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RESUMO

A reparacao por danos morais decorrente do abandono imaterial ainda € matéria con-
troversa na doutrina e na jurisprudéncia, pois aqueles que s&o contrarios a essa tese,
acreditam que ndo ha ato ilicito no desafeto. Todavia, ha por parte desses pensadores
um equivoco, por confundir o dever de amar, com o dever de cuidar, sendo esse ultimo
um dever juridico, que caso seja descumprido podera acarretar graves consequéncias,
a exemplo da perda do poder familiar. Em decorréncia das mais relevantes controvér-
sias, o presente estudo objetiva-se em analisar se a indenizacao por abandono afetivo
trata apenas de uma mera monetarizacédo do afeto, bem como compreender se existe
a possibilidade de cumular a perda do poder familiar com a indenizacdo oriunda do
abandono afetivo. Outrossim, para o desenvolvimento deste trabalho foi empregada a
pesquisa bibliografica, utilizando-se de doutrinas nas esferas do direito civil e de familia,
além do estudo de artigos cientificos e julgados dos Tribunais.
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ABSTRACT

The compensation for moral damages resulting from immaterial abandonment is still
controversial matter in doctrine and jurisprudence, because those who are contrary
to this thesis, believe that there is no unlawful act in disaffection. However, there is a
misconception on the part of these thinkers, for confusing the duty to love, with the
duty to care, which the last one means a legal duty, which if it is not fulfilled may have
serious consequences, such as the loss of family power. Due to the most relevant
controversies, the present study aimed at analyzing whether compensation for affec-
tive abandonment is only a mere monetarization of affection, such as to understand
if there is the possibility of cumulating the loss of family power with the indemnity
arising from the affective abandonment. Moreover, for the development of this work,
bibliographic research was used, using doctrines in the spheres of civil and family law,
in addition, the study of scientific articles and judged by the Courts.
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1 INTRODUCAO

A auséncia dos pais em relacdo a prole em desenvolvimento, bem como, a
omisséo dos filhos adultos em amparar os genitores idosos implica em um ato ilicito,
emrazdo de haver o dever legal de cuidado, amparo, assisténcia moral e psiquica, dis-
posto em normas como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Idoso,
o Codigo Civil e a Constituicdo Federal, assim, constituindo-se no dever de indenizar
em virtude da vulnerabilidade desses grupos, que como consequéncia do dano apre-
sentam os prejuizos psicologicos e sociais causados pelo abandono imaterial.

Dessa forma, o presente trabalno mostra a importancia da familia como sen-
do o pilar da construcdo da personalidade do menor, realizando um breve contexto
historico a respeito do conceito de familia e sua evolucdo acompanhada pelo direito
por meio dos acontecimentos historico-sociais que resultou no conhecimento das
doutrinas pelo pluralismo familiar, independente de sexo, cor e religido, levando-se
apenas em consideracdo a questdo do afeto para a harmonia familiar. Tal compre-
ensao ocorreu por meio dos principios inerentes ao direito de familia previstos na
Constituicdo Federal de 1988 os quais sdo imprescindiveis na observancia do dever
de indenizar ou ndo dos responsaveis pelo abandono.

Uma vez que a auséncia da convivéncia configura violagdo aos principios do
direito das familias, o desenvolvimento psicofisico dos menores é comprometido,
acarretando em consequéncias danosas para toda a sua vida, como mudancas com-
portamentais e doencas psicologicas, além de outros fatores que serdo abordadas
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posteriormente. Também em relacdo aos idosos, a soliddo se mostra o principal ini-
migo desses individuos nesse estagio da vida, tendo o condao de ocasionar doencas
nao apenas mentais, mas também fisicas.

Com isso, a indenizacdo por dano moral decorrente do abandono afetivo trata-
-se de um tema bastante controverso, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia,
sendo assim, fez-se mister analisar as argumentacdes utilizadas em alguns julgados,
recentes ou mais reconhecidos, sobre a tematica, bem como obras de autores reno-
mados na area para compreender se ha a possibilidade de cumulacéo entre o poder
familiar e a indenizacao, objetivando-se também reconhecer se essa reparacdo pe-
cuniaria seria um modo de monetarizacédo do afeto, sendo essa a principal argumen-
tacdo daqueles que sdo contrarios a possibilidade de indenizacdo, por considerarem
que ndo ha obrigacdo de amar.

2 A EVOLUCAO LEGISLATIVA FRENTE AO CONCEITO DE FAMILIA

Para melhor compreender a importancia das rela¢gdes familiares, torna-se im-
prescindivel abordar, primeiramente, como a evolucdo da sociedade contribuiu para
0 novo conceito de familia que se transformou ao decorrer do tempo. O termo fa-
milia, vem do latim famulus, que significa “escravo domeéstico’, esse termo foi criado
na Roma Antiga para designar os grupos que eram submetidos a escravidao agricola,
posteriormente, essa expressdo acabou, abrangendo também, a mulher e os filhos
que eram chefiados pelo homem da estrutura familiar. Nesse contexto, a base da fa-
milia era fortemente patriarcal sob a autoridade incontestavel do pater familia’.

