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RESUMO

Este trabalho pesquisou sobre a indenizagcdo por abandono afetivo por parte dos
genitores. O objetivo pretendido foi conhecer quais os fundamentos juridicos para a
possivel indenizagao por danos morais em razdo do descaso dos progenitores para com
seus filhos. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica que inclui grandes obras
de renome na seara do direito de familia, que abordam quais os elementos necessarios
para que se obtenha uma reparagao financeira em consequéncia do abandono afetivo.
Percebeu-se que embora o afeto em si ndo seja passivel de monetarizagao, a omisséo e
negligéncia dos pais na criagdo e educacao dos filhos, o descumprimento do dever de
cuidado e a supressao do direito de conviver em familia caracterizam atos ilicitos e, desta
forma, sdo passiveis de indenizagao por dano moral. Ao final concluiu-se ser possivel e
viavel a responsabilizacao civil dos genitores por abandono afetivo, ndo como medida de
reparagao por um afeto que ja ndo existe ou mesmo nunca existiu, mas como uma
maneira de conscientizar os pais do papel que desempenham na formacao de seus
descendentes.

Palavras-chave: Paternidade. Abandono afetivo. Indenizacéo.



ABSTRACT

This work investigated the compensation for affective abandonment by the parents. The
objective was to know the legal basis for possible compensation for moral damages due
to affective abandonment of the parents. The methodology used was the bibliographical
research that includes great works of renown in the field of family law, which deal with the
necessary elements to obtain compensation for moral damages as a consequence of the
affective abandonment of the parents. It was perceived that although affection itself is not
amenable to monetization, parents' omission and negligence in the upbringing and
upbringing of children, noncompliance with the duty to care for and suppression of the
right to live together as a family characterize unlawful acts and, in this way , are liable for
compensation for moral damages. At the end, it was concluded that it is possible and
viable that the civil responsibility of the parents for affective abandonment is not possible
as a measure of reparation for an affection that no longer exists or has never existed, but
as a way of making parents aware of their role in the formation of your children.

Key-words: Fatherhood. Emotional abandonment. Indemnity
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INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 dispbe, em seu artigo 229, que os pais tém o dever
de criar e educar os filhos.

O abandono consiste no desrespeito ao principal direito dos descendentes,
previsto na Carta Magna. Tal negligéncia pode ser material, intelectual ou afetiva, a qual
sera tratada nesta monografia, cujo objetivo € conhecer quais os meios na espera juridica
que um cidadao pode buscar para uma possivel indenizacdo por danos morais, no que
diz respeito ao abandono afetivo dos genitores.

Assim, a questdo que norteou esta pesquisa foi: Quais os fundamentos juridicos
para um possivel ressarcimento moral em razdo do desafeto dos ascendentes para com
os descendentes?

Acredita-se que o0s elementos juridicos necessarios para uma possivel
indenizacao por danos morais por abandono afetivo dos pais seja a violagao dos artigos
229 e artigo 1634, inciso |, presentes na Constituicdo Federal, bem como pelo fato de
que a maternidade e a paternidade constituem bens indisponiveis para o direito de
familia.

O interesse pelo tema surgiu devido as divergéncias da jurisprudéncia, que ainda
nao se mostra unanime quanto a existéncia de uma possibilidade de monetizacdo no que
tange o abandono socioafetivo dos pais para com os filhos. Além de ser inegavel
relacionar que a formacéo do individuo esta diretamente ligada a familia. Acerca do
abandono, diversas consequéncias podem surgir por conta desse feito. Vivenciam-se no
cenario atual, diversos casos do descumprimento do dever dos pais e por isso a escolha
do presente tema. Surge a seguinte indagagao: o Ordenamento Juridico fornece algum
amparo para esses cidaddos? Ha algum meio no poder judiciario que garanta o
ressarcimento por esse abandono. Logo, esta monografia tem como objetivo estudar as
possibilidades e os caminhos juridicos que um ser humano pode tomar apdés sofrer dessa
mazela. O resultado da pesquisa em comento se destina a cientificacdo das
possibilidades que um filho tem de pleitear judicialmente, indenizacao a titulo de danos

morais em razdo do abandono afetivo dos pais.



Como metodologia foi realizada um estudo bibliografico que inclui grandes obras
de renome na seara do direito de familia. A pesquisa inclui a analise de todos os
elementos necessarios para que se obtenha conhecimento acerca das possibilidades de
um individuo que vivenciou o abandono afetivo dos genitores.

Para que fosse possivel atingir o objetivo proposto, as informagdes encontram-se
divididas em trés capitulos: o primeiro capitulo aborda a importancia da manutencao dos
vinculos entre pais e filhos por meio da convivéncia continua; o segundo capitulo explica
o abandono afetivo e suas caracteristicas; e o terceiro e ultimo capitulo abordas a

responsabilidade civil sob a 6tica da doutrina e jurisprudéncia.



1 A IMPORTANCIA DA MANUTENGAO DOS VINCULOS ENTRE PAIS E FILHOS POR
MEIO DA CONVIVENCIA CONTINUA

Neste capitulo busca-se discutir a importancia dos vinculos entre pais e filhos por
meio da convivéncia continua. Para tanto, torna-se necessario uma breve analise da
familia em uma acepg¢ao moderna; observar a solidariedade familiar e o dever de cuidado,
além da necessidade de continuidade dos deveres parentais apés o rompimento dos

lagos conjugais.

1.1 A familia em uma acepg¢ao moderna

O Direito de Familia tem sofrido grandes modificagdes, especialmente no final do
século que se encerrou, € ja no inicio deste século e milénio. O Cddigo Civil de 1916,
obra memoravel no seu tempo, ndo acompanhou a rapida evolugao e modificagao dos
costumes, especialmente na estrutura da familia patriarcal do século passado, na qual
prevalecia a autoridade do homem, enquanto provedor, marido e pai. A vontade do pai e
marido era fundamental e determinante, sendo imposta aos dependentes como lei.

Carlos Roberto Gongalves (2015) ensina que a familia brasileira sofreu influéncia
da familia romana, na qual predominaram as preocupag¢des de ordem moral da familia
candnica, que considera o casamento um sacramento, ndo podendo os homens dissolver
a unido realizada por Deus, materializada no direito especialmente pelas Ordenacgdes
Filipinas, de forte predominancia do Direito Candnico; e da familia germanica, que
originou de forma crescente, diversas regras no direito patrio.

A familia brasileira, entdo predominantemente rural e patriarcal, passou, a partir
de meados do século passado, a povoar as cidades, abrindo oportunidade para o trabalho
externo e, em conseqiéncia, mais liberdade e independéncia da mulher, enfraquecendo
a estrutura patriarcal. O eterno mestre, Desembargador Francisco Figueiredo, do Tribunal

de Justica Mineiro, profundo conhecedor do Direito de Familia, destaca em suas
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palestras, com sabedoria, que dois fatos foram fundamentais no século passado para a
igualdade posterior dos conjuges no casamento: o surgimento da pilula anticoncepcional,
permitindo a mulher controlar a natalidade, e o advento da Lei 4.121/1962, denominada
Estatuto da Mulher Casada, que lhe conferiu o que parece absurdo nos dias atuais, o
direito a exercer profissdo lucrativa distinta do marido, a fungédo de colaboradora na
sociedade conjugal, a administrar livremente o produto de seu trabalho e os bens com
ele adquiridos e a ingressar em juizo, sem autorizagao do conjuge. Até a Lei 4.121/1962,
a mulher casada era considerada relativamente incapaz para os atos da vida civil,
exigindo consentimento do marido (art. 242, CC 1916).

A Constituicdo de 1988 acolheu as transformacgdes sociais da familia brasileira e
reconheceu a igualdade dos codnjuges e dos filhos, bem como outras formas de
constituicdo da familia fora do casamento, ndo recepcionando as normas que
prevaleciam no Cdédigo Civil de 1916, o que exigiu sua atualizagao e nas leis especiais,
inclusive com edi¢cdo de novas normas, resultando finalmente a aprovagao do Cdédigo
Civil de 2002, que também reclama revisao em diversas normas a fim de que possa se
adequar ao atual momento e concepgdes modernas de familia.

O moderno Direito de Familia agasalha, ainda, as diversas formas de familia
constituidas pela convivéncia e afeto entre seus membros, sem importar o vinculo

bioldgico e o sexo.

1.2 Espécies de familia

As espécies de familia sdo amplas, podendo ser conceituadas utilizando-se o
vinculo bioldgico ou socioafetivo, casamento ou unido de fato, natural ou substituta,
unilinear ou pluralista.

Familia matrimonial € a formada com base no casamento pelos conjuges e prole,

natural ou socioafetivo (DINIZ, 2011).
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Familia ndo-matrimonial € a constituida fora do casamento por unido estavel ou
relagdes extraconjugais, podendo incluir aqui as familias monoparentais e as diversas
outras formas de familia (DINIZ, 2011).

Familia monoparental é a entidade familiar formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, natural ou socioafetivo (art. 226, § 4° da Constituicdo Federal).

Familia natural € a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes (art. 25 da Lei 8.069/90).

Familia substituta € a que se configura pela guarda, tutela e adocéo (art. 28 da Lei
8.069/90 do Estatuto da Criangca e do Adolescente). Na adogao, o adotado passa a
integrar completamente a familia adotiva, desvinculando-se da familia biolégica.

Familia adotiva € a familia constituida pelo vinculo de adogao (DINIZ, 2011).

Familia constitucional e familia nao-constitucional, sendo a primeira as
mencionadas na constituicdo, ou seja, as instituidas pelo casamento, unido estavel e
monoparental (art. 226); enquanto a segunda sdo as demais nao lembradas na
constituigao, podendo ser incluidas as formadas entre pessoas do mesmo sexo e as nao-
monogamicas, que ndo podem ser marginalizadas ou prejudicadas, face os principios
constitucionais da igualdade e dignidade da pessoa humana (FARIAS; ROSENVALD,
2008).

Dias (2015), citando diversos doutrinadores, lembra que a Constituicdo Federal,
diante do alargamento conceitual das relagdes interpessoais, a supremacia da dignidade
da pessoa humana lastreada no principio da igualdade e da liberdade e a ocorréncia do
resgate do ser humano como sujeito do direito, viu a necessidade de reconhecer a
existéncia de outras entidades familiares além do casamento, mencionando a unido
estavel e a familia monoparental, entretanto, os tipos sdo meramente exemplificativos por
serem 0s mais comuns.

Atualmente, € necessaria uma visao pluralista da entidade familiar, abrigando os
mais diversos arranjos familiares, pois ndao é mais identificada pela celebracdo do
casamento, diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O que
identifica a familia é a presenca do vinculo afetivo, unindo as pessoas com identidade de
projetos de vida e propositos comuns, empenhada cada vez mais em buscar a felicidade.

Considerando a pluralidade das familias, destaca a renomada doutrinadora, além da
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familia constitucionalizada, matrimonial, informal, constituida pela unidao estavel, e a
monoparental, a existéncia da familia homoafetiva, anaparental, pluriparental ou

recompostas, paralela e endonomista (DIAS, 2015).

1.3 Funcao social da familia

A Constituicao Federal de 1988 ao estabelecer o principio do pluralismo familiar,
reconhecendo como entidade familiar, além do casamento, a uniao estavel e a familia
monoparental (art. 226, §§ 3° e 4°), os principios da igualdade juridica dos cdénjuges,
companheiros e filhos (art. 226, § 5° e 227, § 6°), e, principalmente, considerando como
um dos principios fundamentais da nagado a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll),
reviu, alterou e ampliou substancialmente o conceito de familia.

