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RESUMO

O presente estudo analisa a possibilidade de enquadramento do dano na
responsabilidade civil por abandono afetivo na categoria de dano moral
in re ipsa. Em um primeiro momento, é feita uma andlise doutrindria
acerca da concepgio juridica atual da familia e das relagoes familiares.
Em um segundo momento, apresenta-se os principios constitucionais
e infraconstitucionais que regem os direitos das criangas e adolescentes,
apresentando, ainda, um breve panorama dos estudos cientificos que
atestam os efeitos do abandono parental no desenvolvimento humano. Na
sequéncia, apresenta-se o entendimento doutrindrio e jurisprudencial a
respeito do abandono afetivo e do dano moral in e ipsa. O estudo conclui
que a luz dos principios que norteiam a aplicacao dos direitos assegurados
as criangas e aos adolescentes, é possivel presumir o dano decorrente do
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abandono afetivo parental enquanto violagao a um direito fundamental da
personalidade das criangas e adolescentes, configurando-se o dano moral
in re ipsa.

Palavras-chave: abandono afetivo; responsabilidade civil; dano moral
presumido; convivéncia familiar; direito da personalidade.

ABSTRACT

The present study analyzes the possibility of categorizing the damage in civil
liability for affective abandonment in the category of moral damage in re
ipsa. At first, a doctrinal analysis is made about the current legal conception
of the family and its relations. In a second moment, the constitutional
and infra-constitutional principles that govern the rights of children and
adolescents are presented, as well in a brief overview of the scientific studies
that attest the effects of parental abandonment on human development.
Next, the doctrinal and jurisprudential understanding regarding affective
abandonment and moral damage in re ipsa is presented. The study
concludes that in the light of the principles that guide the application of
the rights guaranteed to children and adolescents, it is possible to presume
the damage resulting from parental emotional abandonment as a violation
of a fundamental right of the personality of children and adolescents,
configuring moral damage in re ipsa.

Keywords: affective abandonment; civil liability; presumed moral damage;
family circle; personality right.

1 INTRODUGAO

Dentre muitos temas albergados pela Constituigao Federal
Brasileira de 1988 (CF/1988), tém-se a énfase nos direitos da crianca e
do adolescente, especialmente a partir da regra insculpida no art. 227 da
Magna Carta, editada, portanto, antes da ratificagao brasileira 8 Convengao
Sobre os Direitos da Crianga da Organizagao das Nagoes Unidas de 1989,
o que langa luz ao Brasil na tutela jurisdicional dos direitos das criangas e
adolescentes.
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Com efeito, o art. 227 da Constitui¢ao Federal de 1988 impée
a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar, com absoluta
prioridade, os direitos das criangas e dos adolescentes, dentre eles, o direito
a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar, além de salvaguardi-los de
toda espécie de negligéncia, discriminagio, violéncia, crueldade e opressao.
Para além da protegao constitucional, desde 1990 vigora no Brasil

o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei Federal n. 8.069/1990), que
visa regulamentar o art. 227 da Constituigao Federal.

O presente trabalho pretende analisar mais especificamente
o direito constitucional das criangas e dos adolescentes a convivéncia
familiar, que, a luz do art. 227 da Constitui¢ao Federal, é reproduzido
expressamente pelo Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA) nos arts.
40 ¢ 19, e de forma mais implicita nos seus demais dispositivos, sobretudo
ao regulamentar o instituto da adogao e do apadrinhamento afetivo.

Para além de uma protegao alargada dos direitos da crianga e
do adolescente, a Constituigao Federal de 1988 pretendeu reconhecer a
afetividade como o ponto nevrélgico do relacionamento paterno-filial, a
partir da disposi¢ao contida no § 6° do art. 227, que prescreve que 0s
filhos, bioldgicos ou adotivos, gozardo dos mesmos direitos e qualificacoes,
proibindo expressamente designacoes discriminatdrias a respeito da filiagao.

A partir disso advieram decisoes pelo Supremo Tribunal Federal
reconhecendo, por exemplo, a multiparentalidade, a fim de que os vinculos
bioldgico e afetivo possam coexistir no registro de nascimento do filho,
conforme se observa do Tema 622" da Suprema Corte.

Disso se extrai a impossibilidade de se restringir o conceito de
familia apenas a partir da existéncia de um vinculo bioldgico.

A familia hoje é reconhecida sobretudo pela existéncia do afeto
entre os seus membros, conforme se observa das regras constitucionais e da
construcio jurisprudencial e doutrindria mais atual.

! No Tema 622 do STE definiu-se a seguinte tese: A paternidade socioafetiva, declarada ou nao em
registro publico, nao impede o reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante baseado na
origem bioldgica, com os efeitos juridicos préprios.
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O afeto, portanto, traz novo significado ao direito a convivéncia
familiar assegurado as criancas e aos adolescentes, haja vista que a
convivéncia familiar nio se trata apenas de um direito meramente
declaratério da existéncia de um parentesco e da mera convivéncia com
um parente consanguineo, mas, a partir de uma leitura sistemdtica da
Constitui¢ao Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, observa-
se que a convivéncia familiar significa o direito a ser efetivamente cuidado
pelos pais (biolégicos ou afetivos) e/ou responsdveis.

A partir disso, portanto, delineia-se o sentido da afetividade capaz
de ser valorada juridicamente: o cumprimento do dever de cuidado pelos
responsdveis legais de criangas e/ou adolescentes, ou seja, a observincia dos
direitos assegurados no art. 227 da Constituigao Federal e desdobrados no
Estatuto da Crianga e do Adolescente e demais diplomas legais afetos a
protecio das criangas e adolescentes.

Delinear o sentido da expressao “afetividade” se torna relevante
diante do uso excessivo da expressio de forma desvinculada da nogio que
pode ser apreendida e valorada juridicamente na responsabilidade civil.
Tanto ¢é assim que Flaviana Rampazzo Soares e [sis Boll de Araujo Bastos
(2021) defendem que a expressao correta a ser utilizada para o tema ¢é
abandono de cuidado.

Caio Morau (2017, p. 135) também tece criticas ao ingresso da
afetividade como principio no ordenamento juridico brasileiro, defendendo
que o afeto, na concep¢io de mero sentimento, é conceito subjetivo e
que escapa ao direito, podendo, inclusive, justificar o descumprimento de
deveres juridicos na sua auséncia, quando considerado como um principio
juridico.

Muito embora o presente trabalho utilize a expressio “abandono
afetivo”, o sentido do afeto abordado neste artigo estd vinculado aos deveres
juridicos do cuidado, e nao ao mero sentimento ou motivagio.

O reconhecimento no plano legislativo, jurisprudencial e

doutrindrio da essencialidade da afetividade é corroborado pelas evidéncias
cientificas que demonstram a necessidade humana do cuidado parental
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para o desenvolvimento fisico e psiquico sauddvel das criangas e dos
adolescentes.

Tanto é assim que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
e dos Tribunais Estaduais jé reconhecem a possibilidade de se pleitear
indenizagoes por dano moral decorrente do abandono afetivo perpetrado
pelos pais e/ou responséveis, diante do preenchimento dos pressupostos da
responsabilidade civil.

