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RESUMO

O presente trabalho monografico diz respeito a responsabilidade civil em face do
abandono afetivo dos genitores. O presente tema € polémico no mundo juridico e
ainda causa divergéncias nas decisdes proferidas por todo o Pais. Serdo abordados
0s principios aplicaveis ao direito de familia, o poder familiar, um breve relato sobre
a responsabilidade civil em geral e por fim o tema central que é o abandono afetivo.
O foco central é o dever juridico de cuidado nas relacdes paterno-filiais e como a
omissao dos genitores gera o dever de reparar o filho (a) abandonado (a). E por fim,
sera verificado as hipéteses em que as a¢fes de indeniza¢des sédo cabiveis e as que
nao embasamento legal para uma sentenca de procedéncia. Para tanto, foi realizada
pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, visto se tratar de um tema que ainda carece
de vasta referéncia bibliografica.

Palavras chave: responsabilidade civil, abandono afetivo, cuidado.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetivou analisar a aplicacdo da responsabilidade civil na
esfera familiar, especificamente nas relagdes entre genitores e filhos no tocante ao
abandono afetivo praticado por um dos genitores.

A familia sofreu diversas modificagbes no passar do tempo e estes novos
paradigmas fazem com o Direito se adapte a estas novas realidades, mesmo nao
havendo legislacdo especifica a respeito do tema.

O Direito de Familia € de grande importancia para o mundo juridico e as
relacbes que envolvem esta &rea merecem atencdo e cuidado por parte dos
julgadores.

O abandono afetivo nas relacdes paterno-filiais encontra-se presente na sua
maioria nas relagdes que envolvem o filho e o genitor, esta situacdo pode decorrer
de vérias hipbteses, como por exemplo, no processo de separacdo dos genitores,
onde a guarda do filho acaba ficando com a genitora e devido as situacdes de
conflito o pai acaba se afastando da convivéncia com o seu filho.

De acordo com os principios aplicaveis ao direito de familia constata-se que o
para um desenvolvimento pleno e saudavel da crianca e do adolescente é
necessario que estes possuam uma convivéncia familiar fundada em respeito,
dignidade, assisténcia e cuidados por parte dos genitores.

A lei deve inibir este tipo de conduta adotada pelo genitor, pois o filho que é
cerceado da atencdo e dos cuidados do genitor, sofrera consequéncias no seu
intimo, transtornos na sua personalidade, causando dores e sofrimento, afetando
sua estrutura psicolégica.

O direito ao convivio, cuidado, criacdo e educacdo dos filhos se estende a
ambos os genitores, ndo podendo apenas um destes ser responsavel e arcar com
todas estas obrigacoes.

O tema abordado esté presente no cotidiano e com a reiteracdo de casos do
abandono afetivo por parte dos genitores cresce o numero de demandas judiciais.
Apos o julgado do Recurso Especial n°. 1.159.242-SP (2009/0193701-9) do Superior
Tribunal de Justica, tendo como Relatora a Ministra Nancy Andrighi, este assunto

ganhou mais destaque no mundo juridico.



Para a elaboracdo deste trabalho, dividiu-se o estudo em 04 capitulos,
iniciando com os principios aplicaveis ao direito de familia, em seguida analisou-se o
poder familiar, fazendo um breve histérico, a figura do poder familiar no direito
brasileiro, na sequéncia foram feitas breves consideracfes sobre a responsabilidade
civil, na sua concepcao, natureza juridica, finalidade, classificagédo e seus elementos.
Por fim, no ultimo capitulo tratou-se do foco central do presente trabalho, a
responsabilidade civil por abandono afetivo dos pais perante os filhos, da
responsabilidade civil no direito de familia, do abandono afetivo e do cuidado como
valor juridico. Encerrou-se com entendimento jurisprudencial e concluséo.

Por fim, por se tratar de um assunto de grande relevancia, é necessario
analisar quais 0s requisitos para a procedéncia de uma demanda judicial nesta area
e quais os critérios adotados pelos Tribunais patrios. E necesséario verificar se
realmente o abandono afetivo acarretou abalos emocionais e psicologicos no filho
(@), os quais podem causar danos imensuraveis a sua pessoa € em muitos casos

necessitam de tratamento durante a sua vida.
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2 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMILIA

Para iniciar o presente trabalho, é imprescindivel tratar dos principios mais
relevantes aplicaveis ao direito de familia, com foco na convivéncia familiar e no
melhor interesse do menor.

Conforme profere Paulo Lobo™:

“Os principios ndo oferecem uma uUnica solugdo em termos de incidéncia e
de aplicagao, contrariando a ideia do “tudo ou nada”, esta insita a nogao das
regras. A forca juridica dos principios radica nesta “aparente fragilidade”, eis

que, sem qualquer alteracdo de norma principiolégica, é possivel a
constante adaptacao do direito a evolugdo dos valores na sociedade civil”.

Os principios serdo divididos em principios gerais aplicaveis, quais sejam:
principio da dignidade da pessoa humana; principio da tutela especial a familia;
principio do pluralismo democratico; principio da igualdade material; e em principios
especificos, quais sejam: principio da paternidade (parentalidade); principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente; principio do pluralismo das entidades
familiares; principio da afetividade; principio da convivéncia familiar e principio da

solidariedade familiar.
2.1Principios Gerais Aplicaveis
2.1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana € um dos principios
fundamentais da Carta Magna, esta elencado no artigo 1°, Ill e no que diz respeito
ao direito de familia encontra respaldo no artigo 226, §7° da CF/882, e envolve o
ndcleo de que todos os cidadédos devem ter seus direitos respeitados e protegidos,

visto que sdo intocaveis.

' LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 36.

2 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decis@o do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicées
oficiais ou privadas”. BRASIL. Constituicado Federal de 1988. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
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O Doutrinador Guilherme Calmon Nogueira da Gama?, quanto ao principio da
dignidade da pessoa humana entende que:

“Na esfera da entidade familiar, incumbe a todos os seus integrantes
promover o respeito e a igual consideracdo de todos os demais familiares,
de modo a propiciar uma existéncia digna para todos e de vida em
comunhao de cada familiar com os demais”.

Antes da disposicéo constitucional do referido principio, a familia era regulada
de forma meramente privada, segundo previa o Cdédigo Civil. Apds, a insercdo do
principio da dignidade da pessoa humana no texto constitucional, a entidade familiar
passou a ser protegida a luz do direito constitucional, na defesa de cada um dos
cidadaos brasileiros e no ambito do planejamento familiar.

Isto posto, o principio da dignidade da pessoa humana, vem para proteger a
vida, a dignidade, integridade, a honra, a intimidade de cada cidadao, e no seio da
familia, cada familiar deve respeitar tal principio, a fim de propiciar uma entidade

familiar unida e protegida em todas as dimensdes, inclusive a juridica.

2.1.2 Principio da Tutela Especial a Familia

O principio da tutela especial a familia tem como fundamento o artigo 226,
caput da CF/88, ao dispor que a familia é a base da sociedade e tem especial
protecdo do estado.

Na visdo de Paulo L6bo*, quanto ao principio da tutela especial & familia: “E
mister a coordenacdo entre valores coletivos da familia e os valores pessoais de
cada um dos seus integrantes, buscando atingir o ponto de equilibrio harménico “em
clima de felicidade, amor e compreensao”.

Ressaltamos neste principio a preocupacgéo do legislador em cuidar e tutelar
os direitos de todos os integrantes da entidade familiar, principalmente no que tange
as criancas e adolescentes, pois sdo cidadaos vulneraveis, que podem ser
facilmente vitimas de abuso de direito.

Assim, é dever do estado possibilitar a tutela para todas as familias, bem

como prevenir violagdes contra a unidade familiar.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia:
guarda compartilhada a luz da lei n°® 11.698/08. S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2008. p. 71.
*LOBO, PAULO, op. cit., p. 39.
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2.1.3 Principio do Pluralismo Democrético

Outro principio de grande valor é o do pluralismo democratico, o qual consiste
na liberdade de escolha do modelo da familia. Esse principio veio para alterar o
pensamento referente ao modelo patriarcal para o modelo plural, ou seja, veio dar
uma visdo mais humanista e igualitaria para o modelo de familia, tanto no que diz
respeito aos cénjuges, bem como no sentido dos filhos.

Para Guilherme Gama>:

“(...) em matéria de entidades familiares, reflete a encampacédo dos valores
democréticos também no grupo familiar, com igual dignidade, respeito e
consideracdo a todos os seus integrantes, sejam criangas, adolescentes,
adultos (ou idosos), homens ou mulheres, havidos no casamento ou fora do
casamento etc”.

O principio do pluralismo democrético esta diretamente ligado ao principio da
liberdade, pois atualmente cada cidadao tem o direito de optar por qual modelo de
familia mais lhe agrada e assim poder planejar sua entidade familiar, ficando nesse

sentido, proibida qualquer intervencao do estado.

2.1.4 Principio da Igualdade Material

O principio da igualdade material esta previsto, no artigo 5°, caput, I, artigo
226, §5° e no artigo 227, §6° todos da CF/88°.
Em tempos passados, nunca se cogitou em possibilitar igualdade de

tratamento para homens e mulheres, especialmente no que diz respeito a unido

amorosa de duas pessoas e cuidado com os filhos.

> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, op. cit., p. 72.

®Art. 5°(...)

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;

Art. 226. (...)

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

Art. 227. (...)

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagéo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
gualificacBes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.

BRASIL. Constituic8o Federal de 1988. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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Porém, junto com as mudancas na sociedade, foi preciso também mudar o
pensamento e a legislacéo para igualar em direitos homens, mulheres e filhos.

Importante destacar, que o principio citado acima esta em perfeita sintonia
com o direito a diferenca, ou seja, iguala a todos em direitos e garantias, mas
respeita a individualidade de cada um.

No entendimento do doutrinador Guilherme Gama”:

“O principio da igualdade n&o exclui o reconhecimento do direito a
diferenca, o que justifica a possibilidade de os pais considerarem
providéncias e medidas diferentes para a educacdo de cada um de seus
filhos.”

Assim, o principio da igualdade material surgiu com o intuito de confirmar a
igualdade entre homens e mulheres, principalmente em relacdo aos cuidados com

os filhos e impedir qualquer tipo de discriminagdo tdo presente em outras épocas.

2.2 Principios Especificos

2.2.1 Principio da Paternidade (Parentalidade)

Quanto ao principio da paternidade (parentalidade), importante em um
primeiro momento esclarecer que, se visualizarmos somente a expressao
paternidade, estariamos indo em dire¢cdo oposta a outros principios, como o da
igualdade material, assim o termo correto ja muito utilizado por doutrinadores é
principio da parentalidade, fazendo mencédo ndo somente a figura do homem, mas
de ambos 0s genitores.

Na visdo de Guilherme Gama®:

(...) por esse principio, ha responsabilidade individual e social das pessoas
do homem e da mulher que veem a gerar, no exercicio das liberdades
inerentes a sexualidade e a procriagdo, uma nova vida humana, cuja
pessoa — a crian¢a — deve ter priorizado o seu bem estar fisico, psiquico e
espiritual, com todos os direitos fundamentais reconhecidos em seu favor.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, ibidem, p. 73.
® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, op. cit., p. 78.
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A Constituicdo Federal, também consagra o principio da igualdade entre
homens e mulheres em relac&o aos filhos, elencando os mesmos direitos e deveres,

tanto na vigéncia da sociedade conjugal, quanto na cisdo dos lacos amorosos.

2.2.2 Principio do Melhor Interesse da Crianga/Adolescente

Um dos principios que mais merece apreco, quando falamos da crianca e do
adolescente, € o principio do melhor interesse da crianca/adolescente, tal principio
encontra respaldo no artigo 227, caput e seus paragrafos da Constituicdo Federal de
1988.

Esse principio prioriza sempre o menor, visando garantir a ele uma condicdo
de vida digna, educacédo e saude de qualidade, bem como o carinho e a atencéo
necessarias para buscar o correto desenvolvimento da crianga/adolescente.

Segundo Guilherme Gama®:

Como pessoa humana em processo fisico e psiquico de desenvolvimento, a
crianca e o adolescente sdo portadoras da condicdo peculiar a merecer
tratamento diferenciado das outras pessoas. Tal tratamento deve ser
ministrado ndo para diminui-los mas sobre o prisma juridico, mas sim para
que eles possam ser integralmente protegidos com o objetivo de permitir “o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de
liberdade e dignidade”, conforme a feliz redagao do artigo 3° da Lei 8.069/90
— O Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O principio do interesse do menor regula todas as situacdes que envolvem os
direitos e garantias da crianca/adolescente. Quando a crianca esta inserida no seio
familiar e passa a sofrer abuso de direito por parte de um dos pais ou ambos, o0 Juiz
pode segundo o melhor interesse do menor garantir a sua protecéo fisica e moral e
Ihe colocar sob os cuidados de terceiro.

Quando falamos em ruptura da unido conjugal, em caso de disputa judicial
pela guarda do menor, e caso ndo seja possivel aplicar o modelo da guarda
compartilhada, o Juiz ao estudar o caso podera decidir qual dos genitores, podera
melhor atender as necessidades da crian¢a, sempre visando acolher o principio do
interesse do menor.

Segundo a andlise do doutrinador Eduardo de Oliveira Leite:

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, op. cit., p. 80 e 81.
9 EITE. Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.
195.
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O interesse do menor serve, primeiramente, de critério de controle, isto &,
de instrumento que permite vigiar o exercicio da autoridade parental sem
guestionar a existéncia dos direitos dos pais. Assim, na familia unida, o
interesse presumido da crianca é de ser educado por seus dois pais; mas
se um deles abusa ou usa indevidamente suas prerrogativas, 0 mesmo
critério permitira Ihe retirar, ou controlar mais de perto, o exercicio daquele
direito. O interesse do menor é utilizado, de outro lado, como critério de
solucdo, no sentido de que, em caso de divércio, por exemplo, a atribuicdo
da autoridade parental e do exercicio de suas prerrogativas pelos pais
depende da apreciacgao feita pelo juiz do interesse do menor”.

Isto posto, resta claro a importancia fundamental da aplicacdo pratica do
principio do melhor interesse do menor, pois por ser um principio abrangente
permite ao Juiz que avalie caso a caso e procure sempre a solugcdo mais adequada
para o menor, a fim de garantir a aplicagdo dos direitos fundamentais e

constitucionais da crian¢ca/adolescente.

