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RESUMO

O presente estudo procurou demonstrar a importancia do afeto nas relagbes
paterno-filiais, bem como a possibilidade da indenizacdo do dano moral no
abandono afetivo. A familia € considerada a base da sociedade, é o principal agente
socializador do ser humano. O Estado tem o direito de preservar e organizar a vida
em sociedade a fim de garantir a estruturacao familiar, dada a constante evolugéao
que a familia contemporanea passou. A falta de convivio dos pais com os filhos, em
face do rompimento do elo de afetividade, pode gerar danos emocionais e
comprometer o desenvolvimento da prole. A omisséo dos pais no exercicio do Poder
Familiar vem ensejando a reparagéao civil pelo dano afetivo. Em casos passados, tal
reparacdo nao era possivel, sob o argumento de ser impossivel quantificar o amor,
ndo obrigando ninguém a amar ninguém. DecisGes recentes dos Tribunais
Superiores tém sido favoraveis no sentido de indenizar os pais que ndo derem afeto
aos filhos. O Dano Moral € um instituto juridico possivel de ser aplicado como meio
preventivo de situacdes de abandono afetivo e ainda como instrumento punitivo
daqueles que descumprem os deveres de convivéncia familiar e violam o principio
basilar de toda relacdo interpessoal, a dignidade da pessoa humana. Para a
propositura da acdo de danos morais por abandono afetivo, o dano devera ser
evidente, comprovando-se a inexisténcia do afeto, sentimento este que deveria fazer
parte das relagbes familiares. Sendo assim, o dever de indenizar originario do
abandono afetivo fundamenta-se no dano concreto a personalidade do individuo e
no nexo causal. Devido sua relevancia juridica, bastante discutido na doutrina e
tribunais, merece uma analise detalhada através de pesquisa Bibliografica-
Documental com abordagem Dedutiva com intuito de refletir os posicionamentos
antagonicos a respeito do tema.

Palavras-chaves: Responsabilidade civil. Abandono afetivo. Familia. Filhos.



ABSTRACT

This study aimed to demonstrate the importance of affect in paternal-filial
relationship, and the possibility of compensation for moral damages in the affective
abandonment. The family is considered the foundation of society, is the primary
socializing agent of the human being. The state has the right to preserve and
organize life in society in order to ensure the family structure, because of changing
that contemporary family spent. The lack of interaction of parents with children, in the
face of disruption of the affective link, can generate emotional damage and
compromise the development of the offspring. The omission of the parents in the
exercise of Family Power comes occasioning civil compensation for emotional
damage. In past cases, such repair was not possible, on the grounds of being
impossible to quantify love, not forcing anyone to love anyone. Recent decisions of
the High Courts have been favorable towards indemnify parents who do not give
affection to their children. The Moral damage is a possible legal principle to be
applied as a preventive means of emotional abandonment situations and as a
punitive instrument of those who violate the family life of duties and violate the
fundamental principle of all interpersonal relationships, the dignity of the human
person. For the filing of moral damages for emotional abandonment, the damage
should be evident, confirming the lack of affection, feeling that this should be part of
family relationships. Thus, the duty to indemnify originating affective abandonment is
based on the actual damage to the individual's personality and the causal link.
Because of its legal significance, much discussed in doctrine and courts, deserves a
detailed analysis through Bibliographic-Documentary research Deductive approach
aiming to reflect the contending positions on the subject.

Keywords: Civil liability. Emotional abandonment. Family. Children.
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1 INTRODUCAO

No presente estudo se fard uma analise da responsabilidade civil dos pais
perante o abandono afetivo dos filhos. Com a dissolugdo da familia, muitas vezes,
um dos genitores acaba deixando o(s) filho(s) de lado, o que traz sérias
consequéncias psicolégicas e repercutird futuramente nesta criangca ou adolescente
quando adulto.

O tema proposto tem sua relevancia atual, pois aborda a questdo da
negligéncia dos pais e o abandono afetivo, que fere dispositivo constitucional no
tocante a familia e principalmente a crianca e ao adolescente.

Portanto, tem-se como objetivo geral, analisar a responsabilidade civil dos
pais por abandono afetivo dos filhos na legislagdo brasileira, bem como a
possibilidade da reparacdo do dano moral em virtude da omisséo afetiva.

Sao objetivos especificos, realizar uma analise sobre a evolucédo da familia,
verificando os principios constitucionais que dispde sobre a protecdo da crianca e do
adolescente, tais como: o principio da afetividade e o principio da dignidade
humana; compreender os dispositivos da responsabilidade civil, as suas espécies e
0S pressupostos de aplicabilidade; descrever o conceito e jurisprudéncias que
abordam responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo dos filhos,

O presente trabalho torna-se de extrema relevancia para o meio juridico, pois,
sera colocado em discussao tema abrangente ao Direito Constitucional, Familiar,
Crianca e Adolescente.

Dada a abrangéncia do tema, o trabalho sera desenvolvido partindo dos
conceitos juridicos sobre a familia, nas origens, até que progressivamente seja
atingido e discorrido o tema proposto.

A metodologia utilizada foi por meio do Direito Comparado, de forma
Descritiva, através de pesquisa Bibliografica-Documental com abordagem Dedutiva.

No capitulo primeiro, serdo abordado os principios constitucionais afetos ao
tema e refletiremos sobre a importancia da familia na formacdo dos filhos e da
sociedade.

O Direito de Familia evolui em etapas, com diversas leis, notadamente o
estatuto da mulher casada Lei n°4.121/62 e a Lei n®.515/77, que regulou a

dissolucéo da sociedade conjugal e do casamento. O mais importante passo ocorreu



com a CF/88, que tratou do Direito Civil, especialmente o Direito de Familia. Diniz
(2013, p.17) conceitua o Direito de Familia como sendo “[...] o complexo de normas
que regulam a celebracdo do casamento, sua validade e os efeitos que dele
resultam, as relacdes pessoais e econdmicas do matriménio e a dissolucao deste, a
unido estavel, as relagbes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos
complementares da tutela e curatela.” Assim, e buscando base tedrica em outros
doutrinadores, inevitavel discorrer sobre o tema proposto sem uma breve exposicao
de relevantes direitos.

No capitulo segundo, tratar-se-a do instituto da responsabilidade civil, 0 seu
conceito, evolucdo histérica, espécie e pressupostos de aplicabilidade da
responsabilidade civil em territério nacional.

No capitulo terceiro, tratou-se da responsabilidade civil dos pais em face
perante o abandono afetivo dos filhos, definindo-se o conceito e caracteristicas do
instituto responsabilidade civil, serd submetido ao debate sobre a questdo da
afetividade, da responsabilidade dos pais para com seus filhos de acordo com a

analise de decisdes jurisprudenciais.
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2 DA FAMILIA

A familia é considerada a base da sociedade. E o principal agente
socializador do ser humano. O Estado tem o direito de preservar e organizar a vida
em sociedade a fim de garantir a estruturacao familiar, dada a constante evolugéo
gue a familia contemporanea passou.

Com a necessidade de alteracdes das leis para se adequar a realidade social
das familias, surge a possibilidade da reparacao civil decorrente do dano afetivo
paternoffiliail. Para compreender melhor essa problematica, faz necessario um

estudo detalhado do instituto “familia”.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DA INSTITUICAO FAMILIAR

A estrutura da familia brasileira foi baseada em moldes patriarcais®, onde
prevalecia o poder hierarquico do pai sobre a administracdo familiar, incluindo o
poder de mando sobre a mulher e os filhos. Eram organizados a desempenhar
verdadeira funcdo de cunho econdmico, ou seja, prevalecia o carater produtivo e
reprodutivo.

Para Dias (2013, p.28):

A familia tinha uma formagéo extensiva, verdadeira comunidade rural,
integrada por todos os parentes, formando unidade de producdo, com
amplo incentivo a procriacdo. Como era entidade patrimonializada, seus
membros representavam forca de trabalho. O crescimento da familia
ensejava melhores condi¢cdes de sobrevivéncia a todos. O nucleo familiar
dispunha de perfil hierarquizado e patriarcal.

Com surgimento da revolugdo industrial, deu-se inicio a grandes
transformacdes no nudcleo familiar, principalmente na introducdo da mulher no

mercado de trabalho, devido a necessidade de méao de obra.

' O conceito moderno de familia difere daquele existente no século XIX. Pelo Cédigo Civil de 1916,
familia era constituida tdo-somente pelo casamento. O legislador via no casamento a Unica forma de
familia. Com o transcorrer dos anos, novas espécies de familia foram sendo reconhecidas pelo
legislador (FARIA; SOUZA, 2004).
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A vida familiar apresentou mudancgas em todos os segmentos da populagéo
nos ultimos 30 anos. Dentro do tradicional casamento, a esposa e os filhos
passaram a colaborar com o pai no sustento do lar através da vinculacdo no
mercado de trabalho. Entre as explicacbes mais comuns para essas mudancgas nas
estruturas familiares nos anos 80, estdo a crescente e marcante presenca das
mulheres brasileiras nos espacos publicos nas ultimas décadas, acompanhadas
pelas discussfes sobre feminismo, trabalho, desigualdades e direitos da mulher. A
década de 80 abre perspectivas de maior organizacao e participacdo politica dos
diferentes segmentos sociais, 0 que se Vé nas conquistas constitucionais e muito
embora néo resultem na melhoria da qualidade de vida para a maioria dos
brasileiros.

