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RESUMO

O Abandono Afetivo consiste no comportamento negligente do genitor com relacdo ao
cumprimento dos deveres inerentes a paternidade. Hodiernamente esse tema tem despontado
infindas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais ante a possibilidade da responsabilizacdo
civil, a titulo de dano moral, pelo rompimento afetivo. A tematica encontra relevancia na
seara juridica, por ndo ter critérios especificos a serem considerados para a fixacdo do valor
reparatorio, gerando assim inseguranca juridica. Nesta senda, o estudo tem como objetivo
geral analisar os pressupostos elementares do instituto da responsabilidade civil que devem
estar presentes para a fixacdo do quantum indenizatorio pela pratica do ilicito civil. Quanto
aos objetivos especificos, a pesquisa demonstrara a importancia da familia para a formacéao e
0 desenvolvimento saudavel da crianca ou adolescente, analisard a possibilidade de haver a
reparacdo pecunidria pelo comportamento negligente do genitor e as consequéncias que 0
rompimento afetivo causa na vida do filho. O método utilizado serd o dedutivo, partindo de
consideragdes gerais, como a importancia da familia para a formacéo do filho, até se chegar a
uma premissa menor, o rompimento da relacdo paterno-filial como fator preponderante no
comprometimento do desenvolvimento da crianga ou adolescente, gerando um dano moral
passivel de reparacdo pecuniaria. Quanto a abordagem, esta sera qualitativa, ou seja, a
pesquisa ndo tera preocupacdo com numerario, mas com a analise e compreensdo da
realidade, utilizando-se de critérios objetivos para observar e descrever sobre o conteldo.
Quanto ao procedimento técnico, utilizar-se-4 a pesquisa bibliogréfica e analise de doutrina,
artigos cientificos, revistas eletrénicas, jurisprudéncias, entendimentos de Tribunais Estaduais
e do STJ. Tem-se como resultado que h& a possibilidade de responsabilizar civilmente o
genitor que foi omisso aos deveres inerentes na relacdo paternal, baseando-se no
entendimento de que a reparagdo ndo tem o conddo de compensar o filho pelo afeto ndo
recebido, mas de amenizar os danos causados, sejam de ordem moral, psicolégico ou social.

Palavras-chaves: Familia. Responsabilidade Civil. Abandono Afetivo



ABSTRACT

The Affective Abandonment consists in the negligent behavior of the parent to the fulfillment
of the duties inherent to paternity. Nowadays, this theme has unleashed endless doctrinal and
jurisprudential discussions on the possibility of civil liability. By way of moral damages, by
affective disruption . The thematic finds relevance in the legal field for not having specific
criteria to be considered for fixing the reparatory value, generating legal insecurity. In this
way, the objective of this study is to analyze the elementary assumptions of the civil liability
institute that must be present to fix the indemnification quantum for the practice of civil
unlawful. As for the specific objectives of this research, it will demonstrate the importance of
the family in the formation and healthy development of the child or adolescent. Shall evaluate
the possibility of pecuniary compensation for the negligent behavior of the parent, continuous
act, will analyze the consequences that affective disruption causes in the child's life. The
method used will be deductive, based on general considerations, such as the importance of the
family for the formation of the child, until a minor premise is reached, the breakdown of the
paternal-filial relationship as a preponderant factor in the commitment of the development of
the child or adolescente, generating a moral damage subject to pecuniary compensation. As
for the approach, this will be qualitative, so, this research will not worry about values, but
with the analysis and understanding of reality, using objective criteria to observe and describe
about the content. As for the technical procedure will be used bibliographical research and
analysis of doctrine, scientific articles, electronic journals, jurisprudence, understandings of
State Courts and the Supreme Court of Justice. As a result, there is the possibility of civilly
blaming the parent who has been absent from the duties inherent in the paternal relationship,
based on the understanding that reparation does not have the power to compensate the child
for the affection not received, but to alleviate the damages caused, whether moral,
psychological or social.

Keywords: Family. Civil responsability. Affective Abandonment
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1 INTRODUCAO

A instituicdo familiar sofreu infindas alteracfes até ganhar seu status atual: base da
sociedade e do Estado. As mudancas podem ser sentidas em aspectos como a finalidade, haja
vista ndo mais se restringir a reproducdo da espécie e na composicdo, que deixou de ser
formada necessariamente por um homem e uma mulher, originada através do instituto do
casamento religioso ou civil. Com a chegada dos novos arranjos familiares, a estrutura foi
totalmente modificada. Nessa perspectiva, as transformagdes também atingem o poder
familiar. A figura do chefe de familia, que antes era exercido somente pelo homem, d& espaco
a mulher, que ndo s6 deixa de ser submissa como também passa a interferir em questdes
pertinentes a criacdo da prole.

Com o advento da Carta Politica de 1988 a entidade familiar foi fortalecida por
Principios Constitucionais que funcionam como viga mestre do Direito de Familia,
principalmente no que concerne ao tratamento igualitario a pluralidade das entidades
familiares e seus membros.

Desta feita, em meio a toda essa efervescéncia, surge algo que antes ndo era condigédo
alguma para a formacdo da familia e hoje é preceito fundamental, responsavel por toda a
discussdo ora apresentada: o afeto, pedra angular da entidade familiar.

Assim, no capitulo inaugural serd feita uma analise sobre a Familia, no qual se
abordara sobre seu lineamento histérico e evolutivo, sobre os principios constitucionais que
com ela se relacionam e os aspectos do patrio poder, destacando 0s casos em que havera sua
suspensdo e a extingdo. Objetivando demonstrar como a conjuntura familiar € importante para
a formacéo do individuo, principalmente aquele que se encontra na condicéo de filho.

Noutro viés, seguira o estudo fazendo uma abordagem sobre o instituto da
responsabilidade civil, evidenciando seus pressupostos elementares para que haja a
configuracgdo e posterior puni¢do do genitor negligente aos deveres inerentes a paternidade.
Dentre os elementos mencionados estdo, a conduta, a culpa, o nexo de causalidade e o dano
que sera dado énfase ao Dano Moral e suas peculiaridades no gque toca ao Direito de Familia.

Ato continuo, sera feita uma discussdo acerca do abandono afetivo, apresentando seu
conceito e trazendo a baila controversos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre a
fixacdo do quantum indenizatdrio a titulo de danos morais pelo abandono. Finalizando com a
importancia dos pais na criacao e desenvolvimento saudavel de seus filhos e as consequéncias

trazidas pelo rompimento da relacdo afetiva paterno-filial.
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O estudo terd como objetivo geral analisar os pressupostos elementares do instituto da
responsabilidade civil que devem estar presentes para a fixagdo do quantum indenizatério pela
pratica do Abandono Afetivo. Quanto aos objetivos especificos a pesquisa demostrara a
importancia da familia para a formacdo e o desenvolvimento saudavel da crianca ou
adolescente, analisard a possibilidade de haver a reparacdo pecuniaria pelo comportamento
negligente do genitor e as consequéncias que o rompimento afetivo causa na vida do filho.

Quanto ao meétodo cientifico, serd utilizado o dedutivo, haja vista tratar de
consideracOes gerais — a importancia da familia na formacéo e desenvolvimento da crianca ou
adolescente — até se chegar a uma premissa menor, mais delimitada, qual seja, o rompimento
do lago afetivo como fator preponderante no comprometimento do desenvolvimento do filho,
ensejando um dano moral, passivel de indenizacdo. Sobre os procedimentos instrumentais a
serem utilizados, o trabalho sera pautado na pesquisa bibliografica, utilizando-se de doutrinas,
artigos cientificos, revistas eletrdnicas, jurisprudéncias, entendimentos de Tribunais Estaduais
e do STJ.

O referido assunto encontra relevancia na atual conjuntura juridica social ndo s6 por
estar cada vez mais debatido dentro dos Tribunais e entre doutrinadores civilistas, como
também por ndo ter critérios especificos para a fixa¢do do valor indenizatério, assim gerando
inimeros questionamentos sobre quais os aspectos que devem ser analisados para se chegar a
um valor justo ou ao menos razoavel para a vitima, sem adentrar no campo do enriquecimento

ilicito ou fazer com que o quantum se torne um valor simbolico diante dos danos causados.
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2 A FAMILIA

O legislador constituinte deu fiel importancia ao instituto familiar por meio do art. 226
da Constituicdo Federal de 1988, aclamando a familia como a base de toda estrutura social e
merecedora da protecdo Estatal. A relevancia dessa protecdo diferenciada se da pelo fato da
familia ser o primeiro grupo social do qual o individuo faz parte e ser a responsavel pelos

primeiros ensinamentos sobre valores morais e éticos para formacéo do ser humano.

2.1 BREVE DELINEAMENTO HISTORICO DA ESTRUTURA FAMILIAR

A formacdo e extensdo da familia passou por intensas alteracdes até chegar a sua atual
compreensdo: o nucleo fundamental da sociedade. N&o ha como pensar em sociedade sem
instituicdo familiar e foi justamente por essa razdo que o legislador constituinte, no art. 226 da
CF, deu especial atencdo a esse instituto.

Os primeiros agrupamentos de pessoas, com caracteristicas de organizacdo social,
revelavam a intencdo de preservar e multiplicar a espécie, além de buscar protecédo e cuidado
dos bens que dispunham. Eram pessoas ligadas por interesses comuns: a procriacdo, a
integridade fisica e a defesa dos alimentos, seus membros representavam forca de trabalho
(DIAS, 2015).

Caracteristicas desses agrupamentos podem ser sentidas através dos escritos de
Philippe Ariés (1978) apud Dill e Calderan (2011, p. 10):

Essa familia antiga tinha por missdo - sentida por todos - a conservacao dos
bens, a pratica comum de um oficio, a ajuda mdtua quotidiana num mundo
em que um homem, e mais ainda uma mulher isolados ndo podiam
sobreviver, e ainda nos casos de crise, a protecdo da honra e das vidas. Ela
ndo tinha funcéo afetiva. [...] o sentimento entre os cénjuges, entre os pais e
filhos, ndo era necessario a existéncia nem ao equilibrio da familia: se ele
existisse, tanto melhor.

Assim, conforme a ligdo, percebe-se que a familia ndo carregava em si um carater
afetivo; pelo contrério, isso era algo que ndo importava para sua formagdo, o0 que preexistia

era o simples e puro interesse de protecao.
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De acordo com os ensinamentos de Dias (2015), o desenvolvimento da familia
ensejava organizacdo estrutural, um perfil hierarquizado, no qual o papel principal era
desempenhado por um ancestral comum, conhecido como patriarca. Os demais integrantes — a
mulher, os filhos e os escravos — viviam sob sua lideranca, assumiam funcdes e
responsabilidades em busca da sobrevivéncia.

Em Roma, o dirigente do culto familiar recebia 0 nome de pater e era o responsavel
por todos 0os membros. O Unico objetivo da familia era a perpetuacdo do culto aos seus
antepassados, sob pena de cairem em desgraca (VENOSA, 2014).

Desse modo, é notério que a atual compreensdo sobre familia presente no
ordenamento juridico brasileiro foi heranca do Direito Romano. Foi a partir dele que se deu o
desenvolvimento dos institutos familiares contemporaneos, a figura do pater, o poder que ele
tinha dentro do grupo familiar e a forte influéncia que desempenhava sobre toda a prole.

Além da ingeréncia do Direito Romano, na ldade Média, houve outra forte influéncia
na estruturacdo familiar: o Direito Canonico. Agora, Igreja e Estado se confundem, porque as
normas passaram a ter um cunho eminentemente religioso. Para o Estado, o vinculo familiar
gue ndo adviesse do casamento civil ou religioso, ndo produziria qualquer efeito, seja pessoal
ou patrimonial.

O casamento religioso surge como o novo paradigma para a formacdo da familia,
inserido em um contexto sacralizado, onde a unido do homem e da mulher passa a ser ndo s
um acordo de vontades, mas um instituto intocavel, fundado na religiosidade e moralidade. E
os frutos dessa unido eram somente os filhos nascidos em sua constancia, sendo vedado o
reconhecimento daqueles advindos do adultério. Nesse sentido, Venosa (2014, p. 4) descreve
que “as unides livres ndo possuiam o status’ de casamento, embora se lhes atribuisse certo
reconhecimento juridico. O Cristianismo condenou as unides livres e instituiu o casamento
como sacramento [...]".

Como dito alhures, na legislagcdo patria, o instituto familiar se desenvolveu sob o
enfoque do direito romano e do direito candnico, todavia, em passos lentos fora se moldando
a realidade social.

Essas mudancas puderam ser sentidas durante a Revolugéo Industrial, momento em
que a familia deixou de ser abalizada somente como unidade de producéo e reproducdo. A
mulher ingressou no mercado de trabalho e 0 homem passou a ser visto ndo mais como a

Unica fonte de subsisténcia da familia.

