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RESUMO

O presente trabalho tem como intuito a abordagem da responsabilidade civil
decorrente do abandono material dos pais com relacdo ao filho, com base no
julgado da 4 2 Turma do STJ. A responsabilidade civil parte do posicionamento de
gue todo aquele que violar um dever juridico e dele resultar algum dano, ficara
obrigado a reparar. O abandono material de pais em relagéo aos seus filhos pode
garantir dano moral ao menor passivel de compensagdo pecuniaria, essa
compensagao tem como intuito reestabelecer a sua dignidade, néo se tratando de
monetarizagdo, mas sim uma forma de reparar o dano sofrido. A Constituicdo
Federal assegurou direitos e deveres iguais ao homem e a mulher na sociedade
conjugal e no desempenho do poder familiar por isso € responsabilidade de seus
genitores garantir o desenvolvimento da crianca e fornecer recursos que permitam
essa evolucdo, como sustento, guarda e educacédo dos filhos. O descumprimento
voluntario do dever de prestar assisténcia material, direito fundamental da crianca
e do adolescente, afeta a integridade fisica, moral, intelectual e psicolégica do filho,
em prejuizo do desenvolvimento sadio de sua personalidade e atenta contra a sua

dignidade, configurando ilicito civil.

Palavras chave: Poder familiar; Dignidade da Pessoa Humana; Abando no

Material; Responsabilidade Civil.



SUMARIO

INTRODUGAO.......oeiiieeeeeee ettt ee et n e teae et n e e 5
CONSIDERAQ@ES CONCEITUALIS. .. e e e 6
CAPITTULO | - TEORIAS DE DWORKIN.......oueiiiiiieeeeeee et 11
1.1 - Aiinterpretagéo construtiva nateoriaintegrativa de Ronald Dworkin......11
1.2 - CaS0S DiIfiCEIS...ciiiiiiiii i 13
1.2.1- Regras € PriNCIPIOS. ....ccouiiuiiiieee ittt ee e st e e e e e e e snneeeeeaaeanns 15
1.3-ODIreit0 € @ LLiteratuUra.....ccceieeeeeeeeeeeeeieie e e e e e e e e e e 16
CAPITULO Il - DA RESPONSABILIDADE CIVIL ...cuviieeeeeeeeee e 19
2.1 - Responsabilidade Civil Subjetiva e Objetiva.........ccccceeviiiiiiiiiiiiiiiiiiiieee, 20
2.2 Pressupostos e Elementos da Responsabilidade Civil...........cccccceieiiiennnn. 21
2.2. 1 — CUIPA. oo 22
2.2.2 - DO TANO0.....ciiiiiiiiiiiitittit et 23
2.2.3 - DO NEXO CAUSAL.......ceiiiiiiiiiiiiiiieeii ettt e e 24
A S o] o [1] ¢= Wo [0 1AV =T o | (=P 25
2.3- D0 ADaNdono Material.........coooiiiiiiiiiiiiiiiiieee e 26
2.4- DO @abandono afEtiVO.......cooiiiiiiiiiiiiiiie e 28
CAPITULO Il - APLICACAO DO ABANDONO MATERIAL POR ANALOGIA AO
ABANDONO AFETIVO...cciiiiiiiii ettt e s snaae e e e e s 31
3.1- DO poder familiar........ccoooiiiiiieeeece e 31
3.2- Abandono afetivo parental...........cccooooviiiiiieecce e 33
3.3 —Responsabilidade Civil dos pais pelo abandono afetivo.......................... 35
3.4- A Aplicacdo daTeoria DWOTKIiaNa.........ccceieieeeeeieeeeiieeie e 38
CONSIDERAGCOES FINAIS.......ooveieeeeeeeeeeete ettt ste ettt sn e e s 40

REFERENCIAS. ...ttt e e et e e e et e e e e e enns 42



INTRODUCAO

Pelo presente trabalho vamos nos ater a Responsabilidade Civil pelo
abandono material dos pais em relacéo aos filhos, pois bem, vale assinalar que,
dentre os deveres decorrentes do exercicio do poder familiar, compete aos pais,
guanto a pessoa dos filhos menores, dirigir-lhes a criagédo e a educacao e té-los em
sua companhia e guarda conforme salienta o Cédigo Civil, art 1.634, I,11* , em outras
palavras, “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos
menores” 2 de acordo com o artigo 22 do ECA.

E fundamental acrescentar ainda, como mais relevante, o grande direito da
dignidade da pessoa humana um dos principais destacados pela Constituicao
Federal, que, em sede de direito de familia, se interliga com a paternidade
responsavel, de onde surge o dever da propria familia em especial dos pais de
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, as
condicBes que sdo necessarias, para que estes possam ter uma vida digna, com
respeito aos seus direitos e deveres.

Posto isso e nao feito, os pais estdo sujeitos ao cometimento de ato ilicito
segundo o art 186 do Cadigo Civil®. Nessa senda, o cometimento de ato ilicito
pressupde a pratica de acdo ou de omissao voluntaria, de qualquer dos genitores
em relacdo aos filhos que, de maneira culposa, viola direito e causa a prole danos
de ordem moral ou material (nexo causal). Dai surge a Responsabilidade Civil, que
pode ser definida como a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar o

dano causado a outrem em razao de sua acdo ou omissao.

IBRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Caddigo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia-DF, 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14 de abril 2018.

2BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. DispGe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e d& outras providéncias. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 16 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art266>. Acesso em: 16 dez. 2018.

SBRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia-DF, 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14 de abril 2018.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A Constituicdo Federal assegurou direitos e deveres iguais ao homem e a
mulher na sociedade conjugal e no desempenho do poder familiar. O poder familiar
recebe tratamento tanto no Cédigo Civil, Lei 10.406 (artigos 1.630 a 1.638)* quanto
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 6.089, quando fala do direito a
convivéncia familiar e do dever dos pais de prestar alimentos (artigos 21 a 24) e da
perda e suspenséo do poder familiar (artigos 155 a 163.)°

Goncalves conceitua o poder familiar da seguinte forma:

“Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no
tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores. Segundo SILVIO
RODRIGUES, ‘é o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em
relacdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista
a protegado destes”.®

O Estado assumiu, juntamente com a familia, grandes responsabilidades
com relacdo a crianca e ao adolescente, quais sejam as de lhes assegurar, com
prioridade, o uso e gozo dos direitos fundamentais, tendo sido muito mais
cuidadoso na enunciacgao de tais direitos com referéncia a crianca e ao adolescente
do que com relagao aos adultos, “O poder paternal faz parte do estado das pessoas
e por isso ndo pode ser alienado nem renunciado, delegado ou substabelecido.
Qualquer convengdo, em que o pai ou a mae abdiquem desse poder, sera nula”.”

Diante do exposto, € imprescindivel ter em mente que o poder familiar

representa mais do que um dever dos pais, € um direito constitucionalmente

“BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia-DF, 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 14 de abril 2018.
SBRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. DispGe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e d& outras providéncias. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 16 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art266>. Acesso em: 14 abri 2019.
5GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

‘GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.



assegurado a crianca e ao adolescente, sujeito da protecao integral. Isso posto, 0
descumprimento da mencionada obrigagdo pelos genitores merece, de alguma
maneira, responsabiliza-los. Isso, tendo conhecimento que, os filhos serdo os
maiores prejudicados pela falta de subsisténcia e de cuidado de um dos genitores.

A Constituicdo reconhece a Dignidade da Pessoa Humana, sua existéncia e
a sua eminéncia, transformando-a num valor supremo da ordem juridica, quando a
declara como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida
em Estado Democratico de Direito, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa contra todo ato de cunho
degradante e desumano, e Ihe garante as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de proporcionar e promover sua participacao ativa nos destinos
da propria existéncia e da vida em divisdo com 0s demais seres humanos.

Bastos e Martins pontuam que “a referéncia a dignidade da pessoa humana
parece conglobar em si todos aqueles direitos fundamentais, quer sejam o0s
individuais classicos, quer sejam os de fundo econdmico e social”.®

Bulos afirma que a colocagao da dignidade como prioridade “consubstancia
0 espaco de integridade moral do ser humano” e “é uma vitdria contra a intolerancia,
o preconceito, a exclusao social, a ignorancia e a opressao”. Esse doutrinador traz

uma visao histérica do principio, ao elencar:

[...] a dignidade humana reflete [...] um conjunto de valores civilizatérios
incorporados ao patriménio do homem [...] pois seu contetdo juridico
interliga-se as liberdades publicas, em sentido amplo, abarcando aspectos
individuais, coletivos, politicos e sociais do direito a vida, dos direitos
pessoais tradicionais, dos direitos meta individuais (difusos, coletivos e
individuais homogéneos), dos direitos econbmicos, dos direitos
educacionais, dos direitos culturais (BULOS, 2009, p. 392).°

Enfim, ele deixa claro que a dignidade é essencial para a subsisténcia do

homem, pois ela faz serem possiveis diversas dimensfes de direitos. Nesse

8BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituicdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
9 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.



sentido. Para Silva a dignidade da pessoa humana € “um valor supremo que atrai
o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida” *°

Na mesma seara, para Nunes, a dignidade seria “o primeiro fundamento de
todo o sistema constitucional posto e o Ultimo arcabouco da guarida dos direitos
individuais”.*

Este principio tem por escopo assegurar a todo ser humano, pelo simples
fato de ser humano, as condi¢cdes minimas e indispenséaveis para uma existéncia
vital e digna. A dignidade é inerente a propria qualidade de pessoa humana, sendo
esta razdo suficiente para se ter respeitado um nucleo minimo de direitos
essenciais a essa existéncia.

