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RESUMO

ABANDONO AFETIVO: APOSSIBILIDADE DENCARACTERIZAQAO
DE DANO E RESPONSABILIZACAO CIVIL

O presente trabalho estuda a evolugdo a qual foi submetida a familia e o
direito que se responsabiliza por cuidar desta instituicdo. A influéncia da afetividade
entre 0s integrantes e para os integrantes de uma entidade familiar. No primeiro
capitulo, esta obra monografica se preocupa em percorrer os caminhos evolutivos do
conceito de familia e do préprio direito de familia, enumerar e elucidar os principios
inerentes a esse ramo juridico e, em especial, a figura da convivéncia como obrigacéo
dos genitores. No segundo capitulo, estudar-se-a a figura da responsabilidade civil e
dos tipos de danos para alcancar o escopo que se busca em todo o trabalho. E
finalmente, no terceiro capitulo, estuda-se a afetividade propriamente dita, o
posicionamento doutrinario e jurisprudencial no que tange a esse sentimento e a
auséncia dele como consequéncias danosas para um filho.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Familia. Afetividade. Dano. Indenizacao.



ABSTRACT

AFFECTIVE ABANDONMENT: THE POSSIBILITY OF
CHARACTERIZATION OF HARM AND CIVIL LIABILITY

The present study studies the evolution to which the family was subjected
and the law that is responsible for caring for this institution. The influence of affectivity
between the members and the members of a family entity. In the first chapter, this
monographic work is concerned with traversing the evolutionary paths of the concept
of family and of family law itself, enumerating and elucidating the principlesinherent to
this legal branch, and especially the figure of coexistence as an obligation of the
parents. In the second chapter, we will study the figure of civil liability and types of
damages to reach the scope that is sought in all work. And finally, in the third chapter,
we study the affectivity itself, the doctrinal and jurisprudential positioning regarding this
feeling and the absence of it as harmful consequences for a child.

KEY WORDS: Family right. Affectivity. Damage. Indemnity.
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INTRODUCAO

A pesquisa se embasa na questdo da obrigacdo ou ndo de prestar
afetividade a um ente familiar, mergulhando mais a fundo no relacionamento que
envolve a demonstracdo de afeto do progenitor ou da progenitora aos filhos.
Analisando as consequéncias e mazelas que a ndo assisténcia afetiva pode causar
em uma crianca, tendo em vista aspectos psicoldgicos, educacionais, sociais e
emocionais. Além da investigacdo relacionada a possibilidade de responsabilidade
civil de quem abandonou em face do abandonado.

E sabido que a lei impde deveres do progenitor para com o filho, mas nio
deixa claro se a prestacéo do sentimento do amor se insere entre os deveres inerentes
ao pai ou a mae que, porventura, se ausenta fisicamente do convivio cotidiano com o
descendente. A presenca dos pais na rotina do filho por vezes é ferida por aspectos
decorrentes, por exemplo, de uma gravidez resultante de um relacionamento rapido e
sem vinculos firmados ou por decorréncia do divércio, situagcdo em que os conjuges
se veem obrigados a compatrtilhar a guarda da crianca.

Notorio € que o fato da crianga se ver na situacao de dividirmomentos com
0 pai ou com a mae, sem a alternativa de vé-los em momentos simultaneos ja causa
transtornos comprovados e estudados pela psicologia. Dai ja& podemos imaginar o
corolario de uma possivel relagcdo em que a atitude do pai ou da mae é extremamente
omissiva no que diz respeito a prestacdo ndo apenas de alimentos a prole, mas
sobretudo a demonstragdo do sentimento inerente a relagdo pai, méae e filho.

A legislacdo brasileira se preocupa em discrepantes momentos com o
vinculo entre pais e filhos. A Constituicdo Federal Brasileira, promulgada em 1988,
por exemplo, abarca dois artigos que mencionam sobre a assisténcia paterna e
materna. O art. 227 destaca que € dever da familia, entre tantos outros, assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem a convivéncia familiar. O art. 229 também da Carta
Magna prega que os pais tém o dever de assistir e educar os filhos.

Nao obstante, o Cdédigo Civil Brasileiro, Lei n° 10.406/02, em um capitulo
destinado ao tratamento do poder familiar, no art. 1.632, enuncia que a separacéo
judicial, o divércio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais

e filhos, abrindo margem, entdo, ao entendimento da extensdo do relacionamento
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entre genitor e prole, ainda que a unido conjugal, seja ela de qualquer tipo, tenha se
extinguido.

Outrossim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90, também
preconiza a respeito das atribuicdes patrias, versando por diversos momentos sobre
os direitos da crianca e do adolescente no que tange a convivéncia familiar, deixando
claro os pais como protagonistas naturais dessa entidade.

No entanto, nenhuma das leis supracitadas menciona diretamente a
atribuicdo de responsabilidade civil ao genitor que omitir o sentimento e a afetividade
ao filho. Dessa forma, abre margem a doutrina e a jurisprudéncia para a discussao
quanto a responsabilizacao e a reparacdo do possivel dano causado ao descendente

abandonado afetivamente por um de seus genitores.
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CAPITULO 1: A RELACAO FAMILIAR

1.1 A Evolucéo Conceitual De Familia

A sociedade caminha apressadamente a evolucdo em todos os ambitos
dela fazem parte. E a familia como instituicdo pertencente a sociedade ndo faz
diferente. Atendendo as necessidades sociais, o conceito de familia vem passando
por constantes modificacdes que oscilam de acordo com o tempo e o espacgo?l.

Na realidade, o conceito de familia foi um dos que mais sofreu alteracdes
ao longo dos anos. A maior prova disso é Cdédigo Civilde 1916, a Lei N° 3.071, de 1°
de janeiro de 1916, que foi revogada pela Lei N° 10.406/02, o atual Cddigo Civil
Brasileiro, considerava apenas dois critérios para conceituacdo de familia, sendo o
primeiro o casamento e a consanguinidade.

Em obediéncia a lei civil de 1916, Bevilaqua (1976, p.16) definiu familia
como
um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade, cuja
eficacia se estende ora mais larga, ora mais restritamente, segundo
as variaslegislacdées. Outras vezes, porém, designam-se, por familia,
somente os cénjuges e a respectiva progénie.

Seria essa a familia tradicional, que como afirma Dias (2015, p. 132), “é
mais ou menos intuitivo identificar familia com a nocdo de casamento. Também vem
a mente a imagem da familia patriarcal: o homem como figura central, tendo a esposa
ao lado, rodeado de filhos, genros, noras e netos.”

Corroborando o afirmado pela autora supracitada da-se destaque ao
pressuposto que antes era adotado pelo Cédigo Civil de 1916 de que o marido era o
chefe da sociedade conjugal e que a ele cabia o exercicio do patrio poder, sendo ele
o chefe da familia, e podendo a mulher exercer tal funcdo somente na falta ou
impedimento do mesmo. Na dita lei, a mulher era considerada a todo tempo
unicamente colaboradora do marido, sendo este o principal representante na entidade

familiar. Vide os artigos do Codigo Civil revogado:

Art. 233. O marido € o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

l. A representacao legal da familia.

Il. A administracdodos bens comuns e dos particulares da mulher, que
ao marido competir administrar em virtude do regime matrimonial

Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil: familia / v. 05 — 18. ed. — S&o0 Paulo: Atlas, 2018.
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adaptado, ou do pacto antenupcial (arts. 178, 8 9°, n°|, c, 274, 289, n°
l, e 311).

lll. direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n° IV).
IV. O direito de autorizar a profissao da mulher e a sua residéncia fora
do teto conjugal (arts. 231, n°ll, 242, n° VII, 243 a 245, n° ll, e 247, n°

).

V. Prover a manutenc¢édo da familia, guardada a disposicao do art. 277.
Art. 240. A mulher assume, pelo casamento, com os apelidos do
marido, a condicdo de sua companheira, consorte e auxiliar nos
encargos da familia.

Ao se analisar os dispositivos acima mencionados é possivel perceber que
0S mesmos se tornaram antiquados, tendo em vista a realidade social hodierna. Hoje
existem novas modalidades de relagdes interpessoais que podem caracterizar uma

familia. Nesse sentido, Diniz (2015, p. 19) afirma que

ha relac6es familiares fora do matrimdnio que podem ser pessoais,
patrimoniais e assistenciais; que foram ignoradas pelo nosso Caodigo
Civil de 1916, que apenas indiretamente as regulava (arts. 248, IV,
1.177 e 1.719, ll) com o escopo de fortalecer a familia legitima.

O que a autora faz referéncia € que o antigo Cdédigo Civil ndo se ateve a
nenhuma outra modalidade familiar, a ndo ser que sua intencdo fosse proteger a
familia tradicional e legitima, como era o caso, por exemplo, do concubinato, que tal
diploma legal fazia referéncia apenas em caso de investigacéo de paternidade, dando
vitoria ao marido se houvesse suposicdo de relacionamento extraconjugal?.

Mas, € evidente que a ideia de familia mudou. A comecar pelo fim do culto
a figura masculina, mazela de uma sociedade patriarcal, onde o homem, marido, pai
era responsavel cultura e legalmente pela subsisténcia, moral e boa indole de sua
familia.

Ao falar do conceito retrégrado de familia, Maluf (2010, p.10) preceitua que:

o esteio da familia ndo se fincava na afetividade [...] Assim, dispbe-se
gue a génese da familia encontrava-se na autoridade parental e na
marital, ungidas a forca suprema da crenca religiosa, sendo, na
concepgdo antiga, a sua formag¢ao mais uma associagao religiosa do
gue uma formacgéao natural.

