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RESUMO

O presente trabalho de conclusao de curso visa demonstrar a evolugao pela
gual a familia fora submetida, notadamente pela influéncia da afetividade nas relacdes
familiares, posto que antigamente ndo era predominante. Assim, em um primeiro
momento busca elucidar todo o percurso conceitual da evolugdo familiar, bem os
principios inerentes a esta no ramo juridico do Direito de Familia. Posteriormente &
tratado a respeito da responsabilidade civil, suas espécies e pressupostos, com o fito
de melhor compreender os danos que decorrerdo do referido tema em contento. Por
fim, estudar-se-a a afetividade, relacionando entdo a familia, os filhos e o abandono
afetivo e, a convivéncia como obrigacdo genitores, para entdo adentrar-se a
caracterizacdo do dano decorrente do abandono afetivo, em razdo da auséncia de
afetividade dos genitores para com sua prole, bem como o0s posicionamentos

jurisprudenciais.

Palavras-chave: afetividade. abandono afetivo. convivéncia familiar.

responsabilidade civil. dano.



ABSTRACT

The present course conclusion work demonstrates the evolution by which
the family was perceived, not notably by the influence of the activity on family
relationships, since it was not predominant in the past. Chapter I, the entire conceptual
course of family evolution, as well as the principles inherent to this in the legal branch
of Family Law. In chapter Il, its theme will be decisive in civil liability, its species, in
order to better understand the damages that will result from said content. Finally, in
chapter lll, affectivity will be studied, relating the family, the children and the affective
abandonment, and the coexistence with the parents, to then enter the characterization
of the damage resulting from the affective abandonment, due to the lack of affection of

the parents towards their offspring, as well as the jurisprudential positions.

Keywords: affection. affective abandonment. Family living. civil responsability.

damage.



INTRODUCAO

Em um primeiro momento, importa deixar claro que o abandono afetivo
ganhou certo enfoque recentemente, tornando-se um assunto bastante controvertido
na doutrina e na jurisprudéncia por se tratar de um tema relativamente novo e um dos
mais atuais no ramo do direito de familia. Neste diapasdo, ha que se mencionar que
apesar de implicitamente presente no ordenamento juridico, a legislacdo brasileira
impde alguns deveres dos genitores para com seus descendentes, todavia esta néo
€ clara o bastante ao ponto de dizer se proporcionar afeto insere-se nos deveres
inerentes ao pai ou a mae que, porventura, se ausente do convivio diario com sua
prole.

De modo conseguinte, o presente estudo tem por base analisar a evolugéo
conceitual de familia com o intuito de se ter uma melhor compreensao a respeito do
relacionamento do progenitor ou progenitora para com os filhos, visando assim, avaliar
a relacdo afetiva, precisamente a demonstracdo desta, bem como uma possivel
obrigacdo ou ndo de se prestar tal afetividade. Outrossim, sera analisado ainda, de
forma minuciosa as consequéncias e as adversidades que a falta de afeto pode causar
em uma crianga, tais como: emocionais, psicolégicos e sociais.

Nessa premissa, € notorio dizer que a legislacdo brasileira se preocupa
com a relacao familiar, precipuamente com o vinculo entre pais e filhos. Assim sendo,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil disp8e nos artigos 227 e 229 que é
dever da familia assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem a convivéncia familiar
e, ainda o dever de assistir e educar os filhos. Na mesma linha de raciocinio, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente — Lei n® 8.069/90 —, abarca sobre o0 mesmo assunto, no
gue tange aos direitos da crianca e do adolescente a respeito da convivéncia familiar,
esclarecendo assim, que 0s pais sao protagonistas naturais desta entidade.

Continuamente, tem-se o artigo 1.632, do Codigo Civil Brasileiro — Lei

10.406/02 — o qual deslinda que as relacbes entre pais e filhos ndo se alteram por
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consequente separacao judicial, divorcio ou até mesmo dissolucao de unido estavel.
Inobstante, é perceptivel que as supracitadas leis ndo mencionam especificamente o
dever de responsabilidade civil ao genitor ou genitora que omitem o afeto ao filho,
abrindo assim, margem para a doutrina e a jurisprudéncia tratarem da
responsabilizacéo civil, bem como da possivel reparacdo do dano causado ao filho
gue fora abandonado afetivamente por seus genitores.

Destarte, com o intuito de se ter um melhor entendimento a respeito desta
problemética, o presente trabalho encontra-se dividido da seguinte forma:

No primeiro capitulo se analisara inicialmente o conceito de familia e sua
evolucao através do tempo. De modo conseguinte, sera abordado os principios que
norteiam a relacao familiar e possuem um carater moral.

Lado outro, o segundo capitulo abordara sobre a responsabilizacao civil
demonstrando suas espécies e pressupostos, principalmente, nos casos de abandono
afetivo, levando em conta tratar-se de dano que enseja reparacao pecuniaria, ainda
gue existam posicionamentos divergentes a este respeito.

Em contrapartida, o terceiro capitulo consiste no intuito da caracterizacéo
do abandono afetivo, demonstrando o dano causado a crianca, ao adolescente ou ao
jovem, devido a auséncia dos genitores, negligenciando assim, o dever inerente a
estes, o de cuidado e, que enseja a possibilidade de reparacao pecuniaria em face do
abandono afetivo.

Para tanto, o objetivo central desta monografia € demonstrar a importancia
da discussdo a respeito do tema, o qual ndo possui uma legislacdo correlata
especifica tratando sobre o0 assunto, embora se tenha a doutrina e a jurisprudéncia,
estas ndo se encontram totalmente consolidadas, o que acarreta uma certa
inseguranca juridica, haja vista poder ou ndo ser conferida uma indenizacéo
decorrente do abandono afetivo, tendo por base tentar minimizar os danos causados

por um dos genitores a prole.
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CAPITULO | - A RELACAO FAMILIAR

1.1 A evolucéo da concepcéao de familia

Em um primeiro momento, é importante salientar que ao longo dos tempos,
a concepcao e a percepcado de familia € o instituto que mais sofreu modificacbes e
adaptacfes nos parametros sociais e juridicos. (VENOSA, 2017, p. 18).

Infere-se assim, que a familia esta em constante evolugéo e isso decorre
da proépria evolucéo da sociedade, relacionada ao modo de agir e pensar das pessoas,
gue muito interferem particularmente neste campo do direito de familia.

Deste modo, com o fito de melhor compreenséo da evolucao das relacbes
familiares, Farias; Rosenvald (2017, p. 35) pontuam como eram anteriormente, essas

relacbes com o advento do Codigo Civil Brasileiro de 1916:

Naquela ambientacdo familiar, necessariamente matrimonializada, imperava
a regra "até que a morte nos separe", admitindo-se o sacrificio da felicidade
pessoal dos membros da familia em nome da manutencdo do vinculo de
casamento. Mais ainda, compreendia-se a familia como unidade de
producdo, realcados os lacos patrimoniais. As pessoas se uniam em familia
com vistas a formacdo de patriménio, para sua posterior transmissdo aos
herdeiros, pouco importando os lagos afetivos.

N&o obstante, partilhando-se ainda do mesmo ensinamento, Ramos (2016,
p. 27) afirma que:
A época do inicio da vigéncia do Cadigo Civil de 1916, afirmava-se que o
matriménio era o assento basico da familia, de modo que o direito deveria
ocupar-se basicamente das relagbdes familiares que compreendiam o
casamento e o patrio poder, uma vez que era sobre o casamento que
repousava a prépria sociedade civil, sendo que o matrimonio era indissoltvel.
Lado outro, Schreiber (2020, p. 1194) diz que a percepc¢éo que se tinha de
familia, anteriormente, era unicamente pautada no sistema patriarcal, a qual era

instituida tdo somente pelo matrimdénio, possuindo-se assim, o intitulado “chefe” da
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comunidade marital que detinha sobre si a dominacdo da esposa, bem como dos
filhos.

Dando ainda mais énfase, Dias (2021, p. 46) pondera que “as referéncias
feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram punitivas e serviam
exclusivamente para excluir direitos, na va tentativa da preservacdo da familia
matrimonializada”.

De modo conseguinte, a fim de corroborar-se os ilustres doutrinadores
outrora supramencionados, a dita lei civil de 1916, julgava, a todo instante, que a
mulher era meramente famula do esposo, sendo este dominante na relagao familiar,

conforme preceitua-se os artigos 233 e 240 do Cadigo Civil (1916) revogado:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcao que exerce com
a colaboracdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos
Compete-lhe:

| - a representacao legal da familia;

Il - a administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao
marido incumbir administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou
de pacto antenupcial (arts. 178, § 99, 1, c, 274, 289, | e 311);

Il - o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a possibilidade de
recorrer a mulher ao juiz, no caso de deliberacdo que a prejudique;

IV - Inciso suprimido pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962:

Texto original: O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia
fora do teto conjugal (arts. 231, 1l, 242, VII, 243 a 245, 1l e 247, III)

IV - prover a manutencéo da familia, guardada as disposi¢des dos arts. 275
e 277.

Art. 240. A mulher, com o casamento, assume a condicdo de companheira,
consorte e colaboradora do marido nos encargos de familia, cumprindo-lhe
velar pela direcdo material e moral desta.

Nota-se assim, através dos dispositivos entdo mencionados, que estes
tornaram-se obsoletos, levando-se em conta a realidade social nos dias de hoje.
Outrossim, insta salientar que os ilustres doutrinadores supracitados demonstraram
gue o Cadigo Civil Brasileiro de 1916 ndo se ateve em momento algum a qualquer
outra modalidade familiar, preservando-se, a todo instante, a familia puramente
tradicional e legitima.

Hodiernamente, € notério que a relacdo familiar mudou drasticamente com
o0 escoar do tempo, evoluindo-se e transformando-se, abolindo assim, o sistema
patriarcal pautado somente no matrimonio, na qual o marido era o dominante da
relacdo familiar e, esta ndo era fundada na afetividade. Além do mais, pondera-se

ainda, a evolucédo na formacao estrutural da familia, a qual passou a prever as familias
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homoafetivas, as entidades familiares monoparentais, como sendo aquelas formadas
por apenas um dos progenitores, bem como o concubinato, atualmente, unido estavel.

