprocidade.®

O Cadigo Civil o cita no art. 1.694, ao tratar sobre a necessidade da
prestacdo de alimentos em forma de assisténcia para os membros da familia,
companheiros e conjuges, acautelando-os na medida do necessario para viver de

acordo com a sua condic¢do social.

Assim, cabe destacar que esse principio tem suma importancia para o direito
e aplica-se também aos pedidos de alimentos, tendo em vista que um dos motivos

gue o enseja é exatamente o da solidariedade, ou seja, quando uma pessoa passa

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ed. RT, 102 edicdo. 2015.
3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ed. RT. 10° edicdo. 2015. pag. 48.
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ajudar outra em carater voluntério, ou até mesmo por forca de lei, em virtude das

suas necessidades basicas de vida.

Sobre esse tema, o STJ, em 2017, editou a Sumula 596 ao tratar que a
obrigacéo alimentar dos avls tem natureza complementar e subsidiaria, somente se
configurando no caso de impossibilidade total ou parcial de seu cumprimento pelos

pais.’* Restando comprovado, mais uma vez, a sua relevancia.

4. DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o legislador
estabeleceu critérios positivos em favor das criancas, jovens e adolescentes com até
18 anos incompletos, garantindo-lhe diversas prerrogativas e reconhecendo-os
como seres sujeitos de direito, fato este que até entdo, no plano material, ndo

existia.

Elencados pelo art. 227 da CF, esses direitos trouxeram a protecéo integral e
principio do melhor interesse para a crianca e ao adolescente, ratificando-os como
seres dignos de direitos e de prioridade absoluta estatal, facilitando o seu

desenvolvimento perante a sociedade, em pleno estado fisico ou moral.

Com base nessa previsdo constitucional, o legislador instituiu, em 13 de julho
de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), sendo um conjunto de
normas que estabelece diversos direitos as criancas e aos adolescentes, reiterando

0 que outrora ja havia sido mencionado na prépria lei maior.

O ECA estd em consonancia com os direitos fundamentais, assegurando as
criangas e os adolescentes o pleno desenvolvimento fisico, social, mental e moral,
bem como prevé medidas de adocdo e socioeducativas, esta Ultima através do
Conselho Tutelar, além de crimes cometidos contra criancas e adolescentes, nos
termos do art. 3° da Lei 8.069/90.

* Stimula 596, segunda secéo, julgado em 08/11/2017, DJe 20/11/2017.
13



Em seu art. 3°, caput, o ECA reconhece como sendo crianga a pessoa que
possui até 12 (doze) anos de idade incompletos e o adolescente aquele que possui

de 12 (doze) a 18 (dezoito) anos incompletos.

Ja o Cadigo Civil, em seu art. 3°, preconiza que sao absolutamente incapazes
0s menores de 16 (dezesseis) anos, enquanto que 0s pertencentes ao grupo de 16

(dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos sao relativamente incapazes.

No que tange a maioridade, ambos os institutos se coadunam, na medida em
gue pressupdem o fim da adolescéncia e o inicio da fase adulta, estando habilitados
a realizarem todos os atos da vida civil, nos termos do art. 2° e do art. 5°,

respectivamente, do ECA e do Cadigo Civil.

Com respeito ao poder familiar, o ECA determina, em seu art. 21, caput, que
esse instituto serd exercido em igualdade pelo pai e pela mae, extinguindo, assim

como o Caédigo Civil ja havia o feito, famigerado patrio poder.

N&o obstante, o art. 28 do ECA indica que, em caso de auséncia de familia
natural ou de involugcdes praticas por essa em desfavor das criancas e dos
adolescentes, retardando, assim, o seu desenvolvimento social, podera ensejar a o
cumprimento da familia substituta, que consiste em uma sobreposicdo a familia
natural, com o objetivo de promover a crianca e ao adolescente todos os beneficios

gue uma célula familiar naturalmente deveria estar Ihe proporcionando.