Somente com a Constituicdo de 1988 homens e mulheres foram equiparadas
em direitos e deveres, cabendo a esposa o exercicio da chefia da sociedade conjugal
em igualdade de condicdes com o marido. Com isto, a familia patriarcal que a legis-
lacéo civil brasileira tomou como modelo desde a Coldnia até boa parte do século
XX, entrou em crise culminando na sua derrota, no plano juridico, pela entrada dos
valores introduzidos na atual Constituicao (LOBO, 2011, p. 17).

Contudo, antes da Constituicdo Federal de 1988, no século IV, com a concepcao
cristd, a familia apenas era reconhecida com a consagracédo do matriménio, formada pela
unido entre homens e mulheres no qual jamais poderia ser destituido em virtude da Lei
do Divorcio que atribuia o “sacrificio da felicidade pessoal dos membros da familia em
nome da manutencao do vinculo de casamento” (FARIAS; ROSENVALD, 2017 p. 35).

Nesse contexto, a nocédo de familia foi se transformando a medida que foram
feitas mudancas nos contextos sociais. Com a entrada da mulher no mercado de
trabalho, devido a conquista da emancipacéo atrelada & promulgacéo do divorcio,
somado ao processo de urbanizacdo, houve uma mudanca de visdo da sociedade e
da propria lei perante o conceito de familia, como explica Rolf Madaleno (2017, p. 32):

A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada,
heteroparental, bioldgica, institucional vista como unidade de
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producdo cedeu lugar para uma familia pluralizada, democratica,
igualitaria, hetero ou homoparental, bioldgica ou socioafetiva,
construida com base na afetividade e de carater instrumental.

Dessa forma, novos grupos familiares surgiram independente de sexo, re-
ligido, classe social e sangue. Assim, a afetividade foi se tornando cada vez mais
forte e se transformou na base da unidade familiar da unido estavel entre homem
e mulher, das relagdes socioafetivas, das familias monoparentais, além das familias
homoafetivas. Esses novos grupos, reconhecidos igualmente pela doutrina e juris-
prudéncia, em especial perante os tribunais superiores merecem protecdo cons-
titucional para se equiparar a uma entidade familiar, possuindo direitos e obriga-
¢des (MADALENO, 2017 p.36).

Dessa forma, a familia monoparental merece uma atencao especial visto que
segundo os dados colhidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
de 2015, o Brasil ganhou mais de 1 milhdo de familias compostas por méae solo, em
um periodo de dez anos. Como consequéncia, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
de 2011, mostrou que cerca de 5,5 milhdes de criancas no Brasil sequer possuem o
registro do pai no documento (EXAME, 2013), fazendo com que muitas dessas méaes
tripliqguem a jornada de trabalho para compensar o rombo no or¢camento familiar.

Apesar disso, o0 melhor interesse do menor passou a ser regra € ndo excecao
em relacdo a guarda dos filhos tidos dentro ou fora do casamento, prevalecendo a
decisdo que atenda melhor aos interesses da prole. O Codigo Civil de 2002, no artigo
1566, inciso IV, aoc abordar os efeitos do casamento, prevé que é competéncia dos pais
ter os filnos menores em sua companhia e guarda (BRASIL, 2002); sendo que o artigo
1632 deixa claro que a separacao judicial, o divorcio e a dissolucao da uniao estavel
ndo modificam as relacdes entre pais e filhos.

Nisto, refletindo sobre a importancia da participacdo dos pais separados na vida
do filho, o legislador criou a Agdo de Regulamentacdo de Visitas, no intuito de o for-
talecer o poder familiar, contribuindo para o desenvolvimento fisico e psicoldgico da
crianca e do adolescente, tendo em vista que a convivéncia dos filnos com os pais
ndo é um direito, € um dever (DIAS, 2016, p. 97).

Outrossim, com o Codigo de 2002, os termos antes empregados sofreram con-
sideraveis modificacdes como por exemplo: o termo 'homem’ pelo emprego da pa-
lavra ‘pessoa, no intuito de equiparar as condi¢cdes entre homens e mulheres; possi-
bilidade do marido adotar o sobrenome da mulher; a substituicdo da palavra ‘patrio
poder’ por ‘poder familiar, denotando igualdade de poderes entre 0s responsaveis
na unidade familiar; entre outros, havendo uma mudanca no foco da autoridade ab-
soluta do pai pela igualdade entre os géneros em busca do bem-estar familiar. Rolf
Madaleno (2017, p. 965) conceitua o poder familiar como:

O poder familiar ¢ uma prerrogativa dos pais e um dever

que eles também tém, de manter seus filhos menores sob
sua guarda, sustento e educagdo, cabendo-lhes ainda, no
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interesse dos filhos, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacgdes judiciais.