Nesta premissa, insta ressaltar, entretanto, que a familia esta resguardada
pela legislagéo brasileira desde a Constituicdo Federal de 1934, neste tocante, Ramos
(2016, p. 27) assevera que:

[...] a familia legitima era constituida por meio do casamento, entendimento
seguido pelas Constituicbes posteriores (1937, 1946, 1967) até a
Constituicdo de 1988, que rompeu com a referida concepc¢éo, reconhecendo
como familia a unido estavel entre um homem e uma mulher e a comunidade
formada por qualquer um dos pais e seus descendentes.

Lébo (2018, p. 13) vai além no tocante a evolucéo das relacbes familiares

e preceitua que:

No plano constitucional, o Estado, antes ausente, passou a se interessar de
forma clara pelas relagdes de familia, em suas variaveis manifestacdes
sociais. Dai a progressiva tutela constitucional, ampliando o &mbito dos
interesses protegidos, definindo modelos, nem sempre acompanhados pela
rapida evolucgédo social, a qual engendra novos valores e tendéncias que se
concretizam a despeito da lei.

Nesta senda, resta claro que com o passar dos anos a Constituicao
Brasileira passou a dar mais importancia a familia, garantindo a esta mais direitos e
deveres e, consequentemente, abarcando as transformacfes ja inseridas na
sociedade, dando-lhes assim, total protecéo.

Desta maneira, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de
familia e na oportunidade garantiu amparo aos filhos havidos fora do casamento, as
familias monoparentais e aqueles decorrentes da unido estavel. Assim, tais garantias

encontram-se dispostas no artigo 226, da Constituicdo Federal, in totun:

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

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebracao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

8§ 3° Para efeito da protec¢éo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. (Regulamento)

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes.

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

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagéo dada Pela
Emenda Constitucional n® 66, de 2010)
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§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicBes oficiais ou privadas. Regulamento

8§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue aintegram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas
relacoes.

Constata-se entdo pelo supradito dispositivo a nitida evolugdo tanto nas
modalidades familiares, quanto aos papéis do homem e da mulher dentro da entidade
familiar, assegurando-lhes direitos iguais para ambos. Entretanto, por se tratar de um
dispositivo legal, acaba por ser muito sucinto ao abordar o conceito e as instituicdes
familiares, deste modo, ha que ser interpretado de forma mais abrangente.

Diante das inumeras alteracdes ocorridas em razao do tempo, fica improbo
conceituar o atual paradigma do que é familia. Neste tocante, Gagliano; Pamplona
(2017, p. 1079) diz que “[...] ndo é possivel apresentar um conceito unico e absoluto
de Familia, apto a aprioristicamente delimitar a complexa e multifaria gama de
relacdes socioafetivas que vinculam as pessoas, tipificando modelos e estabelecendo
categorias”.

Lado outro, Venosa (2017, p. 17) assevera que:

A conceituacdo de familia oferece, de plano, um paradoxo para sua
compreensdo. O Cddigo Civil ndo a define. Por outro lado, ndo existe
identidade de conceitos para o Direito, para a Sociologia e para a
Antropologia. N@o bastasse ainda a flutuacdo de seu conceito, como todo
fendmeno social, no tempo e no espaco, a extensdo dessa compreensao
difere nos diversos ramos do direito.

Tentando uma possivel conceituacdo do que é familia atualmente, Nader

(2016, p. 40) enuncia que:

[...] familia é uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica,
que se irmanam no propésito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos
planos assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem uma da
outra ou de um tronco comum. Ao lado da grande-familia, formada pelo
conjunto de relagbes geradas pelo casamento, ou por outras entidades
familiares, existe a pequena-familia, configurada pelo pai, mé&e e filhos.

Evidencia-se entdo, que ndo € possivel fazer-se uma conceituacao
definitiva do que é familia, entretanto, resta claro que a familia de fato sofreu grandes

transformacdes e dentre tais, nota-se a todo tempo, que os ingremes doutrinadores
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fazem mencéo a afetividade, a qual era totalmente ignorada anteriormente, e hoje em
dia é de suma importancia que esteja presente nas relacdes familiares, sendo ainda,
o principal ponto de estudo deste trabalho, visto que a falta desta acarreta inUmeros
imbraéglios.

Visando corroborar a atual presenca da afetividade nas relagdes familiares,
Madaleno (2018, p. 88 apud Farias, 2004, p.15) assinala que:

A entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social fundado,
essencialmente, em lacos de afetividade, pois a outra conclusdo ndo se pode
chegar a luz do Texto Constitucional, especialmente do artigo 1°, lll, que
preconiza a dignidade da pessoa humana como principio vetor da Republica
Federativa do Brasil.

Ainda, na mesma linha de pensamento, Dias (2021, p. 43/44) elucida que:

Surge a concepcao da familia formada por lagGes afetivos de carinho, amor.
A valorizacéo do afeto deixou de se limitar apenas ao momento de celebracéo
do casamento, devendo perdurar por toda a relacdo. Disso resulta que,
cessado o afeto, esta ruida a base de sustentacdo da familia, e a dissolucao
do vinculo conjugal é o Unico modo de garantir a dignidade da pessoa.

Lado outro, tem-se que mencionar a conceituacdo de familia nos
parametros juridicos, bem como pelos lacos consanguineos. Nesta esteira, Pereira
(2017, p. 49), diz que:

Ao conceituar a “familia”, destaque-se a diversificacdo. Em sentido genérico
e bioldgico, considera-se familia o conjunto de pessoas que descendem de
tronco ancestral comum. Ainda neste plano geral, acrescenta-se o cénjuge,
aditam-se os filhos do cbnjuge (enteados), os conjuges dos filhos (genros e
noras), os cdnjuges dos irmaos e os irmaos do cdnjuge (cunhados).

Ao conceituar a familia lato sensu, Goncalves (2017, p. 351) pondera que
“[...] o vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e que
procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela
afinidade e pela adocdo. Compreende os cOnjuges e companheiros, 0s parentes e 0S
afins”.

A vista disso, ap6s perquirir rapidamente o histérico da relacéo familiar
brasileira até os dias atuais e, consequentemente as circunstancias que acarretaram

a evolucdo no Direito de Familia, tomando-se como ponto de referéncia a
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promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, evidenciando-se assim, que a familia,
nos dias de hoje, consiste na organizacdo social formada a partir de lacos

consanguineos, juridicos e afetivos.

1.2 Os principios inerentes a familia

Dando prosseguimento ao estudo do tema do abandono afetivo e com o
intuito de melhor contextualiza-lo, faz-se imprescindivel a interpelacéo dos principios
qgue norteiam a relagdo familiar, buscando entender de forma mais sucinta a
aplicabilidade destes ao Direito de Familia.

Importa salientar em um primeiro momento que para se ter um melhor
entendimento a respeito da importancia dos principios para uma correta compreensao
e aplicacédo da regra, necessario é entender inicialmente as diferencas entre principios
e regras.

Sobre o tema, Dias (2021, p. 58) explica que:

O ordenamento juridico positivo compde-se de principios e regras cuja
diferenca ndo é apenas de grau de importancia. Acima das regras legais,
existem principios que incorporam as exigéncias de justica e de valores éticos
gue constituem o suporte axiolégico, conferindo coeréncia interna e estrutura
harmonica a todo o sistema juridico.

A ingreme doutrinadora acrescenta ainda que:

Os principios sdo normas juridicas que se distinguem das regras, ndo s6
porque tém alto grau de generalidade, mas também por serem mandatos de
otimizagdo. Possuem um colorido axiolégico mais acentuado do que as
regras, desvelando mais nitidamente os valores juridicos e politicos que
condensam. Devem ter conteldo de validade universal. Consagram valores
generalizantes e servem para balizar todas as regras, as quais ndo podem
afrontar as diretrizes contidas nos principios. (DIAS, 2021, P. 58/59)

Constata-se assim, através dos ensinamentos de Maria Berenice Dias, que
os principios dispdem de uma forca generalizante, possuindo uma maior
intensificacao ao serem violados e, consequentemente, muito mais gravosa que ao se

violar uma regra. No tocante as regras, Dias (2021, p. 59) ensina ainda que:

sdo normas que incidem sob a forma “tudo ou nada”, o que ndo sucede com
os principios. Quando, aparentemente, duas regras incidem sobre 0 mesmo
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fato, é aplicada uma ou outra, segundo critérios hierarquico, cronolégico ou
de especialidade. Aplica-se uma regra e considera-se a outra invalida. As
regras podem ser cumpridas ou ndo, contém determinagfes de ambito fatico
e juridico com baixa densidade de generalizagdo.” Quando sdo admitidas
excegOes, ndo se esta frente a um principio, mas de uma regra concorrente
ou subordinada a outra que lhe é incompativel ou contréria.

Evidencia-se entdo que os principios detém um carater conformador e sao
imprescindiveis na exata compreensdao e aplicacdo, excepcionalmente, do Direito de
Familia.

Infere-se ponderar que diversos doutrinadores abarcam uma gama
extraordinaria de principios. Tartuce (2019, p. 29 a 73) por sua vez, aborda em sua
obra alguns deles, a saber: Principio de protecdo da dignidade da pessoa humana,
solidariedade familiar, igualdade entre filhos, igualdade entre cOnjuges e
companheiros, igualdade na chefia familiar, ndo intervencao ou da liberdade, melhor
interesse da crianca e do adolescente, afetividade, funcao social da familia e boa-fé
objetiva.

Ante os principios outrora mencionados, Gagliano; Pamplona (2017, p.
125) faz mencéao ainda, ao principio da convivéncia familiar, o qual € um dos principios
de suma importancia para o estudo do presente trabalho e que sera melhor trabalhado
posteriormente.

Convém salientar que os principios supracitados que respaldam a relacao
familiar, encontram-se abarcados na Constituicdo Federal de 1988, a qual, como ja
estudado anteriormente, mudou por completo a concepcdo de familia e a garantiu
fartos direitos e deveres, dando Ihe mais protecao.

Importa estudar minuciosamente cada um dos principios elencados acima.
Assim, passasse para a andlise do primeiro principio, qual seja, o da protecdo da
dignidade da pessoa humana que se encontra disposto no rol do artigo 1°, da
Constituicado Federal de 1988, sendo um de seus pilares e tido ainda, como a base do
direito de familia, visto que fundamenta todas as rela¢des entre pessoas, em especial
daquelas que integram uma entidade familiar.

Nesta premissa, a respeito do referido principio, Gagliano; Pamplona
(2017, p. 95) pondera que:

[...] a sua definicdo é missdo das mais arduas, muito embora arrisquemo-nos
a dizer que a nocao juridica de dignidade traduz um valor fundamental de
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respeito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e expectativas,
patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizagao pessoal e a busca da
felicidade.

