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RESUMO

O abandono afetivo ¢ um instituto do Direito de Familia que tem por finalidade a
conscientizagdo do genitor quanto proprio papel no conjunto familiar, eis que sua participagao
na vida do filho é elemento de grande importancia para o desenvolvimento da crianga.
Infelizmente nos recentes julgados dos Tribunais Superiores brasileiros muitas das
condenacgdes ainda se dao em virtude do abandono do genitor a vida social dos filhos, nao os
auxiliando em seus estudos ou participando do seu cotidiano em geral, bem como nao
fornecendo o menor afeto possivel. A previsao constitucional para a familia estd estampada
no artigo 225 da CF/88, aduzindo que “a familia, base da sociedade, tem especial protegdo do
Estado”. Ja a base normativa estd presente na Lei n.° 10.406/2002 (Codigo Civil), através do
Livro IV, que trata do Direito de Familia, iniciando-se pelo artigo 1511 e indo até o artigo
1783-A. Além disso, a prote¢do a crianca e adolescente, também abordando a questdo
familiar, estd inserida na Lei n.° 8069/1990 (Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente). Com a
presente pesquisa tem-se a finalidade de tratar sobre a problematica existente no abandono
afetivo, referenciando as mais recentes jurisprudéncias sobre a questdo, até porque o Superior
Tribunal de Justica tem condenado em algumas situagdes e revertido as decisdes de primeiro
grau em outras, causando inseguranca juridica. Para tanto especificamente objetiva-se
demonstrar a importancia que o tema possui no mundo juridico, evidenciando que o filho
possui pleno direito de ter amparo de ambos os genitores, haja vista que em grande parte das
vezes ¢ apenas a mae que arca com todas as dificuldades para a educagdo de sua prole,
enquanto os pais acreditam que a pensdo alimenticia por si sé ja ¢ suficiente para auxiliar na
sobrevivéncia, algo que ndo confere veridicidade. Do ponto de vista teorico, a Constituigao
Federal de 1988 alterou circunstancialmente o conceito de familia, até porque o foco de sua
institui¢do antigamente se dava para fins de reprodugao, enquanto atualmente vislumbra-se na
familia a intengdo de disseminar o afeto entre as pessoas. Ademais, a presente pesquisa parte
do pressuposto de que o abandono afetivo constitui uma pratica que deve conduzir a punigao
do genitor em virtude do desamparo ao seu filho, nascendo a obrigacdo de restitui¢do a titulo
de indenizagdo por danos morais. A presente pesquisa utilizou-se do método dialético, que foi
solucionado através das técnicas de pesquisas documentais e bibliograficas, bem como do
estudo dos registros de ocorréncias em informativos de orgdos competentes. A partir da
pesquisa desenvolvida constata-se que o numero de casos concretos de abandono afetivo ¢é
bastante elevado, até porque diversos genitores ndo possuem conhecimento acerca da

existéncia desse instituto juridico, havendo uma imensa necessidade da disseminacao da



informagdo objetivando a participagdo ativa familiar. Levanta-se em questdo se a indenizag¢ao
por danos morais ¢ efetiva na pratica, para reaver o laco familiar entre o genitor e a prole
abandonada? Frente ao exposto, conclui-se que o avango do direito de familia possui o
conddo de diminuir casos repetitivos sobre o abandono afetivo, pois muitos homens ainda
possuem a consciéncia antiquada de que a mulher, como mae, deve se responsabilizar
exclusivamente com os cuidados dos filhos, algo que ndo condiz com a realidade social

contemporanea.

Palavras-chave: Genitor. Abandono afetivo. Responsabilidade civil. Danos morais.



