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RESUMO
O artigo visa analisar o abandono afetivo compreendendo a necessidade humana do afeto, cujo qual a negligência causa danos ao pleno desenvolvimento pessoal e a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o principal ponto a ser estudado não é a obrigatoriedade do afeto, mas sim o dever de cuidar, para que esse se estenda além dos bens. Logo, para entendimento do tema, é necessário se debruçar sobre a constitucionalização do direito civil, e sua despatrimonialização, a conceitualização do abandono afetivo e uma analise da jurisprudência para com os casos de danos morais no STJ. 

Diante desse viés analítico, é possível se verificar que o abandono afetivo paternal, apresenta um fenômeno social marcante da sociedade brasileira.
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ABSTRACT
The article aims to demonstrate the emotional abandonment, from an understanding of the human necessity of care, that negligence could cause  damages to the personality and the dignity of the human being. Thus, the main point to be studied is not the obligation of affection, but the duty of taking care, so that it goes beyond material assets. Therefore, to understand the subject, it is necessary to look at the constitutionalization of civil law, and its depatrimonialization, the conceptualization of emotional abandonment and an analysis of the case law regarding to moral damages lawsuit in the STJ. 

Given this analytical bias, it is possible to verify that the paternal abandonment presents a remarkable social phenomenon of the Brazilian society.
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1 INTRODUÇÃO

O presente artigo busca traçar a possibilidade da responsabilidade civil no âmbito das relações sociais e afetivas. A análise objetiva, por sua vez, um estudo da possibilidade de se indenizar os filhos em razão de um eventual abandono paterno, tendo como base teórica a proteção da dignidade humana e de sua importância no desenvolvimento psicológico e social da pessoa.

Quanto ao aspecto metodológico, usou-se a pesquisa bibliográfica e principalmente artigos científicos sobre os eixos de Direito Civil, Direito das Famílias e Direito Constitucional. Utilizou-se o método dedutivo, com uma pesquisa do tipo teórica, baseada em fontes primárias (leis e atas), além de fontes secundárias (livros e jurisprudências). Ademais, também foram acessados dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística para explicitar o número de lares chefiados por mães ou outras configurações de família, em que o abandono paterno-filial foi resultante para a formação familiar observada.

O objetivo do artigo é estabelecer parâmetros para a reflexão sobre o tema do abandono paterno, tendo como norte a responsabilidade civil e os direitos da pessoa humana. Para tanto, é mister que se detalhe como o abandono afetivo configura-se como um problema da sociedade hodierna. Assim, importante é conceituar o abandono, tornando clara a intenção de não reduzir o afeto a uma questão meramente patrimonial.
Quanto aos objetivos específicos, o estudo se divide em três partes fundamentais: Constitucionalização do Direito Civil, Abandono Afetivo e Abandono Afetivo nos termos da Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ). A parte inicial tratará sobre o processo de constitucionalização do Direito Civil no Brasil, com foco na despatrimonialização dos tradicionais institutos civilistas e valorização das questões existenciais da pessoa. 
Em seguida, a partir do princípio da dignidade da pessoa humana, visar-se-á analisar a relação entre o abandono afetivo e os danos psicológicos acarretados aos filhos em virtude desse acontecimento. Ademais, o estudo analisará o debate fundado na desmitificação da ideia de que a ligação sanguínea necessariamente significa amor, por meio de uma crítica oriunda de vertentes feministas que traçam que a simples filiação não traz imediatamente afeto, de modo que o cuidado com os filhos é dever de ambos os genitores.
O terceiro e último tópico tratará sobre a jurisprudência STJ a respeito do abandono afetivo, sendo levado em consideração não só as decisões favoráveis à tese defendida por esse estudo, já que serão expostos as posições contrárias para que ambos os entendimentos sejam avaliados, sempre mantendo como fundamento a garantia dos direitos da prole e a sua dignidade.
2 A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO CIVIL

O Código Civil, em uma perspectiva histórica, recebe influência do Estado Liberal, tendo como marco a criação do Código de Napoleão, cujo conteúdo foi baseado na separação do Estado frente à Sociedade, visando garantir o sucesso dos contratos, da propriedade privada e da família. Contudo, com o declínio do Estado Liberal e início do Estado Social, o ente estatal passou a exercer funções que antes eram somente do interesse privado. Dessa forma, como exprime Maria Celina Bodin de Moraes, decorrido de uma ruptura interna na própria estrutura do direito civil, os códigos perderam o espaço central, e tenderam a ser marcados por justiça social e redução do espaço reservado ao contrato e à propriedade (1991, p. 59-73). 