Deste modo, o ECA dispde que, no caso de substituicdo, esta far-se-a
mediante guarda, tutela ou adoc¢do, independentemente da situacdo juridica da
crianca ou adolescente, diferente do Codigo Civil, que declara que o infante devera

ficar sob a responsabilidade de um tutor.

Essas diferengcas surgiram, principalmente, para estabelecer critérios mais
objetivos, especificos e humanos, afastando o campo da subjetividade e

evidenciando todos os direitos e garantias relativos as criancas e aos adolescentes.

Por assim dizer, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) apenas
endossou 0 que ja estava previsto na carta politica de 1988, modificando a forma
como a sociedade deveria observar as criancas e os adolescentes no Brasil,

ratificando-os, desta maneira, como sujeitos de direitos.

5. DO ABANDONO AFETIVO PARENTAL
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O abandono afetivo sempre existiu em nossa sociedade e somente de alguns
anos para ca é que essa modalidade de desamparo vem sendo condenada pelos
tribunais, resultando na perda do poder familiar e até mesmo indenizacao por danos

morais dependendo do caso concreto.

O abandono parental configura no afastamento do anseio familiar pelo pai em
relagéo aos seus filhos, em virtude dos mais variados motivos nos quais 0 mesmo se

propde a fazé-lo.

E comum observar que esses acontecimentos ocorrem com mais frequéncia
guando da separacdo de um casal. Aspectos como a guarda e a visitacdo acabam
sendo misturadas com o relacionamento anterior, evitando o genitor de aproximar do
seu filho com receio de ter, em algum momento, contato fisico com a mae. O que por

Si s6 é um absurdo.

A conscientizacdo da sociedade de que um filho é sujeito de direito e que
merece total protecdo e respeito vem sendo conquistada com o passar do tempo,
em que pese estar presente juridicamente e positivada ha mais de 30 (trinta) anos.

Em outras palavras, os filhos havidos de um outro relacionamento ficam

deixados de lado a partir do momento em gque 0 genitor constitui uma nova unido.

Através dessa nitida violagdo aos direitos fundamentais, os filhos deixam de
receber protegdo e o carinho parental. Muitas das vezes, isto ocorre por causa de
vinganca ao ex-companheiro, no intuito de deixar o filho sob a sua guarda e
responsabilidade para que providencie todos os cuidados necessarios, afastando

todas suas obrigacOes e deveres.

Em nosso ordenamento juridico, a Constituicdo Federal e o ECA determinam
que é direito da crianca e do adolescente ter um desenvolvimento sadio e
harmonioso. No mesmo modo, lhe permite o direito de ser educado em seu seio

familiar, sem qualquer tipo de discriminagéo social.

Nesta percepcao, o Superior Tribunal de Justica reconheceu que o dever de
cuidado possui valor juridico e a sua violacdo configura ato ilicito, sendo

suficientemente capaz a ensejar o dever de indenizar™

!* Relatério da Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do REsp 1.159.242/SP, da 3.2 Turma. p. 2012.
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Em outro julgado mais recente, proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, foi reconhecido que o direito de reparacéo civil engloba danos
morais ao desamparado, devendo o genitor ausente a realizar o pagamento de R$
20.000,00 (vinte mil reais) a titulo de danos morais, conforme decretado em
Acordao™.

Nas palavras de Dias, o abandono afetivo causa abalo psicolégico
suficientemente plausivel para a incidéncia de indenizacdo por danos morais, na
medida em que a sua auséncia desestrutura os filhos, suprindo-lhes o interesse de
assumir um projeto de vida. Ademais, ainda que a afetividade por si s6 ndo seja
juridicamente indenizavel, valido mencionar que tdo somente a existéncia do dano
psicoldgico ja configura a falta do dever minimo de cuidado. Por assim dizer, ndo se
trata apenas de quantificar o carinho e o amor, mas sim de reconhecer que o afeto é

um bem juridico que merece ser protegido®’

Assim, configura-se totalmente plausivel a indenizacdo por danos morais em
virtude do abandono afetivo parental, tendo em vista o descumprimento aos
principios da afetividade e da dignidade da pessoa humana, ambos

consubstanciados na carta magna.
6. BREVES EXPOSICOES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

De acordo com Gongalves, a palavra responsabilidade origina-se do latim
respondere, que encerra a ideia de seguranca ou garantia da restituicdo ou
compensacao do bem sacrificado. Teria, assim, o significado de recomposicéo, de

obrigacao de restituir ou ressarcir.