RESUMEN

El abandono afectivo es un instituto del Derecho de Familia que tiene por finalidad la
concientizaciéon del progenitor como propio papel en el conjunto familiar, es que su
participacion en la vida del hijo es elemento de gran importancia para el desarrollo del nifio. D
Desafortunadamente en los recientes juicios de los Tribunales Superiores brasilefios muchas
de las condenas atn se dan en virtud del abandono del progenitor a la vida social de los hijos,
no ayudando en sus estudios o participando de su cotidiano en general, asi como no
proporcionando el menor afecto posible. La prevision constitucional para la familia esta
estampada en el articulo 225 de la CF / 88, aduciendo que "la familia, base de la sociedad,
tiene especial proteccion del Estado". La base normativa estd presente en la Ley n.° 10.406 /
2002 (Cédigo Civil), a través del Libro IV, que trata del Derecho de Familia, iniciandose por
el articulo 1511 yendo hasta el articulo 1783-A. Ademas, la proteccion al nifio y adolescente,
también abordando la cuestion familiar, esta inserta en la Ley n.® 8069/1990 (Estatuto del
Nifio y del Adolescente). Con la presente investigacion se tiene la finalidad de tratar sobre la
problematica existente en el abandono afectivo, haciendo referencia las mas recientes
jurisprudencias sobre la cuestion, hasta porque el Superior Tribunal de Justicia ha condenado
en algunas situaciones y revertido las decisiones de primer grado en otras, causando
inseguridad juridica. Para tanto especificamente se objetiva demostrar la importancia que el
tema posee en el mundo juridico, evidenciando que el hijo posee pleno derecho de tener
amparo de ambos progenitores, ya que en gran parte de las veces es solo la madre que arca
con todas las dificultades para la educacion de su prole, mientras que los padres creen que la
pension alimenticia por si sola ya es suficiente para auxiliar en la supervivencia, algo que no
confiere veridicidad. Desde el punto de vista tedrico, la Constitucion Federal de 1988 alterd
circunstancialmente el concepto de familia, incluso porque el foco de su institucion
antiguamente se daba para fines de reproduccidon, mientras que actualmente se vislumbra en la
familia la intencion de diseminar el afecto entre las personas. Ademads, la presente
investigacion parte del supuesto de que el abandono afectivo constituye una practica que debe
conducir al castigo del progenitor en virtud del desamparo a su hijo, naciendo la obligacion de
restitucion en concepto de indemnizacion por dafios morales. La presente investigacion se
utilizd del método dialéctico, que fue solucionado a través de las técnicas de investigaciones
documentales y bibliograficas, asi como del estudio de los registros de ocurrencias en

informativos de drganos competentes. A partir de la investigacion desarrollada se constata



que el numero de casos concretos de abandono afectivo es bastante elevado, ya que varios
genitores no tienen conocimiento acerca de la existencia de ese instituto juridico, habiendo
una inmensa necesidad de la diseminacién de la informacion objetivando la participacion
activa familiar. ;Se plantea en cuestion si la indemnizacion por dafios morales es efectiva en
la préctica, para recuperar el vinculo familiar entre el progenitor y la prole abandonada?
Frente a lo expuesto, se concluye que el avance del derecho de familia tiene el condén de
disminuir casos repetitivos sobre el abandono afectivo, pues muchos hombres atun poseen la
conciencia anticuada de que la mujer, como madre, debe responsabilizarse exclusivamente
con los cuidados de los enfermos. hijos, algo que no concuerda con la realidad social

contemporanea.

Palabras-Clave: Padres. Abandono Afectivo. Responsabilidad Civil. Dafios Morales.
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1 INTRODUCAO

O abandono afetivo ¢ um instituto do Direito de Familia que tem por finalidade a
conscientizagdo do genitor quanto ao proprio papel no conjunto familiar, eis que sua
participacdo na vida do filho é elemento de grande importancia para o desenvolvimento da
crianca. A aplicabilidade deste instrumento juridico ¢ de relevante importancia, ao passo em
que ¢ capaz de apor uma medida a titulo de puni¢ao decorrente de danos materiais e morais
consubstanciados na auséncia da prestacao de cuidados.

