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RESUMO

O presente trabalho académico visa de maneira clara e sintética a analise acerca do
abandono afetivo e a aplicabilidade da responsabilidade civil na seara do direito de
familia pétrio, baseando-se na legislacdo, doutrinas préprias e jurisprudéncia. O
referido tema sera abordado em trés capitulos. O primeiro diz respeito ao direito de
familia; o segundo a responsabilidade civil e quanto ao terceiro ao abandono afetivo.
Como metodologia utilizada, o presente embasa-se na exposi¢cdo do pensamento de
varios autores. Fora desenvolvida uma pesquisa bibliografica, tendo como apoio e
base de diversos doutrinadores especializados sobre o assunto em questdo, por
meio de consultas a livros periddicos, artigos, legislagdo e jurisprudéncia,
possibilitando ao leitor uma viséo critica do tema diante da enorme divergéncia de
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios concernentes ao mesmo. Dentre o0s
diversos autores que abordam o referido tema, destacam-se: Carlos Roberto
Goncalves; Caio Mario da Silva; Orlando Gomes; Maria Berenice Dias; Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho.

Palavras chaves: Familia. Responsabilidade Civil. Abandono Afetivo.
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INTRODUCAO

Este trabalho monografico tem como propdsito discorrer sobre a
aplicabilidade da responsabilidade civil na seara do direito de familia patrio quanto

ao abandono afetivo.

A instituicdo familiar desde os primérdios € vista como 6rgaos estruturais
de toda e qualquer sociedade, pois, sdo nelas que, do principio ao fim, se guiam
todas as vidas humanas na busca pelos direitos da personalidade, o direito a

dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar.

Atualmente, sob o fundamento do principio da dignidade da pessoa
humana, muitos filhos vém buscando o Poder Judiciario, com o intuito de serem
compensados civilmente por seus genitores pelo dano psiquico causado pelo

descumprimento do dever de cuidado, inerente a integridade da pessoa dos filhos.

Para lograr éxito no primeiro momento necessario faz-se discorrer acerca
da definicho e caracteristicas do direito de familia brasileiro, como ele é

compreendido a nivel constitucional e como ele é regulamentado na norma civil.

A partir de entdo a pesquisa fard uma reflexdo e apontard a
normatizacao pertinente a responsabilidade civil apresentando suas classificagoes,
pressupostos e suas causas de exclusdo para a seguir, discorrer acerca do
abandono afetivo, haja vista que este € um instituto novo que necessita ainda de
compreensdo quanto abrangéncia no que se refere a sua responsabilizacdo no
genitor ou de qualquer familiar responsavel pela crianca ou pelo adolescente e que

em decorréncia dessa responsabilidade por forca de lei o0 abandona afetivamente.



CAPITULO | - O DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

Conhecida como fenébmeno social, a familia faz-se presente em todas as
sociedades, sendo esta, um dos primeiros ambientes de socializacdo do individuo.
Define-se em um conjunto de normas, valores e praticas que possui seu lugar,
tempo e historia (MARTINS, 2014).

O Direito de Familia, € o ramo do direito civil que possui como centro de
estudo a familia e seus institutos. Suas normas séo cogentes, ou de ordem publica,
haja vista a intima relacdo que guardam com a pessoa humana. Portanto, sdo nulas
todas as disposicdes que porventura tragam qualquer prejuizo a mantenca do
equilibrio familiar (MALUF, 2016).

No que diz respeito a Constituicdo Brasileira, essa trouxe uma nova
abordagem ao conceito de familia com a sua promulgacdo em 1988, esta deixou de
ser a familia constituida apenas pelo casamento, como trazia a Carta Magna, de
1967 e passou a estabelecer a igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e
mulheres, como também entre conjuges na sociedade conjugal, reconhecendo,
juridicamente, ainda os filhos, anteriormente ilegitimos, a familia n&o apenas
casamentaria e o afeto como principal elemento gerador da constituicdo da familia,

como sera especificamente abordado no decorrer deste capitulo.
1.1 Conceito

De acordo com o Dicionario Online da Lingua Portuguesa (2020), em lato
senso e de maneira genérica, entende-se por familia: “Grupo de pessoas que
compartiham a mesma casa, especialmente os pais, filhos, irmaos, etc.”. Ou,
também pode ser conceituada como: pessoas que possuem relacdo de parentesco;

pessoas cujas relacdes foram estabelecidas pelo casamento, filiacdo ou adocéo;



grupo de pessoas que compartilham os mesmos antepassados; individuos ligados
por habitos, costumes, comportamentos e afins; grupo de individuos com qualidades
ou particularidades semelhantes, etc. (DICIO, 2020).

O vocabulo “familia”, deriva-se do latim familia, oriundo de famulus. A
familia podia ser entendida como o locus, onde reinava o pater, em portugués pai,
abrigando em seu intimo, além do j& mencionado, a esposa, os filhos, todo o seu

patrimonio, criados e servos (MALUF, 2016).
Acerca da evolucao familiar, assim afirma Rolf Madaleno:

Ao tempo em gue a economia doméstica estava concentrada no
meio rural, a familia j& foi mais ampla e abrangia um espectro maior
de parentes em linha reta e colateral, mas foi sendo reduzida,
resumindo-se numericamente aos pais e filhos, com a sua migracéo
para os centros urbanos, na busca de emprego na inddstria em
franca expanséo, ao mesmo tempo em que estabelecia a ocupacgéo
de familia restrita de pequenos espacos para a moradia exclusiva
dos parentes em linha reta e em bastante proximidade de graus.

A Familia extensa envolvia todas as pessoas ligadas pelo vinculo de
sangue e oriundas de um tronco ancestral comum.

Ja a familia stricto sensu compreende 0s consanguineos em linha
reta e os colaterais sucessiveis até o quarto grau, enquanto a familia
em sentido mais restrito, e modelagem mais frequente no atual
entorno social, respeita ao grupo formado pelos pais e por seus
filhos, cada vez em menor nimero de componentes (2020, pg.35).

A convivéncia humana estrutura-se a partir de cada uma das diversas
células familiares que compdem a comunidade social e politica do Estado, que
assim se encarrega de amparar e aprimorar a familia, como maneira de fortalecer a
sua propria instituicdo politica (MADALENO, 2020).

Para o autor Caio Mario da Silva Pereira, em seu sentido genérico e
biolégico, é considerado familia todo o conjunto de pessoas que descendem de
tronco ancestral comum, incluindo o cbnjuge, os filhos do conjuge — enteados -, 0s
cbnjuges dos filhos - genros e noras -, os conjuges dos irmaos e os irmaos do

cbnjuge (cunhados) (2014).

Para alguns autores a familia deriva-se de trés fontes, sendo-as: o
casamento, a adocao ou 0 concubinato, gerando por consequéncia trés espécies
diferentes de familia, a legitima, a natural e a adotiva. Assim explicita Orlando

Gomes:



De regra, porém o termo familia usa-se para designar a familia
legitima. Entende-se que somente o0 grupo oriundo do casamento
deve ser denominado familia, por ser o Unico que apresenta 0s
caracteres de moralidade e estabilidade necessarios ao
preenchimento de sua funcao social. Mas é for¢coso reconhecer que
unides constituidas fora do casamento, a sua imagem e semelhanca,
também justificam a designacdo e merecem protecdo juridica.
Devem ser, no entanto, qualificadas, para ndo se confundirem com a
familia legitima. Essa mesma expressao indica a existéncia de outras
espécies de familia. A adocdo ndo origina sempre uma familia
distinta, porque o vinculo de filiagcdo pode ser estabelecido em familia
preexistente. Nada impede, porém, a criacdo de familia adotiva pelo
ato juridico proprio. (1999, p.34).
Dessa forma, como ja explanado, a vida em conjunto é um fato natural
aos seres humanos, cuja a caracteristica inicial era a informalidade. Assim, com o
passar dos tempos, o Direito, ao ver tal instituto como nucleo essencial da
sociedade, assimilou que era necessario realizar uma estruturacdo juridica das
relacbes familiares, foi quando o Estado, com o0 seu poder intervencionista,
reconheceu a instituicdo do matriménio em sendo a Unica maneira de aceitagcdo e
reconhecimento familiar, como forma de impor limites as vontades dos individuos,
tendo este instituto, neste momento, a procriacgdo como principal finalidade

(BARBOSA, 2016).