No contexto histérico, a familia era patriarcal e o poder de deciséo final cabia
ao homem. Nestes tempos, a sociedade o observava como o chefe de familia e

aquele que detinha o poder familiar.

A responsabilidade civil no ambito familiar era bastante mitigada e pouco
existente nessa época, posto que a mulher ndo era detentora de direitos e sim mero
objeto do homem, podendo este fazer o que bem entendesse na relacédo familiar e

conjugal ao seu bel prazer, sem sofrer qualquer tipo de penalidade civil por isso.

1 Acérdao da Apelagdo Civel de n° 0056036-03.2013.8.19.0002, proferido em 17/04/2018 pela 92
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
" DIAS, Maria Berenice. Direito das familias. Ed. RT, 2015. pag. 98.
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Ao longo dos anos e com a evolugdo de concepcdo da sociedade, a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe aspectos mais dignos e humanos, ao declarar
gue todos os membros de uma determinada unidade familiar deveriam ser tratados
com respeito, igualdade, bem como o encerramento do tratamento discriminatorio
entre e os filhos. Além disso, previu também o afeto, que passou a se tornar um

principio norteador.

Assim, juridicamente a responsabilidade civil passou a ser inserida no ambito
familiar, visto a violacdo de um desses direitos por um terceiro poderia justificar
punicdo civil, com o objetivo de reprimir os mais variados problemas familiares

existentes.

No entanto, o tema € de relevante importancia e merece mais dedicacao,
razao pela qual sera abordado a seguir o conceito de responsabilidade civil, suas

caracteristicas e sua relevancia no mundo juridico.

6.1. CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Em virtude dos conflitos existentes em nossa sociedade, o legislador se viu
na necessidade de elaborar um instituto especifico que cuidasse a respeito dos
deveres e das responsabilidades sobre quando uma pessoa causasse prejuizo a

outra, seja este dano fisico ou moral.

Esse instituto, conhecido como responsabilidade civil, esta presente em
nosso Cadigo Civil e nas demais disciplinas do direito com a finalidade de
regulamentar os limites e a reparacdo dos danos que uma pessoa sofreu por um
terceiro, no intuito de trazer equilibrio e fazer com que a relagéo voltasse a ser o que

era antes do evento danoso.

No entanto, a sua origem € muito antiga, ainda na era do direito romano,
gquando existia tdo somente a responsabilidade civil objetiva e esta era vista
principalmente como uma vinganca pessoal contra o motivador do ato ilicito. A
modalidade da culpa néo era conhecida e as formas de defesa do suposto causador

do ato ilicito eram bastante restritas.

Mesmo que o individuo causador do ato ilicito tenha se provido de todo o
cuidado e zelo possivel para evita-lo, e mesmo assim o fizesse, deveria repara-lo a
17



gualquer custo. E se assim ndo o fosse, poderia responder pela obrigagdo com o

seu proprio corpo em forma de pagamento pelo débito que deixou de cumprir.

Primitivamente, isto era muito comum. A previséo legal estava na Lei das XII
Tabuas, e a violéncia privada era forma de pagamento por descumprimento de um

eventual contrato ou acordo.

Com o advento da Lex Poetelia-Papiria, concebida posteriormente, a
escravidao a si préprio foi extinguida e a divida passou a recair sobre os bens do

devedor.

