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RESUMO

Dedica-se a pesquisa, essencialmente, a demonstrar quais sdo 0s principais posicionamentos
da doutrina e da jurisprudéncia a respeito da possibilidade de indenizacdo por danos morais
decorrentes de abandono afetivo. Descreve sobre evolucao da familia ao longo da histéria e de
suas caracteristicas atuais. Trata dos principios de Direito de Familia, base das acirradas
discussdes entre doutrina e tribunais, sobre a possibilidade ou ndo de reparagdo civil por dano
moral causado pela privacdao de afeto. Analisa a responsabilidade civil, os pressupostos para
sua aplicabilidade (a conduta, o dano e o nexo de causalidade), a aplicacdo no Direito de
Familia, e o dever de indenizar em casos de abandono afetivo de pais para filhos. Conceitua o
abandono afetivo e apresenta as correntes favordveis e contrdrias ao instituto da
Responsabilidade Civil por dano afetivo. Analisa, também, a familia como ambiente propicio
ao desenvolvimento de cada membro em sua individualidade. Conclui-se que encontrar o
ponto de equilibrio entre os dois entendimentos doutrindrios € o mais adequado para assegurar

que os direitos da infancia e juventude sejam garantidos.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Afetividade. Direito de Familia. Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

The research is essentially devoted to showing what are the main positions of doctrine and
jurisprudence regarding the possibility of compensation for moral damages resulting from
emotional abandonment. To this end, it will be divided into four chapters. It describes the
evolution of the family throughout history and its current characteristics. It deals with the
principles of Family Law, the basis of the heated discussions between doctrine and courts
about the possibility or not of civil reparation for moral damage caused by deprivation of
affection. It analyzes the civil liability, the assumptions for its applicability (the conduct, the
damage and the causal link), the application in the Family Law, and the duty to compensate in
cases of affective abandonment of parents to children. It conceptualizes emotional
abandonment and presents the favorable and contrary currents to the Institute of Civil
Liability for affective damage. It also analyzes the family as an environment conducive to the
development of each member in their individuality. It is concluded that finding the balance
between the two doctrinal understandings is the most appropriate to ensure that the rights of

children and youth are guaranteed.

Keywords: Affective Abandoning. Affective . Family Right. Civil Responsability.
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1 INTRODUCAO

Com a promulgacido da Constituicdo Federal de 1988, a familia deixou de ser um
nucleo econdmico e de reprodugdo para ser espaco de amor e de afeto, propenso a viabilizar o
desenvolvimento da personalidade de seus componentes. A familia, base da sociedade, traz
em si a consolidacdo de uma nova ordem, agora calcada na dignidade da pessoa humana, na
parentalidade responsdavel, na afetividade e na solidariedade.

A doutrina da protecao integral estabelecido pela Carta Magna garante a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

A nova ordem constitucional representou verdadeira ruptura com o antigo sistema
patriarcal e hierarquizado, trazendo a crianca e o adolescente para a condi¢dao de sujeitos de
direitos em razao de suas condic¢des peculiares.

Ademais, o principio da protecao integral estd intrinsicamente jungido ao principio da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade, da parentalidade responsével, da
convivéncia familiar e da afetividade, e devem funcionar como orientadores da atuagdo dos
progenitores na instrucao e formacgdo de sua prole.

Nos dias atuais, muitos filhos estdo procurando o Poder Judicidrio, respaldados no
principio da dignidade da pessoa humana, com o objetivo de serem indenizados por seus pais
em virtude do suposto dano moral ocasionado pela auséncia de um dos genitores em sua
criacdo.

O trabalho tem como objeto o abandono afetivo e o dever de indenizar. Seu propdsito
€ o exame do referido tema, frente as peculiaridades concernentes a matéria na
contemporaneidade, assim como a apresentacdo das correntes doutrindrias e juristas do
caso em andlise.

Deste modo, o objetivo geral desta monografia € analisar a incidéncia da
responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo parental.

Com a pesquisa, procura-se contribuir para os acirrados debates acerca das obrigacdes
dos pais para com seus rebentos e se estes deveres se exaurem na prestacao de alimentos. Haja
vista que ja se sabe que o desprezo afetivo durante a infancia e juventude pode ocasionar
lesoes irreversiveis durante a vida adulta, afetando ndo s6 a célula familiar, mas a toda a

sociedade.
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Embora o tema aqui tratado nao seja nenhuma novidade, é considerado bastante amplo
e controverso, razdo pela qual a pesquisa nio tem a inten¢cdo de exauri-lo, mas sobretudo
proporcionar uma breve reflexao para os operadores do direito e para a sociedade.

Para tanto, realizou-se pesquisa bibliografica e doutrindria em obras cldssicas e
contemporaneas, tanto do Direito quanto de dreas correlatas, além da andlise da jurisprudéncia
dos tribunais que envolvam a problemética em comento.

No capitulo 2, a partir de uma concep¢do histérica, desde a influéncia romana,
germanica e candnica, passando pelo Cddigo Civil de 1916, pela Constituicdo Federal de
1988 e, enfim, ao Diploma Civil de 2002, serd possivel notar que a familia deixa de ser
encarada como nucleo hierarquizado, patrimonial e de reproducdo, para ser encarada como
instrumento de desenvolvimento humano.

Ja o capitulo consecutivo, capitulo 3, em razdo de o legislador constituinte ter
reconhecido a relevancia da familia na formagdo das pessoas, ¢ dedicado a todo o aparato
juridico estatal, constituido de normas e principios constitucionais que se tornaram
verdadeiros guias norteadores do Direto das Familias.

No capitulo 4 serd realizado breve esclarecimento quanto ao instituto da
responsabilidade civil, seus conceitos e principais diferencas, bem como o apontamento dos
elementos genéricos relevantes a sua constituicdo, com o fito de que, mais adiante, se possa
aborda-lo especialmente nas situagdes de abandono afetivo parental.

No dltimo tépico do trabalho é feita uma tentativa conceitual de abandono afetivo,
além de uma discussdo sobre a (in)aplicabilidade da responsabilidade civil nas hipdteses de
abandono afetivo paterno/materno-filial, a partir de uma anélise doutrindria e jurisprudencial
sobre a matéria. O sexto e ultimo capitulo sdo apresentadas as consideracdes finais do

trabalho.
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2 DAS FAMILIAS

A relevancia da familia para o desenvolvimento das sociedades e de seus cidadaos é
inquestiondvel. Razdo pela qual a doutrinadora Maria Berenice Dias' assevera que “a propria
organizagdo da sociedade se dd em torno da estrutura familiar”. Na mesma seara, Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald” endossam a afirmativa ao declararem que:

Duvida inexiste de que a familia, na histéria dos agrupamentos humanos, € o
que precede a todos os demais, como fendmeno bioldgico e como fendmeno
social, motivo pelo qual € preciso compreendé-la por diferentes angulos
(perspectivas cientificas), numa espécie de “paleontologia social”.

Para além de sua importancia, € inegavel que uma diversidade de elementos influencia
a constitui¢cdo familiar nao sendo possivel imobilizd-la. Consoante salienta a historiadora
francesa Michele Perrot, “a histéria da familia é longa, ndo linear, feita de rupturas
sucessivas™. Necessdrio se faz, entdo, compreender 0s processos que constituiram as

interagdes sociais ao longo do tempo.

2.1 BREVE ORIGEM HISTORICA E EVOLUCAO DAS FAMILIAS

A familia brasileira, como hoje a conhecemos, resulta da influéncia da familia romana,
da familia canénica e da familia germanica®.

O vocébulo “familia” possui um significado que foge a ideia que se tem de tal instituto
hoje, vem do latim famulus e significa grupo de escravos ou servos pertencentes a0 mesmo
homem’. Em Roma, a familia estava sob a égide do pater familias, o ascendente comum mais

velho vivo. Este detinha a autoridade méxima sobre a esposa, filhos ndo emancipados e sobre

' DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 29.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 7. ed. rev. ampl. e
atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v. 6. p. 3.

> PERROT, Michelle. O né e o ninho. Tradugdo de Paulo Neves. In:Veja 25 anos: Reflexdes para o futuro. Sdo
Paulo: Abril, 1993. p. 75.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 32.

> Friedrich Engels (1980, p. 61) ensina que “em sua origem, a palavra familia ndo significava o ideal — mistura
de sentimentalismo e dissensdes domomésticas — ndo se aplicava sequer ao par dos conjuges e aos seus filhos,
mas somente aos escravos. Famulus quer dizer escravo doméstico e familia é o conjunto dos escravos
pertencentes a um mesmo homem. Nos tempos de Caio, a familia “id est patrimonium” (isto é, heranga) era
transmitida por testamento. A expressao foi inventada pelos romanos para designar um novo organismo social
cujo chefe mantinha sob seu poder a mulher, os filhos e um certo nimero de escravos, com o patrio poder
romano e o direito de vida e morte sobre todos eles [...]”.ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da
propriedade privada e do estado. Trabalho realizado com as investigacdes de L. H. Morgan. 6 ed. Tradug@o
de Leonardo Konder. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 1980.
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as mulheres casadas com manus® com seus descendentes. Ao pater, era permitido a venda dos
proprios filhos, imputar castigos corporais a sua mulher, e até mesmo tirar a vida de qualquer

- 7
de seus subordinados’.

O pater era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava,
oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e distribuia justica. Exercia
sobre os filhos direito de vida e de morte. A mulher vivia in loco filiae,
totalmente subordinada a autoridade marital (in manu mariti), nunca
adquirindo autonomia, pois que passava da condi¢do de filha a de esposa,
sem alteracdo na sua capacidade; ndo tinha direitos préprios, era atingida por
capitis deminutio perpetua que se justificava propter sexus infirmitatem et
ignorangtiuam rerum foresium. Podia ser repudiada por ato unilateral do
marido”.

O conceito religioso era guiado pelo culto doméstico dos antepassados falecidos e
. 4. 9 .. 2
estruturava a unidade familiar’. Existia a crenca de que, apds a morte, o homem transformava-
se em um deus, motivo pelo qual os familiares vivos deveriam oferecer cultos com banquetes
funebres. Assim, era necessario que sempre existisse algum descendente do morto com vida,
fazendo com que a razdo de ser da familia fosse a de procriacao.

O casamento, portanto, era obrigatorio. Nao tinha por finalidade o prazer;
seu objetivo principal ndo estava na unido de duas criaturas que se
convinham, e que desejavam unir-se para a felicidade ou sofrimentos da
vida. O efeito do casamento, aos olhos da religido e das leis, era, unindo de
dois seres no mesmo culto doméstico, dar origem a um terceiro, apto a
perpetuar esse culto'.

Com o tempo, a familia romana progrediu no sentido de limitar gradativamente a
autoridade do pater. Nesse diapasdo, o casamento com manus foi sucedido pelo sem manus. A
emancipacdo do filho de castigo transformou-se em beneficio, passando a preservar os
direitos sucessorios. O pater perdeu o direito de vida e de morte exercido sobre a mulher e
filhos'".

A partir do século IV, com o Imperador Constantino, passa a vigorar no direito

romano o modelo cristdo de familia, no qual se destacam as questdes de ordem moral. A

6 Segundo Arnoldo Wald “a mulher, ao casar, podia continuar sob a autoridade paterna, no casamento sem
manus, ou entrar na familia marital, no casamento com manus. O que ndo se admitia era que uma mesma
pessoa pertencesse simultaneamente a duas familias”. WALD, Arnoldo Corréa da. FONSECA, Priscila M.
P.Direito Civil: Direito de familia. 19. ed. totalmente reformulada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v. 5. (Livro
digital).

" GONCALVES, op. cit., p. 32.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. 25 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2017.v.5.p. 31.

9 WALD, Arnoldo Corréa da. FONSECA, Priscila M. P.Direito Civil: Direito de familia. 19. ed. totalmente
reformulada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v. 5. (Livro digital).

Y FUSTEL DE COULANGES, Numa-Denys. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa. Sdo Paulo:
Edameris, 2006. p. 73.

" WALD, op. cit.
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affectio era relevante enquanto durasse o casamento, ndo somente no momento da cerimonia.

A s ~ . ~ e A .12
A falta de afeto e convivéncia eram razdes para dissolu¢do do matrimonio pelo divércio .

De acordo com Gongalvesl3, ao longo da Idade Média, o direito candnico orientava o

direito de familia, opunha-se a dissolucdo do vinculo por considerar o casamento um

sacramento. Para os canonistas, ndo compete aos homens dissolver a unido realizada por

Deus: quod Deus conjunxit homo non separet™.

Durante a Idade Média, as relagdes de familia passaram a se reger
exclusivamente pelo direito candnico, visto que, do século X ao século XV,
o casamento religioso € o tinico conhecido. Se as normas romanas continuam
a exercer profunda influéncia no tocante ao patrio poder e as relagdes
patrimoniais entre os cdnjuges e, especialmente, quanto ao dote, também
devemos salientar a importincia crescente de certas normas de origem
germdnica. Na doutrina canbnica, o matrimdnio é concebido como
sacramento, reconhecendo-se a indissolubilidade do vinculo e sé se
discutindo o problema do divércio em relagcdo aos infiéis, cujo casamento
nio se reveste de cardter sagrado'.

Por considerar o casamento indissoldvel, o direito canOnico assegurou-se de apontar as

causas impeditivas (impedimentos dirimentes absolutos), as quais justificavam a nulidade, e

de anulabilidade (impedimentos dirimentes relativos) do vinculo conjugal'®. Essa foi a linha

seguida pelo Cddigo Civil de 1916 ao adotar as condi¢des de invalidade referentes aos

impedimentos matrimoniais.

O direito candnico constituiu o quadro dos impedimentos para a realizagdo
do casamento, abrangendo causas baseadas numa incapacidade (idade,
diferenca de religido, impoténcia, casamento anterior), num vicio do
consentimento (dolo para obter o consentimento matrimonial, coag¢do ou erro
quanto a pessoa do outro cdnjuge) ou numa relacdo anterior (parentesco,
afinidade)"”.

Tais caracteristicas, segundo Marina Santos'®, estiveram presentes na normatizac¢io do

Direito de Familia nos Cédigos vigentes nos séculos XIX e XX, como os Codigos Civis

francés, alemao e, influenciado por estes, o Cédigo Civil brasileiro de 1916.

' GONCALVES, op. cit., p. 32.

B Ibidem.

14 - . . ~
Em tradugo livre: “O que Deus uniu, o homem ndo separa”.

> WALD, op. cit., p.12-13.
'® Ibidem.
" Ibidem, p. 13-14.

18 SANTOS, Marina Alice de Souza. A natureza do afeto nas relacoes paterno-filiais frente a
responsabilizacio civil. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito
_SantosMAS_1.pdf. Acesso em: 12 out. 2019. p. 19.
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Percebe-se, portanto, que no século passado a familia era estruturada de forma
matrimonial, hierarquizada e patrimonializada, sendo esta “a familia descrita e legitimada nas
legislagdes portuguesas que vigeram no Brasil e no posterior Codigo Civil de 19167,

Conforme aduz Gongalves, “s6 recentemente, em fun¢do das grandes transformacgdes
histéricas, culturais e sociais, o direito de familia passou a seguir rumos proprios, com as
adaptacdes 2 nossa realidade, perdendo aquele carater canonista e dogmatico intocével™’.

Atualmente, hd uma nova concepcdo de familia, a qual recebe inequivoca protecdao do
Estado. As relagdes entre pais e filhos e entre os demais membros do grupo familiar foram

necessariamente modificadas e culminaram na familia contemporanea, a qual passa a ser o

foco do estudo.

2.2 CONCEITO(S) MODERNO(S) DE FAMILIA

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu-se uma nova ordem
valorativa capaz de incorporar grande parcela das mudancgas sociais havidas no bojo da
familia brasileira ao longo da segunda metade do século passado, inovando em Direito de
Familia ao privilegiar a dignidade da pessoa humana. Caio Mario preleciona:

A despatrimonizacido do Direito Civil como ‘“uma tendéncia
normativacultural” atinge também o direito de Familia ndo mais orientado na
“expulsdo e a redugdo quantitativa do contetido patrimonial”’, mas na tutela
qualificativa das relacdes familiares. Sob esta perspectiva, destaca-se a
orientacdo no sentido de identificar a familia centrada na “dignidade da
pessoa humana e na solidariedade social”.*!

A nova Carta revolucionou ao promover, no §5° do art. 226%, o principio da isonomia
nas relagdes familiares, igualando os direitos e deveres exercidos na sociedade conjugal entre
homem e mulher.

E como afirmam Farias e Rosenvald™: “seu novo balizamento evidencia um espago
privilegiado para que os seres humanos se complementem e se completem”. A mulher

deixava, assim, de ser uma mera coadjuvante, subordinada a autoridade marital e sem

' SANTOS, op. cit., p. 19.

' PEREIRA, op. cit., p. 27.

22 «Art. 226, § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”. BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicio da Republica Federativa de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 10 out. 2019.

» FARIAS, op. cit., p. 6.
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autonomia em relacdo ao pater familias, para protagonista, em conjunto ao marido, da relagdo
matrimonial.

