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RESUMO

Atualmente, h4 uma grande preocupac¢ao no mundo juridico acerca da
obrigacao existente entre pais e filhos, que passa pelo ambito material e abrange
ainda a necessidade de auxilio moral e afetivo, considerados como
imprescindiveis para a formacdo e desenvolvimento biolégico e psiquico pleno
dos filhos. Para os juristas que defendem a concep¢do de uma criacao
responsavel, seja paterna ou materna, a abstencdo do afeto aos filhos
(abandono afetivo parental), gera severas sequelas psicologias a crianc¢a, sendo,
portanto, um ato que contraria o ordenamento juridico brasileiro, e assim,
constitui ato ilicito passivel de punicdo na esfera da responsabilidade civil.
Todavia, outros juristas, afirmam que o amor e o afeto ndo constituem uma
obrigacéo juridica a ser controlada pelo Estado, pois deve existir de forma
natural, o que impossibilita quantificar o afeto de uma pessoa para com outra.
Ainda, defendem que a aplicacdo de uma sanc¢do pecuniaria para o abandono
afetivo, levaria a uma “monetarizagdo do afeto”, fazendo com que a punigcéo
perca sua esséncia/significado. Nessa esteira, € preciso levar em consideracao
a relevancia do tema, tendo em vista que, em que pese nenhuma quantia em
dinheiro recebida pela vitima possa suprir a auséncia e os danos psicolégicos
causados pelo abandono pelo pai e/ou pela méae, a fixacdo de uma indenizacao
apresenta carater punitivo e educativo no ambito da responsabilidade civil, tendo
como func¢éo a prevencao de futuros casos de abandono dessa estirpe e a busca
da satisfacdo para os individuos que sofreram tal dano, o que se buscara

demonstrar no presente trabalho.

Palavra-Chave: Abandono afetivo, responsabilidade civil, indenizacdo, dano

moral, poder familiar.
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INTRODUCAO



O presente trabalho visa discutir aspectos a respeito do abandono
afetivo nas relagdes familiares.

No primeiro capitulo as relagdes familiares passaram a ser identificadas
pelo vinculo de afetividade entre seus membros, mostrando que o principio da
afetividade vem se destacando dentro da legislacdo brasileira, tornando-se
fundamental no &mbito do direito de familia. Sendo assim, dentro de tal
legislagcdo s&o impostos deveres aos pais em relacdo aos seus filhos e, no
momento que estes preceitos sdo descumpridos, os pais devem ser
responsabilizados por abandono afetivo.

No segundo capitulo, os pais tém o dever de educar, assistir, cuidar,
participar do desenvolvimento e dispor de condicbes necessarias para que
seus filhos possam ser criados em um ambiente saudavel com amor e carinho.

No terceiro capitulo, o abandono afetivo € um assunto que vem
ganhando grande repercusséao, tornando-se questao de grande relevancia, pois
pode acarretar ao filho sérios prejuizos para sua vida, podendo até gerar
transtornos em um dos maiores bens do der humano, que é a salude psicoldgica
ocasionada pelo abandono.

Concluindo que, evidencia-se que o0 objetivo central do presente
trabalho é a andlise dos aspectos a respeito do abandono afetivo nas relagdes
familiares frente ao ordenamento juridico brasileiro. A compreensdo dos
argumentos levantados nas jurisprudéncias a respeito do tema, assim como a
efetivacdo de uma analise critica com base na legislacdo e na doutrina, com o
intuito de sempre observar o dano sofrido pelo filho abandonado afetivamente
por algum dos genitores. Como metodologia, utilizou-se o estudo de
bibliografias de alguns doutrinadores brasileiros, contando, subsidiariamente,

com sites e artigos voltados ao tema em questdo bem como a legislagéo oficial.

CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A responsabilidade civil no direito de familia, vai aléem das relacdes

conjugais podendo sim ser aplicada nos relacionamentos dos pais e filhos e uma



dessas situacoes é justamente os casos de abandono afetivo, caso haja essa
auséncia proposital dos pais, gerando consequéncias psiquicas para a crianga,
€ configurado sim o ilicito, o que €é passivel de sansdo e de indenizacdo de
danos morais.

Mesmo que haja o pagamento da pensdo alimenticia, iSso ndo exime o
responsavel de suas obrigacdes afetivas, pois a convivéncia € uma obrigacao
dos pais mesmo que ambos estejam separados e tenham outras familias.

Os danos morais configuram um meio acertado de tutelar o afeto, o qual,
nos dias atuais galgou posicéo de valor que garante energia de vida as pessoas
em seus relacionamentos. As pessoas que optam por ter relagdes sexuais, seja
dentro de uma relacao conjugal estavel ou em razéo de uma relacao casual, em
respeito ao principio da dignidade humana dos filhos, ndo podem se eximir de
seu dever natural de desempenhar a manutencao da prole e tratar os filhos como
sujeitos de direitos. Nao podem os pais simplesmente disseminar seu material
genético, fazendo surgir no mundo uma criangca inocente, indefesa e
absolutamente dependente dos cuidados dos pais para sua formacdo e
desenvolvimento biolégico e psiquico pleno. Ndo podem os pais, aos invés de
cumprir seus deveres impostos pela relagcdo paterno-filial, deixar os filhos ao
revés da vida.

Os direitos fundamentais estédo sobre a protecdo do Estado, através da
preservacao da dignidade da pessoa humana, no principio da igualdade e nos
direitos da personalidade, porém com as adversidades familiares da
contemporaneidade, nos traz a questdo de rever alguns conceitos sobre os
direitos e deveres familiares e deixar para traz tudo aquilo que um dia se
acreditou ser o correto e atentar-se mais ao afeto e os danos causados em
decorréncia da auséncia dele.

O abuso de direito e 0 abandono afetivo por omisséo ou até mesmo pela
perda de uma chance constituem atos ilicitos passiveis de reparagdo na ordem
moral. A condenacdo por parte do Poder Judiciario, uma vez que tenha causado
prejuizo manifesto a dignidade, mostra-se como melhor alternativa para
compensar um dano moral. A indenizacéo por abandono afetivo ndo pode servir
como uma busca de enriquecimento ilicito, frente ao descaso, nem mesmo como
mera vinganca. A reparacao deve estar fundamentada na violagdo de um direito

e as consequéncias do dano causado por sua ilicitude, ndo por mero dissabor.



O dever de cuidar € permanente e necessario tanto para a formacéo do
individuo quanto para a manutencédo do equilibrio emocional deste, pois o afeto
transcende o tempo e traz sua marca a aquele que um dia se disp0s por seus
filhos e posteriormente recebe destes 0 mesmo afeto que Ihe fora atribuido. A
familia € um bem precioso e estando em harmonia melhor sera a vida em
sociedade. Apesar de algumas correntes ndo admitirem a indenizag&o oriunda
desse dano moral em virtude do abandono afetivo, como se verificara
posteriormente; imprescindivel expor que varios estudos cientificos ja foram
promovidos, com o intuito de comprovar e detalhar os danos mentais sofridos
por menores negligenciados pelos pais. Essas analises e observagdes foram
realizadas durante anos tanto em bebés, como em criancas e adolescentes
abandonados moralmente pelos pais. Durante esses estudos inUmeras teorias
foram utilizadas. Entretanto o maior consenso entre os especialistas, de acordo
com Melvin, girou em torno da essencialidade das relagcbes entre pais, filhos,
pessoas proximas em prol do bem estar psicolégico do infante, a fim de evitar

prejuizos emocionais tanto a longo, como em curto prazo.

CAPITULO 1 — ANALISE JURIDICA SOBRE A FAMILIA NO BRASIL

1.1 - Principios Constitucionais do Direito de Familia
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A Constituicdo Federal da Republica Brasileira conceitua familia em seu

art. 226, a saber:
“A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado™.

Nessa seara, Rolf Madaleno faz importante comentério acerca das

mudancas ocorridas no conceito tradicional de familia:

“A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental,
biolégica, institucional vista como unidade de producdo cedeu lugar
para uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou
homoparental, biolégica ou socioafetiva, construida com base na
afetividade e de carater instrumental.”?

No bojo da Carta Magna, sao explicitas como entidades familiares os
seguintes modelos: casamento (art. 226 § 1° e § 2°, CF), unido estavel (art. 226
§ 3°, CF) e familia monoparental (art. 226 § 4°, CF).

O conceito de familia natural, instituida pelo formalismo, constituida
durante o Império Romano, vem perdendo cada vez mais espaco, dando origem
ao dito novo conceito de familia, pautados pelo afeto e pela dignidade da pessoa
humana, e corolario ofertando novos contornos as fungcfes dos pais.

E, como o Direito é feito pelos homens e para os homens, percebe-se
que vem acompanhando essas mudancgas, para assim ofertar aos
jurisdicionados uma efetiva seguranca juridica e um maior contorno social, para
gue assim todos possam viver em paz e harmonia e ser alcancado um mundo
melhor. As mudancas na familia, estdo sendo na verdade um avanco social, para
ofertar a todos um ndcleo de afeto, carinho, amor, compaixao e de inclusédo
social, para assim o ser humano ter sua dignidade efetivada.

Através de uma parca andlise, pode-se dizer que afeto é sinbnimo de:
amizade, amor, apego, benevoléncia, fraternidade, simpatia, ternura, compaixao
e companheirismo.

Quanto a compaixao, destaca André Comte-Sponville:

“A compaixao € um sentimento. Enquanto tal, € estendida ou ndo, nao
€ ordenada. E por isso que, como Kant nos lembra, ela ndo pode ser

1 BRASIL, Constituicdo Federativa do Brasil: promulgada em 05 de outubro de 1988.
2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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um dever. Todavia, 0s sentimentos ndo sdo um destino, que
poderiamos apenas ter de suportar. O amor ndo se decide, mas se
educa. O mesmo vale para a compaixao: ndo é um deve senti-la, mas
sim explica Kant, desenvolver em si a capacidade de senti-la. Nisso a
compaixdo também é uma virtude, isto é, a0 mesmo tempo, um
esforco, um poder e uma exceléncia®”.