Dessa forma, a partir dos anos 80, no Brasil, muitas alteracGes relacionadas
ao conceito de familia tém acontecido. A Constituicdo Brasileira, em seu artigo 226,
define a familia como a base da sociedade, reconhece a unido estavel, entende que
o grupo familiar pode ser constituido por qualquer um dos pais e seus descendentes
e estabelece que os direitos e deveres sejam igualmente exercidos pelo homem e
pela mulher (BRASIL, 1988).

O ordenamento juridico adota a familia como espaco vital e essencial no
fortalecimento da humanizacdo e da socializacao da crianca e do adolescente, mas
reconhecem também, o Estado e a sociedade como co-participantes desse
processo, através do atendimento das peculiaridades e da garantia da protecéo
social aos nucleos familiares, por meio de politicas publicas .

O Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA, 1988) reconhece direitos para
criancas/adolescentes e estabelece as responsabilidades que devem desempenhar
0s adultos, assim como, o Estado e sociedade, em uma conjuntura muito distinta
das leis anteriores. Essas alteracfes sdo resultantes das recentes condi¢des
estabelecidas que concomitantemente, geram modificacdes tanto na esfera pessoal,
familiar, cultural e juridica.

A Convencéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga (1989, p.60) é

um dos documentos internacionais que caracterizou a familia como:

[...] grupo fundamental da sociedade e ambiente natural para o crescimento
e bem estar de todos os seus membros, e em particular das criancas,
(devendo) receber a protecdo e a assisténcia necessérias a fim de poder
assumir plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade.
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A processualidade histérica da instituicdo familiar desafia qualquer conceito
uniformizador, na qual estdo ligadas as mudancas que correspondem um universo
de relacbes diferenciadas e mudltiplas. Na visdo de Sarti (2003, p.39) essas
mudancgas atingem de modo diverso cada uma destas relacées e cada uma das
partes das relacoes.

Segundo Szymanski (2002), atualmente, nota-se que nas diversas tendéncias
de conceituacdo de familias, e os seus diferentes desenhos, esta relacionado
diretamente aos fatos vividos contemporaneamente. Para Szymanski (2002), tal
variedade faz com que se mude o foco da estrutura da familia nuclear, como modelo
de organizacao, para considerar novas questdes em relacdo a convivéncia entre as
pessoas na familia, sua relacdo com a comunidade mais préxima e com a sociedade
mais ampla.

Para compreensdo dessas mudancas, torna-se imperativa a alteracdo na
disposicdo de compreender a configuracdo da nova familia, ponderando que ha
reflexo da sociedade, tanto na forma de se viver em familia, quanto nas relacdes

interpessoais.

2.2 SENTIDOS DA PALAVRA FAMILIA

A definicdo de familia ocorre dentro de um contexto histérico-social que Ihe
confere caracteristicas especificas de acordo com os valores, a cultura, as leis e os
costumes de cada grupamento social particular. Gizlene Neder afirma que, para
falarmos da historia das familias brasileira, precisamos trabalhar com as familias “no
plural, tendo em vista a multiplicidade étnico-cultural que embasa a composicao
demografica brasileira” (NEDER, 1994, p. 26).

Essa concepcdo, corroborada por varios outros autores (DA MATA, 1987,
NEDER, 1994; CORREA, 1988; MIOTO, 2002; SARTI, 2003; PEREIRA, 2004), tem
implicacbes importantes para os trabalhadores sociais, que devem levar em
consideracéo a diversidade dos codigos culturais, econémicos e sociais que regem

as relacdes familiares.
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Esses autores trouxeram um ponto de vista mais critico sobre a constituicdo
das familias brasileiras, apontando as diferencas familiares, operando entre os
‘valores culturais’ e as ‘realidades materiais’ nos mais variantes contextos. Nesta
mesma direcdo a pesquisas da antropologia, como as de Fonseca (2002) e Sarti
(2003) apontam para o enfraquecimento do modelo hegemodnico, lembrando a
variedade de desenhos familiares encontradas hoje, extinguindo o pensar em “a

familia”.

A familia vem, portanto, se revelando como algo bem mais complicado do
gue imaginavamos. E, tendo reconhecido essa complexidade, temos
dificuldade em aceitar as receitas tedricas classicas que nos ofereciam
modelos simplificados. Assim, 0 modelo patriarcal, elaborado por Gilberto
Freyre no inicio dos anos trinta, no &mbito da “casa grande” nordestina
deixou de ser visto como matriz da familia brasileira tradicional. (FONSECA,
2002, p. 3)

E impossivel aceitar um conceito universal de familia, rigido e engessado.
Pois ao analisar, a composi¢do familiar brasileira, mais amplo ainda fica sua
acepcao, devido a gigantesca pluralidade. Como exemplo vizinhos muitas vezes
também sao apreciados como componentes da familia, surgindo assim, uma familia
extensa, mesmo que as pessoas ndo residam na mesma casa (SARTI, 2003).

Deste modo, sabendo que nas familias existem complexas relagbes, onde
acontecem constantes modificagbes e por ser eminentemente uma estrutura
mutavel, esta procura por um conceito Unico de familias se torna dificil, pois,
segundo Lefaucher (1991, p. 479) familia é “o lugar onde se entrecruzam as
relacbes sociais fundadas na diferenca dos sexos e nas relacdes de filiagdo, de
alianca e coabitacao”.

De acordo com Prado (1995, p.85):

A familia ndo é um simples fendmeno natural, € uma instituicdo social
variando através da histéria e apresentando até formas e finalidades
diversas numa mesma época e lugar, conforme o grau social que esteja
sendo observado, a familia, como toda instituicdo social apresenta aspectos
positivos, enquanto nucleo afetivo, de apoio e de solidariedade. Mas,
apresenta, ao lado destes, aspectos negativos, como a imposi¢cao normativa
através de leis, usos e costumes, que implicam formas e finalidades rigidas.
Torna-se, muitas vezes, elemento de coacdo social, geracdo de conflitos e
ambiguidades.
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Anderle (2008, p.175) “compreende que a familia propicia os aportes afetivos
e, sobretudo materiais necessarios ao desenvolvimento e bem-estar de seus
componentes”. E outros autores complementam que a familia desempenha um
papel decisivo na educacéo formal e informal, € em seu espaco que sdo absorvidos

os valores éticos e humanitérios, e onde se aprofundam os lacos de solidariedade.

A familia é responsavel pela iniciacdo das criancas na cultura, nos valores e
nas normas de sua sociedade comega na familia, para um desenvolvimento
completo e harmonioso de sua personalidade, a crianga deve crescer num
ambiente familiar, numa atmosfera de felicidade, amor e compreensao
(KALOUSTIAN, 2008, p.115).

Outros estudos como o de Sarti (1996) e Pereira (2004) ressaltam que a
familia € o primeiro contato da criangca com o mundo. A familia contribui para a
formacao do seu carater e do senso de justica.

Do analisado até aqui se depreende que pode perceber o grau de
responsabilidade delegado a familia por parte dessa instituicdo universal. Essa é a
idéia da UNICEF que nos oferece uma base para pensar que a familia nuclear é
constituida como sugere a Constituicdo Federal de 1988: “Uma unido estavel entre
homem e mulher ou qualquer dos pais e seus descendentes”.

Esse € o discurso oficial que através do tempo se vem sendo repetido pelo

governo e suas instituicdes, Sapienza apud Kaloustian (2004, p.155):

Familia € o conjunto de pessoas que se interligam para trocar amor,
fraternidade, carinho, que possam trocar entre si uma energia suficiente que
Ihes permita conseguir um equilibrio emocional, para suportar o0s
desequilibrios e/ou momentos ruins da vida.

Estas definicbes sobre familia nos remetem & definicdo da Igreja que,
segundo Schwartzman (2008, p.36) “Familia € uma comunidade constituida pelo
casamento indissolivel com o fim essencial de gerar, criar e educar a
descendéncia”. Neste discurso, a familia deve apresentar-se através do modelo
nuclear “ideal, o qual desde crianga vemos nos livros escolares, nos filmes, na
televisdo. Um modelo de onde néo é permitido sair, Szymanski (2002) nos lembra
que os individuos que nao logram cumprir esse modelo ideal sdo tomados por

desajustados ou inferiores.
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2.3 ESPECIES DE FAMILIA

Nesse momento de grandes transformacodes, talvez o discurso que mais se

adapte seja o de Gomes (2008, p.39) que ressalta que:

Nao ha duvida, a familia € o centro de convergéncia de todas as tensoes
sociais além de ser o placo em que se realizam transformacdes radicais no
gue tange aos papéis sociais masculinos e femininos, a distribuigdo da
autoridade, a aprendizagem da relacdo autoridade/submissdo, a
sexualidade e outras mais.

Entretanto, como j& foi analisado anteriormente, nos deparamos com diversas
configuragdes familiares, no sentido de vivéncias culturais, sociais e economicas. De
acordo com Miolo et al (2007) as familias se modificaram, como também modificou-
se a sociedade. Estudos de Szymanski (1992) chama atencéo que a observacéo da
constituicdo da familia atual deve ser olhada de uma forma mais critica, pois 0s
ideais de familia constituido por um homem e uma mulher sdo paradigmas que
sofreram modificacbes e ganharam, além desta, diferentes constituicdes. Baseado
em um velho paradigma, muitas familias sdo discriminadas por ndo corresponder
aos costumes ou leis ditadas pela sociedade.

As contradicbes que se operam na maneira em que produzimos discursos
sobre as familias entre 0 que é real e o que é idealizado, essa contradi¢cao foi
relatado por Szymanski (1992), em um trabalho desenvolvido junto a familias de um
bairro da periferia de Sdo Paulo, onde a autora apresenta a diferenga entre a “familia
pensada’ e a “familia vivida”.