2.2.3 Principio do Pluralismo das Entidades Familiares

O principio do pluralismo das entidades familiares encontra guarida nos
artigos 226, 88 1°, 3° e 4° e artigo 227 todos da Constituicdo Federal. Tal principio
esclarece, que o texto constitucional ndo enumera taxativamente todas as espécies
de entidades familiares, estando vinculado ao principio do pluralismo democratico,
no qual cada pessoa escolhe o modelo de familia que mais lhe agrada.

O ponto mais importante desse principio para o presente trabalho é o de que
independente do modelo de entidade familiar a ser seguido, e ainda independente
se este modelo encontra ou ndo previsao constitucional ou infraconstitucional, no
que diz respeito aos filhos, estes ultimos terdo sempre seus direitos e garantias
protegidos e respeitados.

Conforme Sergio Luiz Kreuz'*:

A nova ordem juridica, em especial, a partir da Constituicdo Federal de
1988, embora recepcionando e conferindo especial protegdo a instituicdo do
casamento, deixou este de ser a forma Unica de constituicdo da familia. A
Constituicdo confere status de familia a “unido estavel entre homem e
mulher, bem como a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

" KREUZ, Sérgio Luiz. Direito & convivéncia familiar da crianca e do adolescente: direitos
fundamentais, principios constitucionais e alternativas ao acolhimento institucional. Curitiba:
Jurud, 2012, p. 43.
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descendentes” (art. 226, §§ 3° e 4°). Mais do que isso; a Constituicao
Federal reconheceu, também, outros modelos familiares atipicos, com vistas
a protecdao juridica dos sujeitos que as integram e nela desenvolvem suas
personalidades.

No entendimento de entidade familiar, uma evolucdo a ser destacada € o
reconhecimento da unido de homossexuais, € com essa inovagao, 0S casais
comecaram a exigir igualdade de direitos, no sentido de poderem formar uma familia
com filhos.

Assim, em recente decisdo a 3° turma do Superior Tribunal de Justica®?
reconheceu que casais homossexuais tém o direito de adotar filhos, a fim de

constituir uma unidade familiar, e estes casos serao sempre discutidos e analisados

12 CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA. PEDIDODE
ADOCAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE. ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DEVANTAGENS
PARA A ADOTANDA. I. Recurso especial calcado em pedido de adocdo unilateral de menor,
deduzido pela companheira da mae bioldgica da adotanda, no qual se afirma que a criancga é fruto de
planejamento do casal, que j4 vivia em unido estavel, e acordaram na inseminagéo
artificialheteréloga, por doador desconhecido, em C.C.V. Il. Debate que tem raiz em pedido de
adoc¢do unilateral - que ocorre dentro de uma relagdo familiar qualquer, onde preexista um vinculo
biolégico, e o adotante queira se somar ao ascendente biolégico nos cuidados com a crianca -, mas
que se aplica também a adocdo conjunta- onde ndo existe nenhum vinculo biolégico entre os
adotantes e oadotado. Ill.A plena equiparacdo das unides estaveis homoafetivas, as unifes estaveis
heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min.Ayres Britto), trouxe como corolario, a
extensdo automatica aquelas, das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros dentro de uma
unido estavel tradicional, o que torna o pedido de adog&o por casal homoafetivo, legalmente viavel.
IV. Se determinada situagdo € possivel ao extrato heterossexual dapopulacéo brasileira, também o é
a fracdo homossexual, assexual outransexual, e todos os demais grupos representativos de minorias
de qualquer natureza que sdo abragados, em igualdade de condicdes, pelos mesmos direitos e se
submetem, de igual forma, as restricbes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem ao
principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer contetdos discriminatorios. V. Apesar de evidente
a possibilidade juridica do pedido, o pedido de adog¢&o ainda se submete a norma-principio fixada no
art. 43 do ECA, segundo a qual "a adog¢&o sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando". VI. Estudos feitos no d&mbito da Psicologia afirmam que pesquisas’(...) ttm demonstrado
que os filhos de pais ou maes homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais e méaes heterossexuais. O
ambiente familiar sustentado pelas familias homo e heterossexuais para o bom desenvolvimento
psicossocial das criancas parece ser o mesmo". (FARIAS, Mariana de Oliveira e MAIA, Ana Claudia
Bortolozzi in: Adogdo por homossexuais: a familia homoparental sob o olhar da Psicologia juridica.
Curitiba: Jurua,2009, pp.75/76). VII. O avanco na percepcao e alcance dos direitos da personalidade,
em linha inclusiva, que equipara, em status juridico, grupos minoritarios como os de orientacdo
homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de género - aos heterossexuais, traz como corolario
necessario a adequacédo de todo o ordenamento infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o
mais amplo sistema de prote¢do ao menor - aqui traduzido pela ampliagdo do leque de possibilidades
a adocao - e, de outro, a extirpacdo dos Ultimos resquicios de preconceito juridico - tirado da
conclusdo de que casais homoafetivos gozam dos mesmos direitos e deveres daqueles
heteroafetivos.VII. A confluéncia de elementos tecnicos e faticos, tirados da i)ébvia cidadania integral
dos adotantes; i) da auséncia de prejuizo comprovado para os adotados e; iii) da evidente
necessidade de se aumentar, e néo restringir, a base daqueles que desejam adotar, em virtude da
existéncia de milhares de criancas que longe de quererem discutir a orientacdo sexual de seus pais,
anseiam apenas por um lar, reafirmam o posicionamento adotado pelo Tribunal de origem, quanto a
possibilidade juridica e conveniéncia do deferimento do pleito de adocéo unilateral. Recurso especial
NAO PROVIDO. (STJ - REsp: 1281093 SP 2011/0201685-2, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 18/12/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 04/02/2013)
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a luz dos principios da igualdade, do melhor interesse da crianca e da afetividade,
entre outros.

Dessa forma, o principio do pluralismo das entidades familiares ndo é s6 o
casamento que € reconhecido como entidade familiar, mas todas as formas
existentes na legislacdo constitucional ou infraconstitucional, e com isso refletindo

nas garantias em relacdo aos filhos.

2.2.4 Principio da Afetividade

O principio da afetividade € um principio constitucional de grande valor, e
para melhor compreende-lo € necessario tracar uma trajetoria historica.

No inicio dos tempos, o chefe da familia era o0 homem — pai, que exercia
poderes de natureza quase absoluta em relacdo aos outros integrantes da familia, o
chamado pétrio poder. Nessa época, nao se cogitava o principio da afetividade, até
porque o homem cometia, por vezes, muitos abusos contra a mulher e os filhos, e
estes Ultimos eram tratados como seres inferiores, sem nenhuma garantia de
direitos.

Atualmente, tal principio encontra base no artigo 226, 883° e 6° e artigo 227,
caput e 81° ambos da Constituicdo Federal, e no artigo 1.511 do Cddigo Civil de
2002, este ultimo especialmente, ao tratar, em seu texto da expressdo comunhao
plena de vida.

Dessa forma, mesmo ocorrendo a ruptura da comunh&o plena de vida, e
consequentemente dos lagos conjugais, os lagcos afetivos entre pais e filhos nao
podem ser rompidos, pois ndo ocorrera a quebra do direito a convivéncia familiar.

Para Guilherme Gama'®: “(...) por exemplo, ainda que posteriormente haja
desafeicao entre pai e filho socioafetivos, deve-se entender pela impossibilidade da
desconstituicdo do vinculo devido a proépria ideia da indisponibilidade do estado de
filiagcao”.

Na sociedade atual, cada vez mais o afeto deve estar regendo as relacdes
familiares entre pais e filhos, pois seria uma afronta ao interesse do menor ndo

permitir que este esteja sempre perto de seus pais e familiares, a fim de receber

Y GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, op. cit., p. 84.
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todo o amor, carinho e atencdo para o perfeito desenvolvimento moral, fisico e
psiquico.

Além disso, atualmente os direitos dos filhos (crianca/adolescente) séao
constitucionalmente protegidos e o principio da afetividade vem de encontro com
essas normas, e representa funcéo basica para manter a entidade familiar unida e

defender o direito a convivéncia familiar.

2.2.5 Principio da Convivéncia Familiar

Outro principio de alta relevancia para a presente pesquisa € o principio da
convivéncia familiar, que estd expressamente previsto no artigo 227, caput da
Constituicdo Federal de 1988, através do qual a crianca/adolescente, tem o direito
garantido de ser criado pela familia (pai e mae, ou apenas um dos genitores).

No plano internacional, importante destacar a Convencao dos Direitos da
Crianca, cujo texto dispunha que: “a crianca, para o pleno e harmonioso
desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um
ambiente de felicidade, amor e compreensao”. (Convengao dos Direitos da Crianga,
1989).

O direito a convivéncia familiar abrange trés situacdes: quando a crianca €
criada em uma entidade familiar por ambos os progenitores, independente do
formato da entidade familiar, de acordo com o principio do pluralismo das entidades
familiares; no caso da ruptura dos lagos entre os companheiros; e ainda nas
hip6teses em que 0s pais ndo possuem as minimas condicbes de cuidar e gerir a
vida dos filhos, sendo a crianca colocada em familia substituta. Nesse ultimo caso,
em busca sempre da convivéncia familiar, o Juiz buscara deixar o menor com algum
parente préximo, ou com quem tenha maior afetividade.

A situagdo mais dificl em manter a convivéncia familiar € no caso da
dissolugdo das relacbes amorosas, pois geralmente h4 a quebra da entidade
familiar.

Ocorre que o direito a convivéncia familiar € do filho e ndo de seus genitores,
por isso a importancia de manter o relacionamento do filho com o genitor apds o
rompimento do relacionamento conjugal.

A Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 227 dispde que:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, 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,

. A ~ 14
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Assim, tem-se que a CF/88, diz que é dever da familia, ou seja, dos
genitores, assegurar a crianca o direito a convivéncia familiar. E o que tem ocorrido
na pratica, e que cessado os lacos amorosos entre os pais, um deles fica com a
guarda do filho, impossibilitando na maioria das vezes a continuidade do direito a
convivéncia familiar.

Acontece que por diversas vezes, apesar do direito do filho estar garantido
constitucionalmente este € violado, pelo genitor ndo guardido, que ndo se preocupa
em manter um relacionamento com seu filho, apés o rompimento dos lacos
amorosos com 0 outro genitor, e de outra forma, o genitor guardido acaba por nao
incentivar tal relacionamento e por vir a obstar o direito do outro em fazer parte da
vida, educacéo e desenvolvimento do filho.

O direito a convivéncia familiar é um direito voltado aos filhos de
continuarem a relacdo de afeto com seus genitores nas situacoes, de ruptura do
casamento ou da unido estavel, ou ainda, nas hipéteses em que os pais mantiveram
apenas uma relacdo de cunho sexual, gerando filhos.

Assim, a Constituicdo Federal e outras normas juridicas trazem disposicdes
legais, a fim de, assegurar o direito do menor a convivéncia familiar no seio da
familia, e com o intuito de que sejam criados e educados por ambos 0s genitores e
deles possam receber todo 0 amor e carinho necessarios para o desenvolvimento da

crianca ou adolescente.

2.2.6 Principio da Solidariedade Familiar

Este principio € fundamental para uma convivéncia familiar saudavel, a
solidariedade esta presente nas relacfes interpessoais e nas relagdes familiares
encontra-se mais acentuada, deve haver reciprocidade e assisténcia mdtua entre as

pessoas na sua aplicacao.

“BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
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Maria Helena Diniz*® salienta que:

Aproveita-se a lei da solidariedade no ambito das relagdes familiares. Ao
gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o
Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que sdo assegurados
constitucionalmente ao cidaddo. Basta atentar que, em se tratando de
criancas e adolescentes, é atribuido primeiro a familia, depois a sociedade e
finalmente ao Estado o dever de garantir com absoluta prioridade os direitos
inerentes aos cidaddos em formacdo (CF 227). 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 contelido solidario
(CF 230).

A lei estabelece deveres que decorrem das relagcdes familiares e a
solidariedade familiar “culmina por determinar o amparo, a assisténcia material e
moral reciproca, entre todos os familiares, em respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana”.*®

Portanto, a solidariedade familiar estd em consonancia com todos o0s
principios aplicaveis ao direito de familia e principalmente ao da dignidade da
pessoa humana, ela € o fundamento para que nao ocorra 0 desamparo perante um
ente familiar em situacfes que envolvam rompimentos e quebras de lagos de

afetividade.

> DIAS, Maria BERENICE. Manual de Direito das Familias. 92 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais Ltda. 2013, p. 69.

® GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013, p. 95.
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3 PODER FAMILIAR

3.1 Histérico do Poder Familiar

As origens histdricas do poder familiar sdo tdo remotas, que comecaremos a
estudar esse tema a partir da época dos romanos, onde o poder familiar era tratado
como Pétrio Poder ou pater familias.

O pater familias, era o poder exercido pelo pai, por ser o chefe da familia,
assim o homem tinha a autoridade de tomar todas as decisdes familiares que diziam
respeito a mulher e filhos.

A mulher e os filhos eram considerados como uma propriedade do homem, e
a barbaridade cometida contra os filhos eram tamanhas, que o pai poderia dispor da
vida deles, mata-los, vende-los, doa-los e maltraté-los.

Nesse periodo era muito comum, quando a familia estava passando por
dificuldades financeiras, o pai vender o filho, para angariar dinheiro e manter o
restante da familia. Poderia passados cinco anos recuperar o poder de pai, assim,
essa situacdo era entendida como uma suspensao temporaria do patrio poder.

Com o surgimento do cristianismo, 0 pai continuou a ser reconhecido como
anico chefe da familia, mas alguns atos de barbérie foram proibidos, como vender e
matar os filhos, somente a partir de entdo que tais atos comecaram a serem
punidos.

Também foi na época do cristianismo, que houve um avanco quanto aos
direitos dos filhos, pois ja era normal que os pais cuidassem da educacédo de seus
filhos, bem como a orientacao religiosa.

Na época pés-moderna e contemporanea, houve uma grande modificacdo no
entendimento familiar, visto que os casamentos e as unides ndo aconteciam mais
por determinacdo dos pais, ou por conveniéncia, e comecaram a se formar
entidades familiares construidas pelo amor e afeto.

Segundo Sergio Luiz Kreuz'":

Desaparece, portanto, a familia patriarcal, caracterizada como uma unidade
de producdo e nasce a nova familia, fundada em relac6es de afeto, de
igualdade, de respeito e ndo mais sustentada por valores religiosos,
politicos, morais, etc.