A partir do século VI, por meio da Revolugdo Industrial, fora que esse
cenario teve uma relevante alteracdo, onde ao invés de uma formacao familiar
caracterizada pelo cenario rural, a familia industrial era restrita apenas ao casal e
seus filhos, criando uma formacdo extremamente nuclear, passando a serem
privilegiados os vinculos afetivos que permeavam as familias, o que por
consequéncia, o afeto passou a ser o grande pilar de sustentacdo desse instituto
(BARBOSA, 2016).

Fora com essa insercdo da unidade familiar nesse novo contexto, que
surgiu o Direito de Familia, o ramo da ciéncia juridica que visa a protecdo de tal

instituto. Assim afirma Carlos Roberto Gongalves:

Conforme a sua finalidade ou 0 seu objetivo, as hormas do direito de
familia ora regulam as relacdes pessoais entre 0s cdnjuges, ou entre
os ascendentes e os descendentes ou entre parentes fora da linha
reta; ora disciplinam as relagfes patrimoniais que se desenvolvem no
seio da familia, compreendendo as que se passam entre conjuges,



entre pais e filhos, entre tutor e pupilo; ora finalmente assumem a
direcdo das relacBes assistenciais, e hovamente tem em vista 0s
cbnjuges entre si, os filhos perante os pais, o tutelado em face do
tutor, o interdito diante do seu curador. Relagcbes pessoais,
patrimoniais e assistenciais sdo, portanto, os trés setores em que o
direito de familia atua (2010, p. 18).

Hodiernamente, por forca de sua inegavel evolugdo conceitual, o Direito

de familia ampliou o seu ambito de incidéncia normativa, a fim de regular néo
somente o casamento, mas também todo e qualquer arranjo familiar, tipificado ou
nao, em seus aspectos pessoais e patrimoniais (STOLZE; PAMPLONA FILHO,
2020).

Sabe-se que o direito objetivo positivado subdivide-se em Direito Publico
e Privado, em que se entende como publico o direito destinado a disciplinar os
interesses gerais da coletividade, concernente a sociedade politica, estruturando lhe
organizacao, servicos, tutela dos direitos individuais e repressao dos delitos. Assim,
estuda-se e faz-se presente como seu ramo o Direito Constitucional, Direito
Administrativo, Direito Penal, Direito Processual, Direito Internacional e afins
(STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2020).

Outrossim, o Direito Privado é o conjunto de preceitos reguladores das
relagdes os individuos entre si, em que o Direito Civil, o Direito Comercial, Direito do
Consumidor e Direito do Trabalho, fazem parte de seu ramo. Entretanto, o fato de
pertencerem ao ramo do Direito Privado ndo quer dizer que as normas componentes
do sistema sejam todas de cunho individual, € o que se d& especialmente no Direito
de Familia, j& que considerando a sua importancia social, e ainda a vulnerabilidade
do ndcleo familiar, varias de suas regras sdo cogentes, de ordem publica,
inderrogaveis pela simples vontade das partes (STOLZE; PAMPLONA FILHO,
2020).

1.2 Previsao Constitucional

A Constituicdo Federal de 1988, veio para pér fim a uma era de
discriminag&@o que existia contra a familia. Neste contexto, podemos citar os dizeres

de Maria Berenice Dias:

A Constituicdo Federal de 1988, como diz Zeno Veloso, num Unico
dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Instaurou



a igualdade entre o homem e a mulher e esgarcou o conceito de
familia, passando a proteger de forma igualitaria todos os seus
membros. Estendeu igual protecdo a familia constituida pelo
casamento, bem como a uniéo estavel entre o homem e a mulher e a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
gue recebeu o nome da familia monoparental. Consagrou a
igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adogéo,
garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificacdes. Essas profundas
modificagcbes acabaram derrogando indmeros dispositivos da
legislacdo entdo em vigor, por ndo recepcionados pelo novo sistema
juridico (2007, p.30-31).

A maioria das questdes do Direito Civil era na Constituicdo, que acabou
enlacando os temas sociais juridicamente relevantes para garantir-lhes efetividade.
A intervencdo do Estado nas relagOes de direito privado permite o revigoramento
das instituicbes de direito civil e, diante do novo texto constitucional, imperioso ao
interprete redesenhar o tecido do direito civil a luz da nova Constituicdo (TEPEDINO,
1999).

Assim, vé-se o que diz a Constituicdo Federal em seu artigo 226:

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

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebracéo.

8§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

8§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento.

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responséavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

8§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagbes (BRASIL, 1988).

O Cddigo Civil de 1916, bem como as demais leis presentes no século
passado, regulavam a familia constituida exclusivamente por meio do casamento,
em seu modo patriarcal e hierarquizada, ao passo que com a evolu¢do, de modo
geral, tem indicado novos elementos que compOem as relagbes familiares,

destacando-se os vinculos afetivos que d&do norte a sua formagdo (GONCALVES,
2020).



Absorvendo essa transformacgédo a Constituicdo Federal de 1988, adotou
uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana,
realizando a grande revolucéo no Direito de Familia, a partir de trés principais eixos,
conforme afirma Carlos Roberto Gongalves:

O art. 266 afirma que ‘ a entidade familiar € plural e ndo mais
singular, tendo varias formas de constituicao’. )

O segundo eixo transformador ‘encontra-se no 86° do art. 227. E a
alteracéo do sistema de filiagdo, de sorte a proibir designacdes
discriminatérias decorrentes do fato de ter a concepcdo ocorrido
dentro ou fora do casamento’.

A terceira grande revolucdo situa-se ‘nos artigos 5°, inciso |, e 226,
85°, Ao consagrar o principio da igualdade entre homens e mulheres,

derrogou mais de uma centena de artigos do Cdédigo Civil de 1916’
(2020, p.338).

A Constituicdo de 1988, no que diz respeito ao planejamento familiar,
enfrentou o problema no propdsito de dirimir contendas até entdo existentes entre 0os
que sdo favoraveis e os adverséarios, como o autor Caio Mario denomina, da
“‘limitacdo da natalidade”, fundando-se nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, dando ao Estado a incumbéncia de propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito. Considerou o
crescimento populacional desordenado, entendendo outrossim, que cabe a decisao
livre e exclusiva do casal a escolha dos critérios e a maneira de agir (PEREIRA,
2014).

Concernente a assisténcia direta a familia, esta, por sua vez, trouxe
significativa incumbéncia aos 6rgaos, instituicbes e categorias sociais conscientes
no intuito de empenhar recursos para a efetivacdo das politicas voltadas as
entidades familiares (PEREIRA, 2014).

Contudo, a entidade familiar, fora a inovacdo de maiores interesse e
debates trazidos pela Carta Magna de 1988, existente no 83° do artigo
supramencionado, qual seja o0 226, da referida, reconhecendo a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em

casamento. Assim, explicita Caio Mario da Silva Pereira:



Com efeito, 0 83° do art. 226 considera a existéncia de unido entre
homem e mulher, estatuindo que, se dotada de estabilidade, a lei
‘facilitard’ a sua ‘conversdo e casamento’. E obvio que, se ao
legislador compete editar regras neste sentido, esta simultaneamente
negando a entidade familiar a condicao de ‘status nupcial’ por mais
longa que seja a duragdo e por mais que esteja consolidada’ (2014,
p. 43).

1.3 A Norma Civil

As mudancgas sociais havidas na segunda metade do século passado e o
surgimento da constituicdo Federal de 1988, levaram & aprovacao do Cadigo Civil de
2002, com a convocacao dos pais a uma paternidade responsavel e a assuncao de
uma realidade familiar concreta, em que os vinculos de afeto sobrepdem-se a
verdade bioldgica, ap6s as conquistas genéticas vinculadas ao estudo do DNA
(GONCALVES, 2020).

Por meio desta, uma vez que a convivéncia familiar e comunitaria passou
a ser declarada como direito fundamental, priorizou-se a familia socioafetiva, a ndo
discriminacéao de filhos, a corresponsabilidade dos pais quanto ao exercicio do poder
familiar e reconhece-se 0 ndcleo monoparental como entidade familiar
(GONCALVES, 2020).