Levando-se em conta os preceitos fundamentais inseridos pela doutrina da
protecdo integral da crianga, que sao essencialmente a seguridade do
desenvolvimento sadio fisico e psicoldgico desta e do adolescente garantidos pela
sociedade, o Estado e a familia, e ainda, tendo em vista, os deveres inerentes aos
pais em face dos filhos, atribuidos pelo Estado através do poder familiar.

E de pressupor que o abandono material pode ser imputado por aquele que
tem o dever legal de prover a subsisténcia do sujeito passivo, neste caso dos pais
com relacéo aos filhos.

Vejamos por exemplo no que tange a modalidade de crime s6 como uma

conceituacdo de abandono material a licdo de Fragoso:

“Nas varias modalidades do crime de abandono material, podem ser
sujeito ativo: a) o cénjuge que deixa de prover a subsisténcia do outro; b)
0 pai ou a mée que deixa de prover a subsisténcia de filho menor de 18
anos ou inapto para o trabalho; c) o descendente (filho, neto, bisneto), que
deixa de proporcionar recursos necessarios a ascendente invalido ou
valetudinario; d) qualquer pessoa que deixa de socorrer ascendente ou
descendente gravemente enfermo”. 2

O Cadigo Penal em seu artigo 244 prevé o abandono material como crime.

05|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000.

INUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

2FRAGOSO, H. C. Licdes de Direito Penal. 3°. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981



Art. 244; Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cénjuge, ou
de filho menor de dezoito anos ou inapto para o trabalho, ou de
ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes
proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de
pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar,
sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente
enfermo.

Pena — detencéo, de um a quatro anos, e multa, de uma a dez vezes o
maior salario minimo vigente no Pais.3

Pois bem, aqui ndo vamos entrar no mérito de crime, mas sim no da
Responsabilidade Civil.

Portanto, sujeitos ativos podem ser 0s cOnjuges, genitores, ascendentes ou
descendentes. Bem como no que tange ao sujeito passivo, podemos enumerar o
cbnjuge, o filho menor de dezoito anos ou inaptos para o trabalho, ascendente
invalido ou maior de sessenta anos de idade, ascendente ou descendente
gravemente enfermo.

A responsabilidade civil parte do posicionamento de que todo aquele que
violar um dever juridico (originario) e dele resultar algum dano, ficara obrigado a
reparar (dever juridico sucessivo), a aquele que sofreu o dano, a fim de que se
restabeleca a situacéo anterior a lesdo e de que se adote uma postura sempre de
acordo com os preceitos juridicos vigentes. A lei serve para reconstituir o dever
juridico violado.

Conforme os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves:

“A responsabilidade civil tem, pois, como um de seus pressupostos, a
violacdo do dever juridico e o dano. H4 um dever juridico originario, cuja
violacdo gera um dever juridico sucessivo ou secundario, que é o de
indenizar o prejuizo™*

No mesmo sentido, o doutrinador Carlos Alberto Bittar diz:

13BRASIL. Decreto-lei 2848/40 | Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 14 de abril 2018.
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Responsabilidade. 72 ed. Sdo Paulo.
Saraiva, 2011. V.7. p. 24.
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O lesionamento a elementos integrantes da esfera juridica alheia acarreta
ao agente a necessidade de reparacdo dos danos provocados. E a
responsabilidade civil, ou obrigacdo de indenizar, que compele o causador
a arcar com as consequéncias advindas da acéo violadora, ressarcindo
0s prejuizos de ordem moral ou patrimonial, decorrente de fato ilicito
préprio, ou de outrem a ele relacionado.®

Assim, a responsabilidade tem dupla funcéo: restabelecer o status quo ante
e penalizar o agente lesante, sem dano ndo ha que se falar em reparacdo, em
ressarcimento e em razdo disso nem em responsabilidade, j& que o proprio objetivo
da Responsabilidade € o resgate da situacdo anterior ao dano, o reestabelecimento
do que foi modificado pelo descumprimento de um preceito estabelecido.

I5BITTAR, Carlos Alberto. Curso de direito civil. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994.
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CAPITTULO | - TEORIAS DE DWORKIN

A grande e rapida atualizacdo da sociedade passou a requerer, cada vez
mais, uma interpretacdo nao ligada aos padrdes classicos de busca pela vontade
suposta ou pelos valores posto antes pelo legislador introduzida na norma. A mera
aplicacdo cega da lei, muitas vezes, ndo solucionava o conflito juridico, mas,
simplesmente, perpetrava uma injustica decorrente da aplicagdo sumaria e objetiva
de uma norma avessa ao contexto vigente, ensejando, assim, um conflito entre o
direito positivo e a ansia da sociedade pelo justo.

De fato, a vontade ficta do legislador ndo poderia adaptar a sociedade
indefinidamente. Pelo contrario, uma vez que a sociedade movimenta-se enquanto
a norma pende estatica, se exige uma constante adaptacdo da propria norma a

sociedade.

1.1 - Ainterpretacdo construtiva nateoria integrativa de Ronald Dworkin

Paulatinamente, passou-se a admitir que o direito constroi-se tanto a partir
de seu emissor originario, a lei, como na sua aplicacdo ao caso concreto, a
interpretacdo da lei. Nao sendo viavel sufocar essa segunda etapa, sob pena de
ceifar o contato do direito com a sociedade, certo que a insercao do elemento social
pode ser verificada tanto na promulgacdo quanto na aplicacdo da lei. Em outras
palavras, ressalvado o valor da doutrina positivista, o direito ndo pode mais ser
encarado estaticamente como um fato ou algo posto, mas, sim, como uma questao
interpretativa.

Ciente dessa necessidade, o direito € encarado, pela Teoria Integrativa de
Ronald Dworkin, como um produto interpretativo do préprio senso politico da
sociedade e de sua praxis institucional, permitindo, assim, “a constante renovacao
do ordenamento juridico, reconhecendo-o como um sistema dotado de um

potencial de auto-superacdo para a realizacdo dos direitos fundamentais'®”.

8 TORRENS, Haradja Leite. Hermenéutica Juridica e Paradigmas Interpretativos. Perspectivas
e fundamentos de aplicacdo da teoria integrativa de Ronald Dworkin em face da ordem
juridica brasileira. Rio de Janeiro: Editora Letra Legal, 2004. Pagina. 61
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Drworkin pontua que, durante a producao do direito, podemos segmentar
desde sujeitos a niveis de interpretacdo, sendo que “ndo apenas a lei, mas a
doutrina, a jurisprudéncia e 0s costumes sao responsaveis pela producéo
juridical”, os quais “atuam pressdes sociais opostas, algumas tendentes a
homogenializa-los e outras conduzindo a diversidade?!8.”

A principio, essas for¢as agindo contrariamente e ao mesmo tempo parecem
caminhar para um descompasso de matua repulsa. No entanto, é justamente nesse
embate que tém génese a corrente renovacdo do direito, consoante é ressalvado

na obra O império do direito:

As influéncias que levam mais poderosamente a convergéncia sao
inerentes a natureza da interpretacdo. A pratica do precedente, que
nenhum juiz pode ignorar totalmente em sua interpretacéo, pressiona pelo
acordo; [...] Além disso, os juizes refletem sobre o direito no ambito da
sociedade, e ndo fora dela; o meio intelectual de modo geral, assim como
a linguagem comum que reflete e protege esse meio, exerce restricdes
praticas sobre a idiossincrasia e restricbes conceituais sobre a
imaginacao. O inevitavel conservadorismo do ensino juridico formal, e do
processo de selecionar juristas para as tarefas judiciarias e
administrativas, aumenta a pressdo centripeta. Seria um erro ignorar
esses diversos fatores de unificacdo e socializacdo, mas um erro ainda
mais insidioso e perigoso exagerar sua forca. A dindmica da interpretacéo
resiste a convergéncia ao mesmo tempo que a promove, e as forcas
centrifugas séo particularmente fortes ali onde as comunidades
profissional e leiga se dividem em relacdo a justica. Juizes diferentes
pertencem a tradigBes politicas diferentes e antagbnicas, e a lamina das
interpretacbes de diferentes juizes serd afiada por diferentes ideologias.
Tampouco isso é deploravel. O direito naufragaria se as vérias teorias
interpretativas em jogo no tribunal e na sala de aula divergissem
excessivamente em qualquer geracdo. Talvez um senso coletivo desse
perigo proporcione ainda outra razdo para que assim nado seja. Mas o
direito estagnaria, acabaria naufragando de um modo diferente, se caisse
no tradicionalismo que imaginei como o destino Ultimo da cortesia.®

Essas forcas séo identificadas e subdivididas por Dworkin como centrifugas

(aquelas que atuam sobre os individuos, gerando multiplicidade de resultados) e

"TORRENS, Haradja Leite. Hermenéutica Juridica e Paradigmas Interpretativos. Perspectivas
e fundamentos de aplicacdo da teoria integrativa de Ronald Dworkin em face da ordem
juridica brasileira. Rio de Janeiro: Editora Letra Legal, 2004. P4gina. 60.