Logo, a familia € a principal instituicdo pelo qual o individuo possui o primeiro
contato com a sociedade e, também, responsavel por construir a sua personalidade.
E a convivéncia com os pais que possibilita os impulsos e os afetos sejam transforma-
dos em relacionamentos saudaveis, segundo as leis da diferenca entre geracdes e as
respectivas formas de convivéncia (GROENINGA, 2003, p. 186). Portanto, a familia pos-
sui um papel fundamental para prestar assisténcia emocional, moral e intelectual, bem
como, ter o poder/dever legal de ser cuidado igualmente pelos pais, conforme o artigo
21 do Estatuto da Criancga e do Adolescente (SENADO.., 2017). Por isso, a importancia
do poder familiar que dispde de mecanismos inerentes a protecao dos filnos menores.

3 RELEVANCIA DOS PRINCIPIOS PARA O DIREITO DAS FAMILIAS

Com a nova interpretacdo da Constituicao Federal de 1988, os principios se
tornaram a principal base do ordenamento juridico, sendo indispensavel a qualquer
operante do Direito na aplicacédo e criacédo das leis, como forma de alcancar a dig-
nidade humana nas relagdes juridicas, independente de sexo, raca e religido. Temos,
dessa maneira, o principio da dignidade humana como sendo o corolario dos princi-
pios da paternidade responsavel e da afetividade.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 12, inc. III trata sobre o dever do
Estado de evitar quaisquer praticas que atentem contra a dignidade da pessoa hu-
mana, presentes no artigo 62 em relacdo a saude, moradia, educacao, seguranca,
alimentacéo, entre outros, para assegurar 0 minimo necessario para a existéncia do
ser humano (BRASIL, 1988). E no direito da familia que os efeitos dos principios da
Constituicdo sdo mais afetados, atingindo os valores fundamentais que ndo podem
se distanciar da atual concepc¢ao de familia, com seu desdobramento em multiplas
facetas (DIAS, 2016, p. 45).

Além do principio da dignidade, o Estado passou a ter o dever de promover a
igualdade nas relagdes, em seu artigo 59, inciso I, que diz: "homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo” Ja o Cddigo Civil
de 2002, dispds em seu capitulo do Direito de Familia, no art. 1.511, "0 casamento
estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos conjuges’, sendo essa igualdade estendida aos filhos, acabando, também, com a
discriminacdo decorrente da relacao matrimonial ou de qualquer outra.

Intrinsecamente ligada ao principio da dignidade humana esta o principio da
solidariedade, na qual, cada membro da familia deve ser respeitado, existindo uma
relacéo reciproca e solidaria. A solidariedade abrange a moral, o social e 0 emocional.
Em se tratando de criancas e adolescentes, atribui-se primeiramente a familia, depois
a sociedade e por ultimo o Estado o dever de garantir com prioridade os direitos
fundamentais aos cidaddos em formacao. Assim como a obrigacao de amparar as
pessoas idosas dispde do mesmo principio (DIAS, 2016, p. 49).
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Por sua vez, o principio da afetividade consagrado pelo reconhecimento da
unido estavel, bem como o da paternidade socioafetiva como entidade familiar, atri-
buiu um forte valor ao afeto como fonte norteadora para um ambiente sadio e har-
monioso, ainda que a pratica do afeto ndo esteja prevista em lei. E por meio do afeto
que os lacos familiares e as relagcdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo
amor dao sentido e dignidade a existéncia humana (MADALENO, 2017 p. 98). Dessa
forma, a privacéo da convivéncia comprometeria no desenvolvimento emocional e
afetivo, causando danos psicologicos, Como veremos nos proximos capitulos.

Assim, o principio do melhor interesse do menor passou a ser regra para a solu-
¢ao de conflitos concernentes a guarda dos filhos tidos dentro ou fora do casamento.
Assim, todas as decisdes relacionadas ao interesse da prole passam a ser prioridade,
garantindo-lhes integridade moral, fisica e psiquica, protegendo-os de possiveis da-
nos a sua dignidade ou qualquer outro direito fundamental (CONSTITUICAO..., 1988).

Por fim, o principio da protecdo integral a criancas, adolescentes e idosos esta
relacionado ao cuidado, protecado e direitos em razdo da vulnerabilidade desses grupos.
Dessa forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé que é o dever da familia e da
sociedade em geral, propiciar meios que efetive a obtencao dos direitos fundamentais
intrinsecos a dignidade humana, visando assegurar a convivéncia familiar.

De igual maneira, o Estatuto do Idoso apresenta uma série de direitos que devem
ser observados por todos, principalmente em relacdo a obrigacdo de cuidado dos filhos
com 0s pais, pois assim como a crianca e o adolescente, precisam de amparo legal
como também de necessidades afetivas diante dos constantes abandonos em asilos®.