! Pater- Pai [tradugao livre].
2 Status- significa a posic&o social de um individuo, o lugar que ele ocupa na sociedade][ traducéo livre].
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Nessa esteira acrescenta Dias (2015, p. 30):

A familia migrou do campo para as cidades e passou a conviver em espagos
menores. Isso levou a aproximacdo dos seus membros, sendo mais
prestigiado o vinculo afetivo que envolve seus integrantes. Surge a
concepcdo da familia formada por lacos afetivos de carinho, de amor. A
valorizacdo do afeto nas relacdes familiares deixou de se limitar apenas ao
momento de celebracdo do matriménio, devendo perdurar por toda a relacéo.
Disso resulta que, cessado o afeto, estd ruida a base de sustentacdo da
familia, e a dissolucdo do vinculo do casamento é o Unico modo de garantir a
dignidade da pessoa.

No tocante a convivéncia entre os membros da familia, o afeto comecou a ganhar
espaco, as relacdes passaram a ser ligada por um viés de sentimento, que antes ndo era
condigéo alguma para sua formacao.

Esta forma de enxergar o afeto como condi¢do desnecesséria para a formacgdo do
nacleo familiar estava enraizada na legislacdo da época. De acordo com o doutrinador
civilista Tartuce (2016), o proprio Cddigo Civil de 1916 era marcado pela preponderancia do
patrimonio e dos bens, atribuindo-se mais valor aos bens do que ao proprietario da coisa. 1sso
também se estendida ao Direito de Familia, uma vez que as normas foram organizadas para
protecdo do patrimonio e ndo da entidade familiar.

Luiz Edson Fachin (2003) ja partilhava desse mesmo entendimento ao afirmar que ser
sujeito de direito representava ser “sujeito de patrimoénio”, ou seja, o Codigo Civil de 1916 era
totalmente patrimonialista, a valorizacao do “ter” era maior que a do “‘ser”.

Porém, com o advento do Codigo Civil de 2002, o ser humano passou a ocupar papel
mais relevante no conteldo das normas, gracas a fortes influéncias dos valores previstos na
Constituicdo Federal de 1988, onde houve uma preocupacdo por parte do legislador em
abarcar aspectos da vida familiar a luz das relacdes de afetividade e da dignidade da pessoa
humana, trazendo a questdo patrimonial como simples reflexo das relagbes familiares, néo
mais como o centro.

Assim, com a evolucdo legislativa, o conceito de familia foi ganhando uma nova
concepcao, a valorizagdo da pessoa transformou-se em viga mestre para a construcdo da
entidade familiar. Conforme preconiza o autor Luiz Edson Fachin (2003) apud Castro e
Bagatini (2014, p. 4):

O novo direito de familia mostra a crise da nog¢do classica do direito de
familia. A nova ratio do casamento localiza a relagdo conjugal, ndo mais
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uma unidade de producédo e consumo, mas a affectio maritalis. O valor socio
afetivo da familia, uma realidade da existéncia. Ela se bonifica com o
transcorrer do tempo, ndo € um dado, e sim um construido.

O Direito de Familia, entdo, comecou a ser entendido como deveria, como uma
entidade formada por seres dotados de capacidades, entre elas a de amar, respeitar e conviver,
estando os membros da familia intimamente ligados por sentimentos afetivos. Diante desse
progresso, torna-se indispensavel a compreensdo dos principios que contribuiram para tornar

real esse novo conceito de familia.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Durante o decurso evolutivo do instituto familiar, a lei ndo permaneceu inerte. O
legislador tentou acompanhar a realidade social editando normas e regras a fim de contemplar
todas as relagcdes humanas.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve significativa mudanca no
modo interpretativo das relacdes familiares, gracas aos principios constitucionais, como o da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade familiar, da convivéncia familiar, da igualdade
de géneros, de filhos e das entidades familiares, do melhor interesse da crianca e do
adolescente e o da afetividade. Conforme preleciona Pereira (2012, p. 57), “Entre todas as
fontes do Direito, nos “principios” é onde se encontra a melhor viabilizagdo para a adequagéo
da justi¢a no particular e especial campo do Direito de Familia™.

Sobre a importancia dos principios constitucionais no Direito de Familia, o autor
Paulo L&bo (2008, p. 37) leciona que:

Um dos maiores avancos do direito brasileiro, principalmente apés a
Constituicdo de 1988, é a consagracdo da forca normativa dos principios
constitucionais explicitos e implicitos, superando o efeito simbolico que a
doutrina tradicional a eles destinava. A eficAcia meramente simbdlica
frustrava as forcas sociais que pugnavam por sua insercdo constitucional e
contemplava a resistente concep¢do do individualismo e do liberalismo
juridicos, que repugnam a intervencdo dos poderes publicos nas relagGes
privadas - especialmente as de natureza econdmica -, inclusive do Poder
Judiciério. Sem a mediacao concretizadora do Poder Judiciario, os principios
ndo se realizam nem adquirem a plenitude de sua for¢a normativa.
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As bases principiolégicas ddo o devido suporte para decidir as relagcbes familiares
pautadas em valores morais. Nessa perspectiva, € fundamental que se faca uma anélise mais

aprofundada sobre esses principios, de modo a compreender melhor a sua importancia.

2.2.1 Da dignidade da pessoa humana

No Codigo Civil de 1916, o Estado valorizava o patriménio mais do que o seu
proprietario. No entanto, com a promulgacdo da Constituicdo Federal 1988, o individuo foi
abracado por infindas garantias, entre elas, principios que elevaram a pessoa humana para o
centro do ordenamento juridico. Desse modo, o patriménio foi, aos poucos, perdendo sua
supremacia.

A dignidade da pessoa humana é considerada um macroprincipio, vez que irradia
diversos outros. Ela é um dos pilares de sustentacdo do ordenamento juridico contemporaneo,
estando, inclusive, entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme
descrito no art. 1°, 111, da CF/88.

Nesse sentido, Pereira acrescenta (2012, p.119) que “nédo ¢é por acaso que a dignidade
da pessoa humana ¢ um principio constitucional. Ele é acima de tudo um principio ético, que
a historia mostrou ser necessario incluir entre os principios do Estado”.

No ambito familiar, identifica-se o principio da dignidade da pessoa humana, nas
normas que preveem um tratamento igualitario para todos os filhos, independentemente se sdo
biolégicos ou adotivos, nos relacionamentos afetivos, seja originario pelo casamento
religioso, unido estavel ou unidao homoafetiva.

Dessa forma, é nitido que esse principio trouxe a valorizacdo da pessoa, respeitando
suas particularidades como individuo social e como membro de um nucleo familiar.
“Portanto, o principio da dignidade humana significa para o Direito de Familia a consideragado
e o respeito a autonomia dos sujeitos e a sua liberdade” (PEREIRA, 2012, p. 121).

De acordo com Dias (2015), tendo a Constituicdo elevado a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado brasileiro, houve uma supervalorizac¢ao do individuo e o
predominante respeito a sua personalidade e de sua entidade familiar, passando a familia a ser
um espaco de protecédo a dignidade da pessoa.

Também no Estatuto da Crianga e do Adolescente houve mencdo a tal principio,

esclarecendo que a dignidade é um direito fundamental e que compete ao Estado o encargo de
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sua tutela. O Art. 18 do referido estatuto descreve que a todos se estende o dever de velar pela
dignidade da crianca e do adolescente, acrescentando que esses individuos devem ser
protegidos de qualquer tratamento desumano, violento ou constrangedor.

Enfim, o reconhecimento do principio da dignidade humana a categoria de norma
constitucional trouxe ganhos imensuraveis. Independentemente das circunstancias sociais ou
politicas, no qual toda pessoa deve ter seu valor reconhecido pelo Estado, sendo vedado

qualquer tipo de discriminacdo ou menosprezo (PEREIRA, 2012).

2.2.2 Da liberdade

O art. 1.513 do C6digo Civil de 2002 descreve: “E defeso a qualquer pessoa de direito
publico ou direito privado interferir na comunhao de vida instituida pela familia”. No entanto,
nem sempre a familia foi livre para resolver questfes particulares.

Por vezes, o Estado intervia de tal forma que em alguns casos havia a subtracdo das
vontades dos membros da familia, ou seja, sua autonomia era tamanha que acabava impedido
a pessoa de exercer seus direitos. Um fator que contribuia para que isso acontecesse era a
propria legislacéo da época, como o Cadigo Civil de 1916.

A interferéncia estatal em algumas situacdes é fundamental, até mesmo para protecao
do individuo e da sociedade como um todo, exemplo disso sdo as normas previstas no Caodigo
Civil de 2002 que vedam o casamento entre ascendentes e descendentes (art. 1.521, 1,); o
regime de separacdo legal de bens no casamento contraido por maior de 70 anos (art. 1.641,
I1,), por ter um carater ético e moral, entre outras.

No entanto, doutrinadores civilistas como Tartuce (2016) e Dias (2015), defendem que
ainda hoje algumas normas tém um carater inconstitucional, como o proprio exemplo citado
anteriormente, sobre o regime de separacdo de bens aos maiores de 70 anos, por entenderem
que a senilidade nédo é condicdo para a perda da capacidade cognitiva.

Com a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, o principio da liberdade ganhou
amplitude. Homens e mulheres, além de ter isonomia no bojo das relagdes familiares,
passaram a desfrutar da liberdade de escolha de seus lagos afetivos, conforme citado por Dias
(2015, p. 46) que “todos tém a liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem
como o tipo de entidade que quiser para constituir sua familia. salvo naquelas ingeréncias em

que o interesse publico o exija”.
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No Cddigo Civil vigente, art. 1639, § 2° também ¢é assegurado liberdades, como
contrair relacbes afetivas, seja por meio do casamento ou da unido estavel, salvo as
imposicdes legais, de dissolver ou extinguir o convivio, de refazer a estrutura familiar, bem
como de alterar o regime de bens.

Quanto aos direitos da crianca e do adolescente, a CF, no art. 226, assegurou inimeros
direitos, dentre eles a liberdade, cabendo a familia, a sociedade e o Estado asseguré-los.

Diante de todo o exposto, percebe-se como foi importante para a vida do individuo,
membro de uma entidade familiar, ter seu direito a liberdade garantido constitucionalmente,
tanto no que refere ao planejamento familiar como em relagéo a autonomia de escolher seus

companheiros.

2.2.3 Da igualdade e respeito a diferenca

Ao falarmos em igualdade automaticamente nos remetemos a duas defini¢des desse
principio: a primeira é a igualdade formal, trazida pelo art. 5°, Il, da CF/88, que prevé que

homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, conforme disposto:

Art. 5° Todos sdo 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:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacGes, nos termos desta
Constituicéo; [...]

A segunda definicdo é a de igualdade material, que consiste em tratar os iguais de
maneira igual e os desiguais de maneira desigual, ou seja, buscar mecanismos para atender
aqueles que nédo estdo no mesmo patamar ou ndo dispdem dos mesmos recursos.

O principio da igualdade na seara do Direito de Familia pode ser analisado de duas
maneiras: primeiramente, sob uma 6tica que englobe todas as configurac@es de familia, pois
independente da forma que foram construidas — monoparentais, anaparentais ou homoafetivas
— elas devem ser respeitas e tratadas de maneira igualitaria.

Em uma segunda acepcdo, a isonomia deve estar relacionada aos membros que
compdem a familia: homem, mulher e filhos, pois nem sempre esse principio foi respeitado.

Como exemplo de tratamento diferenciado podemos citar os filhos concebidos fora do
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casamento, que antigamente eram tidos como ilegitimos, e os adotados, que ndo possuiam 0s
mesmos direitos dos bioldgicos, principalmente na seara do direito sucessorio, No entanto,
essa desigualdade ndo mais perdura, como bem prevé o art. 227,8 6°, CF/88.: “Os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagao.”

Outro marco de desrespeito ao principio da igualdade acorreu quando o poder familiar
era exercido pelo pater, onde a mulher e todos os demais membros viviam sob sua chefia. E o
Codigo Civil de 1916 nada alterou, legislando no mesmo sentido, conferindo poderes
exclusivamente ao pai.

Com o advento da Magna Carta de 1988 e do Cadigo civil de 2002, essa realidade
sofreu alteracdo: hoje o casal é o responsavel pelo planejamento familiar de maneira conjunta
(CC 1.565 § 2.° e CF 226 § 7., ndo mais competindo somente ao pai tomar as decisdes sobre
os filhos e as questdes da relagdo conjugal. Atualmente os nubentes tém os mesmos direitos e
deveres (art. 1.511, CC), até mesmo quando se tratar da guarda compartilhada dos filhos, em

caso de separacdo judicial ou divorcio. (art. 1.583 e 1.584, CC/02).

2.2.4 Da solidariedade familiar

O principio da solidariedade fixa suas raizes na afetividade entre seus membros, na
fraternidade e na prestacdo assistencial aos que necessitam. Assim descreve o art. 1.694 do
CCl02.

Art. 1694. Podem os parentes, 0s cdnjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a
sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua educacéo.

Portanto, constatada a necessidade de qualquer um dos membros da familia os outros
parentes poderdo ser chamados a prestar-lhes alimentos. Essa assisténcia nao esta restrita
somente aos alimentos, estendendo-se ao amparo, ao cuidado e a prépria criagdo tanto dos

pais para com os filhos como vice-versa.
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Nos termos do art. 229 da CF: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”.