BTORRENS, Haradja Leite. Hermenéutica Juridica e Paradigmas Interpretativos. Perspectivas
e fundamentos de aplicacdo da teoria integrativa de Ronald Dworkin em face da ordem
juridica brasileira. Rio de Janeiro: Editora Letra Legal, 2004. P4gina. 60

I DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugéo Jefferson Luiz Camargo. Law’s empire. 22
Edicdo. Séo Paulo. Editora Martins Fontes, 2007. P4gina 111.
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centripetas (aquelas que evidenciam a identidade de caracteres aproximando
resultados)?.

Por evidente, o intérprete ndo deve pretender uma interpretacdo
inédita/neutra que, de acordo com a histéria, ofenda os dogmas vigentes com
excesso de discrepancia. Deve, pelo contrario, existir uma correspondéncia que,
inevitavelmente, emerge do conservadorismo do ensino juridico formal.

Porém, conforme assevera Dworkin, também configura um erro drastico
tentar suprimir as diferencas e antagonismos que, naturalmente, emergem das
diferentes interpretacdes de uma norma ou de sua auséncia, conforme pretendido
pelo positivismo. Isso porque é justamente na dialética continua e na lacuna ou
obscuridade da lei que, segundo Dworkin, “o direito evolui, permitindo, por vezes,
romper com paradigmas arcaicos e assumir novos padrdes para solugdes cada vez
mais aproximadas dos novos parametros assumidos pela sociedade”.?!

Prestigiar esse conceito interpretativo do direito e sua constante
necessidade de superacdo constitui medida necessaria, pois, conforme ja
asseverado, o conhecimento de uma nova conduta ou fato chega, invariavelmente,
muito antes ao judiciario do que ao legislativo, defrontando o juiz em uma incerteza

legal forcando sua atuacdao interpretativa.

1.2- Casos Dificeis

Segundo Dworkin, quando juristas tentam descrever a lei por meio de
conceitos que ndo sao claros — “normas de textura aberta”, acabam por gerar nos
aplicadores do direito perplexidades conceituais, e a controvérsia entre esses
aplicadores € um desacordo ndo sobre o fato ou a doutrina, mas sobre a forma

correta de interpretar esses conceitos. Nao haveria clareza, portanto, sobre o modo

20TORRENS, Haradja Leite. Hermenéutica Juridica e Paradigmas Interpretativos. Perspectivas
e fundamentos de aplicacdo da teoria integrativa de Ronald Dworkin em face da ordem
juridica brasileira. Rio de Janeiro: Editora Letra Legal, 2004. P4agina. 60.

2TORRENS, Haradja Leite. Hermenéutica Juridica e Paradigmas Interpretativos. Perspectivas
e fundamentos de aplicacdo da teoria integrativa de Ronald Dworkin em face da ordem
juridica brasileira. Rio de Janeiro: Editora Letra Legal, 2004. P. 60.
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como resolver controvérsias conceituais com base nas técnicas correntemente
utilizadas pelos juizes na pratica do direito??.

Esses dois tipos de problemas manifestam-se especialmente no que
Dworkin chama de “casos dificeis”, e requerem, portanto, a aplicagao de um método
especial para serem solucionados.

Em Levando os Direitos a Sério, Dworkin demonstra que esses resultados
gue conduzem a uma discricionariedade do juiz sdo inevitaveis para aqueles que
pensam o direito como um conjunto de regras juridicas?®. Tendo isso em conta,
propde uma nova abordagem para resolver os problemas apresentados nos casos
dificeis: atribui ao juiz a obrigacdo de investigar exaustivamente a Unica resposta
certa para o caso concreto, com base na melhor interpretacdo moral possivel das
praticas em vigor em uma determinada comunidade.

Para explicitar essa missdo, se utiliza da metafora do juiz Hércules, um
jurista de “capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas?¥’, que
tomara sua decisdo com base naquilo que a intencéo legislativa e os principios
requerem, de modo a “fazer cumprir os direitos institucionais verdadeiros daqueles
que procuram o seu tribunal®®”. Habermas nos fornece uma descricdo da missdo

desempenhada por esse juiz filésofo:

O fjuiz Hércules’' dispde de dois componentes de um saber ideal: ele
conhece todos os principios e objetivos validos que sdo necessarios para
a justificacdo; ao mesmo tempo, ele tem uma visdo completa sobre o
tecido cerrado dos elementos do direito vigente que ele encontra diante
de si, ligados através de fios argumentativos. Ambos 0s componentes
tracam limites & construgdo da teoria. O espac¢o preenchido pela sobre-
humana capacidade argumentativa de Hércules é definido, de um lado,
pela possibilidade de variar a hierarquia dos principios e objetivos do
direito positivo e de corrigir ‘erros’. Hércules deve descobrir a série
coerente de principios capaz de justificar a histéria institucional de um
determinado sistema de direitos, ‘do modo como € exigido pela
equidade?®’.

22 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 3.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

24 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 165.

25 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 192

26 HABERMAS, Jiirgen [1992]. Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade. Volume I. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, p. 263.
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Dworkin entende que, para levar os direitos a sério, é preciso que 0 juiz
continue investigando qual seria a resposta certa para o caso em questao, mesmo
guando as regras néo oferecem uma solugcéao. Cada caso, portanto, ensejaria uma
Unica resposta certa, e, para alcanga-la, seria necesséario compreender o direito de
uma forma mais abrangente, introduzindo-se no conceito de norma também os
principios juridicos?’. As normas juridicas seriam, portanto, na teoria dos direitos de
Dworkin, de dois tipos: regras, aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada, e principios,

gue apenas inclinam a percepc¢ao do juiz em uma determinada direcéo.

1.2.1- Regras e Principios

As principais alegagdes de Dworkin, € a impossibilidade de caracterizagao
do Direito como um sistema formado por regras e a decorrente inexisténcia de
discricionariedade judicial. Para Dworkin existiriam outro conjunto de parametros e
utilizados em decisdes de Direito, chamados de principios, que se comportariam de
forma fundamentalmente diferente das regras e por iSSO necessitariam atencao
especial.

Tais principios teriam duas principais diferencas em relacéo as regras: a sua
forma de reconhecimento e seus efeitos uma vez que sejam reconhecidos como

fazendo parte do Direito vigente. Segundo Dworkin:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza
I6gica. Os dois conjuntos de padrées apontam para decisfes particulares
acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas
distinguem-se quanto & natureza da orientacao que oferecem. Regras séo
aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo é vélida, e neste caso em nada contribui para a
deciséo; (...) Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém,
a dimenséo de peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam
(...), aquele que vai resolver o conflito tem que levar em conta o peso de
cada um.?®

27T DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010
28 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, pp. 39-42
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Para Dworkin, o positivismo é caracterizado pela tese de que o Direito é
definido a partir de uma regra de reconhecimento por meio da qual é possivel
identificar quais séo as regras daquele sistema. Entretanto, este teste — que o autor
chama de teste de pedigree - ndo seria capaz de identificar principios. Isso porque
0s principios ndo possuem origem a partir da decisao particular de determinada
corte ou 6rgao legislativo, mas a partir de uma percepcdo de adequacao
desenvolvida na profissao juridica e no publico no decorrer do tempo.

1.3- O Direito e a Literatura

Para Dworkin, o direito como interpretacédo pode ser mais bem compreendido
guando comparado a outros exercicios interpretativos que ndo os exclusivamente
juridicos. A ideia, portanto, € que a pratica do direito esta relacionada a
interpretacdo de um modo geral, e ndo se concretizaria, exclusivamente, no tempo
em que juristas analisam documentos ou leis especificas. Com efeito, deve o
julgador conhecer os métodos de interpretacao literaria, pois nessa area do saber,
melhor se estudou e formulou teorias interpretativas.

Dworkin afirma:

Sustentarei que a pratica juridica é um exercicio de interpretacao, néo
apenas quando os juristas interpretam documentos ou leis especificas,
mas de modo geral. O direito, assim concebido é profunda e inteiramente
politico. Juristas e juizes ndo podem evitar a politica no sentido amplo da
teoria politica. Mas o Direito ndo é uma questdo politica, parcial ou
partidaria, e uma critica do Direito que ndo compreenda essa diferenca
fornecerd uma compreensdo pobre e uma orientacdo mais pobre ainda.
Proponho que podemos melhorar nossa compreensdao do Direito
comparando a interpretacéo juridica com a interpretacdo outros campos
do conhecimento, especialmente a literatura. Também suponho que o
Direito, sendo mais bem compreendido, propiciara um entendimento
melhor do que a interpretagcdo em geral. ?°

2DWORKIN, Ronald. (1982) Capitulo 6- De que maneira o Direito se assemelha a literatura.
Uma questédo de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 1982.
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Na celeuma que aqui se instaura, € de rigor assentir que o texto literario e o
texto juridico (leia-se, leis e seus artigos, julgados, e outras normas legais) emanam
de anteriores exercicios da razdo que se finalizaram com a obra, no caso da
literatura, e com a norma, no caso do direito. Posto isso, por compreender que a
norma juridica é resultado de mediacBes e debates pretéritos, resulta que nao
podemos simplesmente compreendé-la como um todo repleto de sentido.

De igual modo ocorre a arte literaria, havera obras nas quais seu intérprete
somente tera que realizar um superficial esfor¢o para compreenséao de seu sentido
textual. Noutros casos, e isso ocorre com 0s classicos literarios, a busca pelo
sentido - ou um dos possiveis sentidos do texto - resultar4 de um custoso esfor¢o
interpretativo daquele que os |é. Esta é a facanha dos grandes autores: conseguir
estender a narrativa para além de seu tempo, pincelando a obra com a tinta da
imortalidade, no propésito de que futuras geracdes ainda devaneiem sobre suas
possiveis significagdes.