O que mais mudou na realidade, além da formacao estrutural da familia,
foram os papéis assumidos pelos entes que nela estdo inseridos. Quando a isso,

Venosa (2018, p. 5) se manifesta dizendo que “a célula basica da familia, formada

2 Art. 363, | — Codigo Civil de 1916.
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porpais e filhos, ndo se alterou muito com a sociedade urbana. A familia atual,
contudo, pais e maes”.

Varios sdo os fatores que instigaram as transformacdes ocorridas na familia
e em seu conceito. Dentre eles Dias (2015, p. 132) destaca a emancipacao feminina

e o distanciamento entre o Estado e aigreja. Para ela,

a emancipacédo feminina e o ingresso da mulher no mercado de
trabalho a levaram para fora do lar. Deixou 0 homem de ser o provedor
exclusivo da familia, e foi exigida sua participagcdo nas atividades
domésticas. O afrouxamento dos lacos entre Estado e a igreja
acarretou profunda evolugdo social. Comegaram a surgir novas
estruturas de convivio sem uma terminologia adequada que as
diferencie.

N&o obstante, existem outros inimeros fatores que contribuiram para uma
necessaria mudanca no conceito de familia e na forma como alei lida com ela. Podem
ser citados, por exemplo, o relacionamento homoafetivo, as entidades familiares
denominadas monoparentais, formadas por apenas um dos genitores (que sera de
extrema importancia para a abordagem do abandono afetivo) e até mesmo o
concubinato, hoje unido estavel.

Diante de tantas modificacdes ocorridas em razdo do tempo e do espaco,
fica dificil chegar a um conceito concreto do que seria familia. Quanto a isso Pereira
(2012, p. 2) se posiciona, afirmando o seguinte:

O conceito de familia atravessa o tempo e o espago, sempre tentando
clarear e demarcar o seu limite, especialmente para fins de direito. Em
uma determinada época, concebe-se a familia como um organismo
mais amplo, em outra, com tendéncia mais reduzida, como o é
atualmente. [...] A ideia de familia, para o Direito brasileiro, sempre foi
a de que ela é constituida de pais e filhos unidos a partir de um
casamento regulado e regulamentado pelo Estado. Com a
Constituicdo de 1988 esse conceito ampliou-se, umavez que o Estado
passou a reconhecer “como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes”, bem como a unido
estavel entre homem e mulher (art. 226). Isso significa uma evolugao
no conceito de famiflia. Até entdo, a expressdo da lei juridica sé
reconhecia como familia aquela entidade constituida pelo casamento.
Em outras palavras, o conceito de familia se abriu, indo em direcdo a
um conceito mais real, impulsionado pela propria realidade.

Gagliano; Filho (2017, p. 43) ao abordarem sobre o atual conceito de

familia, afirmam que

até mesmo por honestidade intelectual, a uma primeira e importante
concluséo: ndo € possivel apresentar um conceito Unico e absoluto de
Familia, apto a aprioristicamente delimitar a complexa e multifaria
gama de relagdes socio afetivas que vinculam as pessoas, tipificando
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modelos e estabelecendo categorias. Qualquer tentativa nesse
sentido restaria infrutifera e desgarrada da nossa realidade.

Por fim, resta saber como a atual Constituicdo Federal reconhece a familia.
Vale ressaltar que o pais ja possuiu diversas constituicdes ao longo de sua histéria,
isso também se deu em razdo da evolucdo da sociedade e das novas necessidades
gque esta apresenta ao longo do tempo. Sendo assim, a forma como a Lei Maior do
pais trata a familia também se alterou, chegando hoje ao que esta expresso no art.
226 da CF/88:

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

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

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

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o 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.

8§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Pelo expresso no dispositivo legal supracitado, nota-se uma nitida evolucao
a comecar pelo dito anteriormente neste trabalho sobre os papeis do homem e da
mulher dentro da instituigdo familiar. Aqui, o 85° determina que dentro do casamento
dos direitos e deveres sdo 0s mesmos tanto para homem e mulher.

Quanto as modalidades de familia, o mesmo dispositivo reconhece a
familia oriunda do casamento, a unido estavel (antigo concubinato) e a familia formada
por qualquer um dos genitores. Por se tratar de um texto legal, € compreensivel que
ele seja bem conciso ao tratar das entidades familiares. Mas, no contexto atual, o art.
226 da Constituicdo Federal de 1988 deve ser interpretado de forma mais ampla.

Nesses moldes Pereira (2012, p. 7) diz que

apesar de certa timidez no texto quando se diz entidade familiar em
vez de familia, podemos marcar ai uma evolugdo. E compreensivel
gue a elaborac&o de um texto legislativo seja eivada de forgas politicas
diversas. Mas talvez seja mesmo na diversidade que esteja a
democracia. Apesar de alguns resisti- rem ainda em ndo entender o
atual Texto constitucional, ele é a traducado da familia atual, que nédo é
mais singular, mas cada vez mais plural. E nele estéo contidas todas
as novas estruturas parentais e conjugais.

E possivel perceber que em razio da transitoriedade historica, que sempre
vem acompanhada de contextos discrepantes em razdo da época e do espaco, a

sociedade altera suas necessidades, precisando sempre adaptar tudo concernente a
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ela. E com o conceito de familia ndo foi diferente. Hodierno, se tornou retrégrado

pensar em familia nos mesmos moldes de periodos histéricos passados.

1.2 Os Principios Inerentes A Relagdo Familiar

Para contextualizar otema do abandono afetivo € necessaria a abordagem
dos principios que regem a familia. Para isso, € de suma importancia conhecer tais
principios e sua aplicacdo ao direito.

O Direito € repleto de principios em suas mais variadas ramificacdes. E
possivel perceber a presenca deles nos processos elaborativos, interpretativos,
integrativos e aplicacionais da norma. Até porque para se elaborar uma norma juridica
€ preciso atentar-se aos principios que a ela sdo concernentes. Explicando a
aplicacao dos principios no direito, Dias (2015, p.40) explica que

o ordenamento juridico positivo compde-se de principios e regras cuja
diferenca ndo é apenas de grau de importancia. Acima das regras
legais, existem principios que incorporam as exigéncias de justica e
de valores éticos que constituem o suporte axiologico, conferindo
coeréncia interna e estrutura harmonica a todo o sistema juridico.

Com o ramo do direito da familia ndo é diferente. Na realidade, Dias (2015,
p. 43) garante que

€ no direito das familias onde mais se sente o reflexo dos principios
gue a Constituicdo Federal consagra como valores sociais
fundamentais, e que ndo podem se distanciar da atual concepcéo da
familia, com sua feicdo desdobrada em multiplas facetas.

Sobre essa mesma tematica, Goncalves (2018, p. 21) se pronunciou

afirmando que

0 Cadigo Civil de 2002 procurou adaptar-se a evolugcao social e aos
bons costumes, incorporando também as mudancas legislativas
sobrevindas nas ultimas décadas do século passado. Adveio, assim,
com ampla e atualizada regulamentagdo dos aspectos essenciais do
direito de familia & luz dos principios e normas constitucionais. As
alteracdes introduzidas visam preservar a coeséo familiar e os valores
culturais, conferindo-se a familia moderna um tratamento mais
consentaneo a realidade social, atendendo-se as necessidades da
prole e de afeigcdo entre os conjuges ou companheiros e aos elevados
interesses da sociedade.

S&o varios os principios trazidos pelos doutrinadores. Dias (2015, p. 43 a

54) elenca uma série deles, a saber: Principio da dignidade da pessoa humana,
16



liberdade, igualdade e respeito a diferenca, solidariedade familiar, pluralismo das
entidades familiares, protecao integral a criangcas, adolescentes, jovens e idosos,
proibicdo do retrocesso social e o principio da afetividades.

Aos principios acima citados Gongalves (2018, p. 22 a 25) acrescenta
outros de extrema importancia para a analise do tema do trabalho em questdo. Sao
eles o principio da igualdade juridica dos filhos e o principio da paternidade
responsavel e planejamento familiar4.

Os atuais principios do direito de familia estdo abarcados na Constituicao
Federal de 1988. Como ja observado em momento anterior, a atual Carta Magna
desvinculou a imagem do pai como Unico detentor do poder familiar e chefe da
sociedade conjugal. Dentre tantas outras finalidades, a lei constitucional visou inserir
o individuo dentro do ambiente familiar de uma forma plena, sem distingdo e
detrimento de um e outro membro da familia. Além disso, a CF/88 também igualou os
filhos, que antes eram tratados de forma desigual com base em se eram havidos
durante o casamento ou fora dele, conforme §6° do art. 227 que diz que “os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adoc¢ao, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagao”.

Vale analisar cada um dos principios supracitados. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana é um dos pilares da Constituicdo Federal de 1988,
sendo um de seus fundamentos elencados no rol do art. 1°. No direito de familia, tal
principio também ¢é tido como base. Gongalves (2018, p. 22) diz que “O direito de
familia € o mais humano de todos os ramos do direito”. Sendo assim, se torna dificil
nao pensar na obediéncia e submissdo ao principio da dignidade da pessoa humana
ao tratar dos contetdos pertencentes a este ramo do direito.

Sobre esse primeiro principio, Diniz (2015, p. 37) afirma que

o principio do respeito da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°,
I, que constitui base da comunidade familiar (biol6gica ou socio
afetiva), garantindo, tendo por parametro a afetividade, o pleno
desenvolvimento e a realizacdo de todos 0s seus membros,
principalmente da crianga e do adolescente (CF, art. 227).