Tendo em vista o Direito Civil na esfera do Estado Social no século XX, a nova tese que surge tem enfoque na crise do Código Napoleônico. Assim, Maria Celina Bodin de Moraes refere-se à ideia de que o código nasce amplo o suficiente para abrigar não só os instrumentos tradicionalmente públicos do direito, mas adjacente a esse, aplicar as normas constitucionais nas relações jurídicas de caráter privado (1991, p.59-73). Dessa maneira, entende-se a presença do Estado mais intimamente na esfera privada. Portanto, no Estado Social, a intervenção legislativa não é o que necessariamente gera o novo direito civil, mas de acordo com Paulo Diniz Netto Lôbo, a novidade está essencialmente inserida na Constituição de 1988, que demanda novos estudos sobre a atividade negocial, família, sucessões e propriedade privada, em um processo de renovação do direito privado (1999, p. 99-110).

Assim, diante de um Estado intervencionista, o direito civil não desfruta dos aparatos individualistas anteriores, logo circula, assim a premissa dos direitos naturais, legado das filosofias liberais de proteção da propriedade privada. Assim, o Estado enquanto ente interventor, dirige-se para a finalidade dos interesses gerais e prescrição de condutas. De acordo com Paulo Luiz Netto Lôbo, os códigos cristalizaram a igualdade formal de direitos subjetivos, a liberdade e a igualdade jurídica, apesar de serem de caráter formal, incorporam ao catálogo de direitos e da dignidade das pessoas humanas (1999, p.99-110).
Visto isso, ao colocar ênfase na validação e asseverar a garantia da dignidade da pessoa humana, a Constituição de 1988 se reserva à incumbência de assegurar esses direitos perante a existência do fundamento da República inserto no art. 1º, III. Como ressalva Maria Celina Bodin de Moraes, o respeito à dignidade da pessoa humana, fundamento do pensamento imperativo categórico kantiano, de ordem moral, tornou-se um comando jurídico no Brasil com o advento da Constituição Federal (1991, p 59-73). Destarte, é observável que há uma conduta almejável para com a sociedade, tendo em vista as normas prescritas.

Em vista do papel do Código Civil e sua presença na esfera privada da sociedade e seu objeto da garantia da pessoa humana, é mister aqui aprofundar os estudos sobre o art. 3º do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) que considera a criança e o adolescente portadores de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana; e somado a esse, há a obrigação da família, da comunidade e da sociedade em geral e do Poder Público em assegurar, com absoluta prioridade, a efetivação dos direitos referentes à vida, como consta o art. 4º do ECA. Então, vale a ressalva acerca do poder familiar e suas implicações em voga do abandono afetivo, uma vez que consoante Maria Helena Diniz significa um conjunto de direitos e obrigações, quanto a pessoa e bens do filho menor não emancipado, exercido em igualdade de condições para ambos os pais (2002). 
De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), aproximadamente 5,5 milhões de brasileiros não tem em suas certidões de nascimento o registro paterno, e aproximadamente 12 milhões de famílias são constituídas por mães solo. Contudo, nessa cifra, há a possibilidade de análise de três tipos de abandono, que consoante Belinda Mandelbaum, seriam os abandonos materiais, intelectuais e o afetivo (2009). O primeiro ocorre quando se deixa de prover, sem justa afirmativa, a subsistência do filho menor de 18 anos a partir de uma inexistência do ato de prover recursos, de pensão alimentícia ou sobre a negligência em prestar socorro em caso de enfermidade grave; o intelectual acontece quando o responsável deixa de garantir a educação primária do seu filho dos 4 aos 17 anos. Por fim, a indiferença afetiva de um genitor para com seus filhos, ainda que  não ocorra o abandono material e intelectual, configura em um dano a dignidade da pessoa humana. Conforme o Supremo Tribunal de Justiça no V. Acórdão, entre os direitos fundamentais consagrados pela CF/88 está a dignidade da pessoa humana, que compreende a garantia dos direitos a personalidade, isto é, o direito da pessoa de defender o que lhe é próprio, a faculdade jurídica cujo objeto são os diversos aspectos da própria pessoa do sujeito, bem assim as suas emanações e prolongamentos. (In STJ-REsp 1.037.759-RJ).
2.1 O Abandono Afetivo

O artigo 1.920 do Código Civil abrange o conceito de legado de alimentos no que tange o sustento, a cura, o vestuário e a casa, enquanto o legatário viver, além de dirigir uma obrigação da educação enquanto esse for menor. Contudo, tanto o mencionado dispositivo como o próprio Código não tratam sobre os danos causados aos filhos em virtude do abandono. Dessa forma, é necessário compreender antes da análise jurisprudencial, quais são os danos possíveis e seus reflexos na atualidade, bem como a forma como o fenômeno do abandono afetivo representa uma problemática social extremamente pautada em conceitos heterossexistas, que de acordo com Lisandra Espíndula Moreira, faz com que se constituam dentro de uma perspectiva machista, lugares específicos para homens e mulheres, recheados de prescrições, funções e características (2015, p.36-46).