Y KREUZ, Sérgio Luiz, op. cit., p. 42.
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Juntamente com a mudanca de visdo de direitos entre homens e mulheres,
mudou-se o entendimento também em relacdo aos filhos, pois ambos os pais eram
responsaveis por estes, desaparecendo aos poucos a ideia de pai autoritario e Unico

chefe da familia.

3.2 Poder Familiar no Direito Brasileiro

No Brasil, o primeiro registro do tema pétrio poder foi trazido através das
ordenacdes do reino, em 1823, onde o homem ainda era considerado Unico chefe da
familia.

Conforme a doutrinadora Ana Maria Milano Silva'®:

Tais papéis, atribuidos aos casais, reservavam assim, a mulher, a tarefa da
educagdo dos filhos, cabendo ao homem, além de prover a familia,
expressar sua autorizacdo a respeito das decisdes familiares, visto possuir
o titulo de chefe de familia.

Com o passar do tempo, as legislacbes foram evoluindo quanto ao
entendimento de péatrio poder, e de quem o exerceria, e 0 Cédigo Civil de 1916, em

seu artigo 380, ja passou a adotar a expressao “colaboragao”, vejamos:

Art. 380, Cadigo Civil de 1916: Durante o casamento compete o patrio poder
aos pais, exercendo-o o marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou
impedimento de um dos progenitores passard o0 outro a exercé-lo com
exclusividade.

Paragrafo Unico: Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecera a decisao do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer
ao juiz para solucéo da divergéncia™*®

Isto posto, tem- se que apesar da evolucdo na legislacédo, fazendo constar a
possibilidade da mulher colaborar com o marido na educacéo dos filhos, a partir do
paragrafo unico, fica claro que ainda prevalecia o entendimento de que o homem
tem predominancia sobre os filhos.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da familia, dispde que o homem e a

mulher tem igualdade de direitos e deveres na sociedade conjugal, ou seja, a

¥ SILVA, Ana Maria Milano. A Lei sobre a Guarda Compartilhada. 3° Ed. Sdo Paulo: J.H.Mizuno,
2012, p. 17.
19
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Constituicdo afasta a subordinacédo que existia da mulher frente ao marido, e iguala
os direitos e deveres em relacéo aos filhos®.

Outra importante mudanga foi quanto a extingdo da expressao “durante o
casamento”, pois se tem que o patrio poder do pai e da mae em relacdo aos filhos
independe do casamento ou da unido estavel.

Apés as alteracdes legislativas o termo patrio poder sofreu alteracbes
passando a ser chamado de poder familiar.

O conceito de poder familiar para a doutrinadora Ana Maria Milano Silva®, é

de que:

O patrio poder é hoje aceito e denominado como poder familiar, como
conjunto de direitos e obrigacdes sobre a prole, decorrente de uma relacédo
conjugal ou somente sexual, ou ainda de uma adocdo. Talvez até mais
obrigacdes que direitos, em grau igualitario entre o pai e a mae.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente veio também dispor sobre a
protecdo integral a crianca e ao adolescente, conforme artigo 1° da Lei 8.069 de
1990.

O artigo 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente profere que:

Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai
e pela mé&e, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a
gualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solucdo da divergéncia.22

O senado Federal, através da emenda n° 278, modificou a palavra patrio
poder, para poder familiar, a fim de atender a evolu¢cdo da sociedade quanto ao
tema.

O Cddigo Civil de 2002, a partir do artigo 1.630 e seguintes, traz um capitulo
gue trata somente do poder familiar. Neste capitulo os artigos elencam que o poder
familiar deve ser exercido por ambos os pais, e que caso os pais venham a se
divorciar ou haja dissolucdo da unido estavel, estes continuam a possuir 0S mesmos
direitos e deveres em relacdo aos filhos, salvo os casos em que o0s pais nao

acordam quanto a guarda dos filhos.

% Artigo 226, §5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado.§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

L SILVA, Ana Maria Milano, op. cit., p. 23 e 24.

22 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
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“Art. 1.632 do Cddigo Civil. A separacao judicial, o divorcio e a dissolugao
da unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto
ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia o0s

segundos”.

Tem-se clara a aplicacdo pelo codigo civil dos principios basicos do direito de
familia como o principio da igualdade material, principio da parentalidade e ainda o
principio do pluralismo das entidades familiares.

A doutrinadora Ana Silva®* dispde que:

Os direitos de ambos o0s genitores ao serem exercitados passaram a ser
entendidos como Direitos Fundamentais, constitucionalmente protegidos. As
alteracdes, sob este prisma, surgiram pela igualdade entre homem e
mulher, pela igualdade entre filhos de qualquer origem, protegidos sem
discriminacdo, pela unido estavel comparavel ao casamento e, finalmente,
pela prépria transformacéo gradual da sociedade familiar em si mesma.

Dessa forma, evidencia-se que as alteragcdes no modo de vida da sociedade,
e principalmente na amplitude de garantias em face da mulher e filhos, fizeram com
gue houvesse a necessidade de alterar normas, a fim de oportunizar igualdade de

direitos e deveres dos homens e mulheres sobre o poder familiar.
3.3 Direitos e Deveres do Poder Familiar

O poder familiar, j& devidamente conceituado acima, atribui aos pais, direitos
e deveres em relacéo a pessoa dos filhos.
Diante disso, importante fazer mencédo ao artigo 1.634 do Cdadigo Civil de

2002, que elenca um rol desses direitos e deveres:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: (Redacédo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacdo; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058,
de 2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
(Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redagéo
dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

22 BRASIL. Codigo Civil de 2002. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
" SILVA, Ana Maria Milano, op. cit., p. 21 e 22.
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IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
(Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio; (Redacédo dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; (Redacéo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redagéo dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014)

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

Faz-se indispensavel, tratar especificamente dos incisos mais relevantes para
a presente pesquisa, com foco no cumprimento desses direitos e deveres apos o

rompimento amoroso entre os pais.

3.3.1 Dirigir-lhes a Criacdo e Educacéao

E dever de ambos os genitores, em virtude do poder familiar, e direito da
crianca, ser criado e educado pelos pais. Nesse inciso o legislador ndo quis tratar
apenas da educacao oferecida pela escola, mas principalmente a educacao
proporcionada pelos pais, visando englobar todos os pontos necessarios para o
crescimento da crianga/adolescente em sociedade.

O direito—dever de criacdo e educacdo, também possui amparo legal nas
seguintes normas: artigo 22 do Estatuto da Crianca e Adolescente e artigo 229 da

Constituicdo Federal de 1988, as quais entendem que:

Art. 22 do ECA: Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacéo
de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.

Art. 229 da CF/88: Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos

menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.

Assim, resta claro que o dever de criacdo e educacdo dos filhos é tao

importante que possui também garantia constitucional.
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Na visdo de Paulo L6bo?:

A nocdo de educacdo seria ampla, incluindo a educacdo escolar, moral,
politica, profissional, civica e a formacdo dada em familia e em todos os
ambientes que contribuissem para a formacéo do filho menor como pessoa
em desenvolvimento e incluiria, ainda, todas as medidas que permitissem
ao filho aprender a viver em sociedade.

O legislador ainda, quando incluiu nesse inciso o termo criagao, pretendeu
proporcionar direito basico, fundamental e também constitucional, de permitir que a
crianca seja criada por ambos os genitores, permitindo que cada um deles possa
orientar seus filhos da melhor maneira, visando o seu pleno desenvolvimento fisico,
garantindo-lhe o sustento (roupas e alimento), a salde e os cuidados necessarios ao
seu crescimento e sobrevivéncia.

Ocorre que enquanto os pais estdo unidos amorosamente, € plenamente
possivel exercer esse direito advindo do préprio poder familiar, mas quando ha
ruptura do lago amoroso, o genitor ndo guardido enfrenta dificuldades em exercer
seus direitos.

Nesse interim, faz-se necessario analisar que as situacdes que envolvem
ruptura conjugal, com o afastamento de um dos conjuges do lar, por vezes acaba
afastando este cbnjuge do convivio com o filho, fruto desta relacdo, e as
consequéncias deste afastamento podem ocasionar sérios danos no
desenvolvimento fisico e psiquico da crianca e do adolescente.

Para Maria Albuquerque Quintas®:

Portanto, se um dos pais perde a guarda, o perdera. Se a guarda for
compartilhada, estara salvaguardado o direito-dever de ambos os pais. Na
guarda alternada, os pais poderdo educar os filhos, mas ambos a sua
maneira, enquanto detiverem a guarda e a sua companhia.

Assim, observa-se que a guarda compartilhada, € a modalidade que mais
preserva o direito dos pais em acordarem na criagdo e educacao dos filhos, e estes
altimos em ter em sua companhia ambos 0s genitores, pois, por exemplo, no caso

da guarda unilateral, quem criard e educara o filho diariamente e da forma que

* LOBO, Paulo. Cédigo Civil Comentado. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2010, p. 209.
** QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 35.



27

melhor se aprouver € quem detém a guarda, e 0 outro pai podera apenas fiscalizar
se ndo ha excessos na educagéo e criagdo do filho.

3.3.2 Exercer a Guarda unilateral ou compartilhada nos termos do artigo 1.584
Cadigo Civil

Com a redacdo dada pela Lei 13.058/2014, o inciso Il do artigo 1.634 do
Caddigo Civil, alterou o seu texto para seguinte forma: “exercer a guarda unilateral ou
compartilhada nos termos do artigo 1.584”.

A redacédo antiga mencionava “té-los em sua companhia e guarda”. Os termos
companhia e guarda séo distintos. A companhia € direito inerente do exercicio do
poder familiar, e a guarda néo, ou seja, ambos o0s genitores tem direito garantido em
ter a companhia dos filhos, porém nem sempre é possivel que ambos detenham a
guarda deles.

O direito de guarda compreende ainda, o dever de vigilancia sobre os filhos,
afim de, orienta-los da melhor forma.

Waldyr Grisard?’, profere que:

O dever de fiscalizagdo, como algo a mais que a guarda, traduz-se no
cuidado e na diligéncia dos pais ao integral desenvolvimento dos filhos. Por
isso estdo eles autorizados a proibir que os filhos mantenham rela¢cdes com
determinadas pessoas, que frequentem certos ambientes, que participem
de espetaculos inadequados, que tenham acesso a leitura impropria a sua
idade. Decorre disso, poderem o0s pais vigiar a correspondéncia do menor,
conforme o respeito devido ao filho e seu grau de maturidade, fixar-lhes
horarios para estudos, trabalho e lazer, bem como zelar por sua saude.

Para compreender melhor o tema, no modelo de guarda alternada por
exemplo, cada genitor, no seu periodo possui a guarda e a companhia do filho. Mas,
no modelo de guarda unilateral, um dos genitores detém a guarda, e ao outro fica
assegurado o direito de companhia através do regime de visitas.

A guarda compartilhada € o modelo que assegura o melhor interesse da
crianca/adolescente, pois ambos 0s genitores compartiham da guarda e da

companhia de seus filhos.

? GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada - Um novo modelo de responsabilidade
parental. 5 ed.S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 50.
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3.3.3 Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de sua
idade e condicao

O inciso IX, do artigo 1.634 do Caodigo Civil de 2002, trata da obediéncia e do
respeito dos filhos para com os pais.

O direito de obediéncia e respeito esta diretamente ligado ao dever de criacédo
e educacéo da prole, ou seja, é dever dos pais criar e educar os filhos de tal maneira
gue estes entendam o valor das licdes passadas, e respeitem a visao de sociedade
lecionada pelos pais.

Ainda, a obediéncia e o respeito sd0 necessarios para que 0s pais possam
exercer com plenitude o poder familiar.

Quanto a ultima parte do inciso que fala “dos servigos proprios de sua idade e
condicao”, estes devem ser entendidos historicamente, pois antigamente era comum
e possivel os filhos ajudarem os pais no sustento da casa, e a Unica orientacdo era
de que deveria ser observada a idade e condicdo da crianca/adolescente para
aguele trabalho.

A possibilidade de obrigar os filhos a trabalharem conforme sua condig&o vai
contra o principio fundamental do direito de familia, qual seja, o principio da
dignidade da pessoa humana. Ainda, o artigo 60 do ECA — Estatuto da Crianga e do
Adolescente elenca que: “E proibido qualquer trabalho a menores de quatorze anos
de idade, salvo na condigcao de aprendiz”.

Atualmente, a disposicao legal do artigo 1.634, IX do CC, deve ser
interpretada de outra forma, pois para a crianca/adolescente seria permitido apenas
ajudar os pais nos trabalhos domésticos, desde que estes trabalhos sejam
compativeis com sua idade, e de maneira que ndo atrapalhem seus estudos e suas
atividades extracurriculares e apés os quatorze anos de idade é permitido que os

adolescentes laborem na condigdo de menor aprendiz.
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4 CONSIDERAQC)ES DA RESPONSABILIDADE CIVIL
4.1 Conceito e natureza juridica

A responsabilidade civil esta diretamente ligada a conduta humana, ou seja,
“apenas o homem, portanto, por si ou por meio das pessoas juridicas que forma,
podera ser civilmente responsabilizado”.?®

Nesse contexto, o ilustre Pablo Stolze Gagliano?®, afirma:

(...) da conduta humana, positiva ou negativa (omisséo), guiada pela vontade
do agente, que desemboca no dano ou prejuizo. (...) O nacleo fundamental,
portanto, da nocdo de conduta humana é a voluntariedade, que resulta
exatamente da liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento
necessario para ter consciéncia daquilo que faz.

O tema responsabilidade civil como se sabe, é de grande relevancia para o
estudo do Direito, e é disciplinada “no livro | da Parte Especial do Cdédigo Civil, que
trata das obrigacGes. O regramento esta no titulo IX, capitulos | e Il — “Da obrigagao
de indenizar’ e “Da indenizacdo™°. Tem na sua regra geral que, “ é aquele que
impde a quem causa dano a outrem o dever de o reparar, sendo que tal principio se
encontra, registrado na conjuncéo dos artigos 186 e 927 do Cédigo Civil”.**

Deve-se entender o que significa responsabilidade no seu conceito geral, para
apos analisar especificamente a responsabilidade civil.

Na licdo de Maria Helena Diniz** , responsabilidade civil é:

(...) a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar o dano
moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesmo
praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicao legal.

Segundo Rui Stoco*?:

® GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
Responsabilidade Civil, vol. Ill. 4° ed. Saraiva. Salvador. 2006. p. 27.

* GAGLIANO, Pablo Stolze, idem, p. 27.

%0 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 2° ed. 2006. Rio de Janeiro. Forense. p.27.

*l RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade Civil.20°ed.S&0 Paulo: Saraiva, 2003. p 13.