Ja quanto ao amor, sintetiza 0 mesmo autor:

“O que fazemos por amor sempre se consuma além do bem e do mal,
dizia Nietzsche. Eu néo iria tdo longe, ja que 0 amor é o proprio bem.
Mas além do deve e do proibido, sim, quase sempre, e tanto melhor.*

O afeto, como valor fundamental das relacbes familiares, mesmo nao
estando expresso no texto constitucional, alcancou aplicacdo nas letras
de juristas, dentre eles: Alvaro Villaga, Maria Berenice Dias, e Rodrigo da Cunha
Pereira, entre tantos outros e na jurisprudéncia.

Lado outro, quanto a dignidade da pessoa humana, no ordenamento
juridico brasileiro, encontra-se previsto como um fundamento da Republica
Federativa do Brasil, art. 1°, 1ll, da CR/88.

Os principios sdo mais amplos e com um alto grau de generalidade,
espelham mandados de otimizacéo, no sentido de que algo seja feito na maior
medida possivel de acordo com cada caso apresentado.

“Os principios sdo normas juridicas que se distinguem das regras

ndo s6 porque tém alto grau de generalidade, mas também por
serem mandados de otimizacg&o”®. grifo nosso

Neste sentido, com o aparente choque de principios nao sera possivel
escolher aplicar um ou outro, mas devera o operador do direito devera utilizar
0 principio da proporcionalidade para fazer uma dosagem técnica de cada um
dos principios para chegar ao melhor resultado possivel.

E preciso preservar, tanto quanto possivel, as garantias
momentaneamente antagbnicas, sem privar qualquer delas de sua substancia

elementar. Quando dois principios incidem sobre determinado fato, o conflito é

8 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. Traducdo Eduardo
Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995, p 241).

4 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. Traducdo Eduardo
Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995, p 241).

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2007. pag. 58.
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solucionado levando-se em consideracdo o peso relativo de cada um. Ha

ponderacao entre principios, e ndo opg¢ao por um deles em detrimento do outro:

”Hoje nosso direito de familia vem em torno do principio da dignidade
humana, é por isso que nos precisamos aplicar a igualdade
substancial, e tratar os desiguais na medida de suas desigualdades,
onde temos hoje as diferentes formas de familia como a uniéo do casal
homo afetivo, onde ndo podemos tratar como desiguais diante do
principio da dignidade da pessoa humana.”

“O principio da dignidade humana é o mais universal de todos os
principios. E um macro principio do qual se irradiam todos os
demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade, uma
colecdo de principios éticos™”.

O principio da igualdade, pois somente haverd liberdade quando existir
de forma igual a todos os individuos. Isto quer dizer que liberdade sem igualdade
€ a mesma coisa que dominacao, pois tudo que é possivel para um individuo
necessariamente devera ser ao outro na mesma medida e proporgao.

O principio da igualdade ndo visa impor privilégio a qualquer individuo
gue seja apenas busca colocar em igualdade aqueles que sdo desiguais,
respeitando-os na medida de sua desigualdade.

O artigo 227, 8 6° da Constituicdo Federal é um exemplo de tratamento
iIsondémico quando oportuniza o tratamento de forma igual entre todos os filhos,
neste sentido, estes comandos legais reconhecem a igualdade entre aqueles
gue eram considerados diferentes, o que demonstra uma enorme evolu¢cao no
Direito de Familia ap6s a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Outro exemplo de igualdade no Direito de Familia é a igualdade de
direitos e deveres de ambos o0s cdnjuges que encaminham a direcdo da
sociedade conjugal com mutua colaboracéo. Este fato demonstra também uma
ruptura ao modelo patriarcal antigo em que a figura do homem era o responsavel
pelo sustento e direcdo da prole, abrindo espaco para a decisdo em comum
acordo.

A solidariedade familiar é também um principio reconhecido
constitucionalmente e compde a base de principios da ordem constitucional

brasileira com o sentido da busca de uma sociedade livre, justa e solidaria.

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, pag. 59.
7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, pag. 70.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644726/artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644116/par%C3%A1grafo-6-artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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E neste sentido que este principio acaba influenciando no Direito de
Familia no que diz respeito as relagfes familiares. Tem ligagcdo direta com a
afetividade e a prestacao de assisténcia aos que mais necessitam, assim tanto
podera um filho requerer o pagamento de penséo alimenticia para os pais, assim
como os pais poderdo pedir pensio alimenticia para os filhos. E o que pode ser

chamado de mutua assisténcia.

1.2 - Principio da Protecdao Integral da Crianca e do Adolescente

Em 1989 a ONU aprovou a convencao sobre os direitos da crianca, a
partir dai esses direitos passaram a ter forca de lei.

A Declaracao dos Direitos da Crianca estabeleceu diversos principios,
podendo-se destacar, dentre eles, o principio da protecdo especial para o
desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual e o principio a educacédo
gratuita e compulsoria.

O principio da protecao integral parte do pressuposto de que criancas e
adolescentes ndo sao detentores de capacidade plena de exercicio, por si s6, de
seus direitos, necessitando, por isso, de terceiros (familia, sociedade e Estado)
para que possam resguardar os seus bens juridicos fundamentais, até que se
tornem desenvolvidos fisico, mental, moral, espiritual e socialmente, para se auto
gerenciar plenamente.

Todo o acima descrito foi primordial para a criacdo da nossa lei. Ela
favorece, no Municipio de Belo Horizonte, a protecdo de nossas criancas e
adolescentes contra atos de violéncia, como o abuso sexual e a pedofilia. Algo
alinhado com o propédsito da nossa Constituicdo, do Estatuto da Crianca e

Adolescente.

“Deve-se entender a protecdo integral como o conjunto de direitos
que sdo proprios apenas dos cidaddos imaturos; estes direitos,
diferentemente daqueles fundamentais reconhecidos a todos os
cidadaos, concretizam-se em pretensées nem tanto em relacdo a um
comportamento negativo (abster-se da violacdo daqueles direitos)
guanto a um comportamento positivo por parte da autoridade publica
e dos outros cidadédos, de regra dos adultos encarregados de
assegurar esta protecao especial. Em forca da protecdo integral,
criancas e adolescentes tém o direito de que os adultos fagam coisas
em favor deles®”.

8 CURY, Munir (coord.). Estatuto da crianca e do adolescente comentado: comentarios
juridicos e sociais. 92 ed., atual. Sado Paulo: Malheiros, 2008.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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1.3 - Estatuto da Crianca e do Adolescente

Até a promulgagdo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 néo
existia na legislagdo patria uma doutrina de protecdo integral voltada para
criancas e adolescentes. Antes disto, vigorou no Brasil: a Doutrina do Direito
Penal do Menor e a Doutrina da Situacéo Irregular.

A primeira estava ligada ao Cédigo Penal de 1890, que tratava a crianca
e 0 adolescente como seres passiveis de serem responsabilizado criminalmente
como adulto caso constatado que possuiam necessario discernimento. A analise
da situacéo da juventude fazia-se unicamente pelo prisma penal, ja que criancas
e adolescentes ndo eram vistos como sujeitos de direito. Sob a égide da Doutrina
da Situacéo Irregular, instaurada pelo Codigo de Menores de 1979, criancas e
adolescentes continuavam sendo considerados como objeto de interesse dos
adultos, e ndo como sujeitos de direito. Esta doutrina tinha um viés
assistencialista, voltando a protecdo do Cddigo apenas aos menores
considerados privados de condigdes econdmicas e sociais, vitimas de abandono
e omissdes, que por isto mereciam ser tratados pelo Estado.

Somente com a edi¢do da Carta Magna e posteriormente com o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, a doutrina da protecdo integral e do melhor
interesse reconheceu a crianga como sujeito de direitos fundamentais e ser
humano em formacao, merecedora de prioridade absoluta com vistas ao seu
pleno desenvolvimento fisico, moral, mental e social. O artigo 3° do mencionado

Estatuto confirma esta protecéo, estabelecendo, in verbis:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que
trata esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de I|hes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condices
de liberdade e dignidade.®

O Estatuto assegura, ainda, no art. 5°, que nenhuma crianca ou
adolescente sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, punido na forma da lei

qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais. Outro

9 Estatuto da Crianca e do Adolescente.art 3°. Brasilia, DF; Congresso Nacional, 1990.
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direito resguardado foi o da convivéncia familiar, conforme redagéo do art. 19, in

verbis:

Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitaria em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substncias entorpecentes. Desta forma,
percebe-se a evolugdo do Direito de Familia moderno de modo a
preservar de forma ampla os interesses dos membros familiares,
principalmente daqueles que em razdo da pouca idade e de sua
condicdo de ser humano em formacdo, se encontram em maior
condicado de vulnerabilidade.10

CAPITULO Il - BREVES CONSIDERACOES SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 - Conceito De Responsabilidade Civil

A Responsabilidade Civil esta vinculada ao dever que alguém tem de
reparar o dano, seja material ou moral, causado a outrem. Trata-se de medidas
de coercdo que sdo impostas ao causador do dano, seja este moral ou
patrimonial, por ato préprio ou de pessoa ou coisa sobre a sua responsabilidade
ou quando a lei assim o definir.

Sérgio Cavalieri Filho coloca a ideia de responsabilidade civil da seguinte

forma:

‘Em sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia de
obrigacédo, encargo, contraprestagdo. Em sentido juridico, o vocabulo
nado foge dessa ideia. Designa o dever que alguém tem de reparar 0
prejuizo decorrente da violacdo de outro dever juridico. Em apertada
sintese, responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge
para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico
originariol.”

Ainda segundo Sergio Cavalieri Filho a responsabilidade civil esta
ligada a de dever juridico, com base na conduta de uma pessoa, imposta pelo
direito positivo, por exigéncia da convivéncia social. A violacdo de um dever
juridico originario que cause dano vai gerar um novo dever juridico sucessivo, no
qual seja o de reparar o dano. Ja na concepgéo de Carlos Roberto Gongalves

responsabilidade civil é:

10 Estatuto da Crianga e do Adolescente.art 19°. Brasilia, DF; Congresso Nacional, 1990
11 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005.
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“Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato
social, o problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o
equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano.
Exatamente o interesse em restabelecer a harmonia e o equilibrio
violados pelo dano constitui a fonte geradora da responsabilidade
civil”.12
Para Diniz, a responsabilidade Civil nada mais é que a aplicacdo de
medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado
a terceiros, em razao de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicao legal.
O dano moral, especificamente, é 0 pressuposto mais relevante da
responsabilidade civil, visto que ndo se pode falar em indenizacdo sem sua

ocorréncia. De acordo com Sérgio Cavalieri Filho:

“Se a vitima nao sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo havera
0 que ressarcir.1?”

