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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demostrar como os tribunais superiores julgam
0s casos que ocorrem o abandono afetivo com criangcas e adolescentes, julgados
estes bastante polémicos, com pouca divulgacao. Para aprofundar na relevancia do
tema faz-se necessario o estudo acerca da evolucao da familia, destacando como o
afeto se tornou essencial e transformador nessa evolugdo, uma vez que para a
construcao dos lagos familiares € imprescindivel em sua formacao. Nesse sentindo, é
necessario também analisar os principios que norteiam o tema, como o principio da
afetividade e o principio da paternidade responsavel. Ainda é abordado os deveres
dos pais com os infantes, mostrando a importédncia da presenca deles no
desenvolvimento da crianga ou adolescente, expde alguns danos psicoldgicos que a
crianca pode vir a sofrer pelo abandono, chegando a refletir na fase da vida adulta. O
estudo apresenta também uma breve analise da responsabilidade civil, expondo sua
caracterizacdo e suas consequéncias, finalizando com as correntes favoraveis e
desfavoraveis que ponderam o dever de indenizar em casos que ocorrer o abandono
afetivo com apoio da doutrina, suas complementacgdes e jurisprudéncias.

Palavras-chave: Familia. Responsabilidade Civil. Dano Moral. Abandono Afetivo.
Dever de Indenizar.

ABSTRACT

The present work aims to demonstrate how the higher courts judge the cases that
occur with affective abandonment with children and adolescents, which are considered
very controversial, with little dissemination. To deepen the relevance of the theme, it is
necessary to study the evolution of the family, highlighting how affection has become
essential and transforming in this evolution, since the construction of family bonds is
essential in their formation. In this sense, it is also necessary to analyze the principles
that guide the theme, such as the principle of affectivity and the principle of responsible
parenthood. It also addresses the duties of parents with infants, showing the
importance of their presence in the development of the child or adolescent, exposes
some psychological damage that the child may suffer from abandonment, even
reflecting in adulthood. The study also presents a brief analysis of civil liability,
exposing its characterization and its consequences, ending with favorable and non-
favorable currents that weigh the duty to indemnify in cases of affective abandonment
with the support of doctrine, its complementations and jurisprudence.

Keywords: Family. Civil responsability. Moral damage. Affective Abandonment. Duty
to Indemnify.



INTRODUCAO

Em decorréncia de diversos fatores, muitas criangas se sentem
abandonadas pelos pais, e ndao tem o amparo necessario por parte do Poder
Judiciario. Com a proliferacdo de agbdes desta esteira, recentemente os tribunais
brasileiros precisamente o Superior Tribunal de Justica julgou diversas acoes
envolvendo o abandono afetivo e condenando os pais omissos ao pagamento de
indenizacao por danos morais pelo seu descumprimento de um dever legal.

E de extrema necessidade se atentar para a criagdo dos filhos. Essa
criacdo, o cuidado que é necessario e esperado dos genitores deve ser atendido com
precisdo, pois a educagao, os ensinos recebidos no lar familiar € o responsavel pela
formagéao do carater dessas criangas e adolescentes, que serdo a sociedade do futuro.
Essa futura e atual sociedade deve ser formada com lagos saudaveis em todos seus
aspectos, protegendo sempre as criancas e adolescentes de possiveis danos a sua
personalidade. Nao agindo de forma a assegurar os direitos dessas criangas ou
adolescentes, ocorrera grande impacto negativo na vida de toda coletividade, o que
nao é desejado, e se busca evitar.

Os problemas psicoldgicos, advindos da rejeicao nao podem ser ignorados
pelo Estado. O Estado ndo pode se vendar para a drastica realidade, pois a base de
todo ser humano, é sua estrutura recebida no seio familiar desde seu nascimento. O
papel dos genitores, contribui grandemente para o desenvolvimento higido mental dos
filhos, ndo podendo este ser negado de modo nenhum.

O tema é polémico e muito pouco divulgado na midia, retirando de alguns
cidadaos o conhecimento de seus direitos e do apoio por parte do Poder Judiciario
nestes casos, que a Constituicdo Federal de 1988 resguarda e estabelece.

Necessario se faz questionar: Qual é a importancia e quais direitos sdo
garantidos diante da nova concepcéao de “familia” dada pela Constituicdo Federal de
19887

O abandono afetivo causado pelos genitores gera transtornos psicolégicos
na crianga e adolescente? Ha responsabilidade civil ante os casos de omissao desses
cuidados relativos ao dever dos genitores? E indenizavel por dano moral o abandono

afetivo?



E se nao discutirmos sobre o assunto, o que ocorrera?

A presente monografia usou meétodo hipotético dedutivo, onde os
problemas seréo testados e confrontados bibliograficamente, e a pesquisa se deu por
jurisprudéncias e obras literarias.

O presente texto monografico se divide em trés capitulos. Sendo que o
primeiro capitulo, foi desenvolvido buscando demostrar a evolugédo da familia no
direito brasileiro, desde o Cdédigo Civil de 1916, passando pela Constituicdo Federal
de 1988 e por fim pelo vigente Cédigo Civil de 2002. E demonstrado também através
do Estatuto da Crianga e do Adolescente a protecao e os deveres dos pais em relagéo
prole. Da analise abordada é possivel verificar que a familia deixou aquela estruturada
hierarquizada e patriarcal em sua configuracdo. Através da base dos principios
constitucionais norteadores do Direito de Familia, ter-se-4 o afeto como elemento
caracterizador das relagbes familiares. E a partir do principio constitucional da
Afetividade, cuja expressdo é o afeto, que se iniciara a presente pesquisa. Nessa
toada, o principal objetivo dessa pesquisa é demonstrar que o afeto ndo se confunde
com amor, e consequentemente, que o principio da afetividade tdo somente resguarda
o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca e do adolescente.
Finalmente discute acerca do principio da Paternidade Responséavel, o qual rege que
os pais devem contribuir para uma saudavel formacao do infante, como um elo de
manutencao da familia.

Concluido a delimitagdo do desenvolvimento do histérico familiar, inicia-se
o0 segundo capitulo, onde é estudado o instituto da Responsabilidade Civil.
Primeiramente, serdo analisados os elementos imprescindiveis a sua caracterizago:
culpa, dano e nexo de causalidade. Estuda a aplicabilidade da responsabilidade civil
subjetiva frente ao abandono afetivo. E finaliza-se com breves consideracbes da
responsabilidade civil no ambito familiar.

No terceiro capitulo, sdo analisados os elementos caracterizadores do
abandono afetivo, seus efeitos e suas consequéncias psicofisicas através de
pesquisas cientificas aos menores que sdo abandonados afetivamente por seus
genitores. Aborda breves consideragdes do dever de indenizar e por fim, analisaram-
se dois julgados do Superior Tribunal de Justica, sendo um favoravel, no qual os
julgadores, julgou ser indenizavel o abandono afetivo do genitor ante o infante, pela
omissao dos seus deveres imputados constitucionalmente e outro desfavoravel, que

foi julgado sobre o critério do ndo reconhecimento da responsabilizagéo civil pelo fato



do genitor ndo reconhecer a paternidade da crianga ainda em pouca idade, e sob a
alegacao que o ambiente que a crianga vive € 0 que lhe causou prejuizos ao seu

desenvolvimento mental abalado.
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CAPITULO | - EVOLUCAO CONCEPCIONAL DE FAMILIA

1.1BREVES CONSIDERACOES DA VISAO DE FAMILIANO CODIGO CIVIL
DE 1916

Em uma antiguidade nao muito distante designadamente na
sociedade brasileira regida legalmente pelo Codigo Civil de 1916, vivia sobre o
crivo da imposicdo como sendo “familia” apenas aquelas pessoas que se
casavam e que tinham lagos sanguineos, tornado essa unido severa e sem
vinculos de afeto.

Nao haveria familia fora dessa dura condicdo. Especialmente no
periodo romano, onde os filhos e as mulheres eram subordinados em tudo pelo
chefe conjugal, sendo este a figura do homem/esposo.

A visdo do homem no seio familiar era de um “senhor”, pois, para
constituir familia era necessario o casamento entre homem e mulher, somente.

Ha extrema necessidade de se atentar para os alicerces que o Direito
Canbnico trouxe para a constituicao familiar da época, que, a partir de entao, a
familia formava através da ceriménia religiosa. Vale ressaltar que, o cristianismo
sacramentou o casamento, sendo este, jamais desfeito, apenas a morte podia
fazé-lo. No Cédigo Civil comentado ndo havia previsdo de divorcio e o Unico
regime de casamento era o da comunhao universal de bens.

A mulher, ora esposa, e os filhos do casal eram tratados como
propriedade do administrador da organizagao familiar (o marido), podendo este
dispor inclusive o direito de vida ou morte dos seus filhos. Tais preceitos eram
estendidos principalmente aos escravos, sendo denominada tal situagcdo como
pater familia.

Nas relagdes extraconjugais os filhos advindos fora da constancia do
matrimdnio ndo tinham status de filhos. Eram vistos como os filhos espdurio,
bastardos ou ilegitimos, dotados de nenhuma dignidade e direitos, resultando
inclusive nao ter direito a heranga do pai.

Neste sentido, acrescenta Josiane Rose Petry Veronese:
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Naguela época o pai era visto como o chefe da casa, onde decidia
sobre a vida de seus filhos e inclusive a de sua esposa. Um dos
poderes do chefe era a de vender o seu filho, pois este era visto como
sua prioridade. Além disso, o filho nao obtinha bens adquiridos com
seu esforco, tudo que era conquistado com seu trabalho, pertencia ao
pai, o qual era atribuido mais direito do que deveres. (VERONESE,
2005, p.16).

No Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 era estabelecido no artigo 380, que
faz relagdo com patrio poder, dispondo qual era o papel da mulher no seio
familiar, expressou legalmente ser apenas “mera colaboradora”, ndo possuindo
legalmente e nem culturalmente direitos a nenhum tipo de escolha, ndo havendo
assim autonomia e muito menos igualdade no lar familiar.

Nesse sentindo, oportuna é a transcricao do referido artigo:

Art. 380. Durante o casamento, compete o pétrio poder aos pais,
exercendo-o marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou
impedimento de um dos progenitores passara o outro a exercé-locom
exclusividade. (BRASIL, CC, 1916).

Com as modificagcdes naturais da sociedade, houve a necessidade do
judiciario “dar vez a mulher” diga-se assim. Com o advento da Lei n° 4.121/62,
conhecida como Estatuto da Mulher Casada, o instituto do pater familia sofreu
alteracoes, especificamente no artigo 380, acrescentando a edicao do paragrafo
unico, que trouxe em suma a possibilidade da mulher decidir conjuntamente com
o marido na criacado de seus préprios filhos, ato que seria uma geréncia coletiva,
porém, ainda com uma capacidade relativa, limitado.

Sob o teor do paragrafo Unico observar-se:

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais,
exercendo-o o marido com a colaboracao da mulher. Na falta ou
impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-locom
exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do
patrio poder, prevalecera a decisao do pai, ressalvado a mae o direito
de recorrer ao juiz, para solugéo da divergéncia. (BRASIL, CC,1916).

Silvo de Salvo Venosa, retrata a luz solar a dificultosa situagéo da
mulher e dos filhos na perspectiva do Cédigo Civil de 1916:

Na redagéo originariado Codigo Civil, cabia ao marido, como chefe da
sociedade conjugal, exercer o patrio poder sobre os filhos menores e
somente em sua falta ou impedimento a incumbéncia era deferida a
mulher, nos casos em que ela passava a exercer achefia da sociedade
conjugal.(VENOSA, 2007, p.288).
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Mister ressaltar que, somente com algum impedimento do homem, a
mulher poderia opinar na relagdo conjugal, de forma sempre secundaria. Porém,
€ um marco de grande avango, pois mesmo com grandes dificuldades e
barreiras, a figura feminina comecava a ser reconhecida como integrante da
entidade familiar.

Desta feita, a familia daquela época era regida por lagos estritamente
econdmicos, conservadores e patriarcais, sendo essa a principal caracteristica,
um patriarcalismo exacerbado, enraizado de um poder imensuravel ao homem,
marcado também pela dependéncia econébmica da mulher ao marido, o que seria
natural, sofrendo ainda muita interferéncia religiosa e por fim politica.

Explica Orlando:

A familia romana assentava-se no poder incontrastavel do pater
familias, “sacerdote, senhor e magistrado”, em sua casa — que se
exercia sobre os filhos, a mulher e os escravos, multiformemente,
permitindo-lhe dispor livremente das pessoas e bens, a ponto de se lhe
reconhecer o jus vitae etneci. (...) A figura singular do pater familias
absorve inteiramente a dos outros membros do grupo. A esposa esta
in manu, perdurando o vinculo conjugal enquanto existisse a
affectiomaritalis. Os filhos sdo incapazes. Bens que adquirissem,
pertenciam-lhe, salvo os que podiam constituir determinados peculios,
ampliados no direito pés-classico. Sobre os escravos exercia da
domenicapotestas. Monogamia e exogamia, a familiaromana traduz o
patriarcado na sua expressao mais alta. (GOMES ,1998, p.39).

Diante o contexto patriarcal se torna impossivel ndo visualizar a
autoridade que o pai detinha sobre tudo e todos. Vale ressaltar ainda que
nenhuma importancia era atribuida aos aspectos afetivos na familia.

O Direito Romano, sendo fonte de forte influéncia na época
especialmente do que se extrai do artigo 233 do documento ja citado, atribuia ao
varéo o papel de chefe da sociedade conjugal, competindo-lhe a representagéo
legal da familia; a administracéo dos bens comuns e dos particulares da mulher;
o direito de fixar e mudar o domicilio da familia; o direito de autorizar a profissao
da mulher e a sua residéncia fora do teto conjugal e a obrigagdo de prover a
manutenc¢ao da familia.

Por conseguinte, esta forte influéncia ndo atribuia importancia ao
sentimento de afeto para a norma juridica da época. O sentimento de afeto era
inexistente, nao representava nenhum valor juridico ou para a sociedade,
podendo apenas existir no intimo dos coragdes. A unido ocorria tdo somente

para conservar bens, praticas comuns a época e dar honra ao homem.
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Este cddigo sofreu diversas alteragbes, com a edicdo de novas leis e
constituicdes, a fim de se adequar a realidade brasileira, até ser definitivamente
substituido pela Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o Codigo Civil Brasileiro
vigente. Cada dogma foi desmoronando com a chegada entdo da Constituicao
Federal de 1988.

1.2 FAMILIA POS CONSTITUICAO FEDERAL DA REPUBLICA DE 1988

Com intensas modificacdes sofridas no ramo do Direito de Familia na
metade do século passado, surgiu a necessidade de edicdo de novas leis, a
partir do advento da Constituicado Federal de 1988, também conhecida como Lei
Maior ou Constituicdo Cidada, controlada por meio de seus legisladores e
intérpretes os quais buscam acompanhar as intensas modificagdes no arquétipo
familiar, positivou a igualdade entre o homem e a mulher, precisamente em seu
artigo 59, inciso I, que diz “homens e mulheres sdo iguais em direitos e

obrigacdes™. Nao sendo mais possivel impor somente a vontade do homem no
ambito familiar, pois, garantiu-se a isonomia entre ambos.

Sob a nova égide constitucional, composta por alguns principios
reguladores do Direito de Familia, como por exemplo, o principio da afetividade,
tema de destaque no presente texto monogréfico, tem-se que o afeto é elemento
crucial para a constituicao de familia atualmente.

Impende destacar o significado de afeto, o qual é sentimento de
afeicdo, paixao, empatia, amizade, solidariedade, cumplicidade ou simpatia,
sendo a base familiar modernamente, ndo prevalecendo a tese antiga,
padronizada, que familia era somente constituida através do casamento
cartorario e apenas homem e mulher, a fim de conservar patriménio. O nucleo
familiar de acordo com o artigo 226 e seus paragrafos da Carta Magna restringe

a efetivacdo de comunidade fundada no afeto e igualdade, apenas.
Ressalta-se aqui a importancia dos lagos afetivos, pois somente com
eles consegue-se manter a estabilidade de uma verdadeira constituicdo familiar

como sendo familia o centro de realizacdo pessoal de cada alma vivente.

Neste sentido, Rodrigo da Cunha Pereira, descreve que:
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A familia hoje ndo tem mais seus alicerces na dependéncia econdémica,
mas muito mais na cumplicidade e na solidariedade matua e no afeto
existente entre seus membros. O ambiente familiar tornou-se um
centro de realizagcao pessoal, tendo a familia essa funcdao em
detrimento dos antigos papéis econdémico, politico, religioso e
procriacional anteriormente desempenhados pela ‘instituicao.
(PERREIRA, 2011, p. 193).

Paulo Roberto Lotti Vecchiatti dispoe também:

A evolucdo social quanto a compreenséao da familia elevou o afeto a
condicao de principio juridico oriundo da dignidade da pessoa humana
no que tange as relagoes familiares, visto que estas, para garantirem o
direito a felicidade e a uma vida digna (inerentes a dignidade humana),
precisam ser pautadas pelo afeto e ndo por meras formalidades como
a do casamento civil. Assim, o principio do afeto € um principio
constitucional implicito, decorrente da dignidade da pessoa humana e,
ainda, da prépria unido estavel, que tem nele o principal elemento para
o0 reconhecimento do status juridico-familiar de unidées nao-
matrimonializadas. (VECCHIATTI, 2008, p. 221).

Dessa forma, afeto ndo é apenas um sentimento, € um dever de
cuidado do Estado em reger as relagdes juridicas entre pais e filhos, sendo
elemento formador e estruturador das entidades familiares atuais, sendo familia,
um instituto de extrema importancia em todas as eras, pois sabe-se que a familia
€ a base de uma sociedade.

Entende-se que o afeto € ligado a comunhdo de vida plena, sem
preocupar-se em géneros sexuais, na formacado que seja de forma publica,
continua e duradoura, deve ser resguardado pelo Estado, sua constituicdo e
pelas leis infraconstitucionais.

O primado basico da Constituicdo Federal de 1988 foi alicercar os
lacos afetivos garantindo a eficacia e respeito aos principios, tais como
igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, onde a sociedade busca
pela felicidade que traz sua realizacdo pessoal plena entre as pessoas, sejam
do mesmo sexo ou nao.

A Carta Politica também ampliou os formatos legais familiares.
Comecando pelo reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher,
igualando os efeitos do casamento a estes, bem como a familia monoparental,
sendo aquela formada por ascendente e seus descendentes, familia
anaparental, constituida por apenas um genitor, sendo tio, avé, homoafetivas,
socioafetivas, resultando em um rol aberto a conceituacdo de familia exposto

nos termos do art. 226, CF/88.
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Na atual Constituicdo, tem-se o Principio da Igualdade Juridica dos
Conjuges e dos Companheiros, que é merecedor de atencdo, o qual é
estabelecido no art. 226 §5° da CF/88, que dispde: “Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”, tem como enfoque garantir que ndo exista hierarquia entre os conjuges
e que as decisbes sejam tomadas conjuntamente, visando sempre o melhor
interesse da crianga e do adolescente.

A norma do Cédigo Civil de 1916 previa a supremacia hierarquica do
marido, inferiorizando os direitos da esposa. De tal modo, com o advento da
Constituicao Federal de 1988 e aisonomia prevista por ela, tal dispositivo tornou-
se conflitante com o texto constitucional, ndao sendo recepcionado pela mesma.

A pluralidade é resultado da liberdade que o legislador constitucional
se preocupa tanto em preservar.

Paulo Roberto Lotti Vecchiatti narra sobre o tema:

E, portanto, da Constituicdo da Republica que se extrai o sustentaculo
para a aplicabilidade do principio da pluralidade de familia, uma vez
que, em seu preambulo, além de instituir o Estado Democratico de
Direito, estabelece que deve ser assegurado o exercicio dos direitos
sociais e individuais, bem como a liberdade, o bem-estar, a igualdade
e a justica como valores supremos da sociedade. Sobretudo da
garantia da liberdade e da igualdade, sustentadas pelo macroprincipio
da dignidade, é que se extrai a aceitacdo da familia plural, que vai além
daquelas previstas constitucionalmente e, principalmente, diante da
falta de previsao legal. (VECCHIATT, 2011, p. 147).

Portanto, a familia atual é caracterizada pela diversidade, justificada
pela incessante busca pelo afeto e felicidade. Assim sendo, entende-se que a
familia hoje se posiciona a favor do direito vivido, e ndo mais como direito

imposto.

1.3 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE O ESTATUTO DA CRIANGA E
ADOLESCENTE

Previamente a promulgagdo da Constituicdo Federal Brasileira de
1988, ndo existia na legislagdo uma doutrina de protecao integral especialmente
para criancas e adolescentes. Antes vigorava a doutrina da Situagéo Irregular,
esta instaurada no Cédigo de Menores de 1979, a qual tratava as criancas e

adolescentes como objeto de interesse dos adultos e ndo como sujeitos de
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direitos. Essa doutrina tinha viés assistencialista, protegendo apenas o0s
menores considerados privados de condi¢des econdmicas e sociais, vitimas de
abandono e omissdes que por somente este motivo merecia cuidado do Estado.

Com a edicdo da Carta Magna e logo e consequentemente do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a doutrina da Protecdo Integral e do
Melhor Interesse da Crianga, reconheceu a crianga como sendo sujeito de
direitos fundamentais e dignos de protecao especial por parte do Estado, por se
tratar de seres humanos em formacao, merecedores de prioridade absoluta, em
atencao ao seu pleno e perfeito desenvolvimento fisico, moral, mental e social
ante a sociedade.

O art. 3° do documento citado confirma a protegéo pretendida, in

verbis:

Art. 3% A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicoes
de liberdade e dignidade. (BRASIL, ECA, 1990).

Ainda no mesmo documento legal, é assegurado no art. 59, in verbis:

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou
omissao, aos seus direitos fundamentais. (BRASIL, ECA, 1990).

Outro direito resguardado foi o da convivéncia familiar, conforme
dispbe o art. 19, in verbis:

Art. 19 Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria em ambiente livre da

presenga de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.
(BRASIL, ECA, 1990).

Desta maneira, € visivel a evolugdo do Direito Familiar moderno, que
visa preservar de forma amplificada os interesses de todos os membros
familiares, principalmente das criancas e adolescentes que decorrente de pouca
idade e maturidade se encontra em maiores condi¢coes de vulnerabilidade.

No diploma legal Estatuto da Crianca e do Adolescente, acentuou
também a igualdade na regéncia familiar do homem e mulher na criagédo de seus

filhos, no art. 21, constatou-se a seara das atualizagdes das normas:



20

Art. 21 O patrio poder deve ser exercido, em igualdade de condicdes,
pelo pai e pela mae, na forma que dispuser a legislacao civil,
assegurando a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucdo de
divergéncia. (BRASIL, ECA, 1990).

Ao decorrer das atualizagbes da sociedade, a igualdade se tornou
imposicao aos direitos sobre a vida dos filhos para os pais, sejam consanguineos
ou adotivos, ndo € presente e aceitavel o olhar discriminatério sobre os filhos
havidos fora do casamento e tampouco os adotivos.

Na data do dia 20 de novembro de 1989 foi instaurada a Convencéo
da ONU (Organizacao das Nagdes Unidas) que versava sobre os direitos da
crianca e do adolescente, que foi aprovada em assembleia geral, ocorrida em
Nova lorque e apoiada pelo Brasil, através do Decreto de n® 99.710/99, onde
surgiu uma nova visao de responsabilidade e, na intencao de positiva-la, no ano
de 1990 foi editada a Lei n? 8.069, Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
que representou grande avango no reconhecimento dos direitos dos menores.

Com a vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente passou a
ser a filiacao direito pessoalissimo, imprescritivel e indisponivel, podendo ser
exercido contra os herdeiros ou pais, sem qualquer impedimento. A Lei n®
8.560/92, que diz respeito a investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora
do casamento, trouxe viabilidade ao direito de toda crianga de ter um pai e uma
mae e de incumbi-los da responsabilidade de cria-los, educéa-los e alimenta-los.

No que tange a igualdade dos direitos dos filhos, o § 62 do art. 227 da
CF/88 a tal categoria hoje é reconhecida sob suas formas, isto €, aqueles que
séo filhos, e aqueles que ndo o sdo. Desta feita, em face da proibicdo
constitucional no que concerne as designagdes discriminatorias, perde
completamente o sentido, os adjetivos legitimos, legitimados, ilegitimos,

incestuosos, adulterinos, naturais, espurios e adotivos, usados anteriormente.

Conclui-se que a familia evoluiu muitissimo, tendo a consagracao na
Lei Maior aos Principios da Afetividade e o da Dignidade da Pessoa Humana,
condutores do Estado Democratico de direito e principalmente das relacdes
familiares, estabelecendo aos genitores o dever de educacao e criacao de seus
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filhos, de forma humanitaria, ética e principalmente responsavel, garantindo-lhes

0 respeito aos direitos fundamentais que estes possuem.
1.4 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE O CODIGO CIVIL DE 2002

No Cadigo Civil hodierno, no capitulo V que trata sobre a familia, este
sofreu abalos modificagdes expressivos, deliberando isonomia e obrigacdes a
homens e mulheres.

O Cadigo Civil (CC/2002), em seu artigo 1.634, trouxe a contemplagéao
dos direitos e deveres que ambos, pai e mae devem ter em relacdo aos seus
filhos.

E essencial a leitura do texto original do dispositivo em fomento:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| — dirigir-lhes a criacado e educacéo;

Il — té-los em sua companhia e guarda;

Il — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao lhe sobreviver, ou 0 sobrevivonao puder exercer o
poder familiar;

V —representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI — reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios
de sua idade e condicao; (BRASIL, CC, 2002).

Neste sentido, leciona Dias:

Nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja o mais importante dever
dos pais com relacdo aos filhos: o dever de |hes dar amor, afeto e
carinho. A missao constitucional dos pais, pautada nos deveres de
assistir, criar e educar os filhos menores, ndo se limita a vertentes
patrimoniais. A esséncia existencial do poder parental € a mais
importante, que coloca em relevo a afetividade responsavel que liga
pais e filhos, propiciados pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela
convivénciafamiliar. (DIAS, 2011, p. 388).

Conforme define o artigo 1.632 do Caodigo Civil:” A separacao judicial,
o divércio e a dissolucao 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.” Este dispositivo reforca a preocupacao do

ordenamento juridico constitucional e ordinario em proteger as relacoes entre

pais e filhos, de forma a preservar e estimular a convivéncia entre ambos. Pois,
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apds o término do vinculo entre os genitores nao € possivel alterar as relacées
entre filhos e pais, permanecendo intocaveis quanto a responsabilidade parental.
Destaca-se que a elaboracdo do novo Cédigo Civil, ressaltou a
igualde entre homens e mulheres ja postulados pela Carta Constitucional de
1988, no tratamento dos filhos pelos pais, incumbindo-lhes o dever de cuidado e
principalmente de convivéncia.
A proposito Gisele Leite ressalta:

A mais importante das alteracdes como sendo aquela que diz respeito
a isonomia conjugal, abarcando que pelo casamento homem e mulher
assumem mutuamente a condicdo de consortes ou companheiros,
sendo responsaveis pelos encargos da familia, a saber, fidelidade
reciproca, a vida em comum no domicilio conjugal, a mdtua assisténcia
e o sustento, guarda e educacgao dos filhos, com o adendo do respeito
e consideracao mutuos. (LEITE, 2008, p.49).

Acrescenta Fachin (2010, p.15), que o mencionado Cédigo abriu
espaco juridico, sob a rubrica do parentesco de “outra origem”, para o valor
constitutivo da posse de estado de filho, que com fulcro na triade nome, trato e
fama, pode dar ensejo a base socioafetiva da filiagdo, conforme disposto nos
artigos 1593 e 1605, inciso Il, in verbis:

Art. 1593: O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.

Art. 1605: Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-
se a filiacao de qualquer modo admissivel em direito: (...) IlI- quando
existirem veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos.
(BRASIL, CC, 2002)

Desta maneira, o Cédigo Civil de 2002 alarga o conceito de
parentesco, o qual deixou de ser definido apenas pelo liame sanguinario e,
pautou-se pelo critério socioafetivo, que se pauta principalmente no afeto.

O documento discutido veio para trazer a assung¢ao de uma realidade
familiar concreta, que sobrepO6s os vinculos afetivos aos consanguineos,
biolégicos ou genéticos, dando prioridade ao que realmente interessa a
afetividade do individuo, bem como a nao discriminacdo de filhos e a
corresponsabilidade de ambos os pais em relagdo ao poder familiar, isonomia a
homens e mulheres.

Foi o desvinculamento da familia matrimonial que possibilitou a
vigéncia do afeto no Direito de Familia, sendo atualmente a sécioafetividade o

norte desse ramo juridico. A sociedade percebeu que nao é realmente
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necessario a existéncia de casamento de homens e mulheres para que haja

familia.

Apesar de trazer muitas modificacées importantes, o Codigo Civil de
2002, tardou quase 20 anos para aprovagdo, o que de alguma forma o
prejudicou. Alguns assuntos nao foram tratados de forma satisfatoria, a
exemplos da fertilizag&o in vitro, debate sobre biogenética, inseminagéo artificial
€ a nao previsao da uniao entre pessoas do mesmo sexo, ndo conseguiu
regulamentar todas as inovagdes vivenciada pela sociedade brasileira a partir da
Lei n? 6.515/97 (Lei do divércio).

Resta, assim, segundo ensinamento de Fachin (2003, p.11) a
jurisprudéncia, preencher estas lacunas e realizar uma interpretacao construtiva
do Cédigo Civil de 2002, afinal, “um Cddigo ndo nasce pronto, a norma se faz
Cédigo em processo continuo de construgao”.

A Constituicao de 1988 foi e é a fonte de iluminacao que lesiona e da
valores aos ao Direito Civil, Theodoro Junior (1990, p. 05) afirma que “a
constituicdo, como Lei Maior na piramide normativa do Estado Moderno, influi,

naturalmente, em todos os demais segmentos da ordem juridica”.

1.5  PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

A afetividade € um dos principios do Direito de Familia, implicito na
Constituicao Federal de 1988, e implicito no Codigo Civil de 2002 e nas diversas
outras regras do nosso ordenamento juridico. Oriundo da for¢ca construtiva dos
fatos sociais, o0 principio possui densidade legislativa, doutrinaria e
jurisprudencial que permite sua atual sustentacdo como novo exemplar das
relagdes familiares.

Roberto Senise Lisboa (2002, p.40) diz que sua extracao é feita de
diversos outros principios, como principal fonte do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e do Principio da Protecéo Integral da Crianga e Adolescente.
O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é o fundamento precipuo da
Constituicao Federal de 1988, previsto no art. 12, Ill da CF/88, o qual deve
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obrigatoriamente ser respeitado em todas as relagbes juridicas, sejam elas
publicas ou privadas, estando aqui também incluido nas relacées familiares.
Paulo Luiz Netto Lobbé faz mengao a outras legislacbes que se

observa o principio em discussao:

O principio da afetividade estd estampado na Constituicdo Federal de
1988, mais precisamente em seus artigos 226 §4°, 227, caput, § 5° c/c
§ 69, e § 62 os quais prevéem, respectivamente, o reconhecimento da
comunidade composta pelos pais e seus ascendentes, incluindo-se ai
os filhos adotivos, como sendo uma entidade familiar
constitucionalmente protegida, da mesma forma que a familia
matrimonializadas; o direito a convivéncia familiar como prioridade
absoluta da crianca e do adolescente; o instituto juridico da adogéo,
como escolha afetiva, vedando qualquer tipo de discriminagao a essa
espécie de filiagdo; e a igualdade absoluta de direitos entre os filhos,
independentemente de sua origem (LOBO, 2003, p. 43).

Na conceituagcédo do que seja afeto, temos os ensinamentos dicionario
de Rodrigo da Cunha Pereira que dispde ser:

Afeto —Do latim affectus. Paraa Psicandlise é a expressao que designa
a quantidade de energia pulsional e exprime qualquer estado afetivo,
agradavel ou desagradavel. Para a Filosofia é o que diz respeito aos
sentimentos, as emocdes, aos estados de alma e, sobretudo, ao amor.
Espinosa diz que somos construidos por nossos afetos e pelos lagos
que nos unem a outros seres. (...) Desde que a familia deixou de ser,
preponderantemente, um nucleo econdmico e de reprodugdo, e as
unides conjugais passaram a se constituir, principalmente em razdo do
amor, a familia tornou-se menos hierarquizada e menos
patrimonializada. O afeto, tornou-se, entdo, um valor juridico e passou
a ser o grande vetor e catalisador de toda a organizagao juridica da
familia. (...) O afeto ganhou tamanha importancia no ordenamento
juridico brasileiro que recebeu forca normativa, tornando-se o principio
da afetividade o balizador de todas as relagdes juridicas da familia.
(PEREIRA, 2015. p. 69).

Ha também a conceituacao dada pelo jurista Flavio Tartuce:

Para os devidos fins de delimitagcao conceitual, deve ficar claro que o
afeto ndo se confunde necessariamente com o amor. Afeto quer dizer
interacdo ou ligacdo entre pessoas, podendo ter carga positiva ou
negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € o amor; 0 negativo é o
odio. Obviamente, ambas as cargas estdo presentes nas relacdes
familiares. (TARTUCE, 2012, online).

Os principios séao estruturantes do ordenamento juridico, pois geram
consequéncias concretas, com sua marcante funcao para a sociedade. O afeto
€ reconhecido pela maior parte da doutrina como Principio do Direito de Familia.

O principio da afetividade trouxe alteragdes profundas na forma de
se pensar na familia brasileira, como por exemplo, no reconhecimento juridico

da unidao homoafetiva, que hoje é reconhecida como entidade familiar.
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Outra indugéo que deve ser pontuada é a admissao da reparacao por
danos morais em decorréncia do abandono afetivo. Apds a decisdo do Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do recurso especial (REsp 1.159.242/SP, Rel.
Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012),
A relatora Ministra Nancy Andrighi, reconheceu o dano moral indenizavel, diante
da obrigacao inescapavel dos pais em dar auxilio psicolégico aos filhos, de dar
afeto. A Ministra reconheceu a presenca do ilicito e da culpa do pai pelo
abandono afetivo da prole, expondo uma frase muito polemica “amar é
faculdade, cuida é dever”. Que por muitos é criticada.

Ainda outro éxito na aplicacdo do principio da afetividade é o
reconhecimento da parentalidade socioafetiva como nova forma de parentesco
civil.

Como verdadeiro mandamento de otimizagdo o principio da
afetividade nao possui um sentido rigido ou definitivo, pois sera sempre apurado
em uma situagao concreta especifica diligentemente.

E predominante na jurisprudéncia péatria e nacional a aplicabilidade do
principio da afetividade, este que reconhece a parentalidade socioafetiva entre
outros institutos, e determina que o vinculo afetivo prevaleca sobre o vinculo
biolégico.

Na concepc¢ao de Rolf Madaleno:

O afeto é a mola propulsora dos lagos familiares para dar sentido e
dignidade a existéncia humana. Nos vinculos de filiacio e parentesco
a afetividade deve estar sempre presente, pois o0s vinculos
consanguineos nao se sobrepdem aos liames afetivos, ao contrario, a
afetividade pode sobrepor-se aos lagcos consanguineos. (MADALENO,
2011, p.95)

Estudiosas como Daniella Velloso Pereira e Maria Flavia Cardoso
Maximo 2012, p. 121-122), ressaltam que n&o se admite o Direito de Familia sem
o afeto. Se anteriormente o vinculo biolégico possuia extremo valor, atualmente
o afeto permeou as divisas do direito e rompeu antigos paradigmas, baseando o
conceito de familia.

Na perspectiva de Maria Berenice Dias (2006, p.70-71) destaca que
o afeto ndo é fruto do sanguinéario, pois os lacos afetivos e de solidariedade

derivam da convivéncia familiar.
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Como preconiza Dimas Messias de Carvalho:

O principio da afetividade, portanto, apesar de ndo expresso, também
se encontra implicito na legislagéo infraconstitucional, como norma
generalissima a orientar o Direito de Familia. Necessario esclarecer,
em razao dos equivocos que vem sendo cometidos, a distingdo da
afetividade, como valor juridico, do afeto, como estado psicoldgico,
como sentimento. Da mesma forma que no Direito das Obrigagées a
vontade como valor juridico € a conscientemente externada, objetiva,
no Direito de Familia também ndo se confundem o afeto, como
sentimento, com a afetividade externada por comportamentos, por
condutas objetivas. A afeicdo, o amor, os sentimentos como estado
psiquico sdo inapreensiveis pelo direito. O afeto é conduta de foro
intimo, consiste em um elemento animico ou psicolégico, € um fator
metajuridico que ndo pode ser regulado pelo direito, apenas pelas
normas morais. O afeto, como a vontade, sé se torna juridicamente
relevante quando externado por condutas objetivas, por
comportamentos dos membros de uma entidade familiar demonstradas
pela convivéncia, demonstrando a afetividade. (CARVALHO, 2013,
p.56).

O afeto ndo deve ser confundido com o sentimento de amor. O valor
afetivo dado as relagdes no campo familiar séo ligados na boa qualidade de vida,
na liberdade de escolha no grupo de convivéncia, na melhor maneira de

desenvolver um pleno desenvolvimento pessoal, profissional, humanitario.

1.6 PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL

Diferente do Principio da Afetividade, que nao é expresso no texto
legal da Carta Politica e Juridica de 1988, o Principio da Paternidade
Responsavel se encontra no art. 227, §7°, que diz:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivénciafamiliar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade
€ opressao.

(...)

§72 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 instituigcdes oficiais ou privadas. (BRASIL, CF,
1988).

O principio da paternidade responsavel € um dos principios base na
constituicao familiar, ao lado do principio da dignidade da pessoa humana, pois
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possui uma tese de responsabilidade, que deve ser observada tanto na formacao
como na manutengao da familia.

O legislador dar liberdade aos pais de terem quantos filhos quiserem,
porém compele a ter responsabilidade na criacao destes.

Em seu artigo sobre o referido principio Thiago Pires (2013, online)
expde que o individuo que venha a ter filhos, sejam eles planejados ou nao,
incide a paternidade responsavel, esta que diz respeito a responsabilidade
efetiva dos pais e das maes bioldgicas ou adotivas, desde a concepcao até
quando houver necessidade e/ou justificativa para o acompanhamento dos filhos
nos mais diferentes aspectos da vida.

Thiago Pires (2013, online) expde que o principio da paternidade
responsavel significa responsabilidade e se inicia na concepgéao e se estende até
que seja necessario e justificavel o acompanhamento dos filhos pelos pais,
respeitando-se assim, o mandamento constitucional do art. 227, que nada mais
€ do que uma garantia fundamental.

Como visto anteriormente no Direito Romano os filhos ndo possuiam
muitos direitos, a vontade do pai prevalecia, sendo ele o provedor da familia,
situacao hoje superada, pois é claro a prioridade e atencao dispensada pela
Carta Magna as criancas e adolescentes.

A Constituicdo Federal de 1988, os tratados internacionais e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente destacaram a importancia da prioridade
absoluta as criangas, pois sabem que o futuro da atual sociedade sera sem
duvidas das criangas de hoje.

A Convencéao Sobre os Direitos da Crianca, de 1989, ratificada pelo
Brasil em 24 de setembro de 1990, dispde que toda crianga tera direito, na
medida do possivel de conhecer seus pais, ser registradas e protegidas, como
também cuidada por eles.
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CAPIiTULO Il - DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Em primeiro plano é necessario conceituar o que é responsabilidade

civil, nas palavras de Rui Stoco conceitua-se como:

A nocédo da responsabilidade pode ser haurida da prépria origem da
palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou
seja, a necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus
atos danosos. Essa imposicao estabelecida pelo meio social regrado,
através dos integrantes da sociedade humana, de impor a todos o
dever de responder por seus atos, traduz a propria nocao de justica
existente no grupo social estratificado. Revela-se, pois, como algo
inarredavel da natureza humana. (STOCO, 2007, p.114).

Para Silvio Rodrigues (2003, p. 6), a responsabilidade civil &€ a
obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra,
por fato préprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.

A denominacgao de responsabilidade Civil, conforme a definicao Clévis
do Couto e Silva se determina como:

Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato,
sejaem face de fato ou omissao, que lhe sejaimputado, para satisfazer
a prestacao convencionada ou para suportar as sangoes legais, que
Ihe sdo impostas. Onde quer, portanto, que haja obrigacao de fazer,
dar ou nao fazer alguma coisa, de ressarcir danos, de suportar sancdes
legais ou penalidades, ha a responsabilidade, em virtude da qual se
exige a satisfacdo ou o cumprimento da obrigacdo ou da sancao.
(SILVA, 2010, p. 642).

O objetivo do instituto da responsabilidade civil € responsabilizar o
agente infrator e obriga-lo a ressarcir, ou seja, indenizando a vitima do dano
patrimonial ou moral que esta sofreu, mantendo sobre ponto primordial o

equilibrio das relacdes sociais. Conforme lesiona Carlos Alberto Bittar:

O lesionamento a elementos integrantes da esfera juridica alheia
acarreta ao agente a necessidade de reparacdo dos danos
provocados. E a responsabilidade civil, ou obrigacao de indenizar, que
compele o causador a arcar com as consequéncias advindas da acao
violadora, ressarcindo os prejuizos de ordem moral ou patrimonial,
decorrente de fato ilicito proprio, ou de outrem a ele relacionado.
(BITTAR, 1994, p. 561).
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Na novo Codigo Civil de 2002, adotou-se dois sistemas de
responsabilidade, quais sejam, a responsabilidade civil subjetiva e a
responsabilidade civil objetiva, mantendo-se a primeira (subjetiva) como regra
geral do ordenamento juridico vigente, sustentada na teoria da culpa. Nesta
toada, trata-se a responsabilidade civil o dever, da obrigacdo do ofensor em
restituir, restaurar o patriménio (moral ou material) do ofendido, fazendo voltar
(ou que se aproxime ao maximo) ao estado quo ante da acdo ou omissao

causadora do dano.

2.2 DA NATUREZA JURIDICA

Assim, Rosa Maria de Andrade Nery (2005, p.267) dispde que a
natureza juridica da responsabilidade civil repousa exatamente na imputagao
civil do ato lesivo (ilicito) a quem |he deu causa, para a finalidade de indenizar
nos termos da lei ou do contrato, de forma a compensar ou reparar o dano
patrimonial ou moral injustamente suportado pelo agredido.

Nessa esteira, verifica-se que a responsabilidade pode ser de aspecto
civil bem como penal, dependendo da natureza da norma juridica que foi violada.

Desse modo, Gagliano e Pamplona Filho esclarecem que:

Na responsabilidade civil, o agente que cometeu o ilicito tem a
obrigacao de reparar o dano patrimonial ou moral causado, buscando
restaurar o status quo ante, obrigacao esta que, se nio for possivel, é
convertida no pagamento de uma indenizacao (na possibilidade de
avaliacao pecuniaria do dano) ou de uma compensacao (na hipétese
de nao se poder estimar patrimoniamente este dano), enquanto, pela
responsabilidade penal ou criminal, deve o agente sofrer a aplicacao
de uma cominacao legal, que pode ser privativa de liberdade (ex.:
prisdo), restritiva de direitos (ex.: perda da carta de habilitacdo de
motorista) ou mesmo pecuniaria (ex.: multa). (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p.46).

Na ocorréncia da infracdo a responsabilidade civil, matéria de
interesse diretamente privado tem-se que o lesado pode pleitear ou nao tal
reparacéo, lhe assiste a faculdade de se socorrer do Poder Judiciario.
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2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA

A responsabilidade civii se divide em dois sistemas de
responsabilidades, sendo responsabilidade civil subjetiva e objetiva, essa
primeira sendo regra geral do ordenamento juridico atual, sustentada na teoria

da culpa, e segundamente a objetiva sustentada pela teoria do risco.

2.3.1 Responsabilidade Civil Subjetiva

A teoria subjetiva preconiza que o elemento culpa constitui, em regra,
um dos pressupostos necessarios para a caracterizacao da responsabilidade
civi. Na Lei Civil, depreende da leitura do artigo 186 do CC/2002 a principal
fonte da responsabilizacao, citasse:

Art. 186. Aquele que, por acédo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral. (CC/2002).

Instruido por Maria Helena Diniz (2009, p.207), tem-se que o ato ilicito,
insculpido no artigo supracitado, compreende a conduta humana contraria as
normas juridicas e que viola direito subjetivo de outrem, causando dano
patrimonial e/ou moral, estabelecendo-se o dever de repara-lo, nos termos dos
artigos. 927 e 944 do Codigo Civil, ndo uma faculdade, como dito, e sim um
dever, ato imposto.

Flavio Tartuce (2011, p.411) leciona que conforme a teoria subjetiva,
a doutrina tradicionalmente majoritaria, afirmam que a culpa genérica ou lato
sensu constitui, em regra, € elemento indispensavel a conduta humana para que
se crie a obrigacdo de reparar o dano causado. Em contrario sensu, os
doutrinadores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho preconizam que a culpa
genérica constitui apenas elemento acidental da responsabilidade, e que a
responsabilidade se caracteriza por trés requisitos: a) conduta humana; b) dano;
€ C) nexo de causalidade.
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Entende o jurista Flavio Tartuce (2011, p. 413) que a culpa genérica
ou lato sensu compreende o dolo e a culpa em sentido estrito. O dolo refere-se
a condutaria totalmente voluntaria disciplinada no art. 186, CC.

Conforme narrado por Flavio Tartuce. (2011, p. 414), nas licbes de
Sérgio Cavalieri Filho, a culpa ja é caracterizada por trés elementos: a) a conduta
voluntaria, com resultado involuntario; b) a previsédo ou previsibilidade; e c) a falta
de cuidado, cautela, diligéncia e atengéao.

Importante trazer os ensinamentos de Cavalieri Filho, que dispoe
também sobre o tema:

A ideia de culpa estavisceralmente ligada a responsabilidade, por isso
que, de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacéo
sem que tenha faltado com o dever de cautela em seu agir.
Dai ser a culpa, de acordo com a teoria classica, o principal
pressuposto da responsabilidade civil objetiva. (FILHO, 2013, p.16)
Na responsabilidade civil subjetiva para se caracterizar o dever de
indenizar o ato ilicito deve estar presente a conduta dolosa do autor da acao ou
da omissdo. Assim interpreta Gongalves:

Diz-se, pois, ser “subjetiva”’ a responsabilidade quando se esteia na

ideia de culpa.
A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel.

Nessa concepcao, a responsabilidade do causador do dano somente
se configurase agiu com dolo ou culpa. (GONCALVES, 2012, p.48).

Tem-se que na responsabilidade civil subjetiva, € necessario estar
presente a culpa, ou seja, a consciéncia da pratica da conduta acompanhada

com as consequéncias de suas acoes.

2.3.2 A responsabilidade Civil Objetiva

Advinda posteriormente da responsabilidade subjetiva, com o objetivo
de atender anseios da sociedade criou-se o instituito da responsabilidade
objetiva, diferente da subjetiva, pois esta pautava-se em acdes que em tese eram
comentidos sem culpa, porém que necessario era a reparagao.

Beggali (2005, p. 62) dispde que ao contrario do que tradicionalmente
se apregoava, ou seja, a exigéncia da culpa por fixar a responsabilidade, para a
teoria objetiva, essa culpa é presumida, portanto dispensa prova por parte do
ofendido, pois as vezes a vitma ndo conseguiam demostrar a culpa do agente



32

danoso e portanto ndo eram indenizadas. Bastava ao ofendido provar o dano e
nexo causal, sem necessidade de provar a culpa do ofensor.

Venosa (2003, p.23) também dispbe, que a teoria da responsabilidade
objetiva ndo pode, portanto, ser admitida como regra geral, mas somente nos
casos comtemplados em lei ou sob o novo aspecto enfocado pelo corrente

Cadigo.

Silvio Rodrigues conceita responsabiliade civil objetiva, como:

A responsabilidade objetiva é fundada na teoria do risco, sequndo o
qual aquele que através de sua atividade, cria um risco de dano para
terceiros, deve ser obrigado a repara-lo, ainda que sua atividade e o
seu comportamento sejam insentos de culpa; A situacdo é examinada
e se for verificada, objetivamente, a relacao de causa e efeito entre o
comportamento do agente e o dano experimentado pela vitima, esta
tem direito de serindenizada por aquele. (RODRIGUES, 2005, p.11).

Ja na responsabilidade civil objetiva ndo existe a necessidade de
provar a ocorréncia de culpa para gerar a obrigagdo de indenizar ou reparar o
dano causado, bastando estar presente o nexo de causalidade entre o dano e a
acao comissiva ou omissiva do autor da lesdo e ndao havendo a necessidade do
ato ser ilicito, como dispde Diniz:

Na responsabilidade objetiva, a atividade que gerou o dano é licita,
mas causou perigo a outrem, de modo que aquele que exerce, por ter
a obrigacao de velar para que dela nao resulte prejuizo, tera o dever
ressarcitorio, pelo simples implemento do nexo causal. A vitimadevera
pura e simplesmente demonstrar o nexo de causalidade entre o dano
€ a acao que o produziu. (DINIZ, 2011, p. 297).

Ademas o dever de indenizar é constitucional conforme assegura o
art. 5%, incisos V e X na Carta Magna.

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancgae a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao 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 indenizacao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo. (BRASIL, CF,1988).

Por fim, a responsabilidade civil no Direito de Familia é subjetiva. Pois,
resulta que a responsabilildade civil por abandono afetivo sera subjetiva, posto
que fundada na culpa consciente dos pais, pois, estes por vontade propria, retira



33

da crianca seus direitos, por muitas vezes recusando e omitindo seus deveres
de cuidados e assisténcia moral, cultural e psiquica, trazendo prejuizo
irreparaveis ao desevolvimento da crianga e adolescente.

Surge, entdo, a obrigacao de indenizar para quem tem o dever legal
e se omite, pois exige-se comportamento culposo ou doloso, de tal sorte que sé
se pode pleitear ressarcimento, se comprovado que o chamado a indenizar agiu
com culpa ou dolo cita Eliana Calmon (2004, online).

2.4 PRESSUPOSTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL: CONDUTA; DANO E
NEXO DE CAUSALIDADE

Sao trés os elementos primordiais para que ocorra a condenagao do
ofensor ao pagamento de indenizagcdo por responsabilidade civil a vitima: a
conduta, o dano e o nexo de causalidade, assim entendido maior parte da
doutrina e jurisprudéncia.

A conduta humana como a acao ou omissao que voluntariamente é
realizado pelo autor do dano que causa/causou prejuizos patrimoniais e moral a
outrem. Portanto, para gerar o dever de indenizador pelos danos, a conduta
humana tem que estar presente e ser voluntaria, ou seja, é necessario que o
agente tenha consciéncia da acao que se pratica.

Isso ndo dizer necessariamente que o agente tenha intengdao de
causar o dano, mas somente que ele deva saber 0 que esta fazendo e as
consequéncias de suas agoes, pois se desde inicio o agente tem a intencao de
causar o dano, deve-se falar entdo de dolo nas palavras de Gangliano Pamplona
Filho (2012, p.03).

O segundo elemento para caracterizar a responsabilidade civil € o
dano. Deve estar presente acao que cause prejuizo e que deva ser indenizada,

pois ndo havendo lesdo, ndo ha que se falar em dever de indenizar.

Este dano pode ser classificado, em dano moral ou dano patrimonial.
O dano patrimonial é resultante de lesdes de bens economicamente apreciaveis,

sob dois aspectos: o dano emergente, que corresponde ao valor que a vitima
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perdeu de seu patriménio, o valor do seu prejuizo, e o0 lucro cessante, que € 0
que a vitima deixou de lucrar em virtude do dano suportado por ela. Por fim, o
dano moral consiste nas lesGes que ocorrem infringindo o direito de
personalidade da pessoa, esculpido na Carta Magna, como a violacao da
imagem, intimidade, vida e honra.

Nesse entendimento, o dano moral constitui-se na lesdo dos direitos
da personalidade. Conforme compreenséo de Carlos Roberto Gongalves:

Dano moral € o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patriménio. E lesao de bem que integra os direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc.,
como se infere dos arts. 1°, lll, e 5°, V e X, da Constituicao Federal, e
que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacao.
(GONCALVES, 2012, p. 379).

A caracterizagao do dano moral deve ser compreendida de forma que
a vitima sofre intensamente dor, magoa, aborrecimento, frustacées, os quais

fujam de toda normalidade do sentir.

O terceiro elemento é 0 nexo de causalidade. O nexo de causalidade
€ elemento indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade civil. Sergio
Cavalieri Filho (2012, p. 67) define nexo causal como elemento referencial entre
a conduta e o resultado. E somente através dele que poderemos concluir quem
foi o causador do dano.

Para que ocorra o dano e a consequente responsabilizagéo civil, faz-
se necessaria a presenga do nexo de causalidade entre o dano e a conduta do
agente. Ou seja, antes de apurar se o agente € culpado pelo fato, tem-se que
investigar se ele deu causa ao resultado nas licoes de Cavalieri Filho (2011, p.
46).

O nexo de causalidade, adota importantes teorias, quais sejam:
Teoria da Equivaléncia das Condigdes, Teoria da Causalidade Adequada e a

Teoria dos Danos Diretos e Imediatos.

A teoria da equivaléncia das condi¢ées segundo Carlos Roberto
Gongalves (2012 p. 351- 352) é que toda e qualquer circunstancia que tenha

concorrido para produzir a lesdo é considerada causa como causa. Porém, essa
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teoria poderia causar resultados absurdos no direito, como por exemplo, no
homicidio o fabricante da arma com que o fato se concretizou poderia ser
responsabilizado pelo resultado, pois foi a arma de sua criagdo que causou tal
resultado, como no caso de homicidio. E dotada essa teoria de muitas criticas,
e ndo se aplicou no direito brasileiro, pois € visto como um risco de retrocesso

para a atuacao juridica.

A teoria da causalidade adequada conforme aponta Gangliano e
Pamplona Filho (2012, p. 136-138), utiliza somente causa como a condigao que
haja contribuido efetivamente para produzir 0 evento danoso ou que seja o mais
adequado para produzir o dano. Essa teoria apresenta o inconveniente, pois
admite um grande grau de discricionariedade do julgador, pois, fica a critério do
juiz analisar se o fato ocorrido sera realmente considerado a causa do resultado

lesivo. Nessa teoria, questiona-se se o0 julgador, € realmente amparado

legalmente por essa autonomia ilimitada.

Por conseguinte, a teoria que exige que o dano seja consequéncia
imediata do fato que o produziu, baseia-se no nexo de causalidade direto, isto €,
que haja entre a conduta e 0 dano uma relacdo de causa e efeito direto e

imediato como aduz Carlos Roberto Gongalves:

A terceirateoria, ados chamados danos diretos e imediatos, nada mais
é do que um amalgama das anteriores, uma espécie de meio termo,
mais razoavel. Requer ela haja, entre a conduta e o dano, uma relagéo
de causae efeitodireta e imediata. E indenizavel todo dano que sefilia
a uma causa, desde que esta seja necessaria, por nao existir outra que
explique o mesmo dano. Quer a lei que o dano seja o efeito direto e
imediato de inexecucao. (GONCALVES, 2012, p. 352).

Das teorias estudadas, a teoria dos danos diretos e imediatos é a mais
aceita e efetiva no direito brasileiro. A qual é aplicada nos julgamentos sobre 0 a
responsabilidade civil ante o abandono afetivo.

Na percepcao de Pablo Stolze Gangliano e Rodolfo Pamplona séo

trés as fungdes da reparacao civil.

A primeira funcdo é retornar as coisas ao estado em que se encontrava
antes da lesdo, ndo havendo essa possibilidade, passa-se ao
pagamento de indenizacdo. A segunda funcédo é retornar as coisas
como antes, mas como punicdo do ofensor. E a terceira funcao é de
cunho socioeducativo, tornando publica a conduta do ofensor para que
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fatos semelhantes nao sejam repetidos na sociedade. (GANGLIANO;
PAMPLONA, 2012, p. 65- 66).

Extrai-se que a responsabilizagdo civil tem carater educativo,
exemplar e ndo somente pecuniério. Pois, sustenta a tese de manter a ordem
das relagdes sociais e o devido respeito aos direitos fundamentais de todo

cidadao.

2.5 RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO FAMILIAR

No ambito familiar o tema de responsabilidade civil € um tema de
extrema delicadeza, pois, esta diretamente ligado ao foro intimo de cada pessoa,

€ enraizado de sentimentos, sentimentos esses bons e/ou ruins.

Karow, complementa a respeito da delicadeza do tema:

A responsabilidade civil no seio da familia é o tipo de responsabilidade
mais “delicada” que pode ser estudada, pois confronta dois principios
muito préximos em si mesmos, aquele que coloca a dignidade do
membro familiar acima de qualquer circunstancia com aquele que
dispde sobre a funcao social da familia e a limitacao da intervencao
estatal. (KAROW, 2012, p.164).

Algumas pessoas ndo concordam e dizem ser imoral a indeniza¢ao
pecuniaria por danos morais, principalmente no Direito de Familia, alega que o
dinheiro nao ira suprir os danos causados. A esse respeito comenta Gangliano

e Pamplona Filho:

[...] pois mais imoral do que compensar uma lesdo comdinheiro, €, sem
sombra de duvida, deixar o lesionado sem qualquer tutela juridica e o
lesionador “livre, leve e solto” para causar outros danos no futuro.
(GANGLIANO; PAMPLONA,2012, p. 119).

A busca da reparacao civil na esfera do Direito Familiar ndo visa
restaurar o sentimento de afeto ou o cuidado omitido, mas sim, responsabilizar
0 causador que se omitiu quanto ao seu dever, e causou danos. Compreende
Rolf Madaleno em relacao a possivel responsabilizacdo dos pais em relacao aos

filhos:
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A pretensdo judicial de perdas e danos de ordem moral visa reparar o
irreversivel prejuizo ja causado ao filho que sofreu pela auséncia de
seu pai ou mae, ja nao mais existindo amor para tentar recuperar.
A responsabilidade pela indenizacao deve ser dirigida a quem causou
os danos [...]. (MADALENO, 2007, p. 125).

Pois o intuito da responsabilizacdo civil é de carater socioeducativo,
tornando-se de conhecimento publico, as agdes e as consequéncias dos que
causem tais danos. Servindo de exemplo para a sociedade contemporanea e as
geragOes por vir. A indenizagdo pecuniaria € um requisito a mais no instituto,
mas nao a finalidade plena dele.

Daniela Courtes Lutzky, acrescenta:

[...]que a responsabilidade civil ndo se preocupa somente com a
reparacao do dano: também tem por objetivo impedir a sua

realizacdo ou a sua continuacao, principalmente no que concerne
aos direitos da personalidade. [...]. (LUTZKY, 2012, p.161).

Conclui-se que a responsabilidade civil no ambito familiar busca
diminuir o dano suportado pelo infante abandonado(a). A indenizagdo pecuniaria
pode ser usada para tratamentos psicoldégico, como por exemplo, ou como
sentimento de satisfacdo, por vivenciar a responsabilizacdo legal do genitor(a)
responsabilizado, o ar de justica conquistada.

No mais a responsabilizacdo civil, também tem o importantissimo
papel de ndo permitir a proliferacdo deste tipo de atos dos genitores para com

seus filhos, demonstrando a reprovabilidade de atitudes nesse sentido.
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CAPIiTULO lll - DO ABANDONO AFETIVO

3.1. CONCEITO; CARACTERIZAGCAO E FUNCOES

O abandono afetivo pode ser conceituado nas situagdes que um dos
genitores, ou ambos, faltem com o dever de cuidar, proteger, educar, de dar afeto
e de estar presente na criacao e desenvolvimento de seus filhos.

A proposito, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Doutora e
Livre Docente na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e Diretora
Nacional da Regido Sudeste do Instituto Brasileiro de Direito de Familia -

IBDFAM, descreve o abandono afetivo sendo:

A omissdo dos pais, ou de um deles, quando entre eles ja se
estabeleceu um vinculo de afetividade, pelo menos relativamente ao
dever de educagdo, entendido este na sua acepgao mais ampla,
permeado de fato, carinho, atencdo, e acrescenta: A auséncia
injustificada do pai, como se observa, origina evidente dor psiquica e
consequente prejuizo a formacéo da crianca, decorrente da falta nao
s6 do afeto, mas do cuidado e da protecao — fungao psicopedagdgica
— que a presenca paterna representa na vida do filho, mormente
quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo de afetividade. Além
da inquestionavel concretizacado do dano, também se configura, na
conduta omissiva do pai, a infracdo aos deveres juridicos de
assisténcia imaterial e protecdo que lhe sao impostos como
decorréncia do poder familiar. (HIRONAKA, 2005, p.03).

7

No entendimento de Diniz (2004, p.374), é através dos lagcos
familiares que o ser humano recebe o desenvolve o sentimento de afeto,
garantindo assim o perfeito e pleno desenvolvimento de sua personalidade.

Na acepcao de Maria Helena Diniz o abandono do menor denota:

Crime que consiste no fato de alguém, por negligéncia, ou
conveniéncia prépria, ndo guardar com o devido interesse o filho
menor, ou tutelado, ou deixar de prestar-lhe a necessaria assisténcia,
expondo-o a grave perigo para a sua salde, seguranca e moralidade,
possibilitando-lhe assim o desajustamento social. Constitui crime
material e intelectual. (DINIZ, 2012, p. 173)

O afeto entdo passa a ser visto como elemento indispensavel na
formagdo da sociedade. Ao se descumprir o dever de bem formar a

personalidade da prole, infringira a dignidade humana das criangas. Por este

motivo, negar-lhe o direito de convivéncia, consequentemente o amparo afetivo,
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violara seu direito fundamental de filho(a) na concepcéo de Maria Isabel Pereira
da Costa, 2008, p. 45).

Maria Berenice, afirma que:

A convivénciados filhos com o pai nao é direito, é dever. Ndo ha direito
de visita-lo. Ha obrigacao de conviver com ele. O distanciamento entre
pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer
o0 seu sadio desenvolvimento. O sentimento dor e de abandono pode
deixar reflexos permanentes em sua vida. (DIAS, 2018, p.449)

A lei determina e obriga a responsabilizacdo do pai no que tange aos
cuidados com os filhos tendo em vista que a auséncia destes cuidados, o
abandono moral, viola a integridade fisica e psiquica dos filhos, bem como o
principio da solidariedade, valores protegidos constitucionalmente. Este tipo de
violagdo configura dano moral, no ensinamento de Maria Berenice Dias (2010,
p.451).

De acordo com o artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988, “a
responsabilidade pelo filho menor ndo se pauta somente no dever de alimentar,
mas, no dever de possibilitar desenvolvimento pleno aos filhos, com base no
principio da dignidade da pessoa humana”, conforme se verifica na leitura do

mencionado artigo:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivénciafamiliar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade
€ opressao.

Eliene Ferreira Bastos e Antonio Fernandes Luz (2008, p.70) dizem
que o abandono afetivo pode ser configurado quando ha um comportamento
omisso, contraditorio ou de auséncia de quem deveria exercer a fungéo afetiva
na vida da crianga ou do adolescente.

Esta previsto na Constituicdo Federal o dever dos pais em assegurar
aos seus filhos o direito a dignidade e a convivéncia familiar, obrigacdo essa
reproduzida nos artigos. 4° e 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Afirma Clévis do Couto Silva (2010, p.16) o dever de convivéncia,
entao, decorre do poder familiar, o qual € irrenunciavel e indelegavel, sendo que

a entidade familiar “pressupde lacos de afetividade e ambiente harmonioso,
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propicios ao desenvolvimento sadio do menor, a fim de contribuir para sua
melhor formag&o de maneira “digna”.
H& dever de convivéncia e ndo de amor, como lesiona Maria Helena

Diniz:

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento
agregador, e exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem
Ihes omitir o carinho necessario para a formacado plena de sua
personalidade. A grande evolugcdo das ciéncias que estudam o
psiquismo humano acabou por escancarar a decisiva influéncia do
contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em
formacao. Nao se pode mais ignorar essa realidade, tanto que se
passou a falar em paternidade responsavel. Assim, a convivéncia dos
filhos com os pais ndo é um direito, € um dever. Ndo ha direito de visita-
lo, ha obrigacao de conviver com ele. O distanciamento entre pais e
filhos produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu
sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode
deixar reflexos permanentes em sua vida. (DINIZ, 2015, p. 47).

Desta feita Clovis do Couto Silva (2010, p.16) o que se deveria tutelar
com a teoria do abandono afetivo € o dever legalmente estabelecido de
convivéncia. Nao se trataaqui da convivéncia diaria, fisica, ja que muitos pais se
separaram ou nem chegam a viver juntos, mas da efetiva participacdo na vida

dos filhos, a fim de realmente exercer o dever legal do poder familiar.

Nesse contexto Maria Alice Soares Dias (2006, online) conviver, trata-
se de uma presencga obtida sempre que se comunica em plano pessoal, que é

essencialmente afetivo, enriquecido com uma convivéncia mutua.

Sob a perspectiva substancial da convivéncia Rafael Bucco Rossot
(2009, p.12), do Principio da Convivéncia Familiar ndo € um dever juridico direto
do Estado e da Comunidade, pois a esses cabe fomentar condicdes propicias
ao amplo desenvolvimento da familia permeada pela atencado, carinho, amor e
respeito.

Contudo Claudete Carvalho Canezin:

[...] € dever de a familia evitar negligéncias contra a crianca e o
adolescente. Deixar um filho em abandono é desrespeitar um ato
disciplinado na Constituicao Federal. Desse modo, pode-se dizer que
0 pai que ndo cumprir com seu dever esta praticando ato ilicito
(CANEZIN, 2006, p.08).
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Atualmente proteger a familia, € proteger a propria dignidade humana,
gerando ao individuo abandonado afetivamente o direito de ser ressarcido. No
entanto, o0 mero abandono, sem a presenga do dano, ndo se deve indenizar,
pois, nao é causa suficiente. Segundo Hironaka:

O que produzira o liame necessario — nexo de causalidade essencial
para a ocorréncia da responsabilidade civil por abandono afetivo
devera ser a consequéncia nefasta e prejudicial que se produzira na
esfera subjetiva, intima e moral do filho, pelo fato desse abandono

perpetrado culposamente por seu pai, 0 que resultou em dano para a
ordem psiquica daquele.(HIRONAKA, 2006, p, 568-582).

Neste contexto, de acordo com a Lei 8.069/90, o pai ou mae que
abandona moralmente o seu filho menor esta violando os direitos inerentes a

este:

Art. 52: Nenhuma crian¢a ou adolescente serd objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acao ou
omissao, aos seus direitos fundamentais. (BRASIL, LEI 8.069, 1990)

Portanto, respeitar a crianga € nao violar sua integridade psiquica e
moral, fazendo obrigatéria a presenca dos pais na sua formacéo e crescimento,
impedindo que esta auséncia provoque um constrangimento.

As funcdes da responsabilidade civil de acordo com Cavalieri Filho
(2011, p. 46), sdo: compensatoria, ou seja, compensar o dano a vitima, punitiva
do ofensor e pedagdgico, com vistas a tornar publico que condutas semelhantes
nao serao toleradas. Esta pretensdo de obrigar o agente causador do dano a
repara-lo inspirasse no mais elementar sentimento de justica.

Destarte, afirma Diniz (2012, p. 13), a responsabilidade civil visa
garantir a seguranca da pessoa e do patriménio do lesado mediante a restituicdo

da situagao anterior, minimizando os efeitos do dano.

3.2 BREVES CONSIDERAGCOES ACERCA DAS CONSEQUENCIAS
PSICOFISICAS ORIUNDAS DO ABANDONO AFETIVO

A auséncia dos pais, nao somente fisica, também psicolégica pode

ser a causas de muitos problemas na vida dos filhos que sao abandonados.



42

De acordo com o entendimento de Dias (2011, p. 380), a atitude
paterna tem grande probabilidade de refletir nos filhos e este reflexo pode
traduzir-se ou nao nos sentimentos mencionados. Como o direito ndo possui
meios capazes de avaliar sentimentos, estes sdo presumidos. Destarte, ainda
qgue o filho ndo sofra com a auséncia do pai, ha de configurar-se o abandono
afetivo, pois que é defeso ao pai ausentar-se. E esta auséncia, e ndo o
sofrimento do filho, que constitui abandono afetivo.

A auséncia nem sempre é desacompanhada, pois um pai ausente

fisicamente, também o sera afetivamente.

Na concepcao de Dias (2011, p. 382) o filho que € desprezado pelo
genitor que nao detém a sua guarda, pode ter distarbios de personalidade
irreversiveis. A convivéncia, mesmo que nao frequente, dos genitores com os
filhos significa respeito ao seu direito de personalidade e de um desenvolvimento
normal, &€ garantir-lhe a dignidade da pessoa humana.

Segundo Diniz (2012, p. 173) algumas criangas desenvolvem ao
longo da infancia disturbios psiquicos, impossibilitando um pleno
desenvolvimento de forma equilibrada. A crianca negligenciada é insegura, e por
nao ter recebido afeto, demonstra-se fragil. Algumas se comportam de forma

apética, outras agressivas, mas nunca de forma equilibrada.

Com o objetivo de conhecer a producao cientifica dos dez ultimos
anos sobre a relacao entre a fungcéo paterna e o desenvolvimento infantil, os
autores Reinhardt, Saraiva e Souza realizaram um estudo que resultou na

apresentacao de algumas pesquisas, destacam-se as seguintes:

A busca resultou num total de 08 (oito) artigos, nos quais os autores
apresentam 12 (doze) pesquisas cujos resultados apontam associacao
entre auséncia da fungdo paterna comportamento de risco e
psicopatologias desenvolvidas nos filhos. Sao elas:

Pesquisa A - Informa que, nos Estados Unidos, 72% dos adolescentes
envolvidos em assassinatos, 60% dos envolvidos em casos de estupro
e 85% dos detentos do sexo masculino cresceram sem a presenca do
pai. Os pesquisadores registram, também, que a repeténcia escolar é
duas vezes maior entre criangas que crescem em lares sem a presenca
paterna e que 3 em 4 suicidios ocorrem em situagdes nas quais o pai
nao se faz presente.

Pesquisa B - Realizada com os internos da Fundagdo Centro de
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Atendimento Sécio-Educativo ao Adolescente (CASA) do Estado de
Sao Paulo, indicou que a maior parte dos pesquisados se
autoclassificou como pertencente a classe média baixa ou pobre e que
51% viviasé com a mae. A pesquisarevelou, também, que 96% eram
do sexo masculino e 41% registravam a auséncia do pai em sua
histéria familiar.

Pesquisa C - Registrou que a auséncia paterna, seja por abandono da
familia, por separagéo ou por falecimento, foi uma das caracteristicas
em quase metade da amostra (49%) contra uma porcentagem menor
de mae ausente (19,6%).

Pesquisa D - Os pesquisadores avaliaram adultos com sintomas
depressivos e identificaram histéria de maus-tratos na infancia e falhas
no estabelecimento do vinculo com seus pais. O resultado indica
relacdo entre sintomas psiquiatricos infantis com auséncia paterna
e/ou dificuldade de relacionamento pai-filho.

Pesquisa E - Pesquisadores norte-americanos avaliaram criancas
com sintomas antissociais, e o resultado registrou auséncia paterna ou
ndo participagdo do pai na histéria de vida dessas criangas.

Pesquisa F -Trata-se de estudo britdnicoque avaliou o
comportamento de criancas gémeas de 05 anos de idade e de seus
respectivos pais. ldentificaram que, quanto menor o tempo de
convivéncia dos pais com os filhos, maior a frequéncia de problemas
de conduta nesses Ultimos, mas somente nos casos em que 0s pais
apresentavam comportamentos antissociais. O mesmo estudo
identificou que, quanto maior a frequéncia de comportamentos
antissociais nos pais e o tempo de convivéncia com os filhos, maior a
frequéncia de problemas de conduta nos filhos devido a duas
influéncias  ("double  whammy"): genética e  ambiental.

Pesquisa G -Os pesquisadores avaliaram determinados fatores
biocomportamentais em situagdes sociais em criancas e verificaram
risco para o desenvolvimento de transtornos psicopatolégicos quando
havia um baixo envolvimento dos pais na infancia, piorando, ainda, se
as maes apresentassem sintomas de depresséao.

Pesquisa H - Avaliou 435 pais e verificou que o seu envolvimento com
os filhos estava negativamente associado com dificuldades em geral ,
- entre elas, a hiperatividade nas criancas - e positivamente associado
com comportamento pro-social nas criancgas.

Pesquisa | - Ao avaliarem a qualidade do vinculo em familias, os
pesquisadores verificaram que o desenvolvimento do vinculo inseguro
se associava a sintomas depressivos, e que O risco para o
estabelecimento desse tipo de vinculo era menor quanto maior a
emocao expressa pelos pais € maes aos filhos.

Pesquisa J — Estudou a interacao entre pais e filhos em criangas com
03 meses de idade avaliando o comportamento externalizante dessas
mesmas criangas aos 08 e 11 anos. Os resultados apresentaram dois
grupos de comportamento: de alta e de baixa externalizacao.
Identificaram que no grupo de criangcas com alta externalizacao os pais
eram menos responsivos e sensiveis (isso somente em relacido as
meninas) quanto a interacao precoce.

Pesquisa K - Estudou o envolvimento de criangas com seus pais aos
07 e aos 16 anos de idade. Os pesquisadores verificaram que um
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envolvimento entre pais e filhos aos 07 anos diminuia o risco de
desajustamento psicolégico na adolescéncia, e o envolvimento dos
pais e filhos aos 16 anos diminuia o risco de estresse psicolégico em
mulheres adultas. O exercicio dafuncao paterna pressupde muito mais
que a simples presengca masculina na relacdo com a crianca.

Pesquisa L - O estudo realizado em um setor pediatrico de um hospital
publico de Sao Paulo registrou que, em criancas sem o
acompanhamento paterno durante a hospitalizacdo, surgem efeitos
como angustia, culpa, depressao, sensacéo de abandono, inapeténcia,
falta de iniciativa/apatia, problemas de sono, tristeza, diminuicdo da
vocalizacdo, regressdao no processo de maturacdo psicoafetiva,
agressividade, ocorréncia de infeccoes e  manifestacoes
psicossomaticas.

As pesquisas indicam que € significativa a associacdo entre
psicopatologias infantis e auséncia da funcao paterna. Dentre essas
psicopatologias foram registradas a presenca de angustia, depresséo,
tristeza, hiperatividade, agressividade, sensacdao de abandono,
repeténcia escolar, dificuldade de relacionamento, inapeténcia, falta de
iniciativa/apatia, problemas de sono, diminuigdo da vocalizagao,
manifestagcdes psicossomaticas, atraso no processo de maturacao
psicoafetiva, comportamento externalizante, sintomas e
comportamentos antissociais. (REINHARDT; SARAIVA; SOUZA,
2012, online).

O estudo abordado demostra o quéao sério sdo as consequéncias
decorrente do abandono causado pelos pais aos infantes. Os prejuizos séao
imensuraveis e irreversiveis, devendo ser evitado de qualquer maneira a pratica
de abandono afetivo. Carecendo de muita diligéncia ao tratar desses casos.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka leciona ainda sobre os
danos:

A auséncia injustificada do pai, como se observa, origina evidente dor
psiquica e consequente prejuizo a formacao da crianca, decorrente da
falta ndo s6 do afeto, mas do cuidado e da protecao — funcéo
psicopedagogica— que a presenca paterna representa na vida do filho,
mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo de
afetividade. Além da inquestionavel concretizacao do dano, também se
configura, na conduta omissiva do pai, a infracao aos deveres juridicos
de assisténcia imaterial e protecdo que lhe sido impostos como
decorréncia do poder familiar. (HIRONAKA, 2005, p. 3).

Os danos sao perceptiveis e merecem respaldo pelo Poder Judiciério,
a fim de evitar uma sociedade futura conturbada e desestruturada fisicamente e

consequentemente emocionalmente.
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3.3 CONSIDERACOES SOBRE O DEVER DE INDENIZAR

Carlos Alberto Gongalves (2011, p. 189) diz que indenizar significa
remanejar o dano causado a vitima, integralmente, se possivel, reintegrando o
status quo ante isto é, devolvendo-se ao estado em que se encontrava antes da
ocorréncia do ato ilicito. Contudo, como na maioria dos casos se torna impossivel

tal desiderato, busca-se um ressarcimento em forma de indenizacdo monetaria.

Conforme a complexidade do tema, ha divergéncias sobre o
entendimento do dever de indenizar.
Thatiane Miyuki Santos Hamada, cita:

Existem doutrinadores que “consideram a indenizac&o pecuniaria uma
forma de desestimular outros pais a abandonarem seus filhos
afetivamente” (DASSI, 2006 apud DINIZ, 2009), outros que “defendem
que a reparacdo teria o carater de reparar o dano sofrido pelo filho, ndo
podendo ter funcdo punitiva” (MORAES, 2006), um terceiro grupo
assevera que “a indenizag&o deveria existir para pagar o tratamento
psicolégico daquele que sofreu o dano até a sua recuperacao”
(COSTA, 2004 apud DINIZ, 2009), ja em um quarto argumento expoe-
se que “a indenizacdo teria o carater compensatério, punitivo e
dissuasorio” (SANTOS, 2006 apud DINIZ, 2009). (HAMADA, 2013,
online)

Acrescenta ainda a autora citada Thatiane Hamad:

[...]1anegligéncia dos pais para com seus filhos é causadora de danos,
as vezes irreparaveis. No entanto, deve-se ressarcir o dano causado
nao com o objetivo de obrigar o pai a cumprir com seus deveres, mas
a atender as duas fungoes da indenizacdo, além da compensatoria, a
punitiva e a dissuasoria. Por isso, a indenizacdo ndo tem o objetivo de
“dar prego ao amor” ou “compensar a dor”. [...] Assim, a maioria dos
doutrinadores acredita que a negligéncia ou omissdo no cumprimento
dos deveres dos pais para com seus filhos, principalmente a violacdo
do dever de convivéncia, é suficiente para ensejar indenizagéo por
dano moral. A causa do dano moral pode ser por duas violacoes de
direitos: o direito de o filho ser cuidado pelo pai ou mae e do direito a
convivéncia familiar. (HAMADA, 2013, online).

Contribui Paulo Luiz Netto Lob6é (2009, p. 17) dizendo que a
convivéncia familiar, do “Direito Contemporaneo”, se converteu em direito e
dever fundamentais de intensa reciprocidade, no sentido de relacdo afetiva
desimpedida, de contrato e de acesso”, do direito de o filho conviver com seus
pais e vice-versa. Contudo se houver violacdo desses direitos-deveres, sendo

estes de obrigacao de fazer, configura-se responsabilidade em sentido positivo.
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Nesse sentido, portanto, pela violacdo a direito de personalidade,
configura-se o dano moral. Resultando de varias consequéncias este dano
como: sofrimento, vexame, tristeza, humilhagéo, dor, entre outras. Nao obstante
nao é qualquer dor ou aborrecimento, que caracterizam o dano moral, mas
somente aqueles casos que cause violagao a dignidade de alguém, sob pena de
banalizagdo deste instituto. Eis 0 apontamento de Cavalieri Filho:

S6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afligdes,
angustias e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estao de
fora da érbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre amigos
e até no ambiente familiar, tais situagcbes nido sdo intensas e
duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo. Se
assim ndo se entender, acabaremos por banalizar o dano moral,
ensejando agdes judiciais em busca de indenizagdes pelos mais triviais
aborrecimentos. (FILHO, 2011, p.58).

Sendo impossivel restituir o préprio bem no entendimento de Diniz
(2012, p.13) onde é fixado um valor equivalente ao bem, ou compensatério do
direito, caso este ndo seja redutivel pecuniariamente, a ser suportado pelo
ofensor. E a obrigacdo de indenizar leva em consideracao a situagao atual do
lesado e a situagao hipotética caso a atividade do lesador nao tivesse de fato
ocorrido.

Desta maneira, dispée Diniz (2012, p.14) que sempre busca-se
quando possivel conduzir & vitima ao estado anterior a lesédo sofrida, mediante
restauracdo ou reconstituicdo natural e o recurso a situacdo material
correspondente. Somente quando esta nao € possivel, converte-se a obrigacao
em divida de valor.

Como nas situagdes de abandono afetivo ndo é possivel calcular o
quantum de sofrimento suportado pela crianca, tem-se entendido que a
indenizacdo deve ser proporcional para reparar os danos advindos da acéo,
quais sejam, com por exemplo: tratamento psicoldgico, medicagdes etc.

3.4 POSICIONAMENTOS FAVORAVEIS AO DEVER DE INDENIZAR
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Resta claro que para alguns juristas o afeto é elemento caracterizador
nas relacoes familiares.

Na analise do Recurso Especial N° 1.087.561 - RS (2008/0201328-0)
dirigido ao Superior Tribunal Justica (STJ), os julgadores por unanimidade
julgaram a procedéncia para condenagcdo do genitor ao pagamento de
indenizag&o por abandono afetivo.

A sentenca julgou parcialmente procedentes os pedidos iniciais, para
condenar o recorrente a : "(a) a comprar uma casa em nome do autor, com
escritura onerada com clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade; (b) a
comprar mobiliario para a referida casa, contendo o necessario a suprir
necessidades basicas do menor inclusive relativamente ao lazer; (c) comprar em
nome do autor, um computador e impressora; tudo - (a, b e ¢) - a ser apurado
em liquidacdo de sentenca; (d) ao pagamento de 35.000,00 (trinta e cinco mil
reais) ao autor, a titulo de indenizacdo por danos morais, que deverao ser
depositados em conta-poupanga em nome do menor, podendo ser movimentada

apenas com autorizagao judicial". (2017, p.03).

No relatério do recurso o Ministro Relator Raul Araujo aponta os
argumentos sustentados pela defesa do genitor, quais sejam: a) a falta de
previsdo legal para a fixacdo de indenizacao por abandono afetivo; b)
convivéncia com o recorrente até os 06 (seis) anos de idade, e ndo presente o
abandono e c) a prestacao de alimentos ao menor, nao existindo, portanto, ato
ilicito a ser indenizado. (2017, p.01).

Em seu voto o Ministro Raul Araujo destrincha a legislacao
concernente que imputa direitos da crianca, demostrando que apesar de nao ter
previsdo legal da indenizagcao por abandono afetivo, existe o dever de cuidado

implicito. Se faz oportuna a transcricao:

O dever de convivéncia familiar, compreendendo o dever dos pais de
prestar auxilio afetivo, moral e psiquico aos filhos, além de assisténcia
material, é direito fundamental da crianca e do adolescente, consoante
se extrai da legislacdo civil, de matriz constitucional (Constituicéo
Federal, art. 227).
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Estabelece o Cédigo Civil de 2002: "Art. 186. Aquele que, por acao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito."

"Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: (...) IV - sustento,
guarda e educacao dos filhos;"

"Art. 1.568. Os cbnjuges sao obrigados a concorrer, na proporcao de
seus bens e dos rendimentos do trabalho, para o sustento da familiae
a educacao dos filhos, qualguer que seja o regime patrimonial.”

"Art. 1.579. O divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em
relacdo aos filhos."

"Art. 1.632. A separagéo judicial, o divorcio e a dissolugao 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.”

"Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua
situagao conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em,
quanto aos filhos:
| - dirigir-lhes a criacao e a educacao; (...)"

Dispde a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente):

"Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos
direitos referentes a vida, a salude, a alimentacdo, a educacao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 18-A. A crianga e o adolescente tém o direito de ser educados e
cuidados sem o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou
degradante, como formas de correcado, disciplina, educacado ou
qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia
ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de
medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de
cuidar deles, trata-los, educéa-los ou protegé-los. (Incluido pela Lei n®
13.010, de 2014)

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se: (Incluido pela Lei
n? 13.010, de 2014)

(...)

Il - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de
tratamento em relag&o & crian¢a ou ao adolescente que: (Incluido pela
Lei n? 13.010, de 2014)

a) humilhe; ou (Incluido pela Lei n? 13.010, de 2014)

b) ameace gravemente; ou (Incluido pela Lei n? 13.010, de 2014)

c) ridicularize. (Incluido pela Lei n? 13.010, de 2014).

Art. 18-B. Os pais, os integrantes da familia ampliada, os responsaveis,
0s agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou
qualquer pessoa encarregada de cuidar de criangas e de adolescentes,
trata-los, educa-los ou protegé-los que utilizarem castigo fisico ou
tratamento cruel ou degradante como formas de corregao, disciplina,
educacao ou qualquer outro pretexto estarao sujeitos, sem prejuizo de
outras sancoes cabiveis, as seguintes medidas, que serdo aplicadas
de acordo com a gravidade do caso: (Incluido pela Lei n® 13.010, de
2014)
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| - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecao a
familia; (Incluido pela Lei n® 13.010, de 2014).

Il - encaminhamento a tratamento psicolégico ou psiquiatrico; (Incluido
pela Lei n® 13.010, de 2014)

[1 - encaminhamento a cursos ou programas de orientacao; (Incluido
pela Lei n® 13.010, de 2014)

IV - obrigacdo de encaminhar a crianca a tratamento especializado;
(Incluido pela Lei n®13.010, de 2014)

V - adverténcia. (Incluido pela Lei n® 13.010, de 2014) Paragrafo Gnico.
As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas pelo Conselho
Tutelar, sem prejuizo de outras providéncias legais.

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 desenvolvimentointegral.

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

Paragrafo unico. Amae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais
e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na
educacdo da crianca, devendo ser resguardado o direito de
transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados os
direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. (online, 2017, p.04-06)

Da analise dos dispositivos legais acima transcritos extrai-se

pressupostos da responsabilidade civil ja citado anteriormente no texto

monografico, e alguns outros direitos que sao assegurados pelas leis brasileiras.

Oportuno é citar o Projeto de Lei do Senado Federal n® 700, de 2007,

que propde alteragdo na Lei n? 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do

Adolescente), que apos oito anos de tramitagdo foi aprovado por pela Casa

Legislativa, e atualmente aguarda apreciagcdo da Camara dos Deputados.

No Projeto de Lei, ha previsdo da assisténcia afetiva que deve ser

desempenhada pelos pais, e a reparacdo de danos por danos afetivos.

Transcrevo, no que interessa, como ficou o texto final aprovado do aludido

projeto de lei:

Art. 42, § 22 Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata
o art. 3° desta Lei, prestar aos filhos assisténcia afetiva, seja por
convivio, seja por visitacao periddica, que permita o acompanhamento
da formacdo psicolégica, moral e social da pessoa em
desenvolvimento.

§ 32 Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia afetiva: | -
orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais; Il - solidariedade e apoio nos momentos de
intenso sofrimento ou dificuldade; Ill - presenca fisica espontanea
solicitada pela crianca ou adolescente e possivel de ser atendida.

Art. 52 Paragrafo unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a
reparacao de danos, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis, a agcao
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ou omissao que ofenda direito fundamental da criancaou adolescente
previsto nesta Lei, incluindo os casos de abandono afetivo.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia,
assisténcia material e afetiva e educacao dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacao de cumprir e fazer cumprir
as determinacdes judiciais.

Art. 56. IV - Negligéncia, abuso ou abandono na forma previstano art.
4° e 5° desta Lei. (2017, p. 05).

A proposta de alteracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
demostra a intervengao crescente do Estado no campo do Direito de Familia,
visando conferir uma maior protecéo as relacbes familiares, principalmente da
crianca e do adolescente, para Ihes garantir um total desenvolvimento pleno e

sobretudo saudavel.

Continuando no debate do caso em tela, o referido acérdao narra
a conduta do genitor, que tratava seu filho com distincdo de tratamento em
relacbes dos demais filhos. Também demonstra que o genitor lhe negava
alimentos, somente quando acionado judicialmente pagava-lhe a quantia infima
de 01 (um) salario minimo, em contrate seus outros filhos viviam em um nivel
bem superior ao recorrente. O requerido ndo visita 0 menor € ndo apresenta
justificativas quanto a isso, nao lhe da atencao, a qual € direcionada somente
aos demais filhos. “A crianga fala que o pai ndo se importa com ele e que a
pensao sb é paga através da justica. As vezes quando o autor se refere ao pai
acaba chorando.” (2017, p.142).

As visitas entre pai e filho eram reguladas pelo Conselho Tutelar, por
inimeras vezes a mae do requerente e a avd tém comparecido para as visitas
paterna, porém, apds horas de espera, a auséncia do pai sempre se confirma.
Ora, isso afasta a alegacdo de que a mae é culpada da auséncia, pois se as
visitas deveriam ocorrer no conselho tutelar, sob supervisao de um conselheiro,
nada impediria a aproximag&o ao requerido com o autor. Simplesmente trata com
desdém do filho. Portanto, restou comprovado que a auséncia injustificada do
pai, ou sua violacao do dever de cuidado - ato ilicito -, 0 que veio a provocar

sérios danos ao autor afirma o Relator. (2017, p. 301-302).
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Ficou caracterizada a auséncia voluntaria e injustificada do pai bem
como o desprezo pela situagdo de penuria que vive 0 menor. Pois, apesar do
recorrente ser "homem de posses, possui mais de mil hectares de terras,
apartamento em Copacabana-RJ e frota de veiculos" resiste em saldar a divida
alimentar, que apenas é cumprida "quando se aproximam as grades do carcere".
(2017, p. 01-02).

Consoante se verifica nos autos, é evidente que o requerido vive em
condicbes extremamente precarias, por ato voluntario do pai, que, apesar de
possuir recursos, nao oferece condigdes, sequer materiais, minimas para uma
sobrevivéncia digna ao filho, fato que, sem duvida, acarretou-lhe graves
prejuizos de ordem material, moral e psicoldgica. (2017, p. 06-08).

Da interpretacdo exarada do acérddao em discussao, tem-se que o
menor sofreu danos fisicos e morais pela negligéncia do pai, como a falta de
alimentos, o que é uma necessidade mais basica do ser humano, e ademais
esteve a mercé de desenvolver varios transtornos psiquicos pela auséncia do
genitor, a qual foi exclusivamente voluntéria, e diante a precariedade de vida que
era submetido a viver sem necessidade. Fabio, o infante vive em situacao
extremamente precarias, sendo o sentimento de sofrimento e tristeza integrantes
de sua vida.

Ante o contexto do caso concreto o Relator Raul faz mencéo a tal
situacdo como ato ilicito:

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

Ressalta-se que a falta de afeto ndo constitui ato ilicito, mas este fica
configurado diante do descumprimento do dever juridico de adequado
amparo material. Desse modo, estabelecida a correlacdo entre a
omissao voluntaria e injustificada do pai quanto ao amparo material e
os danos morais ao filho dali decorrentes, é possivel a condenacao ao
pagamento de reparagdo por danos morais, com fulcro também no
principio da dignidade da pessoa humana (art. 12, Ill, da Constituic&o
Federal). (2017, p.08).
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Para sustentar sua tese fez mencgao ao julgado da eg. Terceira Turma,
julgamento do REsp 1.159.242/SP, Rel Ministra NANCY ANDRIGHI, que admitiu
a reparacao de dano moral por abandono afetivo. Aceitavel transcrever a referida

ementa:

"CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricdbes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressao, mas com locucodes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observado art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que
a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-
se, o necessariodever de criacdo, educacio e companhia - de cuidado
- importa em vulneracao da imposicao legal, ndo exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacao por danos morais por
abandono psicologico. 4. Apesar das inUmeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacao a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condicoes para uma adequada formacao
psicologicaeinsercao social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo,
a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por
demandarem revolvimento de matériafatica - ndo podem ser objeto de
reavaliacdo na estreitavia do recurso especial. 6. A alteracao do valor
fixado a titulo de compensacao por danos morais é possivel, em
recurso especial, nas hipdéteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso
especial parcialmente provido." (REsp 1.159.242/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe
de 10/05/2012).

O Ministro Raul ainda esclarece que a reparacao por danos morais no
presente caso, nao se trata, entdo de “monetizacao das relagdes familiares” para
penalizar os infratores “por ndo demonstrarem a dose necessaria de amor”,
como entendeu o recorrente, mas a compensacao é imposta sobretudo pelo
descumprimento dos deveres recorrentes do exercicio do poder familiar e do
dever de prestar assisténcia material a crianca (artigos. 1.566, 1V, 1.568, 1.579,
1.632 e 1.634 do Cdbdigo Civil de 2002; 18-A, paragrafo unico, 18-B e 22 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Com base no ja exposto, o Ministro Relator Raul Araujo negou

provimento ao recurso especial. (2017, p.09).
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Importante destacar no julgamento do recurso especial em debate o
voto-vista da Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, que fez uma analise minuciosa
acompanhando o voto do relator, porém, com fundamentacdo um pouco
diferente.

A Ministra Isabel, € da corrente que cabe n&o indenizacdo por
abandono estritamente afetivo.

Ressalta também que o ato ilicito descrito no Codigo Civil e do qual
deriva a obrigacdo de reparar o dano por ele causado, todavia, pressupde a
existéncia: (1) de conduta humana contraria ao ordenamento juridico ou
praticada fora dos limites nele estabelecido, (2) do dano provocado a outrem e
(8) de nexo de causalidade entre a conduta e o dano. Sendo imprescindivel
verificar se ha alguma regra, em nosso ordenamento, do qual se extraia o dever
juridico de cuidado, no sentido de convivéncia e amparo afetivo e psicoldgico.
(2017, p.15).

Ao seu pensar o dever de cuidado estabelecido em lei diz respeito ao
sustento, guarda e educacado dos filhos. Afirma que afetividade ndo é dever
juridico. Tratando-se de sentimento que deve ser levado em conta pelo Juiz
quando, precisamente em razao de vicissitudes ou conflitos, tem que escolher
um sé dos pais, parentes mais afastados ou até mesmo estranhos para exercer

a fungéo de guardido ou tutor do menor. (2017, p.17).

Acrescentou um comentario de cunho particular, onde pensa que a
incapacidade de amar, de cuidar afetivamente, muitas vezes é incapacidade
decorrente das circunstancias da criacao, personalidade, traumas vividos pelo
genitor - e pelo filho em fungao do outro genitor - ao longo da vida. (2017, p.18).

Expbe seu pensamento que a convivéncia e o afeto devem
corresponder a sentimentos naturais, espontaneos, genuinos, com todas as
caracteristicas positivas e negativas de cada individuo e de cada familia. Nao é
- nem deve ser - o cumprimento de dever juridico, imposto pelo Estado, sob pena
de punicéo (ou indenizagao punitiva). (2017, p.18).

Conclui do caso em andlise que:
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Considerando, pois, a situacao fatica tracada pelas instancias de
origem, ndo ha duvida alguma de que o dano moral suportado pelo
autor da acdo, representado pela situacdo de pendria a qual foi
relegado pela vontade livre e consciente de seu genitor, decorreu do
manifesto descumprimento do dever juridico de prestar assisténcia
material ao seu filho (sustento e educacao), ao qual esta obrigado
pelos arts. 1566, inc. IV, 1568, 1579, 1632 e 1634, inc. |, todos do
CC/2002 e 18-A, paragrafo unico, inc. Il, 18-b e 22 do Estatuto da
Crianca e Adolescente (Lei 8.069/90), independentemente de
sentimento de afeto, e que ensejou que fosse ele submetido a situacéo
degradante de penuria e humilhacao. (2017, p.11).

Apontou em seu voto a reiterada falta de assisténcia material pelo pai
ao filho, o que levou o filho ser vitima de humilhagdes, situagdes que o levaram
ao ridiculo, privacdes que prejudicaram o seu desenvolvimento, caracterizando
o tratamento cruel e degradante ao qual ficou submetido em decorréncia da
conduta omissiva do genitor que tinha total conhecimento da situacao de penuria

e plenas condi¢des de suprir suas necessidades. (2017, p.26).

Conclui a Ministra Isabel em seu voto-vista que esta presente os
elementos da responsabilidade subjetiva - ato ilicito, dano e nexo causal-
considerou entdo cabivel a reparacdo por dano moral cumulada com a
indenizagdo por dano material estabelecida pelo acordédo recorrido, decorrente
dos mesmos fatos (abandono material), nos termos da Sumula n? 37/STJ: "Séao
cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo
fato". (2017, p. 26).

3.5 POSICIONAMENTOS CONTRARIOS AO DEVER DE INDENIZAR

Com divergéncia de pensamentos para alguns juristas o afeto é
simplesmente um sentimento e ndo é um principio. Entendem alguns que com a
efetiva indenizagao por danos morais, estariam criando um distanciamento
irrecuperavel entre pais e filhos. Sendo vejamos a ementa do julgamento da

Apelacao Civel n° 1.0145.08.475498-8:

ACAO DE INDENIZACAO POR ABANDONO MORAL E MATERIAL -
REVELIA - EFEITOS - PRESUNCAO RELATIVA DE VERACIDADE -
COMPENSACAO REQUERIDA PELO FILHO AO PAlI -
MANIFESTACAO DE AMOR E RESPEITO ENTRE PAI E FILHO -
SENTIMENTOS IMENSURAVEIS - AUSENCIA DE ILICITUDE - NAO
CABIMENTO. Revela-se inconteste a dor tolerada por um filho que
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cresce sem o afeto do pai, bem como o abalo que o abandono causa
ao infante; entendo, no entanto, que a reparacéo pecunidria, além de
nao acalentar o sofrimento ou suprir a falta de amor paterno, podera
provocar um abismo entre pai e filho, na medida em que o genitor, apos
a determinacao judicial de reparar o filho por ndo Ihe ter prestado
auxilio afetivo, talvez ndo mais encontre ambiente para reconstruir o
relacionamento. Apelacdo Civel n° 1.0145.08.475498-8. Relator:
Desembargador Osmando Almeida. Julgada em 30/12/2012. (JUIZDE
FORA, 2012).
Acreditam fortemente parte da doutrina que o amor é sem preco, e se
houvesse o provimento de tais agdes pelo Poder Judiciario, abarrotaria o
judiciario com muitas demandas, possibilitando o risco de ndo ter uma justa

reparagdo, mas mercantilizagées patrimoniais.

Digno de maior destaque é o julgamento do Recurso Especial N°
1.557.978 - DF (2015/0187900-4), onde a genitora, ora requente postula a
indenizagdo por danos morais visando compensacdo econdmica a titulo de
danos morais no importe de R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais), em razao
de alegado descumprimento da obrigacdo paterna de cuidado e de afeto
(abandono afetivo). Sustenta que, devido ao abandono e a rejeigcdo paterna,
passou a ter problemas de baixa autoestima, depressao, tristeza, fraco
desempenho escolar, bem como foi diagnosticada com transtorno de déficit de
atengéo. (2015, p.06).

No trecho do voto do Ministro Relator Moura Ribeiro, ele sustenta que
nao é cabivel a indenizagao, pela falta de causalidade, afirma que a autora teve
uma vida conturbada e que por esse motivo desenvolveu Déficit Atencional -
TDA, e nao pela falta da presenca do recorrido, pois inexiste provas que a
referida desordem mental adveio Unica e exclusivamente pelo pouco contato
afetivo com seu pai. Nao tendo sido feita a realizagcdo de um estudo psicossocial

nas instancias ultrapassadas. (2015, p.14)

O Ministro assegura néo ter ficado caracterizada a conduta ilicita por
parte do embargado. Apesar de ser reprovavel o pouco contato entre filha e pai,
nao houve uma rejeicdo e um desprezo pelo requerido, ndo havendo demostrado
0 nexo casual e a conduta omissiva e o dano suportado pela infante. (2015,

p.15).
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No julgado o Relator Moura aduz ainda em seu voto que a crianca nao
teve desde o nascimento uma relagdo paterno-filial, ou seja, ndo houve
rompimento do convivio entre o recorrido e a recorrente. E que somente quando
a crianca completou dez anos de idade, ou seja, apds a procedéncia do pedido
da acao de investigacao de paternidade, é que se operou o dever de convivéncia,
gue ndo haveria entdo a rupturados lagos afetivos entre eles desde entdo. (2015,

p.16).

A maior parte da doutrina entente que para haver o dano, dever haver
necessariamente a existéncia de uma convivéncia, que posteriormente foi
descumprida.

Assevera em suatese de julgamento o Ministro Moura, afirmando que
geralmente busca-se a reparacao por abandono afetivo na hipétese em que o
pai sabe da existéncia do filho(a) e existiam lacos afetivos e os pais sdo omissos

nos encargos do poder familiar.

Principalmente apo6s as hipéteses do fenémeno da recomposi¢éo da
familia, seja por divércio, separacdo judicial ou dissolugdo de unido estavel.
Afirma veemente que no caso em debate ndo havia coexisténcia ou relagéo
afetiva até o reconhecimento da paternidade, que se deu por acao judicial,

quando a crianga tinha 10 (dez) anos de idade. (2015, p.16).

O Ministro, justifica a auséncia do pai, pois entende ser inviavel
passeios publicos com a filha, em razao do cargo que o recorrido exerce, qual
seja Senador da Republica. Afirma que o fato ndo é desculpa, mas que dificultou
a convivéncia entre eles € deve ser considerado. Prossegue dizendo que o
recorrido poderia ter falhado em alguns deveres inerentes a paternidade
responsavel. No entanto, ndo se pode afirmar que houve um abandono completo
da filha ou desprezo por ela. Ele ndo descumpriu totalmente seu dever de
cuidado, pois existia algum contato e aproximacao afetiva entre eles, e ela
recebe dele auxilio material que Ihe proporciona acesso a educacao e saude,
gue na visdo dele é consideravel e suficiente. (2015, p.18). Concluiu com a

seguinte motivagao:
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Diante disso, a meu ver, decidiu o Tribunal a quo com prudéncia e
razoabilidade quando solucionou a lide e fixou um critério para afastar
a responsabilidade por abandono afetivo, qual seja, o de que o
descumprimento do dever de cuidado somente teria ocorrido se
houvesse um descaso, uma rejeicao ou um desprezo pela pessoa da
filha por parte de seu genitor, 0 que ndo ocorreu, como se observa dos
registros feitos acima.

E extremamente penoso (sendo impossivel) ditar regras especificas
para dizer como deve ser a convivéncia paterno-filial para depois aferir
se houve ou ndo o descumprimento do dever de prestar assisténcia
moral ao filho e se a conduta prejudicou o desenvolvimento completo
e sadio da sua personalidade. O papel do magistrado, para apurar a
responsabilidade subjetiva na seara do Direito de Familia, onde as
relacoes familiares sdo impares e complexas, como dito, deve ser
prudente e associado ao contexto em que se desenvolveu a relagéo
pai e filha.

Neste processo, diante das peculiaridades do caso concreto, chegou-
se a um critério, qual seja, o de que nao houve uma rejeicdo total ou
um desprezo pela pessoa da filha, ja que existiu algum convivio entre
eles. Pode até ndo ser o ideal, mas, de qualquer sorte, por hora,
entendo que ndo esta claro e evidente que a conduta do recorrente
configurou o descumprimento total do dever juridico de cuidado para
com a filha. (2015, p.19).

Ressalta o Relator Moura que néo esta presente um outro elemento
indispensavel para configuragdo do ato ilicito, qual seja, o nexo causal. (2015,
p.19).

Alega ainda que n&o vislumbrou a configuragado de nexo causal entre
o alegado dano psicolégico sofrido pela recorrente com a suposta auséncia do
dever de cuidado do recorrido, pois ndo houve a demonstragédo desse liame e, 0
dano, sozinho, n&o é causa suficiente para caracterizar a responsabilidade civil.
(2015, p.25).

Tenta demostrar através dos fatos expostos nos autos que o histérico
de vida da postulante € conturbado desde o seu nascimento em virtude de sua
mae ter registrado um primo de segundo grau como seu pai, a doenga de sua
genitora e os conflitos judiciais entre os seus descendentes. Demostra que o
abalo emocional sofrido pela postulante ndo tem relacdo direta com a reduzida
relagdo com o requerido. Fez mengédo a adogao, da teoria do dano direto e
imediato. (2015, p.26).

Por fim o Ministro Relator Moura Ribeiro negou provimento ao recurso

pelos fatos acima exposto.
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CONCLUSAO

Ao decorrer da histéria a familia brasileira sofreu intensas alteragdes,
na sua estrutura, como nas relagdes entre seus membros. Do carater meramente
econdmico e procriacional, baseada na desigualdade e no poder do chefe da
sociedade conjugal, passou, gradualmente a ser constituida sobre os alicerces
do afeto e da solidariedade.

A evolugéo social quanto a compreenséo da familia elevou o afeto a
condicdo de principio juridico oriundo da dignidade da pessoa humana nas
relagbes familiares, visto que estas, para garantirem o direito a felicidade e a
uma vida digna (inerentes a dignidade humana), precisam ser pautadas pelo
afeto e nao por meras formalidades como a do casamento civil.

Configurado os elementos da responsabilidade civil subjetiva, o pai
gue abandonou afetivamente o filho dever ser condenado a repara¢ao dos danos
morais e materiais causados, todavia nao tenha essa indenizagdo o poder de
voltar o tempo, mas, compensara o filho pelos danos suportados até entao. A
indenizacao punira o pai ou mae pela sua conduta adotada que é absolutamente
inadequada, imprépria e inaceitavel, e dissuadira a sua pratica futura, servindo
de exemplo para todos aqueles que sédo pais, biolégicos ou socioafetivos.
Portanto, a indenizacdo pecuniaria deseja coibir a reiteracdo da conduta
causadora de danos as criangas e adolescentes, garantindo-lhes a protecéo
legalmente imposta, ante seu estado presumido de vulnerabilidade.

Os pais devem aprender o significado da paternidade responsavel em
seu teor, criando e mantendo um ambiente familiar afetivo, baseado na
convivéncia duradoura, no cuidado, na atencao, na protecdo e na assisténcia
material e imaterial, tutelando sempre os interesses dos menores em
desenvolvimento pleno e saudavel de sua personalidade.

O Poder Judiciario, ante as analises dos casos concretos envolvendo

abandono afetivo, deve ter como norte a correta compreensao do Principio da
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Afetividade. Nao permitindo que os danos suportados pelos filhos nesta condicao
fiquem irreparaveis sob 0 argumento de que nao ha ilicito ante a inexisténcia do
dever juridico de necessariamente “amar”. O sentimento de amor nao é concreto,
sendo impossivel tutela-lo juridicamente. Todavia, no dano moral os sentimentos
ganham importancia, devendo ser relevados na apreciacao do julgamento do
caso concreto. Nas hipéteses de abandono afetivo exige acao de
comportamento pro-afetivo pelos genitores, cuja auséncia, além de configurar
ato ilicito, viola garantia constitucional do filho, sua dignidade humana, que gera
danos irreparaveis a sua personalidade. Desta forma, a atividade judiciaria deve
voltar para a protecdo da vitima do abandono afetivo, que deve ser indenizada
pelos danos sofridos em razdo da omissao daquele que naturalmente deveria se
apresentar como exemplo de figura protetora e cuidadosa (0) e ndo o fez.

A indenizagao por danos morais ante o abandono afetivo ndo se trata
pois, de "dar preco ao amor", tampouco de "compensar a dor" propriamente dita.
A funcado mais importante da indenizacao é a funcao punitiva e dissuasoéria na
reparacdo dos danos, conscientizando assim o pai ou a mée do gravame
causado a seus filhos. Demonstrando para eles e outros que esse tipo de
conduta deve ser cessada e evitada, pela sua intensa e extensa gravidade na
vida dos infantes.
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