A “familia pensada” € do modelo patriarcal, nuclear, os papéis de género sao
definidos; onde mulher desempenha a fungcdo de cuidadora do lar e dos filhos.
Quando a mae nao consegue corresponder a “familia pensada” fica a percepcao de
incapacidade, trazendo um sentimento de inferioridade.

A ‘familia vivida’ fala sobre o costume do agir dos seus membros. “Familia
além de reprodutora e transmissora da cultura, pode ser também um lugar onde as
pessoas buscam seu bem-estar, mesmo que a solugdo encontrada n&do siga o
modelo vigente” (SZYMANSKI, 1992, p. 16).
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As novas configuragdes familiares estdo cada vez mais presentes, ndo pode
se dizer que sao socialmente aceitas totalmente. Ainda existe o contraditorio entre o
real vivido e o que se idealiza em relacdo aos arranjos familiares e aos cuidados

com os filhos.

O pluralismo das entidades familiares, por conseguinte, tende ao
reconhecimento e efetiva protecdo, pelo Estado, das multiplas
possibilidades de arranjos familiares, sendo oportuno ressaltar que o rol da
previsdo constitucional ndo é taxativo, estando protegida toda e qualquer
entidade familiar, fundada no afeto. Trata-se da busca da dignidade
humana, sobrepujando valores meramente patrimoniais (SOARES, 2011,
p.88).

Dessa forma, tomando por base grandes transformacdes ocorridas na
sociedade brasileira das ultimas décadas, urbanizacéo, proletarizacdo das mulheres,
instituicdo do divorcio, diminuicdo do numero de filhos entre tantas outras, pode se
dizer que o discurso de Gomes (2008) compreende o interior do nucleo familiar na
sociedade moderna: as diferentes dificuldades que enfrenta no dia a dia da familia,
assim como as diferentes formas de lidar com os problemas e modificagdes sociais
para que ela convergem a tornam um centro de grande tensao.

As mudangas atuais trouxeram muitas transformacdes nas familias, mas
essas mudancas nao isentaram a familia do papel protetor, cuidador, socializador e
educador, funcdo primordial no desenvolvimento de criancas e adolescentes.

Antes da promulgacao da Carta Magna de 1988, a Unica familia reconhecida
era aquela formada por dois pais, essa familia matrimonial somente poderia ser
estabelecido pela celebracdo do casamento.

A familia também pode ser formada pela unido estavel. No artigo 1723, o

Cadigo Civil a reconhece e a define:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do
art. 1.521; néo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa
casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagdo da
unido estavel.
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J& o Cddigo Civil, em seu artigo 1723, 81°, considera unido estavel a relacédo
existente entre aqueles que possuem casamento anterior nao dissolvido
formalmente. E o que se chama de separados de fato.

A familia também podera ser constituida pelo concubinato. "Art. 1.727. As
relacbes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato”.

Estédo impedidos de casar, forte no artigo 1521 do Caodigo Civil:

Art. 1.521. Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;
Il - os afins em linha reta;

lll - o adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

IV - os irm&os, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

Temos ainda a familia Monoparental, ou seja, aquela que € constituida por
um dos pais e seus descendentes. Possui albergue constitucional, artigo 226, 84°: -
Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

Ja a familia Anaparental esta disposta no artigo 69, caput, do Projeto do
Estatuto das Familias, in verbis:"Art. 69. As familias parentais se constituem entre
pessoas com relacdo de parentesco entre si e decorrem da comunhdo de vida
instituida com a finalidade de convivéncia familiar".

A Familia Pluriparental também esta descrita no Projeto do Estatuto das
Familias no artigo 69, 8§2°: "Familia pluriparental é a constituida pela convivéncia
entre irmaos, bem como as comunhdes afetivas estaveis existentes entre parentes
colaterais”.

De acordo Dias (2002) ainda tem-se a familia Eudemonista que é a forma de
identificar a familia considerando o seu envolvimento afetivo, essa familia busca a
promocado da felicidade individual promovendo o processo emancipatorio dos seus
membros.

A familia podera ser formada pela unido homoafetiva O Projeto do Estatuto

das Familias a define no artigo 68: "Art. 68. E reconhecida como entidade familiar a
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unido entre duas pessoas de mesmo sexo, que mantenham convivéncia publica,
continua, duradoura, com objetivo de constituicdo de familia, aplicando-se, no que
couber, as regras concernentes a uniao estavel".

Tem-se a familia paralela que afronta a monogamia. De acordo com Cdadigo
Civil essa relacédo é denominada concubinato, pelo art. 1521, pessoas nessa relacédo
ndo podem se casar, pois jA sdo casadas (FARIAS, 2009). Tem-se também a
Familia unipessoal que é constituida por somente uma pessoa (FARIA et al, 2009).

2.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A FAMILIA

Com o advento da Constituicdo Federal, surgiu um novo modo de interpretar
o ordenamento juridico, através dos seus principios basilares, “adquiriram eficacia
imediata e aderiram ao sistema positivo, compondo nova base axiologica e
abandonando o estado de virtualidade a que sempre foram relegados” (DIAS, 2013,
p.60).

Surgiu entdo o principio da interpretacdo conforme a constituicdo, que
constitucionalizou o Direito Civil e consequente o direito de familia, no qual teve que

se readequar aos principios norteadores da Carta Magna.

2.4.1 Principio da protecéo da dignidade da pessoa humana

A constituicdo brasileira se fundamenta no principio da dignidade humana e
como tal, deve assegurar acima de todas as coisas os direitos inerentes a esse
principio.

A Constituicdo Federal consagra, em seu artigo 1.°, inciso lll, o principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Esse principio de direito natural, positivado no
ordenamento juridico, ressalta a necessidade do respeito ao ser humano,
independente da sua posicdo social ou dos atributos que possam a ele serem

imputados pela sociedade. Sempre é valido citar o comentario de Ferreira Filho
(2012) que diz:
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[...] dignidade da pessoa humana: esta aqui o reconhecimento de que, para
o direito constitucional brasileiro, a pessoa humana tem uma dignidade
prépria e constitui um valor em si mesmo, que ndo pode ser sacrificado a
gualquer interesse coletivo.

Toda sociedade constitui no decorrer das transformagcdes por que passa,
valores que devem ser respeitados. E muito importante que os direitos humanos
sejam reconhecidos pelo Estado, uma vez que os valores afetuosos fazem parte de
seu proprio substrato emocional e intelectual. Nessa perspectiva, MORAES (2002)

afirma que:

o principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade
da pessoa humana apresenta-se em dupla concepc¢do. Primeiramente,
prevé um direito individual protetivo, seja em relacao ao préprio Estado, seja
em relagdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece
verdadeiro dever de tratamento igualitario dos proprios semelhantes
(MORAES, 2012, p.129).

De acordo com Canotilho (2006, p. 144), "a igualdade é um dos principios
basilares do regime geral dos direitos fundamentais”. E um pressuposto para a
uniformizacéo do regime das liberdades individuais a favor de todos os sujeitos de

um ordenamento juridico. Segundo Sarlet (2012),

A dignidade humana é a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte
do Estado e da comunidade, implicando um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano; que lhe garantam as condicBes existenciais
minimas para uma vida saudavel e que promovam a sua participacéo ativa
e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o
com o0s demais seres humanos.

Com relagéo ao principio da dignidade da pessoa humana, SILVA, (2006,

p.92), afirma que,

[...] dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o
conteddo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida. ‘Concedido como referéncia constitucional unificadora
de todos os direitos fundamentais [observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga uma
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densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do
homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a
defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de
direito sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir as
bases da experiéncia humana.

No cenario brasileiro atual, reflete Moraes (2012, p.152), “embora se saiba
que nem sempre o principio da dignidade da pessoa humana é devidamente
respeitado na pratica, é pacifica sua aceitagdo e reconhecimento”. O principio da
dignidade da pessoa humana comegou a ser efetivamente firmado no direito de
familia brasileiro, quando se concebeu a igualdade entre as pessoas, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, ou seja, quando se elevou a garantia
constitucional geral da igualdade exteriorizada através do principio da isonomia, nos

termos do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

2.4.2 Principio da afetividade

Apesar deste principio ndo estar expressamente inserido na Constituicdo
Federal, se encontra implicito em diversas normas que regulam as rela¢des paterno-
filiais, contribuindo para o sustento das novas relagcbes familiares, como assim
assevera Lobo apud DIAS, (2013, p.73):

Que identifica na Constituicdo quatro fundamentos essenciais do principio
da afetividade: (a) a igualdade de todos os filhos independentemente da
origem (CF 227 86.°); (b) a adog¢do, como escolha afetiva com igualdade
de direitos (CF 227 88 5.° e 6.9); (c) a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma
dignidade da familia (CF 226 § 4.°); (d) o direito & convivéncia familia
como prioridade absoluta da crianga, do adolescente e do jovem (CF 227).

A partir deste principio pode identificar as principais caracteristicas que
definem a familia, as emocbes e sentimentos que sao exteriorizados desde a
infancia, contribuindo para uma formacao de uma personalidade sadia e harmdnica.

Importante ressaltar nas palavras de Carvalho (2009, p.371):
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O ser humano necessita, durante 0s primeiros anos de sua vida, se
cuidados essenciais a sua sobrevivéncia e, durante o crescimento, de
orientacao e educacao. N&o basta, portanto, apenas alimentar e dar abrigo
ao menor, sendo necessario ampara-lo e protegé-lo integralmente,
proporcionando-lhe um ambiente saudavel e afetivo para seu
desenvolvimento fisico e psicoldgico, conferindo a incumbéncia
prioritariamente aos pais, exercendo o poder familiar.