Todavia, a despeito da Corte Superior ji ter reconhecido que o
pressuposto do dano em casos de agressoes fisicas e verbais contra criancas
e/ou adolescentes é presumido (REsp n° 1.642.318), observa-se até o
momento a auséncia de um posicionamento claro nesse sentido para os
pedidos de indeniza¢io por abandono afetivo.

Pelo contrdrio, é possivel encontrar com certa facilidade,
sobretudo na jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais, a exigéncia de
comprovagao do dano sofrido pelas criangas e/ou adolescentes para ensejar
o dever de indenizar o abandono afetivo, especialmente a partir de laudos
psicolégicos.

Desse modo, considerando a inconteste mudanga de paradigma
ocorrida no plano jurisprudencial, legislativo e doutrindrio a respeito do
conceito de familia e da convivéncia familiar, para o fim de reconhecer a
afetividade e o cuidado como os elementos verdadeiramente definidores
do parentesco, questiona-se se o dano decorrente do abandono afetivo
perpetrado pelos pais e/ou responsdveis, bioldgicos ou por afinidade, nio
seria presumivel, sobretudo quando se observa os fundamentos utilizados
pelo Superior Tribunal de Justica para reconhecer a existéncia de dano
moral in re ipsa nos casos de agressoes fisicas e verbais contra criancas e
adolescentes.

A esse respeito, pode-se argumentar que ao proibir “toda forma”
de negligéncia, discriminagao, violéncia e opressao (art. 227 da CF/1988
c/c art. 4° do ECA), e ao estabelecer os principios da protecio integral, do
interesse superior da crianga e do adolescente e da responsabilidade parental
(art. 100, incisos II, IV e IX do Estatuto da Crianca e do Adolescente), o
ordenamento juridico pdtrio advoga pela presungao do dano decorrente
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do abandono afetivo de criangas e/ou adolescentes pelos seus pais e/ou
responsaveis.

Desta maneira, a luz dos mencionados dispositivos constitucionais
e infraconstitucionais, propde-se uma breve exposi¢io do conceito atual
de familia, do abandono afetivo e do instituto do dano moral in re ipsa a
partir da doutrina e da jurisprudéncia. Com isso, buscar-se-4 responder
a seguinte questao: ¢ possivel enquadrar o dano nas indenizagbes por
abandono afetivo de criangas e/ou adolescentes praticado por seus pais e/
ou responsdveis na categoria de dano moral in re ipsa?

A metodologia utilizada é a teérico-descritiva. Com o uso do
método dedutivo serdo analisadas a doutrina e a jurisprudéncia relevantes
na matéria. O presente ensaio estard dedicado a demonstragao de que uma
vez reconhecido o abandono afetivo pelos pais e/ou responsédveis, presume-
se o dano decorrente de tal conduta nas criancas e nos adolescentes, a
ensejar o dever de indenizar, de forma que a exigéncia de apresentagao de
laudos psicolégicos atestando o dano psicoldgico fere os principios fixados
na Constitui¢do Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente para
a protecao integral das criangas e dos adolescentes, além do principio da
responsabilidade parental.

2 A AFETIVIDADE NA CONCEPGAO JURIDICA CONTEMPORANEA
DE “FAMILIA"

Ao discorrer a respeito da concepgao juridica contemporinea de
familia, Maria Berenice Dias (2021, p. 49) destaca que o conceito deve ser
extraido a partir da forma com que a familia se apresenta na sociedade, a
qual se repersonalizou “nas relagdes familiares na busca do atendimento
aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade,
lealdade, confianca, respeito e amor”.

A busca pelo afeto nas relagoes familiares, sobretudo, significou
uma mudanca de paradigma no conceito de familia para o Direito Civil
brasileiro, conforme leciona Paulo Lébo (2017, p. 09), que introduz o
Direito das Familias nos seguintes termos:

A familia patriarcal, que a legislacdo civil brasileira
tomou como modelo, desde a Coloénia, o Império
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e durante boa parte do século XX, entrou em crise,
culminando com sua derrocada, no plano juridico, pelos
valores introduzidos na Constituicio de 1988. Como a
crise é sempre perda dos fundamentos de um paradigma
em virtude do advento de outro, a familia atual estd
matrizada em paradigma que explica sua fun¢io atual:
a afetividade. Assim, enquanto houver affectio haverd
familia, unida por lagos de liberdade e responsabilidade,
e desde que consolidada na simetria, na colaboragio, na
comunhio de vida.

-

E interessante a definicao de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2011, p. 98) no sentido de que a familia contemporinea
pode ser entendida como um meio para a busca da felicidade e da realizagao
dos anseios humanos:

[...] a principal fun¢io da familia e a sua caracteristica de
meio para a realizagio dos nossos anseios e pretensoes.
Nao ¢ mais a familia um fim em si mesmo, conforme j4
afirmamos, mas, sim, o meio social para a busca de nossa
felicidade na relagio com o outro.

Ou seja, pode-se dizer que a familia, entendida, portanto, como
pessoas ligadas pela affectio, é um instrumento para a busca da felicidade
humana.

O afeto, entao, dado o reconhecimento da sua atual essencialidade
nas relagdes familiares e, por conseguinte, na busca da felicidade por
cada ser humano, passou a constituir um dos principais principios que
regem tais relagoes, de forma que o principio da afetividade integra os
principais compéndios mais atualizados dedicados ao Direito das Familias.
Nesse sentido, leciona Maria Berenice Dias (2021, p. 77) que “o elemento
fundante do Direito das Familias é o principio da afetividade”.

A respeito da afetividade como um principio, ressalta-se a

definicdo apresentada por Paulo Lobo (2017, p. 34):

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde
com o afeto, como fato psicolégico ou animico,
porquanto pode ser presumida quando este faltar na
realidade das relacoes; assim, a afetividade é dever
imposto aos pais em relagao aos filhos e destes em
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relagao aqueles, ainda que haja desamor ou desafeigao
entre eles. (grifo nosso)

Em artigo publicado por Ricardo Lucas Calderén (2020) a
respeito da afetividade, destaca-se a pertinente distingao apresentada
pelo autor a respeito das dimensoes objetivas e subjetivas do principio da
afetividade:

A dimensido objetiva envolve a presenca de fatos tidos
como representativos de uma expressio de afetividade,
ou seja, fatos sociais que indiquem a presenca de uma
manifestagio afetiva. A dimensio subjetiva trata do afeto
animico em si, do sentimento de afeto propriamente
dito. Esta dimensdo subjetiva do principio certamente
escapa ao Direito, de modo que ¢ sempre presumida,
sendo que constatada a dimensao objetiva da afetividade
restard desde logo presumida a presenca da sua dimensao
subjetiva. Dito de outro modo, ¢é possivel designi-lo
como principio da afetividade juridica objetiva que ressalta
o aspecto fatico que ¢ objeto da apreensio juridica. (grifo
do autor).

Ou seja, escapa ao Direito a aferi¢io do sentimento humano e da
presenga do afeto no Ambito psicolégico do agente. Assim, a afetividade
serd apreendida judicialmente a partir dos fatos sociais que indiquem, de
forma objetiva, a existéncia do afeto nas relagoes familiares.