Historicamente, o papel da familia foi circunstancialmente alterado no decorrer dos
anos, se amoldando as necessidades da sociedade moderna. Inicialmente o circulo familiar,
nos termos da disposi¢do do antigo Codigo Civil de 1916 era baseado na presenga de um pai,
uma mae e seus filhos, sendo esta a unica modalidade de familia aceitavel, e dentro deste
ambito, o homem assumia o papel de gerir o grupo familiar, possuindo, portanto, o patrio
poder.

Ja com o advento da Constituicdo Federal de 1988, comumente denominada como
Constituicdo Cidada, o conceito de familia foi repaginado, ao buscar-se a plena isonomia
entre os seres humanos sem quaisquer distingdes. Deste modo, homem e mulher, ainda que
dentro do ambito familiar, passaram a possuir o mesmo papel através do poder familiar, no
qual a decisdo sobre o rumo da familia ¢ adotada pelo casal e ndo apenas pelo homem.

Diante disso, com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, a abstracdo da familia mais
uma vez sofreu modificagdes intensas, sendo objeto de transformagdo até mesmo nos dias
atuais, ao passo que mais uma vez foi ampliado o seu conceito. De modo que hodiernamente a
familia ¢ subdivida em trés espécies, sendo elas oriundas do casamento, unido estavel e
familia monoparental.

Hoje em dia até mesmo o objetivo da formagdo de familia foi remodelado, eis que a
procriacdo ndo mais € o foco da unido, sendo unicamente o afeto entre o casal. Atualmente
muitos casais nao pretendem procriar, ou seja, ndo desejam possuir filhos, isso porque
diversas pessoas entendem que a responsabilidade ird lhes limitar quanto a sua liberdade de
trabalhar, viajar, dentre outros. Essa ¢ a forma de vislumbrar a extrema modificacdo de
conceitos com a €poca anterior mencionada, haja vista que a familia ndo mais compreende a
prole como fim, mas apenas um meio para alcangar o vinculo afetivo.

Com as modificagdes legais, ainda hoje existe a pratica de abandono afetivo, na
medida em que o genitor simplesmente abandona sua prole, deixando toda a responsabilidade

de cuidado e educacdo sobre a genitora, muitas vezes deixando de arcar at¢ mesmo com a
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responsabilidade da prestagdo de alimentos. Diante disso, a jurisprudéncia atual vem atuando
justamente para buscar a restaura¢do da auséncia de afeto por aqueles que praticam o
abandono, por intermédio da reparacdo por danos materiais ¢ morais a depender do caso
concreto.

A previsdo constitucional da familia estd estampada no artigo 225 da Constitui¢do
Federal de 88, aduzindo que “a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.
Ja a base normativa esta presente na Lei n.° 10.406/2002 (Cédigo Civil), através do Livro IV,
que trata do Direito de Familia, iniciando-se pelo artigo 1511 e indo até o artigo 1783-A.
Além disso, a protecdo a crianga e¢ adolescente também abordando a questdo familiar esta
inserida na Lei n.® 8069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Pode-se, pois, perguntar: A indenizagdo por danos morais ¢ efetiva para reaver o lago
familiar entre o genitor e a prole? E possivel o abandono afetivo, apés configurado, ser
revertido para a aproximagdo entre pai e filho? O instituto juridico desenvolvido ¢
suficientemente capaz de demonstrar a sociedade a importancia da presenga do genitor na
vida social e moral dos seus filhos? A divulgacdao dos casos recentes, julgados e condenagdes
decorrentes de abandono afetivo estdo sendo capazes de atingir a todas as pessoas,
independentemente da formagao juridica?

No que se refere a importancia justificadora do tema acoplado a pesquisa escolhida,
sua finalidade ¢ evidenciar a importancia da figura paternal/maternal na educagdo dos filhos,
sendo que a auséncia dos mesmos pode gerar o direito de reparagdo imediata aos que se
sentirem lesados, nascendo a necessidade de aplicacdo de indenizacdo, algo que ¢ importante
e constante no direito brasileiro contemporaneo, ressaltando-se a gravidade de outros fatores
como a ilicitude dos atos.