Por ser tdo essencial na formacéo do ser humano e em especial aos filhos, o
afeto se apresenta como fonte essencial na personalidade do menor, podendo na

sua auséncia ser considerada justificativa como causadora de eventuais danos.

2.4.3 Principio daigualdade entre os filhos

O principio da igualade entre os filhos surgiu da necessidade de igualar os
direitos dos filhos havidos nas relacbes socioafetivas, estabelecendo igualdade
absoluta, partindo da premissa que, “é necessaria a igualdade na prépria lei, ou seja,
nao basta que a lei seja aplicada igualmente para todos” (DIAS, 2013, p.67).

Como bem estabelece Silva (2000, p. 824), apontando que:

O art. 227, 86°, inovou as regras de filiacdo, reconhecendo a igualdade de
direitos e qualificagbes para os filhos, havidos ou ndo da relacdo de
casamento, ou por adog¢édo, proibindo assim qualquer tipo de designacdes
discriminatérias a ela relativas, banindo da legislacdo civil expressfes
como filhos legitimos, naturais, adotados, adulterinos ou incestuosos.

2.5 FAMILIA NA CONSTITUICAO DE 1988 E NO CODIGO CIVIL DE 2002

A Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 226, define a familia como a

base da sociedade, reconhece a unido estavel, entende que o grupo familiar pode
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ser constituido por qualquer um dos pais e seus descendentes e estabelece que os
direitos e deveres sejam igualmente exercidos pelo homem e pela mulher (BRASIL,
1988).

Inspirados pelas modificacbes ocorridas na Carta Magna de 1988, o Cdédigo
Civil de 2002 trouxe modificagbes referentes a compreensédo da familia. De acordo
com Wald (2005, p.32): “Eliminou-se toda referencia a filiacao legitima, legitimada,
adulterina, incestuosa ou adotiva, visto que, a partir do novo ordenamento
constitucional, a filiacdo é uma s6, sem discriminacdes (arts. 1602 a 1635 e outros).
Varreu-se do texto o capitulo da legitimacao (arts. 1618 a 1620).” De uma forma
geral, observa-se que pela atual visédo a filiagdo ndo é mais definida por fatores
bioldgicos e que as questbes de afetividade sdo base da compreensao e andlise das

relaces de familia.

2.6 A importancia da familia na formacéo dos filhos e da sociedade

Para compreendermos a importancia da familia na formacao dos filhos e da
sociedade, Szymanski (2002, p.10) ensina que:

O ponto de partida é o olhar para esse agrupamento humano como um
ndcleo em torno do qual as pessoas se unem, primordialmente, por razées
afetivas dentro de um projeto de vida em comum, em que compartilham um
quotidiano, e, no decorrer das trocas intersubjetivas, transmitem tradi¢des,
planejam seu futuro, acolhem-se atendem aos idosos, formam criangas e
adolescentes.

Ackerman (1986), assim como Szymanski (2002), ressaltam a importancia
das trocas afetivas no conjunto familiar e suas interferéncias na forma de se
relacionar com os outros afetivamente, bem como o papel central que as figuras
parentais no fluxo e aprendizagem dos valores e sociabilidade.

Esses dois autores nos apontam para a importancia do respeito entre os
membros da familia e da afetividade intrafamiliar para o incremento das relacdes

humanas e transmissao de valores.
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Anderle (2008, p.175) “compreende que a familia propicia os aportes afetivos
e, sobretudo materiais necessarios ao desenvolvimento e bem-estar de seus

componentes”.

A familia é responsavel pela iniciacdo das criancas na cultura, nos valores
e nas normas de sua sociedade comeca na familia, para um
desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a crianca
deve crescer num ambiente familiar, numa atmosfera de felicidade, amor e
compreensdo (KALOUSTIAN, 2008, p.115).

Outros estudos como o de Sarti (2003) e Pereira (2004) ressaltam que a
familia € o primeiro contato da crianga com o mundo. A familia contribui para a
formacao do seu carater e do senso de justica.

Do analisado até aqui se depreende que podemos perceber o grau de
responsabilidade delegado a familia por parte dessa instituicdo universal. Essa é a
idéia da UNICEF que oferece uma base para pensar que a familia nuclear é
constituida como sugere a Constituicdo Federal de 1988: “Uma unido estavel entre
homem e mulher ou qualquer dos pais e seus descendentes”.

Esse é o discurso oficial que através do tempo se vem sendo repetido pelo

governo e suas instituicdes, Sapienza apud Kaloustian (2004, p.155):

Familia € o conjunto de pessoas que se interligam para trocar amor,
fraternidade, carinho, que possam trocar entre si uma energia suficiente
gue lhes permita conseguir um equilibrio emocional, para suportar os
desequilibrios e/ou momentos ruins da vida.

Para Sarti (2003, p. 63):

A familia para os pobres, associa-se aqueles em quem se pode confiar. (...)
Como néo ha status ou poder a ser transmitido, o que define a extensao da
familia entre os pobres é a rede de obrigagfes que se estabelece: sao da
familia aqueles com quem se pode contar, isto quer dizer, aqueles que
retribuem ao que se da, aqueles, portanto, para com quem se tem
obrigacdes. S@o essas redes de obrigacBes que delimitam os vinculos,
fazendo com que as relacdes de afeto se desenvolvam dentro da dindmica
das relag8es descritas neste capitulo.

As contradicbes se operam na medida em que produz discursos sobre as
familias entre o0 que é real e o que € idealizado, essa contradicédo foi relatado por

Szymanski (1992), em um trabalho desenvolvido junto a familias de um bairro da



24

periferia de Sao Paulo, onde a autora apresenta a diferenga entre a ‘familia pensada’
e a ‘familia vivida’.

A familia pensada € do modelo patriarcal, nuclear, os papéis de género sao
definidos; onde mulher desempenha a funcdo de cuidadora do lar e dos filhos.
Quando a mae nao consegue corresponder a “familia pensada” fica a percepg¢ao de
incapacidade, trazendo um sentimento de inferioridade.

A familia vivida fala sobre o costume do agir dos seus membros. “Familia
além de reprodutora e transmissora da cultura, pode ser também um lugar onde as
pessoas buscam seu bem-estar, mesmo que a solucdo encontrada ndo siga o
modelo vigente” (SZYMANSKI, 1992, p. 16).

As novas configuracdes familiares estdo cada vez mais presentes, nao
podemos dizer que séo socialmente aceitas totalmente. Ainda existe o contraditério
entre o real vivido e o que se idealiza em relacdo aos arranjos familiares e aos

cuidados com os filhos.

O pluralismo das entidades familiares, por conseguinte, tende ao
reconhecimento e efetiva protecdo, pelo Estado, das multiplas
possibilidades de arranjos familiares, sendo oportuno ressaltar que o rol da
previsdo constitucional ndo é taxativo, estando protegida toda e qualquer
entidade familiar, fundada no afeto. Trata-se da busca da dignidade
humana, sobrepujando valores meramente patrimoniais (SOARES, 2011,
p.88).

Dessa forma, tomando por base grandes transformacgcdes ocorridas na
sociedade brasileira das ultimas décadas, urbanizacao, proletarizacdo das mulheres,
instituicdo do divorcio, diminuicdo do numero de filhos entre tantas outras, pode se
dizer que o discurso de Gomes (2008) compreende o interior do nucleo familiar na
sociedade moderna: as diferentes dificuldades que enfrenta no dia a dia da familia,
assim como as diferentes formas de lidar com os problemas e transformacdes
sociais para que ela convergem e que a tornam um centro de grande tensao.

As mudancgas atuais trouxeram muitas transformacgfes nas familias, mas
essas mudancas ndo isentaram a familia do papel protetor, cuidador, socializador e
educador, funcdo primordial no desenvolvimento de criangas e adolescentes.

Pode ponderar sobre a origem do cuidado, se esta reside exclusivamente na

familia, nos parece injusto ndo reconhecer a carga colocada em familias, que néo
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contam com condi¢des de sobrevivéncia reais e subjetivas do cuidado e da protecao
dos seus membros.

As grandes mudancas sociais atuais sao evidentes, dentre outras, a alteracao
da posicdo das mulheres dentro da familia. No entanto, ainda € comum ter somente
nas mulheres o lugar de que séo elas as melhores ou mais indicadas para cuidar.

Tem-se desafios importantes para pesquisas e praticas de trabalho com
familias, discutir principalmente o que é familia, o que & proteger, o que é cuidar e
gue ambientes € capaz de oferecer para que isso aconteca. Observando o processo
familiar na construgcéo de vinculos e costumes particulares de cada familia.

Sendo assim, permitindo uma atuacdo comprometida com a pratica cotidiana,
em consonancia com o ECA, que dentre os direitos fundamentais, prevé que tem de
ser garantido a todas as criancas e adolescentes o direito a convivéncia familiar,

conforme disposto pelo artigo 19:

Toda crian¢a ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

O que foi até aqui apresentado pretende contribuir para o debate sobre a
atencao necessaria para manutenc¢ao dos vinculos e da convivéncia familiar. Onde o
afastamento de criancas e de adolescentes seja realmente uma alternativa
provisoria. O acolhimento institucional € uma medida de protecdo, excepcional e
provisodria, que visa garantir os direitos de criancas e adolescentes estabelecidas no
artigo 101 do ECA. Acreditar nas alternativas e possibilidades de escapar desses
moldes, procurando outras habilidades de fazer que ndo nos limitem na procura de
outras formas de cuidar e proteger, e que admitam outras possibilidades de ser e de
existir, respeitando as culturas existentes.