A partir disso, provoca-se a reflexo, jd nesse primeiro momento,
a respeito da razao pela qual os danos decorrentes do abandono afetivo
exigiriam uma aferi¢ao subjetiva-psicoldgica, enquanto a apreensao da
presenga ou auséncia da afetividade numa dada relagio material serd
constatada objetivamente.

Calderén (2020) ainda apresenta uma das duas faces do principio
da afetividade como sendo a face do dever juridico, que “voltada para as
pessoas que possuam algum vinculo de parentalidade ou conjugalidade
[...] vincula tais pessoas a condutas reciprocas representativas da afetividade
inerente a tal relacio”.

Desse modo, a afetividade capaz de, na sua auséncia, ensejar o
dever de indenizar, deve ser considerada em sua dimensao objetiva. Isso,
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porque, conforme leciona Caio Morau (2017), a dimenséo subjetiva do
afeto, consistente no afeto animico, ¢ transitéria e inconstante, o que
poderia legitimar o descumprimento dos deveres parentais.

Regina Beatriz Tavares da Silva (2012) também esclarece a
diferenca entre o sentimento afetivo e o afeto em sua dimensao objetiva,
consistente no dever de cuidado:

O amor diz respeito & motivacio, questio que refoge
os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e
impossibilidade de precisa materializagio, no universo
meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido.
O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos
objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade
de verificagao e comprovagio de seu cumprimento,
que exsurge da avaliagio de agbes concretas: presenca;
contatos, mesmo que Nao presenciais; agoes voluntdrias
em favor da prole; comparagoes entre o tratamento dado
aos demais filhos — quando existirem —, entre outras
férmulas possiveis que serdo trazidas A apreciagio do
julgador, pelas partes. (grifo nosso).

Nessa esteira, depreende-se que a concepgao juridica da afetividade
nas relagoes familiares ndo perpassa pela dimensao subjetiva, e se trata de
um dever juridico.

Em resumo, a partir das licoes doutrindrias apresentadas, percebe-
se que a partir da Constitui¢do Federal de 1988 ocorreu no ordenamento
juridico brasileiro uma mudanga de paradigma na compreensio da familia
para o fim de estabelecer a afetividade como o fundamento das relagoes
familiares.

Tal concepgao decorre do reconhecimento da familia como
um instrumento de todo ser humano na busca pela felicidade, afeto,
solidariedade, confianga, respeito, amor. A esse respeito, Maria Berenice
Dias (2021, p. 139) preleciona que “A enorme evolu¢io das ciéncias
psicossociais escancarou a decisiva influéncia do contexto familiar para o
desenvolvimento sadio de pessoas em formagao”.

E em razao da compreensio juridica dessa decisiva influéncia
no desenvolvimento sadio das criangas e adolescentes que a afetividade ¢
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também um dever imposto aos pais em relacio aos filhos, e aos filhos em
relagdo aos pais.

Diante disso, para o tema do presente trabalho se aborda o dever
juridico da afetividade imposto aos pais e/ou responsdveis em relagao aos
filhos, sobretudo a luz dos principios constitucionais e infraconstitucionais
voltados as criangas e adolescentes, notadamente os principios da protecio
integral, da convivéncia familiar e da responsabilidade parental.

3 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS
QUE VISAM A PROTECAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Conforme demonstrado, a mudanga de paradigma na concepgao
da familia se consolidou no ordenamento juridico pétrio a partir dos valores
e principios positivados na Constitui¢io Federal de 1988, decorrentes
da repersonalizacao das relagoes familiares conforme apreendida pela
sociedade.

Com efeito, da leitura do art. 3°, I, da Constituigao Federal
de 1988, denota-se que um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil é a constru¢io de uma sociedade soliddria. Na
concepg¢ao do Ministro Eros Grau (2006 apud Silva, 2016), ¢ soliddria “a
sociedade que nao inimiza os homens entre si, que se realiza no retorno,
tanto quanto historicamente vidvel, 3 Geselchaft — a energia que vem da
densidade populacional fraternizando e nao afastando os homens uns dos
outros .

Sob esse viés, para dar efetividade ao objetivo fundamental da
Republica brasileira de uma sociedade soliddria, nao hd como se admitir
a indiferenca aos outros, a auséncia de fraternidade, sob pena de violagao
direta ao dispositivo constitucional.

Com efeito, a Constituicio Federal também estabelece, em seu
art. 227, o dever da familia em assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a dignidade, ao respeito, a
convivéncia familiar, bem como de coloci-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagio e crueldade.

Diante disso, o abandono afetivo, ou abandono paterno-filial, ou
ainda teoria do desamor, enquadra-se em conduta violadora do objetivo
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fundamental de uma sociedade soliddria, preconizado no citado art. 3°,
I, da CF conforme li¢do de Flévio Tartuce (2017), segundo o qual a
responsabilidade civil por abandono afetivo consiste em uma aplicagio do
principio constitucional da solidariedade social ou familiar.

Paraalém de umaafronta ao objetivo —ou principio — fundamental
da solidariedade, o abandono afetivo caracteriza também uma viola¢ao ao
principio da dignidade humana, conforme preleciona Rodrigo da Cunha
Pereira (2015 apud Tartuce, 2017), ao afirmar que “afronta o principio da
dignidade humana o pai ou a mae que abandona seu filho, isto é, deixa
voluntariamente de conviver com ele”.

Nessa esteira, o Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA (Lei
n. 8069/1990) elevou as criangas e adolescentes a categoria de sujeitos de
direito em condigao peculiar de desenvolvimento (art. 6°), estabelecendo
o principio da protecdo integral as criancas e adolescentes (art. 1°), bem
como a prote¢io ao desenvolvimento sadio e harmonioso (art. 7°), além
do direito de serem criados no contexto familiar (art. 19).

Oart. 100 do ECA lista e define os principios que regem a aplicagao
das medidas protetivas as criancas e adolescentes, sendo que, para o tema
do presente trabalho, faz-se pertinente destacar o jd mencionado principio
da protegao integral e prioritdria (inciso II), principio do interesse superior
da crianca e do adolescente (inciso IV) e principio da responsabilidade
parental (inciso IX).

Nesse sentido, em ag¢oes judiciais envolvendo direitos de criangas
e/ou adolescentes deverd ser observada a regra disposta no art. 6° do ECA,
que estabelece que na interpretagao dos dispositivos do referido diploma
estatutdrio serd levado em conta a condigao peculiar da crianga e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento, assegurando-lhes todas as
oportunidades e facilidades, conforme dispée o art. 3° do ECA.

Em outras palavras, nas agdes indenizatdrias por abandono
afetivo de criancas e/ou adolescentes, devem ser asseguradas a elas todas
as oportunidades e facilidades, devendo ser observado que estd a se tratar
de um bem da vida afeto & um sujeito de direito que detém uma condicio
peculiar, qual seja, a de pessoa em desenvolvimento. Sob essa perspectiva,
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os direitos assegurados as criancas e aos adolescentes sio deveres a serem
observados pela familia, pela sociedade e pelo Estado, conforme elucidam
Gisele Paschoal Cucci e Fébio Augusto Cucci (2011):

Outro aspecto a ser levado em conta na interpretacio
do Estatuto sio os “direitos e deveres individuais e
coletivos”. E importante ressaltar que o artigo 227 da
Constitui¢do Federal, que trata dos direitos da crianca
e do adolescente, comeca falando em dever. Os direitos
da crianca e do adolescente sao deveres da familia, da
sociedade e do Estado. Esta articulaciao direito-dever
perpassa todo o corpo do Estatuto e se adensa de forma
instrumental no Capitulo VII, que trata, precisamente,
de protegio judicial dos interesses individuais, difusos e
coletivos.