Outra grande transformagao é observada nos pardgrafos seguintes, do art. 226. O
poder constituinte elevou a familia a posi¢do de entidade marcada pela pluralidade de suas
relacdes, ndo apenas pelos modelos tradicionalmente protegidos até outrora. Nessa
conjuntura, na atualidade ndo ha que se falar em um Direito de Familia, resgatando o antigo
conceito singular e tradicional de familia, mas sim em um Direito das Familias.

Conforme afirma Gama24, “a familia patriarcal, considerada o modelo tnico no Brasil
desde a Colonia, entrou em crise no curso do século XX e, desse modo, foi superada,
perdendo sua sustentacdo juridica, notadamente diante dos valores introduzidos pela
Constituicao Federal de 1988”.

Com efeito, modernamente pode-se tranquilamente concluir que as unides entre
pessoas do mesmo sexo sdo entidades familiares. Cuida-se de real imperativo constitucional,
ndo sendo mais aceitavel atentar contra a dignidade humana, por mero apego aos formalismos
do Diploma Civil. Essa mudanca de visdo da familia, a qual deixa de ser encarada como
nucleo patrimonial e de reproducgdo, para ser encarada como instrumento de desenvolvimento
humano, que permite a democratiza¢do da estrutura familiar®.

Beatriz Helena Braganholo ao tratar do impacto da Carta Magna de 1988 sobre o
Direito de Familia brasileiro afirma que:

O Direito Constitucional é, mais do que nunca, responsdvel por regular as
relacdes humanas, antes ditas meramente privadas e enquadradas como
reguladas pelo Direito Civil. Seus interesses individuais sdo correspondentes
a necessidades fundamentais do homem, tendo o dever de propiciar meios
que levem a viver e relacionar de uma forma mais soliddria, com respeito
pelo outro®.

A familia é, como esclarece Giselda Hironaka, o “lugar onde € possivel integrar
sentimentos, esperancgas, valores e se sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu projeto
de felicidade””’. Para Farias e Rosenvald:

Ao colocar em xeque a estruturacdo familiar tradicional, a
contemporaneidade (em meio as indmeras novidades tecnoldgicas,

* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: Guarda
Compartilhada a Luz da Lei n® 11.698/08: Familia, Crianca, Adolescente e Idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
28.

» FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 51.

26 BRAGANHOLO, 2005 apud MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 28.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolucdo. Ibdfam, Belo Horizonte,
1999. Disponivel em:  http://www.ibdfam.org.br/artigos/14/  Fam%C3% ADlia+e+casamento+em+
evolu%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 20 out. 2019. p.8.
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cientificas e culturais) permitiu entender a familia como uma organizacdo
subjetiva fundamental para a constru¢do individual da felicidade. E, nesse
passo, forcoso € reconhecer que, além da familia tradicional, fundada no
casamento, outros arranjos familiares cumprem a fung¢do que a sociedade
contempordnea destinou a familia: entidade de transmissdo da cultura e
formagdo da pessoa humana digna. Nesse novo ambiente, averbe-se que é
necessdrio compreender a familia como sistema democratico, substituindo a
feicdo centralizadora e patriarcal por um espaco aberto ao didlogo entre os
seus membros, onde é almejada a confianga reciproca®®.

Mudancga relevante encontra-se no § 6°, do art. 227, do texto constitucional”, que
considera os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por ado¢do, detentores dos
mesmos direitos e qualifica¢des, proibindo quaisquer designagdes discriminatérias relativas a
filiacdo. Nesse sentido, determina que o “Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas
relacdes”.

Nas palavras de Caio Mario:

H4 uma nova concepg¢do de familia que se constréi em nossos dias. Fala-se
na sua desagregacdo e no seu desprestigio. Fala-se na crise da familia. Nao
ha tal. Um mundo diferente imprime fei¢do moderna a familia. Nao obstante
certas resisténcias e embora se extingam os privilégios nobilidrquicos, a
familia ainda concede prestigio social e econdmico, cultivando seus
membros certo orgulho por integri-la. Recebe inequivoca protecdo do
Estado, que intervém cada vez mais na medida em que os poderes privados
declinam®'.

A Constituicao de 1988 preocupou-se, inclusive, em tutelar o planejamento familiar,
asseverando ser uma “livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de institui¢des oficiais ou privadas™.

As mudancas sociais ocorridas no amago familiar somadas as transformacdes trazidas
pela Constituicao Federal de 1988 resultaram na aprovagdo do Cédigo Civil de 2002 e outros
diplomas legais, consolidando a igualdade, a parentalidade responsavel e o afeto nas relacdes

familiares. Consoante Paulo Lobo:

Somente com a Constituicdo de 1988, cujo capitulo dedicado as rela¢des
familiares pode ser considerado um dos mais avancados dentre as
constituicdes de todos os paises, consumou-se o término da longa histéria da

* FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 50.

2 «Art 227 § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por ado¢do, terdo os mesmos direitos e
qualificacgdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo”. BRASIL, 1988.

30 «Art 226 § 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”. BRASIL, 1988.

' PEREIRA, op. cit., p. 51.

2 BRASIL, 1988.
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desigualdade juridica na familia brasileira. Em normas concisas e
verdadeiramente revoluciondrias, proclamou-se em definitivo o fim da
discriminagdo das entidades familiares ndo matrimonializadas, que passaram
a receber tutela idéntica as constituidas pelo casamento (caput do art. 226), a
igualdade dos direitos de deveres entre homem e mulher na sociedade
conjugal (§ 5° do art. 226) e na unido estdvel (§3° do art. 226), a igualdade
entre filhos de qualquer origem, seja bioldgica ou ndo biolégica, matrimonial
ou ndo (§6° do art. 227).Consolidando a natureza igualitdria e soliddria da
familia e das pessoas que a integram, apds a Constituicdo, foram editados
importantes diplomas legais, notadamente o Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990, as leis sobre a unido estdvel de 1994 e 1996, o Cédigo
Civil de 2002 e o Estatuto do Idoso em 2003%.

Assim sendo, o atual conceito de familia que agora vigora estd calcado na presenca do
vinculo afetivo entre seus membros, sujeitos principais da protecdo juridica estatal. Feitas
estas consideracdes gerais sobre a evolucdo histdrica das familias, ndo hd maneira melhor de
compreender os valores que informam as relacdes familiares do que por meio do exame dos

principios constitucionais que doutrina o direito das familias, tratados no capitulo a seguir.

3 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 23-24.
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3 PRINCIPIOS JURIDICOS NORTEADORES EM DIREITO DE FAMILIA

No final do século XX, o Direito Civil afastou-se da concepcdo individualista,
conservadora, tradicional e elitista, que vigorava nos codigos do século passado. Este
processo ficou conhecido como constitucionalizacdo ou despatrimonializacdo e trouxe um
componente mais humano ao direito de familia*.

Os principios constitucionais tornaram-se verdadeiros guias norteadores de protecdo a
qualquer modelo de vivéncia socioafetiva, sustentada pelos lacos de solidariedade. Como
menciona Rosenvald:

Ora, com a Lex Fundamentallis de 1988 determinando uma nova navegacao
aos juristas, observando que a bussola norteadora das viagens juridicas tem
de ser a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), a solidariedade social e a
erradicacdo da pobreza (art. 3°) e a igualdade substancial (arts. 3° e 5°), o

Direito das Familias ganhou novos ares, possibilitando viagens em mares

< - - 535
menos revoltos, agora em “céu de brigadeiro™.

Os principios constitucionais que regem o direito de familia consistem na Dignidade
da pessoa humana e na solidariedade, principios fundamentais do ordenamento juridico dos
quais se desdobram o principio da parentalidade responsavel, da igualdade entre os filhos, da
protecdo integral da crianca, adolescentes, jovens e idosos, do melhor interesse da crianga e
do adolescente, da convivéncia familiar e da afetividade, os quais serdo analisados

individualmente a seguir.

3.1 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana € positivada destarte no primeiro artigo da
Constituicdo Federal de 1988. Conforme preconiza o artigo 1° inciso III, a Republica
Federativa do Brasil possui como principio fundamental a dignidade da pessoa humana, sendo
por isso considerado a base do Estado Democritico de Direito®.

O principio da dignidade da pessoa humana, por constituir direito fundamental, possui

dupla perspectiva. Na perspectiva objetiva é a base da ordem juridica e, sob perspectiva

34 (Maria Berenice Dias, 2015, p. 36)

¥ ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparacio e a pena civil. 3. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2017. p. 10.

* BRASIL, 1988.
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subjetiva, confere aos seus titulares, legitima pretensdo que se adote determinado
comportamento — positivo ou negativo®’. Segundo Dias:

O principio da dignidade humana ndo representa apenas um limite a atuacio
do Estado, mas constitui também um norte para a sua acdo positiva. O
Estado ndo tem apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem
contra a dignidade humana, mas também deve promover essa dignidade
através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser
humano em seu territ6rio™.

A protecdo a ser conferida tem como destinatirios os proprios cidadaos, pessoas
humanas, merecedoras de tutela especial, assecuratéria de sua dignidade e igualdade®. Trata-
se, nas palavras de Maria Berenice Dias®, do “mais universal de todos os principios. E um
macroprincipio do qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania,
igualdade e solidariedade, uma colecao de principios éticos”.

A Magna Carta, ao tratar do Direito de Familia, institui no artigo 226, §7, que a
dignidade da pessoa humana e a paternidade responsavel sao os fundamentos do planejamento
familiar. O texto constitucional consigna ainda que:

Art 227 € dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio,
exploracio, violéncia, crueldade e opressdo’'.

A prescricdo supramencionada nada mais € do que uma garantia com fundamentos
minimos para uma vida tutelada sob o principio da dignidade da pessoa, com especial
protecao ao menor em virtude do estdgio em que se encontra, qual seja, o de formagao de sua
personalidade durante seu crescimento e desenvolvimento psicofisico®.

Por tratar-se de macroprincipio, ndo pode ter sua conceituacdo exaurida, de modo que,
como explica Maria Celina Bodin de Moraes™® , deve haver, no caso concreto, a ponderacao
dos subprincipios que o compdem para que a dignidade seja alcancada.

Nesse sentido, listam-se dois julgados que foram baseados no principio da dignidade:

7 PEREIRA, op. cit., p. 62.

38 DIAS, op. cit., p. 46.

¥ ROSENVALD, op. cit., p. 11.

40 DIAS, op. cit., p. 45.

“ BRASIL, 1988.

2 MADALENO, op. cit., p. 47.

“ MORAES, 2013 apud PEREIRA, op. cit., p. 62.
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AGENTE DE SEGURANCA PENITENCIARIA. Remogio por problema de
saude na familia. Servidora lotada na Penitencidria feminina de Pirajui,
distante da residéncia da familia. Doenca grave do genitor e do filho.
Necessidade de percorrer longa distincia até o local de trabalho. Principios
de protecdo a familia, dignidade da pessoa humana e da razoabilidade.
Situacdo excepcional que autoriza a transferéncia. Recurso provido para
julgar procedente a demanda**.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. BEM DE FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE. BENS MOVEIS. 1. Influenciado pelo principio
da dignidade da pessoa humana, o legislador brasileiro editou a Lei
8.009/90, objetivando assegurar o local de moradia para a familia,
protegendo-o de todo e qualquer tipo de constri¢do judicial, de forma a
retird-lo da ideia de responsabilidade no &mbito das obrigagdes. 2. Tal
protecdo compreende os mdveis que guarnecem a casa do devedor, desde
que quitados e que ndo se tratem de obras de arte ou adornos suntuosos. 3.
Constricdo de bens que servem a familia e sdo comuns as residéncias do
homem médio brasileiro. Jurisprudéncia do STJ. Mesa de jantar, rack,
aparador, aparelho de televisdo e de DVD que sdo protegidos pela
impenhorabilidade do bem de familia. Decisdo que se reforma para afastar a
constricdo sobre eles. Penhora de um piano que se mantém. 5. Recurso
conhecido a que se d4 parcial provimento™.

Dessa maneira, observa-se que os reflexos do principio da dignidade s@o crescentes e
vém transpassando todo o direito de familia. Isto porque a familia s6 faz sentido, para o
Direito, a partir do momento em que ela € veiculo funcionalizador da promoc¢ao da dignidade

de seus membros®.

3.1.1 Da solidariedade familiar

Igualmente reconhecida como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, a solidariedade social pode ser encontrada j4 na diccdo do art. 3° inciso I, da
Constituicao de 1988%, que estabelece, entre outros fins, a constru¢ido de uma sociedade livre,

justa e soliddria.

* SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica de Sio Paulo. Apelacdo n® 0006131-75.2015.8.26.0483. Mandado
de Seguranca. Agente de Segurancga Penitencidrio lotado no Centro de Detencdo Proviséria de Maud. Pedido de
transferéncia [...]. Remog¢do por unido de conjuges. Relator: Marcelo Semer, 16 de abril de 2018. Disponivel
em: https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/568522813/10406943920 1782 60053-sp-1040694-
3920178260053. Acesso em: 20 out. 2019.

* RIO DE JANEIRO (Estado). Agravo de Instrumento n° 0022114-98.2018.8.19.0000. Bem de familia.
Impenhorabilidade. Bens moveis. Relator: desembargador Ricardo Couto de Castro. 7. Vara Civel, Rio de
Janeiro, 18 mai. 2018. Disponivel em: http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID
=00045D13A4178F666060306801BFDO3BEDSDC5081D1F4FSE&USER=. Acesso em: 20 out. 2019.

‘¢ PEREIRA, op. cit., p. 62.

47 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e soliddria”. BRASIL, 1988.
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Entende-se por solidariedade a interagdo em que os individuos cuidam uns dos outros,
ou seja, respondem pelo outro®. No dizer de Caio Mario®, “o principio da solidariedade € um
fato social — s6 se pode pensar no individuo inserido em uma sociedade”. Sendo, portanto,
uma necessidade inevitavel da coexisténcia humana.

No cerne da coexisténcia, a solidariedade inclui a familia, base de toda a sociedade
(art. 226), que, por seu turno, € composta por criancas (art. 227) e adultos, incluindo os idosos
(230). Revelando, portanto, que no Direito das Familias, o principio da solidariedade vai
adiante e ndo se detém apenas ao art. 3°, I, CRFB™.

Nesse sentido, Rolf Madaleno®' esclarece que “a solidariedade é principio e oxigénio
de todas as relacdes familiares e afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se
desenvolver em ambiente reciproco de compreensao e cooperacdo, ajudando-se mutuamente
sempre que se fizer necessario”.

Também € por meio da solidariedade familiar que se legitima a prestacdo de
alimentos, nos moldes do art. 1.694, do Cédigo Civil de 20022, A titulo de exemplo, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul aplicou o principio, considerando o dever de pagar
alimentos, em razao de dependéncia econdmica apds dissolu¢do de vinculo conjugal:

ALIMENTOS.  EX-CONJUGE. SOLIDARIEDADE  FAMILIAR.
DEPENDENCIA ECONOMICA COMPROVADA. APLICACAO DO
BINOMIO NECESSIDADE E POSSIBILIDADE. Os alimentos prestados a
ex tém andlise deflagrada pela necessidade da parte alimentada que, no caso
em comento, estd configurada pela dependéncia econdmica comprovada.
Aplicacdo do bindmio necessidade e possibilidade. Agravo parcialmente
provido™.

A solidariedade é também afetiva e psicolégica, ndo apenas patrimonial®. Conforme

preleciona Maria Berenice Dias:

Ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o
Estado do encargo de prover uma gama de direitos que sdo assegurados
constitucionalmente ao cidaddo. Basta atentar que, em se tratando de
criancas e adolescentes, € atribuido primeiro a familia, depois a sociedade e

48 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 5 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2015.p. 1.111.

* PEREIRA, op. cit. p. 64.

% Ibidem, p. 65.

> MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 62.

> BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 12 out. 2019.

>3 RI0O GRANDE DO SUL (Estado). Agravo de Instrumento n° 70066596396 RS. Alimentos. Ex-conjuge.
Solidariedade familiar. Dependéncia econdmica comprovada. Aplicacdo do bindmio necessidade e
possibilidade. Relator: desembargador Alzir Felippe Schmitz. Data do julgamento: 12 nov. 2015. 8. Camara
Civel. Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/256658473/agravo-de-instrumento-ai-
70066596396-rs/inteiro-teor-256658483 7ref=serp. Acesso em: 20 out. 2019.

4 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. v. 5.
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finalmente ao Estado (CF 227) o dever de garantir com absoluta prioridade
os direitos inerentes aos cidaddos em formacgdo (CF 22 7). Impor aos pais o
dever de assisténcia aos filhos decorre do principio da solidariedade (CF
229). O dever de amparo as pessoas idosas dispde do mesmo contetido
soliddrio (CF 230)™.

Dessa forma, resta claro que a privacdo afetiva causada a crianga ou ao adolescente
por parte do pai ou da mae resulta em violagdo ao principio da solidariedade, especialmente

em sua dimensdo familiar.
3.1.2 Da paternidade responsavel

O principio da paternidade responsdvel estd expressamente previsto no § 7°, do art.
226 da Constituicao Federal, in litteris:

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

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

A doutrina juridica especializada informa que, na verdade, a expressdo ideal seria
“parentalidade responsdvel”, posto que o principio engloba tanto pais quanto maes’’. Como
se trata de fundamento do planejamento familiar € imprescindivel que o principio da
paternidade responsdvel seja observado inclusive previamente ao parto, pois o filho tem
direito a vida digna, protecdo integral e alimentos antes mesmo do nascimento™.