Portanto, a falta do convivio com os pais idosos configura desrespeito a situacéo
de vulnerabilidade da velhice, contrario ao principio da solidariedade familiar, da afeti-
vidade e dignidade da pessoa humana. Geralmente, por este tipo de abandono ocor-
rer em razdo da negligéncia e indiferenca para com os genitores, deixando de cum-
prir uma obrigacdo imaterial, os filhos acabam cometendo um ato ilicito, podendo
acarretar indenizacdo por danos morais, 0os quais abordaremos ao decorrer do texto.

4 CONSEQUENCIAS PSICOLOGICAS E SOCIAIS ABANDONO IMATERIAL

Na familia, vislumbra-se a entidade essencial para a primeira fase da aprendiza-
gem, pois € por meio dela que os habitos e costumes culturais serdo repassados, ten-

4 Lei 8069/90 de 13.07.1990, artigo 4°: "E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacao, a educacédo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.

5 Lei 10741/03 de 01.10.2003, artigo 3°: “E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do
Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade,
ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria”.
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do assim essa instituicdo social uma relevante funcéo para o aprendizado da lingua,
entre outras coisas, além de se concretizar direitos fundamentais para o crescimen-
to e desenvolvimento da crianca em diferentes esferas (BOCK; FURTADO; TEIXEIRA,
2001). Portanto, é por meio do seio familiar que nos filhos sera desenvolvida a socia-
lizacdo primaria, essa que esta relacionada a formacéo da identidade da crianca por
meio dos processos de identificacao:

A criancga identifica-se com os outros significativos por uma
multiplicidade de modos emocionais. Quaisquer que sejam, a
interiorizacdo so se realiza quando ha identificacéo. A crianca
absorve os papéis e as atitudes dos outros significativos,
isto &, interioriza-os, tornando-os seus. Por meio dessa
identificacdo com os outros significativos a crianca torna-se
capaz de se identificar a st mesma, de adquirir uma identidade
subjetivamente coerente e plausivel. Em outras palavras, a
personalidade € uma entidade reflexa, que retrata as atitudes
tomadas pela primeira vez pelos outros significativos com
relacdo ao individuo, que se torna o que € pela agao dos outros
para ele significativos. (BERGER; LUCKMANN, 2004. p. 176-177).

Outrossim, salienta-se que a educacao ndo é papel exclusivo dos pais, ten-
do em vista que a escola, outra instituicdo social, também possui essa funcdo, no
entanto, como visto anteriormente, a familia possui papel importantissimo nesse
quesito. Sendo assim, Giselda Hironaka (2006) reforca que o dever de educacado dos
filhos € um dos papéis dos pais, devendo garantir a crianca todas as possibilidades
para que essa possa se formar enquanto pessoa humana. Também aponta como
sendo primordial a crianca, receber uma educacédo adequada, além da nocdo de
autoridade, tendo a familia a missdo de imposicédo de limites aquela. Assim, tém os
pais o dever de promover o desenvolvimento de todas as faculdades fisicas, morais
e intelectuais de seus filhos (MADALENO, 2017).

Ademais, a Declaracao dos Direitos da Crianca, da qual o Brasil é signatario,
expde mediante o seu sexto principio que € necessario amor e compreensao para
que a crianca tenha o desenvolvimento completo e harmonioso de sua persona-
lidade, sendo responsabilidade dos pais criar os filhos em um ambiente de afeto e
de seguranca moral e material (DECLARACAOQ..., 1959). Dessa forma, a violacdo dos
principios do direito das familias, a exemplo da afetividade e do convivio, podera
gerar para a crianga e para o adolescente graves danos psicologicos, além de com-
prometer o desenvolvimento saudavel desses, tornando-os pessoas infelizes, em
consequéncia da omissdo do genitor (DIAS, 2016).

Destarte, tendo em vista que o dano causado pelo abandono afetivo € principal-
mente um dano a personalidade do individuo (HIRONAKA, 2006), diversas pesquisas
foram realizadas, objetivando a compreensédo da extensdo dos danos psicologicos e
sociais causados aqueles que nao possuiam o convivio paterno.
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Resultados apontaram que entre as criancas que possuiam a auséncia paterna
em suas vidas, aos quatro anos de idade essas apresentaram maior indice de proble-
mas de comportamento, aos seis anos, apresentaram maior pontuacao de depressédo
e maior indice de externalizacdo de comportamentos agressivos, também foi cons-
tatado problemas na idade escolar e adolescéncia, como evasao escolar, baixo ren-
dimento académico, aumento das chances de se envolver com drogas, ansiedade,
entre outros problemas comportamentais (CIA; WILLIAMS; AIELLO, 2005).