O abandono afetivo ressuscita discussões como o embate entre natureza e cultura, que servem de respaldo teórico para o feminismo no que se refere ao mito do instinto materno, como um artifício que confere às mães um amor incondicional, cujo qual segundo Lisandra Espíndula Moreira, surgiria naturalmente em cada mulher ao se descobrir mãe, produzindo e inventando uma ligação afetiva, e evidencia exigências e prescrições que são demandadas na relação de filiação (2015, p.36-46). Dessa forma, tem-se um debate acerca do pressuposto da paternidade e sua alienação afetiva, que na comprovação de que a filiação pautada na genética não produz afeto, o Direito é um mecanismo que institui ao pai que a negação do seu papel para com a prole é um ato ilegítimo, já que como diria a Ministra Nancy Andrighi, amar é faculdade, cuidar é dever (STJ, REsp. 1.159.242/SP). 
Assim, a perda do poder familiar pode resultar em danos e traumas na vida do indivíduo, ferindo, além disso, os direitos da personalidade, que são entendidos como direitos essenciais para o desenvolvimento da pessoa humana. Dessa maneira, como escreveu Giselle Groeninga ao se debruçar sobre a tese do psicanalista René Spitz, que ao analisar profundamente por meio de sua pesquisa acerca da privação afetiva em crianças em abrigos, culminou em uma conclusão a cerca desses menores, que comprovam os danos ao desenvolvimento da pessoa, desde um atraso físico à incapacidade de adaptação, mutismo chegando à psicose nos casos de total carência afetiva (2011). Por consequência, o que se percebe desse quadro de abandono para o individuo em formação é a perda de um dos pilares para o fortalecimento do seu caráter e, principalmente, da sua formação psíquica, que delimita por meio do crescimento a sua relação com o mundo, bem como a sua inserção na sociedade.
Tendo em vista os danos causados ao menor em decorrência do seu abandono, esse fenômeno social extremamente presente no Brasil invoca a necessidade de entender a razão de uma provável indenização, já que conforme Lisandra Espídula Moreira, problematizar essa situação é colocar ênfase nos direitos das mulheres/mães, porque o que se analisa aqui é justamente o instituto da família heteronormativa, que opera sobre a construção que exige entre papeis de gênero de forma desigual em relação à mulher (2014, p.36-46).
Logo, a relação da criminalidade e o abandono afetivo não se restringem apenas ao último, sendo necessário avaliar os contextos sociais e relações de poder existentes em determinada sociedade, assim como as presentes desigualdades. Contudo, o que o presente estudo visa destacar é justamente a perda do poder familiar decorrente do abandono afetivo, esse que pode ocasionar danos profundos o suficientes para salientar o aumento da criminalidade, a qual o menor muitas vezes é exposto, que de acordo com julgado do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, se a família for omissa no cumprimento de seus deveres ou se agir de modo inadequado, poderá causar graves prejuízos à criança ou adolescente, bem como a todos os que se beneficiariam com seu bom comportamento e que poderão sofrer os males de um eventual desajuste psicológico ou social (TJ-SCC-AC: 150530 SC 2006.01553-0). 
Destarte, é preciso delimitar com cautela o abandono afetivo, uma vez que por ser um conceito possível de ser interpretado subjetivamente impossibilitando o procedimento de auxílio por danos morais, os requisitos para o reparo civil devem ser explicitados. Portanto, de acordo com Sílvio Rodrigues, para se configurar um abandono afetivo é necessário constar: ação voluntária, culpa ou dolo, relação de casualidade e dano  (2003, p.303-464). O primeiro refere-se à ação, isso significa que o sujeito, no caso o pai, abandona a sua prole. Em seguida, busca-se a existência do dano, que compreende em uma lesão material ou imaterial, e por último, o estabelecimento de um nexo de casualidade entre um ou outro, de forma a precisar-se que o dano decorra de uma conduta antijurídica.