Seguindo com o tema, o autor distinguira duas figuras que surgirdo na busca
do sentido textual: o artista e o critico.

O artista, segundo Dworkin: “ndo pode criar nada sem interpretar enquanto
cria”, pois seu fazer artistico deve buscar uma integracéo entre inicio, meio e fim
da obra. Por assim dizer, os capitulos de um romance literario, por exemplo, devem
ser coerentes e harmoniosos — em apre¢o ao sentido textual — narrando uma trama
gue se desenvolvera em uma sequéncia légica. Caso contrario, o que se produzira
nao sera um romance, e sim uma sequéncia de varios contos em que o personagem
tem 0 mesmo nome.

Noutro polo interpretativo esta a figura do critico. O qual, indubitavelmente,
“cria quando interpreta”?, e nisso se diferiria do artista. Isto é, diante da obra de
arte, cabera a ele, em um juizo de valor estético, conceber a adequada
interpretacédo que extraira do texto “o melhor que ele pode ser”.

Contudo, Dworkin demonstrara que as figuras do artista criador e do critico
nao se distinguiriam sempre. Afinal, em dado instante, se cruzariam. Para tanto,

traz a luz, exemplificando a ideia, aquilo que nomeia de um romance em cadeia.

S°DWORKIN, Ronald. (1982) Capitulo 6- De que maneira o Direito se assemelha a literatura.
Uma questdo de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 1982, p. 235.

SIDWORKIN, Ronald. (1982) Capitulo 6- De que maneira o Direito se assemelha a literatura.
Uma questdo de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 1982.
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Nesse romance, um grupo de romancistas € contratado para criagdo de uma
obra Unica, definindo-se a ordem de escrita pelo lancamento de dados, em que o
autor contemplado com numero mais baixo escrevera o capitulo inicial e, em
seguida, entregaré o texto a outro autor que deve dar sequéncia légica a ele.

Indispensavel ao feito que, a partir do segundo autor, todos os demais leiam
e interpretem os capitulos anteriores, pois, somente assim, dardo continuidade a
obra literaria, criando um texto Unico e integrado, tendo em vista que se almeja a

criacdo de um romance, e ndo a elaboracdo de contos esparsos:

Suponha que um grupo de romancistas seja contratado para um
determinado projeto e que jogue dados para definir a ordem do jogo. O de
ndmero mais baixo escreve o capitulo de abertura de um romance, que
ele depois manda para o nimero seguinte, o qual acrescenta um capitulo,
com a compreensao de que esta escrevendo um capitulo a esse romance,
ndo comecando outro e, depois, manda os dois capitulos para o nimero
seguinte, e assim por diante. Ora, cada romancista, a hdo ser o0 primeiro,
tem a dupla responsabilidade de interpretar e criar, pois precisa ler tudo o
que foi feito antes para estabelecer, no sentido interpretativista, o que € o
romance criado até entdo. Deve decidir como o0s personagens sao
‘realmente’; que motivos os orientam; qual € o tema ou o propdsito do
romance em desenvolvimento; até que ponto algum recurso ou figura
literaria, conscientemente ou inconscientemente usada, contribui para
estes, e se deve ser ampliado, refinado, aparado ou rejeitado para impelir
0 romance em uma direcdo e ndo em outra. Isso deve ser interpretacdo
em um estilo ndo subordinado a intencdo porque, pelo menos para todos
0s romancistas ap6s o segundo, ndo ha um Unico autor cujas intencdes
qualquer intérprete possa, pelas regras do projeto, considerar como
decisivas.®?

Para Dworkin, em certa medida, o exercicio do juiz ao julgar casos
controversos, para 0s quais ndo ha uma regra especifica ou clara a reger a matéria,
decorrera de um exercicio interpretativo que, tal como na literatura, resultara no
artista que cria e interpreta ao mesmo tempo. Nesta senda, nos casos em que 0
julgador se vale de decisbes passadas para sentenciar, evidente que estara
interpretando e deliberando entre os fins que pretende alcancar com esse exercicio,

e criara, ademais, o que entende ser a sequéncia historica das decisées pretéritas.

32 DWORKIN, Ronald. De que maneira o direito se assemelha a literatura. In: DWORKIN, Ronald.
Uma questao de principio. Tradu¢éo Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 217-
250.
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CAPITULO Il - DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A palavra Responsabilidade tem origem no verbo Latin Respondere, significa
gue quando alguém diante de uma acdo ou omissdo causa dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo, assumindo as consequéncias que este dano tenha causado,
trazendo assim uma ordem juridica na sociedade, isso se justifica pelo fato de que
a responsabilidade pressupde um dever juridico preexistente, e uma obrigacao
descumprida. Assim sendo, Responsabilidade civil se trata de um dever juridico
sucessivo vindo somente a existir apos a violagdo de um dever juridico originaria
(contratual ou extracontratual).

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho:

Em sentido etimolégico responsabilidade exprime a ideia de obrigacéo,
encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocébulo ndo foge dessa
idéia. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente
da violacao de outro dever juridico. Em apertada sintese responsabilidade
civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano
decorrente de um dever juridico originario®3.

A Responsabilidade Civil possui duas grandes vertentes sobre sua origem:
A Responsabilidade Civil Contratual, onde é necessario a existéncia de um
contrato entre as partes e a Responsabilidade Civil Extracontratual (Aquiliana)
aonde o infrator infringi a lei vigente; ambas as figuras de responsabilidade civil
estdo fundamentadas, genericamente, nas palavras do artigo 186 e 927

do Cadigo Civil, in verbis :

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito®.

33CAVALIERI, Sérgio Filho. Programa de Responsabilidade Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000.
34BRASIL. Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia-DF, 11 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm> Acesso em 17 de setembro de
2019.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10718759/artigo-186-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo®®.

No que tange o tema tratado nesse trabalho, destaca-se, acerca da
responsabilidade extracontratual, tendo em vista a inexisténcia de ato unilateral
negocial e de um contrato moral entre pai e filho, sobre deveres e direitos, os quais
decorrem automaticamente da lei, bem como do simples fato natural de se ter
gerado um filho. Por fim, a responsabilidade civil € a garantia e seguranca que o
lesado tera de que o seu direito violado sera reparado, e que o culpado sofrera uma
puni¢do, seja uma sancgao civil, para que nao volte a infringir o direito de outrem

novamente.

2.1 - Responsabilidade Civil Subjetiva e Objetiva

A responsabilidade subjetiva é sustentada pela Teoria da Culpa. Essa teoria
possui 0 entendimento basilar de que a culpa € o fundamento necessario para a
responsabilidade civil. A comprovacdo da culpa do agente causador do dano é
primordial e inevitavel, pois é dela que gera a obrigacdo de indenizar, no caso do
autor, e o direito de ser indenizado, no caso da vitima. Sem a prova da culpa
inexiste a obrigacao da reparabilidade do dano.

Carlos Roberto Goncalves entende que tal espécie de responsabilidade

hasteia 0 seguinte posicionamento:

Diz-se, pois, ser ‘subjetiva’ a responsabilidade quando se esteia na ideia
de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario
do dano indenizavel. Nessa concepcdo, a responsabilidade do causador
do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa.3®

35BRASIL. Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia-DF, 11 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm> Acesso em 17 de setembro de
2019.

38GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p.266


https://jus.com.br/tudo/direito-civil
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Assim, como abrange o caput do art. 927, do Cadigo Civil, aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, est4 obrigado a reparé-lo; o que
esclarece as caracteristicas para existéncia da responsabilidade civil subjetiva
como regra do Cédigo atual. Desse modo, o ato ilicito, 0 dano a outrem e a culpa,
caracterizam-se como a base da existéncia da responsabilidade civil subjetiva.

J& a responsabilidade civil objetiva, é aquela que o elemento culpa, ndo é
fundamental para que nasca a obrigacdo de indenizar, o dever de indenizar se dara
independente da comprovacao de dolo ou culpa, bastando que fique configurado
0 nexo causal daquela atividade com o objetivo atingido mais o dano.

Nessa esteira, Carlos Roberto Gongalves traz a seguinte definigao:

“A classificacdo corrente e tradicional, pois, denomina objetiva a
responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas
sera sempre irrelevante para o dever de indenizar. Indispensavel sera a
relacdo de causalidade entre a acdo e o dano, uma vez que, mesmo no
caso de responsabilidade objetiva, ndo se pode acusar quem nao tenha
dado causa ao evento.”™’

Com relacéo a distingéo entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, José
de Aguiar Dias, com absoluta precisao, escreveu: “no sistema da culpa, sem ela,
real ou artificialmente criada, ndo ha responsabilidade; no sistema objetivo,

responde-se sem culpa, ou, melhor, esta indagagdo ndo tem lugar”.3®

2.2 Pressupostos e Elementos da Responsabilidade Civil

Sao pressupostos da responsabilidade civil subjetiva: conduta do agente,
dano, nexo causal e culpa, esses sao elementos indispensaveis para que nasca o
dever de reparacdo. Ja responsabilidade civil objetiva, por sua vez, necessita
apenas da conduta do agente, dano, e nexo causal, pois nela ndo se cogita a culpa

do agente ofensor.

S"GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. V. 4.
38 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1944.