O dano moral seria aquele que ndo tem carater patrimonial, ou seja,
todos os danos imateriais. Enquanto isso, para fins de conhecimento, o dano
material, também chamado de patrimonial por Cavalieri Filho, atinge os bens que
integram o patrimoénio da vitima, ou seja, € aguele que é suscetivel de avaliacdo
pecuniaria. Desse modo, o dano material pode ser reparado diretamente, por
meio equivalente ou indenizagdo em dinheiro. Sérgio Cavalieri Filho expde,

ainda, que:

“Segundo Savatier, dano moral é qualquer sofrimento que ndo é
causado por uma perda pecuniéria. Para os que preferem um conceito
positivo, o dano moral é dor, vexame, sofrimento, desconforto,
humilhagéo — enfim, dor da alma?.”

Verifica-se, assim, que o0s danos materiais estdo relacionados
diretamente aos direitos da personalidade, ou seja, dizem respeito intimamente
ao principio da dignidade humana. Por isso, embora ndo tenham contetdo
econdmico, possuem valor e, portanto, merecem a tutela do direito. No ambito

das relagbes afetivas e de familia, o problema reside no fato de que ainda ha

12 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v. 1. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

13 CAVALIERI FILHO, Sergio - Programa de Responsabilidade Civil/ Sergio Cavalieri Filho- 8
ed. Sdo Paulo: Atlas,2008, p.2.CAVALIERI FILHO, op.cit.2008, p.2.

14 CAVALIERI FILHO, Sergio - Programa de Responsabilidade Civil/ Sergio Cavalieri Filho- 8 ed.
Séo Paulo: Atlas,2008, p.2.CAVALIERI FILHO, op.cit.2008, p.4.
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muita resisténcia na aplicabilidade do dano moral, o0 que pode se notar ao
analisar a jurisprudéncia péatria.

Pode-se denotar de todo o exposto que as relagdes familiares tém
ligacado direta ao aspecto da dignidade de seus membros, especialmente, no que
é relacionado com o desenvolvimento das criancas em condi¢cdes dignas, motivo
pelo qual, os papéis exercidos nessa ligagdo devem estar na lista da
responsabilidade e da solidariedade, e os genitores devem assumir estes
compromissos ao optarem por dar origem a uma vida. Ademais, apesar de
a lei mencionar apenas o dano moral, diz-se com isso daquele que atinge a honra
e a reputacdo, se aceita sem discussdo que os danos a integridade psiquica
estdo nele incluidos.

Goncalves trata da distincdo também entre a obrigacdo e

responsabilidade dizendo que:

“A obrigacdo nasce de diversas fontes e deve ser cumprida livre e
espontaneamente. Quando tal ndo ocorre e sobrevém o
inadimplemento, surge a responsabilidade. Nao confundem, pois,
obrigacao e responsabilidade. Esta s surge se o devedor ndo cumpre
espontaneamente a primeira. A responsabilidade €, pois, a
consequéncia juridica patrimonial do descumprimento da relagdo
obrigacional's.”

Ainda vale ressaltar a diferenca entre a responsabilidade juridica da
responsabilidade moral. Nesta ha a violacdo de normas morais e religiosas que
atuam no campo da consciéncia individual sem prejudicar terceiros. Ja a
responsabilidade juridica para a ocorréncia desta deve haver descumprimento
de norma juridica que traga dano a alguém ou a uma coletividade.

Desta forma, devido a imprecisédo da terminologia usada pelo legislador,
gue deveria ter usado o termo extrapatrimonial ao invés de usar o moral, o dano
moral é entendido num sentido amplo, englobando subespécies, e entre elas
esta 0 dano psiquico.

Nessa esteira, Venosa ensina que ‘o dano psiquico € modalidade

inserida na categoria de danos morais, para efeitos de indenizagdo. O dano

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v. 1. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.
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psicoldgico pressupde modificacdo de personalidade, com sintomas palpaveis,
inibicdes, depressdes, bloqueios, etc.6”

O que se depreende, portanto, é que o dano ocorrido na esfera
psicolégica de uma crianca tem a proximidade de ser maior do que os danos
materiais capazes de se refazerem com facilidade, isso devido ao fato dos danos
morais nem sempre poderem ser apagados, de modo que consequéncias
deixadas na personalidade de uma crianca a marcaré na sua vida adulta.

Por isso, o abandono afetivo parental tido como aquele em que os pais
deixam de dispensar a sua prole o afeto e carinho necessario ao seu saudavel
desenvolvimento é considerado tdo importante relevante, necessitando assim de
tutela do Estado, no intuito de prevenir esse tipo de conduta e a0 mesmo tempo
punir aqueles que a praticam.

Destarte, embora haja divergéncia doutrinaria e jurisprudencial a esse
respeito, ndo se pode deixar de olvidar que a conduta comissiva ou omissa dos
pais que consubstancie em abandono afetivo deva ser considerada ilicito
passivel de indenizacdo, que objetiva ndo so prevenir esse tipo de conduta que
afeta diretamente a dignidade da pessoa humana do filho, como também punir
guem a praticou e satisfazer o individuo que a sofreu, uma vez observadas as

peculiaridades do caso concreto.

2.2 - Evolucéo histérica da responsabilidade civil

A responsabilidade civil € matéria viva e dindmica que constantemente
se renova de modo que, a cada momento, surgem novas teses juridicas a fim de
atender as necessidades sociais emergentes. A responsabilidade civil é o
instituto de direito civil que teve maior desenvolvimento nos ultimos 100 anos.
Este instituto sofreu uma evolugédo pluridimensional, tendo em vista que sua
expansdo se deu quanto a sua histéria, a seus fundamentos, a sua area de
incidéncia e a sua profundidade.

O conceito de responsabilidade, em reparar o dano injustamente

causado, por ser proprio da natureza humana, sempre existiu. A forma de

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, volume 6: Direito de Familia. 8% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2008.
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reparacdo deste dano, entretanto, foi transformando-se ao longo do tempo,
sofrendo desta forma uma evolugéo.

A origem do instituto da responsabilidade civil parte do Direito Romano,
e esta calcada na concepcao de vinganca pessoal, sendo uma forma por certo
rudimentar, mas compreensivel do ponto de vista humano como lidima reacéo
pessoal contra o mal sofrido.

A ideia de responsabilidade civil esta relacionada a nocdo de néo
prejudicar outro. A responsabilidade pode ser definida como a aplicacdo de
medidas que obriguem alguém a reparar o dano causado a outrem em razao de

sua acéo ou omissao. Nas palavras de Rui Stoco:

“A nogao da responsabilidade pode ser haurida da prépria origem da
palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou
seja, a necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus
atos danosos. Essa imposicéo estabelecida pelo meio social regrado,
através dos integrantes da sociedade humana, de impor a todos o
dever de responder por seus atos, traduz a propria nocao de justica
existente no grupo social estratificado. Revela-se, pois, como algo
inarredavel da natureza humana.”

A responsabilidade civil costuma ser classificada pela doutrina em razao
da culpa e quanto a natureza juridica da norma violada.

Quanto ao primeiro critério a responsabilidade é dividida em objetiva e
subjetiva. Em razdo do segundo critério ela pode ser dividida em
responsabilidade contratual e extracontratual.

No decorrer do tempo as criangas passam por diversas fases, em uma
delas, na psicanalise eles chamam de primeira infancia, do um aos cinco anos,
é fundamental a orientacdo, suporte e presenca das figuras paternas, e o
ambiente familiar, por que é a fase em que a crianca esta se conhecendo, dando
0s primeiros passos, a melhor infancia, as brincadeiras, enfim essa auséncia nas
lembrancas, traz traumas, causa os abalos psicolégicos e emocionais, que
alteram a formacao da crianca, afetando as varias areas, principalmente de se
relacionar, hoje vemos muitas criancas fechadas, ficam mais presas em casa,
nao tem outros coleguinhas, crescem revoltados, sdo pessoas angustiadas, uns

ja na fase adulta nem querem ter filhos.

17 TOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed.. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2007.
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Outras geracdes vivenciaram a revolucdo tanto politica, econdémica e
social que em um tempo passado ndo tédo distante, no cédigo de 1916, nossa
legislacdo se baseava praticamente em uma sO clausula dentro da
responsabilidade civil que era o artigo 159, onde seu principal fator, principal e
exclusivo fator era a culpa para alguém ter praticado uma negligéncia e causar
um dano deveria haver a culpa e culpa provada. Com tantas inovacdes e
avancos, o direito também evolui vieram novas areas por necessidade.

Um exemplo recente no direito de familia, reconhecido como entidade
familiar a unido estavel e o matrimonio de pessoas do mesmo género juntamente
novos artigos e normas, gragas a Nossa constituicdo de 88 onde o0 acesso a
justica e a igualdade prevaleceram.

A responsabilidade civil integra o direito privado, a responsabilidade
penal esta inserida no ambito do direito publico. ApGs esse periodo surge o da
composigdo voluntaria, com o qual o ofendido passou a ter a faculdade de
substituir a retaliacdo ao agente por uma compensacgado de ordem econdmica.
Passa o lesado a perceber as vantagens advindas desta mudanca de conduta
junto ao causador do dano. E o dinheiro substituindo o castigo fisico.

Nessa fase a culpa ainda ndo é cogitada como elemento necessério a
indenizacao, ou seja, a responsabilidade € objetiva, j& que dispensa a andlise da
culpa. E de se notar que ndo é sé a responsabilidade que evolui com o passar
do tempo. Todo o mundo vai se modificando, nas mais diversas areas possiveis
e imaginaveis. Eis que com a alteracdo na estrutura estatal, mais precisamente
com o surgimento de uma autoridade soberana, ocorre a proibicdo a vitima de
fazer justica com as proprias méos. Com isso o Estado substitui o lesado na
tarefa de dosar a pena ao agente causador do ato danoso e, entdo, a
composicdo deixa de ser voluntaria para ser obrigatoria. Ha a tarifacdo dos
danos, sendo estipulado um determinado preco para cada tipo de lesdo. Nessa
época, na qual foram elaborados 04 os Codigos de Ur Manu, de Manu e da Lei
das XII Tabuas, a responsabilidade era objetiva, prescindindo da verificacdo da
existéncia da culpa.