Nos Estados Unidos, o Departamento de Servicos Humanos e Sociais realizou
uma pesquisa que constatou que meninas que sofriam com o abandono paterno
tinham 2,5 vezes mais condicdes de engravidarem durante a adolescéncia, também
53% de chances de cometerem suicidio; ja os meninos que sofriam do mesmo pro-
blema, tinham chances de 63% de fugirem de casa e 37% de utilizarem drogas; me-
ninos e meninas sem pai tém duas vezes mais chances de necessitarem de cuidados
profissionais para problemas emocionais ou de comportamento (MARTORELLI, 2004).

Todavia, ressalta-se também a existéncia do abandono afetivo inverso, que ocorre
quando o filho deixa de amparar os pais durante a velhice, assim, omitindo-se de cum-
prir uma obrigacdo imaterial, cometendo um ato ilicito, que gera o pagamento de inde-
nizacéo por danos morais (VIEGAS; BARROS, 2016). De acordo com o Estatuto do Idoso,
€ obrigacédo da familia assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacéo de
direitos como dignidade, respeito e convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 2003).
Ademais, o artigo 229 da Constituicdo Federal de 1988 expde o dever dos filnos maiores
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade (BRASIL, 1988).

Conforme Bauman (2004) uma inédita fluidez, fragilidade e transitoriedade em
construcdo marcam todas as espécies de vinculos sociais, dessa forma, faz-se necessario
informar também sobre as consequéncias geradas aqueles que possuem mais idade em
razdo do abandono imaterial. No ano de 2018, o Ministério da Saude financiou o Estu-
do Longitudinal da Saude dos Idosos Brasileiros (ELSI-Brasil), com participacdo de 7651
pessoas, tendo como resultado os dados de que 14% dos idosos sentem soliddo sempre
e que 29% ndo tém filhos ou os encontram menos de uma vez no ano (MARCAL, 2016).

Ademais, uma pesquisa realizada pela Sociedade Brasileira de Geriatria e Geron-
tologia — S&o Paulo (SBGG-SP) reportou os dados de um estudo realizado junto a duas
mil pessoas com mais de cinquenta e cinco anos em dez capitais brasileiras sobre a
percepcédo da populacdo em relacdo ao envelhecimento, como resultado da pesquisa
estdo os dados que indicam que o maior medo dos idosos € o da solidao, sendo essa
a resposta de 29% dos entrevistados, enquanto isso, 0 medo de desenvolver doencas
crénicas foi a resposta de apenas 18% dos entrevistados (VIDALE, 2017).

Desse modo, a soliddo € um sentimento penoso e angustiante, que em conse-
quéncia da violacédo da afetividade faz com que individuo continue se sentindo solita-
rio, ainda que estando rodeado por diversas pessoas (AZEREDO; AFONSQO, 2016), dessa
forma, observa-se que esse sentimento tem o conddo de gerar diversos resultados,
pois conforme Pains (2018) a saude fisica e mental das pessoas é corroida por meio da
soliddo e conforme pesquisas da Universidade de Chicago, nos EUA, o isolamento con-
tribui para 0 aumento do risco de morte em 14% entre aqueles com 60 anos ou mais.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO

Em relacéo a tematica abordada, € indubitavel a existéncia de diversas controvér-
sias para o Direito das Familias, sendo elas doutrinarias e jurisprudenciais, o entendimen-
to favoravel a indenizacdo por abandono afetivo se sustenta no principio da dignidade
humana, esse que é considerado o principio dos principios, enquanto o contrario se es-
cora no argumento de que essa reparacao €, na verdade, uma monetarizacao do afeto,
também que € impossivel impor sentimentos como amor e afeto (TARTUCE, 2017).

Dessa maneira, visualizando-se os variados debates sobre essa questao, torma-
-se relevante o estudo da responsabilidade civil relacionada a violacdo dos principios
do Direito das Familias, tendo como consequéncia o abandono imaterial do filho, em
desrespeito aos deveres dos pais perante os filhos, que estdo estabelecidos em arti-
gos da Constituicdo Federal (CF/88), essa que € a lei maior da na¢do, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e do Cddigo Civil.

Por meio do artigo 227 da CF/88 é possivel concluir que os direitos fundamentais
das criancas e dos adolescentes, a exemplo da alimentacdo, educacdo e saude, sao
deveres da familia, principalmente, ademais, conforme o artigo 229 desse mesmo do-
cumento, os pais tém o dever de assistir e criar os filhos menores. Além disso, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, no artigo 4° garante o direito de convivio, sendo esse um
dever dos pais, vejamos: ‘E dever da familia [..] assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educacéo |[..], a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria” (BRASIL, 1990).