A preocupacao do Estado em legislar e assegurar o principio da solidariedade nédo
estd restrito apenas ao seu carater assistencialista, envolve um interesse maior, porque
agindo dessa forma ele fica desincumbido de prestar auxilio, retirando de si parte do

encargo em assegurar direitos que estdo previstos constitucionalmente.

2.2.5 Do pluralismo das entidades familiares

Como dito alhures, foram muitas as muta¢@es sofridas no contexto familiar até chegar
a diversidade de entidades familiares que se tem hoje. O legislador, nesse sentido, sempre
tentou acompanhar sua evolucéo, no intuito de que as leis pudessem responder aos anseios da
realidade social.

Hodiernamente, os arranjos familiares existentes ja ndo sdo mais padronizados,
formados por um homem, uma mulher e seus filhos. Vive-se rodeado dos mais variados
grupos, a exemplo dos monoparentais, anaparentais e homoafetivos. Todos eles contribuiram
para que o Estado editasse um novo conceito de familia e quebrasse antigos estere6tipos.
Dessa forma, o principio do pluralismo das entidades familiares acaba rompendo com a antiga
orientacdo que se tinha a respeito de familia.

Nesse sentido, o principio do pluralismo das entidades familiares mostra-se como um
dos avancos relacionado ao respeito mutuo e tratamento igualitario aos atuais vinculos

familiares, independente do modo de formacédo ou sexo entre seus pares.

2.2.6 Do melhor interesse da Crianca e do Adolescente

Durante a vigéncia do Codigo de Menores de 1979, o menor ndo era visto como
sujeito dotado de direitos e garantias, mas sim como objeto de inteira responsabilidade estatal.
Todavia, com a promulgacdo da CF/88 a crianca e o adolescente comecaram a gozar de

direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.
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Com a vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990), uma gama
de direitos foram assegurados ao menor, passando a ser dever da familia, da sociedade e do
Estado zelar pelo seu cumprimento (art. 227 da CF e art. 4° do ECA), orientando-se pelos
principios do melhor interesse da crianca e do adolescente e da protecao integral.

O Estatuto prevé normas de cunho material e processual, abrangendo &reas de direito
civil e penal além de otimizar condi¢des dignas de liberdade, oportunidades e facilidades, para
um desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social (TARTUCE, 2016).

Na seara civel, o Cdodigo Civil de 2002, em seus arts. 1583 e 1584, reconheceu 0
principio do melhor interesse da crianca ao dispor sobre a guarda durante o poder familiar. A
Lei n° 11.698 alterou o conteudo desses artigos, determinando como regra a guarda
compartilhada, em substituicdo a unilateral. Assim revelando a importancia da convivéncia
conjunta do filho com ambos os genitores (TARTUCE, 2016).

2.2.7 Da afetividade

O principio da afetividade esta intrinsecamente ligado ao principio da dignidade
humana, sendo hoje o nicleo das relages familiares e elemento essencial para a harmonia de
seus membros. Segundo Dias (2015, p. 52) “a afetividade ¢ o principio que fundamenta o
Direito de Familia na estabilidade das relagdes socioafetivas € na comunhao de vida [...]”,
prevalecendo, inclusive, no tocante a fatores de caréater bioldgico e patrimonial.

Ainda que inexistente qualquer dispositivo legal que trate do principio da afetividade
de maneira expressa, o legislador conferiu-lhe importancia ao menciona-lo em diversos
artigos espalhado pela legislacdo brasileira. O préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente

em seu art. 28,8 2°, prescreve:

Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela
ou adocdo, independentemente da situacdo juridica da crianca ou
adolescente, nos termos desta Lei.

§ 1°. Sempre que possivel, a crianga ou adolescente devera ser previamente
ouvido e a sua opinido devidamente considerada.

§ 2°. Na apreciagdo do pedido levar-se-i em conta o grau de parentesco e a
relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as
consequéncias decorrentes da medida.
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A afetividade é fator fundamental ao tratar-se da prote¢do da crianca, ndo podendo ser
desprezado da convivéncia familiar, por funcionar como unidade integrativa.

No Cddigo Civil de 2002 também faz alusdo ao principio.

Art. 1.584. Decretada a separagdo judicial ou o divorcio, sem que haja entre
as partes acordo quanto a guarda dos filhos, ser ela atribuida a quem revelar
melhores condi¢des para exercé-la.

Paragrafo Unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a
guarda do pai ou da mae, o juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em conta
0 grau de parentesco e relacdo de afinidade e afetividade, de acordo com o
disposto na lei especifica.

Assim, quando se aborda sobre filhos, adocdo, pais, convivéncia, direitos da crianga e
do adolescente, igualdade entre os filhos, entre as entidades familiares, tudo isso,

intrinsecamente, esta atrelado ao principio da afetividade.

2.3 DO PODER FAMILIAR: EVOLUCAO E ASPECTOS GERAIS

A denominacao “poder familiar”, trazida pelo atual Cédigo Civil, € correspondente a
expressdo “patrio poder” descrita no Codigo Civil de 1916, termo que se refere a relagdo
juridica entre pais e filhos.

O patrio poder era exercido somente pelo pai; a mae, na condi¢do de subordinada, ndo
detinha qualquer poder de decisdo nem mesmo em questes relacionadas aos filhos. No
entanto, leis posteriores alteraram essa realidade.

O art. 226, § 5° da CF/88, descreve: “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.” Posteriormente o art. 21 da
Lei 8.069/90, regulamentou: “o poder familiar sera exercido, em igualdade de condig¢des, pelo
pai e pelamae [...]".

Portanto, a mée foi inserida no contexto familiar como responsavel pelo filho. Agora,
ambos os pais agem em igualdade de condicGes, ndo havendo discriminacéo, e em caso de
divergéncia entre o casal, com relacdo aos filhos, a autoridade judiciaria sera competente para

solucionar.
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Mais tarde, o Codigo Civil de 2002, em seu art. 1634, também legislou sobre esse
poder, exemplificando um rol de deveres que ambos 0s pais deveria cumprir, deixando claro
que ndo interessa a situacdo dos mesmaos, se casados, divorciados ou separados judicialmente.

Conforme descrito preconiza o citado artigo:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-Ihes a criacdo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

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

VII - representéa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condicdo.

O poder familiar ndo é mais envolvido por um carater soberano e ilimitado.
Hodiernamente, as relacGes entre pai e filho sdo pautadas no respeito, colaboracdo e
orientacdo, funcionando como uma tarefa auxiliar para o desenvolvimento saudavel dos
filhos. Para Gongalves (2015, p. 37) a definigdo de patrio poder foi alterada, pois “ndo tem
mais o carater absoluto de que se revestia no direito romano. Por isso, ja se cogitou chama-lo
de ‘patrio dever’, por atribuir aos pais mais deveres do que direitos”.

O poder familiar ¢ um munus® pablico, ou seja, trata-se de um encargo publico. E o
Estado é ente interessado em acompanhar o seu bom desempenho, por isso regulamentou, no
art. 227 caput da CF, sobre direitos que devem ser assegurados pela familia, sob a Gtica do
poder familiar (RIZZARDO, 2014).

Esse poder € personalissimo e conta com caracteristicas especificas, decorrente do seu
encargo de filiacdo, sendo ele irrenuncidvel, imprescritivel, inalienavel e intransferivel. A
irrenunciabilidade advém do aspecto dos pais ndo dispor da possibilidade de renunciar seus
deveres, pois como dito alhures, é um dever de ordem publica. Os pais devem cuidar e

garantir uma vida digna para seus filhos.

¥ Munus- tarefa, dever obrigatério de um individuo; encargo, obrigacéo[traducéo livre].
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A imprescritibilidade repousa no tempo, ou seja, o filho pode intentar acdo de
reconhecimento de filiagdo ou acdo de investigacdo de paternidade/maternidade a qualquer
momento, nao se sujeitando a prazo decadencial ou prescricional.

A inalienabilidade deriva do fato desse poder ndo se tratar de bem patrimonial, assim
impossivel de ser objeto de contrato de alienacéo.

Por fim, é intransferivel porque o encargo ndo pode ser transferido a terceiro, devendo
os filhos ser criados e educados por seus pais. Todavia, 0s encargos desse poder podem ser
confiados a outra pessoa, mas mesmo nessa situacdo o poder familiar ndo estaria sendo

transferido.

2.3.1 Suspensdo e extingdo do poder familiar

O poder familiar € um encargo publico, no qual os pais ou o representante legal do
menor tém o dever de exercé-lo de maneira responsavel. Desta forma, caso esses deverem
sejam violados o Estado podera intervir através de mecanismos como a suspensdo ou até
mesmo a extin¢do do poder familiar, hipGteses que a lei traz de maneira expressa.

Nessa esteira preleciona Dias (2015, p. 470):

O poder familiar é um dever dos pais a ser exercido no interesse do filho. O
Estado moderno sente-se legitimado a entrar no recesso da familia, a fim de
defender os menores que ai vivem. Assim, reserva-se o direito de fiscalizar o
adimplemento de tal encargo, podendo suspender e até excluir o poder
familiar. Quando um ou ambos 0s genitores deixam de cumprir com 0s
deveres decorrentes do poder familiar, mantendo comportamento que possa
prejudicar o filho, o Estado deve intervir. E prioritario o dever de preservar a
integridade fisica e psiquica de criancas e adolescentes, nem que para isso
tenha o Poder Publico de afasta-los do convivio de seus pais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 201 juntamente com o art. 148
prevé a legitimidade da interferéncia estatal em casos de violacdo dos direitos e garantias
fundamentais dos menores. Por ser de interesse publico e versar sobre direitos indisponiveis,
0 Ministério Publico € o 6rgao responsavel pela sua defesa.

A violagdo dos deveres do poder familiar pode ser omissiva, quando qualquer um dos

pais ou responsaveis deixar de praticar o que a lei lhes permite, assim prejudicando a crianga
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ou o adolescente em sua formacgdo; ou comissiva, quando 0s genitores ou responsaveis
praticarem atos que violem as normas regulamentadoras.

O Ministério Publico é competente para promover e acompanhar os procedimentos de
suspensdo e destituicdo do poder familiar. As hipoOteses de suspensdo estdo previstas no art.
1637 do atual Cadigo Civil.

Art. 1.637. Se o pai, ou a mde, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Pablico, adotar a medida que Ihe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo
o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou & mae condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de priséo.

Portanto, havendo qualquer um desses atos o Ministério Publico, como fiscal da lei,
podera suspender o poder familiar. Embora essa ndo seja uma medida definitiva — podendo
haver a posteriori sua reabilitagdo por meio de decisdo judicial —, € um meio coercitivo e
eficaz que enseja a protecdo do menor.

Diferentemente da suspensao, a extincdo do poder familiar é ato definitivo e é exposto

em um rol taxativo, versado nos arts. 1635 e 1638 do CC, conforme se vé:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:
| - pela morte dos pais ou do filho;
Il - pela emancipagéo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
111 - pela maioridade;
IV - pela adocéo;
V - por decis&o judicial, na forma do artigo 1.638.
()
Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| - castigar imoderadamente o filho;
Il - deixar o filho em abandono;
I11 - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;
IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente

Diante das situacdes ora elencadas, percebe-se que nem todos os casos de extingdo do
poder familiar tem carater sancionatorio, como por exemplo em caso de morte do genitor,
emancipacdo ou maioridade. J& o art. 1.638 descreve condutas antijuridicas que quando
praticadas pelo pai ou pela mée ocasionardo a perda como meio de sancao.

Por fim, deve-se frisar que caso o0 genitor ou responsavel seja suspenso ou destituido

do poder familiar ainda assim arcara com as prestacdes alimenticias do menor, inclusive


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1638
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podendo até ser preso quando injustificadamente recusar o seu fornecimento. Se assim néo
fosse, muitos pais que querem se esquivar da responsabilidade agiriam de tal forma somente

par se livrar desse encargo.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Responsabilidade civil tem como objetivo reparar o dano causado a vitima, seja pela
diminuicdo de seu patrimonio, denominado de dano material, ou por um dano
extrapatrimonial, o0 chamado dano moral. Nessa senda, ndo ha duvidas que ha a possibilidade
do genitor ser condenado a indenizar moralmente seu filho em funcdo do abandono afetivo.
Sob esse enfoque, serdo tracadas consideracbes acerca da responsabilidade civil no

ordenamento juridico brasileiro.

3.1 ORIGEM E EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A vida em sociedade é formada por uma complexidade de relacbes humanas, no seio
familiar, na empresa, na escola ou na comunidade, razdo pela qual se torna fundamental a
edicdo de normas que possa dispor sobre comportamentos e limites de conduta para uma
convivéncia harmoniosa.

Nesse cenario surge a teoria da responsabilidade civil, que parte da premissa de que
aquele que praticou conduta danosa a alguém deve indeniza-la, tendo em vista que agiu em
desconformidade a conduta previamente descrita no ordenamento juridico, objetivando assim
a restauracdo do equilibrio das relaces.