Entretanto, com os romanos comecou a ser delineado um esboco de
diferenciacéo entre pena e reparacao, através da distingao entre delitos publicos
e delitos privados. Enquanto nestes a autoridade intervinha apenas para fixar a

composicdo, naqueles, por serem as ofensas consideradas mais graves e
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perturbadoras da ordem, o réu deveria recolher a pena a favor dos cofres
publicos. Ainda aqui a reparagdo era objetiva, isto €, independente da andlise da
culpa.

O direito francés influenciou varios povos e, por consequéncia, a
legislacdo de varios paises, inclusive do Brasil. Assim, ainda que via reflexa, o
atual Cddigo Civil e especialmente o revogado Cdédigo Civil de 1916, cuja
vigéncia se estendeu até 2002, tiveram aquele Coédex como fonte inspiradora, o
que levou a consagracdo da teoria da culpa como regra no campo da
responsabilidade civil. Foi assim com o Codigo Civil de 1916 que, em seu famoso

artigo 159, dispunha:

“Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado
a reparar o dano'®”,

2.3 - Elementos da Responsabilidade Civil
2.3.1 - Acao ou Omisséo

A lei refere-se a qualquer individuo que por intermédio de uma acao ou
omissao venha a causar dano a terceiro. O ato préprio, o0 ato de terceiro que
esteja sob a guarda do agente, os danos que forem causados por animais e
coisas que pertencam ao agente sdo conhecidos como derivacdes de
responsabilidade.

O comportamento do agente poderAd ser uma comissdo ou
uma omissao, sendo a comissao a pratica de um ato que se deve evitar, e a
omissao a nao observancia de um dever de agir ou a inobservancia da pratica
de um ato que se deve praticar, sendo a omissado é mais frequente no ambito
da inexecucado das obriga¢cdes contratuais.

Além disso, a Acdo deve ser controlavel pela vontade, de sorte que
ficam excluidos os atos praticados sob coagdo absoluta, estado de
inconsciéncia, sob efeito de hipnose, delirio febril, ataque epilético,

sonambulismo, ou por provocacdo de fatos invenciveis como tempestade,

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v. 1. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011.
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incéndio desencadeados por raios, naufragios, terremotos, inundacdes, etc.
(Helena Diniz, 2013, pag. 56). Isto posto, na licdo desta ilustre professora, a
indenizacdo é consequéncia de uma a¢do ou omissao que afronta um dever
legal, contratual ou social, se praticado com abuso de direito.

Por sua vez, o ato ilicito qualifica-se pela culpa, e ndo havendo culpa,
em regra, ndo havera o dever de indenizar. A culpa em sentido amplo
compreende o dolo, que é a violagdo intencional do dever juridico, e a culpa
em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia,
mais a condi¢do de imputabilidade do agente. Nao ha responsabilidade sem

culpa, exceto para os casos legais de responsabilidade objetiva.

2.3.2 - Culpa ou Dolo do Agente e a imputabilidade

Entende-se como dolo a vontade do agente “cometer uma violagéo de
direito” e culpa quando o agente atuar com “falta de diligéncia”, sendo que a
culpa existe nas modalidades levissima, leve e grave. Vale ressaltar que, nesse
caso, a imputabilidade é um elemento da culpa que ndo deve ser
desconsiderado, pois a mesma trata de condi¢cdes pessoais do causador do
dano.

Segundo Maria Helena Diniz “sdo imputaveis a um individuo todos os
atos por ele praticado em estado livre e consciente. Quando a vontade da pessoa
for livre e capaz tera a imputabilidade™?.

Quanto ao seu conteudo, a culpa pode ser in comittendo ou in faciendo,
quando decorre de um ato positivo (imprudéncia); a culpa in omittendo, quando
decorre de uma abstencéo (negligéncia); a culpa in elegendo, que decorre da
ma escolha daquele a que se compete a pratica do ato; a culpa in vigilando,
gue decorre da fala de atengcdo com o procedimento de outrem, e a culpa in
custodiendo, que é falta de cautela em relacdo a um animal ou objeto.

A imputabilidade é elemento constitutivo da culpa, atinente as

condi¢cfes pessoais daquele que praticou o ato lesivo, ou seja, consciéncia e

19 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro , 4° volume. Sao Paulo: Saraiva, 2013,
p. 212.
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vontade. Assim, sdo imputaveis a uma pessoa todos o0s atos que ela praticou
de forma livre e consciente, e para que haja imputabilidade, é necessaria
capacidade de entendimento e autodeterminacéo do agente?°.

Mas existem excecBes a imputabilidade, tais como: menoridade;
deméncia; anuéncia da vitima; exercicio normal de um direito; legitima defesa,;

estado de necessidade?!.

2.3.3 - Relacao de Causalidade

Também conhecida como Nexo de Causalidade. E um elemento
essencial para a responsabilidade civil seja qual for o sistema adotado (subjetivo
ou objetivo).

Segundo Carlos Roberto Goncalves, tal elemento pode ser conceituado

da seguinte maneira:

E a relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omiss&o do agente e o
dano verificado. Vem expressa no verbo ‘causar’, utilizado no art. 186.
Sem ela néo existe a obrigacéo de indenizar. Se houve dano mas sua
causa néo esta relacionada com o comportamento do agente, inexiste
arelacéo de causalidade e também a obrigacdo de indenizar. Se, verbi
garantia, o motorista esta dirigindo corretamente e a vitima, querendo
suicidar-se, atira-se sob as rodas do veiculo, ndo se pode afirmar ter
ele ‘causado’ o acidente, pois na verdade foi um mero instrumento da
vontade da vitima, esta sim responsavel exclusiva pelo evento?2.

2.3.4 - Dano

Sem a prova do dano inexiste a responsabilidade civil. O dano pode ser
material ou moral (ser repercussao na Orbita financeira). O dano pode existir
como sendo direto e indireto. O Dano Direto consiste em dano causado a propria
vitima. Ja o dano indireto, reflexo ou ricochete, configura-se quando uma pessoa
recebe um dano fruto de outro dano causado a outra pessoa, portanto, o dano

causado a vitima “ricocheteou” em terceiro.

20 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro , 4° volume. S&8o Paulo: Saraiva, 2013,
p. 63.

21 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro , 4° volume. S&o Paulo: Saraiva, 2013,
p. 64/66.

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v. 1. 9. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, pag. 54
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Para entender o dano indireto expdéem o seguinte exemplo: “quando um
ex-marido, que deve a ex-mulher ou aos filhos penséo alimenticia, vem a ficar
incapacitado para presta-la em consequéncia de um dano que sofreu”. O
prejudicado, nesse caso, embora ndo seja ele o que fora diretamente atingido
pelo dano, tem o direito de entrar com acao contra o causador do dano, pois
existe a certeza da ocorréncia do prejuizo.

A teoria subjetiva preconiza que o elemento culpa constitui, em regra, um
dos pressupostos necessarios para a responsabilidade civil.

Em nosso Cadigo Civil, podemos depreendé-la da leitura do artigo 186:

“Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente”.?

Conforme licbes de Maria Helena Diniz, o ato ilicito, insculpido nos
artigos supracitados, compreende a conduta humana contraria as normas
juridicas e que viola direito subjetivo de outrem, causando dano patrimonial e/ou
moral, estabelecendo-se o dever de repara-lo, nos termos dos arts. 927 e 944
do Cadigo Civil.

Como se disse alhures, conforme a teoria subjetiva — doutrina
tradicionalmente majoritaria, a culpa genérica ou lato sensu constitui, em regra,
elemento necessario da conduta humana para que se crie a obrigacao de reparar
o dano causado.

Em contrario sensu, os doutrinadores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona
Filho preconizam que a culpa genérica constitui apenas elemento acidental da
responsabilidade, elegendo trés requisitos: a) conduta humana; b) dano; e c)
nexo de causalidade.

Para Tartuce, a culpa genérica ou lato sensu compreende o dolo e a

culpa em sentido estrito?®.

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v. 1. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

24 BRASIL. Coédigo Civil . Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069_.htm.
Acesso em 19 abril. 2014,

25 Flavio Tartuce. --Imprenta: FILHO, Cavalieri S. Programa de Responsabilidade Civil. 12 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2015
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O dolo refere-se a acdo ou omissao voluntaria disciplinada no art. 186,
CC. Em outros termos, significa dizer que a pessoa viola intencionalmente um
dever juridico na intencéo de prejudicar a outrem.

Nas licdes de Seérgio Cavalieri Filho, citado por Tartuce, a culpa é
caracterizado por trés elementos: “a) a conduta voluntaria, com resultado
involuntério; b) a previsdo ou previsibilidade; e c) a falta de cuidado, cautela,
diligéncia e atencgao”.

Nesta esteira, conclui-se que enquanto no dolo o agente pratica 0 ato na
intencionalidade de alcancar determinado resultado, isto é, a pessoa deseja a
conduta e o resultado; na culpa quer a conduta, porém, ndo deseja o resultado.

Enquanto que na teoria subjetiva a culpa genérica ou lato sensu que
engloba o dolo e a culpa em sentido estrito € o fio-condutor, em regra, necessario
para a exigéncia de reparacdo, na teoria objetiva da responsabilidade civil a
conduta humana somada a previséo legal de responsabilizacdo sem culpa ou
pela atividade de risco constituem o0 nexo causal que exigem a reparagao, nos
termos do paragrafo anico do art. 927, CC.

Conforme Tepedino, a expanséo da teoria objetiva na Codificacdo e na

Jurisprudéncia ocorreu quando:

“percebeu-se a insuficiéncia da técnica subjetivista, também chamada
aquiliana, para atender a todas as hipéteses em que os danos
deveriam ser reparados”?S.