Ja nos dias atuais, é possivel observar pelo Cadigo Civil as caracteristicas da
responsabilidade civil por meio dos art. 186, 187 e 927, na qual declaram que é
dever legal de todos ndo causar prejuizo a alguém, e que, aquele responséavel por
exceder os limites permitidos por lei pratica abuso de direito, sendo ambos casos

passiveis de reparacdo em virtude dos prejuizos que foram causados.

O foco principal da responsabilidade civil, em outras linhas, € demonstrar que
a pessoa motivadora de um ato ilicito ndo ficara impune e poderd ser

responsabilizada pelos prejuizos que causou a um terceiro.
6.2 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E SUBJETIVA

A responsabilidade civil objetiva € aquela que independe da prova de culpa,

consubstanciada na pratica de um ato ilicito ou violagdo ao direito de um terceiro.

Para Gongalves, essa modalidade de responsabilidade prescinde da culpa e
se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva ou
do risco, tem como postulado que todo dano € indenizavel e deve ser reparado por
guem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa. Nos
casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente para que

este seja obrigado a reparar o dano*®.

N&o obstante, a responsabilidade civil objetiva também se relaciona a teoria
do risco, na medida em que toda pessoa que exerce uma atividade de risco esta
ciente de que podem causar prejuizo a terceiros, ficando desde ja obrigado a

reparar, ainda que nao tenha tido a intencao de fazé-lo.

18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado. Ed. Saraiva. 2011. pag. 378
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Por outro lado, a responsabilidade civil subjetiva, também denominada como
teoria classica, faz mencéo ao elemento culpa como um fundamento essencial para
a configuracdo da responsabilidade civil, podendo esta ser configurada como uma

acdo ou até mesmo omissao.

Nesta esteira, ausente o elemento da culpa, ndo havera responsabilidade civil
e as suas respectivas san¢des. Assim, a prova do elemento culpa se torna um ponto

fundamental quanto & indenizacao pelo prejuizo sofrido.

Por conseguinte, a doutrina e a jurisprudéncia fomentam debates sobre a
possibilidade de indenizacdo por danos morais aos filhos nos casos de abandono

afetivo, tema este que sera abordado a seguir.

6.3 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS NO ABANDONO AFETIVO

Conforme consagrado no art. 227, caput, da Constituicdo Federal, € dever
dos pais prestar todo o tipo de apoio necessario a evolucdo do filho perante a
sociedade, protegendo-o de qualquer forma de discriminacdo, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao.

A referida lei maior, assim como o ECA, prevé a conhecida Doutrina da
Protecado Integral, cujo estabelece que a criangca e ao adolescente sao sujeitos de
direitos e que é dever de todos promover e facilitar o seu desenvolvimento perante a

sociedade.

Essa teoria se fundamenta na grandiosidade da protecéo, pois nao se limita
apenas a cuidar das criancas e adolescentes que estdo em situacfes precérias, mas
sim a todas, pouco importando a sua condicdo ou seu status na sociedade. Houve o
reconhecimento de todos os menores integrantes da familia e da sociedade, sem a
incidéncia de quaisquer discriminagdes.

Sobrevindo abandono afetivo, este poderd causar aos filhos danos
psicologicos e traumas muito custoso de serem reparados, tendo o legislador se
preocupado em criar mecanismos legais proprios com o objetivo de reduzi-lo, de
acordo com os ordenamentos previstos no Codigo Civil, Direito de Familia, ECA e

Constituicdo Federal, de modo a punir 0os genitores que vierem a desrespeitar tais
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normas e os principios constitucionais, impondo penas como indenizagdo por danos

morais e a perda ou suspensao temporaria do poder familiar.

Nestes termos, dispdem os art. 1.637 e 1.638 do Cadigo Civil que:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando
aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe
ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, guando convenha.

Art. 1638: Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae
que:

I- Castigar imoderadamente o filho;

II- Deixar o filho em abandono;

[ll- Praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV- Incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente
Notoriamente, é possivel constatar que o conceito de familia encontra-se

associado ao carinho e no afeto, posto que desde 1988 um dos objetivos principais

do Estado é estimular um convivio familiar mais digno, harménico e humano.