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. Volume 7. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 51.

* STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua interpretagdo Jurisprudencial. 1999.4 ed. Revista
dos Tribunais. p. 59.
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(...) a nocao da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da
palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos.

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®,

prelecionam que quando se fala em responsabilidade significa dizer:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais €&, portanto, que uma obrigacéo
derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparagéo dos
danos e/ou punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com os
interesses lesados.

Verifica-se que conforme entendimento doutrinario, a responsabilidade ocorre
a partir do momento em que ha obrigacdo de indenizar, pelo fato de ter ocorrido um
ato ilicito ou um dano.

Pelo entendimento de Silvio Salvo Venosa®, o termo responsabilidade “é
utilizado em qualquer situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva
arcar com as consequéncias de um ato, fato, ou negécio danoso”.

Desta forma, seguindo a linha de pensamento do referido autor, na
responsabilidade civil sempre havera a obrigacdo de indenizar, a de reparar o dano
causado.

A responsabilidade surge segundo Rui Stoco*®, quando “alcancar direito de
terceiro, ou ferir valores basicos da coletividade, o agente deve arcar com as
consequéncias’.

E, mais adiante continua o ilustre autor®’:

A responsabilidade civil gera uma obrigacdo, a qual é de indenizagao,
devido a uma pessoa causar prejuizos a outra, por fato préprio, de pessoas
ou coisas. Esta s6 vai se concretizar quando houver certeza que houve o
dano.

Na mesma linha de raciocinio, salienta Washington de Barros Monteiro>®;

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze, ibidem, p. 03.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil. 122 ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2012.p 01

% STOCO, Rui, ibidem, p. 128.

¥ STOCO, Rui, ibidem, p. 39.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacdes.
2003.Saraiva. p.448.
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(...) a teoria da responsabilidade civil visa ao restabelecimento da ordem ou
equilibrio pessoal e social, por meio da reparagdo dos danos morais e
materiais oriundos da acéo lesiva a interesse alheio, Unico meio de cumprir-
se a propria finalidade do direito, que e viabilizar a vida em sociedade, dentro
do conhecimento ditame de neminem laedere.

De fato, que a responsabilidade civil esta inserida no dia-a-dia de uma
sociedade, e que depende de varios pressupostos para se concretizar, porém €

fundamental salientar que:

(...) independentemente do principio que deva prevalecer, importa reconhecer
que se ndo houver um nexo de imputagdo (quer ele seja a culpa do agente,
gue seja o risco da sua atividade), ndo surgira obrigacao de indenizar.*

E mais adiante, continua Fernando Noronha*’:

Quando nao houver culpa atribuivel a alguém e, além disso, ndo houver uma
pessoa que deva arcar com o risco do dano ocorrido, também n&o existira
responsabilidade, sendo o prejuizo suportado pelo dono.

Portanto, conclui-se que para ocorrer a responsabilidade de reparar o dano, é
necessario que a vitima prove a culpa do agente causador do dano ou “entdo que
exista norma especifica (ainda que de origem jurisprudencial) fazendo recair sobre

»n4l

ela o risco de dano™", pois, “para que haja a imposi¢gdo do dever de indenizar, a

referida atuagdo lesiva deva ser contraria ao direito, ilicita ou antijuridica”?.
Feitas as considerac¢fes iniciais sobre a responsabilidade, passara agora a
delinear os elementos necessarios para a sua caracterizacdo e uma analise dos

pontos mais importantes e discutidos na doutrina, conforme seré exposto a seguir.
4.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil*®
Para a configuracdo da responsabilidade, € necessario que haja pressupostos

para caracterizar a mesma, e conforme cita Silvio Rodrigues, ha a existéncia de

quatro pressupostos, quais sao: acdo ou omissdo do agente; culpa ou dolo do

% NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. V.01. Saraiva. Sdo Paulo. 2003. Pgs. 436 e 437.
““ NORONHA, Fernando, idem, p. 437.

“L NORONHA, Fernando, idem, p. 437.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze, ibidem, p. 31.

* RODRIGUES, Silvio, op. cit, pgs. 14, 15, 16, 17 e 18.
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agente; relacédo de causalidade e dano experimentado pela vitima, os quais serao

analisados a seguir.

4.2.1 A acdo ou omissédo do agente

Este pressuposto esté diretamente relacionado ao comportamento do agente,
pois a responsabilidade pode decorrer de ato proprio, ato de terceiro e por danos
causados por coisas sob a guarda do agente.

Maria Helena Diniz** sustenta:

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

Quando se fala em responsabilidade por ato préprio, é aquela que decorre da
prépria acdo do agente, ou seja, ha infringéncia de um dever legal ou de algum
regramento social que prejudica outrem, consequentemente gerando a obrigacéo de
reparar.

A responsabilidade pode decorrer de atos de terceiro, que € quando uma
pessoa responde por dano causado a outra pessoa, mas ndo decorrente de seu ato
préprio, por exemplo, o pai responde pelos atos praticados pelos seus filhos
menores, desta forma, se o filho praticar um dano a outrem, quem sera responsavel
pelo dever de indenizar sera o pai.

A responsabilidade civil pode decorrer de um ato licito ou ilicito praticado pelo
agente, a “decorrente de ato ilicito baseia-se na ideia de culpa, e a responsabilidade
sem culpa funda-se no risco, que se vem impondo na atualidade, principalmente

ante a insuficiéncia da culpa para solucionar todos os danos.”*

4.2.2 Culpa ou dolo do agente

O elemento culpa é caracterizado como regra geral da responsabilidade civil,

Oou seja, 0 agente causa dano a outrem, através de uma conduta que infringe a

* DINIZ, Maria Helena, op. Cit, p. 56.
* DINIZ, Maria Helena, idem, p. 56.
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norma juridica, devido a sua atitude negligente, imprudente ou de impericia e
encontra seu respaldo legal no artigo 186 do Cédigo Civil/02*.

O dolo também esta presente no artigo 186 do Cddigo Civil de 2002 e no
dizer de Carlos Roberto Gongalves é “a violagao deliberada, consciente, intencional,
do dever juridico”.*’

O dispositivo legal acima mencionado trata da responsabilidade civil onde ha
ocorréncia de culpa do agente, “estabelece esse diploma legal o ilicito como fonte da
obrigacéo de indenizar danos causados a vitima. Logo, a lei impde a quem o praticar
» 48

o dever de reparar o prejuizo resultante.

Carlos Roberto Goncalves*® salienta:

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

O ato ilicito expresso no artigo 186 do Cddigo Civil de 2002 é o ponto
determinante para a verificagdo da responsabilidade civil subjetiva, pois € “O dever
de indenizar vai repousar justamente no exame de transgressdo ao dever de
conduta que constitui o ato ilicito”.>°

Nos casos em que a responsabilidade tem como foco o pressuposto culpa, a
vitima lesionada devera provar a conduta do agente causador do dano>}, tornando-
se uma situacdo complicada, pois em algumas situacdes € quase impossivel a
vitima obter provas suficientes, ndo atingindo seu obijetivo final que € a indenizacéo,

exceto 0s casos em que a responsabilidade civil funda-se no risco.

4 “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

* GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 152 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p.66.

8 DINIZ, Maria Helena, op. cit, p. 57.

49 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: parte geral (Sinopses juridicas). 212 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. p. 191.

**VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p. 24.

! RESPONSABILIDADE CIVIL. ATROPELAMENTO. CULPA. ONUS DA PROVA. A responsabilidade
civil decorrente de atropelamento imprescinde da demonstracdo de conduta em desacordo com o
dever objetivo de cuidado daquele indicado como causador do dano, recaindo sobre a vitima o
6nus probatério nesse sentido. Negado provimento ao recurso. (TJ-RJ - APL:
116738520058190203 RJ 0011673-85.2005.8.19.0203, Relator: DES. EDSON VASCONCELOS,
Data de Julgamento: 26/10/2011, DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL, Data de Publicacao:
03/11/2011).



34

Porém, ha situagcbes em que a lei ndo exige a comprovagdo da culpa do
agente, que é o caso da responsabilidade objetiva, nestes casos, “o ato ilicito

mostra-se incompleto, pois é suprimido o substrato da culpa”.>?

4.2.3 Relagéo de causalidade e o dano experimentado pela vitima

Para que haja a obrigacdo de reparar € necessario que exista a relacéo entre
a acdo do agente e o dano causado a vitima. Pois se ndo existir esta relacdo de
causalidade, ndo h& o que se falar em obrigacdo de reparar o dano causado, “se
houve o dano mas sua causa ndo estd relacionada com o comportamento do
agente, inexiste a relagdo de causalidade e também a obrigacdo de indenizar”.>

A existéncia do dano € imprescindivel, pois ‘¢ um dos pressupostos da
responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, visto que ndo podera haver
acdo de indenizacdo sem a existéncia de um prejuizo.”*

Ainda, a referida autora® nos ensina que:

O vinculo entre o prejuizo e a acao designa-se “nexo causal’, de modo que
o fato lesivo deverad ser oriundo da acéo, diretamente ou como sua
consequéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relacdo
necessaria entre o evento danoso e a a¢do que o produziu, de tal sorte que
esta é considerada como sua causa. Todavia, ndo sera necessario que o
dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastara que se
verifigue que o dano ndo ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido. Este
podera ndo ser a causa imediata, mas, se for condicdo para a producdo do
dano, o agente respondera pela consequéncia.

Se a vitima ndo conseguir comprovar esta relacao, ndo vai adiantar de nada
ela pleitear uma indenizacdo, pois a mesma serd um fracasso, € necessaria a
ocorréncia do dano com a relacdo de causalidade.

Diante do exposto, verifica-se que deve ocorrer um desses quatro
pressupostos para que haja a obrigacdo de indenizar, caso contrario, ndo ha o que

se falar em responsabilidade civil.

>>VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p. 24.

>> GONCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade Civil, op. cit., p. 67.
>*DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 77.

*® DINIZ, Maria Helena, ibidem, p. 134.
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4.3Responsabilidade objetiva e a Teoria do Risco

O estudo da responsabilidade objetiva, seguido da sua Teoria, qual seja, do
risco, sera analisada adiante, demonstrando suas peculiaridades e finalidades.

Como se sabe, a responsabilidade civil objetiva é uma modalidade de
responsabilidade recente no nosso ordenamento juridico, nas palavras de Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®®, esta responsabilidade:

(...) ganhou posicao de destaque no novo Cédigo Civil, refletindo a nova face
da sociedade contemporanea, em que o risco, especialmente decorrente do
avanco tecnolégico, impds uma mudanca dos antigos paradigmas da lei
anterior (...).

Para um melhor entendimento desta responsabilidade, faz-se um breve
comentario da responsabilidade subjetiva, que é fundamentada na ideia de culpa, ou
seja, 0 agente causador so vai ser obrigado a indenizar a vitima, se a mesma provar
a culpa do agente. °’

Contudo, quando se trata da responsabilidade objetiva, ha uma inverséo total
do conceito da subijetiva, pois basta que exista relacdo entre o dano sofrido pela
vitima e o ato do agente para gerar o dever de indenizar, ndo sendo necessario
provar a culpa do agente. *®

Neste sentido, Fernando de Noronha:

A responsabilidade civil objetiva, ou pelo risco, é obrigacao de reparar danos,
independentemente de qualquer idéia de dolo ou culpa. Ela nasce da pratica
de fatos meramente antijuridicos, geralmente relacionados com determinadas
atividades (e por isso ainda sendo riscos de atividades “normalmente
desenvolvidas pelo autor do dano” — cf. Céd. Civil, art. 927, paragrafo Gnico).

E acrescenta em seguida, que o principio do risco:

(...) como justificativa desta responsabilidade sem culpa, afirma-se que quem
causa um dano, ou quem exerce determinadas atividades, deve reparar 0s
danos sofridos pelas outras pessoas, porque se o ordenamento reconhece
ou atribui a cada um de nos direitos incidentes sobre a nossa propria pessoa
ou sobre determinados bens externos, ndo devem ser toleradas violagfes

°® GAGLIANO, Pablo Stolze, op. cit., p. 135.
> RODRIGUES, Silvio, op. cit., p. 11.

°® RODRIGUES, Silvio, idem, p. 11.

¥ NORONHA, Fernando, op. cit., p. 485.
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deles, mesmo quando a pessoa responsabilizada tenha procedido com todos
os cuidados exigiveis. Se alguém tem de suportar o prejuizo, ndo deve ser a
pessoa que era titular de direito.®

Portanto quando se fala em responsabilidade civil objetiva € preciso entender
que “nao se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o

dano”Gl

, OU seja, a vitima nao precisa demonstrar provas sobre o dano que sofreu,
como ocorre na responsabilidade subjetiva.
A responsabilidade objetiva esta diretamente ligada a ideia de risco, ou seja, é

o que chamam de risco criado, aquele que enfatiza que:

Quem exerce determinadas atividades, suscetiveis de causar danos a
terceiros, tera, como contrapartida dos beneficios que aufere, de suportar os
danos que sejam eventualmente ocasionados a outrem.®

Assim, Fernando Noronha®® elenca os trés riscos de atividade da
responsabilidade objetiva, que estdo indiretamente dispostos no art. 927, paragrafo

nico®, do Cédigo Civil, quais s&o:

(...) o risco de empresa, o risco administrativo e o risco-perigo. Esses riscos
podem ser sintetizados dizendo-se que quem exerce profissionalmente uma
atividade econdmica, organizada para a producdo ou distribuicdo de bens e
servicos, deve arcar com todos os Onus resultantes de qualquer evento
danoso inerente ao processo produtivo ou distributivo, inclusive os danos
causados por empregados e prepostos (...).

Portanto, conclui-se que a teoria da responsabilidade objetiva, ndo tem como
fundamento a culpa, e sim, “leva-se em conta o dano, em detrimento do dolo ou da
culpa”. Mas deve-se sempre observar que a responsabilidade objetiva vai ser

admitida quando a lei permitir, ou seja, expressar em seu ordenamento.®

° NORONHA, Fernando, idem, p. 485.

® GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 21. 2002.

®2 NORONHA, Fernando, op. cit., p. 486.

®8 NORONHA, Fernando, idem, p. 486.

® Art. 927. Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

% VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., pgs. 12 a 15.
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4.4 Responsabilidade subjetiva

A responsabilidade subjetiva tem seu fundamento na culpa, ou seja, o0 agente
gue causar o dano esta agindo de forma negligente, imprudente e de impericia.