22

2.2.1 - Culpa

A culpa é, pois, um juizo que se assenta no nexo existente entre o fato e
vontade do autor. O artigo 487 do Cdédigo Civil exprime um juizo de reprovabilidade
da conduta pessoal do agente, de modo que o lesante diante das circunstancias
especificas do caso deveriam tem agido de outro jeito.

Sendo a culpa um dos pressupostos para a configuracdo da
responsabilidade civil subjetiva, cabe ao lesado fazer a prova dela, que esta ligada
a ideia de impericia, negligéncia e imprudéncia, conforme elenca o artigo 186 do
codigo civil - a entdo chamada mera culpa.

Nas palavras de Maria Helena Diniz:

A culpa em sentido amplo como violacdo de um dever juridico imputavel
a alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omisséo de diligéncia
ou cautela, compreende: o dolo que € a violagcdo intencional do dever
juridico, e a culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia,
imprudéncia e pela negligéncia sem qualquer deliberagcdo de violar
um dever. Portanto, ndo se reclama que o ato danoso tenha sido,
realmente requerido pelo agente, pois ele ndo deixara de ser responséavel
pelo fato de nado ter-se apercebido do seu ato nem medido as suas
consequéncias.®

A culpa néo é definida e nem conceituada na legislacéo patria. A regra geral
do Cddigo Civil Brasileiro para caracterizar o ato ilicito, contida no artigo 186,
estabelece que este somente se materializard se o comportamento for culposo.
Neste artigo esta presente a culpa lato sensu, que abrange tanto o dolo quanto a
culpa em sentido estrito.

Por dolo entende-se, em sintese, a conduta intencional, na qual o agente
atua conscientemente de forma que deseja que ocorra o resultado antijuridico ou
assume o risco de produzi-lo. J& na culpa stricto sensu néo existe a intencdo de

lesar. A conduta é voluntéria, ja o resultado alcancado ndo. O agente ndo deseja o

39DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil — Responsabilidade Civil, 102 ed., Saraiva,
Séo Paulo, 1996.



23

resultado, mas acaba por atingi-lo ao agir sem o dever de cuidado. A inobservancia
do dever de cuidado revela-se pela imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Basta portanto para a responsabilidade civil, que no momento da conduta, o
sujeito tenha causado prejuizo intencional a outrem, no caso do dolo, ou o causou

por agir sem o dever de cuidado, no caso da culpa stricto sensu.

2.2.2 - Do dano

Para que a conduta humana esteja apta a acarretar a obrigacdo de
indenizar, necessario se faz a comprovacdo da existéncia de um dano
efetivamente sofrido. De modo que, sem a prova do dano, ninguém pode ser
responsabilizado. O dano esta presente tanto na responsabilidade objetiva quanto
na subjetiva, porquanto sem a sua ocorréncia inexiste indenizacao.

Na visdo de Sérgio Cavalieri Filho:

O dano é, sem duavida, o grande vildao da responsabilidade civil. Nao
haveria que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se nao
houvesse dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao pode
responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que
seja a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento — risco
profissional, risco proveito, risco criado etc. -, 0 dano constitui o seu
elemento preponderante. Tanto é assim que, sem dano, ndo havera o
gue reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa®.

Essa ampliacdo do conceito de dano é de suma relevancia, uma vez que, a
sociedade merece a mais ampla protecao que o Estado e o Poder Judiciario podem
Ihes proporcionar, diante das constantes mudancas e evolu¢cbes ocorridas no
mundo.

Rafael Peteffi Silva, assim entende sobre o assunto:

“GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sdo
Paulo:Saraiva, 2003.
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Nesse sentido, o novo paradigma solidarista, fundado na dignidade da
pessoa humana, modificou o eixo de responsabilidade civil, que passou
a ndo considerar como seu principal desiderato a condenacdo de um
agente culpado, mas a reparacdo da vitima prejudicada. Essa nova
perspectiva corresponde a aspiracdo da sociedade atual no sentido de
gue a reparacdo proporcionada as pessoas seja a mais abrangente
possivel.*t

Além do dano patrimonial ou econ6mico, existe também o sofrimento
psiquico ou moral, ou seja, dores, tristeza, frustracdes, traumas. Trata-se do dano
moral, sendo este 0 dano que nao atinge e tampouco diminui o patriménio material
do ofendido, mas sim ofende o patriménio ideal, lesionando a vitima enquanto ser
humano, sem atingir seus bens materiais. Nesse diapasao, verifica-se que o
prejuizo indenizavel poderad decorrer ndo apenas da violagdo do patrimdnio,
economicamente mensuravel, mas também da lesdo de direitos personalissimos,

sem expressao pecuniaria essencial.

2.2.3 - Do Nexo Causal

O nexo causal é talvez um dos mais importantes elementos para se auferir
a existéncia da responsabilidade, uma vez que é ele o liame existente entre a
conduta do agente, o dano e o dever de indenizar a vitima. E por meio do exame
da relacdo causal que se pode concluir quem foi o causador do dano.

Tanto é assim que na posicado de Sérgio Cavalieri Filho:

N&o basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta ilicita;
tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que esse dano
tenha sido causado pela conduta ilicita do agente, que exista entre ambos
uma necessaria relacdo de causa e efeito. Em sintese, € necessario que
0 ato ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido pela vitima seja
resultado desse ato, sem o que a responsabilidade n&o correra a cargo
do autor material do fato. Dai a relevancia do chamado nexo causal. %

4SILVA, Rafael Peteffi. Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance. Sdo Paulo: Atlas,

2007.
“CAVALIERI, Sergio Filho. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2010.
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Diversas sao as teorias aptas a explicar o nexo de causalidade, entretanto,
no Brasil, sdo citadas apenas trés correntes para a identificacdo da causa que
efetivamente gerou o dano, sdo elas: - Teoria da Equivaléncia das Condi¢cbes
(considera como causa do dano qualquer evento que contribui para determinado
dano), - Teoria da Causalidade Adequada (procurou identificar, na presenca de
uma possivel causa aquela parcialmente apta a produzir o dano),- Teoria do Dano
Direto e Imediato (o dever de reparar surge quando o evento danoso é feito direto
e imediato de certa causa).

Cumpre frisar, que nosso ordenamento juridico adotou a terceira teoria
acima, ou seja, a teoria do dano direto e imediato, muito embora ainda exista muita
divergéncia a respeito. Pelo nexo causal € estabelecido se uma determinada acao
pode ser considerada causa de determinado resultado, pois somente se podera
responsabilizar alguém cujo comportamento (direto ou indireto) tenha dado causa

ao resultado.

2.2.4 - Conduta do Agente

A conduta humana (acdo ou omissao) voluntaria é pressuposto necessario
para a configuracdo da responsabilidade civil, ela esta ligada a conduta que

provoca dano a outrem. Segundo Maria Helena Diniz a conduta:

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, que cause dano a outrem, gerando o dever
de satisfazer os direitos do lesado.*?

Conforme destacado no conceito acima transcrito, 0 comportamento do
agente podera ser comissivo ou omissivo. Comissivo consiste na pratica de um ato
gue nao deveria ser efetivado. Por sua vez, omissao € a inobservancia de um dever

de agir ou a ndo préatica de um ato que deveria ser realizado. Também, segundo

43 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 15 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001.
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Maria Helena Diniz, o ato podera ser licito ou ilicito, “responsabilidade decorrente
de ato ilicito baseia-se na ideia de culpa, e a responsabilidade sem culpa funda-se
no risco”.*

A luz dessa definicdo, constata-se que, aquele que causa dano a outrem,
fica obrigado a reparar a conduta do agente ou de terceiro, cuja decorréncia é
pautada em uma acgéao, seja ela dolosa ou culposa, que desrespeitou os ditames
constitucionais preexistentes, gerando, assim, o dever de reparacdo. A conduta
podera ser praticada pelo préprio agente causador do dano, por um terceiro ou por
fatos causados por animais ou coisa que estejam sob a guarda do agente.

2.3- Do Abandono Material

O abandono material somente pode ser imputado por aquele que tem o
dever legal de prover a subsisténcia do sujeito passivo. O Cddigo Penal prevé o
abandono material como crime no seu art. 244 que consiste na recusa injustificada
do infrator de prover materialmente com o necessario para a subsisténcia da vitima;
pagar pensao alimenticia; ou deixar de socorrer ascendente ou descendente sem
justa causa. A vitima pode ser conjuge; ascendente invalido ou maior de sessenta
anos; filho menor de dezoito anos ou inapto para o trabalho.

Segundo Bitencourt:

Abandono material, consiste em o0 agente deixar de prover (atender,
abastecer, munir) os meios necessarios a subsisténcia (alimento, remédio,
vestuario, habitacao) de cbnjuge, filho menor de dezoito anos ou inapto
para o trabalho, ascendente invalido ou maior de sessenta anos. Essa
enumeracdo é numerus clausus, ndo admitindo a incluséo, por exemplo,
de primos, irmaos ou outros parentes colaterais.*®

4DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 26. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

4BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Especial. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.
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Entende-se por subsisténcia a alimentagdo, vestuario, remedios,
educacao, habitacdo etc. Preceitua o paragrafo Unico do artigo que incorre no
mesmo crime quem, sendo solvente, frusta o pagamento de penséao alimenticia,
inclusive por abandono injustificado de emprego ou funcéo.