Com efeito, especialmente a partir do principio da dignidade humana, a familia
passa a ser fundamentalmente um meio de promogao pessoal de seus membros e o
unico requisito para sua constituicdo deixa de ser juridico (como era o casamento) e
passa a ser fatico, ou seja, o afeto. A entidade familiar atualmente é reconhecida como
uma comunidade de afeto, de ajuda mutua, de realizagao da dignidade como ser humano.
O affectio familiae torna-se o elemento radiador da convivéncia familiar. Nesse
entendimento, o conceito de entidade familiar ultrapassa as previstas na Constituicao
Federal (casamento, unido estavel e monoparental) para reconhecer como familia todo e
qualquer grupo no qual os seus membros, enxergando uns aos outros como seu familiar,
escolhem para viver como familia. O conceito moderno de familia se alarga, ganha uma
nova roupagem; o amor, o auxilio mutuo material e espiritual entre seus membros se
tornam mais importantes. A familia moderna, plural e aberta, deixa, portanto, de ser
constituida apenas pelo vinculo juridico para ser reconhecida, quando presente o intuito
familiae, o afeto como elemento volitivo de sua formacéo (ALVES, 2007).

Conclui-se, desta forma, que o conceito moderno de familia € a comunidade
formada pelo afeto de seus membros, parentes ou ndo, que reciprocamente se enxergam

e se consideram como entes familiares, independente da opgao sexual.
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As transformacdes e mudancas no Direito de Familia, especialmente no século XX,
foram significativas, como nunca antes visto. A sociedade patriarcal e rural do inicio do
século, fortemente influenciada pela religiao - leia-se Igreja Catdlica -, e que reconhecia
como familia apenas a constituida juridicamente pelo casamento, desagasalhando do
manto da lei as demais, cedeu lugar a uma sociedade urbana e industrializada, com
igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres, protecao e igualdade dos filhos
de qualquer origem, pluralidade de constituicdo de familia e valorizagao da dignidade do
ser humano.

O principio da dignidade da pessoa humana importou na despatrimonializagao e na
repersonalizacao das relagbes de familia, valorizando-se os aspectos existenciais e
garantindo-se os direitos da personalidade de cada membro, em substituicdo a
exagerada importancia que se dava ao tratamento das relagdes patrimoniais entre os
cbnjuges, companheiros e parentes, como ocorria anteriormente. O projeto familiar
passou a ser desenvolvido no afeto, obrigando-se os membros a auxiliarem uns aos
outros ndo apenas materialmente, mas também através de cuidados fisicos, afetivos e
morais, transformando o solidarismo em valor caracteristico dos tempos atuais,
expressando-se através da paternidade responsavel, a exigéncia da affectio maritalis, o
reconhecimento da paternidade socioafetiva, a protecdo integral da crianca e do
adolescente e a isonomia dos filhos. A realizacdo moral e material dos membros da nova
familia brasileira reflete em prol de toda a sociedade, cumprindo assim uma fungao social
(GAMA, 2007).

O direito materializa-se em principios, que indicam uma finalidade a alcangar, uma
determinada func&o. Por exceléncia, a sede desses principios € a Constituicdo Federal,
que estabelece, por exemplo, a funcdo social da propriedade, entretanto, também é
mencionada pela legislacao infraconstitucional, por exemplo, a fungao social do contrato
(Cédigo Civil). Nao é necessario, todavia, mencgao expressa em texto da funcao social, ja
que o direito € um produto cultural e fruto dos anseios de determinada sociedade,
resultando que todo instituto é criado e tem um determinado fim a cumprir. E o que sucede
com o Direito de Familia, que ressalta como funcdo social desta, além da tutela e
promocao da dignidade da pessoa humana, a igualdade dos cbnjuges, a paternidade

responsavel, a solidariedade entre os membros, a pluralidade das entidades familiares,
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a tutela especial a familia, o dever de convivéncia, a protegéo integral da crianga e do
adolescente, a isonomia entre os filhos, a guarda, manutencao e educacao da prole, o
dever de alimentos entre seus membros, a convivéncia harménica e afetuosa, gerando
membros compromissados, equilibrados intelectualmente e responsaveis com as
injusticas sociais, com inclusdo da familia na solugéo dos problemas que afetam toda a
sociedade (GAMA, 2007).

Farias e Rosenvald (2008) ensinam que os elementos da familia sdo a
reciprocidade, alteridade, respeito e afetividade, que resumem em sintese os seus
principios. A alteridade, termo relativamente novo, significa a aceitacao das diferengas, o
aprender com os outros, amar e ser responsavel pelo outro, aceitando e respeitando suas

diferengas de maneira fraterna, sem criticas, julgamentos e agressdes.

1.4 A solidariedade familiar e o dever de cuidado

O sustento e a educacao dos filhos constituem deveres de ambos os conjuges. A
guarda €, ao mesmo tempo, dever e direito dos pais. A cada um dos pais e a ambos
simultaneamente incumbe zelar pelos filhos, provendo a sua subsisténcia material,
guardando-os ao té-los em sua companhia e educando-os moral, intelectual e
fisicamente, de acordo com suas condigdes sociais e econémicas (GONCALVES, 2015).

O poder familiar implica e obrigagdes inafastaveis. Cabe aos pais cuidar da prole
e ainda que separados o filho tem direito a convivéncia familiar com cada um deles, nao
podendo o guardido impedir o acesso ao outro. O art. 227 da Constituicdo Federal dispde
ser “dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a criangca e ao adolescente
com absoluta prioridade o direito a convivéncia familiar”, entre outros.

As alteracdes pertinentes ao direito de familia, advindas da Constituicado Federal
de 1988 e do Cddigo Civil de 2002, demonstram e ressaltam a fungéo social da familia
no direito brasileiro pela igualdade absoluta dos cénjuges e dos filhos; da disciplina
concernente a guarda, manutengdo e educacgao da prole, com poderes ao juiz para

decidir sempre no interesse.
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A Constituicdo nédo elegeu a origem bioldégica como fundadora da familia. Ao
contrario, dispensou-a para fixar-se na relacdo construida no afeto e na convivéncia
familiar, tendo ou ndo consanguinidade. A importdncia dada a convivéncia, no
ordenamento juridico patrio, consagra os lagos afetivos gerados nas familias
socioafetivas (LOBO, 2011).

O art. 1.566 do Caodigo Civil impde deveres reciprocos aos conjuges, a saber: “| —
fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no domicilio conjugal; lll - mutua assisténcia; IV
— sustento, guarda e educacao dos filhos; V - respeito e consideracdo mutuos” (BRASIL,
2002, s.p).

Embora o casamento estabeleca varios deveres reciprocos aos conjuges, a lei
ateve-se aos principais, considerados necessarios para a estabilidade conjugal. A
infracdo a cada um desses deveres constituia causa para a separagao judicial, como o
adultério, o abandono do lar conjugal, a injuria grave etc. (LOBO, 2011).

Contudo, complementa o doutrinador que, com o advento da Emenda
Constitucional n. 66/2010, ficam eles contidos em sua matriz ética, desprovidos de
sancgao juridica, exceto no caso dos deveres de “sustento, guarda e educacao dos filhos”
e de “mutua assisténcia” (GONCALVES, 2015, p. 132) inclusive apds o rompimento dos

lagos conjugais conforme se vera a seguir.

1.5 O rompimento dos lagcos conjugais e a continuidade dos deveres parentais

Atualmente, é grande o numero de casais com filhos, que se divorciam. Segundo
Maria Helena Diniz: “O divércio é a dissolugdo de um casamento valido, ou seja, a
extingdo do vinculo matrimonial, que se opera mediante sentenga judicial, habilitando as
pessoas a convolar novas nupcias” (DINIZ, 2017, p.280).

Porém, mesmo sendo o divorcio, o protagonista da ruptura familiar, € conveniente
falar-se de ruptura de uma maneira geral, visto que, uma separacéao de fato, por exemplo,

tem o mesmo sentido de ruptura familiar.
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A mediagao, tida como um método alternativo de resolugdo de conflitos € de
extremo destaque apds uma ruptura familiar, pois as partes seguem muitas vezes ligadas
por um determinado vinculo, na maioria dos casos, os filhos. Nesse sentido, elucidativa

€ a licao de Tartuce que assim explana:

Ante a presenca de tantos elementos sentimentais, exige-se dos operadores do
direito envolvidos no tratamento da controvérsia familiar, além de uma
sensibilidade mais acentuada, uma formacao diferenciada para que possam lidar
eficazmente com as perdas e as frustracdes das pessoas quando do fim de seus
projetos pessoais (TARTUCE, 2008, p.279).

A consciéncia de que mediante uma separagdo, a convivéncia pacifica e
respeitosa pode e deve existir entre as partes, é suficiente para que uma ruptura nao
desencadeie magoas e frustragdes, situagdes estas, que quando ocorrem, faz com que
todos, inclusive terceiros, fiqguem sujeitos a sofrimento, uma vez que, a ruptura afeta ndo
s6 as partes que decidem pela separacao, mas, também, pessoas que estavam ligadas
ao cotidiano e a vida dos ex-companheiros.

Quando os conflitos familiares fogem ao controle dos integrantes da familia, ndo
mais € possivel poupar os filhos menores de presenciarem discussdes, que vém muitas
vezes acompanhadas por ofensas, gritarias e decisdes precipitadas. Esses conflitos
geralmente fogem da compreensao das criangas e adolescentes, sendo provavel que os
impactos psicolégicos causados a eles sejam de grande seriedade, podendo, inclusive
interferir em sua formacao e crescimento.

Sabe-se que é na familia que a pessoa se encontra na sua mais intima concepgao.
Os sentimentos e anseios pessoais sdo construidos no individuo dentro do ambiente
familiar, e posteriormente a socializacdo desses sentimentos se da juntamente com
outras pessoas. Dias entende que: “o saudavel desenvolvimento infantil e sua integragéo
a comunidade cultural estdo condicionados a constituicdo de seu psiquismo dentro de
uma organizacao familiar em que as fungdes das pessoas que a compdem sdo bem
definidas” (DIAS, 2015, p.154).

As lembrancgas da infancia de uma pessoa irdo repercutir na sua personalidade e
nos seus valores como adulto. Algumas questdes de cunho inconsciente, vividas na idade

infantil poderao dar ensejo a problemas futuros.
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A doutrinadora Martha Mendonga cita algumas situagdes prejudiciais ao
desenvolvimento psicolégico de criangas e adolescentes, em caso de separagao de seus

pais:

Se um dos pais desaparece apds a separacao; se eles passam por dificuldades
econdmicas; se o0 numero de irmaos é considerado muito grande, pois fica mais
dificil cuidar de todos; se o pai que possui a guarda ou mesmo um dos filhos sofre
de depressao prolongada e se a separacgao faz a criangca se afastar de sua rede
de amigos e parentes (MENDONCGCA, 2005, p.67).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé em seu artigo 3°, os direitos que

sdo garantidos ao menor:

Art. 3° - A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade (BRASIL, 1990, s.p).

Ademais, o artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, juntamente com o
artigo 227 da Constituicdo Federal institui como obrigagcado da familia, do Estado e da
sociedade garantir a crianga e ao adolescente a efetividade de seu direito a vida, saude
e educacgdo, bem como, alimentagdo, moradia, etc., garantindo adicionalmente, um
tratamento livre de violéncia, discriminacao e crueldades.

Levando em conta essas disposi¢coes, Mendonga considera importante:

[...] desviar a crianga 0 menos possivel de sua rotina antes da separagao. Ha
muitos homens que, ainda casados, sao verdadeiros pais de fim de semana e,
depois da separacgao, decidem brigar por igualdade de convivio. Muitas vezes a
crianga, especialmente se for pequena, ndo vai querer ficar com ele
(MENDONGCA, 2005, p.71).