Nas palavras da ilustre doutrinadora Maria Berenice Dias. (2016, p. 106):

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropria- do para
florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecdo
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares - o
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confian¢a, 0 amor, o projeto de
vida comum -, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada
participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas.

De outra sorte, Madaleno (2016, p. 106) afirma que:

O Direito de Familia tem a sua estrutura de base no principio absoluto da
dignidade humana e deste modo promove a sua ligacdo com todas as outras
normas ainda em vigorosa conexao com o direito familista, pois configurando
um Unico sistema e um Unico proposito, que esta em assegurar a comunhao
plena de vida, e ndo sé dos cbnjuges, dos unidos estavelmente, mas de cada
integrante da sociedade familiar.

O principio da solidariedade familiar possui grande relevancia por nao se
limitar ao aspecto material, devendo ser concebido em um sentido amplo, possuido
carater afetivo, social, moral, patrimonial e espiritual. Neste tocante, L6bo (2018, p.44)

diz que:

A solidariedade do nudcleo familiar deve entender-se como solidariedade
reciproca dos cbnjuges e companheiros, principalmente quanto a assisténcia
moral e material. A solidariedade em relag&o aos filhos responde & exigéncia
da pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto é, de ser mantida,
instruida e educada para sua plena formacgéo social (Bianca, 1989, v. 2, p.
15). A Convenc¢do Internacional sobre os Direitos da Crianga inclui a
solidariedade entre os principios a serem observados, o que se reproduz no
ECA (art. 40).

Segundo Dias (2021, p. 70) a legislacéo valendo-se dos lagos afetivos que
subsistem nas rela¢des familiares e com o intuito de afastar a responsabilidade do
estado em suprir os direitos assegurados constitucionalmente, acaba procriando
deveres reciprocos entres os membros familiares.

O principio da igualdade entre filhos esta insculpido no art. 227, 86° da

Constituicao Federal, que estabelece que “os filhos, havidos ou ndo da relacédo do
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casamento, ou por adocado, terao os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
guaisquer designacoes discriminatorias relativas a filiacdo”. Deste modo, ndo pode
haver qualquer distingdo no tratamento dos filhos em razdo da origem da concepc¢ao
ou mesmo por outras causas. Neste diapaséo, Gongalves (2017, p. 354) elucida que
“‘Hoje, todos sao apenas filhos, uns havidos fora do casamento, outros em sua
constancia, mas com iguais direitos e qualificagdes (CC, arts. 1.596 a 1.629)”.

No que concerne ao principio da igualdade entre cbnjuges e companheiros,
a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, § 5°, instituiu a isonomia substancial entre
0s cOnjuges e companheiros, de maneira que, se porventura, houver divergéncias na
conducao da familia, nenhuma das vontades prevalecera sobre a outra, devendo a
guestéo ser, entdo, resolvida pelo poder judiciario. Isso porque, distintivamente do que
ocorria na legislacéo de 1916, nos dias de hoje a conducéo do lar é exercida de forma
igualitaria.

A este respeito, Tartuce (2019, p. 44) com o objetivo de melhor demonstrar
o reconhecimento desta igualdade, pondera assim que “[...] o marido ou companheiro
pode pleitear alimentos da mulher ou companheira, ou mesmo vice-versa. Além disso,
um pode utilizar o nome do outro livremente, conforme convencéo das partes (art.
1.565, § 1.0, do CC)”.

O principio da igualdade na chefia familiar intrinsicamente ligado ao
principio anteriormente abordado, igualdade entre conjuges e companheiros € aquele

na qual, pelos ensinamentos de Tartuce (2019, p. 49):

[...] pode ser exercida tanto pelo homem quanto pela mulher em um regime
democrético de colaboracéo, podendo inclusive os filhos opinar (conceito de
familia democrética). Substitui-se uma hierarquia por uma diarquia. Assim
sendo, pode-se utilizar a expressao despatriarcalizacdo do Direito de Familia,
eis que a figura paterna ndo exerce o poder de dominagéo do passado. O
regime € de companheirismo e de cooperagdo, ndo de hierarquia,
desaparecendo a ditatorial figura do pai de familia (pater familias), néo
podendo sequer se utilizar a expressao patrio poder, substituida por poder
familiar.

O principio da nédo intervencéo ou da liberdade encontra-se fundamentado
no artigo 226, caput, da Constituicao Federal, o qual estabelece que “a familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, assim, ndo podendo haver nela
intervencéo. Tem-se ainda, o § 7° do referido dispositivo, seguido do artigo 1.565, §2°,

do Cadigo Civil, que preconizam que o planejamento familiar é de livre decisdo do
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casal, sendo vedada qualquer tipo de coercado. Tal vedacédo, entretanto, ndo impede
gue o Estado incentive o controle de natalidade, planejamento familiar ou eduque as
familias por meio de politicas publicas. Porém, a deciséo final deve ser sempre do
casal.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente consagrado
no artigo 227, caput da Constituicdo Federal preconiza que “é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressio”.

Neste sentido, a fim de corroborar o dispositivo acima explicitado, Lobo
(2018, p.55) assevera que:

O principio do melhor interesse significa que a crianca — incluido o
adolescente, segundo a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca —
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela
sociedade e pela familia, tanto na elaboracdo quanto na aplicacdo dos
direitos que lhe digam respeito, notadamente nas relacfes familiares, como
pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade. Em verdade ocorreu uma
completa inversdo de prioridades, nas relacBes entre pais e filhos, seja na
convivéncia familiar, seja nos casos de situacbes de conflitos, como nas
separacdes de casais.

O principio da funcdo social da familia € extraido do artigo 226 da
Constituicao Federal, que estabelece que “a familia, base da sociedade, tem especial
protecédo do Estado”. Deste modo, as relagdes familiares serdo analisadas dentro do
contexto social, dentro daquilo que a sociedade apresenta ao Estado hoje em dia. Se
a sociedade muda, € preciso que a concepcao de familia também seja alterada, para,
assim, atender ao ideal de realizacdo de todos os integrantes da entidade familiar.
Fazendo-se desta maneia, atendera a essa funcéo social da familia.

Gagliano; Pamplona (2017, p. 122) diz que:

[...] a principal funcdo da familia € a sua caracteristica de meio para a
realizac@o de nossos anseios e pretensdes. Nao é mais a familia um fim em
si mesmo, conforme j4 afirmamos, mas, sim, 0 meio social para a busca de
nossa felicidade na relagdo com o outro.
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No tocante ao principio da boa-fé objetiva, Tartuce (2021, p. 2033) afirma
que “boa-fé objetiva tem trés funcdes no Cddigo Civil de 2002, plenamente aplicaveis
aos institutos familiares”.

Dentre as funcbes da boa-fé objetiva aplicaveis as entidades familiares,
segundo Tartuce (2021, p. 2033/2034) tem-se a interpretacdo, o controle e a
integracdo, devendo entdo, as tratativas juridicas serem interpretadas com base na
boa-fé objetiva, bem como de acordo com os costumes do local de sua elaboracéo.
Outrossim, o individuo que porventura desrespeite a boa-fé objetiva no desempenho
de um direito, cometera assim, abuso de direito. Por fim, ha que estarem presentes
0s principios de probidade e boa-fé, durante todo o processamento de um contrato.

O principio da convivéncia familiar nas singelas palavras de L6bo (2018, p.
54/55) é aquele:

[...] dirigido & familia e a cada membro dela, além de ao Estado e a sociedade
como um todo. Por outro lado, a convivéncia familiar é o substrato da verdade
real da familia socioafetiva, como fato social facilmente aferivel por varios
meios de prova. A posse do estado de filiacdo, por exemplo, nela se
consolida. Portanto, ha direito a convivéncia familiar e direito que dela resulta.

Gagliano, Pamplona (2017, p. 125/126) afirma que:

Pais e filhos, por principio, devem permanecer juntos. O afastamento
definitivo dos filhos da sua familia natural é medida de excecdo, apenas
recomendavel em situagdes justificadas por interesse superior, a exemplo da
adocdo, do reconhecimento da paternidade socioafetiva ou da destituicdo do
poder familiar por descumprimento de dever legal.

Insta frisar ainda que o artigo 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
nao permite que os filhos sejam afastados do convivio de seus pais por mero motivo

financeiro, in verbis:

Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para a perda ou a suspensao do patrio poder.

Paragrafo Unico. Nao existindo outro motivo que por si sé autorize a
decretacdo da medida, a crianca ou o0 adolescente sera mantido em sua
familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em programas
oficiais de auxilio.
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Por fim, o principio da afetividade, o qual € de suma importancia para a
elaboracédo do presente trabalho, isto porque a afetividade é imprescindivel para que
cada um dos membros da familia se sinta encorajados no desenvolvimento e
concretizacdo de suas proprias personalidades. Assim é que o afeto, na atualidade,
pode ser apontado como principal fundamento das relagdes familiares. Se ndo ha
afeto, ndo ha familia.

Neste tocante, tem-se o posicionamento Madaleno (2018, p. 145) o qual

afirma que:

O afeto é a mola propulsora dos lacos familiares e das relacdes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e
dignidade a existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos
vinculos de filiagcéo e de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade
e nas especificidades do caso concreto. Necessariamente os vinculos
consanguineos nao se sobrepdem aos liames afetivos, podendo até ser
afirmada, em muitos casos, a prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto
decorre da liberdade que todo individuo deve ter de afeicoar-se um a
outro,166 decorre das relacdes de convivéncia do casal entre si e destes para
com seus filhos, entre os parentes, como esta presente em outras categorias
familiares, ndo sendo o casamento a Unica entidade familiar.

Dias (2021, p. 74) esclarece que “[...] O afeto nao é somente um lago que
envolve os integrantes de uma familia. Também tem um viés externo, entre as
familias, pondo humanidade em cada familia”.

Nesta senda, levando-se <conta o0s ingremes doutrinadores
supramencionados, resta claro a importancia da afetividade nas relacdes familiares,
acima de tudo, conforme elucida Maria Berenice Dias, para trazer humanidade as
familias.

Finalizado o estudo dos principios norteadores da relacdo familiar,
necessario se faz relaciona-los com o tema central deste trabalho, levando em conta
o carater fidedigno que o afeto possui, criando assim, a caracterizacdo da

responsabilidade civil dos progenitores que abandonam afetivamente sua prole.
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CAPITULO Il — A RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceitos e espécies da responsabilidade civil

ApoOs explicitar-se a respeito da evolugéo conceitual de familia, bem como
dos principios que a respaldam, faz-se necesséario a partir deste instante,
compreender 0 que vem a ser a responsabilidade civil, assim como suas espécies e
pressupostos, para assim afirmar a possibilidade desta em face do abandono afetivo.