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 ed., S&0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015.
4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia, volume 6. 152 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2018.
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Para Maria Berenice Dias (2015) o principio da dignidade da pessoa

humana “é o principio maior, fundante do Estado Democratico de Direito”. Para ela,

a dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado
para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecao
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades
familiares preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre
os familiares — o afeto, a solidariedade, a unido, o0 respeito, a
confianca, o amor, o projeto de vida comum -, permitindo o pleno
desenvolvimento pessoal e social de cada participe com base em
ideias pluralistas, solidaristas, democréaticas e humanistas. (DIAS,
2015, p. 45).

O Principio da Liberdade é aplicado no direito de famiia no tange a
autoridade parental, a igualdade entre os cOnjuges para exercerem juntos os deveres
do poder familiar, ao direito de constituir uma relacdo conjugal livre de estereétipos,
como a relacdo homossexual, a liberdade de dissolver o casamento a qualquer
momento e vontade e até mesmo a liberdade de expressdo e opinido dentro da

entidade familiar®.

O Principio da lgualdade e Respeito a diferenca pode fazer referéncia a
varios quesitos, como a igualdade entre os conjuges e a igualdade entre os filhos (que
Gongalves (2018, p. 23) trata de forma independente, assim como sera tratado no
presente trabalho). No que concerne a igualdade entre os cbnjuges, tal principio
celebra o fim do patriarcalismo presente nas entidades familiares passadas. Como
visto anteriormente, o Cédigo Civil de 1916 reconhecia 0 homem como Unico chefe da
unido conjugal e detentor do poder familiar. Com a adoc¢édo deste principio, esse
cenario se alterou, havendo agora o tratamento igual entre homem e mulher, pai e
mée de uma familia.

Em sua obra, Madaleno (2018, p.48) diz que

O fundamento juridico da dignidade humana tem uma de suas maiores
sustentacdes no principio da igualdade formal e substancial,
impedindo que ocorra qualquer tratamento discriminatério entre os
géneros sexuais, muito embora precise trabalhar as diferencas
sociais, econémicas e psicoldgicas. [...] Essaigualdade dos conjuges
e ndo so deles, pois a igualdade é das pessoas, e nem mais precisa
ser civilimente casado para merecer tratamento igualitario nas relagdes
afetivas; €, sobretudo, uma isonomia ostentada no fundamento
supremo do Estado Democratico de Direito da Carta da Republica
brasileira, de defesa da dignidade humana.

5DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015.
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O Principio da Solidariedade Familiar estabelece que haja reciprocidade e
cooperacao dentro do ambiente familiar. Sobre esse principio Madaleno (2018, p. 91)

também se posicionou ao afirmar que

a solidariedade € principio e oxigénio de todas as relagdes familiares
e afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se
desenvolver em ambiente reciproco de compreenséo e cooperacao,
ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessario.

O Principio do Pluralismo das Entidades Familiares defende que o Estado
deve reconhecer as varias modalidades de formagao de familia, ja que, conforme Dias
(2015, p. 49) excluir essas novas vertentes de familia € ser conveniente com a
injustica.

O Principio da Protec¢éo Integral a Criancas, Adolescentes, Jovens e ldosos
€ de suma importancia para o direito de familia, tanto que para tratar deles existe
legislacdo prépria, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) e o
Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/2003). A protecdo a crianca, ao adolescente, ao
jovem e ao idoso tem um atendimento especial pela Carta Magna, a Constituicdo
Federal reserva o capitulo VIl para tratar de assuntos inerentes a eles. A titulo de

exemplo, tem-se o art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opresséao.

O Principio da Proibicéo do Retrocesso Social estabelece que as diretrizes
adotadas pela Constituicdo como garantidoras de protecdo a famiia ndo podem
retroceder. Sendo assim, a conquista da igualdade entre homem e mulher, entre os
filhos e entre as novas modalidades de familia ndo podem voltar a ser tratadas como
eram antes, por exemplo. Para Dias (2015, p. 51) retrocessos sociais configuram
verdadeiro desrespeito as regras constitucionais.

O Principio da Igualdade Juridica dos filhos esta taxativamente previsto no
art. 227, 86 da Constituicdo Federal de 1988 e é uma tematica que ja foi abordada
anteriormente neste trabalho. Porém, os doutrinadores tratam do tema como principio

de extrema relevancia para o direito de familia, porisso convém abordar o tema nesse
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momento. Para compreender melhor o conteddo deste principio, vale fazer mencao

ao que Gongalves (2018, p. 23) diz sobre ele:

O dispositivo em apreco (art. 227, 86°, CF/88) estabelece absoluta
igualdade entre todos os filhos, ndo admitindo mais a retrograda
distingéo entre filiacdo legitima ou ilegitima, segundo os pais fossem
casados ou ndo, e adotiva, que existia no Codigo Civil de 1916. Hoje,
todos sé@o apenas filhos, uns havidos fora do casamento, outros em
sua constancia, mas com iguais direitos e qualificacbes (CC, arts.
1.596 a 1.629).

O Principio da Paternidade Responsavel e Planejamento Familiar esta

previsto no 87° do art. 226 da CF/88 que diz o seguinte:

Art. 226, 8 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
gualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

Este principio determina que compete ao casal as decisdes tomadas a
respeito do planejamento familiar e que tais decisdes s&o de responsabilidade direta
dos pais, ndo podendo sofrer nenhum tipo de coercdo por qualguer que seja a
instituicao.

Por fim, é de grande relevancia analisar o Principio da Afetividade. Este é
o principio inerente ao direito de familia mais importante para a construcdo desse
trabalho. O posicionamento de diversos doutrinadores sobre este tema é de grande
valia.

Madaleno (2018, p. 97) diz que

O afeto é a mola propulsora dos lagos familiares e das relagdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao
cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana. A afetividade deve
estar presente nos vinculos de filiagdo e de parentesco, variando tao
somente na sua intensidade e nas especificidades do caso
concreto. [...] A sobrevivéncia humana também depende e muito da
interacdo do afeto; é valor supremo, necessidade ingente, bastando
atentar para as demandas que estdo surgindo para apurar
responsabilidade civil pela auséncia do afeto. [...] certamente nunca
sera inteiramente saudavel aquele que ndo pode merecer o afeto de
seus pais, ou de suafamilia e muito mais grave se nao recebeu o afeto
de ninguém.

Diniz, (2015, p. 38) refere-se ao principio da afetividade como “corolario do
respeito da dignidade da pessoa humana, como norteador das relagdes familiares”.
Deixando claro seu posicionamento sobre a importancia do afeto da entidade familiar.
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Dias (2015, p. 52), por sua vez, enuncia que

a afetividade é o principio que fundamenta o direito de familia na
estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhao de vida, com
primazia em face de consideracbes de carater patrimonial ou
biologico. [...] O direito ao afeto esta muito ligado ao direito
fundamental a felicidade. Também h& a necessidade de o Estado
atuar de modo a ajudar as pessoas a realizarem seus projetos
racionais de realizacdo de preferéncias ou desejos legitimos. Nao
basta a auséncia de interferéncias estatais. O Estado precisa criar
instrumentos (politicas publicas) que contribuam para as aspiracoes
de felicidade das pessoas, municiado por elementos informacionais a
respeito do que é importante para a comunidade e para o individuo.
Portanto, diante dos posicionamentos trazidos, € notdria a importancia da
afetividade como alicerce de um grupo familiar, sobretudo para se alcancar a
realizag&o individual e a felicidade, conforme analogia feita por Maria Berenice Dias.
Apos elucidar sobre os principios é importante relaciona-los com o tema
principal do presente trabalho. Dessa forma, o afeto tem carater fundamentador, pois
ao eleva-lo a categoria de principio do direito de familia, cria a possibilidade de

responsabilizacao civil dos genitores que abandonam afetivamente seu descendente.

1.3 A ConvivénciaComo Obrigacao Dos Genitores

A convivéncia familiar € um direito da crianca e do adolescente previsto
tanto na Constituicdo Federal, quanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA)S.

A Norma Constitucional no art. 227 traz junto a outros deveres da familia,
da sociedade e do Estado, o dever de garantir o direito a convivéncia familiar a crianca,
ao adolescente e ao jovem:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

O ECA, por sua vez, trata do assunto em seu artigo 19, determinando que

“é direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,

6Lei N° 8.069, de 13 de julho de 1990.
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excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral’.

O referido dispositivo prevé a existéncia de familia substituta, porém como
excecao, priorizando o desenvolvimento do individuo em seu lar, na companhia dos
pais. E nas duas hipoteses, da familia natural ou substituta, é assegurada a
convivéncia, reafirmando a importancia da mesma.

Para Dias (2015, p. 532), ao tratar sobre a convivéncia, afirma que

o direito de convivéncia ndo € assegurado somente ao pai ou a mae,
€ direito do préprio filho de com eles conviver, o que reforca os
vinculos paterno e materno-filial. E direito da crianga manter contato
com o genitor com o qual ndo convive cotidianamente, havendo o
dever do pai de concretizar esse direito. [...] O interesse a ser
resguardado, prioritariamente, € o do filho, e objetiva atenuar a perda
da convivéncia diuturna na relagao parental.

Percebe-se que a autora enfatiza que é dever do pai concretizar o direito
da crianga de conviver com o mesmo. Assim sendo, para atender tal direito, pais e
filhos precisam conviver, mantendo um relacionamento intimo e familiar e assim
garantir o desenvolvimento saudavel para a crianga ou adolescente.