Portanto, pode-se concluir que por mais que o conflito possa existir, e a ruptura se
concretize, o relacionamento de pais e filhos pode e deve seguir de maneira saudavel,
em virtude de respeito e harmonia de todos, porém, os interesses do menor devem ser

tratados como prioridade no contexto social e juridico.
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2 ABANDONO AFETIVO

Uma questao polémica que chega ao Judiciario, e merece também a avaliagéo
dos Setores Técnicos, € a indenizacdo pelo abandono afetivo. Atualmente, apesar das

diversas configuragdes familiares existentes, o afeto é o elemento comum dos novos tipos
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de familia, e agora passou a ser um importante e decisivo elemento de
jurisdicionalizagao.

A Constituicdo Federal Brasileira (1988), em seu artigo 229, dispde que os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, assim como os filhos maiores
tém o dever de amparar os pais na velhice. Quando desrespeitado tal disposi¢cao da Carta
Magna, caracteriza-se o chamado abandono, que pode ser material, intelectual ou
afetivo.

De acordo com Moreira e Tonelli (2015), os crimes de abandono de abandono
material e intelectual estdo previstos no Codigo Penal Brasileiro. O artigo 224 do CP
estabelece que o abandono material caracteriza-se quando se deixa de prover,
injustificadamente, a subsisténcia do filho menor de 18 anos. A pena prevista para este
crime € de um a quatro anos de detencao, além de multa.

Ja o abandono intelectual, ocorre quando os pais ou responsaveis deixam de
garantir a educacao primaria dos filhos, injustificadamente. O objetivo € garantir, segundo
Moreira e Tonelli (2015), que toda crianga tenha o direito a educagéao respeitado. Esse
direito materializa-se com a obrigagdo dos pais de manter os filhos na escola dos 4
(quatro) aos 17 (dezessete) anos. A pena prevista para esse crime € de 15 (quinze) dias
a um més de reclusdo e multa.

Moreira e Tonelli (2015) conceituam, ainda, o abandono afetivo, que se trata da
indiferenga afetiva de um genitor em relagdo aos filhos, mesmo que nio exista o
abandono material e/ou intelectual.

Madaleno (2015) dispde que dentre os inescusaveis deveres paternos, figura o de
assisténcia moral, psiquica e afetiva. Trata-se, de acordo com Madaleno, da preferéncia
em deixar o filho no mais completo abandono, sem exercer o dever de cuidado que tem
em relagao a sua prole.

Karow (2012, p. 67) assevera que o abandono afetivo caracteriza-se a partir
daqueles genitores que, mesmo que dao assisténcia material aos filhos, ndo dao
assisténcia moral, ou seja, “trata-se da auséncia de afeto, da presencga, da companhia,
da participacao ativa na vida dos filhos”.

Stoco (2011, p. 1062) apud Karow (2012) afirma ainda, que o abandono afetivo

acarreta uma dor irreversivel e um trauma irreparavel.
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Madaleno (2015) complementa afirmando que o abandono afetivo gera a:

[...] desconsideragao da crianga e do adolescente no campo de suas relagdes,
ao lhes criar inegaveis deficiéncias afetivas, traumas e agravos morais, cujo peso
se acentua no rastro do gradual desenvolvimento mental, fisico e social do filho,
que assim padece com o injusto repudio publico que Ihe faz o pai, deve gerar,
inescusavelmente, o direito a integral reparagao do agravo moral sofrido pela
negativa paterna do direito que tem o filho a sadia convivéncia e referéncia
parental, privando o descendente de um espelho que deveria seguir e amar”
(MADALENO, 2015, p.491).

Em razao dos danos causados aos filhos abandonados, passa-se a analisar quais
as consequéncias juridicas suportadas pelos pais que abandonam afetivamente seus
filhos.

Existem algumas correntes de pensamento que entendem que “nao é possivel
quantificar o amor”, que “ndo se pode obrigar ninguém a amar”, e que “afeto ndo pode
ser reconhecido como valor juridico”. Mas, se ele é notado quando acaba, acarretando
os divdrcios, por que nao pode ser notado quando é a causa do sofrimento e caréncias
de um individuo, por quem tinha obrigacado de, pelo menos, cuidar dele, educa-lo e
protegé-lo? Para Karow (2012), os que creem que nao se pode exigir a indenizagao por
abandono afetivo tentam incutir a ideia de que a familia € imune ao instituto da
responsabilidade civil, ou mais grave: que pais podem ser negligentes e omissos com
seus filhos, que mesmo assim contardo com a impunidade a qualquer sangao.

Em pesquisa de analise a jurisprudéncias dos TJs dos trés Estados do Sul, além
do TRF 42. Regido, STJ e STF, de ac¢des indenizatdrias de filhos contra pais (homens)
por abandono afetivo, Moreira e Toneli (2015) constatam que essas acgdes se tornam
frequentes em decorréncia de dois fatores: da configuragdo das atuais familias a partir
das relagbes afetivas (satisfagdo afetiva e sexual) e da cristalizagdo da autoridade
paterna, distinta da autoridade materna, que caracterizam as relagdes familiares.

Observa-se também a prevaléncia de agdes de abandono afetivo contra o pai, uma
vez que a paternidade é diferenciada da maternidade na familia contemporanea; em
menor escala ocorrem as agdes contra a méae, quando ha fatores morais (usuaria de
alcool/drogas). No caso das demandas contra a mae, conforme pontua Silva (2018), o
objetivo é a extingcdo do poder familiar; mas, quando o pai é acionado em acao de

abandono afetivo, o objetivo ndo € a extingado do poder familiar, e sim, contrariamente, a
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manuteng¢ao dos vinculos, sendo que essa manutencdo e a indenizagdo pecuniaria
seriam uma forma de puni¢dao. O afeto masculino é entendido como diferente do afeto
feminino: nas agbdes por abandono afetivo, o afeto masculino seria exatamente o
exercicio da autoridade.

O fato € que € a auséncia do pai ou da mae que traz sofrimentos para uma criancga,
e esse dano precisa ser reparado. Segundo Karow (2012), na reparagao civil por
abandono afetivo, o autor respondera tanto na forma dolosa como culposa (por
inexisténcia de distingdo entre essas modalidades no art. 186 do Cdodigo Civil/2002) — ou
seja, ndo é somente quando o agente age com dolo que é obrigado a indenizar —, o que
ira refletir no critério de fixagado do quantum indenizatério.

Assim, situagées em que um filho percebe que o pai/mae o trata com rejeigéo,
indiferenca, descaso, discriminacdo em relacdo aos irmaos, desinteresse, falta de
participagdo em eventos significativos (ex.: aniversarios, formatura), estdo sendo levadas
ao Judiciario para reclamar uma resposta para suas dores. O abandono afetivo, na
maioria dos casos, obriga o filho a suportar a rejei¢ao sofrida calado, mas que pode
causar outras formas de patologias.

A guarda compartilhada pode impedir que o0 abandono ocorra, pois, muitas vezes,
0 genitor desiste de ser pai e de estar sempre proximo ao filho em razdo das muitas
dificuldades colocadas pela genitora para que este relacionamento seja amiude. Com a
guarda compartilhada, ambos os pais estardo proximos aos filhos e ndo ha que se falar

em abandono afetivo.

2.1 A guarda compartilhada como forma de conter o abandono afetivo

A Guarda Compartilhada consubstancia-se em uma guarda de filhos menores de
18 (dezoito) anos completos ndo emancipados, ou maiores impossibilitados de exercer

atos da vida civil enquanto durar tal condigdo, que vem crescendo nos ultimos tempos,
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como a maneira mais evoluida e equilibrada de manter os vinculos parentais com os
filhos apos ser rompida a relagao conjugal (separagao, divércio, dissolugdo de unido
estavel) (SILVA, 2018).

Esta modalidade de guarda segue o principio da prioridade da interacao dos
membros da familia — desempenho de papéis, relagdes privadas, afetivas e econémicas,
separacao de tarefas, responsabilidades e deveres. Segundo Silva (2018) tal como era
quando os genitores conviviam juntos, o convivio deve continuar existindo, porém em
funcao dos filhos, como uma forma de preservar os vinculos parentais, e em respeito as
mesmas estruturas: relagbes assimétricas entre seus integrantes, submissdo as
legislagdes e normas sociais que regimentam os direitos e deveres de cada um e que
sdo assegurados pela prépria sociedade.

No caso do exercicio da Guarda Compartilhada, seja ela somente juridica ou
juridicalfisica, a ruptura conjugal ndo modificara a situagdo na constancia da uniao; ou
seja: continuara a responsabilidade solidaria de ambos os pais, entdo ambos continuam
igualmente responsaveis pela condugao da educagao, cuidados, assisténcia e criagao
dos filhos, deixando de existir o genitor que detém a totalidade da guarda e o outro
reduzido a um papel periférico de mero fiscalizador (DUARTE, 2012).

Inclusive, estabelecer-se a Guarda Compartilhada significa justamente reafirmar a
responsabilidade de ambos os genitores com seus descendentes. Por isso, devem-se
implementar programas de politicas publicas que auxiliem na manutencgéo e preservagao
dos vinculos paterno-filiais apds a separagédo conjugal, seja através de atualizagdes
legislativas (como o caso das Leis 11.698/2008 e 13.058/2014), seja por uma
reformulagéo das atividades das instituigbes publicas e privadas (por exemplo, permitir a
ambos 0s pais 0 acesso a informagdes escolares e médicas do(s) filho(s), ou garantir-se
a isonomia judicial) (SILVA, 2018).

O intervalo temporal em as visitas do(a) genitor(a) ndo guardido(ad)
ocorrem,restritas a visitas quinzenais, pode trazer para a crianga o medo de ter sido
abandonada pelo genitor ausente, aliado ao paulatino desapego a este em razdo do
distanciamento. Destaca-se que a percepgao que a crianga tem de tempo € diversa da

de um adulto, e isto se torna ainda mais graves e a crianga estiver na tenra idade. Para
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uma crianga pequena, uma auséncia de uma semana pode parecer de meses, ou até
mesmo significar um “para sempre” (FERNANDES, 2012).

Quando a separacao/divorcio dos pais ocorre em clima de civilidade, muitos
pais/méaes ndo guardides, segundo Silva (2018) afirmam que o relacionamento com os
filhos melhora, por ndo haver superprotegédo, e os momentos juntos tém mais qualidade.
Porém, como a maior parte das separacdes ocorre sob clima litigioso, o regime de visitas
periodico (semanal/quinzenal) imposto ao(a) genitor(a) “visitante” das criangas reduz
drasticamente o tempo disponivel para a convivéncia, e conduz, inevitavelmente, a perda
da intimidade entre pai/méae e filho(s).

Madaleno e Madaleno (2013) afirmam que, em geral, os filhos ndo aceitam bem a
separagao dos pais, porque ocorre a desestruturagdo emocional momentanea chegando
as interferéncias em sua vida diaria (mudangas de ambiente, alteracao da rotina diaria, a
existéncia de “dois lares”, a “intromissdo” do Judiciario mediante audiéncias, papéis,
sentencas etc.) e frequentemente alteragdes fisicas (problemas de saude) e educacionais
(problemas de relacionamento com os colegas ou de rendimento escolar).

Alias, é importante alertar para o fato de que pai e mae nunca podem ser vistos
como “visitas”!