Em um primeiro momento, convém salientar que a responsabilidade civil
estd em constante evolucdo em razéo de vincular-se, necessariamente, ao modo de
viver de cada tempo. Assim, € notorio que a responsabilidade civil busca o equilibrio
das relacdes juridicas, conferindo assim, certeza a reparacao do dano injusto.

Partindo-se entdo ao estudo do que vem a ser responsabilidade civil, insta
mencionar que o Codigo Civil Brasileiro abarca sobre o assunto em seus artigos 927
ao 954, entretanto, € sabido que ha outros dispositivos elencados na mesma
legislacdo que também tratam a respeito do dito tema, haja vista ser este inerente ao
direito das obrigacfes e dos direitos individuais, 0os quais impdem reparacdo ou
ressarcimento caso nao sejam efetivados.

Pois bem. E concebivel dizer que a responsabilidade civil surge em
decorréncia do descumprimento de um dever juridico preexistente, o qual impde o
dever de reparacao pelos danos possivelmente causados.

Nesta premissa, no tocante a conceituacdo do tema, Nader (2016, p. 35)

propaga que:

A responsabilidade civil implica duas ordens de deveres: uma, de natureza
primaria, em que se exige do agente o cumprimento de determinado dever,
como o de conduzir a causa de seu cliente com zelo e dedicacao; outra, de
ordem secundaria, quando o agente descumpre o dever, gerando com a sua
conduta uma lesdo, ao patrimbénio ou & pessoa, a ser reparada mediante
indenizac&@o pecuniaria.
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Colaborando, de modo igual, Gagliano; Pamplona (2017, p. 858) afirmam
que “[...] 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 da coisa”. Assim,
a responsabilidade civil € um dever juridico de reparacdo, o qual depende que seja
descumprido uma obrigacao particular, ou seja, a responsabilidade nasce do dano, do
prejuizo causado a terceiro.

Para Wald; Giancoli (2012, p. 25), a responsabilidade civil trata-se de “um
mecanismo de resposta ou reacdo a uma violagao da lei ou do contrato, a determinada
falha ou desvio de conduta humana ou uma consequéncia por uma leséo perpetrada’.

Lobo (2019, p. 323) vai além, quanto ao conceito de responsabilidade civil,

€ asseveram que:

A responsabilidade civil, no sentido estrito, é efeito do fato ilicito absoluto ou
de determinado fato licito, que origina imputacdo de deveres juridicos a
alguém de dar, de fazer ou de néo fazer. Ou seja, o direito, ante a ocorréncia
ou a probabilidade de ocorréncia de consequéncias por ele repelidas desses
fatos juridicos (ilicito ou licito), atribui a responsabilidade de natureza
patrimonial a certa pessoa fisica, ou pessoa juridica ou entidade néo
personificada, que Ihe pode ou ndo ter dado causa.

Ainda, na mesma linha de pensamento, Gongalves (2017, p. 11/12) define

responsabilidade como:

[...] responsabilidade exprime ideia de restauracdo de equilibrio, de
contraprestagcdo, de reparacdo de dano. Sendo multiplas as atividades
humanas, inUmeras sédo também as espécies de responsabilidade, que
abrangem todos os ramos do direito e extravasam os limites da vida juridica,
para se ligar a todos os dominios da vida social. [...] A responsabilidade pode
resultar da violagdo tanto de normas morais como juridicas, separada ou
concomitantemente. Tudo depende do fato que configura a infracdo, que
pode ser, muitas vezes, proibido pela lei moral ou religiosa ou pelo direito.

Lado outro, Tartuce (2017, p. 327) assevera que “a responsabilidade civil
surge em face do descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra
estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada pessoa de observar um
preceito normativo que regula a vida”.

Ante o0s conceitos ora apresentados através dos doutrinadores

supramencionados, infere-se que a responsabilidade civil esta eminentemente ligada
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a acao que causa um dano e, consequentemente tem como resultado o direito a uma
reparacao pecuniaria, ou seja, 0s prejuizos porventura causados a outrem tém de ser
indenizados, e os individuos que tiverem seus direitos violados, da mesma maneira
merecem protecao.

Assim, evidencia-se que a responsabilidade e o dever de indenizar estarao
sempre juntos e, muitas vezes serdo utilizados como sindnimos, visto que quando ao
se afirmar a responsabilidade civil de uma pessoa, inerente a ela sera o dever de
indenizar. Deste modo, a indenizacdo € a consequéncia do reconhecimento da
responsabilidade civil e quando nao ha responsabilidade ndo ha que se falar em
indenizacéao.

A partir deste momento, apds o0s breves esclarecimentos acerca do que
vém a ser responsabilidade civil, mediante o embasamento doutrinario ora
apresentado, faz-se necessario assim, abordar os tipos de responsabilidades, com o
intuito de ter uma melhor compreensédo do tema. Infere-se assim, que existem a
responsabilidade civil e penal, importando-se aqui apenas a primeira; a
responsabilidade contratual e extracontratual; responsabilidade objetiva e subjetiva e
a responsabilidade direta e indireta.

Assim, passa-se para a analise das espécies de responsabilidade civil, as
gquais foram citadas logo acima. Preliminarmente, importa diferenciar a
responsabilidade civil da responsabilidade penal. Nesse diapasao, Farias; Rosenvald,;
Braga (2017, p. 124/125) preceituam que:

[...] responsabilidade juridica distinguem-se dois tipos de responsabilidade, ja
referidos por Aristoteles: um que ocorre na relagdo entre individuos e que
serve como critério resolutério de litigios ou nas questfes indenizatérias;
outro é a responsabilidade penal, quando o ato do individuo confronta-se com
as normas de toda a sociedade, modernamente surgindo a obrigacdo de
receber a puni¢éo prevista legalmente em virtude de atos delituosos.

Goncalves (2017, p. 58) também se preocupa em fazer mencdo a
responsabilidade civil e a responsabilidade penal, deste modo, assevera que “no caso
da responsabilidade penal, o agente infringe uma norma de direito publico. O interesse
lesado é o da sociedade. Na responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado é

o privado. O prejudicado podera pleitear ou ndo a reparacao.”
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Corroborando, ainda, o acima menciona, Nader (2016, p. 44) também faz

mengao sobre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal, a saber:

Além da responsabilidade civil, a ordem juridica disp8e sobre a de natureza
penal. Naquela, o interesse afetado € restrito a pessoa lesada; nesta, a acao
constrange a sociedade como um todo. A civil tem por mira a reparagao in
natura ou pecuniaria, a cargo do autor da lesdo, enquanto a penal se
caracteriza pela imposi¢éo de pena privativa de liberdade ou multa, além de
pena acessOria, como a perda de cargo publico. A configuragao pratica de
ambas opera-se com a violacdo de um dever juridico.

Ainda, na mesma linha de raciocinio, Gagliano; Pamplona (2017, p. 56
apud Gagliano; Pamplona, 2002, p. 462) se posicionam da seguinte maneira:

na responsabilidade civil, 0 agente que cometeu o ilicito tem a obrigacédo de
reparar o dano patrimonial ou moral causado, buscando restaurar o status
guo ante, obrigacdo esta que, se nao for mais possivel, é convertida no
pagamento de uma indenizacéo (na possibilidade de avaliagédo pecunidria do
dano) ou de uma compensacdo (na hipotese de ndo se poder estimar
patrimonialmente este dano), enquanto, pela responsabilidade penal ou
criminal, deve o agente sofrer a aplicagdo de uma cominacéo legal, que pode
ser privativa de liberdade (ex.: prisdo), restritiva de direitos (ex.: perda da
carta de habilitacdo de motorista) ou mesmo pecuniéria (ex.: multa).

Nesta perspectiva, resta evidente que tanto a responsabilidade civil quanto
a responsabilidade penal derivam de um fato tido como ilicito, o qual deteriora
precipuamente o que o direito impde em seu ordenamento juridico. Outrossim, ha que
se mencionar o artigo 935, do Cddigo Civil Brasileiro, que preconiza que “a
responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja seu autor, quando estas questdes se

acharem decididas no juizo criminal”.

A este respeito, Venosa (2017, p. 402) pontua que:

[...] a sentenca penal condenatéria faz coisa julgada no civel quanto ao dever
de indenizar o dano decorrente da conduta criminal [...]. De outro modo, a
sentenca penal absolutéria, por falta de provas quanto ao fato, quanto a
autoria, ou a que reconhece uma dirimente ou justificativa, sem estabelecer
a culpa, por exemplo, ndo tem influéncia na acéo indenizatéria que pode
revolver autonomamente toda a matéria em seu bojo.

No que se refere a responsabilidade civil propriamente dita, cabe destacar

gue esta subdivide-se em outras espécies, sendo: contratual e extracontratual;
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objetiva e subjetiva; direta e indireta. Em se tratando da responsabilidade contratual e

extracontratual, Gagliano; Pamplona (2017, p.69) diz que:

[...] se o prejuizo decorre diretamente da violagdo de um mandamento legal,
por forca da atuacdo ilicita do agente infrator (caso do sujeito que bate em
um carro), estamos diante da responsabilidade extracontratual, a seguir
analisada. Por outro lado, se, entre as partes envolvidas, ja existia horma
juridica contratual que as vinculava, e o dano decorre justamente do
descumprimento de obrigacdo fixada neste contrato, estaremos diante de
uma situagao de responsabilidade contratual.

Sob esta mesma linha de pensamento, Gongalves (2016, p 59) enuncia

que:

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avencado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe
uma convencdo prévia entre as partes que ndo é cumprida. Na
responsabilidade extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a
vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito.

Nada obstante, € perceptivel que ambas as responsabilidades, contratual
e extracontratual, sdo autoexplicativas, estando, suas definicdes expressas na propria
denominacgéo. Assim, a responsabilidade contratual se da a partir da inexecucao em
contrato firmado entre as partes, por outro lado, na responsabilidade extracontratual
nao ha um negocio juridico anteriormente firmado entre as partes, esta ocorre em
decorréncia do ato ilicito, tendo por base a inobservancia da lei.