O presente trabalho de graduagdo adota por objetivo geral tratar sobre a problematica
existente no abandono afetivo, bem como os temas que circulam as discrepancias entre os
proprios Tribunais brasileiros, isso porque o Superior Tribunal de Justica mantém a
condenacao de primeiro grau em alguns casos € em outros reverte, ocasionando inseguranca
juridica entre os litigantes. Ademais, especificamente, objetiva-se expor as opinides
conflitantes existentes no mundo juridico na medida em que os préprios Tribunais brasileiros
ainda ndo possuem um posicionamento firmado, bem como demonstrar a importancia que o
tema possui no mundo moderno ao ter a finalidade de evidenciar que o filho possui pleno
direito de ter amparo de ambos os genitores e, por fim, analisar os recentes julgados e a

viabilidade de solugdes apontadas, organizando-as efetivamente.
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No que se refere aos aspectos limitrofes da pesquisa, a se¢do 2 abordard toda a
questdo do desenvolvimento histérico e normativo da familia brasileira, observando o avango
desde a época de utilizagdo do Cddigo Civil de 1916, com a posteriormente recep¢ao da
Constituicao Federal de 1988 e a atual vigéncia do Codigo Civil de 2002, abordando ainda os
principios protecionais da familia brasileira.

Ja a secdo 3 sera responsavel por demonstrar a aplicabilidade do instituto da
responsabilidade civil decorrente de praticas ilicitas, o que no caso seria o abandono afetivo
por parte do genitor, expondo os pressupostos referentes ao instrumento juridico, bem como
seu enquadramento juridico-conceitual, ao fim aduzindo a aplicacdo da responsabilidade
extrapatrimonial, momento em que a condenacdo por abandono afetivo se torna capaz de
evidenciar que o fato ensejador foge do conceito de patrimonio comum, haja vista que a
auséncia moral atinge o psicoldgico daquele que sofre a pratica.

Finalmente, a se¢do 4 abordara o abandono afetivo propriamente dito, demonstrando
os recentes posicionamentos doutrindrios que tratam do assunto, bem como as principais
ocorréncias praticas do tema, por intermédio das jurisprudéncias firmadas apds julgamento de
casos similares pelos Tribunais brasileiros.

Como metodologia, a pesquisa fez uso dos métodos dialético e comparativo,
desenvolvendo o trabalho principalmente por meio de pesquisa bibliografica e documental,
em que foram utilizados os processos de identificacdo e compilacdo, bem como por
intermédio de artigos cientificos, jurisprudéncias, e dados obtidos em drgdos competentes,
demonstrando os mais recentes julgados dos Tribunais brasileiros, evidenciando as diversas
condenacdes decorrentes do abandono afetivo, ja que todos esses métodos e técnicas serdo

suficientemente capazes de demonstrar a relevancia do tema na atualidade.
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2 ASPECTOS HISTORICOS E NORMATIVOS DA FAMILIA BRASILEIRA

O Estado atua como responsavel por organizar a vida em sociedade por intermédio de
regras € normatizagdes que venham a regular tal relacdo, até porque a auséncia de tais
instrumentos juridicos tornaria a vida social simples e conflituosa, sem restri¢des a quaisquer
direitos coletivos e individuais. Destaca-se que a existéncia de normas ¢ imprescindivel como
sancdes que solidificam os direitos € o respeito mutuo entre os diversos cidaddos em
sociedade.

Embora seja funcdo basilar do Estado a regulamentagdo de normas e leis que definam
o modo de agir do ser humano em conjunto, ¢ necessario ressaltar a importancia da
obediéncia aos principios basicos que circulam o cidaddao, como ¢ o exemplo basico do direito
a vida, direito a liberdade de expressdo, entre outros diversos. Deste modo, cabe ao Estado
respeitar e ndo interferir neste ponto, até porque sua atua¢ao nao pode violar aquele que deve
seguir seus mandamentos.