Assim, o direito das criangas e adolescentes a convivéncia familiar
¢ um dever da familia, o qual deve ser interpretado a luz do principio da
responsabilidade parental, definido pelo inciso IX do art. 100 do ECA
como “a intervenc¢do deve ser efetuada de modo que os pais assumam os
seus deveres para com a crianca e o adolescente”, e a luz do principio
da protecio integral, definido pelo inciso II do mencionado dispositivo
como “a interpretagao e aplicagio de toda e qualquer norma contida nesta
Lei deve ser voltada a protegao integral e prioritdria dos direitos de que
criangas e adolescentes sdo titulares”.

Desse modo, a comprovacio do abandono afetivo de crianca ou
adolescente pelos seus pais e/ou responsdveis caracteriza a viola¢ao ao dever
constitucional da familia em assegurar a convivéncia familiar para pessoa
em condi¢io peculiar de desenvolvimento, bem como uma infragao ao
principio da responsabilidade parental para com as criangas e adolescentes,
ao0s quais se prevé a protegio integral e prioritdria de seus direitos, e para
quem devem ser asseguradas todas as oportunidades e facilidades.

4 BREVE PANORAMA DAS EVIDENCIAS CIENTIFICAS
RELACIONADAS AOS EFEITOS DO ABANDONO PARENTAL NO
DESENVOLVIMENTO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

A mudanga de paradigma na concep¢io de familia nio ocorreu
por acaso. O desenvolvimento cientifico e as pesquisas acerca das interagoes



A (DES)NECESSIDADE DE COMPROVAGAO DO DANO NA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO
AFETIVO DE CRIANCAS E/OU ADOLESCENTES

familiares e seus impactos no desenvolvimento humano evidenciaram que a
familia exerce um papel essencial no bem-estar e na sadde de cada membro
da familia, sobretudo para as criangas e adolescentes. Nesse sentido é o
estudo da Dra. Edyleine Bellini Peroni Benczik (2011):

A partir de um estudo de caso clinico ¢ de uma rigorosa
revisio da literatura, relacionada a importincia da
figura paterna na vida dos filhos, Eizirik e Bergamann
afirmam que a auséncia paterna tem potencial para
gerar conflitos no desenvolvimento psicolégico
e cognitivo da crianca, bem como influenciar o
desenvolvimento de distiirbios de comportamento.
Shinn revisou os efeitos da auséncia paterna no
desenvolvimento cognitivo das criangas e concluiu que,
em familias sem a presenca do pai ou nas quais os
pais apresentavam pouca interacio com seus filhos,
havia maior associagdo com desempenhos pobres em
testes cognitivos das criancas. Montgomery observou
que criancas com auséncia do pai biolégico tém duas
vezes mais probabilidade de repetir o ano escolar,
e que as crian¢as que apresentam comportamento
violento nas escolas tém 11 vezes mais chance de
nao conviver na companhia do pai biolégico do que
criangas que ndo tém comportamento violento. Essas
criangas, principalmente meninos, evidenciam maiores
dificuldades nas provas finais e uma média mais baixa de
leitura. (grifo nosso)

Em artigo publicado no periédico Psicologia Escolar e
Educacional, as psicélogas Fabiana Cia e Lucia Cavalcanti de Albuquerque
Williams (2005) observaram que as consequéncias do abandono parental
podem se estender por toda a vida da crianga e do adolescente:

Os problemas comportamentais apresentados na
préescola, decorrentes da auséncia paterna, podem
acarretar em uma variedade de resultados negativos
na idade escolar e na adolescéncia, incluindo baixo
rendimento académico, aumento de auséncia nas
aulas, aumento do risco de envolvimento com drogas,
pouco relacionamento com os pares, depressao,
ansiedade, labilidade emocional e a externalizagao de
comportamentos problemas. Quando nao corrigidos
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esses problemas continuario exercendo uma
influéncia negativa na fase adulta (Black, Dubowitz &
Star, 1999; Frosch & Mangelsdorf, 2001). (grifo nosso)

A despeito dos estudos acima mencionados realizarem um
enfoque na auséncia da figura paterna no desenvolvimento de criangas

e adolescentes, tanto o abandono paterno quanto o materno produzem

efeitos nocivos para as criangas e adolescentes. Nessa esteira, Elisingela
Maria Machado Pratta e Manoel Antonio dos Santos (2007) lecionam
que a familia (e, portanto, nio apenas a figura paterna) exerce fungoes

primordiais na drea bioldgica, psicoldgica e social dos individuos. Destaca-

se a defini¢ao apresentada pelos autores a respeito das fungoes psicoldgicas

exercidas pela familia:

Em relagio as fung¢des psicoldgicas, podem-se citar
trés grupos centrais: a) proporcionar afeto ao recém-
nascido, aspecto fundamental para garantir a
sobrevivéncia emocional do individuo; b) servir de
suporte e continéncia para as ansiedades existenciais
dos seres humanos durante o seu desenvolvimento,
auxiliando-os na superacio das “crises vitais” pelas quais
todos os seres humanos passam no decorrer do seu ciclo
vital (um exemplo de crise que pode ser mencionado
aqui ¢ a adolescéncia); ¢) criar um ambiente adequado
que permita a aprendizagem empirica que sustenta
o processo de desenvolvimento cognitivo dos seres
humanos (Osério, 1996). Segundo Romanelli (1997) a
familia corresponde a um lugar privilegiado de afeto, no
qual estdo inseridos relacionamentos intimos, expressao
de emocoes ¢ de sentimentos. Portanto, pode-se dizer
que é no interior da familia que o individuo mantém
seus primeiros relacionamentos interpessoais
com pessoas significativas, estabelecendo trocas
emocionais que funcionam como um suporte afetivo
importante quando os individuos atingem a idade
adulta. Estas trocas emocionais estabelecidas ao longo
da vida sdo essenciais para o desenvolvimento dos
individuos e para a aquisicdo de condicées fisicas e
mentais centrais para cada etapa do desenvolvimento
psicolégico.
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Jé em artigo publicado por Anelise Hauschild Mondardo e Déris
Della Valentina (1998), defendeu-se a existéncia de uma dupla fungao da
familia: a satisfagao das necessidades bdsicas da crianca e o fornecimento
de um ambiente capaz de viabilizar o desenvolvimento maximo das
capacidades fisicas, mentais e sociais. Especificamente a respeito dos efeitos
do afastamento materno no desenvolvimento das criangas, as autoras
elucidam:

Lebovici (1987), desenvolvendo estas idéias, reforca
que, se tudo estd bem, hd satisfagio ¢ um senso de
seguranca, mas, se esta relacdo estd ameacada, existem
citime, ansiedade e raiva. Se ocorre uma ruptura, hd dor
e depressao. Nesse caso de privagio materna em que a
crianca € afastada de sua mae, seja este afastamento de
ordem fisica ou emocional, muitas sao as conseqiiéncias,
tanto de ordem fisica, quanto intelectual e social,
podendo, inclusive protagonizar o aparecimento de
enfermidades fisicas e mentais. [...] Se uma pessoa
teve a sorte de crescer em um bom lar comum, ao
lado de pais afetivos dos quais pdde contar com
apoio incondicional, conforto e protecio, consegue
desenvolver estruturas psiquicas suficientemente
fortes e seguras para enfrentar as dificuldades da vida
cotidiana. [...] O mesmo autor aponta as conseqiiéncias
da situacio inversa, ou seja, se esta mesma pessoa vem
a crescer em circunstincias diferentes, seu nicleo de
conflanga estard esvaziado, ficando prejudicadas as
relacoes com outros semelhantes, havendo, pois,
prejuizos nas demais fungoes de seu desenvolvimento.