Bitencourt destaca ainda sobre o devedor que visa fraudar o pagamento da

penséo. Para um melhor entendimento:

Também incorre nessa forma tipica o devedor que vise fraudar o
pagamento da pensdo (art. 244, paragrafo nico). E considerada
abandono pecuniario. O legislador procurou prevenir a conduta
fraudulenta do devedor da pensdo, que, por vezes, prefere perder o
emprego, no qual tem descontada a pensdo em folha, para evitar seu
desconto. Quem assim age incorre nesse dispositivo penal. 46

Assim, por exemplo, pratica esse crime o pai que, tendo condicbes
econdmicas de prestar os alimentos judicialmente fixados ao filho menor de idade,
deixa de fazé-lo, continuadamente, de forma propositada.*’

O abandono material somente se tipifica quando o réu, possuindo recursos
para prover o sustento da familia, deixa de fazé-lo propositadamente. Com efeito,
a auséncia de dolo por parte do réu, ou qualquer outro motivo egoistico no sentido
de ndo prover a subsisténcia do sujeito passivo, afasta a tipicidade da conduta.*®
Trata-se de crime cuja tutela visa inibir o abandono familiar, preservando a
entidade e buscando impedir que aquele que é responsavel deixe de prover
subsisténcia a sua familia, principalmente os entes mais vulneraveis (maiores de
60 anos, menores de 18 anos e incapazes).

A pena cominada € de um a quatro anos e multa de uma a dez vezes o
maior salario minimo vigente no pais. Esta ndo se confunde com a prisédo civil,
prevista no art. 733 do Cédigo de Processo Civil, também voltada a inadimpléncia

de prestacao alimenticia.

46 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Especial. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.

47 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 102. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

48 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Especial. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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Primeiramente, porque uma pode ocorrer independente da outra, sendo a
tutela civil direcionada a fazer com que o obrigado venha a cumprir com a
obrigacdo alimentar, tendo como principio o curto periodo de aprisionamento
(mé&ximo, regulado pela Lei n®5.478/68, de 60 dias), para evitar que o0
inadimplente perca as condi¢cbes de arcar com a pensado. Decorrido o prazo
previsto, ou adimplida a obrigacdo, o devedor é solto, sem prejuizo da
configuracao do crime de abandono.

Ja na tutela penal, a jurisprudéncia tem entendido que € necesséria a
recusa reiterada para que se configure o crime de abandono material, bem como
o dolo na atitude, devendo o agente ter conhecimento do estado de necessidade
da vitima, e a auséncia de justificativa.

O elemento normativo do tipo penal € sem justa causa. Desta forma, o
crime ocorre quando o agente néo tem justificativa para deixar de socorrer a vitima
ou prestar a pensao alimenticia. Caso seja justificada, a conduta é atipica.

Dessa forma o crime de abandono material tem pontos em comum com a
Responsabilidade civil por abandono afetivo, pois nos dois 0 que incorre € a falta
do dever de cuidado, de subsisténcia, de desamor dos pais para com os filhos,
interferindo diretamente no desenvolvimento destes, sendo possivel a reparacao

por dano moral, é o que trataremos no préximo topico.

2.4- Do abandono afetivo

Tem-se por abandono afetivo a auséncia da obrigacdo de cuidado dos pais
sobre sua prole, agindo com desamor, falta de carinho e atenc&o para com o menor.

Segundo Goncgalves.

O abandono afetivo é traduzido pela falta de proximidade, convivio,
atencdo, cuidado e assisténcia em uma relagdo familiar.
Consequentemente, também envolve a auséncia de tratamento isondmico
a prole, sendo importante salientar que o tratamento diferenciado de um
filho para com outro é, além de um ilicito, uma conduta inconstitucional. E
de suma importancia a presenca dos pais na vida dos filhos para a
formacgéo do carater destes; para a construcdo de valores, principios e,
principalmente, para a troca de sentimentos, como o amor. E na familia
gue é encontrado o auxilio na construcdo do desenvolvimento da crianga.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103299/lei-de-alimentos-lei-5478-68
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Cada membro tem sua importancia, principalmente os pais e, havendo a
auséncia de um destes, € acarretada a desestruturacao familiar, o que
interfere diretamente no desenvolvimento da crianga.*

O afeto € considerado um valor juridico, significa dar a devida atencao as
necessidades manifestas pelos filhos em termos, justamente, de afeto, protecéo,
atencao, dever de convivio, carinho, etc; quando um dos pais € omisso nesse
sentido, o filho podera buscar uma compensacao pecuniaria por dano moral, pois
estabelecida uma verdadeira relacdo entre o afastamento dos pais e o
desenvolvimento de sintomas psicopatolégicos, como tristeza, angustia e até
mesmo depressdo no filho firmando o comprometimento da sua saude fisica e
psicolégica comprometendo o seu desenvolvimento em razao do eventual fracasso
do laco familiar, é perfeitamente possivel se falar de indenizagdo por abandono
afetivo com base no principio da dignidade da pessoa humana, cuja previséo se
encontra estabelecida no artigo 1°,11I, da Carta Magna.>®

Vejamos também uma Ementa do julgado da 32 Turma do STJ, que
reconhece a Responsabilidade Civil por abandono afetivo, Relatora Min. Nancy
Andrighi, julgado em 24/4/2012.

EMENTA CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO 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. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com
locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicdo legal de
cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de
ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere, que atinge
um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacao,
educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da
imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensagao por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das
inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam
aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma adequada

4“GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil: de acordo com o novo Cédigo Civil.
7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 80.

S0BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>Acesso
em 03 de novembro de 2019.
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formacé&o psicoldgica e inser¢éo social. 5. A caracterizagdo 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 compensacgédo por danos morais € possivel, em recurso
especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irrisdria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente
provido.5?

Explica ainda Silva:

N&o se trata, pois, de "dar preco ao amor" como defendem o0s que resistem
ao tema em foco, tampouco de "compensar a dor" propriamente dita.
Talvez o aspecto mais relevante seja alcancar a funcdo punitiva e
dissuasoéria da reparagédo dos danos, conscientizando o pai do gravame
causado ao filho e sinalizando para ele, e outros que sua conduta deve
ser cessada e evitada, por reprovavel e grave®.

Tal indenizacéo se justificaria pelo fato de que de acordo com o previsto nos
artigos 186 e 187 do Cadigo Civil,> todo cidaddo tem o dever de recompor eventual
dano causado a outrem com a sua conduta voluntaria e consciente. Seria entdo
uma forma de reparar o dano sofrido pelo filho e punir os pais pela omissédo dos

seus deveres para com sua prole.

51STJ.RECURSO ESPECIAL: REsp:1.159.242-SP. Relator: Min. Nancy Andrighi. 24/04/2012.
Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio.>Acesso em
22 de setembro de 2019.

52G|LVA, Claudia Maria Teixeira. Descumprimento do Dever de Convivéncia Familiar e
Indenizacao por Danos a Personalidade do Filho. In Revista Brasileira de Direito de Familia, ano
VI, n° 25 - Ago-Set 2011. Porto Alegre: Magister.

53BRASIL. Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia-DF, 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
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CAPITULO Ill - APLICACAO DO ABANDONO MATERIAL POR ANALOGIA AO
ABANDONO AFETIVO

Antes de se adentrar na aplicagcdo do abandono material por analogia ao
abandono afetivo, necesséario se faz a colocacdo de algumas consideracdes

conceituais.

3.1- Do poder familiar

O poder familiar corresponde ao antigo patrio poder, exercido unicamente
pelo pai. Ocorre que foi necessario reajustar a nomenclatura a atual posicéo que a
mulher ocupa na sociedade, vez que as decisfes passam a ser compartilhadas
entre o casal.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226, 8 5°, ao dispor que "os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher",>* coaduna com o expresso no artigo 1.631, do Cdédigo Civil sobre a
igualdade completa no tocante a titularidade e exercicio do poder familiar pelos
cbnjuges ou companheiros. Assim, segundo o Codigo Civil, art 1.631 "durante o
casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade" °°

Nos dizeres de Carlos Roberto Gongcalves, "Poder familiar € o conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos
menores".%® Nota-se que o poder familiar é instituido no interesse dos filhos e da

familia, ndo em proveito dos pais, em especial, em atencdo ao principio

54 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>Acesso
em 03 de novembro de 2019.

55 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia-DF, 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 14 de abril 2019.

6 Gongalves, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: direito de familia — 82 ed. — S&o
Paulo: Saraiva, 2011.
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constitucional da paternidade responsavel, estabelecido no artigo 226, § 7°, da
Constituicao Federal.

E, portanto, irrenunciavel, incompativel com a transacao, e indelegavel, ndo
podendo os pais renuncia-lo, nem transferi-lo a outrem, ja que o poder familiar &
munus publico, pois é o Estado que fixa as normas para o seu exercicio. E, ainda,
imprescritivel, no sentido de que dele o genitor nao decai pelo fato de ndo exercita-
lo, somente podendo perde-lo na forma e nos casos expressos em lei. Outrossim,
€ incompativel com a tutela, ndo se podendo nomear tutor a menor cujos pais nao
foram suspensos ou destituidos do poder familiar.

O Estado assumiu, juntamente com a familia, serissimas responsabilidades
com relacdo a crianca e ao adolescente, quais sejam as de Ihes assegurar, com
prioridade, 0 uso e gozo dos direitos fundamentais, tendo sido muito mais prodigo
na enunciacao de tais direitos com referéncia a crianca e ao adolescente do que
com relacdo aos adultos.