O Direito de Familia em geral segue em conjunto com os mandamentos dos Direitos
Humanos, até porque ambos visam a protecdo do individuo nos mais variados ambitos
sociais, como o da constitui¢do da familia. Além disso, com o avango dos tempos foi possivel
ampliar o entendimento sobre o grupo familiar, até porque a antiga visualizagdo do tema seria
sob a ideia de que a formalizagdo concretizava-se com a unido de homem e mulher com o fim
especifico de reproducdo, cuja finalidade seria a continuidade daquela unido pelas futuras
geragoes.

A existéncia de lacunas deixadas pela auséncia de legislagcdes ¢ decorrente do avango
da sociedade, até porque com o passar dos anos ¢ indiscutivel a mudanca das necessidades do
ser humano, o que deve ser regulamentado para atender tais circunstancias. A todo instante o
direito atua com a finalidade de ser o mais abrangente possivel, visando justamente atingir
todas as necessidades e demandas que porventura surjam.

Em razdo da auséncia de leis em casos concretos, deve o juiz, representante do Estado,
atuar com base nas leis ja existentes, observando constantemente os costumes e a analogia,
equiparando a situacdo em tela aos dispositivos que possam ser semelhantes. Todavia, a
simples auséncia de normatizacao nao quer dizer que o caso nao merega solucdo, muito pelo
contrario, devera o magistrado analisad-lo detalhadamente e decidir, encerrando a demanda
com observancia dos meios necessarios.

Ato continuo, a falta de previsdo legal ¢ corriqueira no interim do Estado Democratico

de Direito, haja vista a constante evolucdo do pensamento do ser humano em sociedade,
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visando sempre o aperfeicoamento do texto legal. Em razdo disso, o Estado através do juiz
deve intervir, desde que provocado, inovando o direito no caso concreto em obediéncia do
controle de constitucionalidade difuso, no qual cabe ao magistrado o dever de preencher a
lacuna existente observando a jurisprudéncia e as fontes atuais.

Além disso, a omissdo da lei também pode ser preenchida através dos principios
constitucionais, pois sdo eles os responsaveis por servir de base para o Estado e para a vida
social, sendo denominados como fontes normativas. Nao deve haver equivoco sobre o que
vem a ser principio constitucional e principio geral do direito, haja vista que no primeiro se
observa a Carta Magna como um todo, visando salvaguardar tanto os direitos individuais
como também coletivos. J& o segundo ¢ aplicado apenas como ferramenta subsididria,

utilizado quando da auséncia de norma ordindaria especifica.

2.1 A EVOLUCAO CONCEITUAL DE FAMILIA E SUAS ESPECIES

A unido entre os seres humanos ¢ algo extremamente natural, até porque as pessoas
possuem a necessidade de conviver em grupos aos quais se identificam, pratica adotada desde
os primoérdios. Grande parte das pessoas se une e constitui o denominado vinculo informal
familiar, criado naturalmente, surgindo a partir de entdo a necessidade da regulamentacdo do
direito para formalizar o grupo familiar.

Como descreve Giselda Hironaka:

Nao importa a posi¢do que o individuo ocupa na familia, ou qual a espécie
de grupamento familiar a que ele pertence — o que importa € pertencer ao seu
amago, € estar naquele idealizado lugar onde ¢ possivel integrar sentimentos,
esperancas, valores e se sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu
projeto de felicidade (2008, p. 8 apud DIAS, 2015, p. 29).

E possivel perceber, portanto, que o ser humano possui como necessidade basica a
unido entre os seus semelhantes, se aproximando daqueles que possuem interesses em
comum, nascendo dai a formagdo de uma familia. Desse lago entre as pessoas € que se pode
filtrar o papel psiquico de cada integrante, sendo culturalmente definida a funcao do pai, da
mae e dos filhos. A partir dai, torna-se possivel identificar o Lugar de Afeto e Respeito
também conhecido como LAR (DIAS, 2015, p. 29).