Em estudo publicado pelas psicélogas Camila Ceron
Damiani e Patricia Manozzo Colossi (2015), aplicou-se questiondrios
sociodemogrificos e realizou-se entrevistas semiestruturadas com quatro
adultos, com idade entre 25 (vinte e cinco) e 40 (quarenta) anos, que
vivenciaram a auséncia paterna através de situacdes como a separagao dos
pais, pais distantes afetivamente ou filhos de maes solteiras. Demonstrou-
se que os participantes verbalizaram sentimentos negativos ainda na vida
adulta em decorréncia da auséncia paterna na infincia e adolescéncia.
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Os sentimentos relatados foram expressos em desvalorizagao, sentimento
de abandono, soliddo, inseguranga, baixa autoestima e dificuldades de
relacionamento.

Frise-se, ainda, a observagio apresentada pelas psicologas a
respeito dos participantes que, apesar de possuirem a presenca fisica do
pai, ndo recebiam afeto por eles:

[...] conviver com o pai quando nao hd afeto no
relacionamento € capaz de gerar nos filhos os mesmos
sentimentos de caréncia e falta de quem nunca
manteve um relacionamento paterno. Dessa forma,
os participantes deste estudo nio revelaram diferencas
quanto 2 auséncia fisica ¢ afetiva dos pais em suas vidas

(Damiani; Colossi, 2015). (grifo nosso)

Ousseja, é de fato o afeto o elemento essencial na interagao familiar
para o fim de proporcionar o desenvolvimento bioldgico, psicolégico e
social de criancas e adolescente de forma harmoniosa e sauddvel.

5 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO NO
ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Demonstrada a atual concepgao juridica e doutrindria do conceito
de familia, bem como os principios constitucionais e infraconstitucionais
que regem os direitos assegurados as criancas e adolescentes, além de um
breve panorama das evidéncias cientificas do efeito nefasto do abandono
intencional parental no desenvolvimento bioldgico, psicoldgico e social
do ser humano, faz-se premente definir o que se entende por abandono
afetivo.

Conforme visto, o exercicio dos deveres constitucionais parentais
nao se resume na mera presenca fisica ou no suporte material. H4 o dever
juridico do cuidado, da convivéncia familiar centrada no afeto. Nesse
sentido, Paulo Lébo (2017, p. 145) conceitua o abandono afetivo como:

Portanto, o “abandono afetivo” nada mais é que
inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade,
estabelecidos na Constitui¢ao e na legislacio ordindria.

Seu campo nio é exclusivamente o da moral, pois o
direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias
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juridicas que nao podem ser desconsideradas. Melhor
seria que fosse denominado “inadimplemento dos deveres
parentais”. Quando hd inadimplemento de deveres
parentais estabelecidos em lei, como os referidos nos arts.
227 e 229 da Constituigao, uma das consequéncias é a
reparagio civil. (grifo nosso)

O descumprimento dos deveres parentais na relagio entre pais e
filhos como ato ilicito indenizével ¢ também defendido por Regina Beatriz
Tavares da Silva (2011), inclusive nos casos em que o genitor se recusa a
reconhecer juridicamente o filho:

Como se verifica naquele trabalho, diante do
descumprimento de deveres conjugais — ac¢do —, que
acarreta dano moral ou material ao outro conjuge
— portanto, com nexo causal entre a agio e o dano —
¢ perfeitamente possivel a reparacio civil. O mesmo
principio se aplica as relagdes entre pais e filhos. J4 que
a sentenca em tela é declaratdria quanto 2 afirmacio da
relagao de filiagao, é perfeitamente possivel a reparagao
civil de danos morais e materiais se o pai se recusa a
reconhecer juridicamente o filho, embora reconhe¢a no
plano dos fatos essa relagao de paternidade. (grifo nosso)

Também a respeito do abandono afetivo, leciona Maria Berenice

Dias (2021, p. 140, 142):

Assim, a convivéncia dos pais com os filhos nao ¢é
direito, é um dever. Nao h4 o direito de visiti-lo, hd a
obrigac¢ao de conviver com eles. O distanciamento entre
pais e filhos produz consequéncias de ordem emocional
e pode comprometer o seu sadio desenvolvimento.
O sentimento de dor e abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida. [...] A falta de convivio com
os pais, em face do rompimento do elo de afetividade,
pode gerar severos danos psicolégicos a comprometer
o desenvolvimento sauddvel dos filhos. A omissao
do genitor em cumprir os encargos decorrentes do
poder familiar, deixando de atender ao dever de ter
o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparagao. (grifo nosso)
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E a autora defende o dever de reparar os danos decorrentes do
abandono afetivo de forma ainda mais especifica, defendendo que o dano
decorrente do abandono afetivo ¢ presumido:

A possibilidade de reparagio por danos, por meio da
responsabilidade civil, se d4 pelo descumprimento do
dever objetivo de cuidado, expresso na Constituicio da
Repiblica, no Cédigo Civil e no ECA. E a omissdo do
dever de cuidado objetivo, previsto constitucional
e legalmente que caracteriza o ato ilicito. [...] Nao é
necessirio comprovar o dolo. E sequer é necessdria a
prova do dano, que é presumido. J4 estd mais do que
comprovado que a auséncia do convivio paterno-filial

compromete o desenvolvimento psiquico de criangas
(DIAS, 2021, p. 404, 407). (grifo nosso)

A respeito do dever de reparar os danos decorrentes do abandono
afetivo, ¢ a licao de Rodrigo da Cunha Pereira (2008):

O dano nao € pelo sofrimento causado, mas pela
violagao do direito. Qual direito? O mal exercicio do
poder familiar ¢ um dano ao direito da personalidade
do filho, insista-se; abandonar e rejeitar um filho é
violar direitos. Os menores tém direito nao sé ao nome
de filho mas também ao ESTADO DE FILHO. A toda
regra juridica deve corresponder uma sangao, sob
pena de tornar-se mera regra moral. Uma das razoes
da existéncia da lei juridica é exatamente a de obrigar
e colocar limites em quem nio o tem. A lei juridica,
externa ao individuo, é para aqueles que nio a ttm
internamente, isto ¢, para quem nao age conforme os
preceitos éticos e morais internalizados pelo seu proprio
espirito. Se todos agissem com retiddo, nio haveria
necessidade da lei juridica. O Direito s existe porque
existe o torto (Del Vecchio). (grifo nosso)

Ou seja, a responsabilidade civil pelo abandono afetivo decorre
da violagao ao direito da personalidade dos filhos consistente no direito ao
estado de filho, e nio pelo sofrimento psicolégico causado.