Destarte, percebe-se que o0 nosso ordenamento juridico utiliza-se de
ambas as teorias, haja vista insculpir a responsabilidade subjetiva no art. 186,
CC, ao passo que adota a responsabilidade objetiva no artigo seguinte que
disciplina o abuso de direito e, também, adota-a, na Lei 8.078/90 (Cddigo de

Defesa do Consumidor), art. 12, quando prescreve que:

O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacdo, constru¢cdo, montagem, formulas,
manipulagdo, apresenta¢do ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informagfes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacéo e riscos. [...]?".”

26 TEPEDINO, Gustavo e SCHREIBER, Anderson, A Garantia da Propriedade no Direito
Brasileiro, em Revista da Faculdade de Direito de Campos, n° 6, 2006.

27 BRASIL. Caodigo de Defesa ao Consumidor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/1eis/IB069_.htm. Acesso em 19 novembro. 2019.
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Para Limongi Franca, citado por Diniz:

“O abuso de direito consiste em um ato juridico de objeto licito, mas
cujo exercicio, levado a efeito sem a devida regularidade acarreta um
resultado que se considera ilicito”28.

Em relacdo ao abuso de direito, o entendimento jurisprudencial e
doutrindrio majoritarios é no sentido de que a responsabilidade civil, neste caso,
e aferivel independentemente de culpa do agente, haja vista fundamentar-se
somente no critério objetivo-finalistico.

N&do € possivel fazer uma correlacdo entre o dano moral e o
ressarcimento, e por isso, a indenizac&do por danos morais tem natureza penal
e compensatoria, constituindo numa sancdo ao ofensor e numa prestacao
pecuniaria que atenue a ofensa sofrida pela vitima.

Nas sabias palavras da professora Maria Helena Diniz.

“ndo se trata, como vimos, de uma indenizacdo de sua dor, da perda
de sua tranquilidade ou prazer de viver, mas de uma compensacao
pelo dano e injustica que sofreu, suscetivel de proporcionar uma
vantagem ao ofendido, pois ele poder4a, com a soma de dinheiro
recebida, procurar atender as satisfagcbes materiais ou ideais que
repute convenientes, atenuando assim, em parte seu sofrimento?°.”

CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE CIVIL DOS GENITORES PELO
ABANDONO AFETIVO

Certamente, a familia € onde se tem a primeira visdo do mundo, das
obrigacdes, do respeito e da ética para a vida em sociedade, ou seja, as
experiéncias vividas no nacleo familiar. Essas orientacbes ganham especial
relevo na relagcdo entre pais e filhos em razdo da proximidade do vinculo
existente.

O Cddigo Civil estabelece que o patrio poder pertenca a ambos o0s pais,
o que reforca o principio da isonomia dos genitores em relacdo aos filhos
menores de idade. Além desta previsdo do Cédigo Civil de 2002, o poder familiar

também esta previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e também na

28 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro , 4° volume. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 212,

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro , 4° volume. S&o Paulo: Saraiva, 2013,
p. 127.
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Constituicdo Federal, tratando da convivéncia familiar e comunitaria. Vejamos o
artigo 227:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salide, a alimentacdo, a educagédo, 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, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao°.”

A Legislacgdo vigente existe para a preservagdo do melhor interesse para
as criancas e adolescentes, como a assisténcia moral e material possibilitando
uma convivéncia harmoniosa entre pais e filhos independente da ruptura da
relacdo conjugal.

A Constituicdo Federal de 1988, como lei maior, traz todos os direitos e
garantias estabelecidos para preservacdo da familia, na qual se evidencia o
principio da afetividade, relacionado com a dignidade da pessoa humana e da
solidariedade familiar.

A Constituicdo Federal traz como um de seus fundamentos, no artigo 1°,
lll, a dignidade humana. E a dignidade somente pode ser preservada mantendo-
se o direito a familia.

Proclama a Constituicdo Federal, no artigo 205, que a educacéo, direito
de todos e dever do Estado e da familia, ser4 promovida e incentivada com a
colaboracéo da sociedade, visando o pleno desenvolvimento da pessoa, o0 seu
preparo para exercer a cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. O dever em
tela ndo se limita, pois, a fornecer instrucao ao filho, pois a nocéo de educacéo
€ ampla, incluindo a escolar, moral, politica, civica e profissional. Declara,
expressamente, 0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito, como direito subjetivo
publico.

Os Direitos Fundamentais a infancia estdo consolidados no artigo 227,
como sendo dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar, como
prioridade absoluta, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e comunitéaria, além

30 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Camera dos Deputados, Lei no 8.069, de 13
de julho de 1990. DOU de 16/07/1990 — ECA. Brasilia, DF.
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de coloca-las a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opresséo.

Mesmo 0s menores que nao se encontram na situagao de orfandade,
abandono pelos pais ou criminalidade, por vezes, necessitam da atuacéo
protetora do Estado e da sociedade.

O artigo 229 atribui aos pais a responsabilidade de assistir, criar e educar
seus filhos menores.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, reforcando os principios
constitucionais, autoriza procedimentos praticos para o exercicio deste direito. A
nova Lei de Diretrizes e Bases (Lei 9394/96), por sua vez, é a sistematizacao e
uma efetiva implementacao deste direito.

Nota-se entdo que a lei impde aos pais a obrigacdo ndo somente de
sustento e manutencdo financeira, mas de oferecer todo o amparo para o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social. Significando que a falta
no cumprimento destes deveres pode ser exigida pelos filhos, seja na forma de
puni¢cdo administrativa, seja na reparacao civil, seja mesmo como obrigacéo de
fazer, sob pena de destituicdo do patrio poder.

O papel do Estado na formacao educacional dos menores depende,
portanto, da colaboracao dos pais. A lei civil reforca a atuacéo devida pelos pais
estabelecendo o dever de criacdo e educacao dos filhos, algo bem mais amplo
do que a formacéao escolar. Sem duvida, cabe primordialmente aos pais.

Cabe ao juiz, na analise do caso concreto, avaliar o cumprimento de
todos os deveres nas mais variadas areas, averiguar a ocorréncia ou nao de falta

nos deveres inerentes ao patrio poder.

3.1 - Deveres dos genitores na formacao dos filhos

O Dever da familia consiste no cuidado com a crianca e o adolescente
em processo de desenvolvimento e merece atengdo principalmente na
efetivacédo dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente e coloca a
familia como responsével pelo cuidado, respeito e educacdo do menor que esta
sob seus cuidados.

A familia constituida pelos pais e pelos filhos é aquela compreendida

por familia natural e se apresenta também como aquela formada por qualquer
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um deles e sua prole (art. 25 do ECA). Assim, ndo importa como iniciou a
familia, e sim os vinculos afetivos a que foram constituidos durante a
convivéncia familiar. Para que possamos melhor compreender o dever da
familia nesse contexto, se faz necessario expor um conceito a respeito do que
vem a ser familia.

De acordo com Nehemias Rodrigues de Melo:

“Familia é o conjunto formado pelas pessoas que descendem de um
mesmo tronco ancestral comum, isto é, aquelas unidas por vinculo de
sangue (pais, filhos, irméos, avos, tios, primos etc.), bem como as
gue se incorporam ao nucleo familiar por vinculo de afinidade
(parentes do cbnjuge ou companheiro) e por vinculo juridico
(casamento, unido estavel e adocado) além daquelas que se ligam ao
nucleo central por afetividade (adogdo a brasileira)s3t.”

Entende-se por esse conceito que a familia independentemente de onde
surge, seja por vinculos de sangue ou ndo, possuem entre si lacos que a
ligam umas as outras, para sua formacéo, e tem como base principios proprios.

De acordo com a Constituicdo Federal no artigo 226 caput, diz que a
familia é a base da sociedade e € protegida pelo estado e que € através da
familia que existem todas as estruturas que formam uma sociedade, nos
requisitos morais e religiosos, por exemplo, fazendo com que haja uma perfeita
sincronizagdo entre a familia e a sociedade.

As primeiras familias eram consideradas somente aquelas constituidas
por matrimonio e os filhos eram divididos em legitimos e ilegitimos sendo os
primeiros aqueles oriundos de um matrimonio normal e o segundo sendo
aqueles filhos que vieram de outro matrimonio.

A Constituicdo Federal de 1988 alterou a formacdo de familia, onde
garante através da dignidade da pessoa humana que todos os membros da
mesma familia devem ser respeitados em seu igual teor, sem discriminacao a
respeito se vinha ou ndo do mesmo pai ou mae, ou adotivos. Houve a igualdade

de direitos entre os cobnjuges, onde ambos seriam responsaveis pela

31 RODRIGUES, CC., LUCA, TR., and GUIMARAES, V., orgs. Referéncias bibliogréaficas. In:
Identidades brasileiras: composicdes e recomposi¢des [online]. S&o Paulo: Editora UNESP
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manutencédo da familia e ndo apenas um, como era estabelecido anteriormente,
bem como a igualdade de direitos entre os filhos como ja dito.

Todas as formas e géneros de familia merecem a protecéo do estado de
acordo com o artigo 226 83° e 4° da Constituicdo Federal, que torna de livre
demanda a constituicdo de familia, pelo préprio casal que desejar.

Dentre os deveres da familia para a devida efetivacdo dos direitos da
criangca e do adolescente estéd o registro do filho e seu direito ao estado de
filiacdo, dever de guarda e o direito fundamental de ser cuidado, o dever de
criar e educar o filho, e seu direito a educacéo e a profissionalizacédo, o dever
de sustento e a assisténcia material e imaterial e direito ao afeto.

O direito ao registro é direito fundamental da crianga e dever dos pais
em sua confeccao a fim de que a crianca tenha sua personalidade efetivada,
com o nome de seus pais constando no registro, o que facilita na identificacéao
do menor em sua vida na sociedade. Seu registro a torna mais cidada, sujeita
de direitos e deveres na relacdo com sua familia e perante a sociedade ligando
a principios de sua propria existéncia.