No século passado ainda existia a visdo de uma sociedade conservadora, cuja
percepcao de familia se dava por intermédio da unido entre homem e mulher, a fim de

constituir matrimoénio. A finalidade do casamento sob a Otica mais antiga seria
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exclusivamente reproduzir, isso porque a familia originalmente constituida teria continuidade
com o passar das geragdes. Além disso, a familia era visualizada e sujeita ao conceito do
poder patriarcal, isso porque o homem era o centro, tomando o papel de lider.

Apos a Revolugao Industrial, a visao social foi sendo modificada, haja vista que a
intensa necessidade de mao de obra fez com que as mulheres também passassem a ingressar
no mercado de trabalho, usufruindo de rendimentos proprios, algo que a tornou cada vez mais
independente, até porque nao estava sujeita ao homem como sempre havia sido até aquele
periodo. A partir dessa época, a constitui¢ao da familia ndo se dava tnica e exclusivamente
com o objetivo de reprodugdo, mas sim buscando o vinculo afetivo entre as pessoas, cuja
finalidade seria a busca pelo afeto e pela felicidade.

Nos dizeres de Cristiano Chaves de Farias:

A valorizagdo do afeto nas relagdes familiares deixou de se limitar apenas ao
momento de celebracdo do matrimonio, devendo perdurar por toda a relagdo.
Disso resulta que, cessado o afeto, estd ruida a base de sustentacdo da
familia, e a dissolu¢@o do vinculo do casamento € o tinico modo de garantir a
dignidade da pessoa (2009, p. 113 apud DIAS, 2015, p. 30).

Com o avanco social, o casamento deixou de ser a unica espécie de familia existente,
razdo pela qual o direito em si também foi obrigado a sofrer mutagcdes. Antigamente,
denominava-se Direito de Familia, todavia, a denominacdo que melhor atende aos anseios da
sociedade moderna ¢ Direito das Familias, até porque sua abrangéncia ¢ muito mais ampla,
aceitando outras diversas modalidades.

A familia ¢ de tamanha importancia para a convivéncia dos serem humanos que um
estudo bastante aprofundado foi necessario, sendo o primeiro instituto que tornou a pessoa
realmente socializada. A estruturacdo da familia somente foi possivel apds a mutagdo do
homem do estado natural para o estado cultural, sendo alguns regramentos existentes dentro
do proprio senso de certo e errado do individuo, como € o caso da proibicao do incesto, até
porque o ato de unido familiar entre pessoas ja vinculadas por sangue € uma pratica que as
pessoas desaprovam naturalmente.

A familia ¢ largamente protegida no Brasil porque recebe atencdo da Constituicao
Federal de 1988 como o previsto em seu artigo 226, além de outras leis infraconstitucionais,
como o Codigo Civil de 2002 e leis esparsas. Além destas, a familia também esta tutelada
pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, sendo que nesta estd prevista a integral
protecdao pela sociedade e principalmente pelo Estado. Essa responsabilidade recai sobre o

Estado em virtude de ser a familia considerada como base da sociedade.
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Embora seja funcdo do Estado tutelar a familia em decorréncia de sua extrema
importancia, ha que se atentar em nao ultrapassar os limites, até porque em concorréncia com
o direito das familias também se encontram os direitos e garantias individuais do ser humano,
amplamente protegidos na Constituicdo Federal de 1988, estando seu rol estampado no artigo
5°, considerado até mesmo como cliusula pétrea, ndo podendo ser violados em quaisquer
circunstancias.

O avango das leis e do pensamento moderno pdde garantir aos cidadaos e as familias
em geral o novo esquema de democratizacao nos grupos familiares, extinguindo, portanto, a
antiga premissa da hierarquia no ambito familiar, isso porque atualmente homem e mulher
vivem em conjunto com a finalidade de afeto mutuo, sem que haja sujei¢do de um para outro,
sendo o patrio poder substituido por igualdade e respeito reciproco entre os integrantes
(DIAS, 2015, p. 32).