Familia e cuidado s&o duas categorias fundamentais deste Trabalho de
Concluséo de Curso, pretendendo-se problematizar a motivacdo de acolhimento
institucional por negligéncia. Pode-se iniciar refletindo o lugar social das familias
envolvidas nestes dilemas, refiro-se ao dilema familiar no momento que a familia é
atravessada pelo do Sistema de Garantia de Direitos (SGD), afirmo que é um
dilema, tendo em vista que geralmente é o outro que intervém, o Estado, através do

SGD, marcando no seu discurso, no parecer técnico o que € negligéncia, o que
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pressupde inicialmente, uma forma ideal de cuidar de seus filhos, uma idealizag&o
do que é cuidar na familia.

Em muitas situacfes de intervencdo na familia, ha naturalizacdo das relacfes
familiares, apesar de saber que ocorreram ao longo da historia transformacdes
importantes nas formas de organizacdo das familias, presencia muitas vezes uma
idealizacdo de como deve ser, neste sentido pode ser propicio um espaco para um

discurso normativo que idealiza a familia e sua forma de cuidar de seus filhos.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O ordenamento juridico, para manter a vida em sociedade, estabelece regras
que se violadas configuram um ato ilicito. Dentro desse prisma existe o instituto da
responsabilidade civil que resguarda o direito de um individuo que venha a ser
prejudicado com tal ato.

Tema de bastante utilidade e suma importancia, pois esta relacionado a
situacdes em que todo e qualquer individuo esta sujeito. Diante das mais variadas e
constantes inovagoes.

Surge dessas transformacfes o debate da responsabilidade civil decorrente
do abandono efetivo, objeto do presente estudo e para tanto faz mister um estudo

detalhado desse instituto.

3.1 CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA

Por séculos, verificou-se que a responsabilidade civil ¢ embasada na questao
da existéncia culpa, porém o interesse de provar a culpa é da vitima. A vitima, na
busca por reparagéo, tem que provar a imprudéncia, a negligéncia do causador do
dano. Em casos, onde a vitima ndo consegue provar, ela ndo recebera indenizacéo,
por isso, verifica-se que esse procedimento pode se configurar em um pesado 6nus.
E interessante observar que muitas vezes a vitima estd certa em suas
reivindicacbes, porém nao consegue provar a culpa do causador do dano, a
imprudéncia, a negligéncia, a impericia (DIAS, 2010).

O aumento das reivindicacdes sobre as reparacfes de dano aumentara apés
o advento da 12 Guerra Mundial compreendida nos anos del914 al918, onde o
processo de industrializacdo comegou a se expandir. Com o aumento da producgao
de carros e de maquinas, os acidentes comecaram a acontecer. E comecaram,
também, as indagacdes sobre a responsabilidade das pessoas que operavam essas
maguinas e veiculos.

Observou-se que em alguns casos, por sua obviedade, as vitimas estariam

dispensadas de provar a culpa do causador do dano. O desenvolvimento desse
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pensamento resultou no que conhece de teoria objetiva, cuja premissa principal nao
meramente a culpa, e sim o risco das ac¢des praticadas, ou seja, o risco eminente de
causar dano a outrem. Segundo a teoria objetiva, toda pessoa que cria uma situacao
perigosa, um risco para um grupo de pessoas ou para sociedade deve responder
pelos danos que ocasionar. Importante observar que a teoria objetiva ndo descarta a
teoria subjetiva, pois a aplicacdo das leis dispostas nos cédigos, a vitima que se
sentir lesada deve provar a culpa do causador do dano, mas em alguns casos
especificos a teoria do risco € aplicada (CARVALHO, 2010).

3.2 NATUREZA, FUNDAMENTO JURIDICO E A FUNCAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

O Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 927 esclarece que a pessoa que causar
dano a outrem pela pratica de ato ilicito ficara obrigado a repara-lo. Tal afirmativa
consagra no ordenamento o dever de indenizar quando ocorrer o denominado ato
ilicito. Pode-se extrair do artigo 186 do Cddigo Civil que “ato ilicito implica na
violagdo de um dever juridico”, que pode ser entendido, de acordo com Cavalieri
Filho (2010, p. 23), “como a conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito
Positivo por exigéncia da convivéncia social”.

Sendo assim, faz-se necessario explicitar que existe um dever juridico inicial
cuja transgressdo causa um novo dever juridico, o de indenizar o prejuizo. Esse
dever de reparar um dano oriundo da desobediéncia a um dever juridico primario é

denominado de Responsabilidade Civil.

3.3 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A Doutrina elenca a responsabilidade civil em “objetiva”, “subjetiva”,
“contratual”’ e “extracontratual”’. Diante do fundamento que se dé a responsabilidade,

a culpa sera ou ndo considerada elemento da obrigacéo de reparar o dano.
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Em regra geral e de acordo com o Caodigo Civil Brasileiro, deve-se levantar o
dolo e culpa como fundamentos da reparacdo civil, também chamada de
responsabilidade subjetiva. “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” (GONCALVES, 2012, p.59).

Nos casos de responsabilidade objetiva, fundada na teoria do risco, em que
nao se exige que a culpa seja fundamento da reparacdo do dano, bastando o nexo
de causalidade entre a acdo do agente e o dano.

A ‘responsabilidade civil, por sua vez, pode ser objetiva ou subjetiva”, como

bem esclarece Bernardo (2010, p.317):

O aspecto objetivo consiste no ato voluntario do agente que contraria a
ordem juridica gerando um dano e a partir deste, o dever de repara-lo. A
responsabilidade objetiva foi fundada inicialmente na teoria do risco criado,
possuindo atualmente, carater constitucional, baseado no Principio da
Solidariedade Social. Ja o aspecto subjetivo por sua vez, consiste em fazer
um juizo de valor sobre a conduta do agente, o que significa verificar se
este agiu com dolo ou culpa contra o ordenamento juridico.

Na responsabilidade civil contratual, existe um compromisso firmado
anteriormente por forca de contrato, uma relacdo juridica entre o0s sujeitos.
Descumprido essa obrigacdo por uma parte e constatado o prejuizo de outrem,
estaremos diante da responsabilizacao civil contratual.

Caso a responsabilidade ndo derive de uma obrigacéo juridica, “diz que ela
€ extracontratual. Neste caso, aplica-se o disposto no art.186 do Cdédigo Civil. Todo
aguele que causa dano a outrem por culpa em sentido estrito ou dolo, fica obrigado
a repara-lo. E a responsabilidade derivada de ilicito extracontratual, também
chamada aquiliana” (GONCALVEZ, 2012, p.62).

3.4 PRESSUPOSTOS DE APLICABILIDADE

Partindo da regra estabelecida no Cadigo Civil em seu art. 186 em que todo

aguele que causa dano a outrem é obrigado a repara-lo. “Aquele que por agdo ou
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omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direitos e causar danos a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Ao analisar o artigo, é possivel evidenciar os pressupostos de aplicabilidade
da responsabilidade civil, tais elementos s&o: a conduta humana, o nexo de

causalidade e o dano, seja eles de forma culposa ou dolosa analisados caso a caso.

3.4.1 Conduta humana

O primeiro elemento a configurar de fato a responsabilidade civil é a conduta
humana, ou seja, qualquer acdo propria do homem que cause dano a outrem, seja
ela comissiva ou omissiva.

De acordo com Diniz (2005, p.43):

A acéo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel
do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada,
gue cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do
lesado.

Nota-se aqui que a responsabilidade da conduta podera ser direita, pelo
proprio agente, ou indireta através de um terceiro que esteja sob guarda do agente
principal.

No entanto, fica compreendido que a conduta humana remete um ato
comissivo que se materializa, e omissivo quando o agente deixa de fazer algo, ato

negativo.

3.4.2 Dano

O Cdédigo Civil de 2002 em seu artigo 927 esclarece que a pessoa que causar
dano a outrem pela pratica de ato ilicito ficara obrigado a repara-lo. Tal afirmativa

consagra no ordenamento o dever de indenizar quando ocorrer o denominado ato
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ilicito. Pode-se extrair do artigo 186 do Cddigo Civil que “ato ilicito implica na
violagdo de um dever juridico”.

O dano é o elemento indispensavel para caracterizar a responsabilidade
(contratual, extracontratual, objetiva ou subjetiva), caso ndo haja dano, ndo ha o que
discutir a respeito de reparagéo ou indenizacao.

Nesse contexto Stolze e Pamplona (2008, p.35-36) prelecionam:

O dano é, sem duavida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria
em se falar em indenizac@o, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano [...] sem dano, ndo havera o que reparar, ainda
gue a conduta tenha sido culposa ou até mesmo dolosa.

Entende-se por dano a perda de um bem juridico tutelado, causado pela
conduta comissiva ou omissiva de um agente. O dano civil pode ser patrimonial
(material), quando afeta diretamente um bem integrante da vitima, ou
extrapatrimonial (moral), previsto quando ocorre a lesdo psiquica e mental sobre o

individuo que sofreu o dano.