Conclui-se que sem a convivéncia, o genitor ou a genitora nao pode cumprir
com deveres como a educagdao, corre¢ao, fiscalizagéo, colaboragéo. Nao pode exigir
obediéncia e respeito, nem orientar sobre cidadania, religido, ética, e profisséo, por
exemplo. E como consequéncia disso, causard uma grande caréncia no

desenvolvimento fisico, psicolédgico e espiritual do filho.
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CAPITULO 2: RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceitos E Espécies De Responsabilidade

Para melhor compreensdo do tema da presente monografia, faz-se
necessaria nesse momento a analise da responsabilidade civil no direito brasileiro. O
termo “responsabilidade” abrange varios sentidos, mas para fins de uso neste trabalho
interessa o0 concernente ao ambito juridico.

A responsabilidade civil esta abarcada no Cadigo Civil no Titulo IX, do art.
927 ao 954. Mas, tal instituto pode ser encontrado em outros dispositivos da mesma
legislacao, visto que é inerente ao direito as obrigacdes e os direitos dos individuos,
gue impdem a eles reparacdo ou ressarcimento caso tais ndo sejam cumpridos. Sobre
isso, Rizzardo (2015, s.p) diz que

A bem da verdade, necessarioobservar que, ao longo do Cadigo Civil,
em quaisquer institutos juridicos encontram-se dispositivos que
repercutem na responsabilidade civil. Desde o momento em que se
estabelecem regras sobre a totalidade dos campos da conduta, das
relagcbes, dos bens e das atividades humanas, esta aplicando-se o
instituto em questéo. Em todos os campos do direito estdo inseridos
direitos e obrigacfes, dai decorrendo a imposicdo para o devido
cumprimento e as consequéncias reparatorias ou ressarcitérias se nao
honradas as manifestagdes de vontade.

O conceito de responsabilidade civil esta sempre em evolugcdo. Pois, a
medida que as pessoas se tornam conhecedoras de seus direitos, tornam-se também
atentas as possibilidades de reparacdo de qualquer dano proveniente da nao
observancia desses direitos. Por essa constante mudanca, surgem novos tipos de
danos que sao amparados pela responsabilidade civil, exigindo assim uma
flexibilidade das normas que regem este instituto, dando destaque as jurisprudéncias.
Sobre o estudo da responsabilidade civil, Diniz (2015, p. 19) diz que

A responsabilidade civil é, indubitavelmente, um dos temas mais
palpitantes e problematicos da atualidade juridica, ante sua
surpreendente expans&o no direito moderno e seus reflexos nas
atividades humanas, contratuais e extracontratuais, € no prodigioso
avanco tecnoldgico, que impulsiona o progresso material, gerador de
utilidades e de enormes perigos a integridade da vida humana.

Dias (2006, p. 25) defende ser dificil definir uma teoria una e definitiva sobre
responsabilidade civil em razdo das constantes mutacdes, nesse sentido preceitua

que
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€ essencialmente dindmico, tem de adaptar-se, transformar-se na
mesma propor¢do em que evolve a civilizagdo, ha de ser dotado de
flexibilidade suficiente para oferecer, em qualquer época, 0 meio ou
processo pelo qual, em face de nova técnica, de novas conquistas, de
novos géneros de atividade, assegure a finalidade de restabelecer o
equilibrio desfeito por ocasido do dano, considerado, em cada tempo,
em funcéo das condi¢des sociais entdo vigentes.

Ao conceituar a responsabilidade civil, Rodrigues (2008, p. 4) diz que

A responsabilidade civil vem definida por Savatier’ como a obrigagéo
gue pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra,
por fato préprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.
Realmente o problema em foco € o de saber se 0 prejuizo
experimentado pela vitima deve ou ndo ser reparado por quem o
causou. Se a resposta for afirmativa, cumpre indagar em que
condicbes e de que maneira sera tal prejuizo reparado. Esse é o
campo que a teoria da responsabilidade civil procura cobrir.

Gagliano; Pamplona (2018, p. 60), por sua vez, ao conceituarem

responsabilidade civil diz que

a nocao juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa de
alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica
preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
consequéncias do seu ato (obrigacdo de reparar). Trazendo esse
conceito para o ambito do Direito Privado, e seguindo essa mesma
linha de raciocinio, dirlamos que a responsabilidade civil deriva da
agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim,
o infrator, ao pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima,
caso nao possa repor in natura o estado anterior de coisas.

Diniz (2015, p. 51) define responsabilidade civil como

a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar o dano
moral ou patrimonial causado a terceiros, em razéo de ato por ela
mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposic¢éao legal.

Diante dos conceitos trazidos pelos doutrinadores supracitados, infere-se
gue responsabilidade civil obriga um sujeito que causa dano a outrem a ressarcir ou
reparar o prejuizo decorrente de acado ou omissao por ele praticado.

Faz-se necessario nesse momento uma interrupcdo para a analise dos
tipos de responsabilidade, a diferenciagdo dos mesmos permite uma compreensao
mais clara e eficaz do tema. E importante reconhecer que existem a responsabilidade
civil e a penal, sendo que nos interessa somente a primeira; a responsabilidade

contratual e extracontratual e a responsabilidade objetiva e subjetiva.

7 Savatier - Traité de la responsabilité civile, Paris, 1939, v. I, n.
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Partamos ao estudo das variantes de responsabilidades acima citadas.
Mormente, convém diferenciar a responsabilidade civil da responsabilidade penal.
Sobre isso, Gongalves (2018, p. 20) diz que “na responsabilidade penal, o agente
infringe uma norma penal de direito publico. O interesse lesado € o da sociedade. Na
responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado é o privado.” Nader (2016, p.

18) ao abordar sobre esses dois tipos de responsabilidade preceitua que

Além da responsabilidade civil, a ordem juridica dispde sobre a de
natureza penal. Naquela, o interesse afetado € restrito a pessoa
lesada; nesta, a ac&o constrange a sociedade como um todo. A civil
tem por mira a reparacao in natura ou pecunidria, a cargo do autor da
lesdo, enquanto a penal se caracteriza pela imposicdo de pena
privativa de liberdade ou multa, além de pena acessoéria,como a perda
de cargo publico. A configuracdo pratica de ambas opera-se com a
violagdo de um dever juridico.

Gagliano; Pamplona (2018, p. 56) também se preocupam em fazer mengéo
a responsabilidade civil e a responsabilidade penal em sua obra, afirmando que as
duas modalidades decorrem de um fato considerado ilicito, ou seja, que fere o que o

direito determina, a respeito disso tais autores destacam que

ambos os casos (responsabilidade civil e responsabilidade criminal)
decorrem, a priori, de um fato juridicamente qualificado comaoilicito ou,
em outras palavras, como ndo desejado pelo Direito, pois praticado
em ofensa a ordem juridica.

Corroborando o acima mencionado, Rizzardo (2015, s.p) também

menciona sobre a responsabilidade civil e criminal afirmando que

Naturalmente entende-se que a responsabilidade civil decorre da falta
de cumprimento das leis civis e dos contratos, enquanto a penal
advém da infracdo de leis penais, que cominam a incidéncia de
sancbes e restricbes de direitos e da liberdade, como o
encarceramento, a proibicdo de certas atividades, o pagamento de
cifras e dinheiro, a prestacao de servicos, e a limitagdo no exercicio de
categorias determinadas de direitos.

No tocante a responsabilidade civil, esta se subdivide em outras espécies:

a contratual e a extracontratual; objetiva e subjetiva; direta e indireta. Sobre as

primeiras, Rizzardo (2015, s.p) diz que

Antiga divisdo da responsabilidade é a que a distingue em contratual
e extracontratual, conforme deriva de um contrato ou da mera conduta
culposa. Na primeira, da-se a infracdo de um dever contratual,
engquanto na segunda a violagéo deriva da desobediéncia a um dever
legal. [...] Em outra diferenciagéo, a responsabilidade extracontratual
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deriva da lei, ou do dever de n&do lesar —neminem laedere [...]; a
contratual tem sua causa na convencao, ou nas clausulas contratuais.

Ficaclarividente que a diferenca entre esses doistipos de responsabilidade
(contratual e extracontratual) ja esta expressa na prépria denominacdo. Enquanto a
responsabilidade contratual faz referéncia a obrigacdo de ressarcimento e reparagao
por parte de quem fere clausulas estabelecidas em celebracdo de contrato; a
responsabilidade extracontratual exclui a figura do contrato, se atendo ao previsto em
lei, guando expresso o dever de ndo lesar e este ndo é atendido pelo agente, gerando
assim também a obrigacao de repara¢éo da lesdo ou dano.

E também de grande relevancia fazer a diferenciacdo entre a
responsabilidade objetiva e a responsabilidade subjetiva, também espécies da
responsabilidade civil. Para caracterizar essas espécies de responsabilidade, da-se
por fundamento a culpa. Assim sendo, considera-se responsabilidade objetiva aquela
em que a lei impde a reparacdo do dano simplesmente pela existéncia do mesmo,
independentemente da culpa. Como é o previsto no caput e paragrafo Unico do art.
927 do Cadigo Civil de 2002, a saber:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo

Paradgrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

O dispositivo acima mencionado faz mencao a responsabilidade objetiva,
na qual ndo ha necessidade de caracterizacdo de culpa para configurar a obrigacdo
de reparar o dano, mas sim pura e simplesmente a existéncia desse Ultimo.