O pai, por exemplo, ainda que ndo assuma a responsabilidade paterna, serd onerado a
partir do momento em que houve a concep¢do. Desde entdo, serd o responsavel por todos os
deveres e encargos decorrentes do poder familiar, pois ja durante a vida intra-uterina o filho
necessita de cuidados, devendo a mae se submeter a exames pré-natais e a alimentagdo
adequada. Nesse contexto, Maria Berenice Dias observa que:

E preciso dar efetividade ao principio da paternidade responsivel que a
Constitui¢do procurou realcar quando elegeu como prioridade absoluta a
protecdo integral a criangas e adolescentes (CF, art. 227), delegando ndo sé a
familia, mas também & sociedade e ao prdprio Estado, o compromisso pela
formagdo do cidaddo de amanhd. Esse compromisso é também do Poder
Judiciario, que ndo pode simplesmente desonerar o genitor de todos os

> DIAS, op. cit., p. 48-49.
% BRASIL, 1988.

57 GAMA, op. cit., p. 78.
¥ DIAS, op. cit., p. 456.
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encargos decorrentes do poder familiar e, na acldo investigatéria de
. eqe o, . . . ~ 5
paternidade, responsabilizd-lo exclusivamente a partir da citagio>”.

O ineficaz exercicio da responsabilidade parental traz prejuizos imensurdveis a
formacdo da personalidade da crianga, que podem levar desde a problemas de ordem psiquica,
como a agressividade, inseguranca, agressividade e infelicidade, como até mesmo o
desenvolvimento de futuras mazelas sociais, tais quais o uso de drogas e aumento da
criminalidade. Logo, é inegdvel a relevancia do planejamento da existéncia de um filho. Os
futuros pais devem questionar-se sobre suas reais condi¢cdes materiais e psicoldgicas
disponiveis para educar, amar e manter uma crianca. A Constituicdo Federal permite que os
individuos possam, de forma livre, optar por gerar ou ndo filhos, todavia, uma vez que assim

escolham, ndo podem se eximir dos deveres a eles impostos por lei.

3.1.3 Da igualdade entre os filhos

Conforme ja citado, sob a égide do Cddigo Civil de 1916 preponderava o cardter
patrimonialista e a Unica entidade familiar entdo reconhecida era a instituida pelo casamento
entre homem e mulher. A sociedade conjugal era predominantemente patriarcal, de modo que
a mulher e os filhos estavam submetidos a subordinacao do chefe de familia.

Nessa conjuntura, durante longo tempo, os filhos eram discriminados por sua origem,
sendo subdivididos entre naturais, adulterinos ou incestuosos. Naturais, quando havidos sem
que os pais fossem formalmente casados; adulterinos, nos casos em que nascidos de relagdao
paralela a0 matrimonio e incestuosos, quando filhos de parentes impedidos de casarem".

Foi com a promulgacdo da Lei Maior em 1988 que restou abolida qualquer designacao
discriminatéria referente a filiagdo, no dizer de Maria Berenice Dias, “em boa hora o
constituinte acabou com a abomindvel hipocrisia que rotulava a prole pela condicdo dos
pais”él.

O principio da igualdade ¢ uma das bases do Estado Democraitico de Direito, tendo

sido desde logo anunciado pelo predambulo da Constitui¢do Federal de 1988. Mesmo assim, o

constituinte origindrio o reprisou no artigo 5°.

% Ibidem.
% MADALENO, op. cit., p. 98.
I DIAS, op. cit. p. 47.
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No ambito do Direito de Familia, a Carta Magna prevé em seu artigo 227, § 6°, que

"os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adog¢ao, terdo os mesmos direitos e

162

qualifica¢des, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao"™”.

Desta maneira, para Diniz, a norma trazida no art. 227, 6°, da CF88, foi promovida ao

nivel dos demais principios basilares do direito de familia, produzindo os seguintes efeitos:

(a) ndo pode haver nenhuma distin¢do entre filhos legitimos, naturais e
adotivos, quanto ao nome, direitos, poder familiar, alimentos e sucessao; (b)
permite o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento; (c) proibe
que se revele no assento do nascimento a ilegitimidade simples ou
espuriedade; (d) veda designacdes discriminatorias relativas a filiagao®.

Além do supramencionado dispositivo, hd, em perfeita sintonia com a Constituicao

Federal, o artigo 20% do Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como, o artigo 1.596% do

atual Cddigo Civil de 2002. Desse modo, assegura o ordenamento juridico vigente que ndo

mais se admitam quaisquer tipos de distin¢cdes em relacdo a figura dos filhos, qualquer que

seja o vinculo existente. E dizer: ndo importa mais se estes filhos sdo bioldgicos, afetivos,

adotados, ou de inseminacdo artificial, nem tdo pouco se concebidos no matrimdénio ou

extraconjugais.

Como bem observa Flavio Tartuce:

Em suma, juridicamente, todos os filhos sdo iguais perante a lei, havidos ou
nao durante o casamento. Essa igualdade abrange também os filhos adotivos,
os filhos socioafetivos e aqueles havidos por inseminagdo artificial
heter6loga (com material genético de terceiro). Diante disso, ndo se pode
mais utilizar as odiosas expressdes filho adulterino ou filho incestuoso que
sdo discriminatérias. Igualmente, ndo podem ser utilizadas, em hipdtese
alguma, as expressdes filho esptrio ou filho bastardo, comuns em passado

~ e 66
nao tao remoto .

Resta claro que, independente do tipo de vinculo filial, o direito aos alimentos, mutua

assisténcia, sucessao hereditdria, impedimentos matrimoniais e outros direitos e limitagdes

legais sdo garantidos a todos os filhos.

62 BRASIL, 1988.

 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2013.v. 5. p. 36.

6 Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualifica¢des, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo. BRASIL. Lei n°® 8.069, de
13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias. Brasilia,
1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm. Acesso em: 15 out. 2019.

% Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por ado¢do, terdo os mesmos direitos e
qualificac¢des, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagdo. BRASIL, 2002.

% TARTUCE, op. cit., p. 15.
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3.1.4 Da protecao integral das criancas, adolescentes e jovens

No Brasil, o principio da prote¢do integral da crianca e do adolescente tem como
marco de origem legal a Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente o seu dispositivo
227, sendo repetido no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Por meio dos referidos artigos, o constituinte determinou como dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem o direito a vida, a sadde,
a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Cury, Garrido e Marcura®’, quando tratam do principio em comento, assim anotam:

A protecdo integral tem como fundamento a concepc¢do de que criancas e

adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a familia, a sociedade e ao
Estado. Rompe com a ideia de que sejam simples objetos de intervenc@o no
mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e
qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condigdo
peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento.

Para Garrido de Paula, a protecdo integral faz parte da prépria esséncia do Direito da
Crianca e do Adolescente:

[...] me parece que a locucdo protecdo integral seja auto-explicativa [...]
Protecdo Integral exprime finalidades bésicas relacionadas as garantias do
desenvolvimento sauddvel e da integridade, materializadas em normas
subordinantes que propiciam a apropriacdo e manutenc¢do dos bens da vida
necessarios para atingir destes objetivos®.

O principio da protecado integral surge como oposicao a doutrina da situacdo irregular
prevista no Cédigo de Menores de 1979, em que a crianga era considerada coisa, propriedade,
mero objeto de intervencao estatal. De maneira que, a doutrina da situagao irregular ocupava-
se apenas das criangas vistas como problema e ameaca a ordem social, como os abandonados,
. . . . . . . 69
infratores, pobres, que recebiam do Estado uma resposta repressiva e institucionalizante™ .

A doutrina da prote¢do integral fundamenta-se principalmente no entendimento da
especial condi¢do das criancas e adolescentes enquanto pessoas humanas em formacgao,

motivo pela qual estio em posicdo peculiar e de maior vulnerabilidade. Criangas e

67 CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso Garrido de; MARCURA, Jurandir Norberto. Estatuto da crianca e
do adolescente anotado. 3. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 21.

o8 PAULA, Paulo Afonso Garrido de.Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional
diferenciada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 31.

69 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas esquecidas: o trabalho infantil
doméstico no Brasil. Curitiba: Multidéia, 2009. p. 68.
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adolescentes ndo apresentam sua personalidade totalmente desenvolvida, o que suscita a

necessidade de um regime especial de protecdo para construir suas potencialidades humanas

em plenitude.

Desse modo, € principalmente a situacdo de vulnerabilidade das criangas e

adolescentes que justifica a necessidade da protecdo integral. Nesse diapasdo, Rolf Madaleno

comenta que:

A vulnerabilidade dos infantes € decorréncia natural da dependéncia que eles
tém dos adultos, pois podem ser pacientes das mais variadas formas de
agressdo, assim como vitimas de uma violéncia corporal ou sexual, ou de
abandono fisico, psicoldgico, afetivo ou material. Qualquer ofensa a
integridade fisica ou psiquica do infante converte a sua vida em um
emaranhado de consequéncias devastadoras. Por isso que ao menor abalo a
sua integridade fisica, psicolégica ou financeira, a ameaga precisa ser pronta
e prioritariamente neutralizada, e essa protecdo depende da atividade dos
adultos e de seus responsdveis diretos, pais, tutores e representantes, para
que 0S menores crescam sem temores, sem percalgos e conquistem no
devido tempo seus préprios mecanismos de defesa e de sobrevivéncia, e
desse modo possam gerar paulatinamente a sua independéncia, em
conformidade com os seus niveis de autodeterminacdo, que vao mudando de
acordo com o avango de sua idade, e assim desenvolver sua personalidade,
adquirir confianca, autoestima, e se colocar a salvo das sequelas causadas
pela insensibilidade dos adultos’.

Maria Berenice Dias, no mesmo sentido, afirma:

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidaddos até os 18 anos, como
pessoas em desenvolvimento, os faz destinatdrios de um tratamento especial.
Dai a consagragdao constitucional do principio que assegura a criangas,

N

adolescentes e jovens, com prioridade absoluta, direito a vida, a sadde, a

alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria’’.

E evidente, portanto, que a auséncia dos ascendentes configura descumprimento do

principio constitucional da protecdo integral das criancas, adolescentes e jovens, podendo

causar-lhes consequéncias irreversiveis em seu desenvolvimento psicossocial.

3.1.5 Do melhor interesse da crianca e do adolescente

O melhor interesse da crian¢a e do adolescente nao se encontra expresso no Texto

Maior, ou no ECA, como principio geral, sustentando a corrente doutrindria prevalente que

" MADALENO, 2018. p. 56

7 DIAS, op. cit., p. 50.
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seu assento estd na doutrina juridica da protecdo integral do art. 2277> da Constitui¢do Federal
de 1988, com estreita ligagdo 2 doutrina dos direitos humanos, em geral .

O principio estd alinhado a dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
paternidade responsdvel, significa dizer que, nos casos de intervencdo na esfera juridica dos
filhos, nao interessa a vontade paterno-maternal, mas o interesse do menor, com vistas a
alcancar a funcdo emancipatéria da educacio’.

Conforme afirma Caio Mario:

No campo do planejamento familiar, o principio do melhor interesse da
crianca ganha relevo, diante da prioriza¢do dos seus interesses e direitos em
detrimento dos interesses de seus pais, a impedir, assim, que a futura crianga
venha a ser explorada econdmica ou fisicamente pelos pais, por exemplo’.

Os filhos recebem do ordenamento juridico patrio a prioridade diante dos demais
constituintes do seio familiar do qual participam, tendo em vista que s@o pessoas em especial
processo de construgdo de sua personalidade.

O melhor interesse, assim, € utilizado pela jurisprudéncia como norteador, por
exemplo, em questdes que envolvam a adog¢do, priorizando os lacos afetivos entre criancas e
os postulantes, competéncia, ao admitir que os conflitos sejam analisados no lugar em que os
interesses do menor serdo melhores atendidos. Nos casos de guarda e de visitagdo, a crianca
tem o direito a estrutura familiar que detenha todos os elementos para um crescimento
sauddvel e equilibrad076.

Nessa conjuntura, com fito de demonstrar amplitude de aplicacdo do principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, tem-se a ementa da recente decisao do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. IRRESIGNACAO QUANTO AO
ARRANJO DAS VISITACOES PATERNAS. DESCABIMENTO.
ARRANJO QUE ATENDE AO MELHOR INTERESSE DA INFANTE.
MANUTENCAO DO DECISUM. A convivéncia familiar é um direito do
genitor e merece ser assegurada a crianga, mormente porque S30 0OS Seus
interesses que devem prevalecer sobre os de qualquer outro. Inexisténcia de
situacdo desabonatéria a justificar modificacdo a regulamentagdo de visitas
como estabelecido pelo juizo monocrédtico. A existéncia de medidas

> “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a sadde, & alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”.

* PEREIRA, op. cit., p. 88.

™ TEPEDINO, Gustavo. A tutela constitucional da crianga e do adolescente: projecdes civis e estatutarias. In:
SARMENTO, Daniel. IKAWA, Daniela. PIOVESAN, Fldvia (Coords.). Igualdade, diferenca e direitos
humaneos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 881.

" PEREIRA, op. cit., p. 88.

® PEREIRA, op. cit., p. 89.
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protetivas, somente confirmam a beligerancia entre os genitores. Recurso
.77
desprovido™'.

Assim sendo, a auséncia afetiva dos pais para com os filhos viola os interesses destes,

ferindo, por conseguinte, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

3.1.6 Da convivéncia familiar

A convivéncia familiar promove a formacdo e manutencdo de vinculos, assegurando
que criancas e adolescentes se sintam parte de uma familia. Vai muito além dos resultados
proporcionados por um sobrenome constante no registro de nascimento, faz com que os
infantes se sintam verdadeiras partes integrantes do nucleo familiar.

Ainda que o afeto ndo seja legalmente exigivel, é a convivéncia que o possibilita.
Nesse sentido, Dimas Carvalho declara que:

O direito a convivéncia familiar confere, portanto, a crianga e ao
adolescente, a manutengdo dos lagos de afetividade e convivéncia
preferencialmente com os pais e, na impossibilidade, com os parentes que
possuem afinidade e se sentem acolhidos e protegidos. Somente diante de
absoluta impossibilidade de permanéncia na familia natural ou extensa, serdo
colocados em familia substituta’®.

O principio da convivéncia familiar estd expressamente estabelecido no art. 227" da
Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional, no art. 19, do ECA™®. Desse modo, tanto
criancas quanto adolescentes tém o direito de serem criados no seio familiar, em familia
natural ou, em carater excepcional, em familia substituta.

A relevancia da criacdo pela familia natural é tamanha que o art. 23 do ECA a
reforgou ao dispor que a “falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo

suficiente para a perda ou a suspensao do poder familiar”, o qual, consoante o art. 24, somente

7 RIO GRANDE DO SUL (Estado). Agravo de Instrumento n® 70079645834 RS. Irresignacio quanto ao
arranjo das visitagdes paternas. Descabimento. Arranjo que atende melhor o interesse da infante. Relator:
desembargador José Antonio Daltoe Cezar. Data do julgamento: 21 mar. 2019. 8. Camara Civel, Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/690283730/agravo-
de-instrumento-ai-70079645834-rs?ref=serp. Acesso em: 20 out. 2019.

® CARVALHO, Dimas Messias de. Adocio e guarda. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 14-15.

" «Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 2 crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”. (grifo nosso).
BRASIL, 1988.

80 «Art 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente livre
da presenca de pessoas dependentes de substincias entorpecentes”. BRASIL, 1990.
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serd suspenso ou perdido por decisdo judicial fundamentada, respeitado o contraditério e os
casos previstos em lei®'.

Nao é por outra razdo que a condi¢do das criancas e adolescentes colocadas em
programa de acolhimento deve ser revista, no maximo a cada seis meses, devendo o
magistrado, com base em laudos e relatérios de equipe multidisciplinar, decidir sobre a
reintegracdo familiar ou encaminhamento a familia substituta.

Para Maciel, “a convivéncia familiar como direito fundamental de toda pessoa humana
de viver junto a familia de origem, em ambiente de afeto e de cuidados mituos, configurando-
se como um direito vital quando se tratar de pessoas em formacgdo (criancga e adolescente)”®%.

Assim, o relacionamento deve ser mantido, inclusive, na hipétese de separacdo dos
pais. Consoante preleciona Rizzardo:

E direito dos filhos, e impde-se por reclamo da natureza humana, a
convivéncia com o pai € a mde. (...) N@o interessaa separacido destes
ultimos, ou a completa incompatibilidade de um em relacdo ao outro. O pai
ou a mde que nao forma a entidade familiar com os filhos estd obrigado a
buscar a convivéncia regular em datas previamente combinadas, de modo a
manter alguma participacdo na vida dos mesmos, acompanhando seu
desenvolvimento, participando das necessidades que lhes sdo inerentes, e
dispensando a afetividade, o carinho, o desvelo, a amizade e a autoridade
que tanto necessitam para o sadio e normal crescimento®.

Desse modo, nota-se que o convivio familiar é fundamental para assegurar o pleno
desenvolvimento da formacdo da identidade e construcdo da personalidade da crianca e do

adolescente.