3.4.3 Nexo de Causalidade

Este elemento como pressuposto de responsabilidade civil, mostra-se de
suma importancia, como forma de investigar a ligacdo entre o resultado, o dano
propriamente dito e o agente que deu causa. Dessa relagdo surge o infrator que
ocasionou o dano

O nexo de causalidade pode ser compreendida como a relacdo de causa e
efeito entre a conduta praticada e o resultado. "Das varias teorias sobre 0 nexo
causal, o nosso Cadigo adotou, indiscutivelmente, a do dano direto e imediato, como
estd expresso no art. 403; e das varias escolas que explicam o dano direto e
imediato, a mais autorizada é a que se reporta a consequéncia necessaria”’
(GONCALVES, 2002, p. 524).

Em sintese, esclarece Lopes (2001, p.28) que:
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Uma das condi¢des essenciais a responsabilidade civil € a presenga de um
nexo causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. E uma nogéo
aparentemente facil e limpa de dificuldades. Mas se trata de mera
aparéncia, porquanto a no¢cao de causa é uma nocao que se reveste de um
aspecto profundamente filoséfico, além das dificuldades de ordem pratica,
guando os elementos causais, os fatores de producdo de um prejuizo se
multiplicam no tempo e no espaco.

Compreende-se que 0 nexo de causalidade é um fato gerador da
responsabilidade civil, sé admitindo tal reparacéo a vitima , se ficar provado que seu

dano foi ocasionado pelo comportamento do agente.

3.5 RESSARCIMENTO, REPARACAO E INDENIZACAO

De acordo com Bernardo (2005, p.82), “quando o dano implica em uma
diminuicdo do patriménio da vitima, ou , quando atinge um conjunto de bens
materiais, diz-se que esse dano é um dano patrimonial ou material”. Este € passivel
de avaliacdo pecuniaria, podendo ser ressarcido através da reconstituicdo da
situacdo anterior & les&o ou por meio de uma indenizac&o. E preciso salientar que o
dano material ndo s6 atinge o patriménio atual da vitima, mas pode atingir também o
patrimdnio futuro, denominados danos emergentes e lucros cessantes.

No que diz respeito a quantificacdo do dano emergente, este é calculado pela
diferenca entre o valor do bem juridico antes de ser atingido e depois de ser
atingido. J& a reparacao punitiva é baseada na teoria do desestimulo.

A questdo da reparacdo geram varias discussdes no Direito Comparado, tais
como: 0s danos punitivos.

A questdo da culpablizacdo por dano praticado € considerada crime, de
acordo com os dogmas materialistas que indicam baseados em Ihering; que entende
que o crime seria 0 ato que ofende ou ameaca um bem juridico tutelado pela lei
penal; o que vincula a avaliacdo do que seja socialmente valiosa a no¢cdo de bem
juridico (valor juridicamente protegido). Nos casos de um agravo moral ocorrido
dentro de um ambiente de trabalho, o trabalhador precisa ser respeitado e

indenizado por danos psicolégicos ou fisicos causados por seus superiores durante
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o seu trabalho, que é essencial para a manutencéo de sua vida e sustento de sua
familia.

Compreendendo que o agravo moral seria de fato um delito, diferencia-os dos
demais crimes apenas no que pauta a reacdo social, acentuando que no primeiro
caso, é bem menos rigorosa, quase inexistente.

Entendeu Sutherland (2003) que a insignificante persecucdo penal destes
crimes devia-se principalmente a trés principais fatores. Sao eles: 1) o status dos
seus autores; 2) a tendéncia de ndo reprimir tais condutas sob a otica criminal; 3) a
falta de organizacao das vitimas contra denominados criminosos.

O primeiro fator implica no controle estatal envolto por uma combinagéao de
intimidacdo e admiracdo. O quesito inicial importa no receio dos agentes
responsaveis pela justica criminal defronte aos homens de negécio. Julga-se que
alguma incompatibilidade pode vir a resultar prejuizos em suas carreiras, podendo
sofrer influéncias politicas, legitimas ou ilegitimas.

O outro ponto, tal qual a admiracdo, germina de uma identificacdo cultural
entre legisladores, juizes e administradores da justica com os homens de negdcio,
em razdo de uma similar formagao das quais tiveram.

A substituicdo de sancdes penais por métodos nao penais € um imperativo de
um direito penal minimo. Motiva-se principalmente pelas mudancas sociais, e pela
faléncia do direito civil como meio de conter a criminalidade (prevencéo geral) e de
diminuir a reincidéncia (prevencao especial).

Alguns doutrinadores entendem que o Direito Civil, nesta seara, abarba
preconceitos que decorrem de uma mudanca cataménica, visto que 0S sujeitos
ativos sdo socialmente ajustados® e que a cultura social foca no conceito de nédo
haver um perceptivel acometimento ao bem juridico tutelado (EISELE, 2008).

Sutherland (2003) inferiu algumas proposicdes para 0s principais razdes
dadas a falta de organizacao das vitimas do designado crime. A primeira conjectura
versa sobre a complexidade destes crimes e na sua disperséao.

Por ndo abranger uma estrutura simples, este crime eclode de forma omissa,

sendo muitos deles constatados apenas por especialistas de respectivas areas.

2 Segundo o autor, estes criminosos sentem e expressam menosprezo pela lei, pelo Estado e pelas
pessoas responsaveis pela administracéo estatal. Compreendendo que quanto menor a atuagao do
Estado, melhor a desenvoltura de suas atividades.
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Entende-se que os danos causados por estes crimes podem dispersar, de
forma indireta, entre milhares de pessoas e por varios anos, nao dependendo de um
periodo especifico. Ao que parece ocorrer uma diluicdo do dano, muitas vezes nao
percebido ou irrelevancia para um so individuo.

Voltando-se para a questdo da teoria do dano punitivo e a questdo da
indenizacao por danos causados por agravos morais, os defensores do pagamento
de indenizacdes justificam que essa seria a Unica forma plausivel de impedir que
praticas semelhantes continuem sendo realizadas.

Esse posicionamento é compreendido como a teoria do valor do desestimulo
originada nos Estados Unidos que compreende que as indenizagbes pagas pelos
agressores morais as suas respectivas vitimas, trata-se ndo apenas ao pagamento
pelos danos punitivos em funcdo dos danos materiais e morais sofridos pelas
vitimas.

De acordo com a teoria ha uma extensao dessa compreensao e os danos
punitivos sdo chamados de danos exemplares e/ou danos vingativos.

Assim os pagamentos das indenizacdes desses crimes ndo sdo concedidos
com o objetivo de recompensar um dano, esse tipo de compensacao € atribuicdo
dos chamados danos compensatorios que nos Estados Unidos sao denominados de
danos econdémicos ou danos vingativos, ou seja, eles ndo sao estipulados para a
compensacao de um dano.

Portanto, nos Estados Unidos a indenizacdo aos agravos morais é entendida
como danos compensatoérios que compreendem os chamados danos econdmicos e
nao econdmicos. Fazendo uma relagdo comparativa com a legislacéo brasileira os
danos econdmicos e ndo econdmicos seriam 0s danos morais e materiais
respectivamente.

No Brasil, as acdes impetradas objetivando reparacbes morais séo,
atualmente, embasadas no agravo moral que resultam em pagamentos de
indenizacdes, 0 que gera uma discussdo entre 0s académicos, juristas e
doutrinadores sobre os valores indenizatérios a serem pagos.

A discussao sobre o pagamento de indeniza¢cGes se acirra, a medida que se
observa que o pagamento de algumas indeniza¢cdes possui um valor exorbitante, e
esses valores néo se fixam sobre a natureza do agravo moral e a fundamentagao
juridica do pedido. Assim, se verifica que ndo hd um parametro para a cobranca de

indenizacao, o que € certamente contraditorio dentro da legislacéo brasileira.
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A medida que s&o pagos valores exorbitantes aos pedidos de reparacbes por
agravo moral e ndo ha uma discussao aberta sobre a constitucionalidade e eficacia
das decisdes judiciais, ha o fomento de uma industria de indenizacoes.

Ressalta-se e entende-se, porém que o bem moral deve ser protegido, e a
reparacdo do dano e a indenizacao pecuniaria também deve ser respeitado, mas o
que fundamenta a discussdo da futura investigacdo € que os pedidos e decisbes
judiciais no Brasil incorporem um carater punitivo ao réu, essa matéria que pode ser
entendida como essencialmente criminal, ainda ndo esta prevista na legislacédo
nacional.

O carater punitivo na reparacdo doutrina que o agressor (ofensor) devera ser
punido estritamente diante a sua acdo e /ou omissdo, e sirva de exemplos para
outros, coibindo que futuros atos de igual valia ndo sejam praticados.

Os danos punitivos/punitive damages séo realidades na legislacdo norte-
americana, a teoria do valor do desestimulo teoriza que o valor a ser pago pelos
agravos morais sofridos deverdo ser fixados pelos juizes como forma de
desestimular que esses agravos sejam repetidos novamente. Assim, 0S juizes
estabelecem, em suas sentencas, 0 pagamento de valores que coibam a repeticéo
dos agravos e que sdo, certamente, uma severa e dissuadida punigdo criminal na
esfera civel.

Observa-se, entdo que no Brasil ndo existe legislacdo que fomente a eficacia
e aplicabilidade de uma funcdo punitiva, ao lado da funcdo compensatéria, a

indenizacdo de danos extrapatrimoniais.
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4 RESPONSABILDADE CIVIL DOS PAIS PERANTE O ABANDONO AFETIVO
DOS FILHOS: POSSIBILIDADE DE REPARACAO DO DANO MORAL

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicologicas e comprometer seu
desenvolvimento sadio e harmonico.

A omissao do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar,
deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos
emocionais merecedores de reparacao.