Na responsabilidade subjetiva, entretanto, leva-se em consideracdo o
elemento culpa. Sendo que existem casos em que se ndo ha culpa, ndo ha a
obrigacédo de reparacdo do dano. Sobre as duas espécies Gongalves (2018, p. 20) diz

0 seguinte:

A teoria classica, também chamada de teoria da culpa ou subjetiva,
pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Nao
havendo culpa, ndo ha responsabilidade. Diz-se, pois, ser subjetiva a
responsabilidade quando se esteia naideia de culpa. A prova da culpa
(em sentido lato, abrangendo o dolo ou a culpa em sentido estrito)
passaa ser pressuposto necessario do dano indenizavel. A lei impde,
entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparagcao
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de um dano cometido independentemente de culpa. Quando isso
acontece, diz-se que a responsabilidade é legal ou objetiva, porque
prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de
causalidade. Essateoria, dita objetiva ou do risco, tem como postulado
que todo dano é indenizavel e deve ser reparado por quem a ele se
liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa. Nos
casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do
agente para que seja obrigado a reparar o dano. A classificacdo
corrente e tradicional, pois, denomina objetiva a responsabilidade que
independe de culpa.

O Cadigo Civil de 2002 em diferentes momentos faz referéncia tanto a
responsabilidade subjetiva, quanto a objetiva. Mas, Goncgalves (2018, p. 21) defende
que tal diploma legal se atém a subjetiva para regulamentar a reparacdo de danos.
Sendo assim, para a lei civil interessa o elemento “culpa” para acarretar a obrigagao
de reparacdo de dano. Ficando a responsabilidade objetiva a cargo de casos
especificos. A generalidade atribuida a responsabilidade subjetiva é oriunda do
previsto no artigo 186 da referida lei, que diz que “aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
gue exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Sobre isso, Gongalves (2018, p. 21) se

posiciona da seguinte maneira:

O Cadigo Civil brasileiro filiou-se a teoria subjetiva. E o que se pode
verificar no art. 186, que erigiu o dolo e a culpa como fundamentos
para a obrigacdo de reparar o dano. A responsabilidade subjetiva
subsiste como regra necessaria, sem prejuizo da adogdo da
responsabilidade objetiva, em dispositivos varios e esparsos.

Por dltimo, a responsabilidade civil também se divide em direta ou indireta.
Direta quando a prépria pessoa que cometeu o dano responde por sua conduta, sendo
essa considerada como regra. E indireta quando um terceiro responde pela conduta
do autor do dano, isto €, por uma previsao legal, o terceiro que ndo € o causador do
dano, responde pela conduta danosa de outrem. Exemplo dessa Ultima esta no art.

932 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 932. Sado também responséveis pela reparacéo civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e
em sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem
nas mesmas condicdes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho gue lhes competir, ou em razao
dele;
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IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde
se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus
héspedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime,
até a concorrente quantia.

Sobre essas Ultimas duas espécies de responsabilidade civil, tem-se o

posicionamento de Cera (2010, s.p.) de que

A responsabilidade civil direta, também chamada de simples ou por
ato préprio, é aquela que o agente do dano € o responsavel por sua
reparagdo. Deriva de fato causado diretamente pelo agente que gerou
o dano. A responsabilidade civil indireta ou complexa ocorre quando o
responsavel pela reparacdo do dano é pessoa distinta da causadora
direta da lesdo. E a que decorre de ato de terceiro, com o qual o agente
tem vinculo legal de responsabilidade, além das situacdes de fato de
animal ou fato da coisa.
Destarte, com o fito de clarificar e melhor compreender o tema desse
capitulo da presente monografia, passa-se a andlise dos pressupostos da

responsabilidade civil.

2.2 Pressupostos Da Responsabilidade Civil

Nao ha unanimidade doutrinaria em relagdo a quais sS40 0S pressupostos
ou elementos essenciais da responsabilidade civil. Gongalves (2018, p. 25) considera
qguatro pressupostos para a caracterizacdo da obrigacéo de reparacao decorrente da
responsabilidade civil, sdo eles a acdo ou omissao, culpa ou dolo do agente, relacao

de causalidade e dano. Farias; Neto; Rosenvald (2018, p. 185) dizem que

Existem acentuadas divergéncias doutrinarias no tocante ao elenco dos
pressupostos da responsabilidade civil, sendo que nenhuma delas
logrou a obtenc&o de uma aceitagdo preponderante. Optamos assim
por uma classificacdo tetrapartida dos pressupostos da
responsabilidade civil, cujos elementos s&o: (a) ato ilicito; (b) culpa; (c)
dano; (d) nexo causal.

Para Maria Helena Diniz (2018 apud TARTUCE, p. 363), séo trés os
pressupostos da responsabilidade civil, a acdo ou omissdo que gerou o dano, a

existéncia do dano e o nexo causal entre a agdo/omisséo e o dano decorrente delas.
A saber:

a) existéncia de uma acdo, comissiva ou omissiva, qualificada
juridicamente, isto €, que se apresenta como ato ilicito ou licito, pois
ao lado da culpa como fundamento da responsabilidade civil ha o
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risco; b) ocorréncia de um dano moral ou patrimonial causado a
vitima; ¢) nexo de causalidade entre o dano e a acéo, o que constitui
o fato gerador da responsabilidade

Percebe-se que todos os autores acima mencionados incluem a culpa
como elemento ou pressuposto para caracterizacdo da responsabilidade civil. O que
significa que ambos sédo adeptos da responsabilidade civil subjetiva, ja estudada em
outro momento anterior, que considera a culpa como pressuposto do dever de
indenizar, em regra.

No entanto, existem autores que nado incluem a culpa no rol dos
pressupostos. E o caso de Gagliano; Pamplona (2018, p. 75), que consideram apenas
a conduta humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo e o nexo de causalidade
como elementos geradores do dever de indenizar. Tais autores, consideram o
elemento culpa como um elemento acidental da responsabilidade civil, é o que

defendem quando afirmam que

a culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental,
pelo que reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos
ou pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a
conduta humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, € 0 nexo
de causalidade.

Os autores mencionados assim caracterizam a culpa por ndo a considerar
elemento geral da responsabilidade civil, pelo fato de existirem duas modalidades da
mesma, a subjetiva e a objetiva, sendo que esta Ultima exclui tal elemento, como ja
visto anteriormente. Em razdo disso, ndo se pode inclui-la como pressuposto da
responsabilidade civil.

Mesmo assim, a prevaléncia é do entendimento de que a culpa é um
elemento da responsabilidade civil. Desse modo, para fins deste trabalho deve ser
considerada a existéncia de quatro pressupostos do dever de indenizar, sendo eles a
conduta humana, culpa, nexo de causalidade, dano ou prejuizo. Pressupostos estes
que serdo analisados adiante.

Tartuce (2018, p. 364) diz que “a conduta humana pode ser causada por
uma acdo (conduta positiva) ou omissdo (conduta negativa) voluntaria ou por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, modelos juridicos que caracterizam o dolo e a
culpa, respectivamente.”

Goncgalves (2018, p. 26) ao tratar desse elemento, preferiu chama-lo de

acao ou omissao, dizendo que se uma acao ou omissao de um individuo, ou de quem
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ele responda, ou de algo pertencente a ele causar dano a outrem esse sera

responsabilizado e obrigado a reparar o dano:

Refere-se a lei a qualquer pessoa que, por acdo ou omissao, venha a
causar dano a outrem. A responsabilidade pode derivar de ato préprio
(CC, arts. 940, 953 e s.), de ato de terceiro que esteja sob a guarda do
agente (art. 932) e, ainda, de danos causados por coisas (art. 937) e
animais (art. 936) que Ihe pertengcam.

Rodrigues (2008, p. 17) ao falar sobre esse elemento concorda com 0s
autores supramencionados, fazendo referéncia ao ilicito como algo que infringe um

dever contratual, legal ou social.

A indenizagao pode derivar de uma ag¢ao ou omisséo individual do
agente, sempre que, agindo ou se omitindo, infringe um dever
contratual, legal ou social. A responsabilidade resulta de fato proprio,
comissivo, ou de uma abstengao do agente, que deixa de tomar uma
atitude que devia tomar.

Conclui-se entdo que a conduta humana como elemento ou pressuposto
da responsabilidade civil faz referéncia a acdo ou omissao de um individuo que, em
razdo de uma ou de outra, causa dano a outrem, ficando sujeito a reparacéo de tal
dano.

Quanto a culpa, Tartuce (2018, p. 367) diz que “modernamente, quando se
fala em responsabilidade com ou sem culpa, deve-se levar em conta a culpa em
sentido amplo ou a culpa genérica (culpa lato sensu), que engloba o dolo e a culpa
estrita (stricto sensu).”

Goncalves (2018, p. 26) preceitua que

Ao se referir & acdo ou omissao voluntaria, o art. 186 do Cédigo Civil
cogitou do dolo. Em seguida, referiu-se a culpa em sentido estrito, ao
mencionar a “negligéncia ou imprudéncia”. Dolo é a violag&o
deliberada, intencional, do dever juridico. A culpa consiste na falta de
diligéncia que se exige do homem médio. Para que a vitima obtenha
a reparacao do dano, exige o referido dispositivo legal que prove dolo
ou culpa stricto sensu (aquiliana) do agente (imprudéncia, negligéncia
ou impericia), demonstrando ter sido adotada entre nos a teoria
subjetiva.

E Rodrigues (2008, p. 150), por sua vez, diz que

A ideia de culpa sempre foi a ideia informadora da responsabilidade
civil; issoporque ha um fundamento moral no principio geral de direito,
segundo o qual aquele que causadano a outrem deve repara-lo, mas
sO deve fazé-lo se infringiu uma regra de conduta legal, social ou
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moral. Com efeito, se alguém causa prejuizo a outrem, mas a final se
comprova gue a pessoa que 0 causou agiu de maneira absolutamente
incensuravel, ndo deve ela, ordinariamente, ser compelida a reparar o
dano.