Assim, em se tratando de avancos no campo do direito de familia, observa-
se gque muito tem se falado nos dias atuais sobre a afetividade, e, por consequéncia,
em indenizacgao pelo abandono afetivo. Em seu artigo 227, a Carta Magna diz que
€ dever do Estado, da familia e da sociedade proporcionar a convivéncia familiar.

O Cddigo Civil de 2002, no artigo 1566, inciso 1V, ao relatar os efeitos do
casamento, prediz que compete aos pais ter os filhos menores em sua companhia
e guarda; sendo que o artigo 1632 alerta que a separacao judicial, o divércio e a
dissolucéo da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 4° repete o texto
constitucional, enquanto o artigo 19 trata do direito a convivéncia familiar. Neste

diapasdo Maria Helena Diniz salienta que:

O Estatuto rege-se pelos principios do melhor interesse, paternidade
responséavel e prote¢do integral, visando a conduzir o menor a maioridade
de forma responséavel, constituindo-se como sujeito da prépria vida, para
gue possa gozar de forma plena dos seus direitos fundamentais.®’

5’DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Sdo Paulo:Saraiva,
2006, p. 65.
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De todo o exposto, é essencial ter em mente que o poder familiar representa
mais do que um dever dos pais, € um direito constitucionalmente assegurado a
crianca e ao adolescente, sujeito da protecdo integral. Sendo assim, o0
descumprimento da aludida obrigacéo pelos genitores merece, de alguma maneira,
responsabilizé-los. Isso, tendo em mente que, serdo os filhos os maiores

prejudicados pela falta de subsisténcia e de cuidado de um dos genitores.

3.2- Abandono afetivo parental

Com a valorizagdo do afeto no ordenamento juridico, muitos
guestionamentos surgiram com o decorrer do tempo. Um deles esta relacionado ao
abandono afetivo parental. Seria possivel responsabilizar os pais pelo abandono
afetivo causado aos filhos? E viavel obriga-los a manter lagos afetivos com sua
prole sem a sua vontade?

Essas questdes sdo de tamanha relevancia que antes de respondé-las, cabe
uma breve analise do que € o abandono afetivo parental e quais sdo as suas
principais consequéncias no ambito do direito familiar. Conforme ja exposto, a
familia esta sedimentada no liame afetivo existente entre os seus membros,
inclusive quanto a relacédo paterno-filial, sendo indispensavel o afeto entre pais e
filhos.

A auséncia do afeto necessario na relacdo parental € o que desencadeia o
abandono afetivo e suas diversas consequéncias na seara familiar. Essa caréncia
pode, inclusive, ocasionar aos filhos sérios danos no pleno desenvolvimento como
pessoas/cidadaos.

Assim, o abandono afetivo segundo Bastos, Luz (2008, apud ALVES, 2013,
p.3- 4), “pode ser configurado quando ha um comportamento omisso, contraditorio
ou de auséncia de quem deveria exercer a funcao afetiva na vida da crianca ou do
adolescente”.

Ressalte-se que muitas vezes o abandono afetivo é erroneamente
confundido com falta de amor. O amor € género do qual o afeto é espécie, entdo

esses valores ndo sao sinbnimos e ndo devem ser confundidos. Por essa razdo, é
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inadequado afirmar que o amor foi tutelado juridicamente; pertinente € dizer “afeto”
ao invés de “amor”.
Nesse diapasdo, é oportuno mencionar o estudo de Karow numa viséo

distintiva dos termos afeto e amor:

“O afeto engloba todos os tipos de sentimentos familiares, independente
dos membros que o cultivem e de sua origem, vertical ou horizontal. A
filosofia grega ja subdividia o amor em espécie como amor eros ( de
conotacdo sexual), agape (amor de nivel espiritual e universal) e philos (
amor psicomental). O amor, dada sua robustez e esséncia, € impossivel
ser mensurado, ainda que juridicamente, porém o afeto, um dos géneros
do sentimento amor, e por vezes, a manifestagdo mais simples e inicial
deste, é suficiente para marcar um novo conceito juridico familiar”.®

Abandonar afetivamente a prole € violar diretamente o principio da dignidade
humana. E transgredir os preceitos fundamentais assegurados pela nossa
Constituicao, tais como a convivéncia familiar e a paternidade responsavel previsto

no art. 227, caput, do referido diploma legal.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a salde, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao. *°

A presenca dos pais € imprescindivel no desenvolvimento salutar da
personalidade dos filhos e a auséncia dos genitores ocasiona consequéncias

graves na vida da prole. Para A, sdo as mais variadas possiveis, tais como:

(...) estigma de rejeicdo, de ser ignorado, destroi principios, desvia o
cardter, desestrutura personalidades, destr6i a autoestima e a
autoconfianga da crianca ou do jovem, o que podera acarretar, no futuro,
a construcdo de um adulto desestimulado, que apresenta dificuldades em

58K AROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizac&o juridica do afeto nas relagdes
paternofiliais. Curitiba: Jurug, 2012.

S9BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>Acesso
em 03 de novembro de 2019.
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expressar seus sentimentos, bem como com problemas psiquicos, como
por exemplo, depresséo, ansiedade, traumas, o que sera refletido nas
pessoas que convivem com ele. &

Desta maneira, o abandono afetivo ndo é auséncia de amor do pai para com
o filho, mas o descumprimento do dever de cuidado durante o desenvolvimento
fisico, psiquico e moral da crianca/adolescente. E a supressdo do direito de
conviver em um ambiente familiar saudavel, protetivo e atencioso.

Como se observa, 0 abandono afetivo decorre efetivamente da abstencao
dos deveres oriundos da paternidade. Assim, ndo basta simplesmente que o pai
cumpra com sua obrigacdo de pagar alimentos. Apesar de importante, assumir a
responsabilidade financeira da criacdo dos filhos nao é suficiente para caracterizar
o desempenho paternal, que so sera efetivo com presenca do afeto. O desprezo, a
falta de cuidado, de atencédo e o descaso na criagcdo e no convivio com o filho sédo
indicios do abandono afetivo, que quando praticados podem provocar a

responsabilizacao civil.

3.3 — Responsabilidade Civil dos pais pelo abandono afetivo

Como ja discutido no capitulo anterior, a responsabilidade civil € um instituto
gue visa assegurar o ressarcimento e a reparacdo dos danos causados a terceiros,
decorrentes da violacdo de um dever juridico. De forma sucinta, podemos
conceitua-la como: atribuicdo imposta ao agente causador de reparar o dano
provocado em outrem. Ou seja, trata-se de uma obrigacdo decorrente da prética de
uma conduta danosa, que visa a reparacdo de todo dano, seja de natureza
patrimonial ou moral, causado a terceiros.

Tamanha a importancia da responsabilidade civil para o ambito juridico que
sua aplicabilidade alcancou as relacdes familiares, incidindo, por exemplo, nos

casos de abandono afetivo paterno-filial.

80ALVES, Ana Jéssica Pereira. O preco do amor: A indenizacdo por abandono afetivo. Revista
Direito & Dialogicidade, vol.4, n.1 Jul. 2013. Disponivel em:
<http://periodicos.urca.br/ojs/index.php/DirDialog/article/view/588/466> Acesso em 05 de set. de
2019.
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Por essa razdo, o Poder Judiciario vem se manifestando a respeito da
possivel responsabilizacdo por danos decorrentes do abandono afetivo dos pais
para com os filhos. As decisfes favoraveis a responsabilizacdo dos genitores sao
fundamentadas no descumprimento de principio constitucional, ja que a auséncia
do afeto no ambito familiar viola a dignidade da pessoa humana.

Como ja mencionado, a familia adquiriu grande protecdo juridica, afinal sua
existéncia é suporte substancial de toda sociedade. Logo, é nessa relacéo familiar
gue deve ser analisado a responsabilidade paterna e o dever juridico de cuidar dos
filhos. Destarte, a responsabilidade civil paterna esta condicionada ao dever de
cuidado e assisténcia moral e afetiva no desenvolvimento e formacdo da
personalidade da sua prole.

A legislacao patria prevé deveres dos pais para com os filhos, que devem
ser cumpridos independentemente de vontade. Todavia, a tematica da
aplicabilidade da responsabilidade civil no direito de familia € delicada. O quantum
a ser fixado como indenizagdo por abandono afetivo causa polémica entre 0s
operadores do direito, pois a responsabilidade em si ndo envolve questbes
financeiras.

Isto €, os danos causados pelo abandono ndo tém preco que o dinheiro
possa pagar. Trata-se de uma auséncia para o filho que sé seria suprida com afeto
gue lhe foi negado, dai a dificuldade em fixar os valores indenizatorios. Nada
obstante, com a responsabilizacdo e a obrigacdo de indenizar ndo se busca tentar
pagar o que € impagavel, mas desestimular a pratica reiterada de condutas tédo
danosas como o abandono afetivo no ambito familiar.

De fato, como muitos alegam, ndo € possivel obrigar um ser humano a amar
o outro. Porém, a nossa legislacdo ndo tem essa finalidade tdo subjetiva. O que se
pretende € que haja nas relacfes entre pais e filhos no minimo uma convivéncia
afetiva entre ambos. Assim sendo, a inobservancia do dever de cuidado e de todos
aqueles inerentes a paternidade responsavel ocasiona um ilicito civil e, em
consequéncia, quando comprovado a culpa e o0 dano pressupbe a
responsabilizacdo do genitor ofensor.