No dizer de Pereira apud DIAS, (2013, p.472), quem primeiro levou o tema a
justica, o abandono parental deve ser entendido como uma lesédo extrapatrimonial a
um interesse juridico tutelado, causada por omissdo do pai ou da mao no

cumprimento do exercicio do poder familiar (CC/02 1.634).

4.1 AFETIVIDADE

Com os novos entendimento de arranjos familiares apdés a adocédo da Carta
Magna de 1988, a questdo da afetividade ganha destaque, pois as relacdes
familiares sdo também baseadas nas rela¢cdes de afetividade.

O foco da familia agora sdo embasadas nos direitos da personalidade que
tem como ponto de partida a convivéncia familiar afetiva, onde a afetividade passa a
ser considerado um axioma substancial. A solidariedade, o amor, as trocas afetivas
devem fazer parte dessa relacao.

De acordo com Boechat (2015, p.01):

Os lacos afetivos possibilitam que as pessoas se amem, se respeitem e
desejem a felicidade reciprocamente — atitudes que permitem construir
pontes sobre os abismos emocionais, ligando as pessoas por vinculos
perenes. O afeto € o propulsar do senso de respeito e de cuidados nas
relagcBes familiares.

E notdria a insercdo da afetividade na formacdo das relacgdes familiares,

principalmente através do principio da dignidade da pessoa humana. O afeto em si,
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€ um sentimento que influencia diretamente na formagcdo da personalidade do

individuo, consequentemente conduzindo-o para um bom convivio em sociedade.

4.2 DEVERES JURIDICOS DOS PAIS NAS RELACOES PATERNO-FILIAIS

A crianca e o adolescente tem o direito de receber educacéo, afeto, ser
protegida, ser criada por pais afetuosos, ndo negligentes. A Carta Magna de 1988
preceitua em seu artigo 227 que é dever do Estado e a familia com a formacéo
integral da crianca e do adolescente. Consolida-se familia sécio-afetiva em nossa
doutrina e jurisprudéncia uma vez declarada a convivéncia familiar e comunitaria
como direito fundamental, a ndo discriminacdo de filhos, a co-responsabilidade dos
pais quanto ao exercicio do poder familiar.

Ainda de acordo com o artigo 229 da Constituicdo de 1988 sdo deveres dos
pais assistirem, criarem e educarem os filhos, haja vista que os mesmos necessitam
de protecdo psicologica, moral, social e intelectual de um adulto.

J& os artigos 3° e 4° do ECA- Estatuto da Crianca e do Adolescente, reforcam
a responsabilidade dos pais ao sedimentarem os Principios Constitucionais capazes
de dar os aportes: moral, fisico, psicoldégico, mental e social, suficientes para a
transposicdo digna desta fase até a vida adulta. De uma forma mais direta nos
artigos 16 e 18 do referido Estatuto é responsabilidade dos pais zelar pela dignidade
dos menores e protegé-los de todo e qualquer tipo de tratamento desumano,
aterrorizante, vexatério ou constrangedor, tarefa esta que cabe ao Estado, a

sociedade e a familia.

4.3 ABANDONO AFETIVO

Muito se tem discutido a respeito do abandono afetivo e suas variadas
consequencias no seio familiar. Tal abandono em decorréncia da rejeicédo e falta de

assistencia por parte dos genitores para com os filhos, no qual procura-se o
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reconhecimento judicial do direito a indenizagdo com compensacgado pelos danos
morais.

Como bem assevera Hironaka (2007, p.04) afirma que:

O abandono afetivo se configura, dessa forma, pela omissédo dos pais, ou
de um deles, pelo menos relativamente ao dever de educacéo, entendido
este na sua acepcdo mais ampla, permeada de afeto, carinho, atencao,
desvelo. Esta a fundamentacao juridica para que os pedidos sejam levados
ao poder judiciario, na medida em que a constituicdo Federal exige um
tratamento primordial & crianca e ao adolescente e atribui o correlato dever
aos pais, a familia, a comunidade e a sociedade.

Partindo desta definicdo, observa-se que o abandono afetivo em questéo € a
falta de assisténcia dos pais para com os filhos, a falta de convivio permanente que

reflete no desenvolvimento psicosocial da crianga ou adolescente.

4.3.1 Efeitos e prejuizos decorrentes do abandono afetivo

Comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de
comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omissao do pai gera

dano afetivo susceptivel de ser indenizado. De acordo com Dias (2006,p.107):

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento de elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicologicas e comprometer o
desenvolvimento saudavel da prole. A omissdo do genitor em cumprir 0s
encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de
ter o flho em sua companhia, produz danos emocionais merecedores de
reparacdo. Ainda que a falta de afetividade ndo seja indenizavel, o
reconhecimento da existéncia do dano psicolégico deve servir, no minimo,
para gerar o comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento
do filho. Nao se trata de impor um valor ao amor, mas reconhecer que 0
afeto € um bem muito valioso.

Fica notério que s6é a assistencial material, no caso a penséao alimenticia é
insuficiente para a formacéo da personalidade das criancas e adolescentes, sendo

de suma importancia o carater afetivo nessas relagoes familiares.
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Varios sdo os fatores que podem desencadear da falta de afeto, inclusive
sequelas que podem durar a vida toda. Disturbios emocionais que impossibilitam a

convivéncia no seio da sociedade, comprometendo a saude psicoldgica das vitimas.

4.4 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS POR ABANDONO AFETIVO DOS
FILHOS

Para ser compreendido a responsabilidade civil por abando afetivo € preciso
que se faca uma analise minuciosa de caso a caso, afim de identificar os
pressupostos de aplicabilidade de tal responsabilidade.

O abandono dos filhos ja é tratado como abandono afetivo dos filhos.

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com o0s
filhos. A auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade
psicofisica dos filhos, bem como o principio da solidariedade familiar,
valores protegidos constitucionalmente. Esse tipo de violagdo configura
dano moral. Quem causa dano é obrigado a indenizar. A indenizacdo deve
ser em valor suficiente para cobrir as sequelas psicolégicas mediante
tratamento terapéutico (DIAS, 2006, p. 107).

E certo que o ato omissivo ou comissivo, no caso da falta de afeto, pode gerar
indenizacdo, mas é necessario fazer um elo entre a conduta e o resultado para se

chegar a concluséo do efetivo dano e assim responsabilizar civiimente o agente.

4.4.1 Entendimento Jurisprudencial

Uma das primeiras decisdes reconhecendo a culpa do pai pela falta de
afetividade foi teor julgado pelo juiz Mario Romano Maggioni, em 15.09.2003, na 22
Vara da Comarca de Capao da Canoa — RS (Processo n.° 141/1030012032-0).
Nessa decisdo, 0 juiz condenou ao pai o pagamento de 200 salarios-minimos de
indenizacdo por dano moral, em razdo do abandono afetivo e moral da filha de 9

anos. O magistrado embasou-se em sua decisdo nos ditames descritos no
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fundamentar sua decisdo, o magistrado priorizou o0s deveres decorrentes da

paternidade, insculpidos no art. 22 da Lei n.° 8.069/90, que ressaltam que:

[...] aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacédo dos filhos
(art. 22, da lei n° 8.069/90). A educacdo abrange ndo somente a
escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir
ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas,
criar condi¢gbes para que a crianca se auto-afirme.

Outra decisdo que compreendeu a questao da afetividade foi observada em
uma decisdo tomada pelo magistrado Luis Fernando Cirillo, em 05.06.2004, na 312
Vara Civel do Foro Central de Sao Paulo-SP (Processo n.° 01.036747-0), no qual se
reconheceu que, conquanto nao seja razoavel um filho pleitear indenizacdo contra
um pai por nao ter recebido dele afeto, “a paternidade ndo gera apenas deveres de
assisténcia material, e que além da guarda, portanto independentemente dela, existe
um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia”.

Ja a Camara Civel do Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais (TAMG)
condenou ao pai ao pagamento de indenizacdo por danos morais no valor de R$
44.000,00, que gerou danos ao menor pela falta de convivéncia familiar. A ementa

assim se esculpiu:

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL-
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE.A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno,
gue o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico,
deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa
humana." (TAMG, AC 4085505-54.2000.8.13.0000, 72 C. Civel, Rel. Juiz
Unias Silva, julg. 01.04.2004, pub. 29.04.04).

Recentemente o Superior Tribunal de Justica julgou procedente acdo de
compensacao de dano moral em consequéncia do abandono afetivo, vejamos a

ementa da histérica decisdo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restri¢cdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.
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2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

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
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacdo e companhia —
de cuidado — importa em vulneragdo da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacéo por danos morais por abandono
psicolégico.

4. Apesar das inlmeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma
adequada formag&o psicoldgica e insercéo social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica
— n&o podem ser objeto de reavaliagéo na estreita via do recurso especial.

6. A alteragcdo do valor fixado a titulo de compensac¢&o por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hip6teses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

Tal decisdo vem sendo referendada pelos tribunais e apesar de ndo ter um
entendimento pacifico, mas jA se mostra um avanco de grande servia para 0s que

buscam seus direitos em face do abandono afetivo sofrido por parte dos genitores.

4.4.2 A quantificagdo do Dano Moral e a sua Finalidade

Existe uma discusséo acerca a questdo da quantificacdo do dano moral e a
sua finalidade. Vislumbra-se que a quantificacdo do dano moral sera prevista de
caso a caso, ja que nao ha critérios fixos pré-determinados em lei.

Fatores como condicdo econ6mica do lesado e do lesante deverdo, nesse
caso, ser levado em conta (FARIAS, 2008). Certamente ndo é uma tarefa simples
quantificar, pois néo trata-se de uma questdo material, o ressarcimento devera ter

carater punitivo e compensatorio de acordo com o disposto no artigo 944 do CC.