Sobre o direito e dever de convivéncia, Rolf Madaleno (2017, p.689) sabiamente expde:

Prevalece, e sempre, o respeito a dignidade humana do filho
em estagio de formacdo, podendo ser passiveis de punigéo e
de reparacao material os deveres parentais deliberadamente
omitidos e cuja desatencao importa em uma afetacdo moral ao
menor. E essa afetagdo moral ao menor tem como decorréncia
a responsabilidade civil do progenitor sem a guarda do filho
e a obrigacdo de indenizagdo pelo dano moral sofrido pelo
menor e pelas eventuais perdas e danos causados pelo outro
ascendente ao genitor sem a custodia.

Como dito anteriormente, a indenizacdo por danos morais decorrente do aban-
dono afetivo ainda é um tema controverso, ndo apenas na doutrina, mas também
na esfera jurisprudencial. Dessa forma, importante decisdo foi tomada pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais no dia 8 de agosto de 2019, em que foi reconhecido que
a falta da relacdo entre pais e filhos acarreta a violagcdo de direitos da personalidade
humana, assim, mostrando-se cabivel a indenizacdo por danos morais (BRASIL, 2019).

Além dessa, um outro julgado relevante ocorreu em 2012, por meio do Superior
Tribunal de Justica (BRASIL, 2012), afirmando que o cuidado como valor juridico objeti-
vo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro, ndo com a utilizacao do termo,
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mas com expressdes que manifestam suas diversas desinéncias, entdo a comprovacao
do descumprimento do dever legal de cuidar da prole acarreta em um ilicito civil.

6 PRESSUPOSTOS DO DEVER DE INDENIZAR

No ordenamento juridico a responsabilidade civil ‘deriva da agressao a um inte-
resse eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de uma
compensacao pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado anterior
de coisas” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 59).

Outrossim, “decorre de uma conduta voluntaria violadora de um dever juridico,
isto €, da pratica de um ato juridico, que pode ser licito ou ilicito (GONCALVES, 2017, p.
26). Por fim, conforme Flavio Tartuce a responsabilidade civil extracontratual, também
conhecida por reponsabilidade civil aquiliana, surge quando um individuo deixa de
observar um preceito normativo que regula a vida (TARTUCE, 2015).

Portanto, para que se torne possivel a reparacado proveniente da responsabilida-
de civil, € necessaria a presenca dos elementos que estdo contidos no artigo 186 do
Cddigo Civil, sendo eles: a acdo ou omissdo voluntaria, ou seja, a conduta humana, o
nexo de causalidade, o dano e a culpa (BRASIL, 2002).

Assim sendo, conforme Tartuce (2015) “a conduta humana pode ser causada
por uma acdo ou omissao voluntaria ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
modelos juridicos que caracterizam o dolo e a culpa, respectivamente”. Em relacdo
ao dano, esse é elemento essencial para a responsabilidade civil, pois sem ele, ndo
haveria o que falar em indenizacdo, de forma em que podera haver responsabilidade
sem culpa, mas nunca sem o dano (CAVALIERI FILHO, 2012).

conforme Hironaka (2006), tratando-se do elemento culpa, torna-se impossivel
falar da culpa do ndo-guardido quando houver fatores relevantes que o impecam de
manter o convivio com a prole, a exemplo do pai que possua domicilio em uma dis-
tancia consideravel do filho, fato esse que ira encarecer o deslocamento daquele, o
impossibilitando de cumprir com seus deveres de educacdo e convivio, entre outros
citados anteriormente:

Em sentido amplo, culpa é o elemento subjetivo da conduta,
compreensivo tanto da culpa stricto sensu quanto da acdo
ou omissdo dolosa. Na responsabilidade civil, diz-se que a
conduta € dolosa ou voluntdria, quando o agente pratica o fato
determinadamente, visando a causar dano a alguém. A conduta
dolosa € chamada por alguns culpa delitual. Na responsabilidade
subjetiva, a culpa lato sensu é um dos elementos essenciais a
formagéo do ato ilicito. (NADER, 2016, p. 138).

O nexo de causalidade constitui o elemento imaterial da responsabilidade civil,
constituindo a relacédo de causa e efeito entre a conduta culposa e o dano suportado
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por alguém. Se houver dano sem que a sua causa esteja relacionada com o com-
portamento do suposto ofensor, inexiste a relacdo de causalidade, ndo havendo a
obrigacdo de indenizar. (TARTUCE, 2015). Além dessa concepcao, para outro notavel
doutrinador, o nexo causal representa “uma relacao necessaria entre o fato incrimina-
do e o prejuizo. E necessario que se torne absolutamente certo que, sem esse fato, o
prejuizo ndo poderia ter lugar” (GONCALVES, 2017, p. 413). Desse modo:

Avulta, assim, a importancia da pericia a fim de se estabelecer
néo so a existéncia do dano, como a sua causa. Necessario,
portanto, a fixagdo, em carater retrospectivo, da época em
que os sintomas do dano sofrido pela crianca comecaram a
se manifestar, pois nao se podera imputar ao pai um dano que
tenha se manifestado em época anterior ao abandono, por
exemplo, seja este abandono um abandono caracterizado pela
auséncia fisica do genitor, seja este abandono um abandono
em modalidade presencial, com o mau exercicio dos deveres
decorrentes da paternidade, ainda que o convivio fosse
diuturno. (HIRONAKA, 2006, p.9)

7 PERDA DO PODER FAMILIAR CUMULADA A INDENIZACAO

As divergéncias da doutrina e da jurisprudéncia frente a possibilidade de cumu-
lacdo do poder familiar oriunda do abandono afetivo sdo grandes, por alguns consi-
derarem que a destituicdo familiar ja se encarrega da funcéo punitiva. Em 24 de abril
de 2012 a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recur-
so Especial n? 1.159.242-SP (BRASIL, 2012) que teve como relatora a Ministra Nancy
Andrighi, concordou com o julgamento do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e reco-
nheceu a indenizagdo por abandono afetivo ou moral a filha que sofreu abandono
material e afetivo durante sua infancia e juventude.

O caso foi reconhecido pela decisdo da acdo de investigacao da paternidade, onde
estabeleceu um valor de dois salarios-minimos a titulo de pensao alimenticia até a maio-
ridade. Ocorre que a filha ingressou com acao indenizatdria contra seu pai em razao dos
danos ocasionados pelo abandono material e afetivo durante sua infancia e juventude.

Em primeira instancia, o pedido realizado pela filha ndo foi acolhido, com o
fundamento de uma suposta alienacdo parental. Por outro lado, na segunda ins-
tancia, o Tribunal de Justica de Sao Paulo reconheceu a procedéncia do abando-
no moral e material. No Recurso Especial, o pai alegou que mesmo se houvesse
abandonado a filha, a pena aplicavel deveria ser a de perda do poder familiar, ndo
a de indenizacdo. Porém, para a Ministra Nancy (BRASIL, 2012), a perda do poder
familiar ndo afasta a possibilidade de indenizacéo, pois tem como principal objeti-
vo resguardar a integridade do menor, dessa forma, a perda do poder familiar ndo
compensa os danos causados pelos pais.
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Todavia, a aplicacdo da perda do poder familiar ao genitor que abandonou a
filha por vontade propria sequer pode ser considerado uma punicao visto que o pai ja
nao possui interesse ou vinculo com a filha e de nada ameniza o sofrimento do aban-
dono. Dessa forma, a Ministra Nancy deixa clara a diferenca entre amor e cuidado,
em que amar é faculdade e cuidar € dever, sendo assim, a relacao paterno-filial ndo é
apenas afetiva, trata-se de dever legal (BRASIL, 2012). Nesse sentido, os pais assumem
a obrigacao juridica basicas de sobrevivéncia em relacado aos filhos, pois ndo se discu-
te o amar g, sim, o cuidado e a assisténcia psiquica e moral, que sdo deveres juridicos.

8 REPARACAO PECUNIARIA

Um dos principais pontos discutidos por aqueles que sao contrarios a tese da
indenizacédo por danos morais decorrente do abandono afetivo € a de que essa repa-
racao pecuniaria seria uma forma de monetarizacéo do afeto, tendo em vista que ndo
€ possivel impor a obrigacédo a outrem de ter sentimentos por alguem.

Nesse sentido, deu-se decisdo no Tribunal de Justica de Santa Catarina, por
meio da Apelacéo Civil n? 0026284-88.2013.8.24.0020, de que n&do incumbe ao Poder
Judiciario a tutela do amor ou do desafeto, pois os sentimentos néo estao sob o con-
trole dos seres humanos, sendo assim, ndo ha a existéncia de ato ilicito pelo desamor,
ou seja, ndo haveria obrigacédo de indenizacéo frente ao abandono afetivo, ademais,
afirma que a criacdo de lacos afetivos mediante coacdo pecuniaria ha de incentivar a
insinceridade do amor, contribuindo para o nascimento de relacdes familiares apoia-
das sob pilares do fingimento. (BRASIL, 2019).

Todavia, considerando o que foi discutido nos outros capitulos, nota-se que ha
equivoco nessa deciséo, pois a indenizacédo por abandono afetivo ndo surge para repa-
rar a falta de amor, pois amar realmente ndo é um dever e a falta desse néo gera o dano,
mas a assisténcia moral e psiquica, também o cuidado séo deveres juridicos, tanto dos
pais perante seus filnos menores, quanto dos adultos perante seus pais ja idosos e vul-
neraveis e o descumprimento dessas obrigacdes geram graves e diversas consequén-
cias, essas ja citadas anteriormente. Dito isso, ressalta-se que monetarizar ndo € impor
preco as relacdes familiares, € na verdade um modo de ensinar que as relacdes afetivas
e familiares geram direitos e deveres para as pessoas nelas envolvidas (AMARAL, 2008).

Conforme Azeredo (2016) a reparacdo pecuniaria pelo dano moral decor-
rente do abandono afetivo ndo tem como objetivo trazer beneficios pecuniarios
a vitima, na realidade, ela esta mais voltada ao autor do ato ilicito, no sentido em
que ira punir o culpado pelo dano que foi ocasionado, além de possuir um carater
educativo e preventivo, pois tera o conddao de impedir que o descumprimento
das obrigacdes de cuidado e assisténcia psiquica e moral ocorram e continuem
causando prejuizo exorbitantes, seja para os filhos, seja para os mais idosos, que
também necessitam de amparo.

Acerca dessa questdo envolvendo a monetarizacdo do afeto, Azeredo (2018, p.
83) afirma que:
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Contudo, hodiernamente, esse entendimento vem sendo
superado, passando a ser compreendido que a indeniza¢do por
dano moral € uma pequena compensacao pelo sofrimento de
forma injusta, sofrido por alguém. Nesses casos de abandono
afetivo ndo se fala em restituicdo do status quo ante, o que
ocorre € apenas uma compensacao monetaria pelo grande
sofrimento vivido, tendo em vista haver outros prejuizos
(como vexames, perda de prestigio e reputacdo, estéticos,
dentre outros insuscetiveis de avaliacdo pecuniaria).

Por fim, Tartuce (2017) expressa que a Constituicao Federal ao reconhecer expres-
samente a reparacado dos danos morais no artigo 52, incisos V e X, conseguiu trazer uma
resposta final para tal embate, na direcdo em que a reparacado por dano moral decorren-
te do abandono afetivo ndo se trata de uma monetarizacdo dos sentimentos, ademais,
ressalta que se esse argumento for levado ao extremo e exemplifica que a reparacao
por danos extrapatrimoniais ndo seria cabivel em casos como de morte de pessoa da
familia, pelo mesmo motivo que esta sendo argumentado pela parte contraria.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Acerca do que fol abordado pela presente pesquisa, salienta-se que as relacdes
familiares tém inegavel relevancia para o desenvolvimento pleno da prole, além da
garantia da preservacao da integridade moral, fisica e psiquica daqueles mais vulne-
raveis. Diante disso, ha a presenca de um dever legal, amparado por diversas normas,
a exemplo do Texto Maior. Ressalta-se que ndo se trata de um dever de amar, mas sim
de conviver, cuidar e garantir direitos basicos.

Desse modo, analisou-se que para que seja possivel a responsabilidade civil, €
necessario que haja a conduta humana, a culpa, o nexo de causalidade e o dano, sem
esse ultimo n&o ha o que se falar em indenizacao. Assim, buscou-se analisar os danos
que o abandono imaterial tem o condéo de gerar para os individuos em situacao e
vulnerabilidade, concluindo-se por meio de pesquisas que por consequéncia dessa
auséncia familiar, até mesmo doencas mentais sdo geradas e, considerando ser bas-
tante comum o isolamento do individuo em idade mais avancada, a solidado veio a ser
o principal medo dessas pessoas, muito maior que doengas cronicas.

Ademais, por meio da anadlise de julgados, demonstrou-se notavel a contro-
vérsia frente a indenizacdo por danos morais decorrentes por abandono afetivo,
em que para determinada parcela € algo que deve ser realizado, conforme o se-
guimento das normas, tendo em vista que a violacdo dos principios do direito das
familias gera um ato ilicito e assim, devera ser realizada a reparacao, por outro lado,
uma outra parcela acredita que impor a obrigacdo de amar e conceder indenizagcao
nesses casos configura em uma monetarizacdo do afeto, no entanto, obteve-se o
resultado de que havendo violacdo desses principios, havera o dever de indenizar,
tendo em vista que ndo o amor, mas o cuidado e a assisténcia moral e psiquica sdo
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deveres legais, sendo a indenizacdo um modo de educar o autor do ato ilicito, bem
como prevenir o cometimento do dano.

Outrossim, a violacado de tais principios também traz outra consequéncia: a per-
da do poder familiar, que como visto anteriormente € o dever dos pais, de manter
seus filnos menores sob sua guarda, sustento e educacado, dessa forma, buscou-se
compreender se era possivel a cumulacao entre essa perda e a indenizacédo por danos
morais, obtendo-se o resultado positivo, vislumbrando uma importante decisdo no
Recurso Especial n? 1.159.242-SP.

Dessa maneira, salienta-se que o amor ndo € um dever legal, muito menos deve
ser imposto pelo judiciario ou a sua auséncia ser passivel de indenizacéo, no entanto o
amor nao deve ser confundido com a convivéncia, a assisténcia e o cuidado, que sdo
sim deveres legais e necessitam do cumprimento por parte da familia para que nenhum
prejuizo seja ocasionado aos mais vulneraveis: criancas, adolescentes e idosos.
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