De modo a relacionar os elementos necesséarios para a caracterizacao da
responsabilidade civil por abandono afetivo, € oportuno explicitar a licdo de Aline
B.S. Karow:
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Inicialmente é necessario (a) que haja um fato: a conduta omissiva de um
dos genitores, a ponto de privar o filho da convivéncia, aleijando-se
voluntariamente de forma fisica e emocional, ou ainda, a conduta
comissiva através de reiteradas atitudes de desprezo, rejei¢ao, indiferencga
e humilhagdo, em ambas, gerando desamparo afetivo, moral e psiquico.
Posteriormente, (b) que possa ser imputado a alguém: este fato em regra
somente pode ser imputado a um dos genitores, aqui a palavra na ampla
acepcao, nao excluindo nem mesmo os genitores por adogdo. Necessario
ainda (c) que se tenha produzido danos: diante da conduta que se
apresenta € preciso que a crianca tenha sofrido danos em sua
personalidade, na raiz de sua dignidade. Outro elemento requerido é que
(d) esses danos possam ser juridicamente considerados como causados
pelo ato ou fato praticado: impde obviamente aqui 0 nexo casual, que da
conduta do genitor tenha causado ao menor os danos alegados, as
maculas na personalidade e ou psicopatias. Por derradeiro, prescinde de
uma condi¢do suplementar, (e) que o dano esteja contido no ambito da
func@o de protecdo assinada, aqui se vislumbra que o dano sofrido pelo
amor deve ser o objeto juridico tutelado pelo ordenamento juridico.®*

Resta claro que o caso de abandono afetivo paterno-filial ndo deve fugir da
analise do Poder Judiciario. Ao contrario, deve se enquadrar no instituto da
responsabilidade civil para que se imponha ao genitor a obrigacdo de reparar o
dano provocado na vida do seu filho. Nas palavras de Rodrigo Cunha Pereira (apud
ROSA etall) “ndo € monetarizar o afeto, mas punir aquele que descumpre essencial
funcéo na vida da prole”.%?

Silva, ainda acrescenta: “Nao se trata de dar prego ao amor, tampouco de
estimular a industria dos danos morais, mas sim lembrar a esses pais que a
responsabilidade paterna nio se esgota na contribuigdo material”.®?

Em suma, a pretensdo da responsabilidade civil dos pais decorrente do
abandono afetivo ndo é obriga-los a amar seus filhos, até porque o amor ndo pode
ser tutelado juridicamente e ndo pode ser monetizado. A aplicabilidade do referido
instituto visa assegurar e proteger os direitos dos filhos e, deste modo, garantir que
os deveres decorrentes da paternidade responsavel sejam fielmente cumpridos no

ambito familiar.

61 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagao juridica do afeto nas relagdes
paternofiliais. Curitiba: Jurug, 2012
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2004. Disponivel em:
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Portanto, mais que o direito de alimentos, meramente econdémico, os filhos
tém direito ao afeto, que no final das contas € o alimento da alma. Quem sabe
assim, a partir de uma realidade em que os filhos estejam completamente
alimentados, ndo teremos uma sociedade melhor? Por ora, o Unico caminho

existente € exigir um pouco mais, mesmo que seja dos seus pais.

3.4- A Aplicagédo da Teoria Dworkiana

Tomando-se em conta o titulo do referido capitulo, o entendimento da Teoria
de Dwokin pode ser aplicado extensivamente a este trabalho, salienta-se que
devido as complexidades e imprevisibilidades dos casos concretos apenas as
regras e as leis ndo sao suficientes para solucionar todos 0s possiveis impasses
cotidianos que a sociedade venha a apresentar. Por isso, 0s principios, a moral e
o0 costume, bem como a analogia, precisam ser estudados como pontos
norteadores indispensaveis para uma possivel aplicacdo diante de algum caso.

A importancia dos principios é ainda mais evidente na solucdo dos hard
cases, nos quais as normas escritas nao tratam especificamente da possibilidade
exposta pelos fatos. Nesses casos, 0 juiz brasileiro é obrigado a decidir, segundo
dispde a Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro:®* “Art. 4° Quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s

principios gerais de direito.”Dworkin sustenta que:

O direito como integridade [...] pede ao juiz que se considere como um
autor na cadeia do direito consuetudinario. Ele sabe que outros juizes
decidiram casos que, apesar de ndo exatamente iguais ao seu, tratam de
problemas afins; deve considerar as decisGes deles como parte de uma
longa histéria que ele tem de interpretar e continuar, de acordo com suas
opinides sobre o melhor andamento a ser dado a histéria em questao.
(Sem duvida, para ele a melhor histéria ser4 a melhor do ponto de vista
da moral politica, e ndo da estética.) [...] O veredito do juiz - suas
conclusbes poés-interpretativas — deve ser extraido de uma interpretacao

84BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm> Acesso em 03 de
novembro de 2019.
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gue ao mesmo tempo se adapte aos fatos anteriores e os justifique, até
onde isso seja possivel. %

O que se entende, é que o juiz ao decidir um novo caso, deve considerar-se
como parceiro de um grande numero de interpretacdes em cadeia, do qual varias
decisfes, estruturas, convencdes e préaticas formam uma historia; e ao juiz cabe
dar uma continuidade coerente a algo novo em caso que ele tenha em maos,
consciente de que deve interpretar o que aconteceu antes e levar adiante a
incumbéncia que tem em maos. Isso pode ser verificado no REsp 1.087.561-RS,
Rel. Min. Raul Araujo julgado em 13/6/2017:

RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ABANDONO MATERIAL. MENOR.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE PRESTAR ASSISTENCIA
MATERIAL AO FILHO. ATO ILICITO (CC/2002, ARTS. 186, 1.566, IV,
1.568, 1.579, 1.632 E 1.634, I; ECA, ARTS. 18-A, 18-B E 22).
REPARACAO. DANOS MORAIS. POSSIBILIDADE. RECURSO
IMPROVIDO.

1.0 descumprimento da obrigacdo pelo pai, que, apesar de dispor de
recursos, deixa de prestar assisténcia material ao filho, néo
proporcionando a estas condi¢Bes dignas de sobrevivéncia e causando
danos a sua integridade fisica, moral, intelectual e psicoldgica, configura
ilicito civil, nos termos do art. 186 do Cddigo Civil de 2002.
2.Estabelecida a correlacdo entre a omissao voluntaria e injustificada
do pai quanto ao amparo material e os danos morais ao filho dali
decorrentes, é possivel a condenacdo ao pagamento de reparacdo por
danos morais, com fulcro também no principio constitucional da dignidade
da pessoa humana.

3.Recurso especial improvido. %

Com isso, depois de ser estudado a teoria de Dworkin, é possivel constatar
gue, se existe a Responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo de sua prole;
€ possivel também a existéncia da Responsabilidade civil dos pais pelo abandono

material dos filhos.

S5DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 286.
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CONSIDERACOES FINAIS

A familia tem um papel importantissimo para o desenvolvimento e formacéo
do ser humano, servindo ela como base de espelho para a constru¢cdo do carater e
personalidade dos filhos, pois os mesmo sao reflexos deles. Tem os genitores totais
responsabilidades perante sua prole até que essa possa se sustentar sozinho,
tendo eles que prover uma vida digna, com educacao, saude, lazer.

O dever de convivéncia familiar, compreendendo a obrigacédo dos pais de
prestar auxilio afetivo, moral e psiquico aos filhos, além de assisténcia material, €
direito fundamental da crianca e do adolescente. O abandono material de um pai
em relacdo ao seu filho pode garantir dano moral ao menor de idade porque é
responsabilidade de seus genitores garantir o desenvolvimento da crianca e
fornecer recursos que permitam essa evolucao.

O descumprimento voluntario do dever de prestar assisténcia MATERIAL,
direito fundamental da crianca e do adolescente, afeta a integridade fisica, moral,
intelectual e psicoldgica do filho, em prejuizo do desenvolvimento sadio de sua
personalidade e atenta contra a sua dignidade, configurando ilicito civil e, portanto,
os danos morais e materiais causados sao passiveis de compensacao pecuniaria.

E preciso destacar que nos casos em que o pedido é a indenizacg&o dos pais
pelo abandono afetivo, o que os filhos buscam é que sejam indenizados pela falta
de cuidados, assisténcia, auséncia, e constrangimentos que tiveram ao longo de
suas vidas causados por esse abandono, e que tinham tais direitos garantidos por
lei e os pais ndo cumpriram e, portanto devem ser penalizados.

Todo o ordenamento juridico brasileiro dispde sobre leis de protecdo aos
menores que tem por objetivo garantir de forma segura o seu interesse, comecando
com a Constituicdo Federal, codigo civil e com a lei especifica criada para o mesmo
fim o Estatuto da crianca e do Adolescente, sendo os genitores encarregados de
tais direitos.

Sendo assim, o propdsito da Responsabilizacéo Civil é o de fazer com que
0 genitor reconheca a ilicitude de seu ato que € inteiramente lesivo ao filho(a), de
modo que o carater educativo da responsabilizacdo, além de punitivo, possa

prevenir a ocorréncia de futuros casos semelhantes de abandono , garantindo aos
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filhos um desenvolvimento completo e sadio em todos os aspectos, seja fisico,
psiquico, intelectual, moral, emocional, pois desta forma a dignidade da pessoa
humana sera protegida de fato.
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