3.1.7 Da afetividade

Embora nao esteja explicito na Constituicdo Federal de 1988, a afetividade tornou-se,
para a doutrina contemporanea e a jurisprudéncia patria, um principio que rege as relacdes
familiares. O texto constitucional visa a concretizacdo dos direitos fundamentais, passando a
afetividade ter valor juridico a ser tutelado pelo Direito das Familias. Conforme dispde
Ricardo Calderén (2017, p. 53):

Os valores acolhidos pelo texto constitucional permitiram perceber a
afetividade implicita em suas disposicdes, uma vez que muitas delas
visaram, em ultima ratio, tutelar situagcdes subjetivas afetivas tidas como

¥ Ibidem.

82 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. Direito Fundamental & convivéncia familiar. In: MACIEL,
Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 4. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010. p. 75.

83 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 688.
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merecedoras de reconhecimento e protecdo. A partir de 1988, é possivel
sustentar o reconhecimento juridico /da afetividade, implicitamente, no tecido
constitucional brasileiro (CALDERON, Ricardo; 2017, p. 53)

O referido principio fundamenta-se na tutela da dignidade da pessoa humana, assim

como na solidariedade social e na igualdade entre os filhos. Nas palavras de Paulo Luiz Netto

Lobo:

Dessa maneira,

a Constituicdo e o direito de familia brasileiros sdo integrados pela
onipresenca dos dois principios fundamentais e estruturantes: a dignidade da
pessoa humana e a solidariedade. [...] O macroprincipio da solidariedade
perpassa transversalmente os principios gerais do direito de familia, sem o
qual ndo teriam o colorido que os destaca, a saber: o principio da
convivéncia familiar, o principio da afetividade, o principio do melhor
interesse da crianga®.

fica claro que ndo € por acaso que a afetividade ganha relevante

expressividade no direito de familia, mas sim por representar igual dignidade para todas as

entidades familiares

bem como de todos os seus membros. Paulo Lobo aponta,

expressamente, quais dispositivos possibilitaram a constatacdo da afetividade como principio

constitucional implicito:

Rolf Madaleno,

O principio da afetividade estd implicito na Constitui¢do. Encontram-se na
Constituicdo os fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolugdo social da familia brasileira, além dos ja
referidos: a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, § 6°); b) a adocdo, como escolha afetiva, algcou-se integralmente ao
plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 6°); c¢) a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos,
tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, §
4°); d) a convivéncia familiar (¢ ndo a origem bioldgica) € prioridade
absoluta assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227)%.

enfatizando o valor da afetividade, ensina que:

o afeto é mola propulsora dos lagos familiares e das relagbes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e
dignidade a existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos
vinculos de filiacdo e de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade
e nas especificidades do caso concreto. Necessariamente os vinculos
consanguineos ndo se sobrepdem aos liames afetivos, podendo até ser
afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto decorre da liberdade
que todo o individuo deve ter de afeicoar-se um a outro, decorre das relagdes
de convivéncia do casal entre si e destes para com seus filhos, entre os
parentes, casal entre si e destes para com seus filhos, entre os parentes, como

8 LOBO, Paulo Luiz Netto.

O principio constitucional da solidariedade nas relagdes de familia. In: CONRADO,

Marcelo (Org.). Direito privado e Constituicio: ensaios para uma recomposi¢do valorativa da pessoa e do
patrimdnio. Curitiba: Jurud, 2009. p. 327. (grifo nosso)

8 Tbidem.
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estd presente em outras categorias familiares, ndo sendo o casamento a Uinica
entidade familiar®.

Para Flavio Tartuce, o conceito de afeto ndo € apenas um sindnimo de amor,
apresentando caracteristicas que remetem a interacdo ou ligacdo entre pessoas, que pode
assumir uma carga positiva ou negativa:

O afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o negativo é o 6dio. Obviamente,
ambas as cargas estdo presentes nas relacdes familiares. [...]ndo resta a
menor didvida de que a afetividade constitui um principio juridico aplicado
ao Ambito familiar. [...]Japesar da falta de sua previsdo expressa na legislacdo,
percebe-se que a sensibilidade dos juristas é capaz de demonstrar que a

. p S : 87
afetividade € um principio do nosso sistema’'.

Por conseguinte, é também com fundamento neste principio, que ndo se justificam
mais diferenciacdes discriminatdrias entre filhos, posto que a familia contemporanea € reflexo
de uma entidade fundada no afeto, baseada na pluralidade, na diversidade e tolerancia entre
seus membros. Afinal, na atualidade, sdo os lacos de afeto construidos com o convivio
familiar que determinardo a verdadeira filiacdo, vez que nem sempre a realidade bioldgica
condiz com a real paternidade.

Nesse sentido, o ordenamento juridico tem admitido a manuten¢do da parentalidade
socioafetiva se restar comprovado o estado de posse de filho, com vistas a proteger a relacao

parental preexistente que decorre da convivéncia familiar. In verbis:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
EXAME DE DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.
(...) 2. No caso, as instdncias ordindrias reconheceram a paternidade
socioafetiva [ou a posse do estado de filiagdo], desde sempre existente entre
o autor e as requeridas. Assim, se a declaracdo realizada pelo autor por
ocasido do registro foi uma inverdade no que concerne a origem genética,
certamente ndo o foi no que toca ao designio de estabelecer com as entdo
infantes vinculos afetivos proprios do estado de filho, verdade em si bastante
a manutencdo do registro de nascimento e ao afastamento da alegacdo de
falsidade ou erro. 3. Recurso Especial ndo provido®.

% MADALENO, 2018, p. 97

8 TARTUCE. Flavio. O Principio da Afetividade no Direito de Familia. Revista Consulex, Brasilia, n. 378, ano
16, p. 28-29, 15 out. 2012. Disponivel em: http://www.f laviotartuce.adv.br/artigos/6. Acesso em: 20 out. 2019.
p. 28-29.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.059.214. Direito de Familia. Acdo negatdria de
paternidade. Exame de DNA negativo. Reconhecimento de paternidade socioafetiva. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomdo. Data do julgamento: 16 fev. 2012. Segredo de justica. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21399240/recurso-especial-resp-1059214-rs-2008-0111832-2-
stj/inteiro-teor-21399241>. Acesso em 17 nov. 2019.
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Ante tais ponderagdes, resta claro que a afetividade, nos termos abordados pela

doutrina e jurisprudéncia, representa um principio juridico, que tutela o afeto como valor

juridico, apresentando-se como efetivo “norteador do direito das familias™®.

89 DIAS, op. cit., p. 54.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL E O DEVER DE INDENIZAR

Com o intuito de proporcionar melhor compreensao deste trabalho, apds abordar a
evolucao histdrica das familias brasileiras e os principais principios juridicos que as norteiam,
faz-se necessdrio adentrar, de forma generalizada, na seara da responsabilidade civil, para
que, mais adiante, possa tratar especialmente das situacdes de abandono afetivo parental.

A relevancia da responsabilidade civil na sociedade atual, em linhas gerais, apresenta-
se na ideia de resgatar o equilibrio perdido pelo dano, seja ele moral ou patrimonial, com
vistas a restituir a vitima aquilo que lhe foi lesado. Qualquer atividade praticada pelo homem
pode ensejar a necessidade de responsabiliza-lo, seja numa simples atividade da consciéncia
(responsabilidade moral), seja ao atuar, por exemplo, frente ao Estado do qual € parte
(responsabilidade politica). Maria Helena Diniz preconiza acerca do tema:

Deveras, a todo instante surge o problema da responsabilidade civil, pois
cada atentado sofrido pelo homem, relativamente a sua pessoa ou ao seu
patrimdnio, constitui um desequilibrio de ordem moral ou patrimonial,
tornando imprescindivel a criacdo de solucdes ou remédios — que nem
sempre se apresentam facilmente, implicando indaga¢des maiores — que
sanem tais lesdes, pois o direito ndo podera tolerar que ofensas fiquem sem
reparacdo. Quem deverd ressarcir estes danos? Como se operara a
recomposicao do statu quo ante e a indenizagdo do dano? Essa € a tematica
da responsabilidade civil®”.

Por essa razdo, no transcorrer das udltimas décadas, a responsabilidade civil ocupa
importante papel de destaque nas discussdes juridicas. E essa a conjuntura dos casos
relacionados ao carater subjetivo proporcionado pelo principio do livre convencimento dos
magistrados durante a definicdo do quantum arbitrado ao dano moral. Destaca-se ainda, no
cendrio atual, os debates acerca da aplicagcdo do instituto nas relacdes familiares, é este o caso
do abando afetivo parental.

O capitulo destina-se a pontuar os principais preceitos do instituto com o fito de

contribuir para o entendimento do tema.

% DINIZ, Maria Helena de. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 22. ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2008. v. 7. p. 3.
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4.1 BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Na cultura ocidental, toda andlise das bases histdricas de determinado instituto juridico
acaba, por mais breve que seja, partindo do Direito Romano. Essa realidade nao € diferente ao
abordar-se a responsabilidade civil’'.

Nos primérdios da humanidade, a origem do instituto estd fundada no conceito de
vinganca. Maria Helena Diniz*® esclarece que “dominava a vinganca coletiva, que
caracterizava pela reacdo conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa a um de seus
componentes”. A reparacdo do dano consistia na retribui¢do do mal pelo mal, do olho por
olho, dente por dente, era a pena de Talido contido na Lei das XII Tédbuas, “forma por certo
rudimentar, mas compreensivel do ponto de vista humano como lidima reacao pessoal contra
o mal sofrido””?. No tocante a tal afirmativa, Cavalieri Filho declara que:

A sociedade primitiva reagia com violéncia. O homem de todas as épocas
também o faria, ndo fosse reprimido pelo ordenamento juridico. o anseio de
obrigar o agente, causador do dano, a repard-lo inspira-se no mais elementar
sentimento de justica’.

Foi a Lex Aquilia que introduziu os primeiros sinais da reparacdo civil, calcada em
critérios um pouco mais légicos e racionais, “cuja importancia foi tdo grande que deu nome a
nova designacdo da responsabilidade civil delitual ou extracontratual” (Gagliano e Filho,
2011, p.53). Carlos Roberto Gongalves, citando Aguiar Dias, assevera que:

E na Lei Aquilia que se esboga, afinal, um principio geral regulador da
reparacdo do dano. Embora se reconhe¢a que ndo continha ainda “uma regra
de conjunto, nos moldes do direito moderno”, era, sem nenhuma dudvida, o
germe da jurisprudéncia cldssica com relacdo a injiria, e “fonte direta da
moderna concepcao da culpa aquiliana, que tomou da Lei Aquilia o seu
nome caracteristico’.

Na pratica, esta lei inaugurou a concepg¢ao de reparagdo pecunidria do dano, revelando
as bases da responsabilidade extracontratual, ao estabelecer uma forma pecunidria de
indenizacdo do prejuizo, com base na estipulagdo do seu valor, Gagliano e Pamplona Filho

ensinam que a Lex Aquilia:

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. v. 3. p. 52.

%2 DINIZ, op. cit., p. 10.

% GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 52.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. rev. aum. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 124.

DIAS, 1997 apud GONCALVES, 2018, p. 25.
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Com efeito, regulava ela o damnun injuria datum, consistente na destruicao
ou deterioracdo da coisa alheia por fato ativo que tivesse atingido coisa
corpérea ou incorpérea, sem justificativa legal Embora sua finalidade
original fosse limitada ao proprietdrio da coisa lesada, a influéncia da
jurisprudéncia e as extensdes concedidas pelo pretor fizeram com que se
construisse uma efetiva doutrina romana da responsabilidade
extracontratual®®,

Em um salto histérico necessério, nota-se que a culpa e de reparacdo do dano sofrido,
elementos fundamentais da responsabilidade aquiliana, passou a ocupar o lugar do
objetivismo primitivo de pena, incorporando-se ao Cédigo Civil de Napoledo, que influenciou
vdrias legislagdes do mundo, sobretudo o Cédigo Civil brasileiro de 1916.

Apenas a culpa, no entanto, ndo foi capaz de incluir todas as situacdes da vida comum,
tendo em vista a grande dificuldade de comprova-la nos casos concretos, perpetuando-se
inimeros casos sem a devida reparagao.

Nessa conjuntura, coube a jurisprudéncia alcancar novas respostas, como ampliar o
conceito de culpa e até mesmo a adocdo de outras teorias que defendem que apenas o risco
criado jé € capaz de ensejar a reparagdo do dano.

Sobre o tema, finalmente, Gagliano e Filho exprimem que ‘“tais teorias, inclusive,
passaram a ser amparadas nas legislacdes mais modernas, sem desprezo total a teoria
tradicional da culpa, o que foi adotado, mais recentemente, até mesmo pelo novo Codigo Civil
brasileiro™’.

Feito este breve estudo sobre o histérico da origem da responsabilidade civil, passa-se

ao estudo de suas teorias, fungdes, espécies e pressupostos.

4.2 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Preliminarmente, importante que se faca uma anédlise do termo ‘“responsabilidade”,
antes de estudarmos profundamente a responsabilidade civil. Responsabilidade origina-se do
verbo latino respondere, referindo-se a obrigacdo que o individuo assume, em razdo das
consequéncias juridicas de seu ato’".

Segundo Sérgio Cavalieri Filho™’, é relevante ainda que se realize a distingdo de

responsabilidade e obrigacdo. Esta, segundo o doutrinador, “é¢ sempre um dever juridico

% GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 53.

7 Ibidem, p. 54.

% Ibidem, p. 43-44.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 16.
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N

origindrio; enquanto aquela, “um dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do
primeiro”.
Isso posto, juridicamente, no dizer de Diniz:

Poder-se-4 definir a responsabilidade civil como a aplicagdo de medidas que
obriguem a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razao
de ato do préprio imputado, da pessoa por quem ele responde, ou de fato de
coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposi¢do legal'”.

Para Tartuce'”’, o instituto “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”.

Assim, por responsabilidade civil tem-se a condi¢do juridica daquele que desobedeceu
determinada obrigacdo legal, trazendo dano material ou moral a outrem e, por isso, deve

repard-lo restabelecendo o equilibrio ora perdido entre as partes.

4.3 FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Nao € das mais faceis tarefas tratar das fungdes da responsabilidade civil, isso dado
que o instituto apresenta disseminada plasticidade. A sociedade estd em permanente
transformacdo, razdo pela qual o doutrinador Nelson Rosenvald ' declara que “o tratadista
da responsabilidade corre o risco de se desatualizar, pois as ideias perdem a validade (ou ja
nascem velhas!) tamanha a celeridade dos acontecimentos que se atropelam na pds-
modernidade”.

Embora existam divergéncias terminoldgicas, entende-se que € possivel atribuir trés
fungdes a responsabilidade civil. Para Paulo Nader, “a finalidade da responsabilidade civil, de
acordo com as vdrias correntes doutrindrias, tem sido exposta em  trés
dimensdes: reparagdo, prevengdo de danos e punigdo”m.

A responsabilidade civil, como ja mencionado, almeja primordialmente a recuperacao

do status quo ante, por intermédio do ressarcimento da lesdo sofrida pelo ofendido. Quer

sejam materiais ou morais, a reparacdo deve incluir todos os danos impostos pelo agente a

1% DINIZ, op. cit. p. 34.

""" TARTUCE, 2015, p. 445.

12 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacdo e a pena civil. 3. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2017. p. 95-96.

103 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v.
7.p. 14
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vitima, sendo possivel, inclusive, a cumulacio de ambas modalidades. Nesse diapasdo,
Cavalieri Filho expde que:

Impera neste campo o principio da restitutio in integrum, isto €, tanto quanto
possivel, repde-se a vitima a situac@o anterior a lesdo. Isso se faz através de
uma indenizacdo fixada em propor¢do ao dano. Indenizar pela metade é

responsabilizar a vitima pelo resto. Limitar a reparacdo € impor a vitima que

. .- . 104
suporte o resto dos prejuizos nao indenizados .

No mesmo sentido, Nader'” dispde que “a reparacdo apenas parcial de danos teria o
sentido igualmente de justica parcial e esta, quando aplicada, corresponde a injustica
parcial”. Por isso, Cavalieri Filho'® considera que, mesmo que utépico, alcancar a mais
completa reparacdo dos danos sofridos pela vitima faz do principio da reparacdo integral o
principal objetivo de todos os sistemas juridicos.

Além da func¢do reparatdria, a responsabilidade civil tem também a funcdo preventiva.
Esta corrobora o entendimento dos individuos no que diz respeito a importancia de ndo lesar
as outras pessoas. Rosenvald diz que “a prevencdo € o cerne da responsabilidade civil
contemporanea. O que se deu a reparacdo de danos em termos de protagonismo nos ultimos
dois séculos, necessariamente se concederd 2 prevencdo daqui por diante”'?’.

Nesse cendrio, ¢ inquestiondvel a necessidade de um judiciério célere e eficiente, sob
pena das disposi¢Oes legais se tornarem letra morta, deixando de causar qualquer receio
quanto ao dever de reparabilidade por possiveis danos a outrem.

Por essa razdo, o jurista Paulo Nader'®

ao tratar do assunto afirma que “a fungao
judicial se mostra mais relevante, em matéria de responsabilidade civil, ndo quando impde o
pleno ressarcimento, mas sobretudo quando socorre a vitima ameacada, impedindo a
materializacdo dos danos”.