Outro pressuposto da responsabilidade civil € o dano, que é uma leséo a
um bem juridico tutelado, seja ele patrimonial ou moral, resultante de a¢cdo ou omissao
de um agente. O dano € essencial para gerar a obrigacdo de indenizacdo, haja vista
gue se de uma conduta ndo resultou nenhum dano, ndo ha que se falar emreparacéo.
E o que diz Gagliano; Pamplona (2018, p. 87), ao afirmar que é “indispenséavel a
existéncia de dano ou prejuizo para a configuracdo da responsabilidade civil’ e que
“sem a ocorréncia deste elemento nao haveria o que indenizar, e, consequentemente,
responsabilidade.” A reparagdo do dano atraves da indenizacdo é um direito

fundamental, trazido no artigo 5° da Constituicdo Federal

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagem,;

[.]

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagé&o.

Percebe-se, que a existéncia da figura do elemento dano € indispensavel a
determinacdo da responsabilidade civil ndo apenas por questdes légicas, jA que se
ndo ha dano, ndo ha que se reparar, mas sobretudo por estar tutelado pela
Constituicdo Federal no rol dos direitos fundamentais.

Nesse momento, aproveitando da mencdo da CF/88 ao dano material
(também chamado de patrimonial) e moral, faz-se necesséria a diferenciacdo entre
esses dois institutos. Gagliano; Pamplona (2018, p. 97) acrescenta a esses dois 0
dano estético e sobre eles diz que “o dano patrimonial traduz leséo aos bens e direitos
economicamente apreciaveis do seu titular. Assim ocorre quando sofremos um dano
em nossa casa ou em nosso veiculo.”

Ao falar sobre o dano moral, os mesmos autores, Gagliano; Pamplona
(2018, p. 100), afirmam que

31



conforme dissemos, 0 dano podera atingir outros bens da vitima, de
cunho personalissimo, deslocando o seu estudo para a seara do
denominado dano moral. Trata-se, em outras palavras, do prejuizo ou
lesdo de direitos, cujo contetdo ndo € 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, privacidade e segredo) e a
integridade moral (honra, imagem e identidade).

E sobre o dano estético, Gagliano; Pamplona (2018, p. 102) dizem que

guebrando a linha classificatoria tradicional que dividia as espécies de
dano em patrimonial e moral (ou extrapatrimonial), considerou o
Superior Tribunal de Justica que o denominado “dano estético”
comportaria uma modalidade autbnoma de dano. Nesta seara, editou,
inclusive, a Sumula 387, prevendo: “E licita a cumulacdo das
indenizagdes de dano estético e dano moral”.

Alguns doutrinadores modernos tém acrescentado outros tipos de danos
surgidos concomitantemente as necessidades da sociedade. O doutrinador Schreiber
(2015, p. 92) falou sobre eles, afirmando que

As figuras mais comuns de dano n&o patrimonial (dano & integridade
psicofisica, dano estético, dano a saude etc.) vém se somando outras,
de surgimento mais recente e de classificagao ainda um tanto
assistematica. Para designa-las, a doutrina de toda parte tem
empregado expressdes como novos danos ou novos tipos de danos.

Além disso e de extrema importancia para a presente monografia,
Schreiber (2015, p. 94) fala sobre os danos decorrentes da quebra de convivéncia
entre familiares. Esse tipo de dano sera analisado neste trabalho em parte especifica
sobre a familia e mais limitado ao abandono afetivo, tema central da presente
monografia. Mas, no momento, € interessante saber que sobre tal tema o autor diz
que

No Brasil, a parte outras figuras controversas de danos, a
jurisprudéncia tem, mais recentemente, se deparado com inumeros

pedidos de indenizacdo em decorréncia de ruptura ou
desenvolvimento insatisfatorio de relagdes familiares.

Por fim, o Ultimo pressuposto da responsabilidade civil € o nexo causal, que
estabelece uma relacdo entre a conduta do agente e a extensdo do dano, sendo essa
ligacdo geradora das consequéncias dos atos do agente, obrigando-o ou ndo a

reparacdo do dano por ele provocado. Sendo assim, pode-se dizer que sO havera
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responsabilidade se a acdo ou omissao do agente for a causa instigadora do dano.

Sobre esse Ultimo pressuposto, Gongalves (2018, p. 360) diz que

Um dos pressupostos da responsabilidade civil é a existéncia de um
nexo causal entre o fato ilicito e o dano produzido. Sem essa relacéo
de causalidade nédo se admite a obrigagéo de indenizar. O art. 186 do
Cadigo Civil a exige expressamente, ao atribuir a obrigacéo de reparar
o dano aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem. O dano s0 pode
gerar responsabilidade quando for possivel estabelecer um nexo
causal entre ele e o seu autor.

Encerrada a andlise dos pressupostos exigiveis para gerar a obrigacéo de
indenizar, € momento de reduzir a responsabilidade civil ao campo da familia, com o
fito de demonstrar a possibilidade ou ndo de reparagéo em decorréncia do abandono

afetivo.
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CAPITULO 3.0 ABANDONO AFETIVO

3.1 A Familia, Os Filhos E O Abandono Afetivo

A concepcdo do que é familia ou doO que pode ser considerado uma
entidade familiar vem se alterando a medida que os padrfes culturais, os costumes e
normas ditadas pela sociedade evoluem. Junto com o homem, suas ideias e
concepcdes também se transformam criando um cenario hodierno diferente daquele
conhecido em tempo pregresso, inclusive no tocante a figura dos filhos.

Goncalves (2015, p. 28 e 29) se posicionou clareando a nova concepgao
jurisdicional sobre filhos:

Os filhos que ndo precediam de justas nupcias, mas de relacdes
extramatrimoniais, eram classificados como ilegitimos e ndo tinham
sua filiagdo assegurada pela lei, podendo ser naturais e espurios. Os
primeiros eram os que nasciam de homem e mulher entre os quais
néo haviam impedimento matrimonial. Os espurios eram os nascidos
de pais impedidos de se casar entre siem decorréncia de parentesco,
afinidade ou casamento anterior e se dividiam em adulterinos e
incestuosos. Somente os filhos naturais podiam ser reconhecidos,
embora apenas os legitimados pelo casamento dos pais, apos sua
concepgdoou nascimento, fossem em tudo equiparados aos legitimos
(art. 352).

Ratificando o anterior e tratando da transformacéo do conceito de familia e

de seus derivados e da evolugao legislativa reservada a esse assunto, Dias (2015, p.
32) expde que:

O antigo Cdédigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia do inicio

do século passado, constituida unicamente pelo matriménio. Em sua

versdo original, trazia estreita e discriminatoria visdo da familia,

limitando-a ao casamento. Impedia sua dissolugao, fazia distingdes

entre seus membros e trazia qualificacdes discriminatérias as pessoas

unidas sem casamento e aos filhos havidos dessas relacGes. As

referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos

eram punitivas e serviam exclusivamente para excluir direitos, na va
tentativa da preservagéo do casamento.

As ideias trazidas até entdo passaram por profunda modificacdo. A
evolugcdo familiar suscitou a evolucdo legislativa. A promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 vigente ainda nos dias de hoje sepultou a desigualdade e
discriminagdo entre os membros da familia, determinando igualdade aos filhos,

havidos ou ndo do casamento e confirmou a possibilidade de dissolucdo do
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casamento que ja tinha sido instituida oficialmente pela emenda constitucional
nimero 9, de 28 de junho de 1977, regulamentada pela lei 6.515 de 26 de dezembro
do mesmo ano.

Sabido € que de maneira indiscutivel a forma de se caracterizar familia
hodiernamente é completamente diversa daquela usada para defini-la ha alguns anos
atrds. Tal diversidade se deve a evolugcdo a qual a sociedade se submeteu.
Transformando vinculos, sentimentos e relacGes, obrigando o arsenal legislativo a
acompanha-la a fim de ndo ser considerado retrégrado.

Hoje contamos com um rol de variedades de familias reconhecidas pelo
direito civil brasileiro, com caracteristicas peculiares que servem de parametro para
sua classificacdo. Dias (2015, p. 40) denomina essas hovas familias de plurais e sobre

elas preceitua:

Y

Sempre que se pensa em familia ainda vem a mente o modelo
convencional: um homem e uma mulher unidos pelo casamento, com
o dever de gerar filhos. Mas essa realidade mudou. Hoje, todos ja
estdo acostumados com familias recompostas, monoparentais,
homoafetivas permite reconhecer que seu conceito se pluralizou.

A dedicacdo em mostrar a transformacdo conceitual pela qual a familia
passou nos serve como parametro para tratarmos sobre o nosso real tema, o
abandono afetivo. Visto que ele também pode ser considerado fruto das mutacées
pelas quais a sociedade foi submetida, incluindo-se nelas as rela¢des interpessoais,
dando destaque as amorosas.

Acontece que alguns relacionamentos contraidos em nosso século ndo
carregam em si a ideia de durabilidade ou da ndo dissolucdo, até porque a obrigacéo
de infinitude do casamento, como ja vimos, foi extinguida. Podendo este ser dissolvido
a qualquer momento por vontade dos conjuges.

Além dos divorcios, ha também a figura dos relacionamentos relampagos
gue envolvem um curto lapso temporal sem abarcar nenhum sentimento que nao seja
aguele restrito ao momento da relacéo. Situacdo em que os envolvidos nao alimentam
a intencdo de formacédo de familia, muito menos a ideia de contrair matriménio entre
Si.

Mas, desses relacionamentos também pode aparecer a figura dos filhos

gue, em decorréncia de divorcio ou da nao existéncia de matriménio (resultante de um
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relacionamento rapido, por exemplo) sdo condicionados a convivéncia com apenas
um dos genitores, combinado com encontros periddicos com o outro.