O dever de guarda que compete aos pais e responsaveis pelo menor é
exercida de maneira comum ou natural dos pais e filhos, de acordo com o artigo
22 do ECA. A guarda é mais do que um dever dos pais, é direito do menor de
ser reconhecido e guardado enquanto morar juntamente com seus pais. Caso
este direito ndo estiver sendo cumprido pela familia, a mesma se tornara a
principal responsavel por danos causados ao menor e até corre o risco de
perder a guarda e o poder familiar.

O dever de guarda transcende o que a lei prediz, pois 0os pais como
garantidores desse direito, devem cumprir com exclusividade com relagéo aos
filhos menores de idade que ainda estejam sob sua guarda e vigilancia néao
podendo ser esse direito transferido para qualquer pessoa, que nao tenha o
dever de cuidar do menor.

O direito fundamental de ser cuidado consiste no zelo pela crianga e pelo
adolescente ndo deixando nada faltar a seus pupilos. Ndo s6 o dever de
dar alimento ou vestuario, vai muito além disso, tornando o menor detentor de
seus direitos.

Ao dever de criar e educar o filho em suas respectivas limitacbes
como pessoa em desenvolvimento, esté inserida no artigo 229 da Constituicao
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Federal onde afirma que “os pais tem o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tem o dever de ajudar e amparar 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade”.3?

Assim é atribuido aos pais o dever de matricular seus filhos em uma
escola para que assim, contribua para a formacdo dentro da sociedade. Aos
pais também compete ensinar os filhos a respeita-los de acordo com principios
morais.

A disciplina do menor dentro de casa contribui de maneira bastante
significativa com relacédo a educacao dos filhos. Criancas que saem preparadas
de casa, instruidas pela sua familia, dificilmente irdo cometer algum tipo de
delito, pois a educacdo é a Unica maneira de formacdo de cidadaos com
carater e dignidade. Manter as criancas dentro da escola € contribuir para seu
desenvolvimento pleno, o que gera cidadaos de carater e qualidade no ambito
de sua convivéncia em sociedade.

Andrea Rodrigues Amin afirma:

“Educar significa orientar a criangca, desenvolvendo sua
personalidade, aptiddes e capacidade, conceder instrugdo basica ou
elementar, ensino em seus graus subsequentes, incluindo a
orientagcdo espiritual, tudo dentro do padrdo da condicdo
socioecondmica dos pais33.”

O artigo 205 da Constituicdo Federal de 1988 também garante o direito
ao menor a educacéo, colocando como “direito de todos e dever do Estado e
da familia, promover e incentivar com a colaboracgéo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificacdo para o trabalho"34.

O direito fundamental a assisténcia material e o direito ao afeto estédo
descrito no artigo 229 da Carta Magna e confere aos pais o direito de oferecer
a seus filhos, carinho, amor e cuidados especiais, ja que sao pessoas em

desenvolvimento e necessitam de atencéo especial.

32 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em: Acesso em:
Acesso em 03/10/2019.

3 AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da protegéo integral. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira
Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos teoricos e
praticos. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 52-58.

34 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em: Acesso em:
Acesso em 03/10/2019.
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O dever dos pais e da familia nos cuidados com o menor ndo esta
somente na assisténcia material. A crianga precisa de aten¢ao, amor, carinho
e compreensdo a fim de que obtenha um desenvolvimento saudéavel.

Participar da vida da crianca tem se tornado questdo totalmente
importante no desenvolvimento do menor, dentro da familia. Estar perto,
presente na escola, comparecer as reunides escolares, festinhas de aniversario
e acompanhar o menor em suas atividades é essencial para o desenvolvimento
saudavel da crianca e do adolescente em situacdo de desenvolvimento.

O artigo 3° | da ConstituicAo Federal nos ensina o principio da
solidariedade a fim de estabelecer a participacdo dos pais e da familia na vida

da crianca e do adolescente em desenvolvimento:

“a solidariedade em relagédo aos filhos responde a exigéncia de a
pessoa ser cuidada até atingir a idade adulta, ou seja, de ser mantida,
instruida e educada para sua plena formagao social”®.

Havendo o ndo cumprimento do dever de assisténcia material ou
imaterial, os pais estardo sujeitos a penas determinadas pela Vara da Infancia
e da Juventude. Se néo existe afeto entre pais e filhos ou vice- versa, e se 0s
pais abandonarem seus filhos sem motivo justificado pode caracterizar em até
dano moral em face da crianca conforme o artigo 292 do Cédigo de Processo
Civil gerando responsabilidade civil aos pais e responsaveis em casos de dolo
ou culpa, e até mesmo suspensdo ou perca do poder familiar.

O artigo 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente define que:

A perda e a suspensdo do patrio poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditdrio, nos casos previstos na
legislacdo civil, bem como na hipotese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.36

7

A familia € a base para a construgcdo de uma vida e convivéncia
saudavel para qualquer pessoa, principalmente quando se refere a criancas e
adolescentes em processo de desenvolvimento, que se inicia na infancia e
conclui-se na fase adulta. Muitos fatores negativos tém contribuido com a

negligéncia de pais com relacdo a seus filhos, e para que a familia possa

35 Lobo (LOBO, Paulo. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008 p. 477 e, p. 181).
% BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Camera dos Deputados, Lei no 8.069, de 13

de julho de 1990. DOU de 16/07/1990 — ECA. Brasilia, DF.
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exercer seu papel na criacdo dos filhos, é necessario que se alcance uma
estrutura familiar capaz de garantir os direitos da crianca e do adolescente.

Deve haver estimulos por parte do Estado na garantia do cumprimento
dos direitos fundamentais e a protecdo especial que confere aos menores.
Deve haver uma reforma na lei e na consciéncia da familia, da sociedade e do
Estado diante da extrema importancia da devida efetivacdo dos direitos da
crianca e do adolescente.

3.2 - Principio da autonomia da familia e o principio da intervencéo
do estado

Com a substituicdo da ideia de predominio do pai e submisséo do filho
pela ideia de amparo e prote¢gdo do menor, o poder familiar assumiu, nos dias
atuais, a feicdo de um poder-dever, de um direito-funcado, situando-se numa
posicédo intermédia entre poder e direito subjetivo. E um manus publico dado o
interesse social que envolve, ao qual Estado mantém-se atento, fixando os
limites de atuacdo de seus titulares. O desrespeito a tais limites encontra, no
sistema juridico, uma resposta punitiva ou corretiva.

Essa interferéncia do Estado nos direitos parentais traz a discussao dois
principios, que norteiam as relacdes no ambito familiar: o principio da autonomia
da familia e o principio da intervencéo subsidiaria do Estado.

Pensar, agir e decidir sem submeter-se a influéncia externa: nisto
consiste a autonomia da familia. Resguarda-la o maximo possivel, impedindo
gue o Estado se intrometa no seu ambito, significa proteger a esfera do individuo.

Nem sempre, contudo, € facil conciliar os principios da autonomia da
familia com a necessidade de o Estado preservar certos valores sociais e cumprir
determinadas metas.

E claro que o principio da autonomia da familia ndo é absoluto; é cabivel
a atuacao do Estado, mas esta atuacao deve ser supletiva. Para tanto, o Estado
planeja e organiza sistema corretivo-repressivo que sO0 é acionado a fim de
atender situacdes de crise no ambiente familiar. O artigo 1635 do Cdédigo Civil
de 2002, ao enumerar hipéteses da perda do pétrio poder, autoriza a intervencao
do Estado na entidade familiar.

Em dadas circunstancias a presenca do Estado é tdo salutar quanto

necessaria; em outras situacdes, a interferéncia do Estado pode ser nociva
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revestindo - se de feic&o policialesca. O grande desafio que se pde ao legislador,

ao juiz e ao cientista do Direito € o de encontrar o ponto de equilibrio.

3.3 - Abandono afetivo

O tema traz a discussao sobre o dever de indenizar da mée ou do pai
por ter abandonado afetivamente os seus filhos, por ndo dar a devida atencao
ou trata-los com rejeicdo e frieza. Essa é uma situacéo que geralmente decorre
com o divorcio, principalmente quando este divorcio € litigioso, pois o casal ndo
consegue entrar em acordo na dissolucdo do casamento, nos assuntos
relacionados a partilha de bens, pensdo, guarda de filhos, ou ainda o nédo
reconhecimento da paternidade.

Este € um assunto delicado, e que vem sendo discutido pelos tribunais
visto ser muito dificil & justica obrigar um pai ou a mae amar, dar carinho e
atencao a um filho, além de se estabelecer um valor pecuniario pela falta de afeto
nessa relagao familiar ou condenar a uma indenizagao pelo n&o reconhecimento
voluntario da mée ou do pai. Apesar disso, como abandono afetivo esta gerando
diariamente repercussdes, os tribunais também estdo acatando os pedidos e se
posicionado de forma positiva para a indenizagcdo aos danos decorrentes do nao
cumprimento da afetividade dos pais ao filho.

Mas ndo podemos deixar de pensar que perante este assunto existem
controvérsias na doutrina. Parte dos juristas acredita que ndo ha no ordenamento
juridico previsdo de obrigatoriedade, uma vez que a prestacdo alimenticia ja
sendo cumprida pelo genitor, este ja ndo possui mais nenhuma obrigacdo. Estes
juristas entendem que nao pode a Lei obrigar o responsavel a sentir amor e
carinho pelo filho, sendo impossivel impor a manutencdo de um lago sentimental
gue muitas vezes nem existiu. Tal laco é elemento que advém do interior, do
psiquico humano, ndo podendo a Lei determinar a sua criagcdo ou extingdo. O
legislador n&o poderia segundo esta corrente, invadir tal campo humano, no que
concerne aos seus sentimentos.

O Superior Tribunal de Justica, com entendimento pretérito e

caracterizado um tanto como defasado, se manifestou sobre esse conteldo:

PROCESSO: REsp 757411 MG 2005/0085464-3 RESPONSABILIDADE
CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.DANOS MORAIS.
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IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressupbe a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do
art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparacao pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido.

Por outro lado, ha aqueles que defendem ser de fato o dever de afeto
dos pais. Tendo em vista a formacgéo da crianca que € influenciada diretamente
pela presenca de seus genitores na formacao de sua opinido, carater e relacdes
pessoais, fica evidente assim a extrema importancia do relacionamento entre
pais e filhos. Este relacionamento, pautado no amor, carinho, afeto e entre
outros, € fundamental para o crescimento emocional da crianca.