A responsabilidade civil traz, além das supramencionadas func¢des, um carater
punitivo. Cavalieri Filho'®, por exemplo, defende o caréter punitivo do dano moral, para que
se atenda ao objetivo de prevencdo. Argumenta que o intuito punitivo deve ser adotado
“quando o comportamento do ofensor se revelar particularmente reprovavel — dolo ou culpa

grave — e, ainda, nos casos em que, independentemente de culpa, o agente obtiver lucro com o

ato ilicito ou incorrer em reiteracao da conduta ilicita”.

104 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 28.
19 NADER, op. cit., p. 14.

1% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 29.

" ROSENVALD, op. cit., p. 96.

1% NADER, op. cit., p. 15.

19 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 138.
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As func¢des em comento nio estdo isoladas, hd uma intersec@o entre seus diferentes
papéis no direito civil, sendo possivel até mesmo uma conjugagdo funcional, que ndo afete “a
autonomia e a aptiddo para atuar nos diversos firmamentos da matéria”''°.

Nota-se, assim, que as fun¢des da responsabilidade civil sdo a de reparar o dano ao
lesado, a de prevencdo de condutas lesivas e a de punir o ofensor, revelando o verdadeiro

carater multifuncional do instituto.

4.4 DAS ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A Responsabilidade Civil pode ser apresentada sob diferentes espécies, conforme a
perspectiva que se analisa. Pode ser classificada, a titulo de exemplo, quanto ao seu fato
gerador em contratual ou extracontratual. Ou, ainda, no que diz respeito ao seu fundamento,
em subjetiva e objetiva.

Assim, se a responsabilidade, como j& abordado, tem como elemento uma conduta
voluntdria violadora de um dever juridico, € possivel dividi-la em classes distintas,

111

dependendo de onde provém esse dever e qual o elemento subjetivo dessa conduta''’. E o que

se passa a analisar a seguir.

4.4.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

Como ja discutido previamente, aquele que contraria um dever juridico, que ocasione
um prejuizo a outrem, estd obrigado a reparar. No sistema do Cddigo Civil brasileiro, esse
dever suscetivel a violacdo, pode ser de origem contratual ou extracontratual.

A responsabilidade contratual origina-se da inobservancia de um negocio juridico
bilateral ou unilateral, ou seja, do descumprimento de um dever oriundo de contrato. Este,
como todo negdcio juridico, firma um vinculo juridico que nasce da propria vontade das
partes. Em contrapartida, a responsabilidade extracontratual ou aquiliana surge do
descumprimento de dever juridico previsto na lei ou na ordem juridica, configurando uma
lesdo a um direito, sem que preexista qualquer vinculo prévio entre as partes.

Além de distinguirem-se pela existéncia inicial ou ndo de relagdo entre as partes,
segundo Carlos Roberto Gongalves, as duas espécies podem ainda ser diferenciadas no que

diz respeito ao dnus da prova:

" ROSENVALD, op. cit., p. 196.
" CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 31.
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Se a responsabilidade é contratual, o credor s6 estd obrigado a demonstrar
que a prestagao foi descumprida. O devedor sé ndo serd condenado a reparar
o dano se provar a ocorréncia de alguma das excludentes admitidas na lei:
culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca maior. Incumbelllhe, pois,
o onus probandi. No entanto se a responsabilidade for extracontratual, a do
art. 186 (um atropelamento, por exemplo), o autor da ac¢do é que fica com o
onus de provar que o fato se deu por culpa do agente (motorista). A vitima
tem maiores probabilidades de obter a condenacdo do agente ao pagamento
da indenizacdo quando a sua responsabilidade deriva do descumprimento do
contrato, ou seja, quando a responsabilidade é contratual, porque nao precisa

provar a culpa. Basta provar que o contrato nido foi cumprido e, em

consequéncia, houve o dano'".

Convém ressaltar que a divisdo entre as duas espécies em comento ndo € estanque,
dado que as regras previstas no Diploma Civil para a responsabilidade contratual (arts. 393,

402 e 403)'"? também se aplicam 2 responsabilidade extracontratual.
4.4.2 Responsabilidade subjetiva e objetiva

Inicialmente, convém destacar a li¢do do professor Sérgio Cavalieri Filho (2015, p.
34) de que “a ideia de culpa estd visceralmente ligada a responsabilidade”, de modo que
ninguém deve ser censurado ou ter seu agir reprovado, sem que tenha ocorrido falta de cautela
em sua conduta. O autor esclarece que a palavra culpa é empregada em sentido amplo (lato
sensu), para apontar ndo apenas a culpa em sentido estrito (stricto sensu), mas também o
dolo''*. A teoria cldssica considera a culpa como principal elemento da responsabilidade civil
subjetiva.

Assim, a responsabilidade subjetiva pode ser definida pela situacdo em que o agente
causador de determinado dano comete ato ilicito, em razdo de dolo ou culpa, cujo 6nus da
prova, como mencionado, compete ao lesado.

Como, na sociedade moderna, nem sempre € possivel que a vitima consiga provar a
culpa do agente, a lei brasileira passou a adotar, para certos casos, uma responsabilidade
objetiva, fundamentada na teoria do risco, prevista no art. 927, do Cédigo Civil de 2002'%,

Na responsabilidade objetiva, portanto, o dever de indenizar se dard
independentemente de comprovagao de dolo ou culpa, sendo necessdria apenas que reste

configurado o nexo causal entre a atividade e o dano.

"2 GONCALVES, op. cit., p. 46-47.

' BRASIL, 2002.

¥ CAVALIERI FILHO, op. cit.

15 «art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
BRASIL, 2002.
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4.5 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Os pressupostos sdo os elementos que, quando presentes, suscitam a responsabilidade
civil. A doutrina juridica ndo € coesa quanto a categorizacao desses, contudo, embora existam
diversas visdes sobre esses caracterizadores, € possivel notar que muitos doutrinadores pétrios
os extraem do art. 186 do Cédigo Civil, in litteris: “Art. 186 Aquele que, por acdo ou omissao
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”!'®,

Deste dispositivo, consoante preleciona Sérgio Cavalieri Filho, retiram-se os

pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, a saber:

a) conduta culposa do agente, o que fica patente pela expressdo “aquele que,
por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou impericia”; b) nexo causal,
que vem expresso no verbo causar; ¢) dano, revelado nas expressoes “violar
direito ou causar dano a outrem™'"”.

Convém relatar que o autor discorre sobre os referidos elementos em sede de
responsabilidade civil subjetiva. Todavia, dada a evolu¢do do nosso ordenamento juridico, ja
ndo se aceita que a concepcdo de responsabilidade civil esteja sempre atrelada a culpa. Por
esse motivo, Stolze Gagliano e Pamplona Filho declaram que:

A culpa, portanto, ndo € um elemento essencial, mas sim acidental, pelo que
reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou pressupostos

gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta humana {positiva

. P . 118
ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade °.

Com efeito, a culpa ndo é elemento pressuposto da responsabilidade civil objetiva,
mas apenas da responsabilidade civil subjetiva.
Realizada tais consideragdes, passa-se a andlise dos pressupostos da responsabilidade

civil.

4.5.1 Conduta humana

Gagliano e Pamplona Filho apresentam a conduta humana voluntdria, seja ela uma
acdo ou omissao, como pressuposto necessdrio para configuracdo da responsabilidade civil.
Isso porque, diferentemente de um fato da natureza, que mesmo com todo potencial

disponivel para causar dano, ndo € capaz de gerar responsabilidade civil, dado que ndo pode

11® BRASIL, 2002.
"7 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 35.
"8 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 67.
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ser atribuido ao homem. Trata-se, de acordo com os autores, “da conduta humana, positiva ou
negativa (omissdo), guiada pela vontade do agente, que desemboca no dano ou prejuizo”, em
que o nucleo fundamental é a liberdade de escolha do agente imputdvel, ou seja, sua
voluntariedade'"’.

Em consonéncia, Cavalieri assim a define:

Entende-se, pois, por conduta o comportamento humano voluntirio que se
exterioriza através de uma acdo ou omissdo, produzindo consequéncias
juridicas. A a¢@o ou omiss@o € o aspecto fisico, objetivo, sendo a vontade o
seu aspecto psicolégico, ou subjetivo'?.

A regra, para Tartuce'?, é a acdo ou conduta positiva, uma vez que para caracterizar
uma omissao € preciso que haja dever juridico de realizar certo ato, assim como prova de que
ele ndo foi praticado. Ademais, € necessario ainda para configurar a omissao que se comprove
que o dano teria sido evitado, caso a conduta fosse praticada.

Sérgio Cavalieri Filho, citando o Padre Anténio Vieira, no conhecido sermao Pecado
por Omissdo, explica que:

Consiste, pois, a acdo em um movimento corpdreo comissivo, um
comportamento positivo, como a destrui¢cdo de uma coisa alheia, a morte ou
lesdo corporal causada em alguém, e assim por diante. J4 a omissdo, forma
menos comum de comportamento, caracteriza-se pela inatividade, abstenc¢io

de alguma conduta devida. Vieira dizia, com absoluta propriedade, que

e = 122
omissdo € aquilo que se faz ndo fazendo .

Aqui, convém destacar que a lei por determinadas vezes quis proteger os casos em que
o cidaddo estd ligado, de alguma maneira, por um dever de guarda, vigilancia e cuidado a fato
de terceiro. Embora s6 responda por determinado fato aquele que lhe deu causa

(responsabilidade direta), em tais casos prevalecerd a responsabilidade por fato de outrem.
4.5.2 Dano

O dano ocupa o centro do dever de indenizar, pois nio hd ressarcimento ou
indeniza¢do sem que ele exista. Caso assim nao fosse, teriamos situacdes que gerariam o
enriquecimento ilicito, enriquecimento sem causa para quem recebesse a indenizac¢do e pena

12
para quem a pagasse' .

" GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 69.
120 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 41.

2l TARTUCE, 2015, p. 465.

22 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 41.

' Ibidem, p. 102.
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Nao ha uma defini¢do legal de dano, o que contribui para a grande gama de conceitos
e modalidades na atualidade. Sobre o assunto, Anderson Schereiber alerta que

abre-se, deste modo, diante dos tribunais de toda parte o que ji se
denominou de ‘o grande mar’ da existencialidade, em uma expansio
gigantesca, e, para alguns, tendencialmente infinita das fronteiras do dano
ressarcivel”. Os exemplos dessas novas figuras s@o incontdveis: dano a vida
de relagcdo, dano pela perda de concorrencialidade, dano por reducdo de
capacida- de laboral genérica, dano sexual, dano hedonistico, dano
consistente no custo de manutencao do filho indesejado, dano consistente na
perturbacdo das atividades normais do individuo e da serenidade pessoal,
dano de férias arruinadas, dano de mobbing, dano de mass media, dano de
processo lento, dano de brincadeiras cruéis, dano decorrente do rompimento
de noivado, da separag@o apds a noticia da gravidez, do descumprimento de
deveres conjugais, do abandono afetivo de filho menor, dano-morte

N

(inclusive de animal doméstico). Nas palavras de Stefano Rodota, “o temor é
que a multiplicagdo de novas figuras de dano venha a ter como tnicos
limites a fantasia do intérprete e a flexibilidade da jurisprudéncia'®*.

O dano ndo € apenas um prejuizo ou, na hipétese de dano moral, apenas uma dor,
vexame, sofrimento e humilhagdo. Isso seria defini-lo por seus efeitos. Agostinho Alvim'®,
concentrando-se no interesse atingido, afirma que o conceito mais correto de dano “vem a ser
a lesdo de qualquer bem juridico”.

A compreensdo de dano, desse modo, trata de uma lesdo a um bem juridico tutelado,
que pode ser tanto patrimonial quanto moral, advindo dai a tradicional classificagdo em dano

patrimonial ou moral a seguir apresentada.

4.5.2.1 Dano patrimonial

Também chamado de dano material, o dano patrimonial, como o préprio nome sugere,
corresponde a lesdo que atinge os bens integrantes do patrimdnio da vitima, ou seja, que afeta
o conjunto de relagdes juridicas mensurdveis economicamente.

Atinge tanto as coisas corpdreas, como veiculos e imdveis, como as incorpéreas, como

por exemplo, os direitos de crédito. Gagliano e Pamplona Filho'*°

advertem que, com o
advento da despatrimonializacdo do direito civil, outros bens, personalissimos, também
podem ser lesionados, levando a responsabilizacdo civil do agente infrator.

Cavalieri, nesse sentido, assevera que:

124 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil.: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢do dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 91-92.

123 ALVIM, Agostinho. Da Inexecuciio das obrigacdes e suas consequéncias. Sio Paulo: Saraiva, 1972. p. 172.

126 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 82.
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a violagdo de bens personalissimos, como o bom nome, a reputacdo, a saide,
a imagem e a prépria honra, pode refletir no patrimonio da vitima, gerando
perda de receitas ou realizagdo de despesas — o médico difamado perde sua

clientela -, o que para alguns autores configura o dano patrimonial

indireto'?’.

Convém esclarecer que o dano material pode atingir ndo apenas o patrimonio presente,
como também o futuro, caso em que € classificado como dano emergente. J4 quando impede o

aumento patrimonial, ¢ chamado de lucro cessante.
4.5.2.2 Dano Moral

De inicio, Cavalieri Filho'*® explicita que, em tema de dano moral, a questdo que se
sobressai na atualidade ndo € mais a de saber se ele é ou ndo indenizdvel, ou se é possivel
cumulé-lo ou ndo com o dano material, mas, na verdade, sobre o que vem a ser o proprio dano
moral.

Para Stolze Gagliano e Pamplona Filho, o dano moral trata:

do prejuizo que ndo € pecunidrio, nem comercialmente redutivel a dinheiro,
como € o caso dos direitos da personalidade, a saber, o direito a vida, a
integridade fisica (direito ao corpo, vivo ou morto, € a voz), a integridade

psiquica (liberdade de pensamento, criacdes intelectuais, privacidade e

segredo) e 2 integridade moral (honra, imagem e identidade)'”.

J4 o doutrinador Cavalieri Filho, discorda de conceitos negativos (por exclusdo), pois
em sua visdo nada dizem. Dizer que o dano moral € ‘“aquele que ndo possui cariter
patrimonial” € o mesmo que dizer “todo dano ndao material”.

Com a promulgacido da Constituicdo Federal de 1988, o homem passou a ocupar o
papel central do ordenamento juridico. Mais que tutelar seus direitos patrimoniais, a Lei
Maior visou a protecdo das relacdes juridicas que, mesmo sem valor pecunidrio intrinseco,
configuram um valor mais elevado para seu titular. Sdo direitos jungidos a prépria natureza
humana, os direitos da personalidade. Desse modo, a luz da Constituicdo, o jurista classifica o
dano moral em duas maneiras possiveis: em sentido estrito e em sentido amplo.

O sentido estrito trata da violagdo do préprio direito a dignidade, protegido no art. 5°,

V e X, da Lei Maior. Nesse caso, Cavalieri Filho 130explica que:

12 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 104.

128 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 116.

' GAGLIANO; PAMPLONA, op. cit., p. 86.
0 Ibidem, p. 117.
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0 dano moral nfo estd necessariamente vinculado a alguma reacdo psiquica
da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor,
vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem
violacdo da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilha¢do podem ser
consequéncias, € ndo causas.

Ja em sentido amplo, refere-se o dano moral a violagao de algum direito ou atributo da
personalidade. Dada a sua natureza imaterial, portanto, falar em dano moral € pensar mais em

uma compensagao, uma satisfacdo, do que em uma indenizagdo, obrigacao pecunidria.

4.5.3 Nexo causal

. . 131
O nexo causal, de acordo com Silvio Venosa 3

, corresponde ao “liame que une a
conduta do agente ao dano”. E elemento imprescindivel a configuracio da responsabilidade
civil, tendo em vista que esta pode até mesmo dispensar a culpa (nos casos de
responsabilidade objetiva, como j4 abordado), mas nunca o nexo causal.

Quer dizer, “ninguém deve responder por algo que ndo fez, de modo que ndo tem o
menor sentido examinar culpa de alguém que ndo tenha dado causa ao dano”*?. O nexo
causal é, portanto, o vinculo, a ligagdo ou a relagdo de causa e efeito, que permite concluir
quem causou o dano.

Aparenta, a priori, tratar-se de um conceito simples, mas que fez o doutrinador Caio
Mario da Silva Pereira'® o considerar “o mais delicado dos elementos da responsabilidade
civil e o mais dificil de ser determinado”.

A doutrina destaca as trés principais teorias elaboradas para tentar esclarecer o nexo de
causalidade, a saber: a) teoria da equivaléncia das condi¢des; b) teoria da causalidade
adequada; c) teoria da causalidade direta, imediata ou interrup¢do do nexo causal.

Elaborada pelo jurista alemdao Von Buri, a Teoria da equivaléncia das condicoes,
conhecida também como conditio sine qua non, datada da segunda metade do século XIX.
Gagliano e Pamplona Filho'** elucidam que “esta teoria ndo diferencia os antecedentes do
resultado danoso, de forma que tudo aquilo que concorra para o evento serd considerado
causa. Por isso se diz “equivaléncia de condi¢des”: todos os fatores causais se equivalem,

caso tenham relacdo com o resultado”.

131 VENOSA, Silvio de Sélvio. Direito civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 39.
132 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 66.