A prépria Lei 13.058/2014 determina que a alteragcdo ndo autorizada ou o
descumprimento ndao motivado de clausula estabelecida na guarda unilateral ou
compartilhada podera gerar a perda de prerrogativas por parte de seu detentor (§ 4° do
art. 1584 do CC/2002). Com isso, pretende-se advertir o(a) alienador(a) que a guarda
nao lhe confere “posse” da crianca, que uma criang¢a ndo € um “bem” do qual se adquire
uma “propriedade”, e que Ihe sobrevirdo sangbes como a reversao da guarda fisica em
favor do(a) genitor(a) descontinuo(a) e até mesmo a Guarda Compartilhada. A lei é clara:
a guarda deve ser revertida ao(a) genitor(a) que oferecer melhores condicbes de
relacionamento da crianga com o(a) outro(a).

O sucesso da guarda compartilhada depende do bom relacionamento entre os
pais, que devem manter dialogo entre si e com os filhos, porque, os pais nao conseguindo
se entender nas suas questdes pessoais, provavelmente ndo conseguirao se entender

quanto ao compartilhamento da sua convivéncia com a prole.
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Segundo Alvim (2018), a aspecto mais positivo e determinante da guarda
compartilhada é a participagao de ambos os genitores na vida e desenvolvimento do filho,
preservando os lacos afetivos entre pais e filhos, fazendo com que o seu interesse e bem-
estar sejam sempre atendidos mediante decisao comum de ambos os genitores.

Sabe-se que a guarda compartilhada € mais do que dividirem os pais com os filhos
a sua residéncia, consistindo em assegurar ao menor a presencga do pai e da mae na sua
vida; pelo que havera essa modalidade de guarda, se 0 menor residir permanentemente
com a mae ou 0O pai, mas com a participagao constante do outro na sua criagao, e na
tomada de decisdes importantes no seu desenvolvimento moral e intelectual.

Ja o aspecto negativo da guarda compartilhada, nos dizeres de Alvim (2018) se
da quando o filho acaba sendo usados no interesse dos pais, que, valendo-se do seu
dever de participar ativamente da vida e criagao do menor, um deles acaba querendo
compartilhar realmente é da vida do outro. Nesses casos, quase sempre o amor fenece
em relagao a um dos genitores, mas continua presente no coragao do outro, que busca
qualquer pretexto para estar tanto quanto possa na companhia do outro.

Nada impede que um casal decida em pér fim a vida conjugal, com a desoneracgao
do dever sexual, e, tendo filhos, continue a residir na mesma casa, dividindo, quanto aos
mesmos, 0s deveres e responsabilidades, numa verdadeira guarda compartilhada de
fato.

Alguns veem na guarda compartilhada, com periodos de convivéncia na
companhia de um ou outro dos genitores, a inseguranca que causa a crianga a
alternatividade de lares, provocando-lhe uma confusao mental pela falta de referéncia
quanto ao seu verdadeiro lar; mas tais consequéncias s&o remotas quando os pais estdo
realmente empenhados em fazer com que os filhos se sintam bem, com os pais

separados, como se nao tivesse havido a separagao.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DO ABANDONO AFETIVO

As pessoas necessitam relacionar-se para proverem sua subsisténcia, bem como
para obterem os bens supérfluos que facilitam suas vidas e a tornam mais agradavel.
Na vida em sociedade, determinados comportamentos de uma pessoa, contudo,

podem prejudicar as demais, quer lhes ofendendo o patriménio, quer lhes afetando a
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dignidade ou outro direito da personalidade. Quando esse comportamento provoca um
dano a outra pessoa, seja ela natural ou juridica, nasce para esta o sentimento de obter
uma reparagao.

Havendo um evento danoso, o Direito faz nascer a obrigagdo de reparar, cujo
principal objetivo é o de restabelecer um estado anterior que o fato juridico fez romper

(TARTUCE, 2018). E isto € possivel através do instituto da responsabilidade civil.

3.1 Responsabilidade civil: conceitos e fundamentos

A responsabilidade civil € o sub-ramo do Direito Civil que estuda o dever de reparar
um dano causado e em que circunstancias esse dever existe. Portanto, € a matéria que
estuda o dever de reparar um dano causado por uma pessoa, ou mesmo o dano causado
por um terceiro. Ambos os individuos precisam ter alguma relagao juridica, seja em razéo
da pratica de conduta ilicita, ou de conduta licita, sem que entre agente e vitima exista,
obrigatoriamente, uma anterior relagao juridica.

Se na antiguidade a responsabilidade era vista como um dever de responder,
como uma pena imposta ao infrator de um dever juridico, atualmente se vé a questao
como uma ideia de reparacao, vale dizer, de retorno ao estado anterior a violagao, na
medida do possivel, seja na mesma espécie, ou com 0 equivalente em dinheiro
(VENOSA, 2016).

A palavra “responsabilidade” tem seu ingresso no cenario juridico em fins do
século XVIII, constando do Dicionario Critico da Lingua Francesa, publicado entre os
anos de 1787 e 1788 na cidade de Marselha, revestindo-se de cunho eminentemente
politico, no qual o termo vem a ser reconhecido, exprimindo a responsabilidade dos atos
dos governantes em relagao aos cargos politicos que ocupavam (GABURRI, 2018).

Foi no Cédigo Penal francés de 1810 que, pela primeira vez empregou-se o termo
em um texto legal, com o sentido que hoje |he é designado mundialmente. A partir de

entdo todos os ordenamentos juridicos vieram a adota-lo (GABURRI, 2018).
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3.2 Abrangéncia da responsabilidade civil

Segundo Diniz (2017), a responsabilidade civil busca conhecer se o0 prejuizo
suportado pela vitima merece ou ndo a reparagao por parte de quem o causou. E, em
caso de a resposta ser afirmativa, importa inquirir sob que condi¢oes e de que forma essa
reparacao se dara

O Cadigo Civil (CC) de 1916, em seu art. 159, entrelagou as ideias de ato ilicito e
de responsabilidade civil, de maneira que toda responsabilidade civil nasceria de um ato
ilicito e de que todo ato ilicito geraria responsabilidade civil.

O Cadigo Civil de 2002, por sua vez, tratou separadamente o ato ilicito nos arts.
186 e 187 e da responsabilidade civil no art. 927. De uma analise perfunctoria e
topografica dos dispositivos, ja se pode perceber que as noc¢des de ato ilicito e de
responsabilidade civil ndo se confundem, tampouco se fundem. Se a norma € a de que a
responsabilidade civil decorre de um ato ilicito, existem circunstancias em que o ato ilicito
nao faz surgir a responsabilidade civilLb bem como existem outras em que a
responsabilizacdo civil ira decorrer de um ato licito.

Assim, a livre concorréncia torna possivel a ocorréncia de dano justo, pois, por
exemplo, o restaurante que tem o melhor atendimento, comida mais saborosa e de
melhor qualidade, com precos justos, acaba retirando clientes dos concorrentes que néo
possuem os mesmos atributos. Desta feita, frente a esse dano, licito, ndo subsiste o dever
de reparacéo.

Ademais, aquele que causa um dano a coisa de outrem, em estado de
necessidade, também pode nao ser obrigado a reparar, posto a presenca de uma
excludente de ilicitude. Nesta hipbtese, tal como na anterior, ndo existe dever de

indenizar, ndo obstante a evidéncia do dano.

3.3 Responsabilidade subjetiva e objetiva
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Quanto ao critério de imputagdo do dever de reparar o dano, classifica-se a
responsabilidade civil em subjetiva e objetiva.

Segundo Cavalieri Filho (2015), a melhor doutrina sobre responsabilidade civil tem
como finalidade determinar aquele quem deve indenizar quando algum dano é produzido.
Essa determinagao € necessaria tendo em vista que a obrigagdo € imposta aquele que
causar dano a outrem e, complementarmente, da circunstancia, ja que nem todos os
danos sdo passiveis de serem indenizados. Dai ser necessario tragcar o quadro da
responsabilidade civil, fixando-se o critério a ser seguido para que se possa saber em
que circunstancia € devida a reparagao do dano. Arremata dizendo que existem dois
critérios para imputar a responsabilidade civil, a saber: o da responsabilidade subjetiva e
0 da objetiva.

Antes de se prosseguir em uma analise mais detalhada, é importante esclarecer
que o que diferencia a responsabilidade subjetiva e objetiva é a conduta do agente que
causou o dano. Se a reparacao depender de uma conduta culposa e violadora de um
direito (dolo ou culpa), diz-se que a responsabilidade € subjetiva; se para reparar o dano
apenas a conduta for suficiente, sem ser necessario investigar se existiu ou nao culpa,
diz-se que a responsabilidade € objetiva.

Como ja se deixou antever, a responsabilidade subjetiva € baseada na culpa do
agente que, com sua conduta, causou o dano. Alvaro Villaga Azevedo (2011) explica que,
para que se configure a culpa, genericamente considerada (culpa em sentido lato),
indaga-se se o sujeito, autor do dano, agiu dolosa ou culposamente (culpa em sentido
estrito). Como essa indagacgao prende-se diretamente ao sujeito, essa responsabilidade

€ conhecida pela doutrina por subjetiva e sera melhor detalhada mais adiante.

3.3.1 Responsabilidade subjetiva
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A responsabilidade subjetiva € aquela em que comportamento danoso ocorre
havendo culpa. Esta culpa, conforme informam Gagliano e Pamplona Filho (2018) é uma
culpa lato sensu, que se subdividida em: a) Culpa stricto sensu; e b) Dolo.

Em sentido estrito, a culpa € verificada no comportamento do agente, quer
comissivo ou omissivo, que nao prima pelo dever de cuidado imposto ao homem de
entendimento mediano. Afirma-se, entdo, que a conduta culposa pode ocorrer por
negligéncia, imprudéncia e impericia.

Na culpa, o desvalor situa-se apenas na conduta, jamais no resultado danoso. O
agente, com a sua conduta, busca um resultado licito, mas acaba produzindo um
resultado ilicito.

Explica Lisboa (2012, p.89) que “negligéncia é inobservancia das normas que
ordenam operar com atenc¢ao, capacidade, solicitude, discernimento. Ja a imprudéncia
consiste na precipitagcdo, no procedimento inconsiderado, sem cautela, na afoiteza no
agir”.

A negligéncia € a forma negativa da culpa e aparece antes mesmo da pratica da
conduta, a exemplo de quem dirige veiculo com os pneus gastos. A imprudéncia € a
feicdo positiva da culpa e manifesta-se concomitantemente com a agdo, como no
exemplo de o agente conduzir veiculo em alta velocidade em dia de chuva (CUNHA,
2017).

Embora o art. 186 do CC nao faca mencao a impericia, esta pode ser vista como
uma forma de imprudéncia, analisada em um sentido técnico-profissional. Desta feita, A
impericia consubstancia-se na conduta profissional imprudente, que deixou de observar
as normas técnicas de procedimento, ou a conduta do profissional liberal que nao atuou
com sua habilidade peculiar. Ja o dolo é verificado na conduta comissiva ou omissiva do
agente, direcionado a causag¢ao de um dano.

Segundo Rogério Greco (2017), ao comportar-se com dolo o agente deve ter
consciéncia, isto é, deve saber exatamente aquilo que faz. A doutrina que se prende a
concepgao romana divide a responsabilidade subjetiva em delitual e quase delitual.

Explica Greco (2017) que os delitos sao atos ilicitos praticados com a intencao de
producdo do resultado danoso. Este conceito amolda-se aquilo que hodiernamente se

entende por dolo.
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Ja quanto aos quase delitos — prossegue Greco (2017), o dano resulta de uma
conduta levada a cabo sem que se tenha adotado todas as diligéncias para evita-lo. Esse
conceito corresponde a nogao de culpa, a qual se caracteriza pela negligéncia, pela
imprudéncia ou pela impericia.