Todavia, € interessante observar em qual momento da historia, o elemento
culpa ganhou relevancia no campo da responsabilidade civil. A respeito desse tema,

PABLO E RODOLFO®, observam que:

(...) a insercdo da culpa como elemento béasico da responsabilidade civil
aquiliana (...), foi incorporada no grande monumento legislativo da idade
moderna, a saber, o Cdédigo Civil de Napoledo, que influenciou diversas
legislagbes do mundo, inclusive o Codigo Civil brasileiro de 1916. Todavia, tal
teoria classica da culpa ndo conseguia satisfazer todas as necessidades da
vida em comum. (...) Assim, dentro do proprio sistema se comegou a
vislumbrar na jurisprudéncia novas solu¢des, com a ampliagdo do conceito
de culpa e mesmo o acolhimento excepcional de novas teorias dogmaticas.
(...). Tais teorias, passaram a ser amparadas nas legisla¢cdes mais modernas,
sem desprezo total a teoria tradicional da culpa, o que foi adotado, mais
recentemente, até mesmo pelo Novo Cadigo Civil.

Assim, feitas estas consideracfes iniciais sobre a culpa, adiante sera
analisada a responsabilidade subjetiva, ressaltando e analisando suas
peculiaridades e caracteristicas no aspecto doutrinario.

Nesse sentido, vale ressaltar a licdo de Sergio Cavalieri Filho®’, que ensina,
“ser a culpa, de acordo com a teoria classica, o principal pressuposto da
responsabilidade civil subjetiva”.

No dizer do ilustre Washington de Barros Monteiro®, a responsabilidade

subjetiva:

(...) pressupde sempre a existéncia de culpa (lato sensu), abrangendo o
dolo (pleno conhecimento do mal e direta intencéo de o praticar) e a culpa
(stricto sensu), violacdo de um dever que o agente podia conhecer e
acatar, mas que descumpre por negligencia, imprudéncia ou impericia.

Nesse sentido, como observa Fernando Noronha®, a responsabilidade

subjetiva é:

°** GAGLIANO, Pablo Stolze, op. cit., p. 12.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Malheiros Editores. S&o Paulo.
2002. 3° ed. p. 33.

°®® MONTEIRO, Washington de Barros, op. cit., p. 449.

* NORONHA, Fernando, op. cit., pgs. 484 e 485.



38

(...) também chamada de responsabilidade civil por atos ilicitos, ou
aquiliana, é obrigacdo de reparar danos causados por acdes ou omissdes
intencionais (ou seja, dolosas), imperitas, negligentes ou imprudentes (isto
é, culposas), que violem direitos alheios. E ela que constitui o regime-regra
da responsabilidade civil, como esta claro no art. 927, caput, do Cddigo
Civil.

Ainda, no dizer do referido autor’®:

Esta responsabilidade nasce de atos ilicitos, que sdo ac¢des ofensivas de
direitos alheios, proibidas pela ordem juridica e imputaveis a uma pessoa
de quem se possa afirmar ter procedido, culposamente, ou mesmo de
forma intencional.

Desta forma, observando os ensinamentos doutrinarios acima transcritos,
verifica-se que a culpa € essencial para caracterizar a responsabilidade subjetiva.
Contudo, € interessante verificar que a palavra culpa, esta diretamente envolvida
com a conduta do agente, ou seja, “é a conduta humana culposa, vale dizer, com as

caracteristicas de culpa, que causa dano a outrem, ensejando o dever de repara-

|O”71

Porém ha varias distingdes sobre a natureza e extensao da culpa, “culpa lata,
leve e levissima; culpa contratual e extracontratual ou aquiliana; culpa in eligendo e

culpa in vigilando; culpa in committendo, , in omittendo e in custodiendo e culpa in

nf2

concreto e culpa in abstracto”’“, o que sera analisado minuciosamente abaixo.

E sobre estas distingées, Washington de Barros Monteiro”® ensina:

(...) culpa lata ou grave é a falta impropria ao comum dos homens,é a
modalidade que mais se avizinha ao dolo. Culpa leve € a falta evitavel com
atencdo ordinaria. Culpa extracontratual ou aquiliana é a resultante da
violagédo de dever fundado num principio geral de direito, como o de respeito
a pessoa e aos bens alheios. Culpa contratual é a violacdo de determinado
dever, inerente a um contrato.Culpa in eligendo é a oriunda de ma escolha do
empregado, do representante, ou do preposto, caracteriza-a, o fato de admitir
ou de manter o empregador a seu servico empregado ndo legalmente
habilitado ou sem as aptiddes requeridas. Culpa in vigilando é a que promana
da auséncia de fiscalizacdo, quer relativamente a pessoas, quer no tocante a
prépria coisa. A culpa in committendo ocorre quando 0 agente pratica um ato
positivo, enquanto a in omittendo decorre de sua abstenc@o. A culpa in
custodiendo resulta da falta de cautela ou atencdo em torno de alguma
pessoa, animal ou objeto sob os cuidados do agente. Por fim, a culpa in
abstracto requer comparagao com o bénus pater familias do direito romano e

" NORONHA, Fernando, idem, p. 485

" CAVALIERI FILHO, Sergio, op. cit., p. 37.

> MONTEIRO, Washington de Barros, idem, p. 449.

® MONTEIRO, Washington de Barros, op. cit., pgs. 449, 450 e 453.
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a culpa in concreto, seu reconhecimento depende do exame da cada ato, de
cada fato, atento as peculiaridades.

Devido a responsabilidade subjetiva estar diretamente fundada na ideia de
culpa, é interessante fazer um breve comentario sobre o proprio conceito de culpa.

Conclui Rui Stoco™ que:

(...) a culpa, genericamente entendida €, pois, fundo animador de ato ilicito,
da injuria, ofensa ou ma conduta imputavel. Nessa figura encontram-se dois
elementos: o objetivo, expressado na ilicitude, e o subjetivo, do mau
procedimento imputavel.

Quando se fala em culpa, no ambito da responsabilidade civil, PABLO E
RODOLFO™, ressaltam que:

Esta culpa, por ter natureza civil, se caracteriza quando o agente causador
do dano atuar com negligencia ou imprudéncia, conforme cedico
doutrinariamente, através da interpretacdo da primeira parte do art. 159 do
Cédigo Civil de 1916 (“Art.159. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligencia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano”), regra geral mantida, com aperfeicoamentos,
pelo art. 186 do Cddigo Civil de 2002 (“Art. 186. Aquele que, por acdo ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

7

A responsabilidade civil subjetiva € um grande instituto do ordenamento
juridico, é a partir de seus pressupostos que se verifica a existéncia ou ndo da
obrigacdo de indenizar, pois surge esta responsabilidade, quando ocorre um desvio

de conduta do ser humano, este violando uma norma do ordenamento juridico.”®
4.5 Responsabilidade civil e penal

Quando se fala em responsabilidade juridica deve-se ressaltar que ela

abrange a responsabilidade civii e a criminal.”’Nesses dois tipos de

" STOCO, Rui, op. cit., p. 66.

> GAGLIANO, Pablo Stolze, op. cit., p. 13.

"® WALD, Arnoldo. Obrigacdes e Contratos. 16° ed. Saraiva. S&o paulo. 2004. p. 691.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. 18° ed.2004.
Saraiva Sao Paulo. p.22.



40

responsabilidade, “0 que se observa é a variabilidade do aspecto do conceito do

ilicito”"® , conforme seré exposto a seguir.
Silvio de Salvo Venosa’® diferencia de forma sucinta o ato ilicito nas esperas

civil e penal:

Como visto, o circulo dos atos ilicitos como fatos e atos humanos é muito
mais amplo: o ilicito civil nem sempre configurara um conduta punivel,
descrita pela lei penal. No entanto, a ideia de transgressao do dever juridico
esta presente em ambas as responsabilidades. Cabe ao legislador quando
€ oportuno e conveniente tornar a conduta criminalmente punivel. Os ilicitos
de maior gravidade social sdo reconhecidos pelo Direito Penal. O ilicito civil
€ considerado de menor gravidade e o interesse de reparacdo do dano é
privado, embora com interesse social, ndo afetando, a principio, a
seguranca publica.

No dizer de Maria Helena Diniz, a responsabilidade civil “requer prejuizo a
terceiro, particular ou Estado”®.Dando continuidade ao raciocinio, a

responsabilidade civil:

“por ser repercussdo do dano privado, tem por causa geradora o interesse
em restabelecer o equilibrio juridico alterado ou desfeito pela lesdao, de modo
gue a vitima poderd pedir reparacdo do prejuizo causado, traduzida na
recomposi¢éo do status quo ante ou numa importancia em dinheiro.” 81

No ambito da responsabilidade penal, a mesma vai ocorrer quando houver a
violacdo de ordem publica, ou seja, de interesse de toda a sociedade, € uma “lesao
aos deveres de cidadaos para com a ordem da sociedade, acarretando um dano
social determinado pela violagdo da norma penal.”®® A prépria sociedade é a parte
gue sofreu o prejuizo, devido a acdo do ofensor.

Na responsabilidade penal ndo se fala em reparacdo do dano, e sim na
sancdo que vai ser aplicada ao agente que casou perturbacdo a ordem publica.
Sendo lhe imposta uma pena, através do érgao competente, “tendendo, portanto, a
punicao, isto &, ao cumprimento da pena estabelecida na lei penal.”®®
E importante demonstrar quais os pontos que diferenciam uma da outra.

Neste sentido, Miguel Maria Serpa Lopes, estabelece as seguintes diferencas:

® LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Fontes Acontratuais das obrigacfes e
responsabilidade civil. 5° ed. Freitas Bastos. Rio de Janeiro. 2001.p.162

”? VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p. 20.

% DINIZ, Maria Helena, op. cit., p.22.

8. DINIZ, Maria Helena, op. cit., p.22-23.

8 DINIZ, Maria Helena, idem, p. 22.

% DINIZ, Maria Helena, op. cit., p.22.
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“A responsabilidade civil se diferencia da penal por conter um conceito mais
amplo, abrangendo todos aqueles casos em que a um individuo se impde
realizar cobertura de um dano causado a outrem; A responsabilidade civil e a
penal, quando decorrentes de um ilicito, sdo ontologicamente idénticas,
embora diferentes em suas consequéncias; A responsabilidade criminal se
preocupa com a sociedade, com o delinqliente, com a preservacédo da paz
social; a responsabilidade civil tem em mira o prejuizo patrimonial, e onde
este ndo se caracterizar, como num caso de tentativa da pratica de um crime,
ela ndo constitui objeto de qualquer acdo; por isso que ambas as
responsabilidades podem partir do mesmo ilicito, é claro que o julgamento
dos fatos que dao lugar a ambas se entrelacam de modo a acarretar a
influencia de um julgamento em torno dos mesmos fatos sobre o julgamento
do outro ilicito, isto é, determinando essas relagdes tédo discutidas acerca da
influencia da coisa julgada no crime sobre a agéo civil e no ilicito penal, a
pena é cominada em propor¢ado a gravidade do crime, tomando-se em linha
de conta a personalidade do delinqliente, os seus antecedentes, etc.; ao
passo que no ilicito civil, nenhuma influéncia o grau da culpa exerce no
montante da indenizacdo a ser paga, cuja realizacdo se efetua na proporgéo
do dano causado.”®

Desta forma, conclui-se que a responsabilidade civil se caracteriza pela
existéncia do dano, e pela obrigacdo de indenizar do agente a vitima prejudicada.
Sendo que na responsabilidade penal, nem se fala em reparacdo patrimonial, mas

sim em prevencao, para que nao haja reincidéncia da conduta tipificada.

* LOPES,Miguel Maria Serpa, op. cit., p. 162.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS GENITORES PELO ABANDONO AFETIVO

5.1 Responsabilidade Civil nas relagdes familiares

Conforme ja descrito no capitulo 4 do presente trabalho, a responsabilidade
civil possui trés elementos fundamentais: a conduta humana, o dano e o nexo de
causalidade, além da culpa.

O que sera analisado € como a responsabilidade civil se concretiza nas
relacdes familiares no tocante ao abandono afetivo ocasionado por um dos
genitores, quais sdo 0s atos ou condutas que podem imputar o dever de reparar
entre os familiares.

A familia € de fundamental importancia na sociedade civil e por isso encontra
respaldo no artigo 226%, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Esta figura desde o seu surgimento até os dias atuais, vem sofrendo
modificacbes na sua estrutura, devido ao surgimento de novos paradigmas na
sociedade civil. E com toda mudanca, o Judiciario deve se adaptar a essas novas
realidades.

Contudo, as posicbes no tocante a responsabilizacdo civil no Direito de
Familia divergem no Poder Judiciario, ndo existindo uma posicao pacifica em
determinados temas, “o direito de familia ainda ndo tem nenhuma simpatia para com
a doutrina da responsabilidade civil, e o Cdédigo Civil brasileiro mantém um
conveniente siléncio acerca da responsabilidade civil nas relagdes familiares.” &

A matéria responsabilidade civil nas relacdes familiares ndo esta disciplina em
nenhuma lei, porém, conforme consta no acérddo do Recurso Especial n°.
1.159.242-SP no Superior Tribunal de Justica, tendo como Relatora a Ministra
Nancy Andrighi, ndo existem restricoes legais para aplicacdo desta responsabilidade

na seara familiar.?’

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

% ROSA, Conrado Paulino da. CARVALHO, Dimas Messias de. FREITAS, Douglas Philips. Dano
Moral & direito das familias. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012 apud MADALENO, Rolf.
Responsabilidade Civil na Conjugalidade e Alimentos Compensatérios. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessfes. Sdo Paulo, n. 13, 2010. P. 5-29.

¥ “Da existéncia do dano moral nas relacdes familiares. Faz-se salutar, inicialmente, antes de se
adentrarmos mérito propriamente dito, realizar pequena digressdo quanto a possibilidade de ser
aplicada as relacdes intrafamiliares a normatizacdo referente ao dano moral. Muitos, calcados em
axiomas que se focam na existéncia de singularidades na relagéo familiar — sentimentos e emoc¢des —
negam a possibilidade de se indenizar ou compensar os danos decorrentes do descumprimento das
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O ser humano no seu dia-a-dia deve zelar e praticar condutas que nao gerem
prejuizos a outras pessoas. A partir do momento em que a conduta de uma pessoa
causa prejuizo a outrem, esta devera ser responsabilizada, o que inclui as relacbes
familiares.