133 PEREIRA, 2016, p. 102.

3 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 128.
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A doutrina civilista considera que esta teoria apresenta como grave inconveniente o
fato de que, por atribuir como causa todo antecedente que colabore com o resultado danoso, a
linha de investigacao causal seria infinita.

A segunda teoria, da causalidade adequada, foi elaborada por Von Kries. Para ela, a
causa ndo € apenas antecedente necessario, mas também adequado a producdo do resultado.
Como explica Cavalieri Filho:

Diferentemente da teoria anterior, esta faz distin¢fo entre causa e condicao,
entre os antecedentes que tiveram maior ou menor relevincia. Estabelecido
que vdrias condicdes concorreram para o resultado, e isso € feito através do
mesmo processo mental hipotético (até aqui as teorias seguem 0S mesmos

caminhos), € necessdrio agora verificar qual foi a mais adequada. Causa serd

. . . - 135
apenas aquela que foi a mais adequada, desconsiderando-se as demais ™.

Tal teoria também recebe critica doutrindria, pois admiti acentuado grau de
discricionariedade ao julgador, ao analisar se o fato sucedido no caso concreto pode ser ou
nao considerado causa da sequela danosa.

Ja a teoria da causalidade direta ou imediata, também designada de interrup¢do do
nexo causal ou causalidade necessdria, foi desenvolvida no Brasil pelo professor Agostinho
Alvim e representa uma espécie de meio termo entre as duas primeiras. Gagliano e Pamplona
Filho'*® explicam que “causa, para esta teoria, seria apenas o antecedente fatico que, ligado
por um vinculo de necessidade ao resultado danoso, determinasse este ultimo como uma
consequéncia sua, direta e imediata”. Exige, entdo, uma relacdo de causa e efeito direta e
imediata entre a conduta e o dano. Além de mais simples, ou autores a consideram a mais
adequada, tendo em vista as duas primeiras teorias apresentam elevado grau de inseguranca
juridica e subjetividade.

Quando se trata de determinar a teoria adotada pelo Coédigo Civil brasileiro, existe

137

certa divergéncia doutrindria. Doutrinadores renomados, como Cavalieri Filho ~’, acolhe a

teoria da causalidade adequada. A propria jurisprudéncia, comumente, adota a causalidade
adequada:

Ementa: AGRAVO INTERNO. DECISAO MONOCRATICA PROFERIDA
EM APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ACIDENTE DE
TRANSITO. CAMINHAO QUE ATINGIU FIACAO E OCASIONOU
QUEDA DE POSTE NO VEICULO DA AUTORA. PRESENCA DOS
ELEMENTOS ENSEJADORES DA RESPONSABILIDADE CIVIL
SUBJETIVA. CORRETA APLICACAO DA TEORIA DA
CAUSALIDADE ADEQUADA. MANUTENCAO DA DECISAO

133 CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 69.
3¢ GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 132.
37 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 70-71.
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MONOCRATICA. 1. Trata-se de acdo indenizatéria em que alega a autora
que caminhdo das rés teria atingido fiacdo de luz e causado a queda de poste
de iluminagdo em seu veiculo. A sentenca julgou procedente em parte o
pedido, ensejando a interposi¢do de recurso apenas pela segunda ré. 2. A
prova oral produzida foi enfatica ao afirmar que o caminhdo que ocasionou o
acidente possuia a logomarca da apelante, com funciondrios utilizando seu
uniforme, ndo havendo elementos nos autos que infirmem os depoimentos
colhidos em juizo. Outrossim, a alegacdo de que a fiacdo estava em altura
irregular, a denotar auséncia de manutencdo pela respectiva concessiondria
de servico publico, ndo teve embasamento probatério. 3. Quanto mais nao
fosse, pela teoria da causalidade adequada, a suposta conduta da
concessiondria de energia elétrica ndo teria sido a causa direta e necessaria
do acidente. Ao contrdrio, foi a conduta imprudente de preposto da apelante,
que avancou com o caminhdo sobre a fiacao, derrubando o poste, que causou
os danos. Presenca dos elementos ensejadores da responsabilidade civil
subjetiva. Manutencdo da sentenca que condenou a segundo ré a ressarcir os

. . 138
danos materiais .

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona filho discordam da citada corrente,
baseando-se, sobretudo, no artigo 403 do Cdédigo Civil, de 2002, que prevé “ainda que a
inexecucao 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”l39.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Gongalves'*’ também afirmar que “das vérias
teorias sobre o nexo causal, o nosso Cédigo adotou, indiscutivelmente, a do dano direto e
imediato, como estd expresso no art. 403”.

Em que pese grande parte da doutrina reconhecer que o diploma civil brasileiro
melhor se adequa a causalidade direta e imediata, deve-se reconhecer que, muitas vezes, a
jurisprudéncia adota a teoria da causalidade adequada. Revelando-se, assim, a razdo pela qual
para alguns juristas o nexo causal € o pressuposto mais dificil de ser determinado.

Apresentados os conceitos e pressupostos gerais da responsabilidade civil, convém
passar a andlise da sua aplicacdo no que concerne as relacdes familiares. Necessdrio dizer que
ndo se nega a aplicabilidade do instituto no direito de familia, em especial no que diz respeito

a indenizacao por dano material. Contudo, como se vé capitulo seguinte, a mesma facilidade

"% RIO DE JANEIRO (Estado). Agravo Interno n° 0015098-40.2012.8.19.0021. Acéo Indenizatéria. Acidente
de trinsito. Caminhdo que atingiu fiacdo e ocasionou queda de posta no veiculo da autora. Relator: Carlos
Santos de Oliveira. Data do julgamento: 01 abr. 2015. 22. Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro
Disponivel em:
http://www1.tj1j.jus.br/gedcacheweb/default.aspx 7UZIP=1&GEDID=0004E24118C22A849E14BFODE966E8
8D62B2C503593F1C44&USER=. Acesso em: 20 out. 2019.

"* BRASIL, 2002.

14 GONCALVES, op. cit., p. 363.
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N

nao é observada no que se refere a responsabilizagdo por dano moral nos casos de lesdo

causada por privacao afetiva paterno/materno-filial.
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5 DA APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ABANDONO
AFETIVO

Com relagdo especificamente ao vinculo materno ou paterno-filiais, ndo se exclui a
possibilidade de que seja conjugado com a responsabilidade, impondo-se aos progenitores
indeniza¢Oes compensatorias a prole, quando esta sofrer violacdo de se seus direitos. Isso
posto, por representar a familia o fundamento da sociedade, compete ao Estado atuar
proativamente na repressao de condutas comissivas € omissivas censuraveis.

Considerando que ninguém deve causar dano a outrem e caso o faga, serd
responsabilizado pelos danos que causar, torna-se necessario analisar o tratamento dado pelo
instituto da responsabilidade civil notadamente as hipéteses de possivel dano moral causado

pelo abandono afetivo parental.

5.1 CONCEITO DE ABANDONO AFETIVO PARENTAL

A Lei Maior assegura aos filhos o dever de cuidado por parte de seus genitores. Quis o
legislador constituinte, sobretudo, com fundamento na dignidade da pessoa humana,
consolidar o elevado valor e status dados a familia - base da sociedade, por meio da
instituicdo de direitos e deveres aos pais e filhos'*".

Nesse cendrio, no que concerne a figura dos filhos menores, tem o ordenamento
juridico brasileiro tentado protegé-los, exaltando, principalmente, a convivéncia familiar.
Dessa maneira, a relacio entre progenitores e prole € concebida a partir de um viés afetuoso,
nao sendo dever dos pais somente o provento material, mas o dever de afeto externado pelo
dever de cuidado, de educacdo e de assisténcia.

Nesse ponto, torna-se necessario esclarecer que, sob a ética juridica, o afeto ndo deve
ser interpretado como sendo apenas o sentimento de amor. No dizer de Lobo'*?, “a
afetividade é dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e destes em relacdao aqueles, ainda
que haja desamor ou desafeic¢do entre eles”. A afetividade, portanto, consiste no suporte moral

que os pais devem prestar a sua prole, através da efetiva participacdo em sua formacao.

" BRASIL, 1988.
“21.OBO, 2011, p. 71.
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. 1143 . e A e . . . .
De acordo com Maciel ™, “a assisténcia imaterial traduz-se no apoio, no cuidado, na

participacdo na vida do filho e no respeito por seus direitos da personalidade, como o direito
de conviver no ambito da familia”.

Paulo Lobo'** afirma que “o ‘abandono afetivo’ nada mais é que inadimplemento dos
deveres juridicos de paternidade”. J4 Santos, nesse diapasdo, declara:

Consiste o abandono afetivo na prolongada auséncia do pai ou da mae, sem
razdo que o justifique. Configura o abandono, tanto naquelas hipdteses em
que houve disciplina do direito de visitas e um dos pais que ndo mantém a
guarda do filho, deixa de efetivd-las, como nos casos em que, sem nenhum
obstdculo ou impedimento, um dos genitores deixa de ver a prole e apenas
cumpre com o pagamento de pensao alimentar. O abandono € a auséncia da
presenga'®.

Ja se analisou que a parentalidade responsavel € um dos pilares do Direito de Familia,
que surge como um desdobramento da dignidade humana, da responsabilidade e afetividade,
aos quais se mistura e entrelaca. Destaca-se, contudo, como principio autdnomo, na medida
em que a paternidade e a maternidade sdo requisitos fundamentais na formacdo da
personalidade dos infantes.

A estrutura psiquica dos sujeitos, conforme adverte Rodrigo da Cunha Pereira'*®, se
faz e se determina com base na relacdo que ele te com seus pais, motivo pelo qual, quer
tenham sido planejados ou ndo, os pais devem arcar com o Onus e bonus da cria¢do dos filhos.
Em vista disso, a dissolu¢do do vinculo conjugal ndo deve levar ao rompimento do vinculo
parental.

Contudo, apenas os lagos sanguineos ndo sao capazes de garantir a maternidade e a
paternidade. Os vinculos mais sé6lidos e profundos ultrapassam a genética e sdo estabelecidos
no exercicio didrio de convivio, companheirismo, amor, cumplicidade, determinacdo de
regras e de limites. Por isso, Chaves e Rosenvald afirmam:

A vivéncia da relacdo paterno-filial exigird dos pais um compromisso
reiterado de assisténcia moral e material. Parece-nos, inclusive, ser esse o
ponto crucial para o estabelecimento da condicdo de pai: a constante
assisténcia ao filho, atendendo a perspectiva de realizagdo pessoal e

desenvolvimento da personalidade'"’.

"> MACIEL, Kitia Regina Ferreira Lobo Andrade. Poder familiar. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e préticos. 4. ed. rev.
atual. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010. p. 119.

" LOBO, op. cit., p. 312.

13 SANTOS, op. cit., p. 20. (grifo nosso).

146 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade Civil pelo abandono afetivo. In: MADALENO, Rolf;
BARBOSA, Eduardo (Coord.). Responsabilidade Civil no Direito de Familia. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.
401.

4T FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 553.
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Resta assim clarificado que o abandono afetivo surge da falta de suporte imaterial dos
pais, quando estes propositalmente negam funcdes voltadas a seguranga, educagdo,
acolhimento e protecao aos filhos, trazendo sequelas e consequéncias psiquicas graves aos

menores.

5.2 ANALISE DOS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CASOS
DE ABANDONO AFETIVO

N

Como ja abordado no capitulo anterior, a responsabilidade civil remete a ideia de
atribuicdo das consequéncias danosas da conduta ao agente infrator. Ja se sabe também que,
geralmente, para que se caracterize € necessario que estejam presentes trés elementos: conduta
ilicita, dano e nexo de causalidade.

Considerando, a priori, que o dever de indenizar em carater de abandono afetivo €
juridicamente aceito, imperioso analisar a configuracido dos referidos pressupostos nos casos
privacao do dever de cuidado dos pais para com os filhos. Destarte, para que este tipo de
responsabilizacdo aconteca presume-se que haja dano a personalidade da crianga, mediante o
descumprimento de dever por parte dos genitores. Nesse ponto, Hironaka ressalta que, para
que o dever de indenizar se configure, o dano em comento deve restar devidamente
comprovado:

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada
por meio do grupo familiar, responsdvel que € por incutir na crianga o
sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento das
prescricoes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena
capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada. A
auséncia injustificada do pai origina — em situagdes corriqueiras — evidente
dor psiquica e consequente prejuizo a formacdo da crianca, decorrente da
falta ndo s6 do afeto, mas do cuidado e da protecdo (funcio
psicopedagégica) que a presenca paterna representa na vida do filho,
mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo de afetividade.
Com efeito, com o estabelecimento efetivo de um vinculo de afetividade sera
mais facil configurar o dano decorrente da cessacdo do contato e da
convivéncia entre pais e filhos, na exata medida em que se conseguir
demonstrar e comprovar que a sensacdo de abandono foi nociva a crianca.
Esta prova deve ser feita por pericia técnica, determinada pelo juizo, com o

intuito de se analisar o dano real e sua efetiva extensdo'*.

48 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na
relacdo entre pais e filhos: além da obrigacdo legal de cardter material. Ibdfam, Belo Horizonte, 2007.
Disponivel em: <http://www.ibdfam. org.br/artigos/289/0Os+contornos+jur%C3 % ADdicos+da+
responsabilidade+afetiva+ > Acesso em: 17 nov. 2019.
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Desse modo, o juiz ao analisar o caso concreto deve ter certeza de que a conduta de

abandono por parte do pai ou da mae causou prejuizo, geralmente de ordem psiquica, a prole.

Para isso, o magistrado se valerd de suporte de equipe especializada composta por assistentes

sociais e psicélogos.

Dias, ao tratar do dano afetivo, prediz que:

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos.
A auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade
psicofisica dos filhos, bem como o principio da solidariedade familiar,
valores protegidos constitucionalmente. Esse tipo de violagdo configura dano
moral. Quem causa dano € obrigado a indenizar. A indenizagdo deve ser em
valor suficiente para cobrir as despesas necessdrias, para que o filho possa

amenizar as sequelas psicolégicas mediante tratamento terapéutico'®.

Além do dano, € necessario que a conduta do genitor tenha sido culposa, ou seja, que

tenha ocorrido completo desinteresse em conviver com o filho. Em outras palavras, o pai deve

intencionalmente se negar a fazer parte do desenvolvimento do filho.

Nesse diapasao, recorre-se novamente as explanagdes de Hironaka:

Além da inquestiondvel concretizagdo do dano como elemento da
configuracdo de dever de indenizar, torna-se necessiria a comprovacao da
culpa do genitor ndo-guardido, que deve ter se ocultado a convivéncia com o
filho, e deliberadamente se negado a participar do desenvolvimento de sua
personalidade, de forma negligente ou imprudente. Como o caso € de
abandono afetivo, com a concomitante inobservancia dos deveres de ordem
imaterial atinentes ao poder familiar, expressdo maior da relacdo
paterno/materno-filial, configurar-se-4 a culpa em sua modalidade omissiva.
Desta forma, na conduta omissiva do pai ou da mie (ndo-guardido) estard
presente a infracdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial e protecio

~ s A : +1: 150
que lhes sdo impostos como decorréncia do poder familiar ~".

Finalmente, deve ser observado o elemento de maior complexidade, qual seja, o nexo

de causalidade. Faz-se imperioso estabelecer que o sofrimento causado a crianga ou ao

adolescente adveio do abandono de seu progenitor, para que seja possivel lhe imputar a

responsabilidade mediante seu ato negligente.

Nota-se, portanto, que para configurar a responsabilidade civil nos casos de abandono

afetivo é preciso que exista conduta omissiva culposa por parte do pai (ou mae), que deixando

de conviver com sua prole, causa-lhe diretamente dano afetivo.

9 DIAS, op. cit., p. 542-3.
3% HIRONAKA, op. cit..
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5.3 A QUESTAO DA APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA FILIACAO

A convivéncia familiar, como ja amplamente abordado, é um direito que tem o filho e
um dever imposto aos pais, pois € por meio da vida em familia que se constroem o amor e o
afeto. E no seio familiar que crianca pode receber o amparo, bem como todas as demais
necessidades para que cres¢a de forma saudavel, tanto fisica, quanto emocionalmente. Os
pais, em virtude do poder familiar, t€m o dever de assegurar a educacdo e formacao de seus
filhos.

A dependéncia dos filhos em relacdo aos pais ultrapassa os aspectos materiais.
Respeitar o direito de personalidade do menor e garantir-lhe a dignidade exige dos pais o
compromisso reiterado de assisténcia nao s6 material, mas também moral. Nesse sentido,
inclusive, a Carta Magna, no art. 229, dispde que “os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores”">".

Contudo, ndo sdo poucos 0s casos em que pais se afastam do convivio de seus filhos,
frustram a prestacdo de assisténcia moral e material para com os menores, impedindo que
criangas gozem dos direitos elencados na Constituicao Federal e no ECA.

Nessa seara, surgem interessantes questionamentos: Quanto custa a falta de afeto?
Seria possivel obrigar a amar? O abandono afetivo deve implicar indeniza¢do por dano moral?
A punicio aproxima pais e filhos? E possivel mensurar os prejuizos causados pela falta de
amor e cuidado dos pais para com filhos?