Porém, nem sempre o instituto da responsabilidade civil foi regido por normas
punitivas de carater pecuniario. Nos primdrdios os conflitos que ensejassem dano a terceiro
eram resolvidos com a forca bruta, a pena ndo recaia sobre o patriménio do infrator, mas
sobre o seu corpo. “O dano provocava a reagdo imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao
havia regras nem limitagdes. Ndo imperava, ainda, o direito. Dominava, entdo, a vinganga
privada” (GONCALVES 2015, p.25).

No entanto, apds constantes mudancas na legislacdo, passou a ser proibido fazer
justica com as proprias maos; agora, somente o Estado era competente para punir. As penas
foram substituidas pelas reparacOes, ao passo que, aquele que causasse dano de ordem
patrimonial a terceiro, seja por ter violado normas contratuais ou extracontratuais, estaria

obrigado a reparar da maneira pecuniaria.
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Tartuce (2016, p. 306) aduz que a responsabilidade civil é tida sob dois enfoques: a
contratual e a extracontratual, afirmando que “A responsabilidade civil surge em face do
descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato,
ou por deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida”.

Através dos escritos, percebe-se que tal instituto podia ser visto por um angulo
dualista, dividindo-se em contratual, quando houvesse violagéo de alguma norma prevista em
contrato firmado pelas partes; ou extracontratual, quando fosse descumprida norma prevista
no ordenamento juridico, independente de acordo.

Todavia, ha doutrinadores contrarios ao entendimento de que a responsabilidade civil
é bipartida, a exemplo de Gongalves (2015), defendendo que o elemento fundamental para
que haja a responsabilizacdo € a violacdo de um dever juridico que cause prejuizo a terceiro,
independente se ha ou ndo contrato firmado entre as partes.

Nessa esteira, Gongalves (2015, p.24) continua:

Responsabilidade civil é, assim, um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.
Destarte, toda conduta humana que, violando dever juridico originario, causa
prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil.

Diante desse conceito, a responsabilizacdo busca restabelecer a relacdo de equilibrio a
sua origem, recompondo ao status quo ante* da vitima, tendo como objetivo a punicdo do
agente violador de um dever juridico originario.

Noutro giro, é importante frisar que mesmo o agente praticando uma agdo que cause
prejuizo a terceiro, existe situacBes que nao serdo considerados como atos ilicitos, por se
tratar de excludentes de ilicitude, ndo ensejando, portanto, a obrigagdo de indenizar a vitima.
Tais condutas contam com elementos como dano e 0 nexo causal.

O art. 188 do atual Cadigo Civil traz de forma expressa as hipdteses de excludentes de

ilicitude.

Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruigéo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.

* Status quo antes- estado que as coisas estavam antes [tradug&o livre].
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Paragrafo anico. No caso do inciso Il, o ato seré legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispensavel para a remogdo do perigo.

A legitima defesa é um resquicio do instituto da autotutela, porém somente em
situacbes excepcionais a vitima valera-se do instituto e poderd defender-se com as suas
proprias méos. Contudo é necessario respeitar seus limites, o agente deve utilizar-se de meios
moderados e proporcionais para repelir a ameaca, posto que, se houver excesso podera ser
responsabilizado.

Por conseguinte Venosa (2012, p. 63) acrescenta:

Responde também o agente pelo excesso na legitima defesa, isto é, quando
sua conduta ultrapassa os limites da ponderagdo. Devera responsabilizar-se,
proporcionalmente, pelo excesso cometido, pois subsiste a ilicitude em parte
da conduta.

A legitima defesa real é a Unica que podera excluir o autor de reparar o dano, diferente
da legitima defesa putativa, no qual a vitima acredita estar diante de uma suposta agressao e
acaba produzindo o dano, nesse caso nao sera excluida sua responsabilidade.

Na hipotese de erro, em que a vitima tenta atingir o agressor e acerta terceira pessoa ou
seu patriménio, aquele que produziu o dano deverd ressarci-la, cabendo, posteriormente,
mover acdo de regresso contra o real agressor (GONCALVES, 2015).

No que tange ao exercicio regular de um direito, como o proprio nome ja remete, é
“exercido regularmente, normalmente, razoavelmente, de acordo com seu fim econdmico,
social, a boa-fé e os bons costumes” (CAVALIERI, 2015, p. 36). O agente ndo produz um
resultado ilicito por agir dentro dos limites de sua atividade, exercendo seu direito subjetivo,
dessa forma, ndo sendo responsabilizado pelos prejuizos causados.

Nos casos de estrito cumprimento do dever legal, quem sofre algum prejuizo pela
pratica de ato de um agente publico, no exercicio da atividade, pode o Estado reparar o dano.
Conforme descrito no art. 37, 8§ 6°, da Constituicdo Federal, “as pessoas juridicas de direito
publico responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros”.
Vale ressaltar que o Estado ndo podera mover agdo de regresso contra o agente responsavel,
exceto em caso de culpa ou dolo.

Por fim, Gongalves (2015, p. 470) esclarece sobre o instituto da excludente de estado

de necessidade através do exemplo a sequir:
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Se um motorista, por exemplo, atira seu veiculo contra um muro,
derrubando-o, para ndo atropelar uma crianca que, inesperadamente, surgiu-
Ihe a frente, o seu ato, embora licito e mesmo nobilissimo, ndo o exonera de
pagar a reparagdo do muro. Com efeito, o art. 929 do Codigo Civil estatui
que, se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa (0 dono do muro) destruida ou
deteriorada “ndo forem culpados do perigo”, terdo direito de ser indenizados.

Diante disso, restou comprovado que o motorista agiu de tal forma almejando proteger
um bem maior: a vida da crianga. Porém, sua conduta produziu dano ao proprietario do muro
e por isso ele tera obrigacdo de reparar o prejuizo. Entretanto, poderd mover uma agédo de
regresso contra o pai da crianca, por ter faltado ao seu dever de vigia.

Apesar do art. 188 do Cddigo Civil de 2002 declarar que quem age em estado de
necessidade ndo esta praticando ato ilicito, mesmo assim o agente ndo se isenta da obrigacdo
de arcar com os custos do dano. Havendo apenas a possibilidade de ressarcimento por quem
de fato deu causa.

Para que haja a excluséo da obrigacdo de indenizar nos casos de estado de necessidade
e legitima defesa, é necessario respeitar limites e agir com meios moderados para repelir a
ameaca, caso contrario podera o agente responder pelo excesso da conduta.

Feitos os esclarecimentos sobre a evolucdo e as excludentes da responsabilidade civil,
ainda que em apertada sintese, passa-se a analise dos elementos essenciais para a sua

configuracao.

3.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para que reste comprovada a responsabilidade civil € imprescindivel que esteja
presente todos 0s pressupostos da a¢do, como bem é descrito pelo atual Codigo Civil em seu
“Art. 186: Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

A partir do dispositivo supracitado € evidente a presenca de pelo menos quatro
elementos essenciais, quais sejam: a conduta praticada pelo agente, a culpa ou o dolo, a
relacdo de causalidade e o dano causado a vitima.

No entanto alguns doutrinadores tém divergido quanto a esses pressupostos. Maria

Helena Diniz (2009) defende que existe apenas trés, elencando: a) existéncia de uma conduta,
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comissiva ou omissiva, juridicamente qualificada; b) a ocorréncia de um dano patrimonial ou
moral causado a vitima; c) nexo causal entre o0 dano e a agao.

Pablo Stolze (2015, p. 746) partilha do mesmo entendimento ao classificar o elemento
culpa como eventual: “A culpa ¢ compreendida, em nosso sentir, como um elemento acidental
da responsabilidade civil, em virtude de existir também a responsabilidade civil objetiva”. O
pardgrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil de 2002 prevé que em algumas situacbes €
desnecessario aferir o elemento da culpa para que o agente seja obrigado a reparar o dano,
como em casos da responsabilidade civil objetiva.

Todavia, de acordo com a sistemética do Cddigo Civil os pressupostos essenciais da
responsabilizacéo civil sdo a conduta do agente comissiva ou omissiva, o dano, o0 nexo de
causalidade e a culpa em casos de responsabilidade subjetiva.

Nesta senda, visando esclarecer sobre as particularidades desses elementos passa-se a

analise de cada um de maneira pormenorizada.

3.2.1 Conduta do agente

A conduta do agente, comissiva ou omissiva, é o primeiro elemento essencial para que
haja a obrigacdo de reparar. Caracteriza uma conduta comissiva ou positiva aquela em que o
ato praticado enseje de alguma forma prejuizo na esfera de outrem. Contudo, ndo € s6 a
pratica de uma conduta que pode causar dano, é possivel uma abstencdo, isto &, um
comportamento omissivo gerar o dever de reparar.

Goncalves (2015, p. 59) leciona sobre o tema:

Para que se configure a responsabilidade por omissao é necessario que exista
0 dever juridico de praticar determinado fato (de ndo se omitir) e que se
demonstre que, com a sua pratica, o dano poderia ter sido evitado. O dever
juridico de agir (de ndo se omitir) pode ser imposto por lei (dever de prestar
socorro as vitimas de acidente imposto a todo condutor de veiculo pelo art.
176, 1, do Cddigo de Tréansito Brasileiro) ou resultar de convencéao (dever de
guarda, de vigilancia, de custodia) e até da criacdo de alguma situagdo de
perigo.

A omissdo é uma conduta negativa que surge quando o agente deixa de praticar

determinado dever que por lei tinha a obrigacéo de realizar a fim de evitar o dano a vitima, ou
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proteger um bem juridico. Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2015), a conduta humana é
o nucleo fundamental da responsabilidade civil, porque nela repousa a liberdade de escolha do
agente, seja para a pratica ou omisséo do ato.

Noutro giro, ha situacdes que embora ndo praticadas pelo agente a ele cabera a
responsabilidade, sendo este responsavel pelos atos praticados por pessoas, coisas ou animais
que estejam sob sua vigia ou pertenca, no qual tem-se a chamada responsabilidade por ato ou
fato de outrem. Nesses casos responderdo pelo dano causado ndo s6 quem a ele deu causa,
mas outras pessoas que de algum modo participaram (BRAGA NETTO, 2009).

Nesta senda, pode-se concluir que a auséncia de comportamento incompativel com o
ordenamento juridico ndo viola qualquer direito, assim ndo havendo o que se falar em

responsabilidade civil.

3.2.2 Culpa lato sensu

Durante muito tempo o elemento culpa foi alvo de grandes discussfes e
questionamentos, pois nos primeiros estagios da evolucdo histdrica, em se tratando de
responsabilidade civil, ndo se levava em consideracdo a culpa do agente, para que houvesse a
reparacao, era suficiente a acdo ou omissao e o prejuizo suportado pela vitima (DIN1Z, 2009).

No entanto, alguns fatores sociais demonstraram “que a responsabilidade sem culpa
poderia trazer situacOes injustas, surgindo a necessidade de comprovagdo desta como uma
questdo social evolutiva” (TARTUCE, 2016, p. 483). Entdo, como consequéncia desses
acontecimentos, a responsabilidade civil mediante a culpa passou a ser a regra em todo o
Direito Comparado, influenciando inclusive o antigo Codigo Civil de 1916 e posteriormente o
Cadigo Civil de 2002, que a inseriram como pressuposto da responsabilidade civil.

A partir da leitura do art. 186 do Cddigo Civil atual, pode-se extrair a defini¢do e
distingdo entre dolo e culpa. Sendo o dolo pautado em uma acdo ou omissdo voluntaria do
agente, a culpa repousa em uma conduta negligente ou imprudente.

Alguns doutrinadores, dentre eles Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2015), aduzem
que o elemento dolo e culpa ja s@o intrinsecos ao comportamento humano. Desta forma,
guando o agente age com dolo ele deseja produzir um resultado lesivo ou pelo menos assume

o risco de produzi-lo. No caso da culpa em sentido estrito, o agente ndo quer produzir o dano,
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no entanto acaba provocando por agir com negligéncia, imprudéncia ou impericia. E o caso da
responsabilidade subjetiva.

A culpa pode ser exteriorizada por meio da negligéncia que € a omissdo, ou 0 ndo
cumprimento de um dever que o agente tinha obrigacéo de intervir; a imprudéncia que reside
na realizacdo do ato sem empregar o cuidado necessério, e por fim a impericia que é a
inaptiddo técnica para o desempenho de uma atividade ou profissdo (GONCALVES, 2015).

No Direito Civil, independente se a conduta fora praticada com o dolo ou culpa,
havera a pretensdao da vitima em pleitear a reparacdo pelo prejuizo causado. Todavia, serdo
analisados alguns critérios para auferir o valor da indenizacdo, eis que os art. 944 e 945 do
Caodigo Civil trazem quais séo essas hipoteses, no qual tem-se a chamada reducdo equitativa

da indenizacao.

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Gnico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqliitativamente, a indenizacéo.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizacgdo serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano.

Ou seja, 0 caso concreto é que determinara o quantum® indenizatério, pois de acordo
com o citado dispositivo, se a vitima concorreu para que o dano fosse gerado ndo seria
razoavel o agente arcar sozinho com a reparacdo, ficando assim nas mdos dos magistrados a
analise das circunstancias que deram causa ao evento danoso.