S&o inimeros os fatores que distanciam os filhos da presenca de um ou de
ambos genitores. Aléem da dificuldade de convivéncia integral com o pai e a mae em
razdo do tipo de guarda e pelos mesmos ndo conviverem no mesmo ambiente,
existem outros fatores que contribuem para a omissdo dos pais no que tange a
convivéncia e assisténcia ao filho no contexto em questao.

Ha de se salientar, sem profundas discussfes, a respeito da alienacéo
parental, termo atribuido a situagcdo em que um dos pais passa a manipular o(s) filho(s)
para que este(s) se afaste(m) da figura do genitor que teria abandonado o lar.

Dias (2015, p. 545) ao tratar de alienacdo parental usa as seguintes
palavras:

Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, se um dos cbnjuges
nao consegue elaborar adequadamente o luto da separagéo, com o
sentimento de rejeicdo, ou a raiva pela traicdo, surge o desejo de
vinganga que desencadeia um processo de destruicdo, de
desmoralizacdo, de descrédito do ex parceiro. Sentir-se vencido,
rejeitado, preterido, desqualificado como objeto de amor, pode fazer
emergir impulsos destrutivos que ensejardo desejo de vinganga,

dindmica que fara com que muitos pais se utilizem de seus filhos para
0 acerto de contas com o débito conjugal.

A auséncia de um dos genitores é tratada com tanta seriedade e vista como
dantesco prejuizo acrianca, que a alienagcdo parental se tornou crime, passando a ser
regulada pela Lei n° 13.431/2017, em vigor desde abril de 2018. considera os atos
de alienacdo parental como violéncia psicolégica e assegura ao genitor alienado o
direito de pleitear medidas protetivas contra o autor da violéncia.

Percebemos entdo, que o afastamento pode ser vontade prépria ou por
imposic&o do outro genitor. E em casos como esse ou outros em contexto diverso que
surge o abandono afetivo, termo que pode ser compreendido como o distanciamento
entre pais e filhos alimentado pela falta de cuidado, educagcdo, companhia e
afetividade a prole. Situacdo que demanda atencdo e preocupacdo por parte do
direito.

A afetividade, como ja visto neste trabalho, € um dos principios
constitucionais aplicados ao Direito de Familia, mesmo que o texto da Constituicao
Federal ndo traga esse termo ipsis litteris, assim como o Codigo Civil ndo faz mencéo

a palavra afeto sequer uma vez. O principio da afetividade é aplicado para fazer
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referéncia a transformacédo da familia na medida em que as relacbes de sentimento
entre seus membros aumentam. Assim tal principio evidencia que, biol6gica ou nao,
a afetividade serve de pedra fundamental para a formacéo de familia.

Ainda que a obrigacdo de prestacdo de afeto ndo esteja explicitamente
taxada nos textos legislativos, os mesmos trazem obrigacdes aos pais, tais devem ser
obedecidas e colocadas em prética, sob pena de desobediéncia a lei. A norma basica
gue protege a crianca, 0 adolescente e 0 jovem esta estampada no art. 227 da
Constituicdo Federal de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploracdo, violéncia, crueldade
e opresséao.

Tal dispositivo traz em seu amago as obrigacbes que devem ser
asseguradas a crianca, ao adolescente e ao jovem, por parte da familia, da sociedade
e do Estado. Entre elas destacamos a convivéncia familiar, que como jA mencionamos
anteriormente é um critério para caracterizar o abandono afetivo, ja que este se da
pela auséncia de um dos genitores ou de ambos no cotidiano do filho.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), por sua vez, destina
um capitulo de seu texto ao direito a convivéncia familiar e comunitaria, abarcando
alguns artigos que deixam claro a obrigacdo paterna e materna de conviver com a

prole:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral. Art. 22. Aos pais incumbe o
dever de sustento, guarda e educacdao dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacado de cumprir e fazer cumprir
as determinac0es judiciais. Paragrafo Unico. A mé&e e o pai, ou 0S
responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educacéo da crianca, devendo ser
resguardado o direito de transmissao familiar de suas crencas e
culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei.

Fica evidente que a obrigacdo de participar da vida do filho se estende a
ambos genitores, devendo estes participar efetivamente da vida da crianga,

adolescente ou jovem, no tocante as mais diversas esferas. Obrigando-os a
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convivéncia entre pais e filhos, oferecendo toda e qualquer assisténcia resultante
dessa relacao.

Assim como a Constituicho Federal e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Codigo Civil Brasileiro ndo se omite a essa questdo. Ao tratar da

protecdo da pessoa dos filhos, a lei prega que:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 22 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve
serdividido de formaequilibrada com a mée e com o pai, sempretendo
em vista as condicdes faticas e os interesses dos filhos:

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal
supervisao, qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para
solicitar informacGes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou
subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente
afetem a saude fisica e psicologica e a educacao de seus filhos.

Fica evidente que nas duas hipéteses de guarda trazidas pelos dispositivos
supracitados, as figuras paterna e materna sao protagonistas da relacéo pai/maeffilho,
ficando os dois sujeitos ao convivio e a supervisdo da educacao e relacionamento de
um e do outro com a crianga, o adolescente ou com o jovem.

Nao obstante, a mesma lei ainda se dedica a analisar e preconizar o

exercicio do poder familiar, estabelecendo que:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos:
| - dirigir-lhes a criacéo e a educacdo. [...]
Ademais, o Codigo Civiltambém estabelece em seu art. 1.638, Il, que o pai
ou a mae que deixar o filho em abandono, perdera por ato judicial o poder familiar.
Essa figura abre margem a interpretacdo doutrinaria do que venha ser o abandono

trazido por tal norma.

E indiscutivel que a legislac&o brasileira responsavel por tratar do cuidado
aos filhos por parte dos genitores, defende a ideia da protecdo e participacéo integral
na vida na prole. Observamos, com base em dispositivo da Carta Magna citado
anteriormente, que a familia, a sociedade e o Estado sédo responsaveis por oferecer a
afetividade. O Estatuto da Criangca e do Adolescente lhes garante o direito a serem
criados e educados no seio de sua familia.
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Além das normas ja existentes, ha um Projeto de Lei do Senado, n° 700,
de 2007, remetido a Camara dos Deputados em 2015, que pretende Modificar o
Estatuto da Crianca e do Adolescente para caracterizar o abandono moral como ilicito
civil e penal, e da outras providéncias. Caso seja aprovado, o ECA passa também a
abarcar o art. 232 — A, que prevé pena de detencdo de um a seis meses para o genitor
que deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho menor de dezoito
anos, prejudicando-lhe o desenvolvimento psicoldgico e social.

Ainda a respeito da afetividade, Dias (2015, p. 97) ponderou:

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento
agregador, e exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem
lhes omitir o carinho necessario para a formacdo plena de sua
personalidade.

Dessa forma, fica evidente que, ainda que ndo taxada explicitamente, a
afetividade e a prestagédo do amor elencam entre as obriga¢cfes paternas e maternas
para com o(s) filho(s). Sendo assim, a auséncia da figura de um dos genitores, a

omissao em questdes que envolvem o vinculo afetivo, configura o abandono afetivo.

3.2 A Caracterizagcao Do Dano A Partir Do Abandono Afetivo

Resta-nos entender se o abandono afetivo causa danos a crianga, ao
adolescente e ao jovem, e se esses danos sdo passiveis de responsabilidade civil por
parte do genitor omissivo. Faz-se necessaria entdo uma andlise concernente aos
danos suscitados ao filho, pela auséncia do pai ou da mée.

Para melhor compreensdo, é de suma importancia conhecermos o

conceito de responsabilidade civil. Quanto a isso Venosa (2013, p. 22) nos explica:

A responsabilidade civil leva em conta, primordialmente, o dano, o
prejuizo, o desequilibrio patrimonial, embora em sede de dano
exclusivamente moral. O que se tem em mira é a dor psiquica ou o
desconforto comportamental da vitima. No entanto, é basico que, se
nao houver dano ou prejuizo a ser ressarcido, nao temos porque falar
em responsabilidade civil: simplesmente ndo ha porque responder. A
responsabilidade civil pressupde um equilibrio entre dois patriménios
gue deve ser restabelecido.

Notamos entdo que para se consolidar a responsabilidade civil é critério
de existéncia a figura do dano, logo se h& o dano, ha de se falar em responsabilidade

civil. Venosa (2013, p. 01) ainda diz:
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O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situacdo na qual
alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as
consequéncias de um ato, fato ou negécio danoso. Sob essa hocao,
toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de
indenizar.

Percebendo a exigéncia da figura do dano para estabelecimento de
responsabilidade civil, passamos a analisar alguns possiveis danos gerados em uma
pessoa pela auséncia afetiva de um de seus genitores, ou de ambos. Iniciamos
analisando a importancia dos genitores no inicio da vida de sua prole, a respeito disso
Lépes (2009, p. 53) diz que:

O homem vem ao mundo em condi¢des verdadeiramente deploraveis:
incapaz de valer-se por si mesmo, estad condenado a morrer em
poucas horas se nao velarem por ele seus progenitores, ou quem 0s
substitui na missao tutelar. Mas o recém-nascido, aparentemente
inerme, traz consigo um potencial energético consideravel, que lhe é
transmitido pelo misterioso ato de hereditariedade, e em virtude dele
sera possivel, utilizando os estimulos do meio em que Vvive,
desenvolver com este uma série de reacbes cada vez mais
complexas, até criar-se uma vida interior, de autoconhecimento, que o
levara a categoria de ser consciente, dotado de uma personalidade
bem manifesta.