O sentimento de desamparo e as consequéncias causadas aos filhos, naturalmente,
passam a ser razdo de litigios judiciais. Por versarem sobre férum intimo dos menores, o
magistrado devera verificar caso a caso se a conduta do genitor acarretou ou nao danos morais
ao menor supostamente abandonado. “A questdo do abandono afetivo é uma das mais
controvertidas do Direito de familia contemporaneo”*. O tema fomenta intensos debates.
Doutrina e Jurisprudéncia possuem grandes divergéncias intelectuais, fazendo surgir respostas

antagdnicas, as quais se passam, por assim, a observar.

5.3.1 Posicionamentos favoraveis ao dever de indenizar

A Constituicdo de 1988 iniciou uma nova visdo juridica de familia, passando a ndo

mais admitir que os pais tenham apenas deveres materiais em relacio aos filhos, motivo pelo

51 BRASIL, 1988.
32 TARTUCE, 2019, p. 21.
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qual importantes nomes do meio juridico, como Paulo Lobo, Flavio Tartuce, Maria Berenice
Dias, Giselda Hironaka e Antonio Jeovd dos Santos, defendem a possibilidade de pleitear-se a
satisfacdo dos danos afetivos.

Aqueles, que entendem ser plenamente possivel a indeniza¢do por abandono afetivo,
baseiam-se na tese de ofensa ao dever de convivéncia familiar, ao dever de vigilancia e de
educagdo. Para esta corrente, atenta-se contra o principio da afetividade, pois este ndo se
esgota no dever de sustento material, mas no dever de afeto.

Nesse contexto, 0 comportamento, comumente paterno, de ndo prover atengdo, afeto,
cuidado e carinho, tem suscitado numerosas demandas em juizo, em razdo de parte dos
juristas também compreenderem que o abandono afetivo paterno/materno-filial configura
conduta ilicita.

Consoante Flavio Tartuce:

O argumento favoravel a indenizacio estd amparado na dignidade humana.
Ademais, sustenta-se que o pai tem o dever de gerir a educacio do filho,
conforme o art. 229 da Constituicdo Federal e o art. 1.634 do Cédigo Civil.
A violacdo desse dever pode gerar um ato ilicito, nos termos do art. 186 da

. e ~ . . 3
codifica¢io material privada'”.

Sobre o tema, em mais de um julgado, a jurisprudéncia nacional condenou pais a
indenizarem seus filhos, pelo abandono afetivo decorrente de lesdo a dignidade humana,
como ofensa ao direito da prépria personalidade, podendo o ascendente omisso ser condenado
a indenizar o descendente, pelo dano que causou ao desprezar sua existéncia. Em primeira
acdo judicial, em que se reconheceu a indenizacdo extrapatrimonial por abandono filial, o
extinto Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou um pai a pagar duzentos saldrios
minimos a titulo de danos morais ao filho, com expressa alusdo ao principio da dignidade
humana:

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno,
que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico,
deve ser indenizdvel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa

154
humana™".

'3 Ibidem, p. 11.

'3 MINAS GERAIS (Estado). Apelacio Civel n° 408.550-5. Apelante: Alexandre Batista Fortes. Apelado:
Vicente de Paulo Ferro de Oliveira. Relator: Juiz Unias Silva. Data do julgamento: 1 abr. 2004. 7. Camara
Civel do Tribunal. Disponivel em: https://wwwS5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelho
Acordao.do;jsessionid=8255F44FE2C3ES5 18 13EFC6D530302DD4.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinha
s=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=2.0000.00.408550-5%2F000&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar.

Data de acesso: 12/11/2019.
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O supracitado acérdao reformou a decisdo de primeiro grau, por entender que, apds a
separacdo da mae do autor, o pai - que casara novamente e teve uma filha - passou a negar sua
convivéncia ao filho, arcando apenas com os alimentos.

O pleno desenvolvimento fisico e psiquico de um infante, com intuito de integra-lo
inteiramente ao convivio com a sociedade, requer cuidado e vigilancia dos genitores. Assim,
tratar determinado filho de maneira totalmente distinta de seus irmdos, no que tange aos
cuidados materiais e, mesmo, afetivos, configuraria ato ilicito. Mesmo sendo conduta
reprovavel, em muitas familias observa-se que o dever de convivéncia e cuidado restam
gravemente prejudicados. Isso decorre das mais variadas causas, como por exemplo, a rotina
atarefada dos pais, criangas na escola em tempo integral, separagdo, entre outros.

Sobre a separacao, Hironaka observa:

Muitos pais, durante e apds a separagdo, travam uma terrivel batalha em que
ndo se conhecem vencedores. Pior que isso, atiram sua prole no meio do
fogo cruzado, seja por atitudes vingativas, seja pelo reflexo da prépria
contenda. Infelizmente, na maioria das vezes, sdo os filhos os maiores
prejudicados pelas inconsequéncias dos atos dos genitores. O abandono
afetivo configura-se pela omissdo dos pais ou de um deles, pelo menos
relativamente ao dever de educacio, entendido este na sua concepcdo mais
ampla, permeada de afeto, carinho, atencdo e desvelo. E
inquestionavelmente, um direito personalissimo. [...] os pais devem assim,
desempenhar as funcdes de educadores e de autoridades familiares para que

. 5
a crianga possa se formar enquanto pessoa humanals .

Dessa forma, muitas vezes o abandono afetivo surge dessa batalha entre pais e maes,
em que os filhos sdo incluidos. O pai, a titulo de exemplo, pode, para afastar-se da mae,
abandonar aos filhos, fato este que podera causar danos e transtornos irrepardaveis a crianga ou
adolescente.

Apesar disso, o Superior Tribunal de Justica reformou a primeira decisao do Tribunal
de Minas Gerais, afastando o dever de indenizar no caso em comento, mediante auséncia de
ato ilicito, uma vez que o pai ndo seria obrigado a amar o filho. Em sintese, o abandono
afetivo ndo seria condi¢do apta a gerar reparacdo pecunidria, conforme ementa a seguir
transcrita:

Responsabilidade civil. Abandono moral. Reparacdo. Danos morais.
Impossibilidade. 1. A indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato
ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo
Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecunidria. 2.

. . . 156
Recurso especial conhecido e provido™.

'35 HIRONAKA, 2016, p. 136.
13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 757.411 MG.Acdo pleiteando indenizacio por
danos morais decorrentes do abandono afetivo. Relator: ministro Fernando Gongalves. Data do julgamento: 29
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O relator, ministro Fernando Gongalves, em sua argumentacdo nao considerou
configurado o ato ilicito. Defendeu que a punicao prevista para as hipdteses em que o pai ndo
observa o dever de guarda e educagdo dos filhos € a perda do poder familiar, razdo pela qual
ndo existiria qualquer justificativa para condené-lo a reparar suposto dano moral.

Nesse ponto, relevante destacar que a corrente favordvel considera que apenas a perda
do poder familiar constitui verdadeiro prémio para conduta ilicita parental. Maria Berenice
Dias'®’ é adepta 2 compreensdo de que “a negligéncia justifica, inclusive, a perda do poder
familiar, por configurar abandono (CC 1.638 II). Porém, esta penalizacdo ndo basta. Alids, a
decretacdo da perda do poder familiar, isoladamente, pode constituir-se ndo em uma pena,
mas bonificagdo pelo abandono.

Na decisao supra, o ministro Barros Monteiro, em voto vencido, divergiu do voto do

N

relator, posicionando-se favoravelmente a responsabilizacdo do pai pela indenizacdo dos
danos morais provocados ao filho. O ministro defendeu que o pai, ao ndo dar afeto, conviver e
prestar assisténcia moral ao filho, caracterizou verdadeira conduta ilicita. O ministro observou
que a indenizacao por dano moral em nada é afetada pela destitui¢do do poder familiar, sendo
a indenizacao fruto da ocorréncia de conduta ilicita culposa, dano e nexo de causalidade.

No ano de 2012, em decisdo historica, o STJ, ao revisar acorddo anterior no caso
Luciane Souza, admitiu a reparacdo pelo abandono afetivo, nos seguintes termos:

Civil e Processual Civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacdo por dano
moral. Possibilidade. 1. Inexistem restri¢cdes legais a aplicacdo das regras
concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor
juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico brasileiro nio
com essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/1988. 3. Comprovar
que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessdrio dever de cria¢do, educacdo e companhia — de cuidado —, importa
em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensag@o por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar
das intimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 menos quanto a afetividade, condigdes para uma adequada
formagdo psicoldgica e inser¢do social. 5. A caracterizagdo do abandono
afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por
demandarem revolvimento de matéria fitica — ndo podem ser objeto de
reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado
a titulo de compensacdo por danos morais é possivel, em recurso especial,

de novembro de 2005. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7169991/recurso-especial-
resp-757411-mg-2005-0085464-3-stj/relatorio-e-voto-12899600. Acesso em: 12 nov. 2019.
ST DIAS, op. cit., p. 542.
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nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
158

irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido™.
O supracitado acérdao representou a concretizagdo dos principios da dignidade e da
solidariedade, sem esquecer a fun¢do pedagdgica que a responsabilidade civil deve apresentar.
Maria Berenice Dias ao analisar a decisao declara que:

a convivéncia dos filhos com os pais ndo é um direito, € um dever. Nao ha
direito de visitd-lo, ha obrigacdo de conviver com ele. 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 decisio do STJ

reconheceu o cuidado como valor juridico, identificando o abandono afetivo

como ilicito civil, a ensejar o dever de indenizar'®.

Outro argumento suscitado para defesa da possibilidade de se aferir a indenizagao por
danos morais causados pelo abandono afetivo é a de que ndo se quer transformar a falta de
amor em pecunia. Na realidade, o pedido juridico ndo € o amor, mas sim uma prestacdo
pecunidria contra os abalos psiquicos em decorréncia da auséncia e inadimplemento do dever
de cuidado que esta previsto na legislacao.

O abandono afetivo causa dano decorrente de lesdo a personalidade do individuo.
Provoca prejuizos nefastos na vida social e pessoal do lesado, maculando-o como pessoa.160
As sequelas poderdo, inclusive, ser irreversiveis, uma vez que a crianca, para sua formagao
pessoal, necessita das diretrizes propiciadas pela atencdo de seus pais.

De acordo com Ant6nio Jeovd dos Santos:

O poder-dever do progenitor que nido detém a guarda do filho o obriga a
supervisionar a forma como seu rebento estd sendo educado. Se falha a esse
dever, afastando-se e deixando de se comunicar com o filho, evidente o
menoscabo espiritual a que dd azo. Dai, ndo ser mais possivel ignorar a
realidade de que o abandono afetivo € fator primdrio e desencadeante de
dano moral'®.

Parte da doutrina juridica entende que imoral seria fazer prevalecer o dano e que, em

questdo de dano moral, a indenizac@o pecunidria seria melhor forma de aliviar o sofrimento da

vitima e mostrar ao ofensor que nio deveria ter agido em contrariedade ao Direito*®.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.159.242 SP. Abandono afetivo. Compensago
por dano moral. Relatora: ministra Nancy Andrighi. 3. Turma. Data do julgamento: 24 abr. 2012. Data DJe: 10
mai. 2012. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf. Acesso em: 22
out. 2019.

159 DIAS, op. cit., p. 97.

10 HIRONAKA, op. cit., p. 141.

" SANTOS, op. cit., p. 225. (grifo nosso)

12 SANTOS, 2015, p. 224
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Para Tartuce'®, “tal funcdo educativa afasta qualquer argumentacdo a respeito de uma

suposta monetarizacdo do afeto”. Até porque, caso se considerasse, até ltima instincia, tal
premissa verdadeira, nenhuma reparagao imaterial ocorreria no Brasil. Segundo o doutrinador,
“a CF/1988 encerrou o debate sobre a reparagao dos danos morais como compensagao pelos
males sofridos pela pessoa, notadamente pela expressao do seu art. 5.°, incs. V e X,

O descaso por parte dos pais representa um comportamento ilicito e ndo hd como
ignorar a lesao moral sofrida pela crianga ou adolescente que vivencia um abandono afetivo.
Mesmo que ndo seja capaz de aproximar pais e filhos, uma condenacdo pecunidria
proporciona uma puni¢do aos genitores que ndo cumpriram com seus deveres.

Na mesma linha Eddla Pereira declara:

Embora de fato o judicidrio nao possa obrigar um pai a amar seu filho, por
outro norte, deve puni-lo por ndo ter participado de sua formacgdo, pois
quando existe o dever de agir, a omiss@o deve ser repreendida, sobremaneira
quando dela resulta dano irreversivel'**.

Ademais, Maria Berenice Dias'® expde que “ainda assim, mesmo que o pai sé visite o
filho por medo de ser condenado a pagar uma indenizagao, isso € melhor do que gerar no filho
o sentimento de abandono”.

De fato, nota-se que ha posicionamentos favordaveis ao dever de indenizar dos pais no
caso de dano afetivo dos filhos. Logo, podem os filhos acionar aos pais no Poder Judiciério,
em virtude de inobservancias relacionadas ao abandono afetivo.

Assim € o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em decisdo proferida
em 2019:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - PRELIMINAR — CERCEAMENTO DE DEFESA - NAO
DEMONSTRADO - ABANDONO AFETIVO DE MENOR -
COMPROVACAO - VIOLACAO AO DIREITO DE CONVIVIO
FAMILIAR — DANO MORAL — OCORRENCIA. - Nio demonstrado pela
parte ré o impedimento, por parte do perito judicial, da participagdo do
assistente técnico na elaboragdo do laudo pericial, bem como a ocorréncia de
prejuizo dela decorrente, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa.3 - A
falta da relacdo paterno-filial acarreta violacdo de direitos préprios da
personalidade humana, maculando o principio da dignidade da pessoa
humana. - Mostra-se cabivel a indeniza¢do por danos morais decorrentes da

. ~ .. . . 166
violacdo dos direitos da crianca, decorrente do abandono afetivo ™.

' TARTUCE, 2015, p. 21-2.

164 PEREIRA, Eddla Karina Gomes. A precificacdo do abandono afetivo. Rev. Visao Juridica, Sdo Paulo, n. 75,
p. 66-75, 2012. Disponivel em: https://revistavisaojuridica. com.br/2017/06/26/a-precificacao-do-abandono-
afetivo/. Acesso em: 22 out. 2019. p. 73.

15 DIAS, op. cit., p. 543.

1 MINAS GERAIS (Estado). Apelacao Civel n° 10024143239994001 MG. Acdo de indenizacdo por danos
morais. Abandono afetivo de menor. Violagdo ao direito de convivio familiar. Relator: Evandro Lopes da
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Em reflex@o sobre o tema, Rodrigo da Cunha Pereira chega a seguinte conclusao:

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

Por todo o exposto, € possivel aferir que existem, tanto na doutrina quanto no Poder
Judicidrio, defensores do entendimento de que o descumprimento da obrigacdo de
coexisténcia, assim como a inobservancia dos deveres de sustento, guarda e educacdo dos
filhos, caracteriza ato ilicito por parte do responsavel, tendo como fundamento o principio da

afetividade e, por conseguinte, a dignidade da pessoa humana.

5.3.2 Posicionamentos contrarios ao dever de indenizar

Em contrapartida existem posicionamentos desfavordveis a pena pecunidria em razao
de cunho afetivo. Os juristas que resistem a aplicacao da responsabilidade civil no Direito de
Familia receiam que o pai condenado por sua auséncia ao dever de indenizar jamais se
aproximara do filho.

Para Farias e Rosenvald'®, a violacdo pura e simples de algum dever juridico familiar
e de assisténcia moral ndo sdo suficientes para caracterizar o dever de indenizar. A incidéncia
da responsabilidade civil no ambito do Direito de Familia depende da efetiva pratica de ato
ilicito, nos termos dos arts. 186 e 187, do Cédigo Civil de 2002'%”.

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, em entendimento semelhante,
anulou a sentenga que condenava pai ao pagamento de R$ 100 mil reais ao filho, no qual ndo
identificou os requisitos configurados no art. 186 do Cdédigo Civil, negando procedéncia ao

dever de indenizar®’.

Costa Teixeira. Data de Julgamento: 8 ago. 2019. Data de publicacdo: 20 ago. 2019. Disponivel em: https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/746203166/apelacao-civel-ac-10024143239994001-mg?ref=serp.  Acesso
em: 10 nov. 2019.

' RODRIGO, op. cit., p. 401.

'% EARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 554.

199 «Art. 186. Aquele que, por a¢io ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 187. Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. BRASIL, 2002.

" SANTA CATARINA (Estado). Tribunal de Justica. Apelacao Civel n° 0026284-88.2013.8.24.0020. Relator:
Jorge Luis Costa Beber. Data de Julgamento: 07/02/2019. 1. Caimara de Direito Civil.  https://tj-
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Em seu voto, o relator, desembargador Jorge Luis Costa Beber, destaca que, no caso
concreto, “o fundamento do pleito indenizatdrio € a absoluta auséncia de amparo e convivio
entre pai e filhos, ndo sendo este um comportamento que impde a presuncdo do dever de
indenizar”. Para o magistrado, nesse contexto, nio hd que se falar em ato ilicito e, por
conseguinte, em obrigacdo de reparagdo, “a teor do que preconizam os artigos 186 e 927 do
Cadigo Civil”.