Analisado o elemento subjetivo culpa lato sensu® (dolo e culpa stricto sensu’), importa
continuar o exame do proximo elemento da responsabilidade civil, qual seja, 0 nexo de

causalidade.

3.2.3 Nexo de causalidade

O nexo causal é o liame existente entre a conduta praticada pelo agente e o dano

suportado pela vitima. “Trata-se de pressuposto essencial para que seja constatada a

® Quantum- quantidade [traducéo livre].
® Lato Sensu- Em sentido amplo [traducéo livre].
" Strictro Sensu- Sentido restrito, limitado [traducéo livre].
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responsabilidade civil, pois, caso ndo seja demonstrado a relagdo entre o ato e o prejuizo
causado ndo ha o que se falar em ressarcimento” (VENOSA, 2012, p. 53).

Sobre o nexo de causalidade, Cavalieri (2015, p. 66) defende em sua obra:

Elo naturalistico entre a conduta e o resultado. A relagdo causal estabelece o
vinculo entre um determinado comportamento e um evento, permitindo
concluir, com base nas leis naturais, se a acdo ou omissdo do agente foi ou
ndo a causa do dano; determina se o resultado surge como consequéncia
natural da voluntéria conduta do agente. Algo assim como: se chover fica
molhado.

Quanto a identificacdo do fato que gerou o efeito danoso, principalmente quando este
decorre de mdltiplas causas, ha trés teorias distintas que tentam analisar qual o fator
preponderante que deu causa ao dano, sdo elas: teoria da equivaléncia das condigdes, da
causalidade adequada e a da causalidade direta ou imediata.

A primeira, a teoria da equivaléncia das condi¢Ges defende que todos os fatores que
contribuiram para o desdobramento do efeito danoso tem relacdo com o resultado. Essa teoria
prega que ndo h& qualquer distincdo entre os antecedentes. Desta forma, todos os fatos
concorrem para dar causa ao dano (GAGLIANO, 2015).

Ainda sobre a referida tese, Venosa (2012, p. 54) continua:

E aquela admitida pelo nosso Codigo Penal ainda em vigor, pela qual néo se
distingue causa, condi¢do ou ocasido, de molde que tudo que concorrer para
0 evento deve ser apontado como nexo causal. Essa teoria vem descrita no
art. 13 do Codigo Penal: “O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputavel quem Ihe deu causa. Considerando-se causa a a¢do ou
omissdo em a qual o resultado néo teria ocorrido.

Vale ressaltar que essa teoria ndo foi recepcionada pelo atual Codigo Civil vigente, por
carregar em seu bojo o inconveniente fator de considerar todas as condutas, ainda que
minimamente, como determinantes para gerar o dano.

No que concerne a teoria da causalidade adequada, com efeito, deve-se identificar qual
0 ato que, de forma potencial, provocou o dano. Para essa teoria, somente o fato relevante
para a producdo da ofensa gera a responsabilidade civil, devendo a reparacdo ser compativel
aos fatos. De acordo com Tartuce (2016) essa teoria consta dos arts. 944 e 945 do atual
Cadigo Civil.
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Por derradeiro, a teoria da causalidade direta ou imediata defende que o agente deve
ser responsabilizado apenas quando sua conduta esteja vinculada a uma causa necessaria, ou
seja, em situacdes que ndo haja outro modo que possa justificar o dano.

Segundo Tartuce (2016), a teoria da causalidade direta e imediata foi adotada pelo art.
403 do CC/2002, sendo a prevalecente aceita por parcela considerdvel da doutrina e
preponderante no ordenamento juridico. Perceba-se:

Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

Logo, conclui-se que a partir dessa teoria a conduta praticada pelo agente e o prejuizo
produzido a vitima tem um liame juridico de causa e efeito direto e imediato, sendo, assim,

fundamental para que haja a responsabilizacéo.

Das varias teorias sobre o nexo causal, o nosso Coddigo adotou,
indiscutivelmente, a do dano direto e imediato, como esta expresso no art.
403; e das varias escolas que explicam o dano direto e imediato, a mais
autorizada ¢ a que se reporta a consequéncia necessaria. GONCALVES apud
GAGLIANO (2015, p. 147).

A divergéncia doutrinaria € algo intrinseco a seara juridica, o contexto ora apresentado
ndo foge a regra. H4 uma forte imprecisdo ao estabelecer qual seria a teoria adotada pelo
direito civil brasileiro com relagdo ao nexo causal.

H& quem defenda, a exemplo de Cavalieri (2015), que a tese da causalidade adequada
¢ a mais razodavel, por entender que nem todos os fatores concorrem para produzir o resultado
equivalente, o preponderante seria aquele que efetivamente produziu o resultado.

Enfim, como mencionado anteriormente, deve restar comprovado que o dano causado
a vitima fora produzido pela conduta do agente, para que dessa forma haja a responsabilizacdo
civil, visto que, se ndo houver o liame entre os fatos, consequentemente, serd excluida a
relacdo causal, gerando também a isen¢do da reparagao.

Causas que excluem o nexo de causalidade afastam o dever do agente em reparar 0
dano. Essa impossibilidade ocorre em situacGes de caso fortuito, forca maior, fato exclusivo
da vitima ou de terceiro. Ou seja, séo hipdteses que a priori parecem ter sido provocadas pelo
agente, porém, quando a relacdo € analisada tecnicamente constata-se que outros fatores
foram fundamentais para dar causa ao dano (CAVALIERI, 2015).
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As excludentes de caso fortuito e forca maior sdo regulamentadas pelo art. 393 do
Cddigo Civil vigente: “O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
forca maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado.” Com relacdo a
definicdo ndo ha unanimidade na doutrina, 0 que alguns autores defendem ser caso fortuito

para outros é forca maior.

O que ¢ indiscutivel € que tanto um como outro estdo fora dos limites da
culpa. Fala-se em caso fortuito ou de forca maior quando se trata de
acontecimento que escapa a toda diligéncia, inteiramente estranho a vontade
do devedor da obrigagdo. E circunstancia irresistivel, externa, que impede o
agente de ter a conduta devida para cumprir a obrigacdo a que estava
obrigado. Ocorrendo o fortuito ou a forca maior a conduta devida fica
impedida em razdo de um fato ndo controlavel pelo agente. (CAVALIERI,
2015, p. 98)

Outra causa que afasta o dever de indenizar € o fato exclusivo da vitima, ou seja, é
uma situacdo em que o dano é produzido por uma conduta da vitima, sem qualquer
interferéncia ou participacdo de terceiro, tornar-se assim dificil ou até impossivel de ser
evitada pelo agente.

A isencao de responsabilidade por fato de terceiro ocorre quando for comprovado que
0 comportamento do suposto agente ndo foi o responsavel pela produg¢do do dano, ou seja, “o
ato de terceiro € a causa exclusiva do evento, afastando qualquer relagdo de causalidade entre
a conduta do autor aparente e a vitima” (CAVALIERI, 2015, p. 96).

Superada a anélise das situacdes que excluem o nexo causal, passe-se agora a uma
breve sintese sobre as circunstancias que concorrem para 0 agravamento do dano, as
denominadas concausas.

Essas por sua vez ndo tém o conddo de excluir o nexo de causalidade, nem de, por si
s0s, produzi-lo. Elas, juntamente com a causa principal concorrem para 0 evento danoso,
podendo ser anterior, concomitante ou superveniente a a¢do principal (STOLZE, 2015).

A concausa anterior ou preexistente é uma situacdo que antecede a conduta do agente
e de maneira conjunta concorre para o resultado, por exemplo: em uma discussao uma pessoa
hemofilica sofreu uma leve lesdo e vem a oObito. O simples fato da lesdo ndo seria causa
suficiente para cominar em sua morte, entdo, a causa anterior foi fator preponderante para

causar o efeito danoso e ela ndo elimina o nexo de causalidade (CAVALIERI, 2015).
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Em se tratando da concausa concomitante ou superveniente a situacdo ¢ idéntica a
causa antecedente, difere com relacdo ao momento, que é posterior ou simultaneo ao
desencadeamento do nexo causal.

Com relacéo as concausas é fundamental conhecer a relacdo existente entre a primeira
causa e a conduta do agente, pois caso sejam situacdes independentes o nexo causal originario
ndo existira, desta forma, excluindo a responsabilidade do agente pelo dano.

Como exemplo de uma concausa concomitante independente, Cavalieri (2015) cita o
exemplo de uma mulher que no momento do parto teve uma ruptura de um aneurisma
cerebral, vindo a 6bito. Tal fato ndo tem como ser imputado ao médico, vez que a causa morte
da paciente foi alheia ao seu ato. Assim, rompe-se com 0 nexo de causalidade e o0 agente néo
pode responder pelo evento.

Ante todo o exposto, depreende-se que, ndo sendo comprovado que o dano adveio da

conduta do agente, ndo é cabivel haver a reparacdo a vitima pelos danos sofridos.

3.2.4 Dano

Por fim, o ultimo elemento caracterizador da responsabilidade civil é o dano. Para que
nasca a obrigacao de reparar € necessario que haja a comprovacdo de um prejuizo a vitima,
seja de natureza material ou moral.

Com efeito, ndo hé o se falar em reparacdo se ndo houver dano, como bem descreve
Cavalieri (2015, p. 102).

O dano ¢ o grande vildo da responsabilidade civil, encontra-se no centro da
obrigacdo de indenizar. N&o haveria que se falar em indenizagdo, nem em
ressarcimento, se ndo fosse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa,
mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. O dever de reparar s ocorre
quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. Em outras palavras,
a obrigacdo de indenizar pressupde o dano e sem ele ndo ha indenizacdo
devida. N&o basta o risco de dano, ndo basta a conduta ilicita. Sem uma
consequéncia concreta, lesiva ao patrimonio econdmico ou moral, ndo se
imp0e o dever de reparar.

Note-se que, a partir desta concepgéo, a simples ameaca de dano ndo é suficiente para
a responsabilizacédo, posto que o artigo 927 do Codigo Civil atual prevé a configuracdo de

resultado concreto que cause agravo na esfera de outrem. O autor ainda acrescenta que o
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evento danoso pode advir tanto de uma violagdo a bens juridicos materiais como de direitos
da personalidade, em especial ao dano moral.

O dano material abrange toda violacdo ao patriménio econdmico da vitima. Como
muitos autores ensinam, o dano material consiste na efetiva diminuic¢éo do patriménio, seja de
bens corporeos ou incorporeos. E quando violado, a reparacdo pode ser de forma direita
mediante restauracdo ou de maneira indireta por meio da reparagdo pecuniaria.

Convem ainda apontar que o dano material pode violar direitos patrimoniais presentes
e futuros, podendo causar ndo s6 a diminuicdo do patriménio como também impedir seu
aumento. Nesta senda, Tartuce (2016, p. 521) subdivide o dano material em dano emergente e

lucro cessante.

Danos emergentes ou danos positivos — o que efetivamente se perdeu. Como
exemplo tipico, pode ser citado o estrago do automével, no caso de um
acidente de transito.[...]

Lucros cessantes ou danos negativos — 0 que razoavelmente se deixou de
lucrar. No caso de acidente de transito, podera pleitear lucros cessantes o
taxista, que deixou de receber valores com tal evento.]...]

Sob esse enfoque, entende-se que o dano emergente consiste em uma instantanea
diminuicdo dos recursos materiais da vitima, decorrente da conduta ilicita do agente e, por
isso, devendo haver a reparacdo para tornar ao status quo ante.

J& o lucro cessante € uma reparacdo nao pelo que se perdeu, e sim pelo que a vitima,
razoavelmente, deixou de lucrar, conforme descreve o art. 402 do Cédigo Civil. Para haver a
reparacao além do dano € necessario também que o prejudicado prove o que efetivamente

deixou de ganhar, a mera probabilidade ndo gera a obrigacao de indenizar.

3.3 DANO MORAL NO DIREITO DE FAMILIA

A atual compreensdo de dano, como mencionado outrora, envolve tanto o prejuizo
patrimonial como a lesdo extrapatrimonial, ambos originarios de um ato antijuridico
provocado pelo agente e suportado pela vitima.

A reparagdo por dano moral é algo novo no direito patrio brasileiro, somente com o
advento da Constituicdo Federal de 88, em seu art. 5, inciso V e X, que houve a possibilidade

da reparacéo a titulo de dano moral.
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Art. 5 [...]

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 indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

Nessa esteira, tempos depois, legislou o novo Diploma Civilista sobre o dano moral
em seu art. 186, prevendo que “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”.

De acordo com Stolze (2015, p. 107):

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteudo ndo € pecunidrio,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente

Nesse sentido, a reparacdo pelo dano moral caracteriza-se quando a vitima tem um
direito personalissimo lesionado. Nessa categoria incluem-se também os chamados novos
direitos da personalidade: intimidade, imagem, bom nome, privacidade, a integridade da
esfera intima, conforme as licbes de Cavalieri (2015). E claro que o abalo e sofrimento de
uma pessoa ndo podem ser quantificados, contudo, ainda assim pode-se chegar a um quantum
proporcional e razoavel ao dano causado.