Dando continuidade ao estudo das espécies de responsabilidade civil,
passa-se entdo para a analise da responsabilidade objetiva e subjetiva, sendo a
primeira fundada no risco, com origem em determinacao legal, independentemente de
culpa do agente e a segunda, dependente de demonstracéo de culpa do agente.

Fazendo mencéao a responsabilidade subjetiva, L6bo (2019, p. 338) diz que
“[...] a culpa é necessaria para ligacao entre o fato ilicito e o sujeito imputavel. Nessa
hipotese, o fato (ou ato) é contrario a direito, mas responsabilidade somente imputa-
se ao sujeito se houver vontade ou se houver procedido sem cuidado necessario. Por
outro lado, ao mencionar a responsabilidade objetiva, Lébo (2019, p. 341) afirma que
“[...] aligacado do fato ao sujeito imputavel da-se sem qualquer consideracéo de culpa,
inclusive a presumida. Nessa hipotese, para a ilicitude basta apenas a contrariedade

a direito, do fato”.
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Ainda, sobre as duas espécies, Gongalves (2016, p.62) diz o seguinte:

[...] denomina objetiva a responsabilidade que independe de culpa. Esta pode
ou nao existir, mas serd sempre irrelevante para a configuracdo do 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 ndo tenha dado causa ao evento.
No que concerne a responsabilidade objetiva, faz-se imprescindivel
mencionar o artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil Brasileiro, que é claro ao
dizer que ndo ha exigéncia de caracterizacéo de culpa para que seja configurada a

obrigacédo de reparacdo de dano, mas sim a existéncia do ultimo, a saber:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

E sabido que o Codigo Civil Brasileiro, em diversos dispositivos esparsos
faz alusdo tanto a responsabilidade objetiva quanto a responsabilidade subjetiva,
evidenciando-se como regra, que a subjetiva vigora, sem prejudicar, obviamente, a
aplicacao da objetiva. Inobstante, Goncalves (2017, p.49) faz mencéo afirmando que
“o Caodigo Civil brasileiro, malgrado regule um grande namero de casos especiais de
responsabilidade objetiva, filiou-se como regra a teoria “subjetiva”. E o que se pode
verificar no art. 186, que erigiu o dolo e a culpa como fundamentos para a obrigacao
de reparar o dano”.

Por fim, levando em conta que a responsabilidade civil se dividi ainda em
responsabilidade direta e indireta, analisar-se-a entdo para o estudo destas. Diz
responsabilidade direta quando o fato é imputado ao agente por conduta propria, ou
seja, responsabilidade por ato préprio e, responsabilidade indireta quando incide
sobre o0 agente ato de terceiros. Nesse sentido, tem-se o posicionamento do inclito
Venosa (2017, p. 393) o qual sustenta que “a responsabilidade pode ser direta, se diz
respeito ao préprio causador do dano, ou indireta, quando se refere a terceiro, o qual,

de uma forma ou de outra no ordenamento, esta ligado ao ofensor”.
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Por conseguinte, no que se refere a responsabilidade indireta, o Cadigo
Civil Brasileiro, a titulo de exemplo, aponta os possiveis responséveis pelos danos
causados por terceiros em seu aludido artigo 932:

Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicoes;

Il - 0o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razédo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus héspedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

A vista disto, tendo por base todo o estudo das espécies de
responsabilidade civil e com o intento de poder assimilar melhor o tema trabalhado
neste capitulo, prossegue-se assim para o0 estudo dos pressupostos da

responsabilidade civil.

2.2 Pressupostos da responsabilizacao civil

Antes de adentrar-se precipuamente ao estudo do que séo 0s pressupostos
da responsabilidade civil, tende-se deixar claro que inexiste um consenso doutrinario
sobre quais sdo efetivamente os pressupostos do dever de indenizar ou elementos
essenciais da responsabilidade civil. Todavia, € indiscutivel o fato de que a doutrina
majoritaria é adepta a conjectura de que para a ocorréncia da responsabilidade civil é
imprescindivel a presenca do dano, da culpa, da conduta humana e do nexo de
causalidade, sendo esta, a teoria subjetiva.

Neste diapasdo, Tartuce (2021, p. 812) € um simpatizante da teoria
subjetiva e considera que para que seja caracterizado a responsabilidade civil é

necessario que estejam presentes 0s quatro pressupostos. A saber:

[...] prevalece o entendimento de que a culpa em sentido amplo ou genérico
€ sim elemento essencial da responsabilidade civil, tese & qual este autor se
filia. Desse modo, pode ser apontada a existéncia de quatro pressupostos do
dever de indenizar, reunindo os doutrinadores aqui destacados: a) conduta
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humana; b) culpa genérica ou lato sensu; c) nexo de causalidade; d) dano ou
prejuizo

Também por este prisma € o entendimento dos ilustres doutrinadores
Farias; Rosenvald; Braga (2017, p. 152) que perfilham o mesmo pensar ao asseverar

que:

Existem acentuadas divergéncias doutrinarias no tocante ao elenco dos
pressupostos da responsabilidade civil, sendo que nenhuma delas logrou a
obtencdo de uma aceitacdo preponderante. Optamos assim por uma
classificacéo tetrapartida dos pressupostos da responsabilidade civil, cujos
elementos sédo: (a) ato ilicito; (b) culpa; (c) dano; (d) nexo causal.

Nesse passo, é de todo oportuno trazer a baila ainda, o entendimento do
preclaro doutrinador Gongalves (2017, p. 52) o qual obtempera que “[...] quatro sao os
elementos essenciais da responsabilidade civil: acdo ou omissao, culpa ou dolo do
agente, relacéo de causalidade e o dano experimentado pela vitima”.

Infere-se assim, que os entdo mencionados doutrinadores abarcam a culpa
como um dos pressupostos para que seja caracterizada a responsabilidade civil.
Deste modo, evidencia-se que ambos sdo apoiantes da responsabilidade civil
subjetiva, outrora estudada, considerando, por via de regra que a culpa € um
pressuposto do dever de indenizar.

N&o obstante, convém mencionar que a doutrina minoritaria € simpatizante
de que para a reparacdo do dano Ssdo necessarios trés pressupostos da
responsabilidade civil, quais sejam, a conduta, o nexo causal e o dano, excluindo-se
assim a culpa como um dos pressupostos para a caracterizacédo da responsabilidade
civil, tratando-a apenas como um subitem do ato danoso ou um elemento acidental,
sendo apenas um elemento indispensavel para a responsabilidade subjetiva.

Sobre tal aspecto, merece ser trazido a baila o excelente magistério de

Assis; Jesus; Melo (2017, p. 841) o qual preceituam que:

Embora a culpa seja, de fato, um elemento subjetivo a ser considerado na
teoria da responsabilidade civil, preferimos que ela esteja elencada apenas
como subitem do elemento intitulado ato danoso, ja que a sua verificagédo nao
€ exigida em todos os casos de responsabilidade civil. Assim, ficam os
elementos da responsabilidade civil (e ndo do ato ilicito), nesta obra,
reduzidos ao ato danoso (com culpa ou sem culpa), ao prejuizo e ao nexo de
causalidade.
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A fim de corroborar o acima mencionado, Gagliano; Pamplona (2017. P.81)

asseveram que:

A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo que
reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta
humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade

A vista do exposto, nota-se que os aludidos doutrinadores descrevem a
culpa de tal maneira por ndo a considerarem como um elemento geral da
responsabilidade civil, visto que por existirem duas modalidades da mesma, esta nédo
encontrasse presente na responsabilidade objetiva, por tal razao néo é possivel inclui-
la como pressuposto da responsabilidade civil.

Apesar disso, € pacifico o entendimento da doutrina majoritaria de que a
culpa é sim um elemento essencial da responsabilidade civil. Deste modo, para o
estudo deste trabalho sera observado a existéncia dos quatro pressupostos do dever
de indeniza, a saber: conduta humana, culpa, nexo causal e o dano ou prejuizo.
Assim, & meritdrio deslindar cada um individualmente, a fim de que, a posteriori, se
possa relaciona-los com a responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo.

Nesta senda, convém esmiucar O primeiro pressuposto da
responsabilidade civil, sendo a conduta humana, desta forma, urge trazer a baila o
entendimento do insigne doutrinador Tartuce (2021, p.812) o qual aclara que “[...] a
conduta humana pode ser causada por uma acado (conduta positiva) ou omissao
(conduta negativa) voluntaria ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia, modelos
juridicos que caracterizam o dolo e a culpa, respectivamente”.

Partilhando-se da mesma linha de raciocinio, Gagliano; Pamplona (2017,

p.874) ao fazerem mencédo do elemento conduta humana, elucidam que:

[...] a acdo (ou omissdo) humana voluntaria € pressuposto necessario para a
configuracdo da responsabilidade civil. Trata-se, em outras palavras, da
conduta humana, positiva ou negativa (omisséo), guiada pela vontade do
agente, que desemboca no dano ou prejuizo.

Constata-se, pois, que a conduta humana como pressuposto para a
caracterizacdo da indenizacdo faz-se imprescindivel a ocorréncia da acdo ou da

omissdo do sujeito que da origem a obrigacdo de indenizar, em virtude de
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possivelmente ter causado danos a outrem. De outra sorte, ha que se ponderar que €
fundamental que haja a voluntariedade, ou seja, 0 agente imputavel tende ter a
liberdade de escolha e o total discernimento do que faz.

No que diz respeito ao elemento culpa, o eximio preceptor Tartuce (2021,
p.814) esclarece que “[...] quando se fala em responsabilidade com ou sem culpa,
leva-se em conta a culpa em sentido amplo ou a culpa genérica (culpa lato sensu),
que engloba o dolo e a culpa estrita (stricto sensu)”.

Goncalves (2016, p. 66) ao fazer mencao ao elemento culpa, reafirma e,

ainda vai além, declarando que:

O dolo consiste na vontade de cometer uma violacéo de direito, e a culpa, na
falta de diligéncia. Dolo, portanto, é a violacdo deliberada, consciente,
intencional do dever juridico. Para obter a reparacdo do dano, a vitima
geralmente tem de provar dolo ou culpa stricto sensu do agente, segundo a
teoria subjetiva adotada em nosso diploma civil.

Venosa (2017, p. 406 apud Stoco, 1999, p. 66) por sua vez, preceitua ainda
que “a culpa, genericamente entendida, €, pois, fundo animador do ato ilicito, da
injaria, ofensa ou ma conduta imputavel. Nessa figura encontram-se dois elementos:
o objetivo, expressado na iliciedade, e o subjetivo, do mau procedimento imputavel”.

O dano, terceiro pressuposto da responsabilidade civil, decorre dos
prejuizos causados a vitima, sejam estes patrimoniais ou morais, 0s quais decorram
da acdo ou omissdo de um individuo. Convém frisar que € imprescindivel que ocorra
0 dano para a caracterizacdo da indenizacdo, em razdo de que caso este esteja
ausente, ndo que se falar em reparacéo do dano.

Consolidando o acima mencionado, Venosa (2017, p. 413) explica que:

Dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser individual ou coletivo,
moral ou material, ou melhor, econémico e ndo econémico. A no¢éo de dano
sempre foi objeto de muita controvérsia. Na no¢do de dano esta sempre
presente a nocdo de prejuizo. Nem sempre a transgressdo de uma norma
ocasiona dano. Somente haverd possibilidade de indeniza¢do, como regra,
se o ato ilicito ocasionar dano.

Gagliano; Pamplona (2017, p. 94 apud Cavalieri, 2000, p. 70) partilhando

da mesma concepc¢do, diz que:
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O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nado haveria
que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que seja
a modalidade do risco que Ihe sirva de fundamento — risco profissional, risco
proveito, risco criado etc. —, o dano constitui o seu elemento preponderante.
Tanto é assim que, sem dano, ndo havera o que reparar, ainda que a conduta
tenha sido culposa ou até dolosa

ApOs os breves esclarecimentos do que vem a ser o dano e, levando em

conta que este pode ser tanto material (patrimonial) quanto moral (extrapatrimonial),

sendo o primeiro decorrente da leséo ao patriménio material da vitima, ndo estando

apenas interligado a lesdo ao bem corpéreo que ela possui, entretanto, nesta

modalidade de dano é imprescindivel que este seja comprovado, ndo se admitindo

gue o dano material seja presumido. No tocante ao segundo, este esta ligado a leséo

a personalidade da pessoa, tendo como efeito a dor, angustia ou o sofrimento.

que:

Nesta vertente, ao tratar do dano material, Tartuce (2021, p. 842) diz que:

Ainda, no

Os danos patrimoniais ou materiais constituem prejuizos ou perdas que
atingem o patrimdnio corpéreo de alguém. Pelo que consta dos arts. 186 e
403 do Cdbdigo Civil ndo cabe reparacdo de dano hipotético ou eventual,

necessitando tais danos de prova efetiva, em regra.

gue diz respeito ao dano moral, Tartuce (2021, p. 847) afirma

A melhor corrente categdérica € aquela que conceitua os danos morais como
lesdo a direitos da personalidade, sendo essa a visdo que prevalece na
doutrina brasileira. Alerte-se que para a sua reparacdo ndo se requer a
determinac&@o de um preco para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio para
atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial, o que traz o
conceito de lenitivo, derivativo ou sucedaneo. Por isso é que se utiliza a
expressao reparagao e nao ressarcimento para os danos morais.

Em sendo assim, ao tratar deste assunto, Schreiber (2020, p. 884)

assevera que.

O dano patrimonial é entendido como a lesdo a um interesse juridico passivel
de valoracao econdmica. O dano moral, por sua vez, deve ser compreendido
como a lesdo a um interesse juridico atinente a personalidade humana e, por
isso mesmo, insuscetivel de valoracdo econémica. A conceituacdo do dano
moral no direito brasileiro é, todavia, objeto de intensas divergéncias
doutrinérias e jurisprudenciais, como se vera mais para a frente.
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Finalmente, chega-se ao estudo do ultimo pressuposto da responsabilidade
civil, o nexo causal o qual trata do liame juridico que liga o fato, os danos
experimentados e a responsabilidade civil, a este respeito, Tartuce (2021, p. 827)
atesta que “o nexo de causalidade ou nexo causal constitui o elemento imaterial ou
virtual da responsabilidade civil, constituindo a relagdo de causa e efeito entre a
conduta culposa — ou o risco criado —, e o dano suportado por alguém”.

De modo semelhante, Schreiber (2020, p. 900) por sua vez, diz que:

0 nexo de causalidade, que liga a conduta culposa do agente ao dano sofrido
pela vitima. Para que surja o dever de indenizar, é preciso que o dano
verificado seja uma consequéncia da acdo ou omisséo do agente. O nexo
causal (relacdo de causa e consequéncia) € originariamente um conceito
l6gico, e ndo juridico
Com isso, findo o estudo dos pressupostos gerias da responsabilidade civil,
adentrar-se-4 agora ao estudo do campo familiar, com o intuito de dar inicio,
propriamente, a possibilidade de reparacdo do dano em virtude do abandono afetivo,

assim, prossiga-se para analise do préximo capitulo.
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CAPITULO IIl - O ABANDONO AFETIVO

3.1 Familia, filhos e o abandono afetivo

A partir deste momento se iniciara o estudo do tema central deste trabalho
e, paraisso, faz-se necessario retornar ao que anteriormente fora abordado a respeito
da concepcao de familia. Deste modo, sabe-se que a entidade familiar, por meio dos
costumes, das normas pré-estabelecidas pela sociedade e atraves dos padrdes
culturais, vem se alterando continuamente, evoluindo-se cada vez mais.

Convém retificar para tanto, o que fora tratado no tocante ao conceito de
familia e sua consequente evolucdo legislativa, assim, Ramos (2016, p. 27) expde

que:

[...] a familia legitima era constituida por meio do casamento, entendimento
seguido pelas Constituicbes posteriores (1937, 1946, 1967) até a
Constituicdo de 1988, que rompeu com a referida concepcéo, reconhecendo
como familia a unido estavel entre um homem e uma mulher e a comunidade
formada por qualquer um dos pais e seus descendentes.

Nesta premissa, ha que se ponderar que ndo é somente a concepcao de
familia que esta em constante evolucgéo, a figura dos filhos também vem evoluindo
com o passar dos tempos e, hodiernamente, sua concepcédo € totalmente diferente
daquela conhecida em tempos pregressos. Em assim sendo, Gongalves (2017, p.

30/31) aborda a respeito da nova concepcéo legislativa dos filhos:

Os filhos que ndo procediam de justas nipcias, mas de relacdes extra-
matrimoniais, eram classificados como ilegitimos e ndo tinham sua filiacéo
assegurada pela lei, podendo ser naturais e espurios. Os primeiros eram 0s
gue nasciam de homem e mulher entre 0os quais ndo havia impedimento
matrimonial. Os espurios eram o0s nascidos de pais impedidos de se casar
entre si em decorréncia de parentesco, afinidade ou casamento anterior e se
dividiam em adulterinos e incestuosos. Somente os filhos naturais podiam ser
reconhecidos, embora apenas os legitimados pelo casamento dos pais, apds
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sua concepgao ou nascimento, fossem em tudo equiparados aos legitimos
(art. 352).

Isto posto, tem-se que 0s ensinamentos trazidos até entdo passaram e
continuam passando por profundas modificacbes e, que a evolugdo da entidade
familiar foi de suma importancia para que houvesse também uma evolucao legislativa
gue protegesse o seio familiar e assegurasse direitos e deveres. Neste diapasao, com
o advento da Constituicdo Federal de 1988, vigente até o presente momento, houve
assim, a extincdo da desigualdade que pairava entre os membros de uma familia e
passou a garantir igualdade entre os filhos havidos ou néo fora do casamento.

Por conseguinte, conforme outrora mencionado, a familia, antigamente,
nao era adepta da afetividade, ou seja, ndo era pautada no amor entre 0s membros
da familia, entretanto, com o tempo e com a evolucéao legislativa o afeto passou a ser
a base da entidade familiar e o intuito em retomar tal ponto e mostrar novamente as
transformacdes envolventes no seio familiar servira de parametro para tratar sob o
abandono afetivo em si, haja vista que também tem passado por transformacgdes, bem
como sendo cada vez mais corriqueiro.

Para uma melhor compreenséo, ha que se assinalar que nos dias de hoje,
os relacionamentos ndo séo tdo duradouros e, diga-se de passagem, muito embora
pelo fato de ndo serem mais pautados na infinitude do matrimonio, como outrora
abordado.

Lado outro, tem-se os relacionamentos passageiros ou ainda, como mais
usualmente conhecidos, a mera “ficada”, sendo pessoas que se envolvem por um
curto periodo de tempo e que nao possuem intensdo alguma em constituir um
relacionamento duradoura ou até mesmo uma familia.

Entretanto, destes relacionamentos, seja do divércio ou dos que nao
possuem matrimonio, mas apenas um relacionamento passageiro, pode acabar
advindo a figura dos filhos, os quais acabam tendo a convivéncia diaria com um de
seus progenitores, tendo apenas contatos esporadicos com o outro.

Sabe-se que incontaveis sdo causas que cerceiam o distanciamento entre
pais e filhos e, uma destas causas é a modalidade da guarda imposta, a qual muitas
vezes dificulta a convivéncia dos filhos com um dos genitores, porém, frisa-se que
possuem outras causas, tais como a alienacdo parental, que € quando um dos

genitores passa a manipular o filho com a finalidade de que este se distancie do
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genitor que deixou o lar conjugal ou, ainda quando o préprio genitor, seja a mae ou o
pais decidem se distanciar de sua prole, pouco impostando-se com tal.

Assim, tem-se que este distanciamento por vontade propria dos genitores,
gera, consequentemente, o abandono afetivo para com os filhos, negligenciando-se
entdo, o cuidado, a educacdo, a saude, a companhia e a afetividade, o que enseja
uma certa preocupacéo por parte do Direito.

Nesta senda, Schreiber (2020, p. 1253) pontua que “por abandono afetivo
entende-se a situagcdo em que ao menos um dos genitores deixa, apesar do
provimento de recursos materiais, de reservar ao filho o necessario amparo emocional
e psiquico, por meio de sua companhia e convivio familiar”.

Ndo obstante e, como j4 ponderado, a afetividade é um principio
constitucional, sendo aplicado ao Direito de Familia, o qual faz mencao a evolucéo da
concepcao de familia que passou a ser baseada no sentimento, bem como tornando-
se 0 apice para a formacéao da estrutura familiar.

Todavia, ainda que se trate de um principio constitucional, este ndo esta
expresso na Carta Magna, tal como no Cédigo Civil, no entanto, os mesmos tipificam
as obrigacdes dos pais, devendo estas serem obedecidas e seguidas a risca, havendo
penalidades em caso de descumprimento, conforme predispbe o artigo 227, da

Constituicao Federal:

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 saude,
a alimentacdo, a educacd@o, ao lazer, profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Nota-se assim, que o supracitado dispositivo trads as obrigacdes impostas
aos genitores e, que devem ser asseguradas a crianca, ao adolescente e ao jovem,
por parte de seus familiares, da sociedade, bem como do Estado. Destaca-se que
dentre os direitos assegurados esta a convivéncia familiar, que como ja mencionado
€ um requisito para a configuracdo do abandono afetivo, posto que este se da pela

auséncia de um dos progenitores.
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Por outro lado, o Estatuto da Crianca e do Adolescente possui um capitulo
exclusivo o qual trata da convivéncia familiar, cabendo destacar os artigos 19 e 22, in

verbhis:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e
fazer cumprir as determinac¢des judiciais.

Paragrafo Unico. A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos quais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educac¢éo da
crianga, devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar de suas
crencas culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei.

Resta claro assim que ambos 0s genitores possuem obrigacdes para com
seus filhos, devendo sempre estarem presentes, dando todo o suporte necessario que
uma crianga, um adolescente e um jovem necessitam. Destarte, o Codigo Civil ndo
fica atras quantos aos direitos assegurados aos filhos e preleciona em seu artigo
1.583:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§ 2° 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 condicdes faticas e os interesses dos filhos:

8 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
gualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacdes
e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes
gue direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicologica e a educacéo
de seus filhos.

Deste modo, fica comprovado que nas duas modalidades de guarda
mencionadas, 0s genitores ficam sujeitos ao convivio e a educacao, bem como a
interacdo com a crianga, o adolescente e o jovem. Evidenciando-se assim, que a
legislacdo brasileira ao tratar do cuidado dos filhos por parte de seus genitores,
salvaguarda a esséncia da protecao e participacao integral dos pais na vida da prole.

Posto isso, ainda que ndo haja na legislacdo a obrigatoriedade quanto a
afetividade e a fornecimento de amor e carinhos aos quais os filhos necessitam, a
auséncia em si destes genitores na vida de seus filhos, sendo omissos em quesitos

relacionados a afetividade e ao cuidado, caracteriza entdo o abandono afetivo.
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3.2 A convivéncia como obrigacdo dos genitores

Convém salientar de inicio, que o poder familiar advém da unido de direitos
e deveres aos quais 0s genitores possuem em relacdo a sua prole, com o intuito de
Ihes proverem um crescimento saudavel. Em raz&o disto, é notério dizer que a
convivéncia entre pais e filhos é um dos direitos e deveres aos quais decorrem do
poder familiar.

Nesta perspectiva, ha que se ponderar o artigo 21 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, o qual preceitua que o poder familiar sera exercido em condi¢cdes
igualitarias, ou seja, tanto pelo pai quanto pela mae, ndo alterando-se o poder familiar
em virtude do divorcio ou da dissolucdo da unido estavel dos pais, visto que mesmo
gue a convivéncia entre 0s genitores ndo mais seja a mesma, esta nao deve interferir
nos direitos inerentes a crianca e ao adolescente, tais como o da convivéncia entre
pais e filhos.

N&o obstante, o Cadigo Civil Brasileiro, preceitua também em seu artigo
1.632 que “a separagao judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram
as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia os segundos.”. Desta forma, o dispositivo elenca um direito
a convivéncia familiar e, ao seu lado, um dever dos pais de terem os filhos sob sua
companhia.

Por conseguinte, a Carta Magna, em seu artigo 227, elenca os direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, destacando, principalmente, o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, os quais sao de responsabilidades do progenitor e

da progenitora:

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 saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Lado outro, ainda no que tange a convivéncia, Maria Berenice Dias (2016,

p.164) assevera que:


https://normas.leg.br/?urn=urn:lex:br:federal:constituicao:1988-10-05%3B1988!art227
https://normas.leg.br/
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A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicolégicas e comprometer o seu
desenvolvimento saudavel. A omissdo do genitor em cumprir 0s encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em
sua companhia, produz danos emocionais merecedores de reparagao.

Nota-se que a autora enfatiza os danos causados a prole em decorréncia
da negligéncia perpetrada pelos genitores ante a auséncia destes. Assim sendo, resta
evidente que a crianga, bem como o adolescente necessitam da convivéncia familiar,
do afeto para assim garantirem um desenvolvimento proveitoso, evitando futuras
sequelas e danos emocionais, 0s quais podem ser irreparaveis.

Outrossim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, aborda ainda, a
respeito do presente assunto, em seu artigo 19, que “é direito da crianga e do
adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambientes que
garanta seu desenvolvimento integral.”

Deste modo, observa-se que assim como o que ja fora explicitado mais
acima, o supramencionado dispositivo reafirma a importancia da convivéncia,
assegurando-a tanto na familia natural quanto na substituta, sendo estd como
excecao, mas priorizando sempre o desenvolvimento do individuo em seu lar, na

companhia dos genitores.

3.3 A caracterizacdo de dano por abandono afetivo

A partir deste momento, faz-se imprescindivel compreender se o abandono
afetivo de fato causa danos a crianca e ao adolescente e, se tais danos acarretam a
responsabilizacao civil por parte de um dos progenitores, bem como uma minuciosa
analise quanto aos danos decorrentes da auséncia daqueles em face da prole.

Nesta senda, como outrora explicitado e, com o fito de melhor
compreensao no tocante a caracterizacdo deste dano, necessario se faz retomar ao
conceito de responsabilidade civil, a vista disto, o ingreme doutrinador Venosa (2017,

p.390) deslinda que:

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situacdo na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato
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ou negdcio danoso. Sob essa nocao, toda atividade humana, portanto, pode
acarretar o dever de indenizar. Desse modo, o estudo da responsabilidade
civil abrange todo o conjunto de principios e normas que regem a obrigacao
de indenizar.

A vista do que fora supracitado, evidencia-se que para a caracterizagdo da
responsabilidade civil e a consequente obrigacdo de indenizar, necessério se faz a
presenca da efigie do dano e, na auséncia desta, ndo que se falar em
responsabilizacao civil. Por conseguinte, Venosa (2016, p. 390) elucida ainda que:

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um equilibrio
patrimonial e moral violado. Um prejuizo ou dano ndo reparado € um fator de
inquietag&o social. Os ordenamentos contemporaneos buscam alargar cada
vez mais o dever de indenizar, alcancando novos horizontes, a fim de que
cada vez menos restem danos irressarcidos. E claro que esse € um
desiderato ideal que a complexidade da vida contemporanea coloca sempre
em xeque. Os danos que devem ser reparados sado aqueles de indole juridica,
embora possam ter contetdo também de cunho moral, religioso, social, ético
etc., somente merecendo a reparacdo do dano as transgressdes dentro dos
principios obrigacionais.

Em assim sendo, percebe-se entédo a imposicéo da figura do dano para a
configuracéo da responsabilidade civil, desta forma, ha que se considerar 0s possiveis
danos desempenhados em uma criangca e um adolescente ante a auséncia afetiva de

um dos progenitores. Nesta premissa, Dias (2016, p. 164) assevera que:

O distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e
pode comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de
abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida. A falta de convivio
dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de afetividade, pode
gerar severas sequelas psicolégicas e comprometer o seu desenvolvimento
saudéavel.

Em sequéncia, ao explanar quanto a possivel indenizacdo decorrente da

auséncia de afeto, Dias (2016, p. 165) pondera ainda:

Tal comprovagdo, facilitada pela interdisciplinaridade, tem levado ao
reconhecimento da obrigacdo indenizatéria por dano afetivo. Ainda que a falta
de afetividade ndo seja indenizavel, o reconhecimento da existéncia do dano
psicolégico deve servir, no minimo, para gerar o comprometimento do pai
com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Ndo se trata de atribuir um
valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um bem que tem valor.

Tratando-se ainda a respeito do abandono afetivo e seus consequentes
danos, Madaleno (2018, p. 490/491) afirma que:
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A desconsideracéo da crianca e do adolescente no campo de suas relacdes,
ao lhes criar inegaveis deficiéncias afetivas, traumas e agravos morais, cujo
peso se acentua no rastro do gradual desenvolvimento mental, fisico e social
do filho, que assim padece com o injusto repudio publico que Ihe faz o pai,
deve gerar, inescusavelmente, o direito a integral reparacdo do agravo moral
sofrido pela negativa paterna do direito que tem o filho a sadia convivéncia e
referéncia parental, privando o descendente de um espelho que deveria
seguir e amar.

Na oportunidade, Madaleno (2018, p. 491) preconiza ainda:

[...] embora possa ser até dito que ndo ha como o Judiciario obrigar a amar,
também deve ser considerado que o Judiciario ndo pode se omitir de tentar,
buscando de uma vez por todas acabar com essa cultura da impunidade que
grassa no sistema juridico brasileiro desde os tempos em que as visitas
configuravam um direito do adulto e ndo como um evidente e incontestavel
dever que tém os pais de assegurar aos filhos a convivéncia familiar, além de
colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagédo, exploracéao,
violéncia, crueldade e opressao (CF, art. 227).

Consolidando o acima citado, eis o que preleciona o ilustre preceptor
Gagliano; Pamplona (2017, p. 859/860):

Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensara a auséncia, a
frieza, o desprezo de um pai ou de uma mae por seu filho, ao longo da vida.
Mas é preciso se compreender que a fixacdo dessa indenizacdo tem um
acentuado e necessario carater punitivo e pedagogico, na perspectiva da
funcéo social da responsabilidade civil, para que ndo 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 san¢ao repercutiria
como um verdadeiro favor.

Nesta entoada, considerando o entendimento dos aludidos doutrinadores
supra mencionados, nota-se que € de suma importancia que o0s genitores se facam
presentes, continuamente, na vida de seus filhos, desde o nascimento destes e, que
a auséncia de um daqueles gera danos imensuraveis e muitas vezes irreparaveis, que
acabam acompanhando a crianca e o adolescente por todo o periodo de sua vida e o
prejudicando tanto no crescimento pessoal quanto no crescimento profissional, bem
como em suas relagdes interpessoais.

Lado outro, passando-se a partir deste momento para o estude do ponto

central que seria a responsabilizacdo civil destes genitores omissos no tocante a
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afetividade para com suas proles, bem como da indenizagdo por parte deles em
decorréncia dos danos causados aos filhos em virtude do abandono afetivo.

Insta ponderar que por mais que a caracterizacdo da indenizacédo pelo
abandono afetivo ndo seja uma tese muito defendida, esta, tem comecgado a se
consolidar e, boa parte dos Tribunais Estaduais, bem como o préprio Superior Tribunal
de Justica — STJ, ja possuem seus entendimentos firmados e, diga-se de passagem,
entendimentos estes a favor da reparacéo civil decorrente do dano sofrido.

Lado outro, no tocante aos entendimentos contrarios a responsabilizacédo
civil decorrente do abandono afetivo, estes sdo firmados sob a tese que ndo ha
ilicitude pela ndo prestacao de afeto do genitor para com o filho.

Entretanto, convém frisar que o judiciario ndo tem o condédo de obrigar que
um dos genitores sinta amor, carinho ou afeto pelo seu filho, aquele impora apenas
uma sanc¢ao indenizatoria ao genitor omisso, com um intuito punitivo em razao do
desprezo ou abandono para com sua prole. Outrossim, sabe-se que quantia alguma
compensara tal auséncia e os danos decorrentes dela, mas como ja explicitado, é
necessario que haja uma punicao por parte do judiciario.

Importa demonstrar com mais perspicuidade alguns entendimentos
consolidados a respeito do tema abordado e, em sendo assim, recentemente, mais
precisamente no dia 10/09/2021, em acao proposta perante o Egrégio Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, um pai foi condenado a pagar o importe de quinze
mil reais a titulo de indenizacdo em razao do abandono afetivo para com seu filho de

penas sete anos de idade. O acordao foi assim firmado:

DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO. Espontaneidade do afeto que ndo se
confunde com o dever juridico de cuidado, decorrente da relagcdo paterno-
filial. Caracterizacdo de abandono afetivo. Elementos de informacéo
constantes dos autos demonstram que o réu deixou, voluntariamente, de
conviver com o filho menor, causando-lhe prejuizos de ordem
extrapatrimonial. Réu revel, que mora préximo a residéncia do filho, mas néo
0 visita e nem paga alimentos regulares. Desnecessidade da producgédo de
prova pericial para constatar o mal que tal comportamento causa a crian¢a
de 7 anos, reatado por testemunha e pela prépria genitora. Devida a fixagao
de indenizag&o por danos morais no valor de R$ 15.000,00, a fim de reparar
o sofrimento comprovadamente causado ao demandante. A¢do procedente.
Recurso provido.
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Sob outra perspectiva, tem-se o entendimento do Superior Tribunal de
Justica — STJ no informativo n° 269 de 21 de novembro a 2 de dezembro de 2005 e o
informativo n°® 392 de 27 de abril a 1° de maio de 2009:

ACAO. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. PAl. FILHO. ABANDONO
AFETIVO. A Turma, por maioria, conheceu do recurso e deu-lhe provimento
para afastar a possibilidade de indenizag&o nos casos de abandono afetivo,
como dano passivel de indenizagcdo. Entendeu que escapa ao arbitrio do
Judiciario obrigar alguém a amar ou a manter um relacionamento afetivo, que
nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a indenizacdo pleiteada.
Um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanca do filho de se
ver acolhido, ainda que, tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do
pedido ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparac¢do financeira, porquanto o
amparo, nesse sentido, ja € providenciado com a pensao alimenticia, nem
mesmo alcancaria efeito punitivo e dissuas6rio, porquanto ja obtidos com
outros meios previstos na legislacdo civil. REsp 757.411-MG, Rel. Min.
Fernando Gongalves, julgado em 29/11/2005.

ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.
Trata-se de acdo de investigacdo de paternidade em que o ora recorrente
teve o reconhecimento da filiacdo, mas o Tribunal a quo excluiu os danos
morais resultantes do abandono moral e afetivo obtidos no primeiro grau. A
Turma entendeu que ndo pode o Judiciario compelir alguém a um
relacionamento afetivo e nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a
indenizacdo pleiteada. Assim, por ndo haver nenhuma possibilidade de
reparacao a que alude o art. 159 do CC/1916 (pressupde prética de ato ilicito),
ndo ha como reconhecer o abandono afetivo como dano passivel de
reparacdo. Logo a Turma ndo conheceu do recurso especial. Precedente
citado: REsp 757.411-MG, DJ 27/3/2006. REsp 514.350-SP, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, julgado em 28/4/2009.

Nesta senda, nota-se que o STJ ndo reconheceu a auséncia do genitor
como um ato ilicito, pois o judiciario ndo possui o condao de obrigar que um pai sinta
amor por seu filho. Assim, segundo o Ministro Fernando Goncalves relator do acordao
supracitado “escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar ou a manter um
relacionamento afetivo, que nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a
indenizagao pleiteada”. Destarte, o Ministro Aldir Passarinho Junior partilha do mesmo
entendimento, como outrora explanado em seu acordao.

Todavia, por mais que boa parte dos processos relativos ao abandono
afetivo sejam julgados improcedentes quanto a efetiva responsabilidade civil de um
dos progenitores, ha sim aqueles procedentes em sua totalidade ou ainda que
parcialmente procedentes, como ja demonstrado pelo julgado do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo. N&o obstante, eis o informativo n° 496 de 23 de abril a 4 de

maio de 2012 do Superior Tribunal de Justica:
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DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. DEVER DE CUIDADO. O
abandono afetivo decorrente da omissdo do genitor no dever de cuidar da
prole constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel.
Isso porque o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, no caso,
0 necessario dever de cuidado (dever de criagdo, educacdo e companhia),
importa em vulneracdo da imposicdo legal, gerando a possibilidade de
pleitear compensacao por danos morais por abandono afetivo. Consignou-se
gue ndo ha restricbes legais a aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e ao consequente dever de indenizar no Direito de
Familia e que o cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento patrio ndo com essa expressdo, mas com locucfes e termos
gue manifestam suas diversas concepc¢des, como se vé no art. 227 da CF. O
descumprimento comprovado da imposicéo legal de cuidar da prole acarreta
o reconhecimento da ocorréncia de ilicitude civil sob a forma de omisséo. E
que, tanto pela concepg¢do quanto pela adocéo, os pais assumem obrigacdes
juridicas em relacdo a sua prole que ultrapassam aquelas chamadas
necessarium vitae. E consabido que, além do basico para a sua manutencao
(alimento, abrigo e saude), o ser humano precisa de outros elementos
imateriais, igualmente necessarios para a formacdo adequada (educacéo,
lazer, regras de conduta etc.). O cuidado, vislumbrado em suas diversas
manifestagfes psicologicas, € um fator indispenséavel a criagéo e a formacao
de um adulto que tenha integridade fisica e psicologica, capaz de conviver
em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo
plenamente sua cidadania. A Min. Relatora salientou que, na hip6tese, nao
se discute o amar - que é uma faculdade - mas sim a imposicao biolégica e
constitucional de cuidar, que € dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerar ou adotar filhos. Ressaltou que os sentimentos de magoa
e tristeza causados pela negligéncia paterna e o tratamento como filha de
segunda classe, que a recorrida levara ad perpetuam, € perfeitamente
apreensivel e exsurgem das omissdes do pai (recorrente) no exercicio de seu
dever de cuidado em relacdo a filha e também de suas ac¢Bes que
privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o dano in
re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensacdo. Com
essas e outras consideracdes, a Turma, ao prosseguir o julgamento, por
maioria, deu parcial provimento ao recurso apenas para reduzir o valor da
compensagdo por danos morais de R$ 415 mil para R$ 200 mil, corrigido
desde a data do julgamento realizado pelo tribunal de origem. REsp
1.159.242-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 24/4/2012.

Mesmo com tal entendimento favoravel, ha ainda inumeros julgados
contrarios, 0s quais consideram improcedente o abandono que as criancas € 0s
adolescentes sofrem de um de seus genitores ou até mesmo de ambos. Pondera-se
ainda, que tais julgados seguem a mesma linha de raciocinio, afirmando que o mero
distanciamento entre pai e filho ndo configura ato ilicito e, que se o genitor cumpre
com a obrigacéo alimentar ndo enseja também no abandono do menor, visto que ja o
ampara financeiramente. Deste modo, é imprescindivel que a exordial da acao de
indenizacao por abandono afetivo seja bem instruida e que seja requerido a realizagcéo
da prova psicossocial, com o fito de demonstrar o dano causado ao filho para que nao

reste davidas na hora de ser proferida a sentenga de meérito.
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Por fim, comprovado o dano causado, este é passivel de indenizacao,
conforme predispde o artigo 5°, inciso V e X, da Constituicdo Federal, assim, ndo ha
gue se falar na possibilidade ou ndo da reparacéo por meio da indenizagéo, posto ser
um direito constitucional, o qual ndo se restringe Unica e exclusivamente ao dano

material, in verbis:

Art. 5° Todos séo iquais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...]

V- é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacéo por dano material, moral ou a imagem; (..)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo. [...]

Isto posto e, diante de tudo o que fora explanado, resta comprovado que o
abandono afetivo é considerado um ato ilicito e, estd amparado tanto na Carta Magna,
guanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Codigo Civil, ficando entéo,

estabelecido como direito de todos, a convivéncia no ambito familiar.
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CONCLUSAO

A vista de todo o exposto, ha que se pontuar algumas conclusdes
pertinentes quanto ao referido trabalho, assim, em um primeiro momento tem-se que
a evolucéo da entidade familiar fez com que alguns conceitos e paradigmas fossem
alterados, extinguindo-se entdo aquela ideia de patriarcalismo e infinitude das
relacbes matrimoniais e, trazendo mais a presenca da afetividade nas relacbes
familiares, passando entéo a ser um elemento juridico em inimeras ocasifes.

Lado outro, fora muito bem apreciado que a responsabilidade civil e o
Direito de Familia, ou seja, a relacdo entre ambos € um assunto um tanto quanto
conturbado, sendo arduo o consenso entre doutrina e jurisprudéncia.

Por conseguinte, no que diz respeito ao abandono afetivo, foi bem
esclarecido que ndo ha uma legislacao especifica sobre tal tema, razao pela qual faz-
se necessario o0 estudo deste instituto por meio de doutrinas e jurisprudéncias.

Nesta senda, restou-se evidenciado que as hipéteses abordadas no projeto
de pesquisa foram devidamente confirmadas, demonstrando-se assim, que tal
instituto € suscetivel de indenizacdo, desde que devidamente comprovada a auséncia
afetiva de um dos progenitores para com os filhos, ferindo assim, a dignidade da

pessoa humana destes, sendo este um bem constitucionalmente protegido.
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