A nocgao de responsabilidade civil subjetiva é muito mais ética do que justa, porque
exige que a vitima demonstre a culpa do agente, quer na modalidade dolosa, quer na
culposa.

Em sintese, na responsabilidade subjetiva sdo identificados trés elementos: a)
elemento material, consistente em uma conduta humana; b) elemento psicoldgico, isto é,
a vontade que pode desviar o curso das coisas; e c) elemento socioldgico, fundado na
reprovabilidade social da conduta do agente (RIZZARDO, 2015).

3.3.2 Responsabilidade objetiva

A responsabilidade objetiva decorre da pressdo das demandas praticas,
consagradas pelas legislagcbes de infortunisticas em que o empregado que sofria
acidente no trabalho tinha o direito de ser indenizado, desde que conseguisse fazer prova
da culpa do empregador, com fundamento na regra da responsabilidade subijetiva
(TARTUCE, 2018).

No entanto, o que normalmente se observava € que a unica prova capaz de provar
referida culpa seria o depoimento de colegas que, temendo sofrerem represalias por
parte do empregador, eram superficiais em seus depoimentos, confusos e até mesmo
omissos. Assim, acabava que o dano era suportado somente pela vitima.

Com o intuito de driblar a necessidade de fazer prova sobre a culpa, embora sem
dela se descurar como base de imputacao da responsabilidade civil, foi desenvolvida a
teoria da culpa presumida, uma solucio intermediaria através da qual a culpa continuava
sendo um pressuposto da responsabilidade civil, embora ja existissem sinais de sua

degradagao como unico elemento causal de sustentacdo do dever de reparagao, e
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surgisse, outrossim, fatores que considerassem a vitima como centro da estrutura de
reparacao (NADER, 2016).

A responsabilidade com culpa presumida continua subjetiva, no entanto
invertendo-se o 6nus da prova da culpa, que, ao se distanciar da norma geral, deixa de
estar a servigco da vitima e passa a ter peso também sobre o ofensor, que devera fazer
prova de que nao possui culpa.

Como ensina Nerilo (2015), a responsabilidade objetiva contenta-se com relagéo
positiva entre fato e agente, a simples causag¢ao, a mera producao do resultado, para a
imputagao do dever de indenizar. E indiferente que o agente tenha querido comportar-se
daquela maneira, que tenha movido com negligéncia, ou que alguma causa escusavel
justifique seu comportamento.

Na precisa sintese de Tartuce (2018), a responsabilidade objetiva tem por
fundamento a relagéo de causalidade objetiva que remonta ao dano aquele que o houver
causado. Pouco importa em que condigdes psicolégicas o causou: sem té-lo querido,
sem ter pensado, sem ter podido impedi-lo. Essa responsabilidade ndo implica nenhum
juizo de valor sobre os atos do responsavel; € suficiente que o dano se ligue
materialmente a conduta, pois aquele que exerce uma atividade deve assumir 0s riscos,
principalmente se dela for uma fonte de lucro: a reparagdo do dano sera uma
contrapartida dos proveitos perseguidos.

Ambos os sistemas de imputagao de responsabilidade civil — subjetiva e objetiva
— convivem harmonicamente entre si. Caio Mario da Silva Pereira (2016) defende a
convivéncia de ambas as doutrinas, sendo que a culpa exprimiria a nogcdo basica e
principio geral definidor da responsabilidade civil, aplicando-se a teoria do risco nos casos
especialmente previstos, ou quando a lesdo decorre da pratica de atividade ou profissao
que expos o lesado ao risco do dano que sofreu.

Portanto, é possivel afirmar que a responsabilidade subjetiva é a regra do direito
brasileiro, que pode ser excepcionada em duas hipdteses, conforme expressamente
previstas no § unico do art. 927 do CC, ou seja, existira o dever de indenizar, mesmo nao
havendo culpa (responsabilidade obijetiva): a) nos casos especificados em lei; ou b)
quando a atividade desenvolvida por aquele que der causa ao dano implicar, a seu turno,

em risco para os direitos de terceiros.
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O item “a@” assemelha-se ao principio da tipicidade do direito penal, de modo que,
feitas as devidas adaptacdes, afirma-se que nao ha responsabilidade civil objetiva sem
prévia previsao legal.

Diferentemente da primeira hipotese, e como o estudioso pode perceber, o item
“b” € uma clausula geral cujo conteudo devera ser preenchido caso a caso, segundo a
prudente discricionariedade do magistrado.

Essa clausula € dotada de uma amplitude tal que atividades hoje desconhecidas
podem ser ali enquadradas, bem como atividades até entdo consideradas de risco,
podem deixar de sé-lo, de acordo com os avangos técnicos e cientificos.

Apesar de toda a sua resisténcia pela responsabilidade civil objetiva, Georges
Ripert (2002, p.237) ja dizia que “aqueles que se entregam a uma atividade licita, mas
perigosa, tém obrigacao de ndo causar prejuizo a outrem, ou, em todo o caso, de reparar
0 prejuizo que causaram”. E exemplifica com os modernos meios de transportes da
época, como os tramways, € depois os automoveis e avides que, segundo o autor
francés, receberiam um tratamento mais severo no inicio.

Neste sentido assevera Gaburri (2018, p.75) que “a atividade de risco insere-se no
ordenamento como clausula geral de conteudo seméantico vago e impreciso, que sera
concretizada pelo magistrado conforme os valores vigentes em determinado tecido

social’.

3.3.2.1 Responsabilidade civil pura e impura

Alvaro Villaca Azevedo (2011) propde uma bifurcagéo da responsabilidade objetiva
em duas categorias, a pura e a impura.

Segundo o citado professor, a responsabilidade civil objetiva impura tem, sempre,
como substrato, a culpa de terceiro, que esta vinculado a atividade do indenizador
(AZEVEDO, 2011). Seriam hipdteses de responsabilidade civil objetiva impura todas as

previstas no art. 932 do CC, em estudo neste capitulo, pois ali alguém responde
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objetivamente por ato culposo de outrem. Para tanto, aquele que indenizou fica com
direito de regresso contra o verdadeiro culpado, ressalvado o disposto no art. 942 do CC
em relagao aos descendentes incapazes.

Ja a responsabilidade civil objetiva pura implica ressarcimento, ainda que inexista
culpa de qualquer dos envolvidos no evento danoso. Assevera o autor da proposta
classificatéria que, neste caso, indeniza-se por ato licito ou por mero fato juridico, porque
a lei assim o determina. Em decorréncia disso, ndo existe direito de regresso contra
ninguém, arcando o indenizador’, exclusivamente, com o pagamento do dano.

Comentando tais teorias, Pessoa (2009) observa que:

[...] a responsabilidade civil objetiva seria impura quando, embora |Ihe seja
imanente o quesito objetivo determinante do nexo causal entre o fato e o dano,
as excludentes gerais da responsabilidade tém morada, uma vez que elidivel em
razdo de caso fortuito ou forga maior. A responsabilidade civil objetiva pura, por
seu turno, ndo tem supedaneo na culpa de quem quer que seja, tampouco em
qualquer fato ilicito passivel de vinculagdo ao agente indenizador. A indenizagao
€ devida meramente pelo risco embutido no desenvolvimento de uma atividade
absolutamente licita. Nao ha possibilidade de exclusdo da responsabilidade por
culpa exclusiva da vitima, nem mesmo mitigagdo do quantum indenizatorio por
eventual corresponsabilidade, ndo havendo tampouco direito de regresso do
agente indenizador em face do terceiro que, efetivamente, foi o agente causador
do dano (PESSOA, 2009, p.272).

O exemplo dessa espécie, oferecido por Pessoa (2009) da proposta classificatoria,
€ o de um recipiente de acido instalado com a mais absoluta segurancga, que € atingido
por um tufdo?, sendo arrastado a um rio, provocando dano ecolégico.

Em razao do principio da seguranca juridica, defende Azevédo (2011), a proposta
que nem a interpretacao doutrinaria nem as decisdes judiciais podem criar hipéteses de
responsabilidade objetiva pura. Em outras palavras: somente a lei é confiada esta tarefa,
e o legislador assim o fez — nas palavras daquele autor — apenas para duas hipéteses:

danos nucleares e danos ambientais?.

1 Observe que o Azevédo (2011), ao tratar da responsabilidade objetiva pura, ndo se refere a culpado, mas
simplesmente a um indenizador.

2 Frise-se que, ao referir-se a um tufao, o autor aponta para um fato juridico que fez eclodir o evento danoso
€ nao, a um ato juridico (ato humano).

3 Acao de indenizacdo — Danos materiais e morais a pescadores causados por poluicdo ambiental por
vazamento de nafta, em decorréncia de colisdo do navio N-T Norma no Porto de Paranagua — 1) [...] b)
legitimidade de parte da proprietaria do navio transportador de carga perigosa, devido a responsabilidade
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3.4 Responsabilidade civil objetiva na Constituicao Federal de 1988

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 (CF/88) trouxe a defesa do consumidor
como principio que deve ser seguido pelo Estado e pela sociedade para tingir a finalidade
de existéncia digna e justica social. O Brasil adota o modelo de economia capitalista de
producao, ja que a livre inciativa € um principio especifico da economia de mercado; ja a
ordem econdmica cita a defesa do consumidor contra os possiveis abusos ocorridos no
mercado de consumo.

A CF/88 eleva a pessoa humana ao vértice do ordenamento juridico nacional, ao
consagrar a dignidade humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, no inc. Ill de seu art. 1°. Protege, ainda, nos incs. V e X de seu art. 5°, a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando-lhes o direito a
indenizagao por dano material ou moral decorrente da violagao de tais direitos.

Antes da CF/88, mesmo nos poucos casos em que se admitia a reparagao do dano

moral, a jurisprudéncia predominante negava sua cumulatividade com o dano material,

objetiva. Principio do poluidor-pagador; c) inadmissivel a exclusdo de responsabilidade por fato de terceiro;
d) danos moral e material caracterizados; e) juros moratérios: incidéncia a partir da data do evento danoso
— Sumula 54/STJ; f) sucumbéncia. [...] ¢) Inviabilidade de alegagao de culpa exclusiva de terceiro, ante a
responsabilidade objetiva.- A alegacdo de culpa exclusiva de terceiro pelo acidente em causa, como
excludente de responsabilidade, deve ser afastada, ante a incidéncia da teoria do risco integral e da
responsabilidade objetiva insita ao dano ambiental (art. 225, § 3°, da CF e do art. 14, § 1°, da Lei n°
6.938/81), responsabilizando o degradador em decorréncia do principio do poluidor-pagador. d)
Configuragdo de dano moral. Patente o sofrimento intenso de pescador profissional artesanal, causado
pela privagao das condigdes de trabalho, em consequéncia do da no ambiental, é também devida a
indenizagao por dano moral, fixada, por equidade, em valor equivalente a um salario-minimo. €) termo
inicial de incidéncia dos juros moratérios na data do evento danoso. Nos termos da Sumula 54/STJ, os
juros moratorios incidem a partir da data do fato, no tocante aos valores devidos a titulo de dano material
e moral; [...] 3.- Recurso Especial improvido, com observagao de que julgamento das teses ora firmadas
visa a equalizar especificamente o julgamento das ac¢des de indenizagao efetivamente movidas diante do
acidente ocorrido com o Navio N-T Norma, no Porto de Paranagua, no dia 18.10.2001, mas, naquilo que
encerram teses gerais, aplicaveis a consequéncias de danos ambientais causados em outros acidentes
semelhantes, serdo, como natural, evidentemente considerados nos julgamentos a se realizarem. (STJ —
22 S. — REsp. 1.114.398/PR — Rel. Min. Sidnei Beneti —j. em 08.02.2012 —v. u.)
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sob 0 argumento de que o ressarcimento patrimonial ja repararia a vitima suficientemente
(MEDEIROS NETO, 2014).