Para os defensores da presente corrente, a propria natureza do vinculo familiar nao
admitiria a incidéncia pura e simples das regras da responsabilidade civil, sob risco de se
desvirtuar a esséncia peculiar da relagdo do Direito das Familias'”. Isso, pois a reparagio
pecunidria representaria uma monetarizacao do afeto.

Dessa forma, para alguns autores, o simples cumprimento do dever de sustento, o
pagamento de pensdo alimenticia, ja satisfaz as necessidades da prole e, na verdade, ndo deixa
de representar o afeto dos pais. E este o caso de Carbone:

Na verdade, ndo existe dano moral nem situacdo similar que permita uma
penalidade indenizatéria por abandono afetivo. O pai deve cumprir suas
responsabilidades financeiras. O pagamento regular da pensdo alimenticia
supre outras lacunas, inclusive sentimentais. Para sustentar o filho, os pais
tém que trabalhar, com o objetivo de manter um bom nivel de vida até a

maioridade ou a formatura na faculdade. Isso j4 é um ato de afeto e

.. 172
respeito™’.

Nessa linha de pensamento, existem aqueles que argumentam que o descumprimento
do dever de cuidado dos pais para com os filhos deve se encerrar dentro do préprio Direito de
Familia, posto que a san¢c@o mais adequada € a destituicdo do poder familiar. Partidario desta
tese é Renan Kfuri Lopes'”*: “Filio-me ao entendimento que a violacdo aos deveres familiares
gera apenas as san¢des no ambito do direito de familia, refletindo, evidentemente, no intimo
afetivo e psicoldgico da relacdo”.

Outra tese desses doutrinadores € de que ndo se pode obrigar um individuo a amar
alguém e, muito menos, ser culpado por isso. Nessa conjuntura, Farias e Rosenvald declaram:

Afeto, carinho, amor, atencdo... sdo valores espirituais, dedicados a outrem
por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢do juridica.
Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria

sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/673585038/apelacao-civel-ac-262848820138240020-criciuma-0026284-
8820138240020/inteiro-teor-6735851067ref=serp Acesso em: 12 nov. 2019.

I EARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 554.

"2 CARBONE, 2010 apud GOMES, Fernando Roggia. A responsabilidade civil dos pais pelo abandono afetivo
dos filhos menores. Revista Esmesc, v. 18, n. 24, 2011. Disponivel em: https://revista.
esmesc.org.br/re/article/view/33. Acesso em: 12 out. 2019. p. 306.

'3 LOPES, Rénan Kfuri. Panorama da responsabilidade civil. Adv Advocacia Dindmica: Selecdes Juridicas.
Sao Paulo: COAD, nov. 2006. p. 54.
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uma verdadeira patrimonializa¢do de algo que nao possui tal caracteristica
econdmica. Seria subverter a evolucdo natural da ciéncia juridica,

retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais do que o ser'"*.

Segundo alguns estudiosos a afetividade ndo pode ser exigida de ninguém e mesmo
que a Constituicao Federal proteja a convivéncia familiar, esta deve resultar dos lacos afetivos
e ndo simplesmente em virtude de lagos biol6gicos. Com esse raciocinio, Danielle Alheiros

Diniz se questiona:

Como podem agora querer que a afetividade seja imposta a pais e filhos (ou
quem sabe num futuro préximo queiram impoO-la também a irmdos)
fundando-se apenas no vinculo sanguineo que os ligam? Se o sangue ja ndo é
tdo importante, por que agora tentar que ele se sobreponha ao afeto? Se ndo
existe afeto entre parentes ligados pela genética, sejam eles pais e filhos ou
ndo, como poderd o direito impd-lo? Parece uma missdo um tanto impossivel

até para o melhor legislador ou aplicador do direito'”.

Nao h4, por conseguinte, para esta corrente que se falar de imposicdo de sentimentos
simplesmente em razdo da existéncia de um vinculo biol6gico que une pais e filhos ou outros
parentes consanguineos. De acordo com Horne, obrigar um genitor a visitar o filho por receio
de uma possivel acdo de reparagdo de danos é mais prejudicial a crianga ou ao adolescente do
que o abandono afetivo. No seu sentir:

Ao quantificar o afeto, outras situacdes poderiam ensejar a reparagdo civil.
Haveria dano moral decorrente de maior ou menor grau de afeto. Um pai,
que possui dois filhos e, entretanto, gosta mais de um do que do outro,
poderia ser obrigado a ressarcir o filho prejudicado. Enfim, inimeras

. ~ .. . . = ~ 176
situagdes surgiriam no dia a dia com base na quantificacio do afeto™".

Nessa conjuntura, Horne concluiu que “a liberdade afetiva estd acima de qualquer
principio componente da dignidade da pessoa humana, sob pena de gerar um dano ainda

maior para ambos”'”’. Leonardo Castro e Isabel Elaine, no mesmo sentido, alertam que:

podemos criar um problema mais grave. Muitos pais, ndo por amor, mas por
temer a Justica, passardo a exigir o direito de participar ativamente da vida
do filho. Ainda que seja um mau pai, fard questdo da convivéncia, e a mae,
zelosa, serd obrigada a partilhar a guarda com alguém que claramente nao

"7 FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 554.

7> DINIZ, Danielle Alheiros. A impossibilidade de responsabilizacdo civil dos pais por abandono afetivo.
Revista Jus, Piauf, jun. 2009. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/12987/a-impossibilidade-de-
responsabilizacao-civil-dos-pais-por-abandono-afetivo. Acesso em: 14 nov. 2019. p. 2.

7 HORNE, Francisco Alejandro. O ndo cabimento de danos morais por abandono afetivo do pai. Ibdfam,
Belo Horizonte, 2007. Disponivel em: < http://www.ibdfam. org.br/artigos/298/novosite>. Acesso em: 14
nov. 2019. p. 5.

"7 Tbidem.
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possui qualquer afeto pela crianca. A condi¢do de amor compulsério podera
ser ainda pior que a auséncia' .

No voto precitado, o desembargador Jorge Luis Costa Beber aduz:

Amor existe ou ndo existe e, em ndo existindo, pode até vir a ser cultivado
com atitudes de aproximacdo, jamais sob ameaga de puni¢do. A construgio
de lacos afetivos mediante coacdo pecunidria é de todo temerdria,
ressumbrando bizarro imaginar pais que nio nutrem afeto algum pela prole,
fingirem, de um instante para outro, aquilo que sdo incapazes de sentir
genuinamente, apenas pelo temor de virem a ser condenados a indenizar o
que desditosamente ja estd consumado. Quantos filhos seriam obrigados a
compartilhar a presenca nociva de alguns pais por for¢a de uma imposi¢do
judicial? Guarda alguma razoabilidade imaginar beneficios para o filho
quando sua relacdo com o pai € constituida sobre alicerces falsos? Quanto de
humanidade realmente restaria de um afeto legalmente conduzido? Em
muitos casos, seria ainda de indagar: quantos filhos seriam efetivamente

beneficiados pela capitalizacio do afeto?"”

Para a corrente doutrindria em apreco, busca-se, equivocadamente, por meio de ag¢des
de indenizagdo, uma traducdo de um Direito que se propde a curar mazelas subjetivas com
dinheiro, no entanto, este ndo é capaz de compra o amor, o afeto e a felicidade. A demanda ao
Poder Judiciario € muitas vezes um pedido de ajuda, ou ainda uma tentativa de defesa para
encobrir toda dor e sofrimento tido por insuportavel, todavia destinada ao interlocutor errado,
pois a Justica ndo consegue ocupar o papel do analista™.

Tania da Silva Pereira e Guilherme de Oliveira asseveram que:

E impossivel proferirem-se decisdes judiciais ‘curativas’ do desamparo. [...]
Fixado o quantum do ‘amor’ e cumprida a ‘obriga¢do’, como dizem os

juristas, hé satisfacdo plena do titulo judicial e o devedor estd ‘liberto’ (??77)

da obrigacio paterna, trocada que foi no mercado das decisoes judiciais''.

A partir de toda essa compreensdo, em 21 de maio de 2019, o Superior Tribunal de
Justica (STJ), 6rgdo maximo de apreciacdo das questdes infraconstitucionais, por meio de sua
a Secretaria de Jurisprudéncia, divulgou a tese de que: “O abandono afetivo de filho, em

regra, nao gera dano moral indenizdvel, podendo, em hipdteses excepcionais, se comprovada

'”® CASTRO, Leonardo; ELAINE, Isabel. Indenizagdo por abandono afetivo ndo aproxima pais e filhos. Revista
Consultor Juridico, Sio Paulo, dez. 2007. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2007-dez-
06/punir_abandono_afetivo_nao_aproxima_pais_filhos?pagina=3. Acesso em: 25 out. 2019. p. 2.

' SANTA CATARINA (Estado). Apelagio Civil n° 0026284-88.2013.8.24.0020. Acio revisional de alimentos
c/c indenizacdo por abandono moral e afetivo. Relator: desembargador Jorge Luis Costa Beber. Data de
julgamento: 7 fev. 2019. 1. Camara de Direito Civil. Disponivel: https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia
1673585038/apelacao-civel-ac-262848820138240020-criciuma-0026284-8820138240020/inteiro-teor-
6735851067ref=serp. Acesso em: 12 nov. 2019.

180 PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. Cuidado e abandono afetivo: a equivocada tradugdo
juridica da dor. Sao Paulo: Atlas, 2011. p 15-17.

"*! Ibidem.
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a ocorréncia de ilicito civil que ultrapasse o mero dissabor, ser reconhecida a existéncia do

dever de indenizar*®.”

N

Assim, encerra-se esta explanacdo da corrente contrdria a aplicabilidade da
responsabilidade civil aos casos de abandono afetivo parental com algumas decisdes que
indeferiram os pleitos indenizatérios no ambito dos tribunais nacionais:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR ABANDONO
AFETIVO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. RECURSO DA
AUTORA. 1. NECESSIDADE DE PRODUCAO DE LAUDO
PSICOLOGICO  OU  PSIQUIATRICO. @ PROVA  TECNICA
DESNECESSARIA. DOCUMENTACAO ACOSTADA AOS AUTOS QUE
SE AFIGURA SUFICIENTE PARA O DESLINDE DO FEITO. PROVA
ORAL E ESTUDO SOCIAL REALIZADOS. 2. PRETENDIDA
REPARACAO CIVIL AO ARGUMENTO DE QUE DEMONSTRADO O
PREJUIZO SUPORTADO. INSUBSISTENCIA. ATO ILICITO E
SUPOSTOS DANOS NAO EVIDENCIADOS, EM AFRONTA AO QUE
DISPOE O ART. 186 DO CODIGO CIVIL. SENTENCA MANTIDA. 3.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. [...] 1. A possibilidade de
compensacdo pecunidria a titulo de danos morais e materiais por abandono
afetivo exige detalhada demonstracido do ilicito civil (art. 186 do Coédigo
Civil) cujas especificidades ultrapassem, sobremaneira, o mero dissabor,
para que os sentimentos ndo sejam mercantilizados e para que ndo se
fomente a propositura de agdes judiciais motivadas unicamente pelo

. N - . 183
interesse econdmico-financeiro™ .

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO DE MENOR - GENITOR
QUE SE RECUSA A ESTABELECER CONVIVIO COM FILHO -
REPERCUSSAO PSICOLOGICA - VIOLACAO AO DIREITO DE
CONVIVIO FAMILIAR - DANO MORAL - OCORRENCIA. - Configura
dano moral a atitude de um pai que se recusa a estabelecer convivio com o
filho, causando-lhe sofrimento e prejuizo para sua integridade emocional.
V.V.APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ABANDONO
AFETIVO. GENITOR AUSENTE. DANO MORAL. SITUACAO
EXCEPCIONAL. PAGAMENTO DE PENSAO. ATO ILICITO. NAO
CONFIGURACAO. AUSENTE O DEVER DE INDENIZAR. DANO
MORAL NAO CONFIGURADO. O cumprimento do dever de cuidado é
imprescindivel nas relacdes familiares, haja vista as obrigacdes afetas aos
pais, com o intuito de zelar pela formacao higida dos filhos. Contudo, nao se
exige a convivéncia presencial dos pais para que a devida atencdo seja
assegurada. O pedido de dano moral decorrente de abandono afetivo
proveniente da relagdo paterno-filial deve se dar apenas em casos

"> Trata-se de uma ferramenta lancada em maio de 2014, que apresenta diversos entendimentos do STJ sobre
temas especificos, escolhidos de acordo com sua relevincia e repeticdo no ambito juridico. Cada edicdo
reune teses identificadas pela Secretaria de Jurisprudéncia, apds cuidadosa pesquisa nos precedentes do
tribunal

85 SANTA CATARINA (Estado). Apelaciao Civel n° 0002751-26.2009.8.24.0090. Acdo de indenizag¢do por
abandono afetivo. Relator: desembargador Raulino Jacé Briining, Data de Julgamento: 13 jun. 2019. 1. Camara
de Direito Civil. Disponivel em: https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/723809748/apelacao-civel-ac-
27512620098240090-capital-0002751-2620098240090/inteiro-teor-723809828 7ref=juris-tabs. Acesso em: 13
nov. 2019.
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excepcionais, até mesmo para evitar a mercantilizacdo da questdo, como ja
s 1 184
decidiu o STI™.

No contexto do abandono afetivo parental, percebe-se, portanto, que a questdao da (in)
aplicabilidade do dever de indenizar é complexa e continua suscitando variadas dissonancias

de entendimento, tanto jurisprudenciais quanto doutrindrias.

'8 MINAS GERAIS (Estado). Apelacio Civel n° 10236140037581001 MG. Relator: Evandro Lopes da Costa
Teixeira. Data de Julgamento: 6 jun. 2019. Data de Publicag@o: 18 jun. 2019. Disponivel em: https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/722842317/apelacao-civel-ac-10236140037581001-mg/inteiro-teor-
722842417 7ref=juris-tabs. Acesso em: 13 nov. 2019.
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6 CONCLUSAO

A pesquisa buscou efetivar andlise concernente ao dever de indenizar pelos danos
ocasionados aos filhos em desenvolvimento em virtude da auséncia dos pais. Para isso, fez-se
uma contextualizacdo histéria acerca do conceito de familia ao longo dos tempos até o
panorama atual. A referida explanacdo foi relevante para o entendimento da razdo de ser dos
principios inerentes ao Direito das Familias, essenciais para se examinar a (in) aplicabilidade
do dever de indenizar no caso em apreco.

Neste ponto, foi possivel constatar que os novos arranjos familiares, notadamente
marcados pela igualdade, liberdade e solidariedade entre seus membros, ndo afastam o fato de
que direitos e deveres devem ser respeitados por todos os integrantes da célula familiar.

Também foi importante apontar ao longo da monografia, que a responsabilidade civil
nasce de uma condi¢do juridica daquele que desobedeceu determinada obrigacdo legal,
trazendo dano material e/ou moral a outrem e, por isso, deve repard-lo restabelecendo o
equilibrio perdido entre as partes. Além disso, funciona como forma de prevencdo de
danos e puni¢do. Portanto, aos genitores compete nao somente o suporte material, mas
também imaterial, de maneira que o desprezo por parte do ascendente configura
inadimplemento dos deveres juridicos de parentalidade.

Seguindo esta ldgica, percebe-se que a questdo do afeto nas relacdes familiares
encontra-se cada dia mais em voga no sistema judicidrio, fazendo surgir variados
posicionamentos doutrindrios, que contribuem ainda mais para fomentar os debates sobre o
tema, dentre eles, destacou-se a seguinte pergunta: O abandono afetivo deve implicar
indenizacdo por dano moral?

A pesquisa, dadas as limitagdes que possui, ndo pretende resolver a questdo supra, mas
na tentativa de aclarar a questdo, pensamos que a proporcionalidade entre as duas teses, que
almejam indenizar a prole de qualquer modo, independente da dimensao do dano configurado,
e a de impossibilidade de atuacdo do Poder Judicidrio, parece ser a mais vidvel.

Considera-se que os dois entendimentos doutrindrios apresentam relevante valor no
ambiente juridico e que, ao optar pelo equilibrio entre ambas, pode assegurar que os direitos
da infincia e juventude analisados aqui sejam garantidos da melhor forma. Ainda que a
indenizac¢do ndo seja o Unico meio de puni¢do, pode ser sim uma das maneiras de se coibir

que as praticas de abandono afetivo parental continuem acontecendo.



67

Os objetivos foram alcancados durante a pesquisa, com respostas na doutrina e
também na jurisprudéncia, que ja se manifestou que € possivel sim a responsabilidade civil
em caso de afetivo parental.

Conclui-se que encontrar o ponto de equilibrio entre os dois entendimentos
doutrindrios é o mais adequado para assegurar que os direitos da infancia e juventude sejam
garantidos.

Kami, olha o que vc precisa ter na sua conclusio:

v' Breve resumo do tema e o que foi analisado no desenvolvimento da
monografia;

v Explicar a importancia do tema, qual sua relevancia para o meio académico,
para a sociedade e até para si mesmo, como crescimento pessoal, académico e
profissional;

v’ Apresentar os resultados e a conclusdo geral de sua pesquisa;

v" Demonstrar se os objetivos propostos na se¢do de introducdo da monografia
foram concluidos. Se as perguntas e problemas apresentados inicialmente
foram respondidas e/ou esclarecidas;

v’ Apresentar sugestdes para uma futura evolugio da pesquisa sobre o assunto.
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