No que diz respeito a indenizag&o no direito de familia, Clayton Reis explica
que:

A indenizacéo dos danos ocorridos no ambiente familiar, diferentemente do
gue se observa no ambiente contratual ou negocial, devera restringir-se aos
danos imateriais, ou seja, danos morais. Poderéo, todavia, ocorrer situagdes
raras em que seja possivel a reparagdo por perdas e danos — danos
emergentes e lucros cessantes. Nestes casos, a prova do prejuizo efetivo
(danos emergentes) devera ser objeto de prova real — diferentemente dos
danos morais, que se tratam, segunda interativa doutrina e jurisprudéncia,
de danum in re ipsa, ou seja, decorrente do fato lesivo — e, ainda, de lucros
cessantes — 0 que razoavelmente o devedor deixou de lucrar, - que
dependem de provas efetivas.®

Na seara do Direito de Familia, esta andlise de reparacdo civil deve ser
analisada com prudéncia e cautela, pois estas relagbes tem um forte vinculo de
afetividade e para se imputar a uma pessoa o dever de reparar, deve ocorrer a
configuracdo de um ato ilicito praticado com culpa, a existéncia de um dano e a
demonstrac&do do nexo causal entre ambos.®°

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®:

Nas relacdes de familia, outrossim, considerando que os sujeitos envolvidos
ndo estdo exercendo qualquer atividade que implique, pela sua propria
esséncia, risco a direito de outrem, a esmagadora maioria das situacdes
faticas demandara a prova do elemento “culpa”, a teor da regra geral
definidora do ato ilicito, constante no art. 186 do CC.

obrigagfes parentais a que estdo sujeitos os genitores. Contudo, ndo existem restricdes legais a
aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civii e o0 consequente dever de
indenizar/compensar, no Direito de Familia. Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,°
V e X da CF e arts. 186 e 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde &
possivel se inferir que regulam, inclusive, as rela¢des nascidas dentro de um nucleo familiar, em suas
diversas formas. Assim, a questdo — que em nada contribui para uma correta aplicacdo da disciplina
relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretacdo técnica e sisteméatica do Direito
aplicado a espécie, que nado pode deixar de ocorrer, mesmo ante os intrincados meandros das
relagdes familiares.” (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
lzlélgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012)

REIS, Clayton. Dano moral. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. Pg.84.
% ROSA, Conrado Paulino da. CARVALHO, Dimas Messias de. FREITAS, Douglas Philips, em sua
obr. cit., p. 44, sustenta que: “ A responsabilidade civil decorrente de atos praticados no seio familiar
€, por concepgdo de natureza subjetiva, pois ndo ha aplicacdo dos elementos caracterizadores da
responsabilidade civil objetiva, que sdo os casos tipificados por lei e atividade de risco.”
% GAGLIANO, Pablo Stolze, op. cit., p. 738, 2013.
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Portanto, via de regra, quando se trata de responsabilidade civil nas relacbes
familiares, é aplicada a responsabilidade subjetiva®, na qual o agente que propds a
demanda indenizatéria devera efetivamente comprovar os danos sofridos, estando
presentes 0s pressupostos da responsabilidade civil.

Especificamente no tema do presente trabalho, observa-se cautela na
aplicacdo da responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo por um dos
genitores, pois alguns magistrados entendem que a imposicdo de uma reparacao
pode acabar por afastar definitivamente o genitor ou genitora do filho, prejudicando
ainda mais esta relacdo de afetividade, bem como, entendem que o abandono
afetivo ndo gera o dever de indenizar por ndo caracterizar conduta antijuridica e

ilicita.®?
5.2 Do Abandono Afetivo
As relacdes familiares sao formadas através dos vinculos sanguineos, mas

também podem ter sua origem por lacos de afeto, tendo em vista as diversas formas

existentes de entidades familiares. Nestas relacdes estdo envolvidos Varios

% APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA DECORRENTE DE ABANDONO AFETIVO.
INOCORRENCIA. A responsabilidade civil no Direito de Familia é subjetiva, de modo que o dever de
indenizar pressupde o ato ilicito e nexo de causalidade. Nesse passo, ndo se pode reconhecer como
ato ilicito o alegado abandono afetivo que, por sua vez, ndo guarda nexo de causalidade com os
danos alegadamente sofridos pela autora. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (Apelacéo Civel N°
70054827019, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz,
Julgado em 26/09/2013)

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

APELACAO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. AUSENCIA DE
CONDUTA ILICITA. INDENIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. O abandono afetivo do pai em relacdo aos
filhos, ainda que moralmente reprovavel, ndo gera dever de indenizar, por ndo caracterizar conduta
antijuridica e ilicita. (TJ-MG - AC: 10194090997850001 MG , Relator: Tiago Pinto, Data de
Julgamento: 07/02/2013, Camaras Civeis Isoladas / 152 CAMARA CIVEL, Data de Publicacao:
18/02/2013)
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sentimentos, amor, afeto, cuidado, solidariedade, entre outros. Os entes que fazem
parte da familia devem manter respeito mutuo na sua convivéncia, preservando
estas relacbes com dignidade e resguardando os direitos de personalidade das
pessoas ali envolvidas.

O principio da dignidade da pessoa humana ja relatado no presente trabalho
esta diretamente presente nas relagdes familiares. Nesse sentido, na licdo de Gama,

citado por Maria Helena Diniz**;

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

Observa-se que nas relacdes de familia o principio da dignidade da pessoa
humana esta presente diariamente em todas as situacdes envolvidas e com esta
garantia constitucional encontram-se presentes os direitos de personalidade do
individuo, os quais estédo disciplinados nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil de 2002.
Portanto, “a protecao juridica da personalidade é um instituto que ndo admite limites
de intervencgdes, particularmente quando se trata de tutelar valores sobre os quais
se encontram estruturados os elementos axioldgicos na intimidade do grupo
familiar.”®*

Ainda, no tocante aos sentimentos que devem prevalecer no seio familiar,

Clayton Reis® sustenta que:

Realmente, a mais precisa das relac6es familiares decorre daquelas onde
predominam situagfes de afeto que traduz um conjunto de atos ou atitudes
onde se encontram presentes a bondade, benevoléncia, inclinacao,
dedicacdo, protecao, apego, ternura, dentre outros adjetivos similares.

No caso da relagdo paterno-filial nem sempre o vinculo sanguineo esta

presente, que sdo os casos que envolvem adoc¢do. Mas nestas duas relagdes, seja a

% DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 66, 2013.

* TOLEDO, lara Rodrigues de. PEREIRA, Sarah Caroline de Deus. FROES, Carla Baggio Laperuta.
Estudos acerca da efetividade dos direitos de personalidade no direito das familias. 12 ed. Sdo
Paulo: Letras Juridicas, p. 111.

% TOLEDO, lara Rodrigues de. PEREIRA, Sarah Caroline de Deus. FROES, Carla Baggio Laperuta.
Op. cit., p. 121.
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biolégica ou juridica, os deveres inerentes ao poder familiar deverdo ser cumpridos e
nao menos importante os lagos de afeto, cuidado e solidariedade.
Maria Berenice Dias®® cita Paulo L6bo em sua obra, o qual identifica na

Constituicdo quatro fundamentos essenciais do principio da afetividade:

A igualdade de todos os filhos independentemente da origem (CF 227 § 6°);
(b) a adocao, como escolha afetiva com igualdade de direitos (CF 227 8§ 5°
e 6°); (c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da familia
(CF 226 § 4°); (d) o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta
da crianca, do adolescente e do jovem (CF 227).

A palavra afeto ndo se encontra disciplinada no texto constitucional, porém as
relacbes interpessoais que envolvem este sentimento encontram respaldo na
legislacéo. A exemplo, o art. 1.584°", § 5 do Cédigo Civil/02 que trata sobre a guarda
unilateral ou compartilhada dos filhos, constou o termo “afetividade”, o que
demonstra a valorizacéo juridica do referido termo.

Nesse sentido, Tartuce e Simao%®, afirmam: “Mesmo ndo constando a
expressdo afeto do Texto Maior como sendo um direito fundamental, pode-se
afirmar que ele decorre da valorizagao constante da dignidade humana”.

A familia encontra respaldo constitucional, e quando duas pessoas optam em
constituir familia pressupde-se que tomaram esta decisdo de livre iniciativa e que
deverdo arcar com os 6nus decorrentes desta escolha, o que inclui o nascimento da

prole.”

% DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 73, 2013.

7 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: 50 Se 0 juiz verificar que o filho ndo
deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferirA a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relacdes de afinidade e afetividade. (Redacédo dada pela Lei n®13.058, de 2014)

% TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito Civil. Direito de Familia. 5 ed.Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Editor Método, 2010, p. 47.

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

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

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagcdo, 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, discriminagdo, exploragéao,
violéncia, crueldade e opresséo.
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Clayton Reis'® proclama que:

O lar é assim, a oficina da construcdo da personalidade da crianca, o atelier
em que os pais pintam na tela branca as variadas cores e figuras da
existéncia humana. O sucesso na modelagem da personalidade da crianga
esta relacionado com a sensibilidade e a responsabilidade dos progenitores,
sempre voltados para obtencao dos resultados almejados. Quando a familia
falha nesse processo de construcdo da cidadania, o Estado paga preco
elevadissimos na construcdo de sistemas de repreensédo e na construgéo
de penitenciarias!

Com o nascimento de uma crianga, a familia, independente da sua forma, tem
a obrigacdo de fornecer uma estrutura adequada ao pleno desenvolvimento e
crescimento desta, assegurando os direitos consagrados na Constituicdo. E a partir
do processo de desenvolvimento da infancia, que a criangca comeca a delinear o seu
carater, tomar suas referéncias. Se os direitos garantidos pela Constituicdo forem
retirados desta crianca ou adolescentes, 0s responsaveis deverdo ser punidos.

As relagcBes entre genitores e filhos sdo permeadas de obrigac6es juridicas,
0s pais tem o dever de criar, assistir e fornecer toda assisténcia moral e material que
estiver sob o seu alcance, o que se encontra disponivel no texto constitucional em
seu art. 229: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e 0s
filnhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”, bem como, no Cédigo Civil em seu artigo 1634%*,

Com relagao a estes deveres dos pais, Charles Bicca afirma: “o dever de

7

criacdo e educacdo é responsabilidade dos pais. Tal dever compete a ambos o0s
genitores e deve ser exercido desde a concepgao da crianga até sua maioridade”. %

Independente de qual forma se constituiu uma familia com a concepgédo ou
opcao de filhos, os pais tem a obrigacao de fornecer uma estrutura sélida a crianca
ou adolescente, dando-lhes criacdo, educacdo e assisténcia, e ndo menos

importante, cria-los no seio familiar com amor, afeto, respeito, dignidade.

'Y TOLEDO, lara Rodrigues de. PEREIRA, Sarah Caroline de Deus. FROES, Carla Baggio Laperuta,
O(P. cit., p. 113.

1%L Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:  (Redag&o dada pela Lei n°® 13.058,
de 2014)

| - dirigir-lhes a criacéo e a educacdo; (Redacdo dada pela Lein®13.058, de 2014)

o)
goz BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por
abandono de filhos. Brasilia. OWL, 2015, p.31.
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A crianca que se desenvolve em um seio familiar estruturado, com formacao
saudavel, com plena eficicia dos seus direitos assegurados pela Constituicao, tende
a se tornar um adulto com bases sdlidas, equilibrado, sem o risco de sofrer danos
psicolégicos em decorréncia de um abandono por parte de um dos genitores.

O afeto que existe nas relagdes familiares, principalmente nas relagdes entre
genitores e filhos ndo deve ser imposto, o ser humano deve exteriorizar este
sentimento de forma natural. Mas a partir do momento em que um dos genitores nao
cumpre a sua obrigacdo de prestar toda a assisténcia moral e material ao seu filho,
este deixou de exercitar o seu dever de cuidado e deve responder por tais atos.

As situacbes de abandono afetivo podem ocorrem em diversas formas, nas
situacdes de ruptura conjugal, onde a guarda do filho acaba ficando com a genitora
e por esta razdo o pai acaba se afastando da convivéncia com o filho, em casos de
investigacdo de paternidade e perda do poder familiar, situacdes estas que deverao
ser devidamente comprovadas pelo representante ou filho abandonado.

Apenas com a negativa de afeto por parte de um dos pais, devem estes
responderem civilmente pelos danos ocasionados ao filho que sofreu o abandono?
Ou a partir do momento em que ficar comprovado o descumprimento do dever de
cuidado por um dos genitores € que deve ocorrer esta reparacdo?

Os genitores tem o dever de criar, educar a prestar todo e qualquer tipo de
assisténcia moral e material aos seus filhos, bem como, manter a convivéncia
familiar, ficando comprovada a omissdo dos genitores em algum desses deveres
inerentes ao poder familiar, cabera ao magistrado avaliar o caso concreto e verificar
a incidéncia de uma reparagéo civil.

Importante destacar que a perda do poder familiar e uma eventual reparacao

civil por abandono afetivo sdo coisas distintas, Aline Karow® sustenta que:

E necessario apontar que ha diferenca do critério para decretacédo da perda
do poder familiar e do critério para condenacdo a reparar o abandono
afetivo. Em que pese a correlacdo entre um e outro fato, os institutos néo se
equivalem. Decretacdo da perda do poder familiar € uma coisa, reparacao
civil é outra. E bem que verdade que os dois podem se originar da situac&o
de abandono. Mas se deve atentar que a causa de pedir na demanda é a
indenizac@o por abandono afetivo ndo € a decretacdo da perda do poder
familiar. Um nao consectéario do outro. O carater da pena da perda do poder
familiar € sim de ordem punitiva, buscando sancionar o genitor negligente,
enquanto que o carater da indenizacdo € compensatorio e no maximo

% KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo. Valorizagéo Juridica do Afeto nas Relacdes

Paterno-filiais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 144.
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dissuasario. Assim temos dois institutos e duas fungbes de penas diversas,
ndo podendo ser confundidos.

A crianca ou adolescente necessita de uma base sdélida durante o seu
crescimento e para o seu pleno desenvolvimento, para formar suas convic¢des e 0s
responsaveis por isso devem ser 0s pais. A partir do momento que nao existe uma
referéncia, esta crianca ou adolescente pode sofrer iniUmeras sequelas psicoldgicas,
as quais serao carregadas pelo resto de suas vidas.

A convivéncia familiar € de extrema importancia para o desenvolvimento e
crescimento sadio da crianca, pois através desta convivéncia € que 0s vinculos se
tornam fortes entre genitores e filhos, quando a crianga tem este vinculo cortado ou
sequer instaurado na sua vida, poderd sofrer sequelas irreversiveis em sua
personalidade, devido a falta de atencdo e cuidados pela figura do genitor ou
genitora.