3.5 Responsabilidade civil objetiva no Coédigo Civil de 2002

A postura adotada pelo Codigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406/02), em sintonia com
a Constituicado de 1988, destaca e valoriza a protecdo dos direitos da personalidade,
inserindo, inclusive, as pessoas juridicas, no que lhes é pertinente aplicar. O Cddigo
destaca em seu art. 11, de maneira clara, a obrigagao de reparar o dano moral, sem
limitagdes quanto as suas diversas manifestagdes e areas de incidéncia.

Coube ao CC/2002 formalizar os ajustes havidos no instituto da responsabilidade
civil, ao longo do século XX. Manteve a responsabilidade subjetiva, ainda valida para
muitas situagdes juridicas, mas introduziu varias clausulas gerais que consagram a
responsabilidade objetiva, dentre as quais o abuso de direito, o exercicio da atividade de
risco ou perigosa, os danos causados por produtos, a responsabilidade pelo fato da coisa
e do animal, a responsabilidade dos incapazes, dentre outras (TARTUCE, 2018).

Foi o CC/2002 que consagrou a responsabilidade civil objetiva, fundada na teoria
do risco da atividade e nos casos especificamente previstos em lei. (art. 927, paragrafo
unico).

O CC/2002 garante a reparagdo do dano moral, de maneira ampla,
incumbindo ao julgador, mediante arbitramento, a luz da equidade e do postulado da
razoabilidade, de fixar o valor da condenagcdo em cada caso concreto. Para Medeiros
Neto (2014), esse codigo, rompendo com os alicerces do individualismo que caracterizou
a codificagao de 1916, pautou-se pelo signo do social e do coletivo, relativizando a
protecao conferida antes aos direitos patrimoniais, e voltando-se, nesse passo, em nova
perspectiva, para a tutela da pessoa, no extenso leque de consideragdao da sua

personalidade, a luz do valor fonte que é a dignidade humana.
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Na esteira da CF/1988 e do CDC, o CC/2002 €& expresso ao contemplar a
reparabilidade do dano moral, ao contempla-lo no conceito de ato ilicito, nos termos de
seu art. 1864

Reconhecida a possibilidade da ocorréncia de danos diversos advindos de uma
mesma conduta, passou-se a admitir a ideia do amplo ressarcimento, compreendido
como a reparagao e/ou compensacgao de todas as espécies de danos experimentados
pela vitima em decorréncia do evento lesivo, direcionando a atividade judicial para a
composicao, afericdo e arbitramento do valor da indenizacao, cujo respaldo positivo se
encontra no artigo 944 do Cadigo Civil de 2002 que prevé que “a indenizagdo mede-se
pela extensado do dano” (BRASIL, 2002).

3.6 A Responsabilidade Civil no Direito de Familia

A responsabilidade pode ser classificada como subjetiva e objetiva. Sera subjetiva
a responsabilidade quando esta se esculpir na culpa do agente, que prescinde de ser
comprovada de forma inequivoca para que possa ter obrigagao de reparar o dano que
fora causado e, objetiva usando o dever de reparar o dano causado a outrem
independente da comprovacgéao de culpa (DIAS, 2015).

No que diz respeito a seara das relagdes de familia, que difere das demais
principalmente por ser uma relagao que nao é regulamentada por contratos, s6 € admitido
a responsabilidade civil subjetiva, ou seja, a modalidade de responsabilidade civil que
prescinde da comprovacgao de culpa, isto em virtude de que é impossivel considerar, por
exemplo, a paternidade como atividades de risco (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2012).

Logo, por este motivo que é possivel declarar que, via de regra, a admissao do
instituto da responsabilidade civil no direito de familia dependera da apreciagao de culpa

do agente.

4 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Tecidas estas consideracdes passa-se a abordar a incidéncia ou nao do instituto
da responsabilidade civil por danos morais em razao do abandono afetivo nas relagdes

paterno filiais.

3.7 Responsabilidade civil por danos morais em razao do abandono afetivo

O Direito de Familia, como regulador das relagdes familiares, acompanhando a
tendéncia do sistema juridico, através da legislagao e reiteradas decisdes, tem priorizado
a valorizacao do individuo dentro do grupo familiar, colocando-o em primeiro lugar em
face de qualquer outra circunsténcia, em harmonia com o principio da dignidade.

Nesta era de “dignificacdo” da pessoa, verifica-se que a liberdade e a autenticidade
comunicam-se constantemente. A liberdade de o cidadao poder fazer suas escolhas
pessoais, sabendo que seus direitos estdo assegurados, leia-se sem acepgao de formas,
podendo assim viver uma autenticidade nos relacionamentos.

O matrimbnio deixou de ser selado unica e exclusivamente por interesses
patrimoniais, embora, todavia, acontecam nesse intuito, pode-se dizer que sdo a excegao
e nado a regra. Casais se separam por reconhecerem que nao ha mais afeto entre si.
Familias alternativas formam-se em funcdo do vinculo afetivo existente. Criancas
demonstram o desejo de residir com um dos pais ou avos em funcgéo dos lagos de afeto.
Adocdes sao deferidas em funcdo do vinculo afetivo preestabelecido. Registros de
nascimentos podem ser anulados em face de nunca haver tido o estabelecimento da
socioafetividade. O estado de filho consolida-se com o estabelecimento do afeto
(KAROW, 2012).

E importante estas pontuacées iniciais para que se conheca como o instituto da
responsabilidade civil pode ser aplicado a esta realidade.

Como ja mencionado acima, o instituto da responsabilidade civil passou por

diversas modificacdes e na seara do direito de familia tal fato nao foi diferente.
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A responsabilidade civil no direito de familia que antes projetava apenas nas
relagdes de casamento e unido estavel, agora também comeca a incidir nas relagoes de
filiacdo, ou seja, nas relagdes entre pais e filhos.

Uma das hipéteses em que se tem a ocorréncia da responsabilidade civil no direito
de familia e a decorrente do abandono afetivo, ou melhor dizendo, por consequéncia do
abandono paterno-filial.

A incidéncia da condenacao a indenizacido ocasionada pelo abandono familiar se
da quando o genitor, mesmo diante do seu dever de prover assisténcia moral a seus
filhos, se esquiva dessa obrigacdo e se faz ausente no cotidiano de sua prole e, por
conseguinte, ndo presta o devido amparo afetivo durante o desenvolvimento e formacéao
da personalidade do mesmo.

O argumento para tal incidéncia advém da Constituicdo Federal de 1988 que
dispbe, em seu artigo 229, que os pais tém o dever de criar e educar os filhos, trata-se
isso nada mais que a aplicagao do principio da solidariedade social ou familiar de forma

imediata a uma relacao privada. Para Madaleno,

[...] o exercicio da paternidade e da maternidade — e, por conseguinte, do estado
de filiagcdo — € um bem indisponivel para o Direito de Familia, cuja auséncia
propositada tem repercussdes e consequéncias psiquicas sérias, diante das
quais a ordem legal/constitucional deve amparo, inclusive, com imposi¢cao de
sangdes, sob pena de termos um Direito acéfalo e inexigivel (MADALENO, 2015,
p. 401).

Além destes argumentos, a reparagao civil resultante do abandono afetivo,
também encontra escopo no fato de que ao abandonar a sua prole o genitor afronta o
dever de convivéncia elencado no art. 1.634 do Cddigo Civil que fixa, como atributos do
poder familiar, a direcdo da criacéo dos filhos e o dever de ter os filhos em sua companhia.

Segundo Almeida e Rodrigues Junior (2012) a doutrina majoritaria defende a
reparagao por danos morais nos casos de abandono afetivo. Para os autores, o dever de
convivéncia familiar € imposto aos pais e os filhos que possuem o direito fundamental de
receberem afeto, pois “¢ na familia que o individuo vivencia boa parte das suas
experiéncias e desenvolve aspectos psicoldgicos, sociais e politicos” (ALMEIDA;
RODRIGUES JR., 2012, p. 545).
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Porém, segundo Almeida e Rodrigues Jr. (2012), a maioria das decisdes judiciais
afasta a indenizacao nos casos de abandono afetivo, como por exemplo, no Tribunal de
Justica de Minas Gerais, acérdao proferido na Apelacao Civel 1.0145.05.219641-0/001
(1), relatado pelo desembargador Domingos Coelho unanimemente acompanhado pelos
demais integrantes da Turma julgadora, em que afastaram a possibilidade de reparagéo
por danos decorrentes do abandono afetivo do filho pelo pai. Considerou-se, no

julgamento, que:

[...] o amor ndo pode ser imposto e, ainda, que uma decisao judicial ndo tem o
condao de sanar eventuais deficiéncias da relagdo paterno-filial. O relator
também ressalta o fato de que, no caso, ndo houve configuragao dos elementos
indispensaveis para a responsabilizacdo do pai (ALMEIDA; RODRIGUES JR,
2012, p 546).

No mesmo interim, o Tribunal de Justica de Minas Gerais condenou um pai a pagar
indenizagao de duzentos salarios minimos a titulo de danos morais ao filho, por nao ter
com ele convivido (Apelacao Civel n. 408.550-5 da Comarca de Belo Horizonte. Sétima
Camara Civel. Presidiu o julgamento o Juiz José Affonso da Costa Coértes e dele
participaram os Juizes Unias Silva, relator, D. Vigoso Rodrigues, revisor, e José Flavio
Almeida, vogal). No entanto o Superior Tribunal de Justica reformou a decisdo em
comento, afastando, na ocasido, o dever de indenizar sob o prisma da auséncia de ato
ilicito, pois o pai ndo seria obrigado a amar o filho (STJ, Recurso Especial 757.411/MG,
Relator Ministro Fernando Gongalves; votou vencido o ministro Barros Monteiro, que nao
conhecia do recurso. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e Cesar
Asfor Rocha votaram com o Ministro relator. Data do julgamento: 29 de novembro de
2005).

Contudo, acontece que o tema sofreu evolugdo de modo a se enquadrar no
entendimento majoritario da doutrina, conforme pode se vislumbrar em outra decisdo o
Superior Tribunal de Justica admitiu a reparacéo civil pelo abandono afetivo.

Da leitura inicial do Recurso Especial n. 1.159.242, apés o relatério, o acordao é
iniciado pela relatora com a seguinte sentenca: “Sintetiza-se a lide em determinar se o

abandono afetivo da recorrida, levado a efeito pelo seu pai, ao se omitir da pratica de
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fracdo dos deveres inerentes a paternidade, constitui elemento suficiente para
caracterizar dano moral compensavel” (BRASIL, 2012, s.p).

Conforme defendido ao longo deste estudo e ressaltado, a fim de dar cientificidade
ao tema, é que o principal objetivo da responsabilidade civil € definir entre os inumeros
eventos danosos que se verificam quotidianamente, quais deles devem ser transferidos
ao lesado, ao autor do dano.

O acérdao dispensa delongas e inicia a analise do tema pelo cerne central da
questao, realmente a lide é “sintetizada” como bem definido no voto, pelo fato de, se a
conduta do pai ao omitir-se da pratica dos deveres inerentes a paternidade constitui
elemento suficiente para caracterizar o dano moral passivel de compensacao.