Rolf Madaleno (2018, p. 493-494) leciona com maestria que as
criangas e os adolescentes sao titulares do direito fundamental ao completo
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desenvolvimento de sua personalidade e do direito fundamental 2
convivéncia familiar, sendo que, conforme ressaltado, no termo “familiar”
deve-se entender o afeto como elemento fundante da familia. Sob essa
perspectiva, o abandono afetivo constitui uma violagao aos direitos
fundamentais das criangas e dos adolescentes:

Em paralelo aos deveres dos pais, tém os filhos
direitos havidos como fundamentais a garantia da
integral formagao de sua personalidade (CF, art. 227;
ECA, arts. 3° e 4°). Disso tudo resulta compreender
e concluir terem os pais um compromisso natural de
afeto paracom osseusfilhos menores e incapazes, sendo
direito da prole a convivéncia familiar, a assisténcia
moral e material de seus pais, mesmo se separados, ou
se o ascendente nio guardido estiver geograficamente
distante, porque ainda assim deverd manter uma razodvel
¢ adequada comunicacio para com a sua prole, contato
cada vez mais facilitado diante dos modernos meios de
comunicacio, inclusive pela via eletronica, permitindo a
conversagio direta e por imagem, além de escrita e falada,
sem referir as facilidades de locomocio, deslocando-se
com seguranca pais ¢ filhos em tempos de férias que
compensam as eventuais visitas restritas em razio de
distAncias fisicas, mas que nio justificam distAncias
afetivas e deliberados agravos morais. Portanto, amor ¢
afeto sao direitos natos dos filhos, que nio podem ser
punidos pelas desinteligéncias e ressentimentos dos
seus pais, porquanto a falta deste contato influencia
negativamente na formacio e no desenvolvimento do
infante, permitindo este vazio a criagio de caréncias
incurdveis, e de resultados devastadores na autoestima
da descendéncia, que cresceu acreditando-se rejeitada e
desamada. (grifo nosso)

E o autor continua:

Para Cldudia Maria da Silva, uma sadia convivéncia
familiar respeita o direito de personalidade do filho
e garante a sua dignidade, porque a responsabilidade
dos pais ndo se esgota apenas na contribuicio material
e assim também pensa Rodrigo Santos Neves ao
escrever se tratar a convivéncia familiar de um
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direito fundamental da crian¢a e do adolescente,
atributos essenciais do processo de formagio da
sua personalidade e desenvolvimento como pessoa,
e negar esse direito representa violagio ao direito
fundamental de convivéncia (Madaleno, 2018, p. 493-
494). (grifo nosso)

Nessa esteira, fica claro que o direito A convivéncia familiar
assegurado as criangas e aos adolescentes no ordenamento juridico pdtrio se
trata de um direito fundamental, diante da sua essencialidade na formagio
sauddvel de sua personalidade enquanto sujeitos de direito em condigao
peculiar de desenvolvimento.

Verifica-se, portanto, que a doutrina especializada reconhece que
a responsabilidade civil por abandono afetivo nao exige a comprovagao
do dano psicoldgico, sobretudo a partir de laudos técnicos. Isso, porque
a indeniza¢do por abandono afetivo decorre da violagao do direito
fundamental da personalidade do filho em usufruir do “estado de filho”
a partir da convivéncia familiar centrada no afeto, cujos efeitos danosos
a0 desenvolvimento psiquico da crianga e do adolescente sio evidentes
e presumiveis, conforme o estdgio atual do conhecimento cientifico a
respeito do desenvolvimento humano.

6 O DANO MORAL IN RE IPSA NA RESPONSABILIDADE CIVIL POR
ABANDONO AFETIVO

A partir dos entendimentos doutrindrios apresentados no
presente trabalho, observa-se que os direitos assegurados as criancas e aos
adolescentes no 4mbito constitucional e infraconstitucional devem ser
interpretados a luz da condigdo peculiar das criangas e adolescentes como
pessoas em desenvolvimento, haja vista que seus direitos influenciam na

formagao de sua personalidade, o que eleva tais direitos a categoria de
direitos fundamentais.

Ou seja, a condicao peculiar das criangas e adolescentes como
pessoas em desenvolvimento implica em um olhar diferenciado para se
reputar preenchidos os pressupostos da responsabilidade civil nas agoes



A (DES)NECESSIDADE DE COMPROVAGAO DO DANO NA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO
AFETIVO DE CRIANCAS E/OU ADOLESCENTES

indenizatdrias por abandono afetivo, tendo em vista os superiores interesses
das criangas e adolescentes.

Nessa perspectiva, importa apresentar as concepgoes doutrindrias
e jurisprudenciais a respeito do dano moral in re ipsa, ou dano moral
presumido, para o fim de perquirir se o pressuposto do dano na
responsabilidade civil por abandono afetivo se enquadra nas caracteristicas
do dano presumido.

A respeito do dano moral presumido, Flavio Tartuce (2015, p.
397) o conceitua como aquele que “ndo necessita de prova, como nos casos
de morte de pessoa da familia, lesao estética, lesao a direito fundamental
protegido pela Constitui¢ao Federal ou uso indevido de imagem para
fins lucrativos (Stmula 403 do STJ)” (grifo nosso). Nesse sentido, Tartuce
(2015, p. 397) complementa:

Em complemento, quanto & pessoa natural, tem
entendido o Superior Tribunal de Justica que, nos casos
de lesio a valores fundamentais protegidos pela
Constitui¢do Federal, o dano moral dispensa a prova
dos citados sentimentos humanos desagraddveis,
presumindo-se o prejuizo. (grifo nosso)

Para corroborar tal posicionamento, Tartuce (2015) apresenta
em sua obra os fundamentos adotados pela Corte Superior no julgamento
do Recurso Especial n® 1.292.141/SP?, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, nos seguintes termos:

[..] sempre que demonstrada a ocorréncia de ofensa
injusta a dignidade da pessoa humana, dispensa-se a
comprovagio de dor e sofrimento para configuragao
de dano moral. Segundo doutrina e jurisprudéncia
do STJ, onde se vislumbra a violagio de um direito
fundamental, assim eleito pela CF também se
alcancard, por consequéncia, uma inevitavel violaciao
da dignidade do ser humano. A compensagio nesse
caso independe da demonstragio da dor, traduzindo-
se, pois, em consequéncia iz re ipsa, intrinseca a préopria

2 DJu 04.12.2012
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conduta que injustamente atinja a dignidade do ser
humano. Alids, cumpre ressaltar que essas sensagoes (dor
e sofrimento), que costumeiramente estio atreladas a
experiéncia das vitimas de danos morais, nio se traduzem
no préprio dano, mas tém nele sua causa direta. (grifo
nosso)

Ainda a respeito do dano moral presumido nas lesoes aos direitos
da personalidade, elucida Carlos Alberto Bittar (2015):

A experiéncia tem mostrado, na realidade fdtica, que
certos fendmenos atingem a personalidade humana,
lesando os aspectos referidos, de sorte que a questao
se reduz, no fundo, a simples prova do fato lesivo. Nio
se cogita, em verdade, pela melhor técnica, em prova
de dor, ou de aflicdo, ou de constrangimento, porque
sao fenémenos insitos na alma humana como reagées
naturais a agressobes do meio social. Dispensam,
pois, comprovagio, bastando, no caso concreto, a
demonstracio do resultado lesivo e a conexiao com o
fato causador, para responsabilizacio do agente. [...] E
intuitivo e, portanto, insuscetivel de demonstraco, para
os fins expostos, como tem sido definido na doutrina
e na jurisprudéncia ora prevalecentes, pois se trata de
damnun in re ipsa. A simples andlise das circunstincias
féticas é suficiente para a sua percepeao, pelo magistrado,
no caso concreto. (grifo nosso)

Em sintese, Bittar (2015) leciona que nas condutas que atingem
a personalidade humana “Nao cabe ao lesado, pois, fazer demonstragao de
que sofreu, realmente, o dano moral alegado”.