Neste contexto, em sintese, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal
de 1988, trouxe inovacbes ao Direito de Familia, como: a igualdade juridica plena
entre os conjuges, o fim das desigualdades entre filhos, o reconhecimento da
relacdo extramatrimonial, a reforma no poder familiar e a possibilidade de colocacgéao
em familia substituta, por meio da adoco tutela, ou guarda (GUIMARAES JUNIOR,
2015).

Assim, promulgado pela Lei n. °: 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o
Cadigo Civil, fora gestado por projeto datado em 1975, anteriormente, inclusive, da
Lei do Divorcio, datado em 1977. O projeto original necessitou sofrer profundas
modificacdes, de maneira a adequar-se as novas diretrizes trazidas pela atual
Constituicdo Federal Brasileira (GUIMARAES JUNIOR, 2015).



O Cddigo Civil de 2002 destinou um titulo para reger o direito pessoal e
outro a fim de normatizar a disciplina do direito patrimonial da familia. Enfatizou a
igualdade dos conjuges, por meio do artigo 1.515: “O casamento religioso, que
atender as exigéncias da lei para a validade do casamento civil, equipara-se a este,
desde que registrado no registro préprio, produzindo efeitos a partir da data de sua
celebracdo”, materializou a paridade no exercicio da sociedade conjugal,
redundando-se no poder familiar e proibiu a interferéncia das pessoas juridicas de
direito publico na comunhéo de vida instituida pelo casamento, por forca do artigo
1.513: “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhao de vida instituida pela familia”, além de disciplinar o regime do casamento

religioso e seus efeitos.

Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves, assim trouxe o novo diploma:

amplia, ainda, o conceito de familia, com a regulamentacdo da unido
estavel como entidade familiar;

revé o0s preceitos pertinentes a contestacdo, pelo marido, da
legitimidade do filho nascido de sua mulher, ajustando-se a
jurisprudéncia dominante;

reafirma a igualdade entre os filhos em direitos e qualificagdes, como
consignado na Constituicdo Federal;

atenua o principio da imutabilidade do regime de bens no casamento;
limita o parentesco, na linha colateral, até o quarto grau, por ser este
o limite estabelecido para o direito sucessério;

introduz novo regime de bens, em substituicAo ao regime dotal,
denominado regime de participacéo final nos aquestos;

confere nova disciplina a matéria da invalidade do casamento, que
corresponde melhor a natureza das coisas;

introduz nova disciplina do instituto da adoc¢do, compreendendo tanto
a de criangas e adolescentes como a de maiores, exigindo
procedimento judicial em ambos 0s casos;

regula a dissolucdo da sociedade conjugal, revogando tacitamente as
normas de carater material da Lei do Divércio, mantidas, porém, as
procedimentais;

disciplina a prestacdo de alimentos segunda nova visao,
abandonando o rigido critério da mera garantia dos meios de
subsisténcia;

mantém a instituicdo do bem de familia; e

procede a uma revisdo nas normas concernentes a tutela e a
curatela, acrescentando a hip6tese de curatela do enfermo ou
portador de deficiéncia fisica, dentre outras alteragdes (2020, p. 339).

Deve-se ter presente, todavia, que a evolucdo do direito de familia deve
ser constante, diante dos avancos sociais. Nesse sentido, menciona-se que a

legislacdo nacional muito tem a evoluir no sentido de possibilitar o reconhecimento
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de direitos a unides, entidades familiares, até o momento omitidas pelo legislador
patrio (GUIMARAES JUNIOR, 2015).

CAPITULO Il - DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil traduz-se na obrigacdo que o individuo possui de
arcar com as consequéncias causadas a terceiros, sejam essas advindas da
transgressdo do ordenamento juridico ou simplesmente perante o risco de sua
obrigacdo. E nesta concepcdo, que veremos com maior abrangéncia acerca da
responsabilidade civil (LUZ, 2014).

2.1 Conceito

Tém-se por responsabilidade o dever de suportar, assumir, encarregar ou
responsabilizar por atos préprios ou a favor de terceiros. Assim € trazido pelo
Dicionario Aulete Digital (2017, online): “Condicdo de quem tem obrigagdo de

responder pelos efeitos dos proprios atos ou pelos de outros”.

Ainda, no que tange o ambito juridico, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho apresentam o conceito de responsabilidade nestes termos:
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A palavra ‘responsabilidade’ tem sua origem no verbo latino
respondere, significando a obrigacdo que alguém tem que
assumir com as consequéncias juridicas de sua atividade.
Contendo, ainda a raiz latina de spondeo, férmula através da
gual se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos contratos
verbais (2012, p.46).

Dessa maneira, a responsabilidade juridica advém da transgressdo da
legislacdo, a qual acarreta consequentemente em prejuizos, sejam eles proprios ou
a outrem, devendo, portanto, o autor do ato lesivo ser responsabilizado pelos danos
causados reparando — o0s, conforme explicita Carlos Roberto Goncgalves:

Esta s6 se revela quando ocorre infragdo da norma juridica que
acarrete dano ao individuo ou a coletividade. Neste caso, o autor da

lesdo serd obrigado a recompor o direito atingido, reparando em
espécie ou em pecunia o mal causado (2016, p.20).

E importante ressaltar que a responsabilidade advém da obrigacdo, ou
seja, segundo Gongalves (2016, p. 20) “obrigacao € o vinculo juridico que confere ao
credor (sujeito ativo) o direito de exigir do devedor (sujeito passivo) 0 cumprimento
de determinada prestagdo”, em que a responsabilidade s6 nasce com o

descumprimento espontaneo desse vinculo obrigacional.

Logo, a responsabilidade pressupfe uma violagdo de um direito
preexistente descumprido. SO existe o dever de reparacdo onde houver dano

oriundo do descumprimento obrigacional imposto pelo ordenamento juridico.

A responsabilidade civil é tratada hodiernamente em nossa legislacdo no
artigo 927 e ss. do Cadigo Civil, determinando que “Aquele que, por ato ilicito (arts.

186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. (BRASIL, 2002).

A legislacdo citada, traz ainda a definicdo de ato ilicito no art. 186:
“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
(BRASIL, 2002).

Percebe-se, que a legislacdo engloba no sentido de dano ndo apenas
agueles sofridos em ambito material, mas também ha o dever de indenizar aquele

gue causar prejuizo a outrem ainda que moralmente.
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Em se tratando da responsabilidade civil, nos dizeres de Maria Helena
Diniz:
[...] poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicagdo de
medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razéo de ato do préprio imputado, de pessoa
por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua
guarda ou, ainda, de simples imposi¢ao legal. Definicdo esta que
guarda em sua estrutura, a ideia da culpa quando se cogita da
existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a de risco, ou seja,

da responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva) (2012,
p.50).

Neste interim, a responsabilidade civil emana da lei, ndo podendo a
pessoa eximir-se de suportar os prejuizos causados, diferentemente do que ocorre
com as demais relacdes juridicas elencadas em nosso ordenamento juridico.

2.2 A Responsabilidade Civil e suas Classificagdes

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012), a
responsabilidade civil pode se dar em objetiva e subjetiva, bem como em contratual

e extracontratual.

Subjetivamente, a responsabilidade civil, é aquela decorrente de dano
causado em funcdo de ato doloso ou culposo. Isto é, caracterizada por ato
negligente ou imprudente efetuado pelo agente causador do dano como condiz
nossa legislacéo, preceituando em fato ensejador de reparacdo cabendo sempre a
vitima do dano o 6nus de provar a conduta ilicita do réu (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2012).

Esta, distingue-se da responsabilidade objetiva em se tratando da forma,
ja que em ambas ha o dever de indenizar, sendo diferenciada apenas na existéncia

ou nédo de culpa por parte do agente.

A subjetividade da responsabilidade civil, esta na incumbéncia da vitima
do dano de provar os elementos que perfazem o dever de indenizar conforme
determina o artigo 186 do Codigo Civil, como ja mencionado anteriormente. Desta
feita, o ato ilicito, o0 dano a outrem e a culpa, Sdo essenciais para a caracterizacao
basilar da existéncia da responsabilidade subjetiva. Sobre este tipo de

responsabilidade, afirma Carlos Roberto Gongalves:
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Diz-se, pois, ser ‘subjetiva’ a responsabilidade quando se esteia na
ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto
necessario do dano indenizavel. Nessa concepcdo, a
responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu
com dolo ou culpa (2016, p.48).
Dissemelhante a responsabilidade civil subjetiva, a qual se faz necesséria
a comprovacao de culpa do agente delituoso pela vitima do dano, ha situagbes em
gue essencialmente se faz indispensavel a caracterizacdo de culpa, e sendo assim,
situagcbes como essa sdo conhecidas como responsabilidade civil objetiva.