Veja que a decisédo nao é inflamada de discursos sensacionalistas, do tipo se o
amor pode ser comprado, se a justica pode obrigar alguém a amar, que amor nao tem
preco etc. O texto se limita basicamente a questdo central, de forma extremamente
técnica e objetiva justamente como devem emanar as decisdes do Egrégio Tribunal.

Isso porque em face da citada industria do dano moral e seus adeptos - aliados
aqueles que desprovidos de conhecimento juridico e de causa, que manifestam-se
contrariamente a tese do abandono afetivo — exigem que a ciéncia juridica, sobretudo o
instituto da responsabilidade civil requisite pontualmente, dentre os fatos ocorridos
diariamente, quais merecem guarida da responsabilidade civil e em que limites.

Partindo de tal pressuposto € possivel fazer uma analise técnica, objetiva e precisa
do tema.

Apontada a primeira irresignacgao, a decisao passa a analise da existéncia do dano
moral nas relagées familiares concluindo que apesar dos nobres sentimentos que
envolvem as relagdes familiares, que nao existem restricdes legais a aplicagdo das regras
relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar o dano

no direito de familia. A relatora de forma cientifica e técnica explana:

[...] ao revés os textos legais que regulam a matéria (art. 5° e X da CF e arts.
186 e 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde é
possivel se inferir que regulam, inclusive, as relagdes nascidas dentro de um
nucleo familiar, em suas diversas formas. Assim, a questdo — que em nada
contribui para uma correta aplicagao da disciplina relativa ao dano moral — deve
ser superada com uma interpretagdo técnica e sistematica do Direito aplicado a
espécie, que nao pode deixar de ocorrer, mesmo ante os intrincados meandros
das relagdes familiares (BRASIL, 2012, s.p).
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Conforme o estudo até entdo empreendido, em relagao as criticas ao acordao
paradigma que negava a possibilidade de indenizacgao, frisou-se que o art.186 do Codigo
Civil se trata de uma clausula geral, como principio geral de protecao a pessoa, estando
na parte geral do codigo, aplica-se a todos os demais institutos, sobretudo se atentar-se
que o dano é lesao a interesse juridicamente protegido.

Existem doutrinadores que defendem que em caso de abandono afetivo, a
penalidade adequada é a perda do patrio poder, no entanto, esse pensamento nio é
coerente.

No mesmo sentido, a decisdo prossegue com relagao a analise atinente ao instituto
do poder familiar e sua possibilidade de “perda”, o que também fora criticado neste
estudo, na forma como fora colocado no antigo paradigma, € que justamente a
decretacdo da perda do poder familiar. Isso seria demonstracdo de sangéao
administrativa, mas n&o civil, que, pela legislagao civil brasileira, a responsabilidade civil
tem fungao satisfatoria, compensatoéria e até dissuasoéria, mas nao punitiva. Portanto,
irrelevante a justificativa de que a perda do poder familiar se encarrega da fungao

punitiva, pois ndo é esta que esta em analise. Este foi o voto da Ministra:

Outro aspecto que merece apreciacao preliminar, diz a respeito a perda do poder
familiar (art. 1638, 1l do CC-02), que foi apontada como a unica punigao possivel
de ser imposta aos pais que descuram do munus a eles atribuido, de dirigirem a
criagdo e educagao de seus filhos (art.1634, 1l, do CC-02). Nota-se, contudo,
que a perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de
indenizagbes ou compensagoes, porque tem como objetivo primario resguardar
a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criagdo e educagao
negada pelos genitores, e nunca compensar 0s prejuizos advindos do mal
cuidado recebido pelos filhos (BRASIL, 2012, s.p).

Na sequéncia o voto passa a identificar a matéria mais relevante para o deslinde
da controvérsia, afeta ao instituto da responsabilidade civil, o qual dedicou-se um capitulo
no presente estudo em face de acreditar-se que este contém quase todas as respostas
para a solugéo do caso.

O voto pdée em cheque os elementos da responsabilidade civil frente a
vulnerabilidade de sentimentos que ocorrem no seio da familia:

E das mais comezinhas licbes de Direito, a triade que configura a

responsabilidade civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e o nexo causal. Porém,
a simples licdo ganha contornos extremamente complexos quando se focam as
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relagdes familiares, portanto nessas se entremeiam fatores de alto grau de
subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre outros, os quais dificultam,
sobremaneira, definir ou perfeitamente identificar e/ou constatar elementos
configuradores do dano moral (BRASIL, 2012, s.p).

Dentre os elementos especificos da reparacdo civil por abandono afetivo,
elaborados neste estudo, a Corte também entendeu que dita norma de conduta, dever
de cuidado, também deve ser aplicada aqueles que embora ndo tenham vinculo biolégico
os tem de forma civil, através da adogao, por exemplo.

Demonstra que o Tribunal esta totalmente alinhado com os novos valores
familiares constitucionais.

Prossegue ponderando sobre a responsabilidade civil que advém de determinadas
condutas, bem como, discorre a cerca do dano que se traduz a lesao a interesse
juridicamente protegido.

Significa dizer que a decisdo — conforme transcri¢ao literal — entende que é
‘mondtono” o entendimento que dentre os deveres inerentes ao poder familiar esta
aquele de convivio, cuidado, protecao, de criacao e educacao dos filhos.

Se observado este estudo, no capitulo que trata a respeito dos elementos da
responsabilidade civil e aplicacdo ao abandono afetivo, a tese é feita a partir da
subsuncao.

A Ministra Nancy Andrighi mencionou a importédncia do cumprimento nao sé dos

deveres legais, mas também dos deveres afetivos dos pais em relacao aos filhos:

[...] indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal que une pais e
filhos [...], destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criagao e educacéao
dos filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a necessaria transmissao de
atencdo e o acompanhamento do desenvolvimento socio-psicologico da crianga
(BRASIL, 2012, s.p).

Dito de outra forma, o Principio da Afetividade corresponde a um dever paterno-
filial, porque uma crianga criada sem afeto tera sua formacao prejudicada. Referido afeto,
tdo importante entre pais e filhos precisa ser emanado da convivéncia familiar, pois nao
se trata de uma consequéncia puramente biolégica, nem tampouco econémica.

Neste sentido, Luz (2008) aduz que segundo a Constituicao, a relacao entre pais

e filhos esta calcada na ideia de protecao, tendo os pais o dever de assistir, criar e educar
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os filhos menores nos termos da legislacao. Os autores prosseguem afirmando que a
funcao do poder parental € propiciar aos filhos os cuidados necessarios para o pleno
desenvolvimento da personalidade.

Com relacao a ilicitude e culpa, a decisdo também refere a importancia do dever
de cuidado, mensurado e referido nesta pesquisa. Relata “que a ilicitude ndo esta no
desamor e sim na falta de atendimento ao dever de cuidado, requisito minimo que deve
ser empreendido a vida de uma crianga para o seu pleno desenvolvimento” (BRASIL,
2012, s.p).

O acordao se revela fulminante neste ponto, respondendo aos criticos que sempre
apontam a impossibilidade da tese fundamentada, principalmente, no principio da
impossibilidade de obrigacdo de afeto. Nao se puniu a falta de afeto unicamente e sim a
negligéncia na conduta do genitor.

Assim responde de forma exemplar e pde fim a todo e qualquer sensacionalismo
feito com relagao a tese, no que tange ao poder judiciario obrigar alguém a amar, neste

sentido:

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

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

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

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢ao bioldgica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivagao, questao que refoge os lindes legais, situando-
se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializagao, no
universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religiao.

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do
amar pela possibilidade de verificagdo e comprovacao de seu cumprimento, que
exsurge da avaliagao de agdes concretas: presenga; contatos, mesmo que nao
presenciais; acgdes voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o
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tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas
possiveis que serao trazidas a apreciagao do julgador, pelas partes. Em suma,
amar é faculdade, cuidar é dever (BRASIL, 2012, s.p).

Com relagao ao dano e o nexo causal, o Tribunal foi mais além do que tinhamos
proposto. A decisao entende que os reiterados atos de omissao do genitor para com o
seu dever de cuidar, bem como, seus atos que privilegiaram a outra parte de sua prole,
sdo plenamente passiveis de indenizacao independente de prova destes danos, pois
inerentes a prépria situacao experimentada pela vitima. Conclui que o dano é do tipo in
re ipsa, o que no presente estudo € contrariado por nos, justamente pela questao do nexo
causal.

Isso porque havendo uma terceira pessoa que assuma a figura da mae ou pai
omissos essa podera preencher de tal forma o vazio da vitima a ponto de n&o se verificar
a existéncia de danos com relagao aos atos omissos dos genitores faltantes. Considere-
se que, mesmo assim, esta terceira pessoa nunca sera seu pai ou sua mae, e se este
fato por si so, de delegacgéo a outra pessoa de papel unico, pode ser considerado como
causador de danos.

Quem sabe pode-se incitar um debate juridico entre as teses e argumentos de
defesa: em casos que nao restarem efetivamente demonstrados o dano e ainda o nexo
causal, pessoas que nao tiveram assisténcia de um dos genitores e foram relegados ao
abandono afetivo, porém em face de terceiro assumir esta condicdo, nao restaram danos,
entretanto, assim mesmo, nao tiveram daquele que por lei deveria dar a assisténcia,
dever de guarda, criacdo, educacao e cuidado. Sera que nestes casos podera haver
reparagao em decorréncia de abandono afetivo?

Matéria para os advogados combatidos discutirem e levantarem, para quem sabe,
mais uma vez, o Superior Tribunal de Justica rever a decisao neste aspecto.

Surpreendeu a divergéncia por parte Ministro Massami Uyeda um defensor do
direito de familia e dos seus valores, entretanto, acredita-se que a classificagcdo como do
tipo in re ipsa é que também motivou o voto vogal naqueles termos, se ponderados seus
argumentos.

Ja o Ministro Sidnei Beneti ponderou a questao probatodria, a fim de avaliar se a

omissao paterna nao se deve em parte em face da conduta da genitora da menor,
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situagao esta que deve ser reavaliada em face, de justamente, redimensionar o valor da
indenizacao fazendo o cotejo das condutas praticadas e a proporcionalidade do dano,
nos termos da lei civil.

Igualmente, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino acompanhou o voto do Ministro
Sidnei Beneti, no que verte ao valor da indenizagao, fazendo mencao a prova colhida na
origem, com relacdo ao comportamento da genitora da autora e sua parcela de culpa na
nao aproximagao do requerido com a autora.

Conforme anteriormente explanado neste estudo — embora nao se teve acesso
aos autos — acredita-se que o comportamento do cdnjuge ndo guardido deve ser
analisado para observar-se até que ponto o mesmo possui responsabilidade no
afastamento do outro cdnjuge, a ponto de tornar impossivel e impraticavel a convivéncia
entre pai e filha.

Por derradeiro, justifica o Ministro que compreende que o reconhecimento de dano
moral em matéria afeta a familia é situacdo excepcional, devendo ser admitido somente
em casos extremos nas relagdes familiares.

O Recurso Especial foi parcialmente provido para reduzir o valor da indenizagao
de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais), por entender que estava em
demasia, para o valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) na data do julgamento
realizado pelo Tribunal de origem (26.11.2008), corrigidos desde entao.

Assim, encerrou-se o tao festejado acérdao que analisou a responsabilidade civil
por abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais.

Diverge-se no ponto central, pois enquanto a alta corte atribuiu que a reparagao
civil por abandono afetivo é do tipo in re ipsa, entende-se que se trata de indenizacao a
ser analisada caso a caso mediante os fatos especificos, com complexa fase instrutoria,
com diversos tipos de provas, devendo necessariamente demonstrar de forma cristalina
0 dano e o nexo causal.