Noutro giro, vale salientar, que a responsabilizacdo pelo dano moral tem sido
interpretada por alguns autores como algo negativo, que ao longo dos anos tornou-se banal,
transformando-se em uma porta de saida para obter reparacdo por qualquer tipo de

aborrecimento, ou seja:

A busca de indenizacdo por dano moral transformou-se na panaceia para
todos os males. H4& uma acentuada tendéncia de ampliar o instituto da
responsabilizacdo civil. O eixo desloca-se do elemento do fato ilicito para,
cada vez mais, preocupar-se com a reparacao do dano injusto.[...] Visualiza-
se abalo moral diante de qualquer fato que possa gerar algum desconforto,
aflicdo, apreensdo ou dissabor. (DIAS, 2015, p. 90)
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Doutrinariamente ndo ha consenso com relacdo a natureza juridica do dano moral. Ha&
trés correntes relativas a essa controvérsia: a primeira corrente defende que a reparagdo por
dano moral almeja a busca pela compensacdo do mal que a vitima sofreu ao ter um direito
personalissimo lesado; a segunda corrente doutrinaria repousa na ideia que a indenizacao pelo
dano objetiva simplesmente punir o agente pelo ilicito causado; por fim, a terceira e Gltima
corrente interpreta a indenizacdo, nesses casos revestida de um carater principal reparatério e
um carater acessorio pedagogico, possuindo, entdo, um viés educativo (TARTUCE, 2016).

Em se tratando de dano moral, a controvérsia ndo esta centrada somente em torno da
natureza juridica, mas também sobre os critérios a serem analisados para fixagdo do quantum
indenizatdrio, para que ndo fuja da esfera do razoavel e justo. Isso se da, porque enquanto o
dano material busca tornar a situacdo ao status quo ante, baseando-se no binémio danos
emergentes e lucros cessantes, 0 dano moral ndo € tdo simples de ser quantificado, pois o que
se pretende é compensar a vitima, sem precisar mensurar o tamanho da dor (MELO, 2011).

Para Cavalieri (2015), a forma mais eficiente para a responsabiliza¢éo pelo dano moral
é através do arbitramento judicial. O magistrado é competente para avaliar a situacdo e suas
peculiaridades. Dessa forma, analisando o aspecto econdmico do agente e a extensdo do dano
provocado a vitima, ele é capaz de valorar a indenizacdo de maneira eficiente. Até porque
existem situagOes lesivas que a lei infraconstitucional ndo amparou e o operador do direito
tem o dever de julgar, aplicando a norma de forma extensiva, como ocorre nos casos de dano
moral no Direito de Familia, que apesar de ndo haver lei especifica, utiliza-se do art. 186 do
Cadigo Civil.

Nessa perspectiva, Cavalieri (2015, p. 118) acrescenta:

Mesmo nas relagBes familiares podem ocorrer situagfes que ensejam
indenizagdo por dano moral. Pais e filhos, marido e mulher na constancia do
casamento, ndo perdem o direito a intimidade, a privacidade, a autoestima, ¢
outros valores que integram a dignidade. Pelo contrério, a vida em comum,
reforcada por relagBes intimas, cria 0 que tem sido chamado de moral
conjugal ou honra familiar, que se materializa nos deveres de sinceridade, de
tolerancia, de velar pela prépria honra do outro cénjuge e da familia.

Os Tribunais ainda se mostram timidos no tocante a aplicagdo de indenizagdo por
danos morais no contexto das relagbes familiares. Todavia, é sabido que hodiernamente
existem infindas circunstancias que podem ensejar o dano moral no ambito familiar, e ndo se
restringem apenas as relacBes conjugais, dizendo respeito também aquelas concernentes ao

estado de filiacdo, em situacdes de abandono moral, material e afetivo do filho.



40

Nessa mesma linha de raciocinio estd assentado o julgamento do REsp 1.159.242/SP,
pelo STJ, relatado pela eminente Ministra Nancy Andrighi, cujo seu entendimento é de que:

O chamado abandono afetivo constitui descumprimento do dever legal de
cuidado, criacdo, educagdo e companhia, presente, implicitamente, no artigo
227 da Constituicdo Federal, omissdo que caracteriza ato ilicito passivel de
compensagdo pecunidria. Utilizando-se de fundamentos psicanaliticos, a
eminente relatora afirmou a tese de que tal sofrimento imposto a prole deve
ser compensado financeiramente.

Ainda que falte amor e afeto por parte do genitor, e isso ninguém o obrigara a reparar,
0 que se pretende com decisdes como essa € a responsabilizacdo pelo descumprimento dos
deveres inerentes da paternidade, visto que o abandono parental deve ser entendido como uma
violacdo ao bem juridico tutelado, extrapatrimonial. Restando comprovado que essa situacdo

acarreta transtornos e consequentemente danos aquele que foi desprezado por seu pai.
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4 ABANDONO AFETIVO

O abandono afetivo é um assunto recente na seara juridica, bem como a controvérsia
que envolve suas consequéncias dentro do ambito familiar. Nessa esteira, este Ultimo capitulo
objetiva descrever sobre aspectos da negligéncia afetiva e sobre entendimentos doutrinérios e
jurisprudenciais acerca da fixacdo do quantum indenizatério a titulo de danos morais pela

auséncia do genitor na vida do filho.

4.1 CONCEITO DE ABANDONO AFETIVO

O descumprimento das obrigacdes materiais dos pais para com seus filhos é passivel
de punicdo, ensejando inclusive priséo civil, conforme os ditames do art. 5°, inciso LXVII da
Constituicdo Federal de 1988, veja-se: “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticial...].”

Esse entendimento é unanime na doutrina e na jurisprudéncia. Porém, com relacdo ao
descumprimento inerente aos deveres imateriais ndo ha o0 mesmo consenso. Habitualmente, a
discussao fica adstrita apenas a ideia de afeto. Desta forma, os tribunais negam provimento as
acdes no qual o filho requer indenizacdo pelo abandono afetivo de seu genitor, sob a alegacao
de ndo haver a possibilidade de aferir culpa nesses casos, conforme o julgado do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
COM PEDIDO DE ALIMENTOS. ABANDONO AFETIVO.
ALIMENTOS. Ainda que comprovado o vinculo de pai e filha entre as
partes, os alimentos as pessoas maiores de idade e capazes somente sdo
reconhecidos quando comprovada a imperiosa necessidade. DANO
MORAL. Os abalos ao psicolégico, a moral, ao espirito e, de forma mais
ampla, a dignidade da pessoa humana, em razéo da falta de afetividade, ndo
sd0 indenizaveis por impossibilidade de afericdo da culpa. Negaram
provimento ao apelo. (Tribunal de Justica do Rio Grade do Sul, 8 Camara
Civel, Relator Desembargador Alzir Felippe Schmitz, Apelacdo Civel
70050203751/2012 — Data do julgamento?)”

Tribunal de Justica do Rio Grade do Sul, 8 Céamara Civel, Relator
Desembargador Alzir Felippe Schmitz, Apelacéo Civel 70050203751/2012)
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No entanto, o debate vai mais além do que a simples e pura restricdo do abandono
ligado ao afeto, visto que, ainda que se entenda ser o sentimento algo alheio ao Direito, ndo
podendo ser exigido ou imposto, a responsabilidade civil do genitor apresenta-se sob angulo
oposto, relacionado ao cuidado, aos deveres inerentes a paternidade. E essa mesma linha de

raciocinio que Dias (2015, p. 98) segue ao dizer:

Ainda que a falta de afetividade ndo seja indenizéavel, 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.

Nesta senda, situacOes obrigacionais dessa natureza fizeram surgir na doutrina
brasileira a definicdo de abandono afetivo como sendo a “omissdo dos pais, ou de um deles,
pelo menos relativamente ao dever de educacdo, entendido este na sua acepcdo mais ampla,
permeada de afeto, carinho, atengdo, desvelo” (HIRONAKA, 2012).

Nesse diapasdo, Pereira (2015, p. 403) esclarece que “O abandono parental deve ser
entendido como lesdo a um interesse juridico tutelado, extrapatrimonial, causado por omissao
do pai ou da mae no cumprimento do exercicio e das fungdes parentais”. Ambos os autores
partilham do entendimento que o abandono afetivo tem reflexo nos deveres conferidos aos
genitores em decorréncia do poder familiar a eles atribuidos.

De forma prudente, Dias (2015, p. 97) descreve sobre os impactos da negligéncia

afetiva:

O distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e
pode comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de
abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida. Por certo, a
decisdo do STJ reconheceu o cuidado como valor juridico, identificando o
abandono afetivo como ilicito civil, a ensejar o dever de indenizar.[...] Ndo
se trata de impor um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um bem
gue tem valor.

Como dito noutra oportunidade, o sentimento afetivo existente na relacdo entre pai e
filho é vinculo fundamental no @mbito familiar. A familia é a primeira instituicdo onde o
menor tem contato com o meio social e, aos pais cabe a responsabilidade pelos ensinamentos

primarios sobre valores éticos e morais. Nesse viés, Pereira (2015, p. 401) preleciona:

O exercicio da paternidade e da maternidade — e, por conseguinte, do estado
de filiagdo — ¢ um bem indisponivel para o Direito de Familia, cuja auséncia
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propositada tem repercussdes e consequéncias psiquicas sérias, diante das
guais a ordem legal/ constitucional deve amparo, inclusive, com imposi¢édo
de sangdes, sob pena de termos um Direito acéfalo e inexigivel.

O instituto do abandono afetivo é algo relativamente novo no ambito juridico, porém o
dano moral ndo o é. E a negligéncia afetiva se mostra como sendo uma nova faceta do dano
moral que vem ganhando espaco nas discussdes juridicas, especialmente quanto as

divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, as quais serdo analisadas a seguir.

4.2 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAS SOBRE O ABANDONO
AFETIVO

Para que haja o reconhecimento da responsabilidade civil é necessario comprovar 0s
pressupostos previstos em lei, tais como, a conduta, a culpa lato sensu, o nexo causal e o
dano, podendo esse ser de ordem moral ou material.

Hodiernamente ndo hd& como negar que o abandono afetivo dos filhos, pelo
descumprimento dos deveres inerentes a seus pais em razdo do poder familiar, € fundamento
para a condenacdo por dano moral. Tendo em vista que a reparagdo objetiva retornar o status
qguo ante, quando isso ndo é possivel, ela tem carater punitivo-preventivo, aliada a uma
necessidade pedagdgica, com a finalidade de funcionar como um freio ao ato danoso de
negligenciar direitos daqueles que ndo escolheram nascer (PEREIRA, 2015).

Porém, € necessario analisar o caso concreto com muita cautela, tanto pelo fato do
conflito se desenvolver no seio da entidade familiar, como também por ter pai e filho como
partes litigantes, pois ainda que o Estado tenha interesse na preservacdo da familia, devem-se

observar seus limites de atuacdo. Assim, Dias (2015, p. 63) destaca:

As peculiaridades que envolvem as questdes familiares exigem que
magistrados, promotores, advogados e defensores publicos sejam mais
sensiveis, tenham uma formacéao diferenciada. Devem atentar para o fato de
gue trabalham com o ramo do direito que trata mais de perto com a pessoa,
seus sentimentos, suas perdas e frustragdes.

Sobre a matéria percebe-se como é delicada a funcdo desempenhada pelo operador do

direito quando se vé diante de um conflito dessa natureza, no qual ele deve mensurar o valor
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do dano da auséncia do pai na vida do filho. Por isso, o comportamento ilicito do pai deve
restar claramente comprovado nos autos do processo, pois € imprescindivel que haja a
configuracdo do efeito danoso aos direitos da personalidade do filho. Esse é o ponto onde
residem as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais: ha ou ndo ha a possibilidade de
reparacao civil pelo genitor ausente?

Juristas que entendem ndo ser cabivel a indenizacdo pelo ato defendem a
impossibilidade de obrigar um pai amar o filho ou de poder quantificar de maneira pecuniaria

sentimentos como amor e afeto. Nessa vertente se posiciona Lizete Schuh (2006, p. 67-68).

E dificultoso cogitar-se a possibilidade de determinada pessoa postular amor
em juizo, visto que a capacidade de dar e de receber carinho faz parte do
intimo do ser humano, necessitando apenas de oportunidades para que aflore
um sentimento que ja lhe faz parte, ndo podendo o amor, em que pese tais
conceitos, sofrer alteragdes historico-culturais, ser criado ou concedido pelo
Poder Judiciério.

Assevera-se que ndao had como obrigar alguém amar o outro, ainda que esse seja seu
proprio filho, porque a entidade familiar esta pautada em uma comunh@o plena, onde os lagos
de afeto ndo podem ser impostos, correndo o risco de surtir efeito diverso daquele pretendido,
pois “No lugar de proporcionar unido e respeito matuos, a obrigatoriedade causara discordia e
sentimento de desamparo. A liberdade ¢ pressuposto do afeto” (ALMEIDA e RODRIGUES
JUNIOR, 2010, p. 586).