(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012).

Embasando-se ainda na ideologia dos Autores citados supra, tem — se
por responsabilidade civil objetiva:
Segunda tal espécie de responsabilidade, o dolo ou culpa na conduta
do agente causador do dano é irrelevante juridicamente, haja vista
gue somente sera necessaria a existéncia do elo de causalidade

entre o dano e a conduta do agente responsavel para que surja o
dever de indenizar (2012, p.62).

Nesta forma de responsabilidade, a culpa se faz indispensavel para
tipificacdo do dever de indenizar, contando que haja o nexo de causalidade entre o
causador do delito e o dano sofrido. Sua justificativa se da através da Teoria do
Risco dispondo que toda pessoa que executa alguma atividade corre o risco de
ocasionar danos a outrem, devendo arcar com 0s prejuizos causados ainda que nao
tenha havido culpa em sua conduta (GONCALVES, 2016). No mesmo sentido

Sérgio Cavalieri Filho explicita:

Importantes trabalhos vieram, entdo, a luz na Italia, na Bélgica e,
principalmente, na Frangca sustentando uma responsabilidade
objetiva, sem culpa, baseada na chamada teoria do risco, que
acabou sendo também adotada pela lei brasileira em certos casos, e
agora amplamente pelo Codigo Civil no paragrafo Gnico do seu art.
927, art. 931 e outros [...] (2015, pg.34).

A Teoria do Risco, elenca-se na necessidade de conservagdo da
seguranca juridica, a qual sempre deve exigir a responsabilizacdo por parte do
agente, sendo este culpado (responsabilidade subjetiva), ou respondendo pelo risco
de sua atividade (responsabilidade objetiva). Ausente a responsabilizacdo, nao
havera indenizagéo (VENOSA, 2016).
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Em suma, a responsabilidade civil objetiva funda-se na concepcéo de
gue, necessita basicamente da ocorréncia do evento prejudicial para que seja
imputado a seu causador o dever de arcar com 0s prejuizos, sendo desnecessaria a
comprovacao de culpa, a qual a mera existéncia de nexo causal entre o dano sofrido
pela vitima e a conduta do agente h& o dever de indenizar, ndo importando se este €
culpado ou néo (LUZ, 2014).

Frisa-se neste ponto, que a nossa Constituicdo Federal de 1988 é adepta
da responsabilidade civil objetiva em se tratando do Estado. A questéo é tratada em

seu artigo 37, 8 6°, o qual dispde:

As pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigcos
publicas responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

O Cadigo Civil, também enfatiza a responsabilidade objetiva aplicada ao

Estado no artigo 43:

As pessoas juridicas de direito publico interno s&o civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s
causadores do dano, se houver por parte destes, culpa ou dolo
(BRASIL, 2002)

A vista disso, como ja mencionado anteriormente, para que danos
causados pelo Estado por meio de seus agentes possam ser passiveis de
indenizagcdo, basta que a vitima danosa comprove os trés elementos da

responsabilidade: a) o ato; b) dano; ¢c) nexo causal. (MAZZA, 2017).

Ndo obstante, no paragrafo 6° do artigo 37 da nossa Carta Magna,
assegura também o direito de regresso do Estado contra aquele que praticou a
conduta danosa. Logo, para que possa ocorrer a acao regressiva, necessario se faz
a comprovacgao de culpa ou dolo do causador do dano. Assim a responsabilidade do
agente publico é subjetiva (MAZZA, 2017).

Sobre a agao regressiva, dispde Alexandre Mazza:
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Sua finalidade é a apuracédo da responsabilidade pessoal do agente
publico. Tem como pressuposto ja ter sido o Estado condenado na
acdo indenizatéria proposta pela vitima. Como a Constituicdo
Federal determina que a acgdo regressiva € cabivel nos casos de
culpa ou dolo, impBe-se a conclusdo de que a acdo regressiva é
baseada na teoria subjetiva (2017, p. 498, grifo do autor).

Por tudo o que ja foi mencionado, o direito positivo brasileiro hodierno,
adota a teoria do risco administrativo (responsabilidade objetiva), no que concerne
as pessoas de direito publico e privado, admitindo essa teoria, algumas causas de

excludentes de reponsabilidade que veremos com maior fulcro posteriormente.

A responsabilidade Civil divide-se também em contratual e
extracontratual. A contratual, é oriunda de um contrato bilateral preexistente entre as
partes, emergindo o dano do descumprimento de alguma clausula que o vinculava.
Ja a extracontratual, advém da transgressao de alguma norma juridica, ndo ha
vinculo contratual, mas sim vinculo legal.

E é nestes termos que Pablo Stolze Glagliano e Rodolfo Pamplona Filho
afirmam:

[...] se o prejuizo decorre diretamente da violagdo de um
mandamento legal, por forca da atuacdo ilicita do agente infrator
(caso do sujeito que bate em um carro), estamos diante da
responsabilidade extracontratual, a seguir analisada. Por outro lado,
se entre as partes envolvidas, ja existia norma juridica contratual que
as vinculava, e o dano decorre justamente do descumprimento da
obrigacdo fixada neste contrato, estaremos diante de uma situacao
de responsabilidade contratual (2012, p.62).

Apontam, Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho (2011),
gue o surgimento da responsabilidade contratual se deu com os juristas franceses,
0s quais dispostos a criar uma situagao juridica mais apropriada as vitimas do dano
conceberam a responsabilidade contratual. Esta distingue-se da responsabilidade
aquilina ou extracontratual, onde ja existe entre as partes um vinculo juridico
preexistente, o qual o dever juridico transgredido configura-se nessa relacao
contratual. Em se tratando da responsabilidade civil contratual e extracontratual,

preceitua também Sérgio Cavalieri Filho:

Em suma: tanto na responsabilidade extracontratual como na
contratual ha a violagdo de um dever juridico preexistente. A
distincdo estd na sede desse dever. Haverd responsabilidade
contratual quando o dever juridico violado (inadimple- mento ou ilicito
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contratual) estiver previsto no contrato. A norma convencional ja
define o comportamento dos contratantes e o dever especifico a cuja
observancia ficam adstritos. E como o contrato estabelece um
vinculo juridico entre os contratantes, costuma-se também dizer que
na responsabilidade contratual jA4 ha& uma relagdo juridica
preexistente entre as partes (relagao juridica, e nao dever juridico,
preexistente, porque este sempre se faz presente em qualquer
espécie de responsabilidade). Haverd, por seu turno,
responsabilidade extracontratual se o dever juridico violado nédo
estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem juridica
(2015, p.33).

Analisando as espécies de reponsabilidade civil, em aplicagdo do artigo
186 do Cddigo Civil de 2002, a responsabilidade aquiliana é aquela derivada de
ilicito extracontratual, diferentemente da responsabilidade contratual em que o
agente descumpre o acordado tornando-se inadimplente, na aquiliana o causador do
dano infringe o ordenamento juridico. Em sintese, contratualmente existe um acordo
prévio entre as partes que ndo é cumprido, extracontratualmente, quando da
conduta ilicita do agente, ndo existe nenhum vinculo juridico preestabelecido entre
as partes (GONCALVES, 2016).
2.3 Pressupostos da Reponsabilidade Civil

S&o quatro os elementos da responsabilidade civil, os quais podem ser
extraidos do artigo 186 do Codigo Civil, sendo estes, ato ou conduta humana, culpa

ou dolo do agente, dano e nexo de causalidade.

Antes de serem analisados o0s pressupostos da responsabilidade
supracitados, relevante é frisar que embora o0 elemento culpa seja mencionado no
artigo, autores como Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012),
caracterizam a culpa como um elemento genérico, isto é, considerando que existe
um tipo de responsabilidade, esta sendo a objetiva, que ndo necessita do
pressuposto culpa para existir o dever de indenizar, a culpa nédo é perdurada como
um pressuposto essencial da responsabilidade por Ihe faltar nota de generalidade,

sendo assim definida como um elemento acidental.

A Conduta humana € o ponto de partida para a caracterizacdo do dano e
consequentemente do dever de indenizar, emana da vontade, da intencdo ou do
risco assumido perante a obrigacdo, a qual esta deve ser voluntaria. Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona filho afirmam:
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[...] a voluntariedade, que é pedra de toque da nocdo de conduta
humana ou acdo voluntaria, primeiro elemento da responsabilidade
civil, ndo traduz necessariamente a intencdo de causar o dano, mas
sim, e tdo somente, a consciéncia daquilo que se esta fazendo. E tal
ocorre ndo apenas quando estamos diante de uma situacdo de
responsabilidade subjetiva (calcada na nocdo de culpa), mas
também de responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco),
porque em ambas as hip6teses o agente causador do dano deve agir
voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua livre capacidade de
autodeterminagédo. Nessa consciéncia, entenda-se o conhecimento
de atos materiais que se esta praticando, ndo se exigindo,
necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato (2012,

pg. 80).

Relata-se ainda que, essa vontade voluntaria emanada do homem deve
se derivar da ilicitude, como mesmo afirma Venosa (2016, p.29): “O ato de vontade,
contudo, no campo da responsabilidade deve-se revestir de ilicitude”, sendo o

elemento culpa consequéncia deste ato.

Distintamente da responsabilidade objetiva que a comprovacéo de culpa
ou dolo pela vitima do dano se torna dispensavel, na responsabilidade subjetiva
essa comprovacao faz-se necessaria para que recaia sobre o agente causador do

gravame a obrigacéo de indenizar.

Assim sendo, o dolo persiste na vontade do agente de cometer o ato
ilicito (acdo ou omissédo voluntaria) e a culpa na falta de diligéncia, ou seja, refere-se
a negligéncia, imprudéncia ou impericia. Segundo Carlos Roberto Goncalves pode

ser:

[...]in eligendo: decorre da ma escolha do representante, do preposto;
in vigilando: decorre da auséncia de fiscalizagdo; in comittendo:
decorre de uma acgao, de um ato positivo; in omittendo: decorre de
uma omissao, quando havia o dever de ndo se abster; in custo-
diendo: decorre da falta de cuidados na guarda de algum animal ou
de algum objeto (2016, p.54).

Desta forma, ao ser imputado a alguém a autoria de algum fato pela
negligéncia, imprudéncia ou impericia caracteriza-se a culpa, sendo-a direta quando
praticada diretamente pelo agente causador do prejuizo; e indireta, podendo ocorrer

guando o gravame é derivado de uma acao praticada por animais ou por terceiro,
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cuja responsabilidade é do sujeito que responde civilmente por estes (COUTO,
2015).

Outrossim, tem-se por dano o0 ato que por consequéncia traz um prejuizo.
Segundo Silvio de Salvo Venosa (2016, p.44) pode ser: “individual ou coletivo, moral

ou material.”

Cabivel é lembrar que o fato cujo ndo acarreta prejuizo, ndo ha o dever
de indenizacdo, tanto na esfera extracontratual, como na contratual, o mero
descumprimento do vinculo juridico recai o dever de indenizar (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2012).

A respeito do conceito de Dano, preceitua Sérgio Cavalieri Filho:

O dano é o grande vilao da responsabilidade civil, encontra-se no
centro da obrigacdo de indenizar. Nao haveria que se falar em
indenizacdo, nem em ressarcimento, se nao fosse o dano. Pode
haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. O dever de reparar s6 ocorre quando
alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. Em outras palavras,
a obrigacdo de indenizar pressupbe o dano e sem ele ndo ha
indenizac&o devida. Nao basta o risco de dano, ndo basta a conduta
ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patrimdnio
econdmico ou moral, ndo se impde o dever de reparar (2015, p.102).
Dano é a lesdo ao bem ou interesse juridicamente tutelado, em se

tratando de patrim6nio (dano material), ou mesmo da personalidade da vitima (dano
moral) ao que diz respeito a sua honra, a imagem, a liberdade, a dignidade e outros
(CAVALIEIRI FILHO, 2015).

No que tange as modalidades de dano, este se subdivide em patrimonial
ou material e em dano moral. Em se tratando da materialidade, o dano patrimonial é
aguele que atinge como o préprio nome diz, ao patriménio da vitima, ndo somente
ao que diz respeito as matérias corpéreas como, o veiculo, a casa etc. (CAVALIERI
FILHO, 2015).

Desta forma, o dano material se resume na diminuicdo ou no nao

crescimento do patriménio da vitima. Assim declara o0 mesmo Autor:

Convém assinalar, ainda, que o dano material pode atingir nao
somente o patrimdénio presente da vitima, como, também, o futuro;
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pode ndo somente provocar a sua diminui¢cdo, a sua reducido, mas
também impedir o seu crescimento, o seu aumento. Por isso, o dano
material se subdivide em dano emergente e lucro cessante (2015,
p.104).

Nestes meados, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2012), o dano
emergente € aquele que corresponde ao prejuizo efetivo sofrido pela vitima, significa
ao certo em realmente o que ela perdeu. Ja o lucro cessante, ampara-se na ideia
daquilo que a vitima deixou de lucrar em face do dano, isto é, ndo obteve nenhum

lucro, deixou de ganhar.

O dano moral por sua vez, € aquilo no que diz respeito aos direitos da
pessoa humana elencados na Constituicdo Federal de 1988, conforme mesmo
dispde Cavalieri Filho (2015), os direitos a honra, ao nome, a intimidade, a

privacidade e a liberdade.

Corroborando com o entendimento, conceituam Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona:

Trata-se, em outras palavras, do prejuizo ou lesdo de direitos, cujo

contelido nao é pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro,

como é o caso dos direitos da personalidade, a saber, o direito a

vida, a integridade fisica (direito ao corpo, vivo ou morto, e a voz), a
integridade psiquica (liberdade, pensamento, criagdes intelectuais,

Y

privacidade e segredo) e a integridade moral (honra, imagem e
identidade), havendo quem entenda, como o culto PAULO LUIZ
NETTO LOBO, que ‘nao ha outras hipéteses de danos morais além
das violagbes aos direitos da personalidade’ (2012, p.95, grifo do
autor).

Sintetizando, configura-se dano moral o prejuizo causado ao intimo do
individuo, aquilo que se sobrepde a matéria. Em que pese a conceituacdo do dano
moral, sua evolucéo historica, elementos e quantificacdo, sera apreciado com maior

abrangéncia posteriormente.

Conforme Carlo Roberto Gongalves (2016, p.359), nexo de causalidade “é
a relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissédo do agente verificado. ” A causa
do dano precisa estar relacionada com a conduta do agente, havendo dano, mas

NAo Nexo entre 0 mesmo e quem o provocou, hao ha o dever de indenizar.

Nos mesmos termos, traz Silvio Salvo Venosa:
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O conceito de nexo causal, nexo etiologico ou relacdo de
causalidade deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do
agente ao dano. E por meio do exame da relagdo causal que se
conclui quem foi o causador do dano. Trata-se de elemento
indispenséavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas
nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um
dano, nado identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao
responsavel, ndo ha como ser ressarcida. Nem sempre é facil, no
caso concreto, estabelecer a relacédo de causa e efeito (2016, p.492).

Desta forma, o nexo de causalidade conceitua-se como a relagéo
existente entre o dano e o agente causador, ndo podendo esse pressuposto
confundir-se com a culpabilidade. Nao existe responsabilidade sem o nexo causal
(CAVALIERI FILHO, 2015).

2.4 A Responsabilidade Civil e suas Excludentes

Embora seja determinado pelo artigo 186 do Cadigo Civil que: “Aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” devendo
este suportar 0s prejuizos causados, € cedico e de extrema valia lembrar que toda
regra ha uma excecao.

A excecdo mencionada se refere as possibilidades, ou melhor, as
situacBes que o dever de indenizar ndo é imposto ao autor do dano, sendo essas
segundo Gagliano e Pamplona Filho (2012): a) Estado de necessidade; b) legitima
defesa; c) exercicio regular do direito e estrito cumprimento do dever legal; d) caso
fortuito ou forca maior; e) culpa exclusiva da vitima; f) fato de terceiro, e ainda, g)

clausula de nao indenizar.

A primeira excludente, a chamada estado de necessidade, esta positivado
no Caodigo Civil de 2002 pelo art. 188, 929 e 930, aquele que deteriorar ou destruir
coisa alheia, ou lesionar outrem objetivando remover perigo iminente nao constituira
ato ilicito, isto é, o individuo ofende direito alheio, temendo ver atingido o seu direito.
Todavia, a lei ndo exime o causador do fato danoso de arcar com 0s prejuizos, isto

€, assegura ao ofendido a indenizacdo. Outrossim, quando 0 perigo versar sobre
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culpa de terceiro, e se o0 agente ndo for o culpado pelo perigo caberd o direito de
regresso em face daquele (VENOSA, 2016).

Ja a legitima defesa, caracteriza-se quando 0 agente pratica conduta
consubstanciada em agressao contra aquele que primeiro o ofendeu ou apresentou
perigo de ofensa. Em se tratando de legitima defesa, o autor danoso néo podera ser
responsabilizado civilmente, desde que respeitado a proporcionalidade da ofensa
sofrida previamente. Nao obstante, se causar danos a terceiros em decorréncia de
engano ou erro de pontaria, a este devera ser imputado o dever de indenizar a
vitima, podendo — o0 ingressar com uma acao regressiva contra 0 agressor
(GONCALVES, 2016).

Em se tratando do exercicio regular do direito e estrito cumprimento do
dever legal, caracterizam-se como excludentes se o agente da conduta danosa, atua
respaldado pelo ordenamento juridico, ndo podendo este ser punido pelo mesmo
Direito que o respaldou (exercicio regular do direito) e ainda, aquele que pratica um
ato no estrito cumprimento do dever legal, ndo pode ser responsabilizado civilmente
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012).

Ha muitas discussdes quando se refere ao caso fortuito ou a forca maior.
Alguns doutrinadores, julgam como caso fortuito aquele nao passivel de
previsibilidade, isto é, situagcdes normalmente imprevisiveis, causado pela natureza
ou fato humano. Diferente da situacdo apresentada a qual ndo se pode prever, a
forca maior é caracterizada por algo também ocasionado naturalmente, porém o ser
humano ndo poderia resistir ainda que possivel fosse prever sua ocorréncia. Ambas
devem partir de fatos estranhos a vontade do interessado, causando o rompimento
do nexo causal, para ndo existir as sancdes da responsabilidade civil (VENOSA,
2016).

Se o prejuizo decorre de culpa exclusiva da vitima, aquele que praticou o
ato deixa de ser responsabilizado pelo dano, pois deixa de existir 0 nexo de

causalidade entre sua conduta e o prejuizo sofrido pela vitima (GONCALVES, 2016).
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Prejuizos oriundos em virtude de conduta de terceiro que rompa 0 nexo
causal entre o agente causador e o dano sofrido pela vitima, o eximira do dever de
indenizar, devendo a vitima voltar-se contra o terceiro que ocasionou 0 ato danoso
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012).

No que tange a clausula de nado indenizar, preliminarmente, frisa-se que
esta clausula ndo dispensa o agente da responsabilidade, ndo o afasta do dever de
ressarcimento e tdo menos o elide da obrigacédo, o afasta somente de indenizar,
reparar o dano. E conceituada como o acordo que tem por objetivo afastar do autor
as consequéncias normais do descumprimento de uma obrigacdo; o vinculo
contratual que libera o devedor de reparar o dano, de indenizar (CAVALIERI FILHO,
2015).

CAPITULO Il = O ABANDONO AFETIVO
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Os cuidados que uma crianca recebe durante a vida sao de crucial
importancia para um bom desenvolvimento de sua saude psicologica, sua
personalidade e formacéo do adulto qual ird se tornar. A falta destes cuidados pode
gerar sentimento de impoténcia, perda e desvalorizacdo. O ser humano precisa ser
zelado para que possa atingir sua plenitude, para assim, superar seus obstaculos e
dificuldades (PEREIRA, 2008).

3.1 Conceito

Segundo Paulo Lébo (2008), abandono afetivo nada mais é do que uma
questdo referente ao descumprimento dos poderes-deveres juridicos da
paternidade e maternidade. Ou seja, caracteriza-se abandono afetivo a omissédo do
genitor no implemento de um poder-dever decorrente de seu poder familiar, dentre
0s quais destacam-se os deveres de prestar educagao, carinho, assisténcia moral

e afeto.

Concordante, Carlos Roberto Goncalves (2012), afirma que o

abandono afetivo é traduzido pela falta de proximidade e assisténcia em uma
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relacdo familiar. E na familia que é encontrado o auxilio na construgdo do
desenvolvimento da crianca e adolescente. Cada membro tem sua importancia,
principalmente os pais e, havendo a auséncia de um destes, € acarretada a

desestruturacao familiar, o que interfere diretamente no desenvolvimento da crianca.

O artigo 1.634 do Cédigo Civil de 2002 define o dever dos genitores em

relacédo aos seus filhos:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| — dirigir-lhes a criagcéo e educacao;

Il — té-los em sua companhia e guarda;

Il — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer
0 poder familiar;

V — representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, ap0s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI — reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢cos
préprios de sua idade e condicdo (BRASIL, 2002).



24

E inegavel que o referido artigo fixa que o dever dos pais néo € limitado
ao dever de sustento. Existe a obrigacéo de proporcionar aos filhos sua educacéo e

criacao, tal como o dever de té-los em sua presenca e protecado (PEREIRA, 2012).

A renomada professora, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
(2011), argui que a convivéncia familiar deve ser interpretada de forma mais ampla,
ou seja, nao deve ser entendida apenas como dever de coexisténcia, de coabitagéo,
mas, principalmente, o dever de educar. Quando os genitores deixam de exercer

esse dever de cuidado, ocorre o abandono afetivo.

3.2 Principios norteadores

E sabido que, os principios, correspondem a origem do sistema juridico
brasileiro, advindos de um complexo de tematicas que fundamentam geracdes
presentes e futuras. Estes, sdo requisitos para otimizacdo, dando ao sistema

caracteristicas morais e discernimento do “bom” e “mau”. (GAMA, 2008)

Nos dizeres de Miguel Reale (1986), principios sdo verdades ou
julgamentos basicos que servem de alicerce ou garantia de certezas, ordenados por
conceitos relativos a dada porcdo da realidade em harmonia com proposicoes
assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de conhecimento,

COMO Seus pressupostos necessarios.

Na mesma perspectiva de Gama e Reale, Celso Antonio Bandeira de
Mello observa:

Principio - ja averbamos alhures - €, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a I6gica e a racionalizagdo do
sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe d& sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelec¢ao
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo [...]. Violar um principio € muito mais grave
gue transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério,
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou de inconstitucionalidade (2000, p. 747/748).
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Constata-se que, os principios possuem alto grau de imperatividade, o
que lhes confere a qualidade em seu carater normativo que obrigam e possuem
eficicia positiva e negativa sobre comportamentos, bem como sobre a interpretacao
e a aplicacdo de outras diretrizes, tais como as regras, ou mesmo 0S principios
derivados de principios mais abstratos, cuja violacdo maculara de ilegalidade
(TOVAR, 2005).

Para Paulo Lébo, o direito de familia e a constituicdo séo integrados por

dois principios norteadores, a solidariedade e a dignidade da pessoa humana:

A solidariedade e a dignidade da pessoa humana sao os hemisférios
indissociaveis do nacleo essencial irredutivel da organizacdo social,
politica e cultural e do ordenamento juridico brasileiros. De um lado,
o valor da pessoa humana enquanto tal, e os deveres de todos para
com sua realizacao existencial, nomeadamente do grupo familiar; de
outro lado, os deveres de cada pessoa humana com as demais, na
construcao harménica de suas dignidades ( 2015, online).

De acordo com Daniel Sarmento (2000), o principio da dignidade da
pessoa humana, na forma do art. 1°, inciso Ill e § 7° do art. 226, ambos da CRFB/88,
representa o centro de estudo do valor moral da ordem constitucional. N&o apenas
irradia os comportamentos e condicdes do dominio publico relacionados aos
comportamentos estatais, mas, também afeta todo o sistema juridico, haja vista que
faz com que, a partir dele, prosperem os demais, visto que produz efeitos sobre

todas as relacdes juridicas que permeiam a sociedade.

Maria Berenice Dias (2009) aponta que, na medida em que a ordem
constitucional elevou a dignidade da pessoa humana a fundamento da ordem
juridica, houve expressa escolha pela pessoa, colocando-a no centro protetor do
direito. E encontrou na familia, terreno fértil para florescer, haja vista que a ordem
constitucional Ihe da especial protecdo, independentemente de sua origem.

Tratando-se do Principio da Solidariedade, previsto no art. 3°, inciso | da
CF/88, Paulo Lobo, compreende que tal principio sobressai aos demais no ambito
do direito de familia, uma vez que sem o mesmo, ndo se teriam a convivéncia
familiar, a afetividade, e o melhor interesse da crianga, impondo a cada pessoa

deveres de cooperacao, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado em relacao as outras:
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O principio da solidariedade vai além da justica comutativa, da
igualdade formal, pois projeta os principios da justica distributiva e da
justica social. Estabelece que a dignidade de cada um apenas se
realiza quando os deveres reciprocos de solidariedade s&o
observados ou aplicados (2015, online).

Além de reconhecer os principios da dignidade da pessoa humana e
solidariedade como principais norteadores, por transcender um legado importante
gue conduz, ndo soO o direito de familia e a responsabilidade parental, mas todo o
ordenamento juridico, sendo a base para os demais principios, Ricardo Lucas
Calderdn, estende outros dois, para ele de importancia excepcional ao direito de

familia:

A igualdade ressoou por todo o direito de familia, de modo a impedir
a manutencdo de distincdes injustificaveis, quer entre homem e
mulher, quer entre os integrantes da sociedade conjugal, quer entre
filhos, quer ainda entre as proprias entidades familiares. O principio
da liberdade destacou-se quando do trato de relacionamentos
interpessoais, visto que a regra é o respeito pelas escolhas
individuais, desde que nao afrontem terceiros e n&o ofendam
deveres de solidariedade. Os principios constitucionais de
solidariedade, igualdade, liberdade e dignidade influenciaram
profundamente o direito de familia, contribuindo para construcao de
outro modelo de familia, por muitos chamados de familia
constitucional. Em face da clivagem entre a sociedade brasileira e as
disposicbes sobre o direito de familia da legislacdo civil, foram de
grande relevancia as inovagdes constitucionais (2013, p. 235).

Cumpre ressaltar que o art. 227, 8 6° da CF/88, materializado no
principio da igualdade juridica de todos os filhos, haja vista modificacdo na
instituicdo familiar, alude que os filhos, sendo provenientes ou ndo da relacdo de

casamento, ou por adocdo, deverdo ter os mesmos direitos e qualificacdes, como

afirma Carlos Roberto Goncalves:

O principio ora em estudo nao admite distincdo entre filhos
legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome, poder familiar,
alimentos e sucessdo; permite o reconhecimento, a qualquer
tempo, de filhos havido fora do casamento; proibe que conste no
assento do nascimento qualquer referéncia a filiacdo ilegitima; e
veda designagdes discriminatorias relativas a filiacdo (2012, p. 24).

Por base nos principios, o afeto, com ou sem vinculos biol6gicos, deve

ser sempre o prisma mais amplo da familia, longe da velha asfixia do sistema
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patriarcal do passado, sempre em prol da dignidade humana. Sabido € que os
sistemas legais do passado n&o tinham compromisso com o afeto e com a
felicidade. (VENOSA, 2016).

3.3 A aplicabilidade da responsabilidade civil

Educar um filho ultrapassa valores patrimoniais, a crianca e ao
adolescente no ambito familiar necessitam de amparo, os pais tem que se fazer
presente em suas vidas, buscando lhes dar todas as condi¢des possiveis de crescer
e se formar em um meio familiar saudavel, para que ao se relacionar em sociedade

possam se viver de forma vigorosa. (HIRONAKA, 2011).

Destarte, Maria Helena Diniz (2012), assevera que tamanha a importancia
da responsabilidade civil para o ambito juridico que sua aplicabilidade alcancou as

relagdes familiares.

Aline Biasuz Suarez Karow alude que, os direitos de personalidade da
crianca, foram consagrados no artigo 5° da Constituicdo de 88, e qualquer atitude
contraria é passivel de san¢des pelo ordenamento juridico através das indenizacdes
por dano moral, no entanto, € necessario alguns elementos para a caracterizacdo da

responsabilidade civil por abandono afetivo:

(...) inicialmente é necessario (a) que haja um fato: a conduta
omissiva de um dos genitores, a ponto de privar o filho da
convivéncia, aleijando-se voluntariamente de forma fisica e
emocional, ou ainda, a conduta comissiva através de reiteradas
atitudes de desprezo, rejeicdo, indiferenca e humilhacdo, em ambas,
gerando desamparo afetivo, moral e psiquico. Posteriormente, (b)
gue possa ser imputado a alguém: este fato em regra somente pode
ser imputado a um dos genitores, aqui a palavra na ampla acepgéo,
nao excluindo nem mesmo os genitores por adocao. Necessario
ainda (c) que se tenha produzido danos: diante da conduta que se
apresenta é preciso que a crian¢a tenha sofrido danos em sua
personalidade, na raiz de sua dignidade. Outro elemento requerido é
gue (d) esses danos possam ser juridicamente considerados como
causados pelo ato ou fato praticado: impde obviamente aqui 0 nexo
casual, que da conduta do genitor tenha causado ao menor os danos
alegados, as maculas na personalidade e ou psicopatias. Por
derradeiro, prescinde de uma condigcdo suplementar, (e) que o dano
esteja contido no ambito da funcdo de protecdo assinada, aqui se
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vislumbra que o dano sofrido pelo amor deve ser o objeto juridico
tutelado pelo ordenamento juridico (2012, p.229-221).

Doutrina e jurisprudéncia dominante tem como adquirido que o dano
moral € aquele que, quando os efeitos da acdo, embora ndo repercutam na Orbita de
seu patrimoénio material, origina angustia, dor, sofrimento, tristeza, humilhacdo a
vitima trazendo-lhe sensacdes e emocbes negativas. O dano sofrido pelo filho
afetara a sua personalidade, |he causando intenso sofrimento e angustia,
configurando assim o dano moral, uma vez que se tem a certeza da violacdo do

interesse juridico tutelado constitucionalmente (LOUZADA, 2007).

No mesmo curso Pablo Stolze Gagliano, defende a responsabilidade civil,

bem como a indenizagao:

Uma importante ponderacdo deve ser feita. Logicamente, dinheiro
nenhum efetivamente compensara a auséncia, a frieza, o desprezo
de um pai ou de uma méae por seu filho, ao longo de sua vida. Mas é
preciso se compreender que a fixacdo dessa indenizacdo tem um
acentuado e necessario carater punitivo e pedagdgico, nha
perspectiva da funcdo social da responsabilidade civil, para que ndo
se consagre o paradoxo de se impor ao pai ou a mae responsavel
por esse grave comportamento danoso (juridico e espiritual),
simplesmente a “perda do poder familiar”, pois, se assim o for, para o
genitor que o realiza, essa suposta sancdo repercutiria como um
verdadeiro favor (2012, p. 747).

Em suma, resta claro que ndo se trata de dar pre¢co ao amor, tampouco
de estimular a induUstria dos danos morais e sim lembrar que o caso de abandono
afetivo ndo deve fugir de analise do poder judiciario, este, deve se enquadrar no
instituto de responsabilidade civil, a fim de explicar que o poder-dever ndo se esgota
na contribuicdo material (SILVA, 2004).

Embora haja doutrinadores e julgadores que reconhecam a
responsabilidade civil no abandono afetivo, h4 uma linha doutrinaria contraria. Para
Carlos Roberto Gongalves (2012), uma vez aceita essa alegacao, estaria ocorrendo
uma “monetarizacdo do afeto”, sendo o afeto impossivel de ser auferido
guantitativamente e que ninguém pode obrigar alguém a amar outrem, ja que o amor

deve ser sempre natural e espontaneo.
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Cristiano Chaves de Farias também se posiciona contrariamente
argumentando que ndo se pode exigir juridicamente o amor de alguém:

[...]a falta de afeto proveniente do pai em relagdo ao seu filho ndo
acarreta indenizacao, tendo em vista que: Faltando afeto entre pai e
filho (e demais parentes), poder-se-ia imaginar, a depender do
caso, a decorréncia de outros afetos juridicos, como a destituicdo
do poder familiar ou a imposicao da obrigacao alimenticia, mas nao
a obrigacdo de reparar um pretenso dano moral. Enfim, em
hip6teses de negativa de afeto, os remédios postos a disposicédo
pelo préprio direito das familias deverdo ser ministrados para a
solucdo do problema. Até porque a indenizacdo pecuniaria nesse
caso nao resolveria o problema central da controvérsia que seria
obrigar o pai a dedicar amor ao seu filho — e, muito pelo contrario,
por certo, agravaria a situagéo (2012, p. 164).

Sob a otica da obrigacdo de um pai amar um filho, Lizete Peixoto Xavier
Schuh (2006) diz ser dificultoso cogitar-se a possibilidade de determinada pessoa
postular amor em juizo, pois dar e de receber carinho faz parte do intimo do ser
humano, necessitando apenas de oportunidades para trazer a tona um sentimento
gue ja Ihe pertence, ndo podendo o amor, como afirmado por alguns juristas, sofrer

alteracdes, ser criado ou concedido pelo Poder Judiciario.

Ainda em sentido contrario a tese da reparacdo pecuniaria, Renan Kfuri
Lopes (2006) atesta que a infracdo dos encargos decorrentes do poder familiar
encontra sanc¢ao prevista dentro do préprio direito de familia, tal como corrobora

Danielle Alheiros Diniz:

O descumprimento desse dever de convivéncia familiar deve ser
analisado somente na seara do direito de familia, sendo o caso para
perda do poder familiar. Esse entendimento defende o melhor
interesse da crianca, pois um pai ou uma mae que ndo convive com
o filho ndo merece ter sobre ele qualquer tipo de direito (2009,
online).

Ndo obstante, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2011)
assevera o argumento de que a indenizacdo por danos morais se afigura possivel
em razéo do descumprimento do dever de convivéncia familiar, direito fundamental
da crianca e do adolescente. E € certo que nédo se pode obrigar ninguém ao

cumprimento do direito ao afeto, mas é verdade também que, se esse direito for
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maculado, respeitados certos pressupostos essenciais, seu titular pode sofrer as

consequéncias do abandono afetivo e podera vir a lamentar-se em juizo.

Quando o assunto € a responsabilidade civil em decorréncia de abandono
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afetivo, Maria Celina Bodin de Moraes, é clara quanto a configuragao de dano
moral a integridade do filho:

Para a configuracdo de dano moral a integridade psiquica do filho,
sera preciso que tenha havido o abandono por parte do pai (ou da
mae) e a auséncia de uma figura substituta. Se alguém ‘faz as
vezes’ de pai (ou de mae), desempenhando suas fungbes, ndo ha
dano a ser reparado, ndo obstante o comportamento moralmente
condenavel do genitor biolégico passivel de responsabilizacédo
administrativa e penal. [...] ndo se trata, pois, de condenar um pai
gue abandonou seu filho, mas de reparar o dano sofrido pelo filho
guando, abandonado pelo genitor biol6gico, ndo pdde contar nem
com seu pai biolégico nem com uma figura substituta, configurando-
se, entdo, sO ai, o que se chamou de ‘auséncia de pai’ (isto &,
auséncia de uma figura paterna) (2005, p. 44).

Em que pese esta linha de raciocinio, é possivel encontrar decisées
amparadas na possibilidade de reparacéo civil pelo abandono afetivo, observa-se

deciséo do Tribunal de Justica do Estado do Rio grande do Sul:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO POR DANOS
MORAIS DECORRENTE DE ABANDONO AFETIVO. ABALO
EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO PAI. O pedido de reparac&o por
dano moral no Direito de Familia exige a apuracado criteriosa dos
fatos e o mero distanciamento afetivo entre pais e filhos néo
constitui situacdo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa
ao principio da dignidade da pessoa humana, sendo mero fato da
vida. RECURSO DESPROVIDO. (Apelacao Civel N° 70071387666,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena
Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 09/11/2016). (TJ-RS - AC:
70071387666 RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data
de Julgamento: 09/11/2016, Sétima Camara Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 11/11/2016).

Antigamente ndo se falava em dar preco a dor, pois, considerava-se
uma atitude imoral. No entanto as dimensdes atuais certificam que preenchidas as
condicbes e pressupostos minimos, o dano moral é indenizavel. Suas projecdes
alcancam também o direito a afetividade (SCHUH, 2006).

Existe, ainda, muita discussao quanto ao valor a ser pago em casos de

abandono afetivo, é necessario ter certa ponderacdo para avaliar a capacidade
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econbmica das partes para que nao se quebre o principio da isonomia como dito

por Maria Celina Bodin Moraes:

O valor da reparagcdo deve levar em consideracdo as condi¢cOes
socioeconbmicas paternas porque, neste caso, configura principio
geral da matéria o entendimento de que a prole deve compartilhar a
posicdo social e econdmica de seus genitores. Sugere-se a
aplicacdo, também aqui, como critério de quantificacdo do dano
moral, além da gravidade do dano, a nocao pessoal da vitima que,
neste caso, se revelaria, por exemplo, como tendo a condicdo de
filha de X, dotado de um patrimdénio vultoso, ou como filha de Y,
proprietario de patriménio insignificante (2005, p. 60).
Caio Mario da Silva Pereira (1999) aponta que o dano moral possui duas
funcbes sendo elas compensatdria ou punitiva, compensatdria no sentido de
recompensar a vitima pelo sofrimento vivenciado e punitivo que serve para

desestimular pais omissos a cometerem condutas como estas.

Em conformidade, Nehemias Domingos de Melo (2004) ratifica que nao
se deve destacar a reparacdo por dano moral como um equivalente pecuniéario, seja
como funcdo de compensar a vitima, seja como fung¢do de punir o agressor, seja
com seu eventual carater duplice. Este deve ser reconhecido como impossibilidade

de retroagir ao passado para um completo “restitutio in integrum?”.
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CONCLUSAO

A hipotese inicial deste, ora apresentado, era o estudo do Abandono
Afetivo e a aplicabilidade da Responsabilidade Civil na seara do Direito de Familia

pétrio.

A Responsabilidade Civil esta vinculada ao dever em que alguém tem de
reparar o dano, seja material ou moral, causado a outrem. Sdo medidas de coercao
impostas ao causador do dano, seja este moral ou patrimonial, por ato préprio ou de

pessoa ou coisa sobre a sua responsabilidade ou quando a lei assim o definir.

Educacdo, alimentacdo, saude, convivéncia familiar e comunitaria, bem
como o lazer, € direito de toda crianca e adolescente, devendo os pais ou
responsaveis proporcionar estes direitos as criancas, pois se assim nao for, estdo
infringindo a norma legal e serdo punidos por essa conduta. Pais ou responsaveis
gue nao cumprem com seus deveres e obrigacdes perante os filhos, tutelados ou

curatelados serao responsabilizados.

Antigamente, falava-se da figura paterna com superioridade e os demais
como seus subordinados, porém atualmente a visdo é outra. A Constituicao
Federal revolucionou este patamar, igualando homens, mulheres e filhos, sendo

eles advindos do casamento ou nao.

O tema néo esta uniformizado, sendo assim, é alvo de grande discusséo
sobre a possibilidade de reparacao civil nos casos de abandono afetivo, no qual se

discute fortemente a industria do dano moral.

Todavia, tal preocupacdo nao € motivo suficiente para inibir o judiciario a
condenar genitores que descumpriram de forma voluntaria a paternidade

responsavel e indenizar individuos que sofreram gravemente pela falta de cuidado.
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A fim de adequar ao contexto atual, o estudo do direito de familia e o da
responsabilidade civil ndo mais se limita a uma andlise restrita do texto legal e sim
em uma leitura civil constitucional com reflexo na construcdo de novas respostas a

partir de situacdes concretas.

Ao fim da pesquisa pudemos notar, apds analise dos fundamentos
contrarios e favoraveis, trazidos pela doutrina e juristas, que se faz necessario essa
leitura civil constitucional, pois, como citado no corpo do trabalho, os efeitos da
indenizacdo nao trardo o afeto perdido e tampouco suprira os efeitos negativos
causado pelo abandono, no entanto podera ser um passo para reflexdao social sobre
a paternidade responsavel, sendo, portanto a compensacdo financeira um

determinante social capaz de refletir em efeitos futuros positivos.
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