Contudo, há opositores à mencionada linha de pensamento jurídico. Como exprime Samira Skaf, que ao usar da fundamentação de Renan Kfuri Lopes, defende que diferentemente do que entende a maioria da doutrina, a responsabilidade civil não pode ser aplicada ao Direito de Família, sustentando que a violação aos deveres familiares gera apenas as sanções no âmbito do Direito de Família (2011, p.2-22). Em contraponto se tem no corpo do art. 5º da Constituição Federal, que trata dos direitos fundamentais, o direito à indenização por danos morais. Sobre o tema, Alexandre Miguel defende que não se pode negar a importância da responsabilidade civil que invade todos os domínios de ciência jurídica, e dentro das relações de natureza privada, aquelas de família, em que igualmente devem ser aplicados os princípios da responsabilidade civil (2003).
2.2 O Abandono afetivo na jurisprudência do STJ
De acordo com o STJ (REsp 1159242 /SP 2009/0193701-9), há a possibilidade de compensação por dano moral frente ao abandono afetivo, uma vez que apesar das inúmeras hipóteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relação à sua prole, existe um núcleo mínimo de cuidados parentais que – para além do mero cumprimento da lei – garantam aos filhos condições para uma adequada formação psicológica e inserção social. 
Contudo, mesmo com fundamentações que respaldam a ilicitude do abandono afetivo, há discordâncias no assunto, a exemplo da Ministra Maria Isabel Gallotti (REsp 1579021/RS, Reljulgado em 19/10/2017, DJe  29/11/2017),  cujo posicionamento diz que não há dever jurídico de cuidar afetuosamente .De modo que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educação da prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores, não configura dano moral indenizável. Adjacente à noção de negar a validade  ao abandono afetivo, a compreensão da própria questão da dignidade da pessoa humana é interpretada de uma maneira subjetiva, a exemplo do voto do Ministro Massami Uyeda (REsp 1159242 / SP 2009/0193701-9), que descreve que embora a dignidade da pessoa humana seja um dos fundamentos do Estado, a interpretação dos princípios constitucionais requer razoabilidade e proporcionalidade; o que de certa forma retira quase que totalmente a responsabilidade civil do âmbito privado, além de não considerar o alicerce da Constituição Federal de resguardar os direitos da pessoa humana.

Além disso, é necessário discutir sobre uma possível mercantilização do afeto, já que com a possibilidade do recurso indenizatório, é provável que surja uma noção acerca do preço das relações sociais. Posto isso, é preciso averiguar antes de tudo o que se entende por dano moral em relação ao abandono paterno. Como é recomendado pelo STJ, é necessário uma análise responsável e prudente pelo magistrado dos requisitos autorizadores da responsabilidade civil, principalmente no caso de alegação de abandono afetivo dos filhos, fazendo-se necessário examinar as circunstâncias do caso, a fim de se verificar se houve a quebra do dever jurídico. 

Por conseguinte, o que da abertura para refutar a Ministra Isabel Galloti, é a Edição número 125 sobre responsabilidade civil, disponibilizado pela Jurisprudência em Teses (2019), cuja qual reitera a percepção da ilicitude do abandono. Para que se tenha a abertura de um processo de danos morais é mister que ultrapasse o mero dissabor, que ao ser reconhecido possibilite o dever de indenizar. Então, como anteriormente tratado no presente artigo, acerca dos danos causados à prole em consequência do abandono, torna-se possível utilizar o art. 186 do Código Civil, que descreve que por ação ou omissão, negligência ou imprudência, violar direito e causar danos a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ilícito. 

Posto isso, é cabível traçar parâmetros acerca da necessidade de se considerar os aspectos imateriais em processos de danos morais por abandono afetivo, uma vez que suas consequências não são sanadas por apenas depósitos de pensão alimentícia. Como descreve a Ministra Nancy Andrighi (REsp 1.159.241-SP) o ser humano precisa de outros elementos imateriais, igualmente precisos para a formação adequada. O cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestações psicológicas, é um fator indispensável à criação e à formação de um adulto que tenha integridade física e psicológica.

O STJ, a partir da Jurisprudência em Teses (2019), no primeiro adendo, traça para avaliar o dano moral, a fixação do valor a título de indenização por danos morais, usando do método bifásico. Dessa maneira, é presumível a indenização por dano moral na hipótese em que um pai não cumpre o dever de cuidar para com os filhos, sobretudo em relação ao aspecto afetivo, pois o sofrimento causado à prole caracteriza o dano à pessoa que tem a sua dignidade e moral prejudicada.
3 CONSIDERAÇÕES FINAIS
O abandono afetivo se configura como uma violação em face da dignidade da pessoa humana, uma vez que os danos causados afetam diretamente o desenvolvimento físico e emocional da prole, o que poderá acarretar em um indivíduo socialmente problemático. Assim, a permanência do abandono no tecido social brasileiro, principalmente o paterno, reflete a presença do problema causado por pais ausentes na vida dos filhos.
Desta forma, em decorrência dos possíveis danos irreversíveis à prole, conclui-se que a possibilidade de indenização é legítima, uma vez que a existência do abandono afetivo é tão marcante quanto o abandono intelectual e material, causando na prole, sobretudo em vista do sofrimento perpetrado, um dano à pessoa em sua personalidade psíquica ou moral, sendo passível de questionamento na esfera jurídica.
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