No entanto, mesmo diante desta decisdo modificadora do entendimento
jurisprudencial majoritario, a jurisprudéncia atual ainda oscila na admissao da reparagao
civil por abandono afetivo, prevalecendo os julgados que concluem pela inexisténcia de

ato ilicito em casos tais, notadamente pela auséncia de prova do dano, in verbis:
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[...] a pretensdo de indenizacao pelos danos sofridos em razdo da auséncia do
pai ndo procede, haja vista que para a configuracdo do dano moral faz-se
necessario pratica de ato ilicito. Beligerancia entre os genitores (TJRS, Apelagéo
Civel n. 0048476-69.2017.8.21.7000, Teutdnia, Sétima Camara Civel, Rel. Des.
Jorge Luis Dall’Agnol, julgado em 26/04/2017, DJERS 04/05/2017).

[...] a jurisprudéncia patria vem admitindo a possibilidade de dano afetivo
suscetivel de ser indenizado, desde que bem caracterizada violagdo aos deveres
extrapatrimoniais integrantes do poder familiar, configurando traumas
expressivos ou sofrimento intenso ao ofendido. Inocorréncia na espécie.
Depoimentos pessoais e testemunhais altamente controvertidos. Necessidade de
prova da efetiva conduta omissiva do pai em relagao a filha, do abalo psicologico
e do nexo de causalidade. Alegagado genérica ndo amparada em elementos de
prova. Non liquet, nos termos do artigo 373, |, do Codigo de Processo Civil, a
impor a improcedéncia do pedido (TJSP, Apelacago n. 0006195-
03.2014.8.26.0360, Acdrdao n. 9689092, Mococa, Décima Camara de Direito
Privado, Rel. Des. J. B. Paula Lima, julgado em 09/08/2016, DJESP 02/09/2016).

[...] o dano moral exige extrema cautela no dmbito do direito de familia, pois deve
decorrer da pratica de um ato ilicito, que é considerado como aquela conduta que
viola o direito de alguém e causa a este um dano, que pode ser material ou
exclusivamente moral. Para haver obrigacdo de indenizar, exige-se a violagédo de
um direito da parte, com a comprovacao dos danos sofridos e do nexo de
causalidade entre a conduta desenvolvida e o dano sofrido, e o mero
distanciamento afetivo entre pais e filhos nao constitui, por si s, situagao capaz
de gerar dano moral (TJRS, Apelagao Civel n. 0087881-15.2017.8.21.7000, Porto
Alegre, Sétima Camara Civel, Rel® Des? LiselenaSchifino Robles Ribeiro, julgado
em 31/05/2017, DJERS 06/06/2017).

Nesta exposicdo, pode se extrair que a doutrina se mostra pacifica a admissao da
reparagao imaterial por abandono afetivo, porém, no ambito judicial, a aplicagédo da
responsabilidade civil por danos morais em razdo do abandono afetivo do genitor ainda

nao € unissona, inumeros sao os julgados que afastam a indenizacéo.
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CONCLUSAO

A dignidade da pessoa e a solidariedade foram inseridas no texto Constitucional
de 1988, modificando paradigmas relacionados a todo o antigo sistema vigente. Os
principios consubstanciam valores, e por meio deles, a norma juridica deve ser
interpretada. Atualmente, o eixo fundamental da familia € a pessoa, com suas
caracteristicas existenciais e morais. Dai resulta a conclusao de que a fungéo da familia
emerge na promocao da dignidade das pessoas que a compodem.

Acompanhando as transformagdes ja citadas, aos filhos foi dada protecao

especial, estando eles em estado de vulnerabilidade, mas acima de tudo sendo
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respeitados como pessoa. A familia chamada democratica exerce funcdo de
compartilhamento entre direitos e deveres fundamentais da personalidade.

Observou-se que o antigo patrio poder, o qual era direcionado exclusivamente ao
pai, foi redimensionado na concretude da pessoa e passou a ser exercido pelos pais de
forma igualitaria. Vale lembrar que, o exercicio deste poder deve ser direcionado ao
descendente, baseado no melhor interesse da crianca e do adolescente.

Vislumbrou-se que, os conflitos familiares existem, e de certa forma contribuem
para o desenvolvimento da personalidade das pessoas. Entretanto, em alguns casos,
excedem a seara existencial, podendo gerar danos para as pessoas envolvidas.

Ante ao explanado pode se extrair que o instituto da responsabilidade civil passou
por inumeras alteragées com o passar dos anos até alcangar a sua atual posi¢ao.

Junto a atual realidade sobreveio as discussoées; dentre elas a abordada neste
trabalho, qual seja, a responsabilidade civil por danos morais em razao do abandono
afetivo paterno.

E dever constitucional dos pais, e direito dos filhos, a convivéncia, a educacéo, o
sustento, a seguranga. A escassez do afeto, no seio familiar, tem feito com que muitos
filhos clamem no Poder Judiciario uma reparacao civil por danos morais, na tentativa da
indenizagao pecuniaria amenizar o sofrimento, os danos morais sofridos.

Contudo, hodiernamente a jurisprudéncia encontra-se dividida no que concerne o
tema podem ser encontrados inumeros julgados que entendem ser incabivel o pedido de
reparagao civil em razdo do abandono do genitor, todos os julgados, quase que
exclusivamente, se baseiam no argumento da impossibilidade de se obrigar alguém a dar
carinho.

Em sentido contrario, com espeque na imposig¢ao constitucional e legal de deveres
aos pais, se encontra decisdes em que houve a condenagao dos genitores pela violagao
das atribui¢cdes inerentes ao poder familiar.

A Ministra Nancy Andrighi no Recurso Especial n. 1.159.242, tentou unificar o
entendimento sobre esta questéo julgando ser possivel a condenagao por danos morais

no ambito das relagdes familiares entre pais e filhos.
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Por 6bvio fora a primeira decisao em que o Superior Tribunal de Justica condenou
um genitor ao pagamento de indenizacao por danos morais a sua prole decorrente do
abandono afetivo, mas a decisao esta pendente de recurso.

Logo, ainda nao é possivel afirmar com robustez que o abandono afetivo gera
dano moral que acarrete o direito a indenizacdo. Lado outro, nas hipéteses em que o
genitor seja comissivo, mas pratique condutas que refletem diretamente na dignidade,
honra, ou, at¢é mesmo na privacidade de seus descendentes, certa deve ser a

condenacao, devendo ser severamente punido.

REFERENCIAS

ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR Walsir Edson. Direito Civil:
Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A fungao social da familia. In: Revista Brasileira de
Direito de Familia. n. 39. Porto Alegre: Sintese/IBDFAM, 2007, p. 131-153.

ALVIM, J.E.C. Agao de Guarda de Filho: a¢des de familia. Curitiba: Jurua Editora, 2018.

AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral das obrigagdes. 102. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011.



50

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 jul.
2019.

BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdodigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 fev. 2019.

BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 15
fev. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n°. 1.159.242/SP. 32 Disponivel
em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordao-abandono-afetivo.pdf>. Acesso: 9 set. 2019.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015.

CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 14. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2017.

DIAS, M.B. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2015.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 26. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. v 5.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
v. 5.

DUARTE, LP.L. A guarda dos filhos na familia em litigio. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

FERNANDES, M.V.G.; MIRANDA, V.R. Sindrome de alienacéo parental. In: CARVALHO,
M.C.N. (Coord.). Psicologia e Justica: Infancia, adolescéncia e familia. Curitiba: Jurua,
2012. p. 259-274

GABURRI, Fernando. Direito Civil para Sala de Aula. 7. ed. Curitiba: Jurua Editora,
2018. v.4.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 16.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. v. 3.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; GUERRA, Leandro dos Santos. A fung¢ao Social
da Familia. Revista Brasileira de Direito de Familia. n. 39. Porto Alegre:
Sintese/IBDFAM, 2007, p. 157-160.



51

GONCALVES, C.R. Direito Civil Brasileiro6: direito de familia. 12 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. v.6.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 19. ed. Niteroi: Impetus, 2017. v. 1.

KAROW, A.B.S. Abandono afetivo: valorizagdo juridica do afeto nas relagdes paterno-
filiais. Curitiba: Jurua, 2012.

LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagcées de consumo. 3. ed.
Sao Paulo: RT, 2012.

LOBO, P. Direito Civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 20171.

LUZ, Antonio Fernandes. Lagos de Afeto e Solidariedade nas Relagbes Parentais. In.
BASTOS, Eliane Ferreira. LUZ, Antonio Fernandes. (Coord.) Familia e Jurisdicao Il.
Belo Horizonte: Del Rey, 2008. v.11.

MADALENO, A.C.C. Indenizacdo pela pratica de alienagcdo parental e imposicao de
falsas memoarias. In: MADALENO, R; BARBOSA, E. Responsabilidade Civil no Direito
de Familia. Sdo Paulo. Ed. Atlas, 2015.

MADALENO, A.C.C; MADALENO, R. Sindrome da alienacao parental: Importancia da
deteccao - Aspectos legais e processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014.

MENDONCA, M. Quando a separacdo ndo & um trauma. Revista Epoca, Rio de Janeiro,
2005.

MOREIRA, L.E; TONELI, M.J.F. Abandono afetivo: afeto e paternidade em instancias
juridicas. Psicologia, Ciéncia e Profissao, Brasilia: Conselho Federal de Psicologia, v.
35,n.4,p. 1257-1274, 2015.

NADER, Paulo. Curso de direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 7.

NERILO, Luciola Fabrete Lopes. Manual de Responsabilidade Civil. Curitiba: Jurua
Editora, 2015.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 29. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 1.

PESSOA, Mauricio. O reflexo dos principios informadores do Cddigo Civil e das clausulas
gerais na responsabilidade civil: a clausula geral da responsabilidade objetiva. In: NERY,
Rosa Maria de Andrade; DONNINI, Rogério. Responsabilidade Civil: Estudos em
homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 398-416.



52

RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagoes civis. Tradugao de Osoério de Oliveira.
Campinas: Bookseller, 2002.

RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
SILVA, D.M.P. Mediacao e Guarda Compartilhada: Conquistas para a Familia -
Prefacio de Julieta Arsénio. 3. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2018.

TARTUCE, Flavio. Mediagao nos Conflitos Civis. Sao Paulo: Editora Método, 2008.
TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Método, 2018.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.



	INTRODUÇÃO
	1 A IMPORTÂNCIA DA MANUTENÇÃO DOS VÍNCULOS ENTRE PAIS E FILHOS POR MEIO DA CONVIVÊNCIA CONTÍNUA
	1.1 A família em uma acepção moderna
	1.2 Espécies de família
	1.3 Função social da família

	1.4 A solidariedade familiar e o dever de cuidado
	1.5 O rompimento dos laços conjugais e a continuidade dos deveres parentais
	2 ABANDONO AFETIVO
	2.1 A guarda compartilhada como forma de conter o abandono afetivo
	3 RESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DO ABANDONO AFETIVO
	3.1 Responsabilidade civil: conceitos e fundamentos
	3.2 Abrangência da responsabilidade civil
	3.3 Responsabilidade subjetiva e objetiva
	3.3.1 Responsabilidade subjetiva
	3.3.2 Responsabilidade objetiva
	3.3.2.1 Responsabilidade civil pura e impura
	3.4 Responsabilidade civil objetiva na Constituição Federal de 1988
	3.5 Responsabilidade civil objetiva no Código Civil de 2002
	3.6 A Responsabilidade Civil no Direito de Família
	3.7 Responsabilidade civil por danos morais em razão do abandono afetivo
	CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS

