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RESUMO

A presente monografia tem por objeto desenvolver um estudo sobre a constitucionalidade da
indenizacdo por abandono afetivo, tomando como referencial o principio da liberdade em
relacdo ao afeto, garantia também assegurada na Constituicdo vigente. Para atingir esse
objetivo desenvolveu-se o estudo tendo o método dedutivo como base, partindo de uma
premissa, dividindo o trabalho em trés capitulos, além das obrigatdrias introdugéo e concluséo
final. Nesse compasso, o0 Instituto do abandono civil decorrente, chegando ao afeto como
valor juridico. Adentra-se em seguida aos principios constitucionais, como destaque ao
principio da afetividade, para em seguida desenvolver uma analise minuciosa a respeito da
colisdo dos principios constitucionais. Para sopesar a conclusdo que é exarada a respeito da
problematica, a autora analisa a colisdo dos principios constitucionais, principio da liberdade
em relacdo ao afeto e os deveres impostos por lei tendo por base julgados proferidos pelos
Tribunais Superiores.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Indenizacgdo. Liberdade.



ABSTRACT

This monograph has as purpose to develop a study on the constitutionality of indemnity for
affective abandonment, taking as a reference the principle of freedom in relation to the
affection, also ensured in the Constitution in force. To achieve this goal developed the study
having the deductive method, starting from a premise, dividing the work into three chapters,
in addition to the introduction and conclusion, which are mandatory. In this measure, the
Institute of civil abandonment arising, coming to affection as juridical value. Enters then the
constitutional principles, with highlight to the principle of affectivity, and then develop a
detailed analysis about the collision of the constitutional principles. To validate the
conclusion, the author analyzes the collision of constitutional principles, the principle of
freedom in relation to affection and the duties imposed by law based on judgments handed
down by the Superior Courts.

Keywords: Affective abandonment. Indemnity. Freedom.
Traduzido por Marise de Melo Lemes, graduada em Letras Modernas com habilitacdo em
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa tem como tema Abandono Afetivo ao filho menor verificar se a
indenizacdo por abandono afetivo é constitucional, tendo em vista o principio da liberdade ao
afeto uma vez que afeto ¢ algo sentimental, subjetivo, ndo imposto como regra. E certo que o
individuo tem liberdade de escolha, mas colide com os principios que asseguram os deveres
de cuidado para com os filhos menores.

Os genitores tém deveres para com os filhos, mas os referidos deveres nao lhes
obrigam a ter afeto, mas sim um cuidado, assegurando-lhes educacdo, saude, lazer para que
estes se tornem pessoas de bem. Ocorre que a falta de afeto pode acarretar um trauma para o
menor, uma vez que este pode se sentir rejeitado e oprimido. Por conta disso, o afeto passa a
ser fundamental para a sua formacao.

Vivemos um momento de grande transformacéo no direito de familia; um movimento
em direcdo a humanizacdo na consideracdo do afeto impde uma nova interpretacdo em cada
um dos seus institutos. Busca-se considerar o afeto como qualificador das familias,
eliminando quaisquer perspectivas patrimoniais ou discriminatérias. O mundo capitalista
sempre procurou avancar de algum modo. Todavia, estes avan¢os ndo garantem condicdes
melhores para os filhos, uma vez que nem sempre um brinquedo, um bom colégio ou até
mesmo a melhor baba podem preencher a lacuna da falta de pai ou mée.

Tendo em vista tais aspectos, 0 menor, apesar de em certos casos nao demonstrar,
pode sentir-se reprimido, guardando para si todas as frustracdes podendo atingir sua
personalidade, gerando assim o direito de indenizar.

Observando tais problemas esta pesquisa tem como objetivo geral verificar se a
indenizacdo por abandono afetivo é constitucional tendo em vista o principio da liberdade ao
afeto, uma vez que afeto é algo puramente sentimental e totalmente subjetivo por parte do ser
humano, indiferentemente de quaisquer regras.

Como objetivos especificos dedicam-se a analisar o instituto do abandono afetivo e o
principio da liberdade em relagcdo ao afeto, visando observar as obrigacGes que tais deveres
geram; analisar a colisdo de principios constitucionais, principios da liberdade em rela¢do ao
afeto e o dever de cuidado imposto por lei, examinar com percuciéncia algumas decisdes
proferidas por nossos Tribunais Superiores a respeito da questao.

Pretende-se com o0 presente estudo, observar a constitucionalidade do dever de

indenizar uma vez que nossa Carta Magna assegura direito de livre escolha, que por
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consequéncia causa reflexos na formagdo do individuo atingindo assim sua formacdo como
cidadao completo.

Para o desenvolvimento da pesquisa serdo utilizadas referéncias bibliograficas, como
lei e jurisprudéncia. Priorizar-se-a a leitura de doutrinas, artigos juridicos, materiais retirados
da internet e tudo relacionado com o tema em questdo. Para o alcance dos objetivos propostos
desenvolver-se-a trés momentos metodoldgicos, quais sejam: a coleta dos dados; anélise e a
interpretacdo dos mesmos.

Contendo como objetivo da responsabilidade civil pelo abandono afetivo, os deveres
inerentes aos pais expressos nos artigos 227 e 229 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, serdo tratadas as obrigacGes que os pais devem ter com os filhos, reforcados pelos
artigos 1566, inciso 1V e 1634 do cddigo civil, os quais evidenciam que ambos 0s conjugues
tém dever de sustento, guarda e educacdo dos menores.

Desenvolve-se um levantamento bibliografico sobre o abandono afetivo, buscando
verificar as mais recentes publicacbes de julgados sobre o assunto, como também livros e
outras fontes com o fim de solucionar a problematica imposta ao projeto de pesquisa. No que
diz a respeito ao método serd adotado o método dedutivo, qual parte de uma premissa.

Ponto relevante desta pesquisa é sopesar como fica a liberdade do individuo, frente a

questdo de direito do menor, uma vez que este é indisponivel e expresso por lei.
Oportuno é evidenciar que o interesse pela tematica desencadeou-se ap6s a verificacdo de que
a disposicdo da lei é meritosa e bonita, mas na prética, a realidade cotidiana demonstra que
essa questdo é complexa e pouco explorada pela doutrina e por ser um assunto pessoal que
vivenciei, é que me despertou o interesse em falar do mesmo seria essa a justificativa.

No primeiro capitulo sera abordada a origem do direito e da familia, sobre o poder
familiar e suas formas, adentrando no instituto do abandono afetivo visando observar a
importancia do afeto, findando ao analisar o afeto como valor juridico.

No segundo capitulo, a anélise dos principios constitucionais que norteiam os direitos
de familia, observando a responsabilidade civil quando se trata do dever de indenizar
encerrando ao observar a importancia paterna no seio familiar.

Conclui-se o presente trabalho analisando no terceiro capitulo, a colisdo dos principios
constitucionais, os deveres dos pais para com os filhos, e os mais recentes entendimentos
jurisprudéncias, para findar, verificando a constitucionalidade de indenizacdo por abandono
afetivo, para tanto utilizou-se o método dedutivo partindo de premissas e, por meio de

argumento logico, chega a uma concluséo especifica.
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2 ORIGEM DO DIREITO DE FAMILIA

Este capitulo discorrera sobre a origem do direito, o qual surgiu com fim de solucionar
lides tida na sociedade. O Estado, como detentor do poder, por meio do judiciario vem para
dar uma resposta aos conflitos de interesses entre os individuos, considerando que a familia
vem de tempos atras. Iniciando por tribos, as quais dividiam por totens, e ap6s longo processo
de transformacdo saiu do regime patriarcal, tendo como moderna constituicdo o principio
afeto.

O direito surgiu como método de o Estado cumprir sua funcéo organizando a vida em
sociedade. Assim sendo, este impde algumas condi¢cdes como regras de comportamento onde
o0 individuo deve seguir ou responsabilizar pelos seus atos, sendo penalizado com sanc¢des em
caso contrario.

“Ainda que o Estado tenha o dever de regular as relagdes das pessoas, ndo pode deixar
de respeitar o direito a liberdade, mas tem o dever de garantir o direito a vida, ndo s6 vida
como mero substantivo, mas vida de forma adjetiva: vida digna, vida feliz!” (DIAS, 2016).

Sendo assim, o direito veio para regulamentar as relacdes entre os individuos, os quais
buscam o judiciério para solucionar lides que eles préprios ndo conseguem resolver, ja que o
direito é forma de garantia de um julgamento correto e justo. No direito de familia ndo se faz
diferente, busca-se o judiciario com fim de uma prestacdo jurisdicional répida e eficaz nos

conflitos familiares. Comentando sobre a familia, Venosa (2001, p.16/17), registra que:

A origem da familia editada no século XIX no estado primitivo das civilizacfes, o
grupo familiar ndo se assentava em relagfes individuais. As relacBes sexuais
ocorriam entre todos 0s membros que integravam a tribo (endogamia). Disso decorri
que a mae era conhecida, mas se desconhecia 0 pai, 0 que permite afirmar que a
familia teve de inicio um carater matriarcal, porque a crianca ficava sempre junto a
mae, que a alimentava e a educava.

De observar que as familias se dividam por totem, figuras de animais desenhados em
frente as casas (ocas/clés), significando uma espécie de familia, para que desta forma
houvesse a identificacdo entre si, regulando as relagfes sexuais chega-se a crenga de Ulhoa
(2012). Sobre essa fase, Ulhoa (2012, p. 15/16) pontua:

Foi o instinto animal que fez dividir as tribos em agrupamento menores (clés),
segundo regras de quem podia e quem ndo podia manter reacdes sexuais. Essa
divisdo estd na origem da familia. A antropologia considera que, na maioria das
comunidades primitivas, a segregacdo teve por referéncia um totem: isto é, um
simbolo de animal ou planta que marcava cada cla.
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Apos este periodo, caminhando com a modernizagdo social, adotou-se na familia o
patrio poder, que era concentrado na mdo do pai, assumindo a familia e o consequente
encargo de educar os filhos na infancia, ensinando as primeiras letras e os valores a serem
seguidos, mas o ensino ficava sob a responsabilidade da igreja catolica.

A difusdo do cristianismo retirou da familia a funcdo religiosa, tida em deuses
familiares, contrapondo a crenca em Unico Deus, perdendo também a fungdo educacional em
face de criacdo de escolas. Partindo assim para a revolucdo industrial, a qual retirou da familia
a ordem econdmica, haja vista que era no seio familiar que se faziam os mantimentos para
serem vendidos, como exemplo de agucar, farinha, arroz dentre outros.

A familia passou por trés modelos: a familia tradicional, a qual o poder centralizava
apenas na mao do pai; a familia romantica, a qual o pai apesar de continuar no poder, perde
boa parte desde. E por fim, a familia contemporanea ocorrendo uma grande mudanca,
conferindo & mulher uma voz que ela ndo tinha, permitindo o trabalho da mulher fora do lar e
colocando-a em parametro de igualdade com o homem nesse tocante.

Deixando de lado o casamento cum manu, o qual a mulher devia ser totalmente
submissa ao seu marido, emergiu em seguida o casamento sine manu, onde a mulher comecou
a ganhar forgas passando assim a ter mais autonomia dentro do casamento.

Nessa esteira, as familias passaram a ser classificadas em constitucionais, aquelas
elencadas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil instituida pelo casamento,
resultante de unido estavel e aquela decorrente de um dos genitores com os filhos, e as
familias ndo constitucionais, aquelas ndo trazidas expressamente na Constituicdo como as de
pessoas do mesmo sexo. Forcoso é reconhecer que a origem do direito de familia veio para
dar maior amparo as suas necessidades, uma vez que as familias sdo protegidas pelo Estado
sem discriminacdo, contendo a formacdo que tiver, sendo que o formato hierarquico cedeu

lugar as relac6es de liberdade e igualdade. Para Dias (2016, p. 49):

A familia é o primeiro agente socializador do ser humano. Somente com a passagem
do homem do estado da natureza para o estado cultura foi possivel a estruturacdo da
familia. A primeira lei de direito das familias é conhecida como lei-de-pai, uma
exigéncia da civilizacdo na tentativa de reprimir as pulsdes, o psiquismo e simboliza
a insercdo do ser humano no mundo da cultura.

Conclui-se portanto, que a origem de familia vem acompanhando a modernizagao
social, com apontamento de novos paradigmas, alterando as formas de constituicdo e 0s
modelos familiares, deixando no passado o modelo tradicional composto por pai, mée e filho,

fazendo-se necessario lembrar que as familias atuais sdo ligadas por vinculos afetivos. Desta
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forma, o afeto adquiriu valor juridico como veremos a seguir, partindo do ponto que este, por
sua vez, é algo insubstituivel inclusive incapaz de ser substituido por preco de uma

indenizacéo.

2.1 PODER FAMILIAR

Este topico visa tratar sobre o poder familiar, que pode ser definido como aquele
emanado dos pais para com seus filhos, sendo exercido de forma solidaria, onde ambos 0s
genitores tém participacao ativa na educacao e no cotidiano.

Com a revogacdo do Codigo Civil de 1916, o instituto que era denominado patrio
poder, no Cédigo Civil de 2002 passou a ser denominado de Poder Familiar. Nota-se que,
mesmo com a alteragdo da nomenclatura, ndo houve nenhuma mudanca radical no referido
instituto, ocorrendo apenas melhorias técnicas e terminoldgicas nas disposi¢cGes normativas, o
que gerou uma melhor adequacdo nas disposicdes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988
e pela Lei 8.069 de Julho de 1990, que disp6em sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A legislacdo vigente ndo trouxe um conceito definido de poder familiar, mas
defini¢bes sdo encontradas na doutrina. Entdo, serdo estudados alguns conceitos de poder
familiar, trazidos por alguns doutrinadores. Dias (2015, p.461) conceitua o poder familiar

como:

De objeto de poder, o filho passou a sujeito de direito. Essa inversdo ensejou
modificagdo no contetdo do poder familiar, em face do interesse social que envolve.
N4o se trata pelo exercicio de uma autoridade, mas de um encargo imposto por lei
aos pais. O poder familiar e sempre trazido como exemplo da nocédo de poder-funcéo
ou direito-dever, consagrador pela teoria funcionalista das normas de direto das
familias: poder que e exercido pelos genitores, mas que serve ao interesse do filho.

Nesse mesmo sentido, Comel (2003, p. 64), dispde conceitos de outros doutrinadores

que lecionam sobre o poder familiar, pontuando:

A doutrina nacional, praticamente toda ela produzida na vigéncia do Cddigo Civil de
1916, referindo-se, portanto, ao patrio poder, de modo geral optava por defini¢des
relativamente lineares. Veja-se, por exemplo, o que escreveu Silvio Rodrigues: “¢ o
conjunto de direitos e deveres atribuido aos pais em relagdo a pessoa e aos bens dos
filhos ndo emancipados, tendo em vista a protegdo destes”. A defini¢do proposta por
Caio Mario da Silva Pereira ndo é muito diferente. Apenas dd um pouco mais de
relevo a participacdo conjunta dos pais, reconhecendo expressamente o principio da
bilateralidade nas relagdes pai-filho. Entretanto, mantém os termos direitos e deveres
indiscriminadamente, como se pode observar nas proprias palavras: ” complexo de
direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais
estreita colaboragdo, e em igualdade de condic¢Bes, segundo o artigo 226, § 5°, da
Constitui¢ao”.
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Assim, Gongalves (2018, p.198) dispOe sobre o poder familiar:

Constituida a familia e nascidos os filhos, ndo basta alimentéa-los e deixa-los crescer
a lei da natureza, como animais inferiores. Ha que educa-los e dirigi-los. O ente
humano necessita, “durante a infancia, de quem o crie eduque, ampare e defenda,
guarde e cuide dos seus interesses, em suam, tenha a regéncia de sua pessoa e seus
bens. As pessoas naturalmente indicadas para o exercicio dessa missdo sao 0s pais.
A eles confere a lei, em principios, esse mistério”, organizando-0 no instituto do
poder familiar.

Segundo as ideias dos doutrinadores acima, o poder familiar é destinado aos pais,
tendo em vista que os filhos nascem fréageis, totalmente indefesos, exigindo que os pais lhes
protejam, os criem em ambiente saudavel, sendo dever dos pais proporcionar uma vida
segura, fornecendo a eles educacgdo para que crescam de forma saudavel, longe de quaisquer
prejuizos a sua formacdo. Sendo assim, os filhos terdo como espelho seus genitores, para
formar sua personalidade.

E dever dos pais, ao tomar a decisdo de gerar um filho, saber de todos os direitos e
deveres que lhe serdo inerentes, proporcionando a esse filho o melhor desenvolvimento
possivel, vez que é algo natural, do préprio ser humano tais prerrogativas. E oportuno
recordar que todos ja fomos um dia menores e obtivemos da lei os direitos protetivos até que

um dia pudéssemos nos conduzir sozinhos. Nader (2016, p. 563), ensina:

A0 mesmo tempo em que 0s pais proveem a subsisténcia do menor, ministram
ensinamento, desvendando os segredos da vida e incutindo-lhe os bons hébitos. Os
padres jesuitas j& enfatizavam a importancia da educagdo na infancia e afirmavam:
dai-nos os primeiros anos de vida de uma crianca e faremos dela o que desejarmos.
Fundamentalmente, ainda, a orientagdo de Piaget: "0 verdadeiro sabio educa pelo
exemplo™. Os pais educam ndo apenas quando dirigem observacfes, comentarios aos
filhos, mas principalmente quando se apresentam como um modelo pessoal de vida,
seja pela seriedade, Ihaneza no trato, responsabilidade no trabalho equilibrio
emocional.

Conclui portando que o poder familiar € um poder dever que implica no cuidado da
crianca tanto no aspecto da alimentagéo, educacéo, vestimentas enfim tudo necessario para

que ela se desenvolva como adulto.

2.1.1 Suspenséo do Poder Familiar

A suspensdo do poder familiar € uma medida de protecdo que ocorre de forma

preventiva, visando sempre o bem estar e o interesse da crian¢a, que, acima de tudo, é
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destinada aos pais por descumprirem o dever de cuidar dos filhos. Sobre o tema, Dias (2015,
p. 470) pontua:

A suspensao do poder familiar € medida menos grave, tanto que se sujeita a revisao.
Superadas as causas que provocam, pode ser cancelada sempre que a convivéncia
familiar atender ao interesse dos filhos. A suspensdo é facultativa, podendo o juiz
deixar de aplica-la. Pode der decretada com referéncia a um Unico filho e ndo a toda
a prole. Também pode abranger apenas algumas prerrogativas do poder familiar. Por
exemplo, em caso de ma gestdo dos bens dos menores é possivel somente afastar o
genitor da sua administracéo, permanecendo com 0s demais encargos.

Diante desta definicdo, percebe-se que a suspensdo é uma medida para proteger o
menor, quando ele se encontra em situacdo de risco, e que mesmo visando a protecdo da
prole, depois de cessada a causa de perigo, a intencdo é que 0s pais voltem a arcar com 0s
cuidados para com seus filhos. O artigo 1.637 do Codigo Civil de 2002 aponta as hipéteses de
causa de suspensao do Poder familiar:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, 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 parega reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo. (BRASIL, 2002).

Sendo assim, o descumprimento dos cuidados que foram conferidos aos pais, no
dispositivo legal em comento, vai resultar em medida judicial de suspensdo do poder familiar
apos a descricdo geral sobre as causas de suspensdo. Sao legitimados, para propor a acdo de
suspensdo o Ministério Publico ou qualquer interessado, a suspensao pode ser total ou parcial,

sobre um ou ambos os pais.

2.1.2 Perda do Poder Familiar

A perda ou destituicdo do poder familiar € uma medida mais grave, imposta aos pais
gue ndo cumprem os deveres de cuidado aos filhos. O Cadigo civil de 2002 trata em seu
artigo 1.638 sobre as causas de perda do poder familiar, sendo estas:

“Art. 1638 Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: I- castigar
imoderadamente o filho; I1- deixar o filho em abandono; Ill- praticar atos contrarios a moral e
aos bons costumes; 1V- incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente”.
(BRASIL, 2002)
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A destituicdo por ser uma medida que gera muitas mudangas na vida do menor, é

proposta em ultimo caso, mas, quando acontece, € legitimada para sua propositura o

Ministério Pablico ou qualquer pessoa que tenha interesse.

Nesta linha, explica Venosa (2013, p. 331):

Os procedimentos de perda ou suspensdo do poder familiar terdo inicio por iniciativa
do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse, conforme o art. 24 e art.
155 do estatuto da crian¢a do adolescente (Lei n° 8.069/90). Trata-se de processo,
pois ha que se assegurar ao réu o principio do contraditério e da ampla defesa. O
menor deve ser ouvido sempre que possivel. A competéncia para essas agdes serd
dos juizos da infancia e do adolescente (art. 148, paragrafo Unico, b, da mesma lei).
O procedimento é regulado pelos arts. 155 ss do ECA. A sentenga que decretar a
perda ou suspensdo do poder familiar devera ser averbada no registro de nascimento
do menor (art. 164 do ECA e art. 102, § 6°, da Lei dos Registros Publicos). O futuro
Estatuto das Familias dispde que em qualquer situagdo: “é possivel, no melhor
interesse do filho, o restabelecimento da autoridade parental por meio da decisdo
judicial” (art. 95).

Na medida em analise, € possivel pedir a concessdo de medida provisoria, em prol do

menor, para que seja afastado o poder familiar de seus pais enquanto o processo tramita, de

forma que seja garantida a sua seguranca. Essa medida ndo é castigar 0s pais, mas sim

proteger a crianca e retira-la da situacdo de risco em que se encontra.

As hipoteses de destituicdo do poder familiar estdo elencadas no artigo 1.638 do

Cadigo Civil Brasileiro de 2002, e sobre elas explana Dias (2015, p.472):

Judicialmente, perde-se o poder familiar quando comprovada a ocorréncia de (CC
1.638) | — castigo imoderado; Il — abandono; Il — prética de atos contrérios & moral e
aos bons costumes; e IV — reiteragdo de falta aos deveres inerentes ao poder familiar.
Sobre as hipdteses seguindo a mesma linha de raciocinio da corrente majoritaria
leciona (GONCALVES, 2014, p. 288) hipoteses enumeradas no art. 1.638 como
causas de perda ou destitui¢do: a) castigo imoderado do filho; b) abandono do filho;
c) pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes; d) reiteragdo de faltas aos
deveres inerentes ao poder familiar.

Portanto, segundo esposam os doutrinadores citados acima, 0s pais que castigam seus

filhos de modo a prejudicar seu desenvolvimento ou afetar sua integridade fisica; aqueles que

sdo negligentes e ndo zelam dos filhos ou que contra eles pratiguem ofensas afetando sua

moral, estdo sujeitos a perda do poder familiar. Ressalvando que este rol ndo e taxativo,

prevalecendo sempre o melhor interesse do menor independentemente de qualquer situacéo.
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2.1.3 Exting¢ao do Poder Familiar

A extingdo do poder familiar € uma medida que se distingue da perda do poder
familiar, uma vez que ambas ocorrem por meio de decisdo judicial, mas em situacOes
diferentes. Sobre essa diferenca, Dias (2015, p. 472) esclarece:

Distingue a doutrina perda e a extingdo do poder familiar. Perda ¢ uma sancao
imposta por sentenca judicial, enquanto a extin¢do ocorre pela morte, emancipagéo
ou extingdo do sujeito passivo. Assim, ha impropriedade terminologica na lei que
utiliza indistintamente as duas expresses. A perda do poder familiar é sangdo de
maior alcance e corresponde a infringéncia de um dever mais relevante, sendo
medida imperativa, e ndo facultativa. Extingue-se o poder familiar (CC 1.635): I -
pela morte dos pais ou do filho; Il - pela emancipagéo, Ill - pela maioridade; IV -
pela adocdo de filhos de terceiros; e V — em virtude de decisdo judicial.
Judicialmente perde-se o poder familiar quando comprovada a ocorréncia de (CC

1.638): | - castigo moderado; Il - abandono; I11 - pratica de atos contrarios & moral e
ao0s bons costumes; e IV - reiteracdo de falta aos deveres inerentes ao poder familiar.

Nessa esteira doutrinaria, a destituicdo e a extin¢do sdo medidas totalmente diferentes.
A extincdo é uma medida que ocorre em sentido estrito, o seu fim € a interrupcdo total do
poder familiar; os modos de extingdo sdo absolutos ou relativos, se extinguem por si mesmo
ou em relacdo as pessoas que detém.

Sobre hipoteses extingdo do poder familiar “Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: |
- pela morte dos pais ou do filho; 11 - pela emancipacédo, nos termos do art.5°, paragrafo tnico;
Il — pela maioridade; IV - pela adog¢do; V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638”.
(BRASIL, 2002).

Portanto, a extingdo do poder familiar € uma medida que ocorre por acdo judicial,
pelas causas expostas no artigo 1635 do cddigo civil de 2002. Ela ocorre por fatos certos e
determinados no ordenamento juridico brasileiro, fatos esses que independem da vontade dos

pais.

2.2 INSTITUTO DO ABANDONO AFETIVO

Este topico discutira acerca do instituto do abandono afetivo, observando a
importancia do afeto no seio familiar, sendo na atualidade, a mola propulsora do convivio em
familia. Busca-se alinhar conceitos atuais 0s quais tratam o afeto como elemento agregador,
sendo este responsavel pelo convivio, tendo por base ética, amor e o respeito, tratando assim,

o convivio em familia aquele tido na companhia de ambos os genitores.
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O afeto, atualmente, é fator essencial para a formacao de uma familia, entendendo que
estas ndo se ligam apenas por filhos concebidos no casamento, por uma familia tradicional.
Mas, pelo contrario, a familia vai além, ligando-se também por lacos de afeto.

Sobre a importancia do afeto nos relacionamentos familiares, Madaleno (2013, p. 98)

leciona:

O afeto é a mola propulsora dos relacionamentos familiares e das relacdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para o fim e ao cabo de dar
sentido e dignidade a existéncia. A afetividade deve estar presente nos vinculos de
filiagho e de parentesco, variando tdo-somente na sua intensidade e nas
especificidades do caso concreto.

O afeto, com afeito, ndo é um dever imposto, uma vez que € motivado pelo
sentimento, pelo amor; mas estes, por sua vez, ligam a integridade fisica da pessoa, quando
ndo acontece acarreta prejuizos psicologicos, tidos como traumas para 0 menor.

Farias (2010, p. 09) estabelece um conceito atual de familia tratando que:

O conceito de familia mudou significativamente até que, nos dias de hoje, assume
uma concepgdo mdltipla, plural, podendo dizer respeito a um ou mais individuos,
ligados por tragos bioldgicos ou sdcio-psico-afetivos, com a intencéo de estabelecer,
eticamente, o desenvolvimento da personalidade de cada um.

Seguindo a mesma linha, Dias (2016, p. 164) alinha um conceito de familia muito

utilizado, tendo por base familiar o afeto como uma mola ou gancho que liga os individuos.

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e exige
dos pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho necessario para
a formacdo plena de sua personalidade. A grande evolugdo das ciéncias que estudam
0 psiquismo humano acabou por encarar a decisiva influéncia do contexto familiar
para o desenvolvimento sadio de pessoas em formacdo. Ndo se pode mais ignorar
essa realidade, tanto que se passou a falar em paternidade responsavel. Assim, a
convivéncia dos filhos com os pais ndo e um direito, € um dever. N&o ha direito de
visita-lo, ha obrigacdo de conviver com ele. O distanciamento entre pais e filhos
produz sequelas de ordem emocional e podem comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida.

Deduz-se, assim, como base, 0 respeito, a ética e o afeto, ampliados no modelo de
familia. Que ndo mais se restringe apenas a pai, mae e filhos do mesmo sangue, mas sim em
uma familia ligada por afeto, amor, apego, sendo que tais inovagfes levaram os tribunais a
proferir decisdo favoravel a adocdo por familias homoafetivas, uma vez que o que as liga é
amor. O afeto como valor tornou-se real nos dias atuais, mas néo ¢ algo palpavel, possivel de

tocar, também ndo é limitado, uma vez que se pode amar cada vez mais, e com a ampliacéo
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dos modelos de familia, o afeto se elevou, pois, 0 que leva uma pessoa amar outra que nunca
viu e que ndo faz parte do seu nucleo familiar sendo o afeto.

Os efeitos decorrentes do abandono afetivo séo terriveis, uma vez que se trata de algo
intimo de cada individuo, mas sdo visiveis seus reflexos e o seu impacto na sociedade. Muitos
tratam o abandono afetivo como além de um problema juridico ou social. Para alguns é
problema de satde publica, uma vez que os resultados ndo podem ser vistos fisicamente,
dependendo do caso, mas ficam murmurando na alma e no intimo do individuo.

Levando em consideracdo que o ser humano tem a necessidade do outro para viver,
principalmente na infancia, quando ndo possui meios préprios de subsisténcia, um recém-
nascido ndo se comunica, ndo anda, ndo tem capacidade sequer de se defender, como este
sobreviveria sozinho sem essa protecdo e amparo?

Nesse contexto, cabe aos pais essa protecdo, tendo em vista que a infancia é o mais
valioso periodo que se tem; é nela que a crianga absorve 0s comportamentos dos que rodeiam
para tracar seu proprio perfil, sobre o qual ir4 formar sua personalidade individual para
ingressar no meio social.

Dentro dessa visao de afeto de enorme relevancia, preleciona Barros (2.002 p. 08):

O que identifica a familia é um afeto especial, com o qual se constitui a diferenca
especifica que define a entidade familiar. E o sentimento entre duas ou mais pessoas
que se afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude de uma origem comum ou em
razdo de um destino comum, que conjuga suas vidas tdo intimamente, que as tornam
conjuges quanto aos meios e aos fins de sua afei¢do, até, mesmo gerando efeitos
patrimoniais, seja de patriménio moral, seja de patrimdnio econdmico. E esses que
define a familia: é o afeto conjugal. Mais conveniente seria chama-lo afeto familiar,
uma vez que esta arraigado nas linguas neolatinas a significacdo que, desse o latim,
restringe o termo cOnjuge ao bindmio marido e mulher, impedindo ou
desaconselhando estendé-lo para além disso.

Para esse autor, o afeto é algo maior do que um mero conceito de familia patriarcal.
Ele entende que deve haver a alteracdo no texto constitucional, pois na sua visdo, familia
significa afeto, amor, respeito, convivio, unido, concluindo que o conceito de familia vai além
de marido e mulher. Familia sdo duas ou mais pessoas unidas por um laco de fraternidade e
afeto.

Dias (2013, p. 521) vai além, ensinando que viver em familia é ter a presenca de
ambos 0s genitores, onde unidos ou ndo, devem arcar com a mesma responsabilidade, uma
vez que ha ex-marido, ex-esposa, mas nunca ex-filho, pois um filho, seja consanguineo ou

adotivo, é uma responsabilidade adquirida.
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Viver em familia é conviver com ambos os pais. O fim do relacionamento deles ndo
pode prejudicar em nada o direito do filho ao cuidado de quem o ama. E necessario
assegurar a formacdo da identidade e a construcdo da sua personalidade de forma
plena. Certamente estes sdo 0s ingredientes indispensaveis para assegurar o direito
fundamental a felicidade. Um direito de todos e de cada um. (DIAS, 2013).

No entendimento da doutrinadora citada, a separacdo nao deve afetar em nada ao
menor, uma vez que 0 mesmo precisa de figura de ambos os pais para se identificar e

construir sua personalidade. Tratando do abandono Dias (2013, p. 385) registra:

Além do direito ao nome paterno, o filho tem a necessidade e o direito, e 0 pai tem 0
dever de acolher social afetivamente o seu rebento, sendo este acolhimento inerente
ao desenvolvimento moral e psiquico de seu descendente. Recusando aos filhos
esses caracteres indissocidveis de sua estrutura em formagdo, age o pai em
injustificavel ilicitude civil, e assim gera o dever de indenizar também a dor causada
pelas caréncias, traumas e prejuizos morais sofridos pelo filho imotivadamente
rejeitado pela desumana segregacdo do pai.

N3o basta ser filho bioldgico e ter registrado o filho. E necessario se fazer presente no
desenvolvimento e crescimento do mesmo, pois se essa relacdo afetiva ndo se estabelecer, a
crianca podera se sentir rejeitado pelo pai bioldgico, uma vez que ele sim tem o seu sangue.

Dias (2013, p. 32) comenta sobre a criagdo do dia nacional da valorizacdo da familia

como tentativa de se restabelecer lacos afetivos nos ensinando que:

A criacdo do dia nacional de valorizagdo da familia se trata demais uma de tantas
tentativas de formatar os vinculos afetivos dentro de um Gnico modelo conservador.
Na realidade dos dias de hoje, e indispensavel ter uma visdo plural das estruturas
vivenciais, inserido no conceito de entidade familiar todos os vinculos afetivos que,
por imperativo de ordem ética, devem gerar direitos e impor obrigacdes.

Essa doutrinadora defende a tese de que se criou o dia da valorizacdo da familia, ndo
para alertar a sociedade sobre os problemas familiares que todo instante bate a porta, mas sim
para resgatar o afeto, para tentar inserir os vinculos afetivos dentro de um modelo de familia
conservadora, aquela decorrente do patrio poder. Prossegue ironizando, destacando como
titulo de seu relato, “valoriza¢ao da Familia ou de afeto?”, evidenciando, ndo a importancia da
familia em si, mas a singularidade de que o afeto é o elo que mantém tais familias ligadas.

O fato é que a sociedade evoluiu e com ela veio a evolugdo dos modelos de familia,
tornando assim as familias ligadas ndo por um contexto historico, onde o pai, 0 patriarca,
escolhia até o noivo de sua filha, mas sim por contexto afetivo, onde casais homossexuais
constituem uma familia e esta Ihes concede a prerrogativa de adotar, ter um filho, e construir

uma familia.
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Em se tratando dos reflexos do afeto no direito de familia, Vieira (2013, p. 34/35)
ensina que estes, por sua vez, sdo algo intimo ndo podendo estabelecer limites para o amor,
mas que derivam da capacidade de cada individuo e de sua maneira intima de expressar tal

sentimento:

A interpretacdo do direito de familias, a partir do afeto, sd encontrard limites na
capacidade do coragdo humano para amar. Novas luzes foram lancadas sobre a
compreensdo das relacbes afetivas que, reconhecidas pelo direito, foram trazidas da
periferia para o centro, do ilicito ou imoral para o campo da prote¢do constitucional,
da invisibilidade para o exercicio da cidadania. (VIEIRA, 2013).

O direito de familia hoje é visto como a afetividade entre os seres, apontando para o
fato de que, atualmente, o que une as pessoas é a capacidade de amar de cada individuo.
Sendo assim, tratado como algo tdo relevante e visivel, valor de afeto para um filho, a
necessidade e a caréncia que este pode gerar, 0s prejuizos que a auséncia do afeto pode
resultar, inquestionavelmente o afeto ndo pode ser imposto, da mesma forma que sua falta
pode acarretar enormes prejuizos.

Goncalves (2013, p. 48). Leciona:

Vale lembrar que, até a Constituicdo Federal de 1988, havia no Brasil, diversidade
de tratamento para os filhos havidos ou ndo do casamento. Até entdo, prevalecia
unicamente o aspecto da consanguinidade. Este era determinante na configuracdo da
parentalidade. Contudo, como o0 avan¢o da sociedade e da jurisprudéncia, o
tratamento desigual dos filhos merece a mesma protecdo. Como exemplo, temos o
julgamento do Superior Tribunal de justica (REsp n® 1.159.242 — SP, DJe 10.05.12),
da lavra da eminente Ministra Nancy Andrighi, que sabiamente ressaltou: amar e
faculdade, cuidar € dever! Naquele caso especifico a autora alegou que o pai sempre
a teria tratado como filha de segunda classe, o que ensejou a fixacdo de indenizacéo
por falta de cuidado a seu favor.

E de se concluir que o afeto nio é algo a ser imposto, uma vez que é subjetivo.
Todavia, é clara a certeza de que os efeitos decorrentes deste interferem na personalidade de
cada individuo; é visto como um problema juridico e social, a ponto de encontrar
doutrinadores que tratam os casos como se fossem de saude puablica, pois seus resultados
podem ser vistos fisicamente, mudando o comportamento e a personalidade de cada
individuo.

Os conceitos de familia trazidos de tempos pretéritos até agora denotam uma enorme
adaptacdo que vem ocorrendo devido a modernizacdo da sociedade atual, ligando assim as
familias por afeto e ndo mais genetica, deixando para tras 0 modelo patriarcal. No proximo

capitulo sera tratado o afeto como valor juridico e suas implica¢des no seio familiar.
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2.3 AFETO COMO VALOR JURIDICO

Ao contrario do que ocorria no passado quando o mesmo era tido como algo intimo e
pouco expressado. Visto por esse angulo, o afeto adentra como valorizagdo no campo juridico
a partir do momento em que sua auséncia passa a atingir a integridade humana, comprovada,
de forma inequivoca, que a falta de afeto pode ocasionar traumas, refletindo no psicolégico de
cada individuo. Assim sendo, a falta deste afeto em um menor pode acarretar transtornos
irreparaveis, gerando, segundo entende a corrente majoritaria, o dever de indenizacéo.

O abandono se expandiu ampliando os horizontes sobre a relagdo entre pais e filhos.
Na atualidade, o abandono afetivo compreende a auséncia de qualquer forma de amor, carinho
e cuidado, imprescindiveis ao desenvolvimento moral e psiquico de seu descendente. Tendo
em vista esse novo paradigma, emerge no direito positivo brasileiro a filiacdo sdcio-afetiva,
explanada por Ulhoa (2012, p. 180) na forma a seguir “A filiagdo socio afetiva constitui-se
pela manifestacdo do afeto e cuidados proprios das demais espécies de filiacdo entre aquele
que sabidamente ndo é genitor ou genitora e a pessoa tratada como se fosse seu filho”.

Donizette (2012, p. 4), sobre esse tema, preleciona:

O afeto, constituido uma modernizagdo interna, que se movimenta e se estrutura na
consciéncia do ser, ndo pode ser apreendido pelo Direito por meio de meras
exteriorizagbes. E no intimo do homem, onde atua fortemente a Moral, que o amor e
o afeto devem ser delineados, sentimentos e apreendidos, ndo em suas
exterioridades. E a moral deve influenciar diretamente a consciéncia do individuo,
porque, afinal, amar é uma atitude que faisca na centelha do ser, e vai dele para o
mundo, ndo o contrario.

O referido doutrinador trata o afeto como algo intimo do ser humano, e se ndo
prestado de forma espontanea, ndo se pode exigi-lo forcadamente, tampouco pode ser
compensado por meio de peclnia, razdo pela qual entende que o dano moral esta sendo
inserido de forma distorcida, pois representa ressarcimento do dano sofrido e ndo uma forma

financeira de obter lucro. Donizette (2012, p. 4/5), conclui alertando:

Impde-se, nas relagbes familiares, o afercionismo, pelo qual, também o afeto,
igualmente o amor, devem ser medidos, contabilizados, sopesados, para, ao final, se
apurarem débitos e créditos. Os papéis familiares passam a realizar-se sob uma 6tica
de performance, ao gosto do grande capital, porque, enfim, um desempenho abaixo
de esperado converter-se-4 em dinheiro, para moverem-se as engrenagens do
sistema, para saciar a ansia do consumismo.

Entende que o assunto vem sendo tratado como um galho extra para fazer a ansia do

consumismo, cuja pratica, destoa de sua finalidade. Registra-se que o abandono é algo
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sentimental, vindo da consciéncia do individuo e que parte de um querer, devendo assim ser
tentado uma reaproximacao entre essas duas pessoas que, de uma forma ou de outra, sofreram
um trauma. N&o se discute que o afeto € impossivel de ser ressarcido em pecunia. Vez que €
algo espontaneo, o afeto deriva de carinho, de um dever de cuidado, de um instituto que
somente quem dé e recebe sabem explicar, diferente do valor, de um preco imposto. E frente a
impossibilidade de se valorar o afeto, o que se valora na indenizagdo sdo os danos irreparaveis
decorrentes da sua falta.

Verifica-se que o afeto € elemento fundamental para que o menor forme sua
personalidade. Uma crianca que cresce em falta de familia bem estruturada tem maiores
chances de se tornar uma pessoa mais bem sucedida, uma vez que esta tem toda uma base,
ocorrendo ao contrario, na hipétese do abandono.

Conclui-se, portanto que o afeto como valor juridico vigora no instante em que a falta
dele atinge o psicoldgico dos filhos ocasionando transtornos, ao prejudicar a integridade
humana entra na Orbita judiciaria, a qual tem finalidade de protecédo, cabendo assim ao Estado

a solucdo da lide.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Este capitulo visa discorrer sobre os principios constitucionais, demostrando seu
significado e importancia como norma, uma vez que sao previstos constitucionalmente, sendo
o alicerce, o que impde deveres e obrigagdes.

Como intuito de uma melhor compreenséo, analisar de forma separada cada principio
constitucional que representa a base para o direito ao afeto, sendo que alguns se expandem
para a sociedade em geral como o principio da dignidade da pessoa humana, e da liberdade;
outros estdo contidos na estrutura familiar, como o principio da solidariedade e da afetividade.

A palavra principio vem do latim principium, a qual significa inicio, ponte de partida.
Dessa forma, no ambito da filosofia, principio é o fundamento ou a razéo para justificar por
que € que as coisas sdo 0 que sdo. Assim sendo, os principios sdo os fundamentos a serem
utilizados para demonstrar o real sentido das coisas, das normas que ele deriva.

Eles representam um novo modelo na busca do ideal de justica, s&o normas
fundamentais de conduta impostas por lei, vez que emergiu de nossa lei maior e sdo
considerados de eficicia imediata.

Dias (2016, p. 65) registra “Tornaram-se imprescindiveis para a aproximacao do ideal
de justica, ndo dispondo exclusivamente de forca supletiva. Adquiriam eficacia imediata e
aderiam ao sistema positivo, de virtualidade a que sempre foram relegados”.

Importante registar que o Direito, na atualidade, reconhece os principios como certa
classe de normas juridicas que ddo sustentacdo institucional ao Estado democratico de direito
e, de forma especial, contam com o amparo na Constituicao.

Assim, é que muitos principios sdo todos como fundamento para outros ramos do
direito como da dignidade da pessoa humana, da liberdade dentre outros, embora haja
principios ligados exclusivamente a familia como por exemplo, o da afetividade e da
solidariedade, sendo que os topicos seguintes serdo especialmente dedicados a analise dos

mesmos.
3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
Este topico vai discorrer sobre o principio da dignidade da pessoa humana,

considerando como principal principio da Constitui¢do e do Estado Democrético de Direito, 0

qual se encontra disciplinado no 1°, inciso III, CF/88: “A Republica Federativa do Brasil, [...],
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constitui um Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il — a dignidade
da pessoa humana”. (BRASIL, 1988).

Tal principio tem por base a declaracdo de direitos do homem e do cidadao
proclamada pela Organizacdo das na¢fes Unidas no qual traz uma compreensdo ampla, uma
vez que vem tratar do valor de cada individuo, onde todos, sem distin¢do, sdo iguais perante a
lei. No entendimento de Dias (2016, p. 74):

O direito das familias esta umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que tém por
base o principio da pessoa humana, versdo axioldgica da natureza humana. O
principio da dignidade humana significa, em Gltima analise, igual dignidade para
todas as entidades familiares. Assim, é indigno dar tratamento diferenciado as varias
formas de filiagdo ou aos varios tipos de constituicdo de familia, com o que se
consegue visualizar a dimensdo do espectro desse principio, que tem contornos cada
vez mais amplos.

Na qualidade de principio fundamental, tem como finalidade primeira assegurar ao
homem um minimo de direitos que devem ser respeitados pela sociedade e pelo poder
publico, de forma a preservar a valorizacdo do ser humano. Evidencia-se, de forma clara, que
todas as relagdes familiares sdo estruturas sob o prisma da dignidade da pessoa humana.

Nesse prisma, Dias (2015, p. 63) enfatiza: “o direito das familias estd umbilicalmente
ligado aos direitos humanos, que tém por base o principio da dignidade da pessoa humana,
versao axiologica da natureza humana”.

Prossegue com a ligdo, complementando Dias (2015, p. 63):

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para florescer.
A ordem constitucional da especial atencdo a familia, independentemente de sua
origem. A multiplicacdo das entidades familiares preserva a desenvolve as
qualidades mais relevantes entre os familiares: o afeto, a solidariedade, a unido, o
respeito, a confianca, o amor, o projeto de vida comum, permitindo o pleno
desenvolvimento pessoal e social de cada participe, com base em ideias pluralistas,
solidaristas, democréaticas e humanistas.

A doutrinadora Dias (2015, p. 62-63), apos essa profunda reflexdo, arremata: “O
principio da dignidade humana é o mais universal de todos os demais: liberdade, autonomia
privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma colecdo de principios éticos”.

Por ser intrinseco ao ser humano, o referido principio é visto e aplicado com exigéncia
imperativa, vez que seu valor ndo pode ser relativizado. Sendo assim, os direitos humanos
asseguram ao menor total amparo, uma vez que se destinam a proteger a integridade do

individuo das consequéncias que um abandono pode acarretar, podendo este gerar traumas
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psicoldgicos capazes de interferir no comportamento do individuo perante toda uma sociedade
e em sua formagdo como pessoa, atingindo assim os direitos humanos.

Oportuno € registrar que 0s principios constitucionais, a exemplo do principio da
dignidade da pessoa humana, devem prevalecer sobre os principios infraconstitucionais,
considerando que aqueles servem de fundamento de validade para estes.

Ao lado do principio da dignidade da pessoa humana emerge o principio da liberdade,
no qual todos sao livres para fazer tudo o que a lei ndo proiba, observando os limites legais,
uma vez que meu direito termina onde inicia o direito do meu préximo.

Nessa seara, L6bo (2011, p. 60), preleciona que:

A dignidade da pessoa humana é o nicleo existencial que é essencialmente comum a
todas as pessoas humanas, como membros iguais do género humano, impondo-se
um dever geral de respeito, protecdo e intocabilidade. Conclui-se, por todo o
exposto, que a dignidade da pessoa humana é consagrada como um verdadeiro
super-principio, servindo de bussola a orientar tanto o Direito Internacional quanto o
Direito Interno.

Pode-se concluir que o principio da dignidade da pessoa humana é visto como base da
Constituicdo Federal ele deve ser respeitado nas relagdes juridicas, pois dedica a protecdo dos
direitos da pessoa humana, atribui-se valores no seio familiar, e dedica-se a assegurar a
afetividade a um melhor desenvolvimento a todos os membros da entidade familiar, uma vez

que todos merecem ter uma vida digna.

3.2 PRINCIPIO DA LIBERDADE

Na atualidade, a palavra liberdade alcancou uma importancia extremada. Esta verdade
é justificada no fato de que os povos de todas as nagles utilizam essa expressao para retratar
0s seus desejos e aspiragdes. Isso € compreensivel porque a liberdade ¢é faculdade natural do
ser humano. Para 0 homem, exercer essa liberdade é o Gnico meio de concretizar as principais
funcOes da vida e o0 objetivo que cada um necessita alcancar, visto tratar-se de ser racional e
espiritual.

Neste topico, faz-se uma abordagem acerca do principio da liberdade, buscando
abranger todas as formas de liberdade, compreendendo tanto liberdade de locomocéo quanto o
direito a privacidade e outras.

Ferreira (2014, p. 345) anota que os principios da legalidade e da reserva legal contém

a forma de protecéo legal do direito de liberdade, esclarecendo:



31

O direito de liberdade deve ser visto na sua acep¢do mais ampla, compreendendo
tanto a locomogao como o direito a privacidade, a acdo profissional, a consciéncia, a
crenga, e a manifestacdo do pensamento. A principal forma de protecéo do direito de
liberdade vem estampada nos principios da legalidade e da reserva legal.

O direito a liberdade emergiu na relagdo familiar, trazendo uma nova dimenséo
concernente a autoridade parental e consagrados os lagos de solidariedade nessa relacdo,
notadamente entre pais e filhos.

Sendo assim, fazendo uma analogia para com o abandono afetivo, entende-se que o
individuo é livre para dar afeto, pois a lei ndo imp&e o dever de dar afeto, uma vez que este é
algo subjetivo do individuo. E assim sendo, ndo pode a Constituicdo obriga-lo a amar. Apenas
buscar cumprir os deveres impostos, afirma o autor, lembrando também que cumprindo seus
deveres, o individuo torna-se isento de amar.

E o que infere da doutrina de Ferreira (2014, p. 345), abaixo retratada:

Ninguém pode ser compelido a fazer nada se ndo existir na lei que o determine.
Também, se a lei o determina, ou permite, ninguém podera ser impedido de fazé-lo.
Legalidade significa de acordo com a lei; lei é o ato de producdo do Poder
Legislativo em matéria de sua competéncia, observadas as fases do processo e do
procedimento legislativo.

Desse modo, dar afeto ndo vem expresso, nem é imposto implicitamente que traz
apenas deveres impostos aos pais, a exemplo do dever de cuidar, educar, dentre outros.
Segundo esse principio da legalidade, amar, expressar afeto, torna-se uma faculdade do
individuo, 0 mesmo nédo ocorrendo com o dever de cuidado, que vem expresso na lei.

Dias (2016, p.75), esclarece que:

A liberdade floresceu na relagdo familiar e redimensionou o conteido da autoridade
parental ao consagrar os lagos de solidariedade entre pais e filhos, bem como a
igualdade entre os conjuges no exercicio conjunto do poder familiar voltando ao
melhor interesse do filho. Em face do primado da liberdade, é assegurado o direito
de construir uma relagcdo conjugal, uma unido estavel hétero ou homossexual ou
ainda poliafetal. H& a liberdade de dissolver o casamento e extinguir a unido estavel,
bem como o direito de recompor novas estruturas de convivio.

Esse conceito de liberdade trazido por Dias, como mencionado, esta voltado para as
relacfes familiares, que atinge sua valoragdo méaxima na CRFB/88 e no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o qual busca priorizar o interesse do menor, recorrendo assim ao principio da
solidariedade familiar que obriga a existéncia de reciprocidade entre a familia.

E oportuno recordar que os principios da liberdade e da igualdade se correlacionam e
na delimitacdo do campo aqui pesquisado, o primeiro refere-se ao livre poder de escolha, a
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independéncia plena tocante a constituicdo, realizacdo e extin¢do de entidade familiar sem que
seja condicionado a limitagOes externas, quer provenientes de parentes, no meio em que vive
ou do proprio legislador.

O segundo, por seu turno, é conhecido como principal principio da Constituicdo e do
Estado Democratico de Direito e tem previsdo em seu artigo 5°, caput, in verbis: “Todos sdao
iguais perante alei, sem distingdo de qualquer natureza [...]”. Também igualou homens e
mulheres em direitos e obrigacGes (art. 5°, I, CRFB/88), no meio social geral, bem como na
sociedade conjugal (art. 226, § 5°, CRBF/88). (BRASIL, 1988)

Exatamente por causa da supremacia desse principio, e vedada qualquer designacéo
discriminatoria com relacdo aos filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento ou por adocéo
(art. 227, § 6° CRFB/88). Dai evidenciar na esfera familiar dois fatores, a igualdade entre os

cdnjuges e/ou companheiro e a equiparacdo entre os filhos.

3.3 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

O principio da solidariedade familiar, também consagrado na CRFB/88, é de
relevancia extrema para o Direito de Familia, tendo em vista regulamentar o amparo aos
membros da sociedade e familia. Este topico discorrera sobre a solidariedade familiar, que
consiste no dever de assisténcia, de parceria, que 0s membros da familia devem ter uns para
com 0s outros, deveres estes simultaneos, ou seja cobra reciprocidade de todos, a fim de
alcancar o bem geral da familia.

O principio da solidariedade caminha ao lado do principio da desigualdade da pessoa
humana e tem como objetivo primordial regulamenta a reciprocidade entre os individuos nas
relacbes familiares, observando o respeito e a mutua assisténcia, de forma em que o pai que
cuida do filho tem direito de requerer, na velhice, que esse filho lhe dispense os cuidados que
necessitar.

Dias (2016, p. 79), preleciona sobre a solidariedade:

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem nos
vinculos afetivos, dispfe de acentuado conteldo ético, pois contem em suas
entranhas o proprio significado da expressdo solidariedade, com compreende a
fraternidades e a reciprocidade. A pessoa sd existe enquanto coexiste. O principio da
solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu preAmbulo assegura uma
sociedade fraterna.
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Para Dias (2016), esse principio ético e finca suas raizes nos lacos afetivos. Ela o
resume em duas palavras: fraternidade e reciprocidade, partindo da ideia de protecdo a
integridade do menor, cuja responsabilidade, a principio € da familia, entrado posteriormente
o Estado, que pode e deve intervir em caso de ocorréncia do descumprimento dos deveres
inerentes aos pais em relagédo aos filhos.

Como exemplo da consagracdo desse principio na CRFB/88, aponta-se o dever de
assisténcia aos filhos (art.229) e o deve de amparo as pessoas idosas (art.230), dentre outros
sdo deveres de igualdade que consiste na obrigacdo de reciprocidade garantindo assim 0s

direitos a vida.

3.4 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Este tdpico visa abordar o principio da afetividade, principio este fundamental ao se
tratar do abandono afetivo, uma vez que tem por base a familia e seu desenvolvimento,
possuindo por principal fundamento o afeto.

Este principio € o que regulamenta o direito de familia, uma vez que as familias atuais
ndo sdo formadas como as familias tradicionais, bastando o vinculo afetivo para se configurar

como uma entidade familiar. Segundo Dias (2016, p. 85):

O afeto ndo € fruto da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da
convivéncia familiar, ndo do sangue. Assim, a posse de estado de filho nada mais é
do que o reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a
felicidade, como um direito a ser alcangado.

Nesta linha, o afeto nem sempre relacionado a biologia, a relacdo consanguinea, mas a
um vinculo chamado sentimento, amor, apego, algo ndo palpavel, porém tido como busca da
felicidade, o que para o abandono afetivo torna-se a identidade, ou em outros casos, uma
lacuna que nédo pode ser preenchida.

A familia, na atualidade, ndo se justifica sem a existéncia do afeto, pois sdo elementos
formadores e estruturados das entidades familiares. Desta maneira, a familia é uma relacdo
que tem como pressuposto o afeto. Todas as espécies de vinculos ancorados no afeto devem
ter a protecédo o Estado.

De acordo com Dias (2006, p. 61):

Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia, ndo de sangue. Assim,
a posse do estado de filho mais é do que o reconhecimento juridico do afeto, com o
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claro objetivo de garantir a felicidade, como um direito a ser alcangado. O afeto ndo
é somente um laco que envolve os integrantes de uma familia.

Dai se percebe que o ambiente familiar passou a ser ligado em lagos de afetividade, de
forma publica, continua e duradoura, tendo assisténcia mutua entre membros daquela entidade
familiar, como o primeiro na busca da felicidade, sendo, por isso, a familia, de acordo com a
Constituicdo Federal, a base da sociedade brasileira.

A garantia do primério basico da CRFB/88, que ¢é a dignidade da pessoa humana,
repousa nos lagos de afetividade, liberando a sociedade para a busca da felicidade, tendo em
vista o reflexo dessa liberdade, a construcdo de novos e modernos modelos de familia.

Por conta desse novo enfoque e do patamar constitucional atribuidos a afetividade,
percebe-se que a familia passa a ser a ferramenta fundamental para promocéo da dignidade da
pessoa humana, considerando a presenca do afeto por parte de todos os envolvidos, onde 0s
direitos de cada um sdo reconhecidos e respeitados.

A vista do exposto, é imperativo reconhecer que a afetividade consagrada em nosso
ordenamento positivo, é hoje reconhecida como liame especifico que une duas pessoas em

razdo do parentesco, ou de outra fonte constitutiva da relagdo familiar.

3.5 PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Este tdpico discorreréa sobre a protecdo que as criancas e adolescentes fazem jus, tendo
por base a Constituicdo Federal, uma vez que as mesmas sdo frageis e encontram-se
vulneraveis, devendo receber os necessarios cuidados dos pais, ndo podendo estes incorrer em
negligéncias e imprudéncias no exercicio dessa tarefa.

Acerca do principio da protecdo integral Dias (2016, p. 81), ensina que:

O principio da protecdo integral ndo é uma recomendacdo ética, mas diretrizes
determinantes nas relagdes da crianca e adolescente com seus pais, com a familia,
com a sociedades e com o Estado, maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidad&os
de até 18 anos, como pessoas em desenvolvimento, os faz didrios de um tratamento
especial. Dai ser consagrado a crianga e adolescente, com prioridade absoluta,
direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitéria.
Também sdo colocados de forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao.

Tal principio, previsto no artigo 227 da CRFB/88, destina-se a defesa da crianca e

adolescente, tendo por base as relacdes familiares, apontando regras que os pais devem seguir
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para a criagdo dos filhos, para que estes arquem com sua responsabilidade no comprimento
desse encargo.

No mesmo sentido perfilha o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei Federal n°.
8.069/90), que prevé a responsabilidade de cuidado ndo somente do pai ou mae, mas também
de todos, inclusive do Estado, preocupacao essa tida como relevante, a fim de evitar situagoes
nas quais possam colocar a vida das criancas e adolescentes em risco.

A protecdo integral veio também para unificar a palavra filho, uma vez que se iguala
aos filos legitimos, naturais, incestuosos, espurios, ou adotivos. Sendo assim, ndo importa se
esses filhos foram concebidos dentro ou fora do casamento, se adotados ou se foram tidos

apenas por uma relacéo sexual, todos tém o mesmo direito.

3.6 PRINCIPIO DO PLURALISMO DAS ENTIDADES FAMILIARES

O presente topico objetiva tratar do pluralismo das entidades familiares, tendo por
base a Constituicdo Federal, uma vez que as entidades familiares se remodelaram adquirindo
novos contornos, de forma que passam a ser reconhecidos ndo somente o casamento civil
tradicional, mas sim todos os vinculos de entidades familiares.

O pluralismo das entidades familiares trata sobre a ampliacdo dos modelos de familia.
Dias (2016, p. 80) ensina que:

Como as uniBes extramatrimoniais ndo eram consideradas de natureza familiar,
encontravam abrigo somente no direito obrigacional, como sociedade de fato.
Mesmo que ndo indicadas de forma expressa, as unides simultaneas e as poliafetivas
preconceituosamente nominadas de concubinato adultério, também sdo unides
afetivas que merecem ser abrigadas sob o manto do direito das familias. Do mesmo
modo as familias parentais e as pluriparentais.

Também previsto na Constituicdo Federal tem seu significado exposto no artigo 226,
paragrafos 3° e 4°, in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 3°.
Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 1988)

Constata-se da compreensédo do teor do dispositivo acima transcrito, que o principio
comentado trouxe varias possibilidades de arranjos familiares, dando maior abrangéncia e

ampliando o reconhecimento dos modelos de familia, pois excluir do &mbito de entidade
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familiar aquelas que se ligam por afeto é como se houvesse um retrocesso, o qual afrontaria a
ética, sendo por conseguinte esse ato tido como conivente com a injustica.

E assim deve ser porque a ampliacdo dos modelos de familia acompanha todo um
processo de desenvolvimento perpassado pela sociedade, resultando nessas modificacdes, que
exigem do Estado o necessério reconhecimento e protecdo legal. Do contrario, ou seja,
ignorar referidas transformacdes na estrutura familiar, esses novos modelos de familia ficaram
a margem da lei, 0 que representaria um retrocesso da justica. Em consequéncia, todas as
formas de entidades familiares estdo protegidas pela Constituicdo Federal, da mesma forma
como tutelados seus efeitos juridicos.

Com o surgimento desses varios modelos de entidades familiares, em grande maioria,
vinculados principalmente pela afetividade, a familia tradicional evidenciada pelo casamento,

perdeu sua posicao de privilégio.

3.7 PRINCIPIO DA PROIBICAO AO RETROCESSO SOCIAL

A proibicdo ao retrocesso social é o principio objeto desde topico, que tem por escopo
primordial a proibicdo ou vedacdo a qualquer diminuicdo ou mesmo por supressdo dos
direitos fundamentais no ambito social, também conhecidos por direitos sociais.

Importa dizer que nenhuma lei posterior pode tomar sem efeito ou diminuir um direito
Ou uma garantia consagrada constitucionalmente, ou seja, nenhum texto proveniente do
constituinte originario pode sofrer retrocesso.

Dias (2016, p.82/83), ensina que:

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

E assim ocorre, porque retroceder a estas regras, a exemplo da igualdade entre homens
e mulheres afetaria ndo apenas uma familia, mas sim toda uma histéria de superacao, que veio
se processando durante anos, provocando diversas mortes para obtencdo dessa conquista,
onde mulheres lutaram para terem estes direitos adquiridos.

O pluralismo das entidades familiares o qual veio acompanhando o desenvolvimento

tido pela sociedade nos modelos de familia, o tratamento igual entre os filhos havidos ou nédo
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do casamento sdo exemplos do quanto o retrocesso afetaria a sociedade, sendo uma forma de
desrespeito aqueles que lutaram para ter suas vozes ouvidas e seus direitos adquiridos
devidamente protegidos.

Dias (2016, p. 83), preleciona sobre a proibicéo ao retrocesso:

A partir do momento em que o Estado, em sede constitucional, garante direitos
sociais, a realizacdo desses direitos ndo se constitui somente em uma obrigacéo
positiva para a satisfagdo — passa a haver também uma obrigacdo negativa ndo se
abster de atuar de modo de assegurar a sua realizagdo. O legislador
infraconstitucional precisa ser fiel ao tratamento isonémico assegurado pela
constituicdo, ndo podendo estabelecer diferenciacdes ou revelar preferéncias. Do
mesmo modo todo e qualquer tratamento discriminatério levado a efeito pelo
judiciario mostra-se flagrantemente inconstitucional.

Este capitulo teve grande importancia nesse trabalho pois os principios representam,
segundo a doutrina, o alicerce de um sistema juridico, e por conta disso as disposi¢des neles
contidas se irradiam sobre as mais variadas normas, auxiliando na sua exata compreensdo, ao
mesmo tempo em que define a logica e a racionalidade do sistema normativo, de modo a lhe

fornecer um sentido harménico.



38

4 RESPONSABILIDADE CIVIL

O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a CRFB/88 nédo trazem expressamente que é
dever do pai dar afeto, mas disciplinam que este tem o dever de zelar pela integridade fisica
do menor, ndo sendo negligente, pois na hipdtese de omissao de cuidado desponta o dever de
indenizar os prejuizos causados a esse menor.

Para melhor compreensdo do assunto acerca da responsabilidade civil o autor resolveu
dividi-lo e analisar separadamente a importancia do pai na vida do menor, uma vez que 0
dever de indenizar decorre da falta de cumprimento desta obrigacdo. Em se tratando de
responsabilidade j& se encontra pacificado o direito a indenizacdo decorrente das relacdes
afetivas, uma vez que a auséncia acarreta prejuizos ao individuo. Entretanto, deve-se observar
se tais transtornos trouxeram reais danos ou se sdo apenas uma forma de enriquecimento
ilicito.

Dias (2016, p. 155), ensina que “A responsabilidade decorrente das relagdes afetivas
deveria ter a base a repetida frase de Saint-Exupéry: és responséavel por quem cativas. E isso
que o amor deveria gerar: o direito de ser feliz e o dever de fazer o outro feliz”.

A responsabilidade civil gerada por meio de indenizagdo decorre de danos sofridos
pelo individuo em decorréncia do abandono sofrido, problemas estes que causam reflexo na
sua formacdo, onde por mais integro que se torne sempre ira carregar um peso de culpa, uma

lacuna, que nem mesmo o tempo podera preencher. Venosa (2001, p. 511), preleciona que:

O autor busca a reparagdo civil de um prejuizo e ndo a obtencdo de uma vantagem,
quando o dano decorre de um inadimplemento contratual, o préprio contrato balizara
0 ressarcimento. Em sede de responsabilidade por perda ou prejuizo deverdo ser
avaliados os casos concretos, para que a acdo ndo se converta em instrumento de
enriquecimento injusto para a vitima.

Sendo assim, a indenizagéo sera proporcional ao prejuizo causado aquele menor, vez
que o responsavel tinha o dever de lhe proporcionar uma vida saudavel, ao se omitir, incorre
em descumprimento do dever de protecdo, devendo indenizar moral e materialmente, de
acordo com o caso a ser analisado. A despeito da responsabilidade juridica, Cardoso (2008, p.

15), trata que:

A atividade humana é que se faz emergir 0s aspectos de sua responsabilidade. O
dominio da moral é muito mais amplo que o de direito, a este escapando muitos
problemas subordinados aquele, porque a finalidade da regra juridica se esgota com
0 manter da paz social, e esta s6 é atingida quando a violacdo se traduz em prejuizo,
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a responsabilidade é, portanto, resultado da acdo pela qual o homem expressa o seu
comportamento, em face desse dever ou obrigacéo.

Entende-se, portanto que a responsabilidade juridica é o resultado da ac¢do na qual o
homem deixa de cumprir uma obrigacdo ou dever a ele imposto. Importa agora, analisar sobre
esse prisma a questdo do afeto, que causa reflexo sobre o dever de cuidado, ja explanado
nesse topico anterior.

Sobre a controvérsia, Dias (2016, p. 156), ensina:

[...] No entanto, que o direito das familias é o Unico campo do direito privado cujo
objeto ndo é a vontade, é o afeto. Como diz Jodo Baptista Villela, o amor esta para o
direito de familia assim como o acordo de vontades esta para o direito dos contratos.
Ou seja, se busca transformar a desilusdo pelo fim do amor em obrigacdo
indenizatoria.

No entendimento doutrinadora, o afeto deveria gerar o direito a ser feliz e de
proporcionar felicidade ao individuo. Entretanto, nem sempre ocorre dessa forma. E tendo em
vista ser o afeto empregado como distintivo no direito de familia, ao contrario do que ocorre
no campo do direito privado onde a vontade prevalece, a auséncia do afeto gera a necessidade
de indenizacéo.

Obviamente que essa indenizacdo deve variar conforme o dano causado, pois em se
tratando de menor, este deve ter todos os seus direitos resguardados uma vez que necessita de
tal suporte, mesmo ndo reunido capacidade de se autogerir. Sendo assim a importancia

paterna é a proxima a ser analisada.

4.1 IMPORTANCIA PATERNA

A importancia paterna assume um papel principal neste tdpico, onde se busca
demonstrar quao necessaria € a figura masculina para que a crianca forme sua personalidade e
para que tenha uma base em sua formacéo, deixando para trds o modelo de pai autoritério e
assumindo o papel de pai presente: aquele que busca na escola, pergunta como foi o dia,
enfim, participa ativamente no cotidiano do filho.

Impossivel ndo reconhecer a peculiar importancia da figura paterna, uma vez que o
menor necessita da presenca de ambos 0s genitores, ativamente, pois é nesta fase que ele ira
formar sua propria personalidade, tendo como referéncia os tracos e exemplos absorvidos do
convivio com ambos os genitores. Doutrinando sobre a questdo, Milano (2008, p. 139),

ensina:



40

A figura paterna deixou de ser apenas a de um espectador dos cuidados da mulher
para com o filho, para tornar-se elemento atuante na educacdo da crianca. O pai
moderno acompanha a evolucdo da gravidez, assiste ao parto e depois divide o0s
cuidados para com a crianca. Mais tarde, leva-a a escola, ajuda nas licBes, esquenta
0 jantar e a pde para dormir. Hoje em dia o pai vai as reuni@es e festas na escola e
até mesmo acompanha os filhos nos aniversarios dos amiguinhos.

Esse modelo de pai moderno deixou de lado o pai autoritario que apenas trabalhava e
provia a manutencdo do lar, deixando todos os cuidados com a prole sob o encargo da mée.
Ao contrario do que ocorria no passado, o paradigma de pai atual leva o homem a estar
presente em todos os momentos importantes da vida do filho, sendo certo tal participacdo é de
grande importancia uma vez que o filho terd como referéncia esse modelo para seguir,
crescendo fortalecido e tornando-se mais seguro e completo, amparado sempre na forte e
sustentavel presencga de ambos 0s genitores.

Conclui-se, portanto, que os principios sdo bases fundamentais uma vez que decorrem
de lei constitucional e que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente buscam todos 0s meios que garantam a protecdo do menor, tendo
em vista que ele é a parte mais vulneravel e ndo reline aptiddo para se autogerir e responder
por suas préprias responsabilidades.

Desta forma, evidenciam-se os principios que irdo nortear a busca de um melhor e
adequado amparo ao menor, buscando neles sua esséncia, deixando claro que 0 menor goza
de direitos e deveres inerentes a pessoas humana, devendo assim ser protegido de qualquer
forma de tratamento desumano, negligente ou omisso. Os principais principios afetivos ao
menor foram abordados com percuciéncia, a fim de observar o que cada um trata no seu texto
legal.

Nesse rol, encontram-se o principio da dignidade da pessoa humana, que se posiciona
como fundamento da Republica Federativa do Brasil; o principio da liberdade que faculta ao
individuo o livre poder de escolha de se autogerir; o principio da solidariedade estabelece
mutua assisténcia no convivio familiar; o principio da afetividade, que é balizador na
constituicdo das familias modernas; o principio da protecdo integral da crianca e do
adolescente que visa o melhor interesse do menor; o principio da pluralidade das entidades
familiares que passou a reconhecer a tutela mais moderna de constitui¢do de familia e, por fim
0 principio da proibicdo ao retrocesso social, que proibe expressamente a diminuigdo ou

proibicdo dos diretos sociais adquiridos.
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Ato continuo, & andlise de tais principios, emerge a responsabilidade civil
anteriormente comentada, vez que pacificado nos tribunais o dever de indenizar gerado pelo
abandono afetivo, sendo essa questdo exatamente o ponto nodal deste trabalho, que pretende
observar a constitucionalidade dessa medida.

Para apuragdo dessa responsabilidade civil tornou-se imprescindivel adentrar a questéo
da importéncia paterna na vida do menor, assunto que foi objeto do tdpico anterior.
Entretanto, ainda ndo alcancou a contextualizacdo da questdo, de modo a se obter a conclusao
almejada.

Sendo assim, o0 proximo passo serd a realizacdo de uma analise sobre a colisdo dos
principios constitucionais, vez que esse sera o0 ponto de partida para a resposta que se busca

neste trabalho.

4.2 COLISAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Com a nova abordagem da Constituicdo no sistema juridico e seus reflexos no direito
de familia, a colisdo dos principios constitucionais passou a ser questdo corriqueira nos
tribunais, que diariamente defrontam com questdes familiares das mais diversas.

Este capitulo, afunilado para a busca de resposta da problemaética levantada na
pesquisa, se atém a pesquisar sobre a colisdo dos principios constitucionais verificando a
divergéncia entre eles, tendo de um lado o principio da liberdade, que outorga ao individuo
total autonomia de se se autogerir e de outro, o principio da afetividade, que como consignado
neste trabalho, tem como base fundante o afeto e na atualidade se torou primazia nas relagdes
familiares, tanto que recebeu valorizacdo juridica e como tornou primazia nas relacdes
familiares, tanto que recebeu valorizacdo juridica e como tal deve ser entendido e aplicado.

O principio da liberdade vai além da liberdade de locomocdo, compreende a
privacidade com que o individuo dirige sua vida, com a forma que regula seis sentimentos. O
afeto é algo sentimental, ndo imposto por lei. Assim sendo, o individuo tem total autonomia
para dar ou ndo afeto, uma vez que a lei dispde o dever de cuidado e ndo de amor, deixando as

criangas de lado, isoladas. Nesta linha Bittencourt (2012, p. 04), preleciona:

Sdo simplesmente criangas depositadas em abrigos, que ndo pde fogo em colchdes,
ndo fazem rebeliGes, ndo fecham ruas passeatas, estando, enfim, varridas para
debaixo do tapete da sociedade. Sdo criangas invisiveis. Ndo tém o direito a um
olhar de carinho individualizado, a um afago na cabeca, uma conversa de mae com
filho. Acordam de madrugada, apds um pesadelo assustador, e ndo tém para onde
correr ou quem lhes desse aquele abrago protetor. Muito menos uma beirada de
coberta de pai ou mae para se esconder dos medos, em seguranga amorosa.



42

Assim sendo o individuo tem liberdade para amar, ndo havendo para essa questdo
obrigatoriedade legal. Tem obrigacdo de prestar auxilio, de prestar alimentos e mesmo de
visitas, uma vez € essencial para o desenvolvimento do menor. Assim sendo o individuo é
livre, havendo, entretanto, deveres, que, se ndo cumpridos acarretam penalidade na esfera de
responsabilidade.

Aponta-se a colisdo de principios tendo em vista a liberdade do individuo de escolha,
sua liberdade de expressas opinido, uma vez que ninguém e obrigado a dar afeto, em
divergéncia com dever impostos na CRFB/88, deveres estes que asseguram 0 amparo ao
menor, resguardando seus direitos e colaborando com seu desenvolvimento como um todo,
uma vez que a falta do genitor, o convivio com este pode acarretar prejuizos ao
desenvolvimento do menor.

A liberdade estd umbilicalmente ligada ao afeto vez que o afeto € algo espontaneo, ndo
imposto, sendo assim o individuo tem total liberdade de expresséo, ndo sendo obrigado a mar
nem dar carinho, tendo em vista que o afeto é algo natural, que ndo surge sobre pressdo
externa.

Conclui-se, portanto que o individuo é livre para amar. Entretanto, deve atender aos
deveres legais e buscar suprir as necessidades da crianca, onde torna necessario o contato com
ambos os genitores, mesmo o individuo ndo gostando é direito da crianca ser educado no seio

familiar, no qual os genitores responsaveis pelo poder familiar tém obrigacéo.

4.3 DEVERES DOS PAIS PARA COM OS FILHOS

O presente topico dedica-se a abordar sobre os deveres inerentes aos pais para com 0S
filhos, observando que os pais devem cuidar dos filhos menores, fornecendo-lhe protecéo e
educacéo e assistindo integralmente, vez que necessitam de total amparo por serem pessoas
em formacao.

Em se tratando de familia, o artigo 229 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, traz que “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
tem o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. (BRASIL,
1988)

Assim sendo, ndo é imposta aos pais uma obrigacdo, mas sim um dever que, uma vez
ndo cumprindo, pode acarretar em penalidades. Sendo um dever, 0os pais que deixam de

assistir estdo, de certa forma, abandonando seus filhos, pois o termo assistir abrangeria um
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cuidado imposto, como meio de protecdo e um pai ausente ndo da pra suporte para esses
filhos.

Estabelece o artigo 3° do Estatuto da Crianca e Adolescente estabelece que:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais e inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecédo integral de que trata esta lei, assegurando-
se lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidade, a fim de
Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicoes de liberdade e dignidade. (BRASIL, 1990)

Sendo assim, crianca e adolescente, por estarem em formacdo de sua personalidade
humana, devem receber total apoio, tanto emocional quanto material, uma vez que nao tém
meio préprio para sua subsisténcia, devendo assim conviver com sua familia em um ambiente
seguro e sadio, que Ihes proporcione total amparo.

O principio da dignidade da pessoa humana, que ampara o ser humano em todos 0s

aspectos e na sua completude é retratado por Sarlet (2001, p. 60), que pontua:

Dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, nesse contexto de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venha lhe garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagéo ativa e corresponsavel,
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

Por esse prisma, o principio da dignidade da pessoa humana veio para tutelar a defesa
do individuo perante a sociedade, onde busca, de certa forma, a igualdade de direitos e que
nenhum individuo seja tratado de forma desumana, em que todos, sem distin¢cdo tenham
condicBes para uma vida social saudavel, assegurando-lhes os meios minimos de subsisténcia
exigidos pela Constituicdo, para que possa, viver respeitosamente e em unido com as demais
pessoas que 0s rodeiam.

Assim sendo, o artigo 227 da Constituicdo Federal traz expresso que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo
dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010). (BRASIL, 1988)
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Tendo em vista tais direitos assegurados a crianca, ao adolescente e ao jovem, o pai
que deixa de proporcionar afeto ao filho esta sendo negligente, uma vez que esta deixando de
amparar o filho, conforme prevé a lei, e a auséncia desse amparo pode acarretar a eles uma
vida futura frustrada, que ira refletir em toda a sociedade que permeia.

N&o terd uma vida saudadvel, uma vez que seu estado psicoldgico estard abalado
podendo ter dificuldade na escola e com receio do que seus colegas poderdo pensar e tudo
isso gera um desvio de atencdo dificultando seu rendimento, e, de certa forma, ndo tera uma
vida profissional bem sucedida, ja que um fator esta ligado ao outro.

Complementando a disposic¢ao constitucional, 0 ECA estabelece em seu artigo 5° que
“Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer
atentado, por acdo ou omisséo, aos seus direitos fundamentais”. (BRASIL,1990)

Nesse contexto, um pai que esta deixando de ter os devidos cuidados para com 0s
filhos, incorre em negligéncia, ou seja, deixa de cumprir o sagrado dever de cuidar da sua
prole, dever que é atribuido a ambos os pais, conforme disposicdo do artigo 1.566, inciso 1V,
do Cddigo Civil, que assim dispoe: “sdo deveres de ambos os conjuges: IV Sustento, guarda e

educacéo dos filhos”.

4.4 JULGADO E JURISPRUDENCIA

Este topico visa discorrer o julgado da 8 Turma Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e os Territorios (TJDFT) de 2019 o qual faz analise de um caso de
indenizacdo por abandono afetivo em que a filha requereu de seu genitor, sob justificativa a

auséncia do pai por mais de 20 anos. Acerca da decisao:

TJ/DF condena pai por abandono afetivo: "amar é possibilidade, cuidar é
obrigagdo civil". A 8 Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territérios (TJIDFT) manteve, por maioria de votos, condenacdo de um pai que
abandonou afetivamente uma das filhas, por mais de 20 anos. O homem tera que
pagar indenizagdo pelo tempo que se manteve ausente fisica, emocional e
financeiramente da vida da jovem. Nos autos, a requerente diz que teve o primeiro
contato com o pai aos 2 anos de idade. E so voltou a vé-lo 14 anos depois. Ela
decidiu entrar com acdo na Justica e teve vitéria em primeira instancia. O réu
recorreu da sentenca inicial, mas o recurso foi negado, pois, segundo magistrados,
os chamados “6rfidos de pais vivos” tém direito a reparagdo extrapatrimonial,
aquela que segue a ldgica juridica do dano moral decorrente da morte efetiva dos
pais das vitimas de ato ilicito. O desembargador relator entendeu que “nédo se pode
exigir, judicialmente, desde os primeiros sinais do abandono, o cumprimento da
obrigacdo natural do amor. Por tratar-se de uma obrigacdo natural, um juiz ndo
pode obrigar um pai a amar uma filha”, pontuou, na decisdo. “Mas ndo ¢ so de
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amor que se trata quando o tema € a dignidade humana dos filhos e a paternidade
responsavel. Ha, entre o abandono e o amor, o dever de cuidado. Amar € uma
possibilidade. Cuidar, uma obrigag¢io civil”, enfatizou. (BRASIL, 2019)

Visto que a filha entrou com acéo de pedido de indenizacdo contra o pai pois 0 mesmo
era ausente da vida dela s&o esses atos que prejudicam o desenvolvimento da crianga e do
adolescente, causando danos que muitas das vezes e irreversiveis que sdo carregados pro resto
de suas vidas por isso se aplica a indenizacdo por dano moral que seria como uma
compensacao por esses danos gerados pela falta do pai, auséncia, e a rejeicéo.

Sobre o valor da indenizagéo julgado do TIDFT 20109:

Dessa forma, o colegiado negou provimento ao recurso do genitor e manteve a
condenagdo em R$ 50 mil, estipulada pelo juizo de 12 instancia. “A indenizagéo
fixada na sentenca ndo é absurda nem desarrazoada nem desproporcional.
Tampouco ¢ indevida, ilicita ou injusta. Os R$ 50 mil equivalem, no caso, a R$
3,23 por dia e a R$ 3,23 por noite. Foram cerca de 7.749 dias e noites. Sim,
quando o abandono ¢ afetivo, a soliddo dos dias ndo compreende a nostalgia das
noites. Mesmo que nelas se possa sonhar, as noites podem ser piores do que 0s
dias. Nelas, também ha pesadelos”, lembrou o desembargador. Além disso,
reforgou que o objetivo da sentenca ndo é obrigar os pais a amarem seus filhos,

mas “mitigar a falta de cuidado daqueles que tém o dever de presta-lo”. (BRASIL,
2019)

Ao analisar o presente julgado percebe-se que este se relaciona com o trabalho
desenvolvido nesta pesquisa, posto que, como visto acima, o abandono afetivo é caracterizado
pela falta de afeto, mas nos casos especificos necessita da negativa do genitor. Ele deve saber
de sua responsabilidade e mesmo assim deixar de dar cumprimento e se ausentando por conta
propria.

O Superior Tribunal de Justica de S&o Paulo no julgamento do recurso especial
1.159.242, reconheceu o abandono afetivo como apto a gerar responsabilidade civil e, assim,
dano moral, na medida em que perpetrado, ofende os principios da dignidade da pessoa
humana, da protecdo integral da crianca e do adolescente, e o da afetividade, dessa forma, as
premissas norteadoras do direito de familia brasileiro.

Como a relatora a Ministra Nancy Andrighi da 32 Turma do Tribunal o entendimento

ressaltado foi:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado
como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro
ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/1988. 3. Comprovar que a
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imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo,
educacdo e companhia — de cuidado —, importa em vulneracdo da imposicdo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais por
abandono psicoldgico. 4. Apesar das inUmeras hip6teses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe
um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da
lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cBes para uma
adequada formacéo psicolégica e insergdo social. 5. A caracterizagdo do abandono
afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via
do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensacédo por
danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso
especial parcialmente provido (STJ, REsp 1.159.242/SP, Terceira Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 24/04/2012, DJe 10/05/2012). (BRASIL, 2012).

Verificando também, no decorrer do trabalho, que a indenizacdo é necessaria devido
aos traumas sofridos pelas vitimas, a indenizacdo vem para amenizar esses distirbios e ndo
como forma de enriquecimento ilicito. Por fim, antes de indenizacdo deve-se trabalhar para
uma reaproximacédo entre eles, a fim de que conservem os lagos e apenas em Ultima analise a
indenizacdo deve ser a alternativa adotada.

Autores estudados neste trabalho como Elpidio Donizetti e Maria Berenice Dias
tratam isso de forma bem clara, salientando a todo o momento que o afeto é primordial

mesmo nado sendo familiar deve ser priorizado acima de tudo.

4.5 CONSTITUCIONALIZACAO DA INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO

A proposta do presente trabalho é investigar se a indenizacdo por abandono afetivo é
constitucional, tendo em vista o principio da liberdade de afeto, uma vez que é algo
sentimental subjetivo e ndo imposto em como regra, sendo certo que o individuo tem
liberdade de escolha, mas pode haver colisdo com principios que determinam os deveres de
cuidado para com os filhos menores.

Logo, cabe aos pais a responsabilidade do menor, colocando-os a salvo de situacdo de
risco, ndo sendo negligentes, uma vez que sao responsaveis por estes menores moral, material
e psicologicamente, a fim de se tornarem adultos bem estruturados. Esta € uma conduta
necessaria de respeito a dignidade pessoa humana.

Observando a andlise obtida no primeiro capitulo que trata da evolucéo das familias,
saindo de um modelo patriarcal passando para familias afetivas ligadas por lagos fraternos,
emerge a possibilidade da perda desse poder familiar em casos de abandono. Em um segundo
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momento, a analise se estende aos principios constitucionais, 0s quais se interligam entre si a
fim de dar um maior amparo ao menor, fornecendo-lhe protecdo de qualquer forma de
negligéncia ou omissao.

Por sua vez, foi analisada, em um terceiro momento, a colisdo dos principios, 0s
deveres dos pais para com os filhos e um caso de jurisprudéncia acerca do abandono afetivo,
visando observar até onde vai a obrigacao de indenizar, considerando o principio da liberdade,
ficando evidenciado que a maior énfase é dada a necessidade de preservacdo do menor, pois
ele é prioridade e que a garantia das geragdes futuras somente sera assegurada por meio da
intervencdo estatal, nos casos de violagéo aos direitos do menor por parte dos pais.

Acima de quaisquer conveniéncias ou da vontade dos pais, 0 menor deve ter seus
superiores interesses preservados, razdo pela qual se mostra necessaria a sua retirada do lar,
caso esteja em situacdo de risco, refletindo assim no poder familiar, sendo as modalidades de
intervencdo classificadas, segundo o caso concreto em suspenséo, perda ou extin¢do do poder
familiar.

Destaca-se que a indenizacdo por abandono afetivo é plenamente possivel, tendo em
vista que o pai, ao saber do filho tem o dever de Ihe proporcionar os cuidados necessarios,
considerando que o menor ndo tem possibilidade de subsistir sozinho. A omisséo do pai no
cumprimento desse dever reflete de forma negativa no desenvolvimento do menor, razéo pela
qual o direito o compele a indeniza-lo tanto moral quanto materialmente.

O artigo 186 do Cdédigo Civil estabelece que “aquele que por a¢do ou omissdo
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ilicito”. O artigo 927, do mesmo diploma legal, por sua vez,
dispde que “Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
Desta forma, ao abandonar, o pai causa danos ao filho uma vez que é negligente e omisso por
ndo assumir seu dever de cuidado. (BRASIL, 2002).

Ha que se refletir, todavia, sobre a liberdade assegurada a esse pai pela lei, tendo em
vista que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura a ele plena liberdade de
fazer tudo que a lei ndo proiba. Ressai, desse permitido, que o pai € livre para dar ou ndo
afeto, porém é obrigado a prestar auxilio, uma vez que nesse quesito a lei ndo deixa davidas.

Nesta seara, nota-se que a indenizagdo por abandono afetivo é sim Constitucional,
tendo em vista o principio da liberdade, uma vez que essa liberdade assegurada por lei ndo lhe
outorga a faculdade de ficar inadimplente com outra obrigagdo, também prevista em lei, pois
ainda que ndo seja obrigado amar, a dar afeto, deve propiciar os cuidados necessarios e

estabelecidos na lei ao menor.
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Tal posicionamento é o mais adequado, afinal, o importante que se objetiva ndo é
obter um enriquecimento ilicito, mas sim suprir as lacunas deixadas pela falta de afeto,
assegurando ao menor a sua integridade fisica, moral, social e material, preservando seus
superiores interesses.

Conclui-se, portanto que o instituto do abandono afetivo é imprescindivel vez que
atualmente as familias se ligam por lacos afetivos. Entretanto, cabe responsabilizar aqueles
que contrariam a lei a fim de beneficio préprio, pois a indenizacéo tem finalidade de punicéo,
prioriza inicialmente a tentativa de restabelecer um convivio e somente na hipotese de nao
obtencdo de éxito a indenizacgdo deve ser aconselhada, sendo o seu valor apurado de acordo

com o dano sofrido da vitima.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com a pesquisa para desenvolver o presente trabalho, observou-se que a
responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo € um tema recente e polémico, distante
de um consenso, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

A andlise do abandono afetivo contribuiu para a demonstracdo de que o direito se
aperfeicoa conforme a evolucédo da sociedade. Com isso, 0 homem deixou de ser considerado
0 centro da familia deixando de lado o patrio poder e passou a dividir o seu papel com a
mulher. Por isso, os direitos e deveres familiares passaram a ser compartilhados, o que
influenciou diretamente na figura do afeto nas familias. Assim, cabe a ambos os pais
exercerem as prerrogativas deste instituto, mas também os énus dos mesmos em cumprir com
os deveres a eles inerentes.

Nessa linha, a analise de evolucdo do péatrio poder foi fundamental para compreender o
instituto do abandono afetivo em face da Constituicdo Federal de 1988, a qual assegura a
igualdade entre homens e mulheres e considera a familia como parte essencial da sociedade.

Na familia atual, o elemento mais essencial é a afetividade, pois ela é o pilar que
sustenta a relacdo familiar, possibilitando a sedimentacdo dos lagos sentimentais reciprocos e
0 respeito entre seus membros. A afetividade entre pais e filhos € instrumentalizada e medida
pelo poder familiar daqueles em relagéo a estes. Por poder familiar entende-se o conjunto de
deveres impostos aos pais com a finalidade de proteger e efetivar o desenvolvimento
completo dos filhos no decorrer da infancia e adolescéncia, salvaguardando o melhor interesse
da crianca e do adolescente.

O principio da afetividade passou a representar um elo que une as pessoas, podendo
criar uma espécie de parentesco entre as mesmas, constituindo-se até mesmo rejeicdo de seu
rebento, é perfeitamente vidvel no atual ordenamento juridico, conforme visto em
jurisprudéncia e no julgado ambos citados no decorrer do presente estudo.

Atualmente, ndo existe uma legislacdo especifica sobre o abandono afetivo e é por
esse motivo que o instituto pauta-se em jurisprudéncia e de julgados do Superior Tribunal de
Justica, observando de forma anédloga a CRFB/88, juntamente com o ECA, a fim de proteger
esse direito inerente a0 menor.

O Direito interpreta o abandono afetivo como um instituto passivel de indenizacao,
uma vez que o afeto é entendido como um dos elementos integrantes da dignidade da pessoa
humana. Ora, sendo a dignidade da pessoa humana um bem juridicamente protegido, 0
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desrespeito a esse bem juridico deve ser entendido como um ato ilicito e assim plenamente
indenizavel em seu aspecto moral.

E de ressaltar que o valor dessa indenizago fica a critério do juiz que, de acordo com
cada caso analisando e utilizando-se de seu bom senso, utilizard de critérios subjetivos,
arbitrando assim o valor da indenizag&o correspondente e justa.

Pelas razbes acima expedidas, conclui-se a pesquisa respondendo ser constitucional a

indenizacédo por abandono afetivo, por seus proprios fundamentos.
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