Por se tratar de um tema que ndo possui uma posicao cristalizada, parte dos
doutrinadores, bem como, da jurisprudéncia, entendem que ndo se pode impor um
valor juridico e monetéario ao afeto que envolve a relac@o entre genitores e filhos.

Aline Biasuz Suarez Karow'%* sustenta que:

O reconhecimento do afeto como valor juridico € um movimento que passou
a ser identificado, quando a tematica do afeto comecou a fazer parte
cotidianamente da praxe forense familiar. A presenca do “elemento afeto”
nos casos de conflitos familiares passou a ser determinante e exclusiva
para delimitar o rumo da decisdo e a interpretacao sistematica do caso. De
valor cultuado pelas familias e seus integrantes, o afeto ganhou projecéo
juridica, tendo importancia impar no ordenamento juridico. A partir de reitera
jurisprudéncia cuja funcao precipua foi delatar o afeto como o mais novo
elemento integrante da ordem juridica nacional, este passou a estar em
todos os julgamentos que dizem respeito aos conflitos de ondem familiar.

O tema abandono afetivo ganhou grande relevancia apés o julgamento do
Recurso Especial n°. 1.159.242-SP*® no Superior Tribunal de Justica, tendo como

1% KAROW, Aline Biasuz Suarez, op. cit. p. 137.

195 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSAQAO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE.

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

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro
ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposi¢do legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere,
que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacéo e
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Relatora a Ministra Nancy Andrighi, no qual foi colocado em pauta o cuidado como
dever juridico que envolve estas relacdes.

A imposicdo de uma indenizacdo em pecunia ao genitor ou genitora apos
comprovado o abandono afetivo ao filho ndo compensard toda a auséncia e
transtornos que estes causaram ao filho, inclusive tal situacdo pode até dificultar a
criagdo de um vinculo afetivo, mas a partir do momento em que se verifica a
omissao por falta de cuidado dos genitores, € valida a imposicdo de uma reparacao.

De forma clara e objetiva, a Ministra Nancy Andrighi em seu voto discorre

sobre o dever juridico de cuidado e destaca:

(...) o desvelo e atencdo a prole ndo podem mais ser tratadas como
acessorios no processo de criagcdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo
gue o cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestacfes psicoldgicas,
ndo é apenas uma fator importante, mas essencial a criacdo e formacéo de
um adulto que tenha integridade fisica e psicoldgica e seja capaz de
conviver, em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos,
exercendo plenamente sua cidadania.

Essa percepcdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive,
incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressdo, mas
com locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88.

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizagdo do entendimento, no ambito cientifico, do que j& era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formag¢édo do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo
se discute mais a mensuragdo do intangivel — o amor — mas, sim, a
verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de
uma obrigacéo legal: cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneracédo da
membrana constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada,
na parte final do dispositivo citado: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a
forma de negligéncia (...)".

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacéo legal supera-se
o grande empeco sempre declinado quando se discute o abandono afetivo —
a impossibilidade de se obrigar a amar.

companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacédo por danos morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos
genitores em relac@o a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados parentais que, para além do
mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢fes para uma
adequada formacao psicolégica e inser¢cao social.

5. A caracteriza¢@o do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes -
por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via
do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais é possivel, em recurso
especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012,
DJe 10/05/2012)
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Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao biol6gica e legal
de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivacdo, questdo que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da
religido.

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se
do amar pela possibilidade de verificagdo e comprovacdo de seu
cumprimento, que exsurge da avaliagdo de ac¢Bes concretas: presenca;
contatos, mesmo que nao presenciais; acdes voluntarias em favor da prole;
comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem
—, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciagdo do
julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprovagdo que essa imposicéo legal foi descumprida implica. por certo,
a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissédo, pois na hipétese o
non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario
dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em
vulneragéo da imposicéo legal.

O abandono tratado no presente trabalho deve ficar comprovado, no sentido
de demonstrar que este trouxe sequelas de ordem moral e psicologica para o filho
que sofreu o abandono, e estas provas podem decorrer de testemunhas, laudos
psicoldgicos, psiquiatricos e demais provas pertinentes.

Por se tratar de um tema que ganhou destaque no mundo juridico e por nédo
ter um posicionamento majoritario, a responsabilidade civil decorrente do abandono
afetivo divide opinides, as quais sao aplicadas diariamente nas decisbes perante 0s
Tribunais.

No caso da vitima que pleiteia uma reparacao civil por abandono afetivo, ndo
significa dizer que a indenizacdo em pecunia vai resolver a questdo suscitada, pois

dinheiro algum paga todo o sofrimento e transtornos sofridos. Nesse sentido:

(...) guando a vitima reclama a reparagdo pecuniaria em virtude do dano
moral que recai, p. ex., sobre a honra, nome profissional e familia, ndo pede
um preco para a sua dor, mas apenas que se lhe outorgue um meio de
atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo. Na reparacdo do dano
moral, o dinheiro ndo desempenha funcéo de equivaléncia, como no dano
material, porém, concomitantemente, a funcéo satisfatdria e a de pena. Se a
responsabilidade civil constitui uma sanc¢éo, ndo ha porque ndo se admitir o
ressarcimento do dano moral, misto de pena e de compensac¢éo. Portanto,
h& danos cujo conteddo ndo é dinheiro, nem uma coisa comercialmente
redutivel a dinheiros, mas a lesdo a um direito de personalidade, visto que
ndo se podem avaliar a dor, a emocdo, a afronta, a afligdo fisica ou moral,
ou melhor, a sensacdo dolorosa experimentada pela pessoa.106 (DINIZ
APUD DEDA, 2015, p 77 e 78)

1% PINIZ, Maria Helena apud OLIVEIRA DEDA, Artur Oscar de. Dano Moral. In: Enciclopédia
Saraiva do Direito. v. 22, p. 77 e 78.
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Apesar de uma eventual reparacéo civil imposta ao um dos genitores nao
restaurar todos os sentimentos e lacos afetivos que estdo presentes neste nudcleo
familiar, serve esta reparacdo como um alerta aos pais que ndo cumprem com 0S
seus papéis perante a criacdo de seus filhos, consequentemente, evitando
supostamente a ocorréncia de outros casos.

Por se tratar de um tema de fundamental relevancia, existem projetos de lei
gue visam regular a matéria que se encontram em tramite, quais sejam: o Projeto de
Lei n° 700 de 2007'%’, de autoria do Senador Marcelo Crivella, o qual visa alterar a
Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) para
caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, e d&a outras providéncias; O
Projeto de Lei n° 4298/2008'%® em tramite na Camara dos Deputados, o qual
pretende Acrescentar ao paragrafo ao art. 1.632 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - Cddigo Civil e ao art. 3° da Lei n°® 10.741, de 12 de outubro de 2003 -
Estatuto do ldoso, de modo a estabelecer a indenizacdo por dano moral em razéo
do abandono afetivo; e o Projeto de Lei sob n°. 470, 2013'% que dispde sobre o
Estatuto da Familia, o qual quer introduzir que sendo comprovado o abandono

afetivo caracterizara conduta ilicita.
5.3 O cuidado como valor juridico

No item em que foi abordado o tema abandono afetivo foram mencionados
trechos do acorddo proferido pela Relatora Ministra Nancy Andrighi no Recurso
Especial n°. 1.159.242-SP do Superior Tribunal de Justica, nos quais a figura do
cuidado é de grande relevancia, recebendo um papel de grande destaque na
referida deciséo.

Primeiramente, faz-se necessaria a definicdo de cuidado, que nas palavras de
Leonardo Boff, citado por Roberta Tupinamba, define a terminologia da seguinte

forma:

97 http://mwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/83516. Consulta realizada em 25 de
Outubro de 2015 as 13h45min.

1% http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=415684.  Consulta
realizada em 25 de Outubro de 2015 as 13h45min.

109 http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/115242. Consulta realizada em 08 de
Setembro de 2015 as 22h26min.


http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/83516
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=415684
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/115242
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O que opGe ao descuido e ao descaso € o cuidado. Cuidar é mais que um
ato; é uma atitude. Portanto, abrange mais que um momento de atencéo,
zelo e de desvelo. Representa uma atitude de ocupacéo, preocupacao, de
responsabilizagéo e de envolvimento afetivo com o outro.

A figura do cuidado ganhou destaque nas decisfes proferidas pelo Superior

Tribunal de Justica no que diz respeito a situacdes em que envolvam criancas e

adolescentes. Nesta seara, Adriana Antunes Maciel Aranha Hapner e outros

relatam:

O ponto de partida do Estatuto da Crianca e do Adolescente, j& como
resultado de maturidade experimentada pelo direcionamento de politicas
publicas de atencdo a essas categorias juridicas, foi a necessidade
percebida pela sociedade, e reconhecida pelo Estado, de que a protecdo de
criangas e adolescentes fosse garantida de forma integral. Apds quase duas
décadas de existéncia do referido Estatuto, e com base nos principios
norteadores do reconhecimento e prote¢do da familia em conceito amplo, a
materializagdo do cuidado com criangas e adolescentes tem recebido
especial atencdo do Superior Tribunal de Justica, diante da percepgéo de
que o cuidado ndo se restringe apenas as questdes relativas a moradia,
alimentacéo, salde, dentre outras de subsisténcia béasica. O cuidado, aqui
concebido, deve ser entendido em seu sentido mais amplo. Significa
garantir as criancas e aos adolescentes condigcbes de desenvolvimento
fisico e emocional adequado, que Ihes permita, inclusive, o sentimento de
fazer parte de uma familia, em cujo seio possam vivenciar afeto, a
confianga, a cumplicidade, proporcionando-lhes condi¢cdes de estabilidade
emocional."™

No periodo de formacdo da crianca e do adolescente é fundamental a

existéncia de uma convivéncia saudavel entre os genitores e os filhos, visto que é

durante este periodo que a crianca comeca a delinear sua personalidade, tomando

como base esses ensinamentos para o resto de sua vida e o cuidado deve estar

presente durante esta formacgao.

A auséncia de um dos genitores durante a criacdo dos filhos reflete

diretamente na sua formacéo, pois afetard o seu desenvolvimento psiquico e fisico,

podendo ocasionar sequelas irreversiveis.

Nesta linha de pensamento, Tania da Silva Pereira, em sua obra, cita Waldon,

a qual alerta:

"9 PEREIRA, Tania da Silva e OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado como valor juridico. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, apud BOFF, Leonardo. Saber cuidar. Etica do humano — compaix&o pela
terra. Rio de Janeiro, Vozes, Petropolis, 2004, p. 363.

"' PEREIRA, Tania da Silva e OLIVEIRA, Guilherme de, op. cit., p. 138.
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(...) para atitudes de ndo cuidado ou ser des-cuidado em situagfes
dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais como, de se
sentir impotente, ter perdas e ser traido por aqueles que acreditava que
iriam cuida-lo. Situacdes graves de desatencdo e de nao-cuidado séo
relatadas como sentimentos de alienacao e perda de identidade. Referindo-
se as relagdes humanas vinculadas a enfermagem, a autora destaca os
sentimentos de desvalorizagdo como pessoa e vulnerabilidade. “Essa
experiéncia torna-se uma cicatriz que, embora possa ser esquecida,
permanece latente na memoria”.**2

Com base na doutrina referenciada acima, no acorddo proferido pela Relatora

Ministra Nancy Andrighi, destacou-se que o cuidado é:

(...) essencial a criagdo e formagdo de um adulto que tenha integridade
fisica e psicologica e seja capaz de conviver, em sociedade, respeitando
seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua cidadania.

0 cuidado é fundamental para a formagdo do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a

mensura¢do do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacdo do
cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacao
legal: cuidar.

Durante o processo de criacdo dos filhos, a atencdo, dedicacdo, zelo,
vigilancia por parte dos genitores é extremamente importante para a formacgéo de
um adulto responsavel, o qual tera bases sélidas para conviver em sociedade de
forma plena e saudavel.

Na esfera dos sentimentos, ndo existe nenhuma imposicao legal que obrigue
um ser humano a amar o outro, inexiste um dever juridico de amar, porém os
genitores tem o dever de cuidado perante sua prole, e no caso de descumprimento
deste dever, deverédo ser responsabilizados devido a sua omissao.

Na maioria dos casos concretos, 0S sentimentos, como amor, carinho,
respeito, que permeiam a relacdo entre pais e filhos jA se perderam ao longo do
tempo, devido a auséncia de um dos genitores no processo de criagcdo e formacéo
de seus filhos.

Na andlise da responsabilidade civil por abandono afetivo o fundamento esta

no dever de cuidado, vejamos:

Destarte, € importante ressaltar que o ato ilicito gerador da indenizagdo nao
€, nem poderia ser, a falta de amor. O ato ilicito é a falta de cuidado e
atencao decorrente do descumprimento do exercicio do poder familiar
previsto no ordenamento juridico. Embora a falta de amor de um pai aos

2 PEREIRA, Tania da Silva e OLIVEIRA, Guilherme de, apud WALDOW, Vera Regina. Cuidar:
expressdo humanizadora da enfermagem, Petropdlis, Vozes, 2006, p. 311-312.
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seus filhos cause tamanha indignacdo e perplexidade, ndo € nela que
fundamente as acdes de indenizacgéo.

Nesse sentido, a Ministra Nancy Andrighi em seu acordao profere que: “Aqui
nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢ao biologica e legal de cuidar, que
€ dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos”.

Quando se tratar de abandono afetivo devera ser colocado em pauta se
houve um descumprimento do dever juridico de cuidar dos genitores perante seus
filhos, e sendo comprovado este descumprimento, verifica-se a ocorréncia de um

ilicito civil, o qual importard em uma reparacao civil.

5.4 Posigdes jurisprudenciais contrarias ao abandono afetivo dos genitores

Nos capitulos anteriores foram transcritas situacdes em que podem ocorrer
uma responsabilidade civil dos genitores/adotantes face ao abandono afetivo de sua
prole.

Nado menos importante, € necessario verificar em quais casos ndo hé
incidéncia de uma reparacéo civil, visto que quando de trata de assuntos ligados ao
direito de familia, é de suma importancia o magistrado agir com cautela na aplicacéo
de suas decisoes.

De acordo com a jurisprudéncia colacionada no presente trabalho, verifica-se
o pleito de responsabilidade civil em diversas situacfes, desde acdes que envolvem
investigacdo de paternidade até a destituicdo do poder familiar.