Do excerto supracitado, notamos a importancia da presenca dos pais na
vida da crianca desde recém-nascido, inferimos entdo que a auséncia daqueles ja
causa danos aos ultimos desde os primeiros dias de vida, jA que a questdo da
hereditariedade e dos estimulos do meio ficariam em déficit pela auséncia de um dos
genitores, impossibilitando as reacdes da crianca a rea¢do do genitor ausente.

Ainda em relacdo aos danos, Karow (2012, p. 294) completa os

ensinamentos:

A andlise da existéncia desse dano € possivel através de ciéncias
afins como psiquiatria e a psicologia, pois as feridas causadas na
alma, pela auséncia da figura do genitor (a) geram danos muitas
vezes irremediaveis e insuperaveis na personalidade de cada ser.
[...] Nesse caso, somente quem foi abandonado emocionalmente
sabe as psicopatias e desestruturas emocionais vivenciadas pela
figura daquele que tanta falta lhe fez.

Costa (2009, s/p.) ao tratar do abandono afetivo e dos danos provenientes

deste, preconiza que:

O abandono afetivo é tao prejudicial quanto o abandono material. Ou
mais. A caréncia material pode ser superada com muito trabalho,
muita dedicacdo do genitor que preserve a guarda do infante, mas a
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caréncia de afeto corrdi principios, se estes ndo estdo seguramente
distintos na percepcéo da crianca. E o afeto que delineia o carater e,
como é passivel de entendimento coletivo, é a familia estruturada que
representa a base da sociedade. E comumente a falta de estrutura que
conduz os homens aos desatinos criminosos, ao desequilibrio social.
N&o que seja de extrema importancia manter os pais dentro de casa,
ou obriga-los a amar ou a ter envolvimento afetivo contra sua propria
natureza, mas é de fundamental valoracdo a manutencao dos vinculos
com os filhos e a sua auséncia pode desencadear prejuizos muitas
vezes irreparaveis ao ser humano em constituicao.

Costa (2009, s/p.) faz um dialogo entre o desequilibrio social gerado por
atos ilicitos praticados por pessoas que foram lesadas pela auséncia de um dos pais,
condicionando-os a uma desestruturagdo familiar em razao da falta da figura de um

dos genitores ao longo da formacé&o de sua personalidade. E ainda diz mais:

A maior parte dos comportamentos do ser humano é adquirida, ou
seja, algumas poucas atitudes sao provenientes de tracos da propria
personalidade, enquanto a maioria é construida ao longo da vida,
guando o ser humano tem contato com pessoas, objetos e
conhecimento, seja este tedrico ou empirico. Traumas e maus tratos,
mais precisamente o trauma de abandono afetivo parental, imprimem
uma marcaindelével no comportamentoda crianca ou do adolescente.
E uma espera por alguém que nunca vem, € um aniversario sem um
telefonema, sdo dias dos pais/mées em escolas sem a presenca
significativa deles, sdo anos sem contato algum, € a mais absoluta
indiferenca; podem-se relatar inameras formas de abandono moral e
afetivo, e ainda assim, o ser humano continuar4 criando novas
modalidades de traumas e vingancas pessoais, proprias de sua vida
desprovida de perspectivas e responsabilidades.

Aqui observamos a ideia da interferéncia do contato com outras pessoas
na construcdo da personalidade de uma, ja que poucas caracteristicas humanas sao
inatas, sendo a maioria delas constituidas e adquiras ao longo do convivio no meio
em que estamos inseridos. Nesse caso, a auséncia de um dos pais ou até mesmo de
ambos, interfere diretamente naquilo que somos. Até porque, provavelmente, raras as
vezes existem explicacbes convincentes para a falta desses. Gerando na pessoa 0
sentimento de abandono, repulsa e negacéo, podendo torna-la um espelho desses
sentimentos.

Comprovados os possiveis danos causados a filhos que cresceram tendo
que lidar com a auséncia de pais, podemos finalmente falar sobre a responsabilidade
civil desses pais omissivos e da indenizacdo por parte deles a filhos que se

consideram lesados em razao do abandono afetivo.

41



A prestacao afetiva, como ja vimos, esta agregada as obrigacdes paternas
e maternas. Se a lei imp0e a assisténcia afetiva e amorosa aos filhos e essas nédo sao
efetivadas, é notorio que houve desobediéncia a norma e dano ao detentor do direito
— os filhos. Neste caso, ndo ha de se discutir sobre a ndo possibilidade de aplicacdo
de indenizacdo. Claro € que que se houve dano, ha responsabilidade civil e,
consequentemente, reparagao por indenizagao.

Neste sentido, Dias (2015, p. 542) defende que:

A lei responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A
auséncia desses cuidados, o abandono moral, violam a integridade
psicofisica dos filhos, bem como o principio da solidariedade familiar,
valores protegidos constitucionalmente. Esse tipo de violagdo
configura dano moral. E quem causa dano € obrigado a indenizar. A
indenizagcdo deve ser em valor suficiente para cobrir as despesas
necessarias para que o filho possa amenizar as sequelas psicologicas.

A ideia de indenizacdo por abandono civil ainda ndo € muito defendida. A
maioria dos processos que chegam ao conhecimento da justica sdo julgados
improcedentes e recebem ndo a reparacdo por meio de indenizacéo pelo fato de ser
considerado que ndo hd ilicitude na ndo prestagéo do sentimento do amor de pai para
filho.

No ano de 2005, em acéao proposta do Tribunal de Alcada de Minas Gerais,
um pai foi condenado a pagar indenizacdo de duzentos salarios minimos como danos
morais ao filho pelo fato de ndo ter convivido com o mesmo. O pai, no entanto,
recorreu ao STJ, que reformou a deciséo e afastou a possibilidade de indenizagdo no
caso em questdo, por ndo haver incidéncia de ato ilicito. O acoérddo foi assim

emendado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacdo por dano
moral pressupfe a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o
abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria. 2. Recurso
especial conhecido e provido.

Neste caso, o STJ ndo reconheceu a auséncia do pai como ato ilicito, pois
0 pai ndo seria obrigado a amar o filho. Segundo o Ministro Fernando Goncalves,
relator do acérdao “como escapa ao arbitrio do Judiciério obrigar alguém a amar, ou
a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada

com a indenizagao pleiteada”.
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Dentre tantos processos que julgaram improcedente o pedido de
indenizacdo por abandono afetivo, podemos também encontrar outros que
reconheceram 0 dano causado pela auséncia da figura paterna ou materna,
determinando o pagamento de indenizacdo ao filho que sofreu o dano.

Quanto a esses Ultimos, destacamos o0 de maior relevancia. Decisao
também do STJ, que como jA mencionamos anteriores j4 havia negado a
indenizacdo por danos morais decorrentes de abandono afetivo, mas que dessa vez

reconheceu o dano causado, surpreendendo a todos.

Civil e Processual Civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacao
por dano moral. Possibilidade. 1. Inexistem restricGes legais a
aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2.
O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como
se observa do art. 227 da CF/1988. 3. Comprovar que a imposicéo
legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissé&o. Isso porque
o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacado, educacao e companhia — de cuidado —
, importa em vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo, dai a
possibilidade de se pleitear compensacédo por danos morais por
abandono psicologico. 4. Apesar das inUmeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacéo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condicbes para uma adequada
formacdo psicologica e insercdo social. 5. A caracterizagdo do
abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — néo
podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.
6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos
morais é possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a
guantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido" (STJ, REsp
1.159.242/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, |.
24/04/2012, DJe 10/05/2012)

Mesmo depois da decisdo favoravel da terceira turma do STJ, ainda ha
muitos julgados que consideraram improcedente tal situacdo. A maioria dos
julgamentos seguem a linha de que o mero distanciamento fisico entre pai e filho
ndo configura, por si so, o ato ilicito. Dessa forma, analisamos a importancia de os
pedidos de indenizacdo por abandono afetivo serem bem formulados contando com

a instrucdo ou realizacdo de prova psicossocial do dano causado ao filho.
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Comprovando o dano, ndo ha de se discutir sobre a possibilidade ou ndo
de reparacdo por indenizacdo, ja que a prépria Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
V e X, reconheceu o dano moral como passivel de indenizacdo. Nao se restringindo
apenas ao dano material.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; [...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo. [...]

Diante do panorama demonstrado, percebe-se que o abandono afetivo
pode sim ser considerado ato ilicito, ja que o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
o Cddigo Civil e propria Carta Magna estabeleceu que todos tem direito a
convivéncia no seio familiar. Desta forma, ao entrar com pedido de indenizagdo por

abandono afetivo, resta comprovar os danos que esse porventura causou.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, observa-se que a relacdo da responsabilidade civil com
o Direito de Familia é um tema conturbado, com determinada dificuldade de consenso
entre as correntes doutrinarias e a jurisprudéncia.

A evolucdo da familia como instituicdo fez com que alguns conceitos e
parametros se alterasse, abandonando a ideia de patriarcalismo, estabilidade e
infinitude das relacdes matrimoniais, e se transformando em um grupo social. Nessa
transformacédo, a afetividade, antes natural e espontanea nas relagcdes familiares,
passou a ser, em diversas ocasides, elemento juridico.

Ainda ndo existe uma legislacéo especifica sobre o abandono afeito e, por
isso, 0 estudo desse instituto e resolucdo da problematica concernente a ele se
baseiam em jurisprudéncias e em doutrinas. O que se sabe é que o0 abandono afetivo
pode ser suscetivel de indenizacdo, desde que a auséncia do afeto,
comprovadamente, cause danos ao filho e fira a dignidade da pessoa humana, que é
um bem protegido pela justica. Em suma, a indenizacao fica a critério do bom-senso

do magistrado, ao interpretar o dano moral dentro do abandono afetivo.
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