Entretanto, ainda é comum de vermos na atualidade inUmeras vitimas do
abandono afetivo propondo demandas judiciais com o propdsito de receberem
indenizacbes em decorréncia do desamparo e da falta de amor e carinho pelos

genitores.

Todavia, ndo existe ainda um artigo especifico em nosso ordenamento
juridico que prevé a incidéncia de danos morais nestes casos, estando a margem de
interpretacdo do magistrado diante do caso concreto, devendo considerar 0s
ditames contidos na carta magna, Cédigo Civil e ECA.

Diante dessa situacdo, ndo ha um entendimento consolidado sobre o tema e
uma parcela da doutrina e da jurisprudéncia divergem quanto as indenizacdes
postuladas com base nos danos morais sofridos diante do abandono, posto que o
objetivo do Estado é tornar uma sociedade mais humana e de promover o encontro
dessa unidade familiar novamente. Porém, ao condenar o agente responsavel pelos
danos morais causados, estara afastando quaisquer possibilidades de reconciliacao

e reduzindo ainda mais as chances da familia de se unir novamente.

7. CONCLUSAO
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Apés observado tudo o que foi objetivamente relatado neste presente
trabalho, é possivel constatar que a Constituicdo Federal de 1988 revolucionou o
gue se entendia até entdo sobre o que era e qual o conceito juridico de familia,

trazendo inovacgdes, direitos e deveres para todos 0s sujeitos de uma célula familiar.

O constituinte estabeleceu que a familia a partir de entéo teria o significado

de solidariedade e afetividade, trazendo aspectos mais dignos e humanos.

O principio da afetividade, por exemplo, se tornou uma caracteristica
fundamental e indispensavel no ceio familiar, estando em par de igualdade com o

principio da dignidade da pessoa humana.

A constituicdo frisou que é dever de todos garantir o bem-estar da familia e
das criancas e dos adolescentes, reconhecendo-os como sujeitos de direitos

fundamentais merecedores de protecéo especial por parte do Estado.

Nesta acepcéo, a paternidade comecou a ser compreendida como um ato
derivado da dignidade e do comprometimento, na finalidade de resguardar os
direitos garantidos aos filhos, uma vez que o desenvolvimento dessas criancas e dos
adolescentes dependiam essencialmente desse comprometimento, amor, carinho,

afeto e responsabilidade.

Logo, é primordial restaurar e estimular a populacdo uma parentalidade mais
comprometida e consciente das suas obrigacdes e deveres, bem como modificar a
cultura de que os filhos para evoluirem bem s precisam de contribuices e apoio

financeiro.

Deve ser provocada a conscientizagdo da importancia dos pais no
desenvolver das criangcas, em especial ao dos genitores, que historicamente

possuem a fama de abandonarem o lar e de cuidar dos seus filhos.

Com isso, surge a grandiosidade da responsabilidade civil no ambito dos
direitos de familia, justamente para reprimir a impunidade por causa de atos ilicitos
como no caso do abandono afetivo, sendo passivel de indenizacdo por danos
morais desde que comprovada a conduta omissiva do pai.

Em que pese ser arduo atestar e evidenciar o abandono afetivo, posto que
nao se apresenta de uma forma Unica, mas sim cabendo a interpretacdo do
magistrado diante do caso concreto, estes motivos ndo podem ensejar repulsas de
imediato, sem a possibilidade de discussao.
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Conclui-se, portanto, que a indenizagdo em pecunia por causa do abandono
tem a prerrogativa de compensar o filho desamparado, na medida em que também
se apresenta para o0 genitor causador do dano uma sancdo e imposicdo estatal
contra a sua propria vontade, com a finalidade de desincentivar que essas atitudes
acontecam outras vezes no futuro, possibilitando um novo ponto de vista do que é

familia e de que como a mesma deve ser tratada pela sociedade.
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