Segundo Rolf Madaleno:

“Dentre os inescusaveis deveres paternos figura o de assisténcia
moral, psiquica e afetiva, e quando os pais ou apenas um deles deixa
de exercitar o verdadeiro e mais sublime de todos os sentidos da
paternidade, respeitante a interacao do convivio e entrosamento entre
pai e filho, principalmente quando os pais sdo separados, ou nas
hip6teses de familias monoparentais, em que um dos ascendentes nao
assume a relacéo fatica de genitor, preferindo deixar o filho no mais
completo abandono, sem exercer o dever de cuidado que tem em
relacdo a sua prole, cuja expressdo, representa uma atitude de
ocupacdo, preocupacdo, responsabilizacdo e envolvimento com o
outro"; diante do descuido em situacdes de dependéncia e caréncia, 0
abandono certamente afeta a higidez psiquica do descendente
rejeitado®’.”

E essencial que nas hipdteses de separacdo, que a guarda seja a mais
compartilhada possivel, para que a crian¢a possa ser compensada na prestacao
dessa necessidade que a todos nos somos dependentes. Essa linha de
raciocinio prega a harmonia entre a prestacdo pecuniaria de alimentos e 0 apoio
psicolégico e moral ao infante, ambas incluidas no dever de assisténcia prevista

no artigo 1583 do Cadigo Civil, vejam:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

()

§ 20 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai,
sempre tendo em vista as condi¢des faticas e os interesses dos
filhos:

| - afeto nas rela¢cdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il - salde e seguranca;

Il - educacao®®.

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de
moradia dos filhos serda aquela que melhor atender aos
interesses dos filhos.%’

37 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
38 BRASIL. Cadigo Civil . Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069_.htm.
Acesso em 19 novembro 2019.
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Quando a entidade familiar falha nos seus deveres de assisténcia aos
filhos h& grande risco de futuramente o infante se desviar para os caminhos da
ilegalidade, criminalidade e entre outros destinos incompativeis para se viver em
sociedade. Ademais, é evidente o interesse da sociedade em geral que o afeto,
bem como a prestacdo econdmica, seja oferecida, ja que a “ressocializacao”
apos o cumprimento de uma pena € mais dificultosa.

Para o Promotor de Justica Miguel Velasquez em seu artigo Hecatombe

X ECA preceitua que:

“O abandono e a negligéncia familiares e a falta de afeto e dialogo
também sdo problemas comuns que afligem os jovens, ndo sendo de
espantar que mais de 90% dos adolescentes infratores internados
provenham de familias bastante desestruturadas, marcadas por
agressfes fisicas e emocionais, problemas psiquiatricos e pela
auséncia das figuras paterna e materna, seja pela rejeigdo pura e
simples, seja pela morte ou doenga, muitas vezes causada também
pela violéncia urbana.”3°

Ao fazermos a interpretacdo sisteméatica e teleoldgica da Constituicao,
do Caodigo Civil e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, tendo em mente seus
principios norteadores, percebemos que o legislador idealizou uma legislacao
voltada ao bem estar da crianca e do adolescente.

Conforme supracitado, podemos observar que o bem-estar para o

7

infante é composto pela unido do dever de alimentos e no dever
moral/emocional, ndo podendo haver reajuste desse bem juridico tutelado sem
gue ambos os elementos estejam presentes na formacéao da crianca, até mesmo

conforme as palavras de Pablo Gagliano e Pamplona Filho:

“Logicamente, dinheiro nenhum compensara a auséncia, a frieza, o
desprezo de um pai ou de uma mée por seu filho, ao longo da vida.
Mas é preciso se compreender que a fixacdo dessa indenizagdo tem
um acentuado e necessario carater punitivo e pedagogico, na
perspectiva da funcdo social da responsabilidade civil, para que néo se
consagre o paradoxo de se impor ao pai ou a mae responsavel por
esse grave comportamento danoso (juridico e espiritual),
simplesmente, a “perda do poder familiar”, pois, se assim o for, para o
genitor que o realiza, essa suposta sancao repercutiria como um
verdadeiro favor.”40

Ha também o abandono afetivo, pelo o ndo Reconhecimento de

Paternidade por vontade propria do genitor, pois também fere um direito da

39 Promotor de Justica Miguel Velasquez, artigo, VELASQUEZ, 2010.
40 Pablo Gagliano e Pamplona Filho Da Lei 10,406/2002, pg 71, 72. 2014, p. 571.
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personalidade e lesiona a honra do menor, ferindo assim a sua identidade
pessoal representada pelo genitor para a sua qualificacédo social na comunidade
em que vive, como por exemplo, na certiddao de nascimento.

Assim salienta Antbnio Jeova Santos:

‘O néo reconhecimento de filho pode ser causa de altera¢des
psiquicas, pois a crianca cresce em sua vida de relagdo com a pecha
de que nao tem pai. Na escola, entre vizinhos e até no trabalho, é vista
com o estigma de que nao foi reconhecido pelo pai.”*!

Portanto, resta-se entender que o afeto é sim dever dos pais, uma vez
que cabe a estes a responsabilidade pela formacédo saudavel do infante, a fim
de que este seja inserido na sociedade de modo a contribuir e acrescentar
positivamente na evolucdo da comunidade e de sua futura familia. De fato, a lei
nao pode obrigar alguém a amar a outrem, mas no caso de reconhecimento
paterno isso € uma prerrogativa garantida pela legislacéo brasileira, e 0 minimo
que se espera € a dedicacédo ao filho, fornecendo a base moral que para este é
imprescindivel. Ainda que ndo haja o afeto propriamente dito, deve haver a
presenca e o comparecimento, ja que o descumprimento dos deveres dos pais

gera a responsabilidade civil.

CAPITULO 4 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS EM RELACAO
AOS FILHOS

Adentrando ao tema propriamente dito, faz-se necessario conceituar o
que seja responsabilidade civil, para a melhor compreensdo do presente
trabalho. Presume-se que € dever de reparar e ressarcir, quando alguém causar
prejuizo ou dano a uma pessoa mesmo que tenha agido de forma dolosa ou
culposa.

O Codigo Civil Brasileiro estabelece em seu artigo 186 que:

“‘Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.*?”

41 Antdnio Jeova Santos: Livros: Dano moral indenizavel, Dano moral na internet, O Novo
Codigo Civil: Aplicac~Oes Da Lei 10,406/2002, pg.59, 60.

42 BRASIL. Cdédigo Civil . Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/IB069_.htm.
Acesso em 19 novembro. 2019.
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Segundo L6ébo, Paulo Luiz Neto:

O poder familiar ndo apenas diz respeito as relagdes entre pais e filhos.
Interessam suas repercussdes patrimoniais em relacéo a terceiros. Os
pais respondem pelos danos causados por seus filhos menores, que
estejam submetidos a seu poder familiar. Trata-se de responsabilidade
civil transobjetiva, pois a responsabilidade pela reparagéo € imputavel
a quem ndo causou diretamente o dano“s.

Com isso, 0s pais sao responsaveis pelos filhos que estiverem sob sua
autoridade, no sentido de ser titular do poder familiar. Pode se perguntar sobre
a responsabilidade dos pais pelos atos praticados pelos filhos menores de idade
quando estes vierem a causar dano a terceiros. E quanto ao contrario, 0os pais
podem indenizar seus filhos quanto causarem danos a estes?

Essa situacdo de abandono ja foi considerada incomum, portanto sua
incidéncia no cotidiano vem se tornando cada vez maior entre as familias, a
negligéncia e o desamparo dos genitores causam na sociedade certa repulsao
ou indignacédo, onde a familia tem o dever na criagdo, educacdo e cuidado
principalmente.

A responsabilidade se enquadra na consequéncia decorrente de um ato
praticado por uma pessoa que surtiu efeito negativo em outra, devendo aquela
reparar o dano.

Por que deve haver reparacao quando ocorre um dano? Segundo Pablo

Gagliano e Pamplona Filho:

[...] a Responsabilidade Civil deriva da agressdo a um interesse
eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento
de uma compensacao pecunidria a vitima, caso ndo possa repor in

natura o estado anterior das coisas**.

A nao puni¢ao de quem causou um dano, seria uma forma de injustica a
pessoa que foi violada, isso acarretaria uma instabilidade social. Assim, deve
haver a reparacao civil mesmo com a inexisténcia da culpa, mas pelo simples
fato de ter ocorrido uma violagéao, que € um dos elementos da responsabilidade
civil, junto ao dano e ao nexo de causalidade.

A primeira ideia que se tem quando se pensa em reparacao por

43L6bo, Paulo Luiz Neto, Lobo DIREITO CIVIL Familias (2011, p. 312).
4 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito
de Familia, Volume VI. 1. Ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2011. pag.54.
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llicito civil € na compensacao em pecunia do dano causado, devendo ser
arbitrado valor que tenha a funcdo sancionatoria, visando a punir o agente
causador do dano, bem como compensatorio, trazendo certo alento a vitima.
Todavia, ao tratar de responsabilizacdo civil no ambito das relacdes familiares,
mais especificamente no que concerne ao abandono afetivo, € dificil dimensionar
os abalos sofridos pelo individuo abandonado, quantificando a monta pela
auséncia do (a) genitor(a) em datas importantes da sua vida.

Através da analise da responsabilidade civil nas relacées familiares,
eguipara-se ao pensamento de que nao se trata da reparacéo ou restituicdo de
uma coisa, cujo conteudo tenha cunho pecuniario, mas sim no descumprimento
da obrigacao dos pais no poder familiar, referentes a assisténcia moral e ou até
mesmo material.

Assim Rolf Madaleno contribuiu:

Contudo, exatamente a caréncia afetiva, tdo essencial na formacédo do
caréter e do espirito do infante, justifica a reparac¢éo pelo irrecuperavel
agravo moral que a falta consciente deste suporte psicolégico causa
ao rebento, sendo muito comum escutar o argumento de ndo ser
possivel for¢ar a convivéncia e o desenvolvimento do amor, que deve
ser espontaneo e nunca compulsério, como justificativa para a negativa
da reparacdo civil pelo abandono afetivo*s.