4.5 GUARDA COMPARTILHADA E A NOVA LEI N° 13.058
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Nessa busca por dirimir os efeitos negativos ocorridos no seio da familia, o
ordenamento juridico brasileiro inseriu a figura da guarda compartilhada através da
lei 11.698 de 13 de junho de 2008.

Geralmente, os filhos em casos de divércio eram destinados ao cuidado da
méae. Atualmente, com os novos arranjos familiares isso se modificou.

A guarda compartilhada encontra respaldo no art. 9 da Lei 6.515/77, a
conhecida Lei do Divércio, ao qual o novo CC trouxe em seu art. 1583 praticamente
a mesma redacdo, como se percebe a seguir: Art. 9 — No caso de dissolucéo de
sociedade conjugal pela separacéo judicial consensual ( art. 4°), observara o que 0s
cbnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos Art.1583 — No caso de dissolucéo da
sociedade ou do vinculo conjugal pela separacédo judicial por mutuo consentimento
ou pelo divorcio direto consensual, observar-se-a o que os cbnjuges acordarem
sobre a guarda dos filhos.

De acordo com o Cdédigo Civil de 2002 no qual a Corte Suprema analisando
tal dispositivo, declarou que o termo "guarda de filhos" do artigo 1583 refere-se tanto

a guarda unilateral quanto a compartilhada, como se vé abaixo:

Art. 1.583: sem prejuizo dos deveres que compfem a esfera do poder
familiar, a expressdo "guarda de filhos", a luz do art. 1.583, pode
compreender tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada, em
atendimento ao principio do melhor interesse da crianga. (grifos nosso)

Observa-se, porém que o Cadigo Civil de 2002 ndo faz mencgédo a guarda
compartilhada, portanto, ndo ha lei especifica relativa a ela, mas existem artigos em
que os juizes podem se basear para aplicar a guarda conjunta, sao eles: 1.579,
1.690 e 1.583 a 1.590.

Assim, se observa que o artigo 1.690 do Cddigo Civil de 2002 encontra-se
outro fundamento para aplicacdo da guarda conjunta: “[...] identificamos no artigo
mencionado previsdo expressa para a gestdo conjunta da vida e do patriménio dos
menores, tanto durante, como apos a ruptura da vida conjugal ou da unido estavel
[...]"

A aplicacdo da guarda compartilhada no direito brasileiro se faz através dos
artigos 5°, inciso |, da CF/88 que dispde sobre a igualdade entre homem e mulher, o

artigo 226, 8 5° que trata da igualdade parental, bem como o0 8§ 7° e 0 artigo 229.
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Entre outros fundamentos que tratam sobre a questdo da guarda
compartilhada, menciona-se: artigo 16, 88 1° e 2° do Decreto-lei; 3.200/41; artigo 9°
da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca; artigo 2° da Lei 9.278/96; artigos 9°
e 18 da Convencao dos Direitos da Crianca®.

Entre as vantagens da guarda compartilhada com alternancia de casas, tais
comportamentos ndo acontecem ou sdo muito reduzidos; as criancas tém condicoes
internas para se adaptarem a duas casas, realizando uma adaptacao rapida que nao
da lugar a nenhum dano psiquico; por fim, acreditamos que uma separacdo que
atenda as necessidades dos filhos - contato freqliente com ambos os pais - traria 0s
seguintes beneficios:

a. diminuicdo de estresse e maior producéo (escola, trabalho, etc.);

b. melhoria na qualidade de vida;

C. menor custo num processo judicial. Com um saber estabelecido,
evitar-se-ia  uma quantidade grande de pericias e diminuir-se-ia a
morosidade do processo;

d. diminuicdo da gravidez na adolescéncia;

diminuicdo do suicidio em criangas e adolescentes;

diminuicdo do uso de drogas entre criangas e adolescentes;
diminuicdo da evaséo escolar;

diminuicdo de problemas emocionais ou comportamentais;

diminuicdo de prisdes de menores (SILVA, 2012)

e KT

Na guarda compartilhada, ha a tendéncia de diminuicdo de novos conflitos
judiciais, porque o pai que ndo se sente excluido, ndo tem necessidade do revide,
nem se sente incomodado com o cumprimento de suas obrigagdes principalmente
financeiras. Ele se mantém interessado e dedicado ao filho como se casado
estivesse (GRISARD FILHO, 2002).

A guarda compartilhada tornaria os genitores equilibrados quanto ao poder
familiar, ambos teriam igual poder de decisdo sobre sua prole, estando menos
sujeito as manipulac¢des do outro.

Assim, o instituto da guarda compartilhada visa assegurar ao filho o direito de
convivéncia com ambos os pais, garantindo um desenvolvimento fisico, mental,

moral, espiritual e social completo, além das referéncias maternais e paternais.

® O Estatuto ainda resguarda em seu artigo 16, inciso V, o direito do menor de participar da vida
familiar, e no artigo 19, o direito de ser criado e educado no seio de sua familia. Percebe-se que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, evidencia o convivio do menor com seus pais. Dando um
enfoque de que a crianga precisa desse convivio, durante todo o seu desenvolvimento, defende,
consequentemente, a aplicagdo do instituto da guarda compartilhada.
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Visa também o direito do pai de desfrutar da companhia de seu filho, de tomar
as decisdes conjuntamente no que tange o destino dos filhos, bem como de
participar do seu cotidiano, dividindo as atencdes e os cuidados que os filhos
precisam, mantendo os lacos afetivos e familiares.

A Lei 13.058 trouxe alguns destaques para a guarda compartilhada. Os pais
separados passam a ter tempo de convivio com os filhos e uma divisdo equilibrada,
devendo dividir as decisdes sobre a sua vida.

Se ndo houver acordo entre o0s genitores, a Justica vai determinar
prioritariamente que ela seja compartilhada. Pela redacdo anterior, a guarda
compartilhada é aplicada "sempre que possivel." A excecao vale se o pai ou a mae
abrir méo.

A lei ndo obriga que a crianca passe metade do tempo na casa de cada um
dos pais. Tudo sera feito pensando sempre no bem-estar da crianga, a divisdo de
tempo sera realizada respeitando a realidade vivenciada pela crianca e pelos seus
pais.

De acordo com supracitada lei € responsabilidade dos pais: a) dirigir-lhes a
criacao e a educacao; b) exercer a guarda unilateral ou compartilhada; c) conceder-
Ihes ou negar-lhes consentimento para casarem; d) conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para viajarem ao exterior; e) conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio; f)
nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao
lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; g) representa-los
judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apdés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; h) reclama-los de quem ilegalmente os detenha; e i) exigir que lhes

prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condicéo.
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5 CONCLUSAO

Considerando o que foi constatado e objetivamente demonstrado na presente
monografia, pode-se concluir que apos o advento da Carta Magna de 1988 novas
constituices familiares passaram a ser aceitas e o principio da afetividade dentro
nos meandros legais nacionais comecaram a ter um papel de destaque, inclusive na
definicdo do conceito juridico da familia brasileira.

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe significativas inovagdes para o Direito
de Familia, passando a preservar as criangas e adolescentes, estes agora sujeitos
de direitos fundamentais, ficando a cargo do Estado, da Sociedade e da Familia, a
obrigacdo de proteger a formacdo do menor, colocando-os a salvo de qualquer
forma de violéncia e negligéncia.

Apesar de nao estar expressa na Constituicdo e sim na interpretacdo de suas
normas e principios, a afetividade € um dos principais, ou se néo € o principal laco
de constituicio de uma familia. Nessa seara, a responsabilidade civil dos pais
perante o abandono afetivo dos filhos ganhou destaque e faz parte de decisdes
jurisprudenciais nos ultimos anos.

Evidenciou no presente estudo que a omissao afetiva por parte dos pais
perante os filhos, podera produzir sequelas psicoldgicas irreversiveis,
comprometendo o pleno desenvolvimento sadio e harménico.

E certo que o pagamento de penséo alimenticia ndo excluiu o dever do pai
em prestar afeto, amor, carinho, de fato contribuir para sua formagcdo como ser
humano. A Guarda Compartilhada € uma forma de a crianca ndo ser abandonada
pelos seus pais que tem obrigacdes de prover o sustento, bem como dar todo
suporte afetivo para que a crianga cresca saudavel.

O que se pretende nédo € criar juizo de valores, em especial para nao
transformar as relacbes familiares em um jogo de interesses. E preciso que se
analise caso a caso, analisando todos os pressupostos de admissibilidade da
reparacao civil.

Cabe ressaltar a pretensdo que se deseja com a indeniza¢do por abandono
afetivo. Enseja a conscientizacdo por parte da sociedade em exercer com
responsabilidade suas funcdes paternas, atendendo aos ditames estabelecidos na

Constituicao Federal de 1988 e Estatuto da Crianca e Adolescente.
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Para isso torna-se imperioso uma alteracdo de modelo juridico e social. A
paternidade responsavel deve vigorar nessa relacao, partindo da conscientizacéo de
ambos 0s genitores em participar diretamente no pleno desenvolvimento dos filhos,
exercendo cada um sua funcao.

Esse estudo ndo teve o objetivo de esgotar o assunto, mas cumpriu o seu
papel a alertar que a obrigacdo afetiva ndo € apenas um principio, € um aspecto
absoluto, sobretudo, de responsabilizacdo civil que caso for infringido podera

acarretar dano afetivo.
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