A respeito da prova nas indenizagdes por danos extrapatrimoniais,

defende Carlos Roberto Gongalves (2021, p. 156):

O dano moral, salvo casos especiais, como o de
inadimplemento contratual, por exemplo, em que se
faz mister a prova da perturbagio da esfera animica do
lesado, dispensa prova em concreto, pois se passa no
interior da personalidade e existe in re ipsa. Trata-se
de presunc¢ao absoluta. Desse modo, ndo precisa a mae
comprovar que sentiu a morte do filho; ou o agravado
em sua honra demonstrar em juizo que sentiu a lesio;
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ou o autor provar que ficou vexado com a nio inser¢io
de seu nome no uso publico da obra, e assim por diante.
(grifo nosso)

Com efeito, demonstrou-se no presente trabalho que a doutrina
especializada concebe os direitos das criangas e dos adolescentes como
direitos fundamentais, sobretudo o direito & convivéncia familiar, tendo
em vista a sua influéncia no desenvolvimento da personalidade humana.

Sendo assim, considerando o abandono afetivo como a viola¢io
dos deveres juridicos da parentalidade, com a consequente infracao aos
direitos da personalidade das criancas e dos adolescentes, depreende-
se que o dano extrapatrimonial experimentado se passa no interior da
personalidade das criangas e dos adolescentes, sendo notérios os efeitos
nocivos do abandono afetivo a partir das inimeras publica¢des cientificas
que atestam as consequéncias duradouras do abandono parental, o que
demonstra a prescindibilidade da producio de prova de tais danos,
notadamente a partir de laudos psicolégicos.

Tanto ¢ assim que o Superior Tribunal de Justica, no exercicio
de seu miinus constitucional de interpretar a lei federal, reconheceu, j4 em
2012, que o descumprimento do dever juridico de cuidado pelos pais e/ou
responsdveis enseja o dever de indenizar, dada a sua caracterizagdo como
um ilicito civil, conforme ementa do julgamento do Recurso Especial n°

1.159.242/SP (Rel. Min. Nancy Andrighi. DJu 24.04.2012):

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
ABANDONO  AFETIVO. COMPENSACAO
POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1.
Inexistem restrigoes legais a aplicacio das regras
concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.
2. O cuidado como valor juridico objetivo estd
incorporado no ordenamento juridico brasileiro
nio com essa expressio, mas com locugoes e termos
que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a
imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omissiao. Isso porque o non
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facere, que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, o necessdrio dever de criagio, educagio e
companhia — de cuidado — importa em vulneragao
da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade
de se pleitear compensagio por danos morais
por abandono psicolégico. 4. Apesar das intimeras
hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole,
existe um nicleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam
aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢des
para uma adequada formagao psicoldgica e insergao
social. 5. A caracterizagio do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes
— por demandarem revolvimento de matéria fdtica —
nao podem ser objeto de reavaliagio na estreita via do
recurso especial. 6. A alteragao do valor fixado a titulo
de compensagio por danos morais é possivel, em recurso
especial, nas hipdéteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente provido. (grifo nosso)

E de extrema pertinéncia ao presente trabalho a fundamentagio
do voto vencedor proferido pela Ministra Nancy Andrighi no julgamento
do referido Recurso Especial, demonstrando a essencialidade do cuidado
no desenvolvimento humano e de sua faceta como um dever juridico
imposto aos pais, que se distingue da existéncia ou nio do amor nas
relagoes familiares:

[...] Vé-se hoje nas normas constitucionais a mdxima
amplitude possivel e, em paralelo, a cristalizagio do
entendimento, no 4mbito cientifico, do que j4 era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental
para a formag¢ao do menor e do adolescente; ganha
o debate contornos mais técnicos, pois nao se discute
mais a mensura¢ao do intangivel — o amor — mas,
sim, a verifica¢ao do cumprimento, descumprimento,
ou parcial cumprimento, de uma obrigacio legal:
cuidar. Negar ao cuidado o status de obrigacao legal
importa na vulneragio da membrana constitucional
de protecio ao menor e adolescente, cristalizada, na
parte final do dispositivo citado: “[...] além de colocd-los
a salvo de toda a forma de negligéncia [...]” (grifo nosso)
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Destaca-se, ainda, que no mencionado julgamento se reconheceu
que, muito embora a demandante tenha logrado éxito em superar as
vicissitudes decorrentes do abandono parental, a partir da sua inser¢o
profissional e pela constituicdo de sua prépria familia, reconheceu-se
como presumidos os danos experimentados pela demandante a partir das
omissoes do genitor no exercicio do dever de cuidado enquanto pai da
demandante:

Aqui, nao obstante o desmazelo do pai em relagio a
sua filha, constado desde o forcado reconhecimento
da paternidade — apesar da evidente presungio de
sua paternidade —, passando pela auséncia quase que
completa de contato com a filha e coroado com o
evidente descompasso de tratamento outorgado aos
filhos posteriores, a recorrida logrou superar essas
vicissitudes e crescer com razodvel aprumo, a ponto de
conseguir inser¢ao profissional, constituir familia, ter
filhos, enfim, conduzir sua vida apesar da negligéncia
paterna. Entretanto, mesmo assim, nao se pode negar
que tenha havido sofrimento, mdgoa e tristeza, e que
esses sentimentos ainda persistam, por ser considerada
filha de segunda classe. Esse sentimento intimo que
a recorrida levard, ad perpetuam, é perfeitamente
apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissées
do recorrente no exercicio de seu dever de cuidado
em relagao a recorrida e também de suas agoes, que
privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela,
caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se,
assim, em causa eficiente & compensagio. (grifo nosso)

Em 2017, o Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu mais uma
vez a aplicabilidade do dano moral iz re ipsa para direitos envolvendo
criangas e adolescentes. No julgamento do Recurso Especial n® 1.642.318/
MS (Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 13.02.2017), a 32 Turma da Corte
Superior entendeu que: “As criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus
a protecio irrestrita dos direitos da personalidade, assegurada a indenizacio
pelo dano moral decorrente de sua violagao, nos termos dos arts. 5°, X, iz

fine, da CF e 12, caput, do CC/02”.
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Na fundamentagio do acérdio proferido pela 32 Turma,
reconheceu-se que a Constitui¢ao Federal e o ECA outorgam as criangas e
adolescentes cuidados especiais, s quais sao asseguradas a inviolabilidade
fisica, psiquica e moral, razio pela qual a agressao injusta de um adulto
contra uma crianga caracteriza o dano moral 7 re ipsa:

O art. 227 da CF/88 determina como dever da
familia, da sociedade e do Estado “assegurar a crianga,
a0 adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a satde, a alimentacio, a educacio,
ao lazer, A profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e A convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracio, violéncia,
crueldade e opressio”. A Lei 8.069/90, que tutela
especificamente criangas e adolescentes, no art. 17
estabelece que “o direito ao respeito consiste na
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral
da crianca e do adolescente”. Assim, é assegurada a
primazia do interesse das criangas e dos adolescentes,
com a protegdo integral dos seus direitos. Sob outro
viés, a sensibilidade ético-social do homem comum
na hipétese, permite concluir que os sentimentos de
inferioridade, dor e submissao, sofridos por quem
é agredido injustamente, verbal ou fisicamente, sao
elementos caracterizadores da espécie do dano moral
in re ipsa. Logo, a injustica da conduta da agressao,
verbal ou fisica, de um adulto contra uma crianca
ou adolescente, independe de prova e caracteriza
atentado a dignidade dos menores. (grifo nosso)

A despeito da situagao fitica abordada no mencionado julgamento
se restringir as agressoes fisicas e verbais contra criangas e adolescentes,
a fundamentagio adotada pela Ministra Nancy Andrighi pode também
ser aplicada para as indenizagoes por abandono afetivo, diante da injusta
agressao psicolégica decorrente do abandono parental, em violagao ao
disposto no art. 17 do ECA que assegura a inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente.

No que concerne ao entendimento jurisprudencial dos Tribunais
Estaduais, ¢ comum se deparar com a exigéncia da comprovacio do
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dano pelo demandante da indenizagio extrapatrimonial por abandono
afetivo, sobretudo a partir de laudos psicolégicos. Todavia, a partir dos
fundamentos jd expostos no presente trabalho, conclui-se que a exigéncia
de comprovagao do dano nas indenizagdes por abandono afetivo decorre do
processamento da ago indenizatéria essencialmente a luz dos pressupostos
gerais da responsabilidade civil dispostos no Cédigo Civil, sem observar
os principios constitucionais e infraconstitucionais afetos aos direitos das
criangas e dos adolescentes que os eleva a categoria peculiar de pessoas em
desenvolvimento, albergados, ainda, sob os principios da protegao integral
e da responsabilidade parental, de forma que essas a¢oes indenizatérias
devem ser conduzidas sob o olhar do microssistema dos direitos das
criangas e dos adolescentes.

Para além disso, tratando-se o abandono afetivo de uma lesao
a um direito da personalidade das criancas e adolescentes, dispensa-se a
comprovagio da dor e sofrimento pelo lesado, notadamente por meio de
laudos psicolégicos, haja vista que o dano extrapatrimonial nesses casos
detém presungio absoluta.

Ademais, conforme fundamento utilizado pelo Superior Tribunal
de Justi¢a no julgamento do Recurso Especial n° 1.159.242/SP, é possivel
que as criangas e adolescentes vitimas do abandono parental consigam
conduzir as suas vidas a despeito da auséncia afetiva de seus genitores, o
que ndo desconstitui a violagdo ao deveres constitucionais parentais por
parte desses pais, sob pena das disposi¢des legais se tornarem inefetivas e
se onerar excessivamente as criangas e adolescentes a partir da sua sujei¢io
a pericias psicolégicas, o que vai de encontro aos principios da prote¢ao
integral e superior interesse dos infantes.

Nessa esteira, denota-se que a partir da concep¢ao doutrindria a
respeito do dano moral iz 7e ipsa ou dano moral presumido, bem como
o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢ca, o dano
experimentado por criangas e adolescentes decorrentes do abandono afetivo
intencional por seus pais e/ou responsdveis prescinde de comprovagio,
inexistindo dbices técnicos para o reconhecimento da sua presungio, a
partir da categoria do dano moral iz 7e ipsa.
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7 CONCLUSAO

Com o presente trabalho, buscou-se demonstrar que a partir do
desenvolvimento cientifico se constatou a essencialidade da afetividade nas
relagoes familiares para o desenvolvimento sadio das criangas e adolescentes,
o que ensejou a mudanga de paradigma na concepgao de familia para o
fim de reconhecer que as relagoes familiares nao se limitam ao vinculo
biolégico, mas se fundamentam no afeto como um instrumento para o
bem-estar ¢ a felicidade do ser humano como um ser social.

A repersonalizagio da familia na sociedade a partir do afeto
foi reconhecida pelo ordenamento juridico pédtrio com o advento da
Constitui¢do Federal de 1988, que estabeleceu como um dever juridico
a protecio das criangas e adolescentes de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressio, além de
assegurar o direito  convivéncia familiar.

O destaque conferido pela Magna Carta aos direitos das criancas
e adolescentes ensejou, ainda, a edigdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente em 1990, que visou regulamentar o art. 227 da Constituicao
Federal, estabelecendo, ainda, diversos principios norteadores das regras
dispostas no mencionado Estatuto, como, por exemplo, o principio
da protecao integral e o da responsabilidade parental, além de elevar as
criangas e o adolescentes & categoria de sujeitos de direito em condigao
peculiar de desenvolvimento.

Uma vez compreendida a familia a partir do afeto existente
entre os seus membros, consolidou-se no ordenamento juridico pdtrio o
principio da afetividade, que possui como uma de suas facetas o dever
juridico da afetividade em sua dimensio objetiva, consistente no dever
de cuidado conferido aos pais e/ou responsdveis em relagao aos filhos, em
observancia ao principio da solidariedade familiar e da dignidade da pessoa
humana.

Diante disso, a doutrina especializada reconhece que a convivéncia
familiar centrada no afeto consiste em um direito fundamental da
personalidade das criancas e dos adolescentes, tendo em vista os estudos
cientificos que atestam os efeitos nefastos do abandono parental no
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desenvolvimento fisico, psiquico e social das criancas e adolescentes, cujas
consequéncias perduram até a idade adulta.

Tratando-se de um direito fundamental, depreende-se que,
conforme o entendimento doutrindrio, a sua violagdo, por si s6, enseja
o dever de reparar o dano extrapatrimonial, independentemente de
comprovagio do dano, a partir da categoria do dano moral iz re ipsa, a
qual reconhece a presungio do dano nos casos de lesao aos direitos da
personalidade.

Nesse sentido, inclusive, jé entendeu o Superior Tribunal de
Justica pelo reconhecimento do dano moral presumido em caso de
abandono afetivo (Recurso Especial n° 1.159.242/SP), e nos casos de
agressoes fisicas e verbais contra criancas e adolescentes (Recurso Especial

n° 1.642.318/MS).

Assim, a partir do arcabougo doutrindrio, legal e jurisprudencial
apresentados no presente trabalho, denota-se a possibilidade de
enquadramento do dano nos casos de responsabilidade civil por abandono
afetivo na categoria de dano moral in re ipsa, tendo em vista que o direito a
convivéncia familiar centrada no afeto consiste em direito fundamental da
personalidade das criangas e dos adolescentes, cujos danos decorrentes de
sua viola¢do sdo notdrios e presumidos a partir do conhecimento cientifico
atual.
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