A auséncia de qualquer uma dessas assisténcias, no que tange ao
amparo propriamente dito, deveria ser prestada pelos genitores, onde essa falta
pode gerar na vida dos filhos sérios transtornos psicolégicos, pois nao é tao dificil
se cobrar na justica a prestacao de alimentos, mas o dever de amar e dar afeto
ja se torna um pouco mais complexo.

A falta de afeto dos pais ainda no inicio da formacgéo da personalidade
na infancia pode desenvolver, na crianca e no adolescente, problemas psiquicos,
baixa autoestima, sensacéo de rejeicdo e abandono possuindo dificuldade de
relacionar-se socialmente em virtude da auséncia de orientagdo e protecao, na
instrucao e na presenca de como viver em sociedade.

Constata-se que é na familia que a crianga desenvolve sua primeira

nocéo da vida em comunidade, partir das experiéncias vividas no nucleo familiar

4 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2013. pag. 383/384.
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e como se deve respeitar os outros. O tema do abandono afetivo envolve nao
apenas interesses privados, mas em questdo de ordem publica que gera
consequéncias para toda a sociedade, tendo em vista que a crianga com
dificuldade para se relacionar sem a correta educacdo em casa e quanto aos
valores que deve seguir, leva para a sociedade o0 seu comportamento
desregrado.

Essa questdo de abandono afetivo é situacdo muito sensivel, mas que
ja vem quebrando paradigmas e firmando entendimentos concretos e favoraveis
guanto ao direito dos filhos buscarem na justica uma indenizacédo pelos danos
sofridos na auséncia de afeto.

Apesar de ser dificil vislumbrar a cessacdo de um ato ja ocorrido e
consolidado no tempo, como o abandono afetivo, € possivel a ocorréncia da

Sua mitigacdo. Para tanto, promover medidas alternativas a indenizacéo
pecuniaria tem o escopo de mitigar os atos “ilicitos” praticados com o abandono

e favorecer o restabelecimento das relagbes paterno-filiais.

4.1 - Posicionamentos ao dever de indenizar

Conforme previsdo dos artigos 1.637 e 1.638 do Cdédigo Civil de 2002,
caso 0s genitores ndo conduzam a criagcéo de seus filhos menores de maneira
responsavel, sem observancia dos preceitos constitucionais, poderdo ser

penalizado com a destituicdo ou a suspensado do poder familiar:

Art. 1637: Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou ao Ministério Publico, adotar a medida
gue lhe pareca reclamada pela seguran¢ca do menor e seus haveres,
até suspendendo o poder familiar, quando convenha“s.

O questionamento que se faz € se estas medidas ndo acabariam por
premiar o genitor infrator, prejudicando e deixando sem resposta a questao da
reparacao civil por abandono, pois como ja se viu aos filhos em formacao é de
fundamental importancia o convivio saudavel com seus genitores, o afeto, o

sentimento de acolhimento.

46 BRASIL. Cdédigo Civil . Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069_.htm.
Acesso em 19 abril. 2014,
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O art. 1638 do Caodigo Civil de 2002 assim dispde:

Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

I- Castigar imoderadamente o filho

lI- Deixar o filho em abandono

[lI- Praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes

IV- Incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente?’.

Importante mencionar que existem projetos de lei que visam regular a
matéria, dentre eles o Projeto de Lei n°® 700 de autoria do Senador Marcelo
Crivela, em tramitacdo na Comissdo de Direitos Humanos e Legislagéo
Participativa do Senado Federal, que visa alterar o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n°® 8069/90), para caracterizar o abandono moral como ilicito
civil e penal, de modo a garantir a aplicacdo dos principios da responsabilidade
civil nas relagdes entre pais e filhos.

Este projeto pretende acrescentar ao art. 5° do mencionado Estatuto o
seguinte paragrafo unico:

Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagdo de danos, sem
prejuizo de outras sancdes cabiveis, a acdo ou omissdo que ofenda

direito fundamental de crianca ou adolescente previsto nesta Lei,
incluindo os casos de abandono moral“e,

Outro projeto de lei que trata do abandono afetivo € o de n® 4294/2008,
em tramitacdo na Camara dos Deputados, que pretende acrescentar paragrafo
anico ao art. 1632 do Cdédigo Civil de modo a estabelecer a indenizacdo por dano
moral nestes casos.

Acontece que a aplicacdo dos principios da responsabilidade civil nas
relacBes em tela independe de alteracdo na legislacdo patria, visto a existéncia
da previsdo contida no artigo 186 do Cdédigo Civil de que todo cidadédo tem o
dever de ressarcir eventual dano causado a outrem com a sua conduta voluntéaria
e consciente.

No entanto, véarios doutrinadores consideram que a indenizacdo nao
surtiria o efeito de aproximar pais e filhos, ndo havendo efeitos praticos nesta

medida em razdo de inexistir o dever juridico de amar, razado pela qual esta

47 BRASIL. Cdédigo Civil . Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/IB069 _.htm.
Acesso em 19 abril. 2014,

48 BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente, Camera dos Deputados, Lei no 8.069, de 13
de julho de 1990. DOU de 16/07/1990 — ECA. Brasilia, DF.
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responsabilizacdo civil por abandono afetivo € controversa na doutrina e

jurisprudéncia pétria.

CONSIDERACOES FINAIS

Entendemos que os deveres dos genitores em relacdo aos filhos
provenientes do poder familiar, o qual pertence a ambos os cbnjuges em
igualdade nos seus deveres, assim aquele que descumprir qualquer uma dessas
obrigacOes deve reparar o dano, seja este derivado de uma falta de assisténcia
material ou moral. O sofrimento oriundo da rejeicdo ou da frieza dentro dessa
relacdo entre pais e filhos compromete, sem duavida, a formacdo da
personalidade do ser que ainda se encontra em processo de formacgéao, e a dor
e o sofrimento ir4 fazer parte até a vida adulta.

O descumprimento do dever de cuidado deve ser reparado do ponto de
vista juridico, além de ser considerado um ato ilicito com violacdo do direito da
personalidade e do principio da dignidade da pessoa humana, passivel de
indenizacdo conforme determina a lei. Sobre o ponto de vista do principio da
dignidade humana, o filho abandonado ou rejeitado, vem investido de integridade
e deve ser respeitado e reconhecido como tal, pois ele € uma pessoa com
direitos da personalidade, garantidos por lei.

Sobre as discussdes dos tribunais nota se que o Direito de Familia
guanto ao abandono afetivo, deve ser julgado minuciosamente, pois o dever de
cuidado deve esta bem explicito na acéo judicial, sobre o direito violado, sobre
as provas documentais e testemunhais, pois este € um direito imaterial (afetivo)
gue nao é sentido por ninguém e sim pela pessoa rejeitada que esta sofrendo.
Logo deve haver uma analise mais aprofundada pelo julgador.

Portanto, a importancia do afeto, do carinho, do cuidado, da protecao e
do respeito garantidos aos filhos, e os direitos da personalidade sao
irrenunciaveis e ndo devem ser violados. Pois uma vez violados e gerando
sofrimento ou grave emocao, devem ser ressarcidos ndo somente pelo seu valor
pecuniario, mas sim pelo descumprimento da obrigacdo inerentes ao poder
familiar e também como um meio de inibir que outros genitores futuros, venham

abandonar os seus filhos afetivamente.
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Dentre todos os ramos do Direito, o Direito de familia pode ser
considerado o mais mutavel por ser totalmente dependente do acompanhamento
da evolucdo da sociedade. A renovacgdo das familias, os novos tipos de familia
protegidos pelo ordenamento juridico, o0 novo conceito de familia baseada na
afetividade, a familia socioafetiva, o patrio poder que se tornou o poder familiar
e a grande e principal mudancga, o amor como elo das relagdes.

A necessidade do ordenamento juridico de acompanhar as mutacfes
sociais torna-se mais evidente no Direito das Familias, contudo, tal ramo do
Direito por muito tempo intensificou suas atencdes nas estruturas familiares.
Atualmente percebe-se o surgimento de novos fenbmenos que precisam ser
estudados. Por todo exposto até o momento, infere-se que os direitos dos filhos
estao dispostos e positivados na CF/88, o principio da dignidade humana (artigo
1°, 1ll da Constituicdo Federal), o direito a convivéncia familiar (artigo 227, caput
da Constituicdo Federal), o direito a paternidade responsavel, o planejamento
familiar (artigo 226, 8 7° da Constituicdo Federal) e o direito da absoluta
prioridade que merece ser dispensada a crian¢a e ao adolescente sédo o lastro
juridico que fortalecem e embasam a tese exposta.

A dindmica levada a tona com o aprofundamento do Principio da
Afetividade vem ampliando as possibilidades de constituicdo de relagbes
familiares, novas formas de familias e suas respectivas consequéncias. O
carater patrimonial, dentre todas as consequéncias, exsurge como destaque,
todavia, a responsabilizacéo pelos lagos afetivos que passam a ser considerados
com essa nova visao sobre afetividade deve ser levado em conta.

Dentre estas possiveis responsabilizacdes estdo a responsabilidade
pelo abandono afetivo. E decorrente da presenca do afeto na relacéo
interpessoal que a cada dia mais cresce a importancia da assisténcia afetiva no
desenvolvimento humano, para que a crianga cresca desejando e sabendo se
inserir em todos 0s grupos sociais aos quais ela precisara pertencer.

A responsabilizacao pelo abandono afetivo, assim como qualquer outro
tipo de responsabilidade s surgira pela falta de cuidados dos responsaveis pelo
desenvolvimento da crianca ou jovem. E inerente a realidade humana, por ser a
Unica dotada de capacidade de raciocinar o afeto e a sua importancia, a
necessidade do se sentir amado, de ter referencias afetivas. Por isso, para que

exista num futuro ndo tao distante uma sociedade mais saudavel do ponto de
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vista emocional, € necessario responsabilizar agueles que causam o dano direto
a dignidade da pessoa humana, que negligenciam o afeto.

A reparacdo do dano afetivo ndo € uma via de vinganga ou uma forma
de adquirir o amor de outrem, mas uma forma de responsabilizar quem comete
o dano e fazer notar a importancia do afeto no desenvolvimento social,

psicoldgico e emocional.
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