Com efeito, para esta corrente doutrindria € impossivel auferir valor monetario ao
afeto que ndo foi dispensado ao filho. Ndo podendo o genitor ser punido a ndo ser por aquelas
sancOes previsto no Caédigo Civil vigente, concernentes ao ndo cumprimento dos encargos
inerentes ao poder familiar, as quais foram elencadas no primeiro capitulo.

O entendimento dos magistrados também foi corroborado por essa mesma Vvisdo ao
tratar os primeiros casos sobre o abandono afetivo, rechacando a ideia de qualquer tipo de
indenizacdo pecuniaria como forma de punir o genitor ausente, como bem demonstra a

deciséo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul prolatada nos autos da Apelagéo Civel.

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE VISITA PATERNA
COM CONVERSAO EM INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO.
EXTINQAO DO PROCESSO POR IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. A paternidade pressupde a manifestacdo natural e espontanea de
afetividade, convivéncia, protecdo, amor e respeito entre pais e filhos, ndo
havendo previsdo legal para obrigar o pai visitar o filho ou manter lagos de
afetividade com o mesmo. Também ndo ha ilicitude na conduta do genitor,
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mesmo desprovida de amparo moral, que enseje dever de indenizar.
APELACAO DESPROVIDA. (TJ-RS - AC: 70044341360 RS, Relator:
André Luiz Planella Villarinho, Data de Julgamento: 23/11/2011, Sétima
Cémara Civel, Data de Publicacéo: Diario da Justica do dia 28/11/2011)

O Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina e do Rio Grande do Sul entenderam
que tal indenizacdo seria incabivel dentro da seara do Direito de Familia, por correr o risco de
abalar ainda mais a relacdo entre pai e filho ou pelo fato da auséncia do genitor nédo

caracterizar qualquer ato ilicito, assim ndo ensejando dano moral.

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
ALEGADO ABANDONO AFETIVO DO FILHO PELO PAI. QUADRO
NAO CARACTERIZADO. INDENIZACAO INCABIVEL. RECLAMO
CONHECIDO E DESPROVIDO. E imprescindivel ter cautela e reflexdo ao
analisar um pedido de indenizag&do por danos morais por abandono afetivo de
pai ao filho, pois constitui dever do Poder Judiciério tentar, de todas as
formas, preservar a relacdo familiar entre pai e filho e, em caso de estar ela
abalada, evitar o0 agravamento ou o fosso que separa genitor e gerado. Assim,
uma eventual condenacdo a indenizacdo por danos morais poderia afastar
definitivamente o pai do filho, acarretando prejuizo de relevante monta para
0 convivio futuro das partes ou pela falta deste. Ademais, ndo se pode
incentivar o nexo direto entre as relaces afetivas e a sua patrimonializacéo,
pelo simples fato de que as primeiras s&o muito mais valiosas e ndo merecem
ser reduzidas a um valor meramente pecuniario, principalmente quando se
vislumbram tracos de &nimo de caréater vingativo, ou de represalia. (TJ-SC -
AC: 233442 SC 2010.023344-2, Relator: Jaime Luiz Vicari, Data de
Julgamento: 10/06/2010, Segunda Céamara de Direito Civil, Data de
Publicacdo: Apelacéo Civel n. ,de Imbituba).

APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO.
AUSENCIA DE ATO ILICITO. MAJORACAO DO PENSIONAMENTO.
CABIMENTO. A necessidade alimentar dos filhos menores é presumida,
incumbindo, aos genitores, o dever de sustento. Em ac¢éo que envolve pedido
de alimentos, pertence ao alimentante o énus da prova acerca de sua
impossibilidade de prestar o valor pleiteado, consoante dispbe o art. 333,
inciso I, CPC. A pretensdo de indenizacdo pelos danos sofridos em razdo da
auséncia do pai ndo procede, haja vista que para a configuracdo do dano
moral faz-se necessario pratica de ato ilicito. Apelacdo parcialmente provida,
de plano. (Apelacdo Civel N° 70055097422, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Jorge Luis Dall’Agnol, Julgado em 27/09/2013)

Ademais, enquanto nos Tribunais acima referidos persistia o entendimento da
impossibilidade de quantificar valor pelo dano provocado ao filho abandonado, outros
magistrados, a exemplo da Ministra Nancy Andrighi, divergiam desse posicionamento,

defendendo que hé caracterizacdo de dano moral em casos da auséncia do genitor.
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O Recurso Especial n°® 1.159.242-SP acolhido pela Ministra Nancy Andrighi, da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, teve papel preponderante para essa visdo do

instituto. Trechos do citado acérdao:

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

1. Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.[...]

3. Comprovar que a imposicdo 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, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneracdo da imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hipbteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um ndcleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma
adequada formacdo psicoldgica e inser¢do social.[...] (STJ, REsp. 1.159.242-
SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 24/4/2012)

A Ministra condenou o pai pelo abandono fisico e psiquico da prole e ainda
acrescentou: "Amar € faculdade, cuidar é dever"; considerando o genitor omisso aos deveres
de cuidar e educar, implicitamente presentes no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988,
assim merecendo haver reparacao pecunidria pelo ato ilicito praticado.

Sobre a matéria, a 22 Turma Civel do TIDFT manteve a sentenca da juiza da 3? Vara
Civel de Brasilia, no qual condenou o genitor a indenizar seu filho por dano moral em
decorréncia do abandono afetivo.

O processo de n° 2013.01.1.136720-0 teve inicio na 3* Vara Civel de Brasilia,
momento em que a Magistrada julgou procedente em parte o pedido em que o filho pleiteou
indenizacdo a titulo de dano moral pelo abandono afetivo. A decisdo foi regrada pelo
entendimento de que ndo é a falta de afeto que enseja o dano, e sim por estar presente no caso
ora analisado os elementos da responsabilidade civil subjetiva, o dano, a culpa e o nexo de
causalidade. A sentenca prolatada foi mantida em grau recursal, pela 22 Turma Civel do
TJDFT.

Nesse diapasdo, alguns civilistas, a exemplo Paulo Lébo (2008) e Dias (2015),
também explicam a possibilidade de haver a caracterizagdo do dano moral e posterior

reparacao em virtude da conduta desidiosa do genitor, respaldando a defesa nos principios da
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dignidade da pessoa humana, da afetividade e da paternidade responsavel, Assim, Dias (2015,
p. 97) acrescenta que “[...] a convivéncia dos filhos com os pais ndo ¢ um direito, ¢ um dever.
Né&o ha direito de visita-lo, ha obrigag¢ao de conviver com ele”.

Em sequéncia, Pereira (2015, p. 403) partilha do mesmo entendimento ao analisar o
abandono afetivo sob a OGtica da responsabilidade civil, devendo o pai ser punido pelo ato

infracional.

A responsabilidade civil nos remete a ideia de atribuicdo das consequéncias
danosas da conduta ao agente infrator. O abandono parental deve ser
entendido como lesdo a um interesse juridico tutelado, extrapatrimoniall,
causado por omissdo do pai ou da mde no cumprimento do exercicio e das
fungdes parentais.

Diante do exposto, fica claro que a atitude que se deseja punir ndo esta relacionada a
amar ou nao o filho, estando adstrita ao exercicio legal de cuidar e proteger, ou seja, de
desempenhar os deveres que a paternidade exige, ou como parte da doutrina defende, esta
relacionada a compensacao daquele que teve seus direito da personalidade violados.

Nesse enredo surge um relevante questionamento, serd que uma simples indenizacao,
independentemente do quantum, pode suprir, mesmo que minimamente, todos os atos lesivos
causados na vida daquele que cresceu abandonado? Esse é o objetivo principal a ser analisado

no topico a sequir.

4.3 CRITERIOS ANALISADOS PARA A FIXACAO DA REPARACAO PELO
ABANDONO AFETIVO

A reparacdo pelo abandono afetivo estd relacionada ao instituto da responsabilidade
civil. Desta forma, para que haja a condenacdo do genitor ausente deve-se analisar 0 caso
concreto com muita cautela, para que se possa perceber todos 0s pressupostos essenciais da
responsabilizacdo, a saber, a conduta, o nexo de causalidade e o dano.

O comportamento do pai, tido como ilicito civil deve restar claramente comprovado
em dada situacdo, pois nem sempre o simples abandono é suficiente para que seja configurado
o dever de reparar. Tendo em vista que, o dano moral é essencial, esse por sua vez entendido

como uma leséo aos direito inerentes a personalidade (TARTUCE, 2016).
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No que tange o nexo causal, é fundamental que os abalos e sofrimentos suportados
pela vitima tenham relagdo direta com a conduta negligente de seu genitor, pois, mesmo que
ndo exista qualquer relacdo afetiva entre pai e filho e os danos sofridos pelo filho ndo sejam
frutos do abandono nédo podera se falar em responsabilidade civil, por ndo estar presente o elo
entre os fatos (CAVALIERI, 2015).

Com relacdo ao dano é imprescindivel que o Magistrado, atraves de estudos, laudos e
pericias, consiga reunir provas suficientes para demonstrar o sofrimento e os abalos
psicoldgicos suportados pelo filho, para que assim seja possivel mensurar a extensdo e a causa
do dano, critérios importante para quantificagdo do valor indenizatério (HIRONAKA, 2012).

Por esses e tantos outros fatores é importante analisar com bastante afinco e empenho
0 caso concreto, pois é sabido que a caracterizacdo da responsabilidade civil pelo abandono
afetivo poderd causar grande demanda de acdes infundadas, com o Unico fim de

enriquecimento ilicito. Nessa esteira preleciona Madaleno (2015, p. 367):

A propria identificagdo episddica da ocorréncia do dano moral é uma tarefa
ardua ante a auséncia de requisitos claros e objetivos sobre a sua
fundamentacdo, ¢ dentro do espago familiar esta dificuldade é ainda maior,
na medida em que, os relacionamentos interpessoais sdo, em sua esséncia,
singulares em razédo do seu principal elo, o afeto.

Quanto a fixacao do valor condenatério pelo abandono afetivo, esse ndo tem o condao
de tornar o status quo ante, como ocorre em casos de dano material, 0 que se pretende
alcancar é a punicao do genitor omisso com relacdo aos deveres impostos em razdo do poder

familiar. Veja-se:

Quando a vitima reclama a reparacdo pecuniaria de dano moral, ndo pede um
precgo para sua dor, mas, apenas, que se lhe outorgue um meio de atenuar, em
parte, as consequéncias da lesdo juridica. Na reparagdo dos danos morais, 0
dinheiro ndo desempenha a fungdo de equivaléncia, como, em regra, nos
danos materiais, porém, concomitantemente, a funcdo satisfatoria e a de
pena. (DEDA apud MELO, 2011, p. 12).

Quando um filho é abandonado pelo pai, ndo resta davidas que houve violacéo a
maultiplos direitos, tanto da personalidade como aqueles inerentes ao ambito familiar.
Exemplo deste Gltimo é a convivéncia em um lar saudavel, com a participacdo do pai na sua

criagédo e desenvolvimento.



49

Nesta senda, o art. 19 do Estatuto da Crianga e do Adolescente descreve sobre a
convivéncia familiar como direito fundamental: “E direito da crianca ¢ do adolescente ser
criado e educado no seio de sua familia [...], assegurada a convivéncia familiar e comunitaria,
em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral”.

Portanto, é inquestionavel que a negligéncia afetiva produz grandes consequéncias na
vida do filho, comprometendo, inclusive, sua formacdo psicoldgica. Desta forma, é

perfeitamente cabivel a indenizacdo pecunidria por aquele que originou tais danos.

4.4 A INFLUENCIA DOS PAIS NO DESENVOLVIMENTO DOS FILHOS

Em principio, cumpre salientar sobre o papel que a familia desempenha na formacéo e
desenvolvimento saudavel do menor, sendo dela a responsabilidade pela formacdo da
personalidade do individuo e os seus genitores o encargo da criacdo, protecdo e cuidado.

Nesse contexto descreve o ECA, em seu art. 3°;

Art. 3° A crianga ¢ o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata a
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Desta feita, o texto normativo apresenta-se ligado ao principio da paternidade
responsavel, por assegurar direitos e garantias fundamentais buscando o sadio
desenvolvimento da crianca e por frisar, mesmo que implicitamente, o entendimento de que o
cuidado e a protecdo do pai ao filho néo se restringe apenas ao sustento material, ou seja, as
facilidades e oportunidade mencionadas, mas se relacionam também com o convivio e
interacdo paterno-filial.

No entanto, o dever dos pais para com seus filhos ndo se limita apenas ao sustento
material, mas a criar lacos afetivos, capazes de educar pela lei do amor, compreendendo e
servindo de espelho, ensinando costumes e valores morais, repreendendo quando necessario e
acima de tudo mostrando o real valor da familia. Assim prevé o Principio 6° da Declaracdo

dos Direito da Crianca de 1959 que para um desenvolvimento saudavel e harmonioso da
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personalidade do menor é necessario amor e compreensdo, sendo essencial o convivio e 0s
cuidados dos pais, em um ambiente de afeto e seguranca moral e material.
Desta forma, ndo ha davida sobre a importancia da entidade familiar para um filho, ¢é

através dela que ele consegue construir sua propria identidade.