Ha situacdes em que o abandono afetivo ndo pode ser imposto ao genitor ou
genitora, visto que existem peculiaridades a serem analisadas, por exemplo, um filho
que propde uma Acdo indenizatoria em face do genitor alegando abandono afetivo,
sendo que o0 genitor s6 tomou conhecimento da existéncia do filho apds a
proposicdo de uma Acao de Investigacao de paternidade. O afeto se constréi com a
convivéncia familiar e neste caso o genitor nem sabia da existéncia deste filho,
tomando conhecimento a partir da Ag¢ao de Investigagcdo de Paternidade, nao

podendo ser condenado em uma reparaco civil.***

B BICCA, Charles, op. cit., p. 42-43.

14 APELACAO. ACAO INDENIZATORIA. ABANDONO AFETIVO. A condenacdo ao pagamento de
indenizacéo, em decorréncia do abandono paterno, € possivel, desde que cabalmente demonstrados
0s requisitos ensejadores da responsabilidade civil, ou seja a omissdo paterna, o dano e o nexo de
causalidade. Na hipotese, o réu somente soube ser pai do autor por meio de agdo de investigacdo de
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Outra situacdo que merece destaque é a alienacao parental, nestes casos,
onde o genitor (a) que fica responsavel pela guarda da crianca ou adolescente
comeca a proferir histérias que muitas vezes ndo condizem com a realidade contra a
figura do outro genitor (a) que ndo convive diariamente com o seu filho (a).

Maria Berenice Dias narra a alienacao da seguinte forma:

Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, se um dos cdnjuges ndo
consegue elaborar adequadamente o luto da separacdo, o sentimento de
rejeicdo, ou a raiva pela traicdo, surge um desejo de vingangca que
desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizacéo, de descrédito
do ex-parceiro. Nada mais do que uma lavagem cerebral feita pelo
guardido, de modo a comprometer a imagem do outo genitor, narrando
maliciosamente fatos que ndo ocorreram ou ndo aconteceram conforme a
descricéo feita pelo alienador.™

Nestes casos, se um filho propuser uma acédo de reparagdo civil por
abandono afetivo em face do genitor, o Magistrado devera analisar as circunstancias
do caso concreto e verificando a existéncia da alienacdo parental, ndo podera
condenar este genitor, visto que o afastamento ocorreu contra a sua vontade.

De acordo com a jurisprudéncia atual, seguem alguns casos'*® em que a

responsabilidade civil por abandono afetivo foi julgada improcedente, situagcées que

paternidade, ajuizada quando o filho jA contava com 25 anos de idade. Por outro lado, os lagos
afetivos sdo construidos ao longo de muitos anos de convivéncia, e ndo com a prolagdo de um
provimento jurisdicional. O autor nédo logrou demonstrar 0 aventado dano que sofreu, ndo se
desincumbindo do 6nus probatério, nos termos do artigo 333, inciso |, do Cadigo de Processo Civil.
Sentenca mantida. Negado provimento ao apelo. (TJ-SP - APL: 91077933020098260000 SP
9107793-30.2009.8.26.0000, Relator: Fabio Podesta, Data de Julgamento: 30/06/2015, 142 Camara
Extraordinaria de Direito Privado, Data de Publicagdo: 01/07/2015)

> DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 473.

118 'DIREITO DE FAMILIA.ABANDONO AFETIVO E MATERIAL. INDENIZACAO. "Discute a demanda
sobre a possibilidade do filho que nédo recebeu do pai biolégico assisténcia material e afetiva receber
a correspondente indenizagdo. Toda indenizacdo decorre de uma conduta geradora de dano.
Dependendo da natureza da responsabilidade, exigir-se-4 o elemento culposo ou ndo. No caso
concreto, embora se trate de indenizacdo que decorre de danos produzidos na esfera das relacdes
familiares, ndo sera diferente. Corretamente, o juiz a quo afastou o pedido de indenizacdo material
porque, primeiramente, uma vez comprovada a paternidade, em havendo necessidade, restaria ao
autor a agdo de alimentos amparada pela relagao parental. Ndo seria a indenizatéria 0 meio mais
propicio na medida em que para a indenizacao haveria de ser comprovado o dano material. No que
toca ao dano decorrente a falta de assisténcia moral e afetiva, o tema € complexo e gera polémicas.
O autor, somente apos a maioridade civil, com quase 30 anos de idade, ja plenamente formado, sem
indicacdo de sequelas emocionais, resolveu buscar a verdade real sobre seus pais bioldgicos. O réu,
pai bioldgico, s6é tomou conhecimento da possibilidade do autor vir a ser seu filho quando citado na
acdo investigatéria. Se dano houvesse, somente apds a confirmacao da paternidade € que nasceria,
em tese, o autor o direito do autor de pleitear do seu pai os cuidados e afetivos e materiais
decorrentes da paternidade. Dos autos decorre que o autor pretende através da indeniza¢@o por dano
moral compensar-se pelo valor dos bens que, segundo informa, foram doados, por simulagdo, a
terceiros. Aqui o dano moral ndo existe in re ipsa e precisa ser provado. Eventuais prejuizos
decorrentes de acdes simuladas devem ser postulados no momento certo e pela via processual
adequada. Recurso desprovido." (TJ-RJ - APL: 00013128420128190034 RJ 0001312-
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envolvem a Acédo de investigacdo de paternidade, onde o genitor s6 tomou ciéncia
da existéncia do filho na referida acdo. Sendo assim, a presente agcao ndo tem
fundamentos para procedéncia, pois o0 genitor ndo pode ser condenado a uma
reparacao civil de uma situacdo que s6 tomou ciéncia no decorrer do processo
investigatorio.

J& nos casos em que o genitor € condenado a reparar civilmente o seu filho
abandonado, os efeitos desta condenacdo podem acabar de vez com um possivel
vinculo de afetividade que poderia existir entre eles, porém, este vinculo na maioria

dos casos ja esta prejudicado e dificilmente mudaria o quadro fatico.

84.2012.8.19.0034, Relator: DES. RICARDO RODRIGUES CARDOZO, Data de Julgamento:
19/11/2013, DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 21/01/2014 17:25)

DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO. Espontaneidade do afeto que n&o se confunde com o dever
juridico de cuidado, decorrente da relacdo paterno-filial. Ndo caracterizacdo de abandono afetivo.
Prova dos autos demonstram que a autora, ndo perfilhada, apenas procurou o pai quando ja tinha 15
anos. Pai que prontamente a reconheceu como filha e buscou auxilia-la enviando madicos valores a
titulo de alimentos. Autora que ndo ajuizou acdo de alimentos em face do genitor. Existéncia de
relacionamento entre pai e filha, ainda que esporadico. Inexisténcia de prova ou mesmo alegagéo de
que o genitor tenha maltratado a filha, ou se negado a se relacionar com ela ou impedido de
frequentar sua casa ou sua familia. Inviabilidade de se admitir o abandono afetivo antes da
perfilhacdo. Ac&o improcedente. Recurso improvido. (TJ-SP - APL: 02047279220128260100 SP
0204727-92.2012.8.26.0100, Relator: Francisco Loureiro, Data de Julgamento: 14/05/2015, 62
Cémara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 14/05/2015)

APELACAO CIVEL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PRETENSAO DE INDENIZACAO POR
DANO EXTRAPATRIMONIAL. ALEGAQAO DE ABANDONO AFETIVO. INEXISTENCIA DE ATO
ILICITO APTO A ENSEJAR REPARACAO CIVIL. 1. No direito de familia, a reparacéo por danos
extrapatrimoniais é, em tese, cabivel, sendo imprescindivel para tanto, porém, que haja a
configuragcdo de um ato ilicito praticado com culpa, a existéncia de um dano e a demonstragdo do
nexo causal entre ambos, nos moldes do que preconiza os arts. 927 e 186 do Cadigo Civil. 2. Embora
seja plausivel que a autora, que ja contava 54 anos de idade a época do ajuizamento da agédo, tenha
sofrido ao longo de sua vida pela auséncia do pai bioldgico, esta situagdo ndo pode ser atribuida
somente ao genitor, que apenas teve comprovado conhecimento acerca do possivel vinculo bioldgico
entre ambos - vinculo este cuja existéncia restou confirmada pelo resultado do exame de DNA
realizado neste feito - pouco tempo antes da propositura da demanda, conforme narra a prépria
autora na peticdo inicial. O fato de o demandado ter referido, em seu depoimento, que ficou sabendo
da existéncia de uma crianca que havia sido abandonada pela mulher com quem havia se
relacionado anteriormente ndo € capaz de configurar o abandono afetivo que respalda o pedido
indenizatério deduzido pela autora, porquanto ndo ha qualquer elemento probatério que indique que o
demandado tivesse ciéncia, desde entdo, que aquela crianga abandonada seria sua filha. 3. N&o se
enquadrando a... conduta do demandado no conceito juridico de ato ilicito apto a gerar o dever de
indenizar, ndo merece reparos a sentenca que julgou improcedente o pedido de indenizag&o por dano
moral, decorrente de alegado abandono afetivo. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagéo
Civel N° 70064689896, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 16/07/2015).
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6 CONCLUSAO

No presente trabalho destacaram-se os principios norteadores do direito de
familia, os aspectos histéricos da mesma, o poder familiar e por fim, o enfoque no
tema polémico do abandono afetivo dos genitores.

As mudancas na figura da familia estdo presentes no texto constitucional, em
especial nos artigos 226 e 227 da Carta Magna, a transposicao da familia patriarcal
para o modelo de familia afetiva, com o surgimento das entidades familiares, ocorreu
devido as necessidades e mudancas presentes na sociedade.

Esta mudanca na figura da familia na sociedade, com a existéncia dos mais
diversos tipos de familia e entidades familiares, como por exemplo, a unido estavel,
a figura de familia com a figura de apenas um dos pais e seus filhos, trouxe consigo
a afetividade, que esta presente nas relacdes familiares, reforcando a valorizacéo da
pessoa humana.

A afetividade ganhou destaque nas relacbes familiares, e no caso das
relacbes paterno-filiais € fundamental para uma convivéncia familiar saudavel e
principalmente contribuird para a formacgéo da personalidade do filho. O Principio da
Afetividade é um dos principios norteadores do direito de familia e decorre do
Principio da Dignidade Humana, um dos principios de mais importancia na aplicacao
do Direito.

A presenca de ambos 0s genitores na convivéncia familiar € essencial para
um pleno desenvolvimento fisico e emocional da crianca e do adolescente. O poder
familiar esta disciplinado no texto constitucional, no Cdédigo Civil de 2002 e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, resguardando os direitos destes, 0s quais
deverdo ser cumpridos pelos genitores.

A crianca e o adolescente possuem garantias fundamentais resguardadas
devido a sua condicdo de vulnerabilidade e fragilidade. O Principio do melhor
interesse do menor, o qual foi tratado no presente trabalho, prioriza sempre o menor,
visando garantir a ele uma condi¢&o de vida digna, educacédo e saude de qualidade,
bem como o carinho e a aten¢cao necessarias para buscar o correto desenvolvimento
da crianca/adolescente.

Os genitores que cumprem com suas obrigacdes perante seus filhos, as
fazem com amor, afeto, permeadas de sentimentos, dificilmente um pai ou uma mae

que dedica sua vida a um filho vai realizar tais deveres por mera obrigagao.
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Nas relagbes paterno-filiais o afeto, a solidariedade familiar e o cuidado estéo
presentes quando ha existéncia de uma convivéncia familiar sadia, com amor, o
respeito, a preocupacéao de cuidado com o outro.

O filho que sofre o abandono afetivo carrega consigo traumas psicoldgicos
pela sua vida inteira, o0 que acaba por afetar seu convivio social, profissional e até
mesmo amoroso. O desprezo, a rejeicdo e a humilhacdo praticada pelo genitor,
causam sequelas de ordem irreversiveis na crianca ou adolescente.

A terminologia abandono afetivo é a utilizada no mundo juridico, mas o ponto
fundamental deste tema é o descumprimento legal do dever de cuidado de ambos
0S genitores, pois 0 abandono tratado aqui € causado por omissdo do pai ou da mae
no cumprimento do exercicio do poder familiar, o que configura um ato ilicito,
passivel de reparacao.

O genitor que apenas sustenta materialmente seu filho estd violando os
direitos garantidos pela nossa legislacdo, pois o cuidado vai muito além do material,
€ a necessidade de criar e educar os filhos de uma forma saudavel, para que esta
crianca tenha um desenvolvimento fisico e emocional sadio, e tenha bases e
ensinamentos para conviver em sociedade e gerir sua propria vida.

De acordo com a jurisprudéncia atual, a maioria dos casos da
responsabilidade civil por abandono afetivo é em face da figura do pai, 0 que nao
impede que uma mae deixe de cumprir com 0s seus deveres e figure no polo
passivo também.

As condenacdes impostas ao genitor omisso devem servir para demonstrar
que nao se deve abandonar um filho a prépria sorte, a partir do momento em que se
opta pela concepc¢éo de um filho (planejamento familiar), esta decisdo acarreta uma
série de deveres, 0s quais sao garantidos legalmente para as criangcas e
adolescentes, devendo os genitores assumir 0s deveres inerentes de cuidado, afeto
e atencao.

Ficando comprovado o abandono, o0 genitor omisso deve ser
responsabilizado, ndo apenas com a perda do poder familiar a exemplo, mas
também com uma reparacdao civil, a qual servirh como carater punitivo e pedagogico
dentro da sociedade.

O Poder Judiciario deve ter cautela na aplicacdo das decisfes que envolvam

o abandono afetivo dos genitores, verificando se realmente os direitos daquela
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crianca ou adolescente, ou mesmo do adulto que pleiteia tal reparacdo foram
retirados da sua criacdo e formagéao, afetando drasticamente sua vida.

De fato, nenhuma indenizacdo em pecunia compensara toda a dor e
sofrimento causados ao filho abandonado, pois as consequéncias deste abandono
dificilmente desaparecerdo do intimo do abandonado, sendo carregados durante a
sua vida.

O surgimento do dever de reparar do genitor que desprezou e se manteve
ausente do processo de criacdo e formacao de sua prole, ocorre da pratica de um
ato ilicito, e como bem exaltado pela Ministra Nancy Andrighi em seu acordao, este
ato ilicito decorre do descumprimento do dever legal de cuidado que ambos o0s
genitores tem obrigacdo de cumprir face aos seus filhos.

A imposicdo de condenacdes aos genitores que abandonam seus filhos
podera servir de conscientizacdo para aqueles pais que ainda nao respeitam e nao
cumprem seus deveres perante a sua prole, podendo evitar no futuro um aumento

nas demandas desta natureza.
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