Familia ¢ o lugar normal e natural de se efetuar a educacao, de se aprender o
uso adequado da liberdade, ¢ onde ha a iniciacdo gradativa no mundo do
trabalho. E onde o ser humano em desenvolvimento se sente protegido e de
onde ele é lancado para a sociedade e para o universo. (CINTRA, 2012, p.
84, apud, RAMOS, 2016, p.30)

O pai e a mae realizam um trabalho conjunto na formac&o psiquica, espiritual e moral
do filho, cada um tem uma parcela de contribuicdo. “Nenhuma crianca nasce educada, sendo
necessario que os pais, num esforco quotidiano, formem-lhe o carater e lhe infundam bons
principios” (RAMOS, 2016, p.45).

A crianga, quando em processo de desenvolvimento, vé em seus pais um exemplo a
ser seguido, isso mostra qudo tamanha é a responsabilidade nos ensinamentos, pois se seus
genitores mostram um comportamento agressivo e intolerante, elas tendem a copiar a mesma
conduta. Nesse sentido, Caetano (2014) descreve que a crianga se encontra ligada e unida a
atitude psiquica dos pais, e ndo € de causar surpresa se a maioria das perturbagfes psiquicas
verificadas na infancia relaciona-se a algo perturbado na atmosfera psiquica dos pais.

Atualmente, um grande equivoco dos pais é enxergarem a escola como a principal
instituicdo responsavel pela formacdo e educacdo da crianga, 0 que ndo é! A instituicdo que
tem esse poder é a familiar, é ela que tem a capacidade de transferir os primeiros
ensinamentos éticos. A escola é complementar, visto que, de nada adiantaria a crianca receber
os devidos ensinamentos e, em seu lar ser exposta a uma convivéncia conturbada,
desrespeitosa e violenta.

E preciso esclarecer também que a boa convivéncia dos filhos com seus pais ndo se
limita apenas quando o casal vive sob o mesmo lar; aqueles divorciados ou separados
judicialmente também tém a possibilidade de conviver em harmonia. Foi justamente pensando
nisso que a guarda unilateral fora substituida pela guarda compartilnada, para que fosse
assegurado o contato do filho com ambos os pais.

Por tudo ora exposto, é evidente que os valores repassados pelos pais e 0 convivio

afetuoso no seio familiar tem influéncia significativa para a constru¢do do ser humano.
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4.5 AS CONSEQUENCIAS DO ABANDONO AFETIVO

O pai carrega em si uma conotacdo de heroi para seus filhos, eles séo protagonistas na
vida desses, estabelecem lacos afetuosos, ensinando sobre a distin¢do entre certo e errado,
garantem a protecdo no simples gesto de segurar na mao dos filhos quando ainda criangas,
servem de exemplo quanto a maneira de se portarem diante de outras pessoas e desenvolvem
a capacidade de confianca no convivio. Entdo, o que acontece quando essa relacdo é rompida
ou sequer é estabelecida?

De acordo com Dias (2015) a forma negligente de tratamento do pai para com seu
filho tem consequéncias irreparaveis, como danos emocionais e sequelas psicoldgicas,
comprometendo seu desenvolvimento, por ser a figura paterna elementar na ruptura intima
mae-filho e pela inser¢éo do filho no meio social, entre irméos e parentes.

Boechat (2009) partilna desse mesmo entendimento ao defender que a afetividade
materializa a sensacdo de bem estar, sendo peca chave na construcdo do ser de maneira
intima, contribuindo para o desenvolvimento da autoestima e capacitando o filho para superar
dificuldades. Ela ainda conclui dizendo que o afeto € uma necessidade biolégica para o
individuo.

Nessa esteira, se 0 sentimento de afeto produz no outro o desenvolvimento da
autoestima e da superacao, é cedico gque a rejeicdo causa efeito oposto, como a raiva, a magoa
e a baixa estima e tudo isso sdo fatores que contribuem para que a criangca ou o adolescente
passe por sérios problemas psicoldgicos.

Sobre o assunto, a psicéloga juridica Ivone Souza (2009, p. 4) estabelece os seguintes

contornos:

Na persisténcia dos abandonos, com frequéncia abate-se sobre a crian¢a um
sentimento de decepgdo e auto desvalorizagdo pelo rechago paterno, por
menores gue sejam as queixas organizadas que consiga manifestar. As ideias
de incapacidade, de ndo ter podido gratifica-lo, além de expor a crianca a
sentimentos de tristeza, se traduzem em muitos casos pelas dificuldades de
aprendizado e quadros psicossomaticos, que se ndo atendidos evoluem para
as dificuldades adolescentes, justamente quando sera inequivoco incluir o
pai nos planos terapéuticos. Outras criancas respondem com manifestaces
de raiva com que fazem frente & autodepreciagdo, podendo ainda projetar
sobre a mée as responsabilidades pela auséncia paterna.
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Pelo ensinamento da doutrinadora, ndo se pode negar que a negligéncia afetiva do
genitor durante a formac&o e desenvolvimento do filho origina danos de ordem psicolégica e
moral que podem acompanha-lo no decorrer da vida, podendo gerar lesdes irreparaveis na
adolescéncia e/ou na fase adulta.

Nesse caminho, vale salientar que o rompimento do vinculo afetivo pode causar dano
imperceptivel em um primeiro momento, vindo a surtir efeitos mais tarde, como o
comportamento antissocial na adolescéncia, isolamento, o consumo de alcool e outras drogas
e o0 desenvolvimento de comportamento agressivo (WEISHAUPT; e SANTORI, 2014).

As consequéncias suportadas pelo filho abandonado néo sdo sentidas apenas no campo
moral e psicoldgico, eles atingem o modo de vida, o desempenho escolar, 0s aspectos
materiais e financeiros da crianca ou adolescente. Nesse desiderato, de acordo com o

psicoterapeuta e doutor em psicologia Alberto Pereira Lima Filho apud MACHADO (2014):

Os numeros revelaram ainda que esses lares sem a presenca do pai
aumentam em quatro vezes o risco de a crianga viver na pobreza.
Apresentam niveis mais elevados de comportamento agressivo, duas vezes
mais riscos de mortalidade infantil. Essas criangas sdo mais propensas a
delinquéncia e a problemas com a lei. Tem sete vezes mais probabilidade de
engravidar na adolescéncia e maior chances de sofrer maus tratos e
negligéncia. Crianc¢as que sofrem com a auséncia do pai sdo mais propensas
ao uso e abuso de alcool e drogas, duas vezes mais propensas a obesidade e
ao abandono dos estudos. No Brasil, uma pesquisa do Datafolha revelou que
70% dos menores infratores internados na antiga Febem nédo viviam com o

pai.

O problema ndo esta adstrito somente a convivéncia, porque as vezes a crianc¢a habita
a mesma casa de seu genitor e mesmo assim sofre abandono. A questdo se trata da forma de
relacionamento, como por exemplo, quando o pai ndo participa das mudancas vivenciadas
pelo filho ou quando ndo cumpre o papel que Ihe cabe em questdes concernentes a orientacéo
e construcdo de sua personalidade.

Diante de tudo que fora exposto, é forcoso concluir que a indenizacéo,
independentemente do valor atribuido a compensacdo pelo dano causado na vida do filho,
nada mais é do que um paliativo perto de tudo que ele sofre por néo ter a presenca de seu pai

ou sua méae, visto que nenhum valor é capaz de minorar 0s impactos causados pelo abandono.

Esta concepgdo de que pagando esta tudo certo de nada serve para solucionar
ou amenizar o dano que a auséncia do afeto inflige na autoestima da pessoa
abandonada, até porque, talvez nem mesmo exista uma solucdo para este
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problema que ndo seja a retomada do convivio outrora relegado [...]
(MADALENO 2015, p. 373).

Por fim, h& controvérsias sobre a possibilidade de imputar a responsabilizacdo ao
genitor pelo abandono afetivo, por enxergar a valoragdo do sentimento como algo impossivel
de ser mensurado ou sob a justificativa que o processo judicial ndo é o melhor caminho.

No entanto o que se tenta provar através de julgados e discussdes favoraveis a
responsabilizacdo é de que ndo ha a pretensdo de compensar a vitima por um amor que ele
ndo recebeu: o que se almeja é punir uma conduta negligente que impediu um ser humano de
ter o pleno desenvolvimento de sua personalidade, por ter sido abandonado por aquele que
tinha obrigacdo ndo de amé-lo, porque isso foge da esfera do possivel, mas de exercer

deveres, que em parte, eram intransferiveis, personalissimos e insubstituiveis.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Todas as alteracGes ocorridas no ambito familiar atingiram significativamente outras
areas do Direito, como a seara Civil, especialmente o Direito de Familia e no Direito
Obrigacional. O Direito Constitucional, com relagdo aos principios e garantias fundamentais,
que fortaleceram os individuos na condicdo de membro familiar; e o Direito da Crianca e do
Adolescente, concernente as medidas protetivas da crianca e do adolescente, visando uma
formacéo saudavel.

Destarte, todas essas mudancas acabaram por reconhecer o afeto como elemento
fundamental para a composicdo da familia. O advento dos principios constitucionais
corroborou para o surgimento de uma nova conotacdo do Direito de Familia, principalmente
no tocante as relacbes entre seus membros, seus direitos e a possibilidade de haver a
responsabiliza¢do ao genitor pelo descumprimento dos deveres inerentes a paternidade. Com
isso, percebeu-se o quanto o convivio familiar era importante no desenvolvimento do
individuo.

Diante dessa evolugéo e da énfase que a relacdo afetiva ganhou, a responsabilidade do
genitor na criacgdo e protegédo da prole passou a ser ainda maior, visto que os deveres paternais
ja ndo mais se limitavam ao sustento material. Nessa esteira, o instituto da responsabilidade
civil comecou a habitar o bojo familiar.

Nesse diapasdo, apesar das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca da
possibilidade de por intermédio do instituto da responsabilidade civil, punir o genitor que
descumpriu deveres paternais, fora comprovado que ndo ha qualquer impedimento legal para
que isso ocorra. Contanto que reste comprovado todos os pressupostos elementares, quais
sejam, a conduta, o nexo de causalidade, a culpa e o dano, esse Gltimo foi dado maior atencéo
por ser o responsavel pelos critérios para quantificar o quantum reparatorio.

Dessa forma, ficou claro que a punigdo do pai com a suspensédo do poder familiar ou a
extincdo, em alguns casos, ndo sao suficientes, sendo imprescindivel analisar o caso concreto,
suas peculiaridades e a extensé@o do dano causado, visto que em algumas situagdes deve haver
a possibilidade do genitor ser condenado a indenizar moralmente seu filho em funcéo do
abandono afetivo.

Por outro viés, é necessario ratificar que o valor quantificado a titulo indenizatério
pelo abandono ndo almeja suprir um sentimento inexistente na relacdo paterno-filial. As

decisbes dos Tribunais que sdo favoraveis a responsabilizacdo nesses casos entendem que
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devem estar comprovados todos os elementos essenciais da responsabilidade civil; segundo,
se houve violagdo ao bem juridico tutelado, extrapatrimonial, quando descumprido o mdnus
paternal; e por fim, devendo comprovar que a negligéncia paterna causou transtornos e
sequelas muitas vezes irreparaveis ao filho, restando configurado o dano de ordem moral.

Com efeito, a reparacdo do genitor pelo Abandono Afetivo além de ser punitivo
carrega em si um carater preventivo, aliado a uma necessidade pedagdgica, com o intuito de
inibir condutas dessa natureza.

Assim, ainda que muitos doutrinadores e juristas entendam pela possibilidade a
punibilidade do pai pelo desamparo afetivo, ndo had um consenso sobre a temética. Nesse
sentido, a doutrina moderna assegura que a discussao ainda ha muito que se avancar, pois a
maior dificuldade encontrada pelos operadores do direito repousa nos critérios probatorios do
dano e naqueles que devem ser levados em consideracdo para mensurar um valor razoavel a
titulo de indenizagdo, sem adentrar no campo do enriquecimento ilicito, tampouco ser uma
quantia irrisoria.

Diante da conjuntura atual, apesar de ja se ter estabelecidos inumeras discussfes que
ensejaram na normatizacao da matéria, € imperioso que haja assentimento quanto aos critérios
condenatorios, objetivando assim amenizar as controvérsias e salvaguardar a seguranga
juridica com relacdo a matéria.

Portanto, diante de tudo que fora exposto, ainda que persistam entendimentos
contrarios a imputacdo da responsabilizacdo ao genitor pelo Abandono Afetivo da prole, o
posicionamento mais razoavel e que encontra amparo no ordenamento juridico através de
principios, normas e garantias fundamentais, é de que é possivel a punicdo a titulo de dano
moral por aquele que tinha o dever de criar, proteger e contribuir para a formacgdo do
individuo na condicdo de crianca ou adolescente. Defender posi¢do contraria fere o que o
ordenamento juridico preleciona sobre os Direitos da Pessoa Humana, principalmente

concernente ao principio da Dignidade.
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