A Constituicao Federal de 1988 dispde sobre as modalidades basicas de familia, sendo
o casamento considerado até hoje uma das formas mais classicas, devendo seguir
criteriosamente as formalidades previstas no Codigo Civil de 2002 para que possa ser
concretizado. Como ja salientado, o casamento moderno ndo mais possui a finalidade de
procriacdo, mas sim a busca pela afetividade entre os seres humanos, sendo a prole apenas
uma consequéncia desta unido.

Além do casamento, a Constituicdo também prevé a unido estavel, forma bastante
corriqueira de constituicdo de familia, haja vista que as pessoas simplesmente se unem com a
finalidade de viverem juntas, com animus definitivo. Ressalta-se que a unido estavel ¢
bastante recente e fruto da sociedade moderna, isso porque durante a vigéncia do Codigo
Civil de 1916 jamais poderia um casal se unir sem que se casasse. Faz-se necessario destacar,
ainda, que a unido estadvel pode ocorrer entre homem e mulher, mas também entre pessoas do
mesmo sexo, de acordo com os recentes julgados dos Tribunais brasileiros, demonstrando
mais uma vez a modificagdo no pensamento das pessoas.

Uma ultima forma de familia prevista pela Constituicdo Federal de 1988 seria a
familia monoparental, na qual apenas um dos genitores fica responsavel pela criacdo da sua
prole. Também ¢ considerada uma forma de constituicdo de familia moderna, haja vista que a
tanto homens quanto mulheres podem assumir o poder de gerir o grupo familiar, algo que era
inconcebivel em décadas passadas.

Conforme leciona Maria Berenice Dias:

A mudanca da sociedade e¢ a evolu¢do dos costumes levaram a uma
verdadeira reconfiguracdo, quer da conjugalidade, quer da parentalidade.



19

Assim, expressdes como familia marginal, ilegitima, espuria, impura,
adulterina, informal, ndo mais servem, pois trazem um rango discriminatorio
e estdo banidas do vocabulario juridico. Nao podem ser utilizadas, nem com
referéncia as relacdes afetivas, nem aos vinculos parentais. Seja em relagao a
familia, seja no que diz respeito aos filhos, ndo mais se admite qualquer
adjetivacao (2015, p. 132).

Além das familias ja destacadas, também sdo admitidas outras diversas modalidades,
sendo a Eudemonista uma das mais importantes relacionadas ao tema da pesquisa e aceita
pelas mais recentes jurisprudéncias brasileiras. Essa nova espécie de familia se importa com a
felicidade individual das pessoas, isso porque existe um processo de emancipacao de seus
membros, ou seja, o sujeito individual é que ¢ tutelado pelo Estado, pois a ideia seria da
felicidade sem envolver terceiros. Com essa nova espécie, mais uma vez caracteriza-se a

democratizagdo do anseio familiar, haja vista que ndo ha hierarquia entre pessoas, mas apenas

e tdo somente a centralizacdo da felicidade e do afeto (DIAS, 2015, p. 144).

2.2 O ACERVO PRINCIPILOGICO PROTECIONAL DAS FAMILIAS NO BRASIL

No direito das familias podem ser percebidos diversos principios sendo utilizados
concomitantemente, todos a luz da Constituicio Federal e também de leis
infraconstitucionais, como o Cdédigo Civil, por exemplo. Diante disso, diversos sdo os autores
brasileiros que tentam delimitar o nimero de principios constitucionais, sejam eles gerais ou
especiais.

No que refere aos principios constitucionais gerais, diz-se que sdo os responsaveis por
possuir finalidades abrangentes em praticamente todos os ramos do direito, dai o nome de
gerais, por conta da sua extensiva aplicabilidade tedrica. Os principais exemplos destes
principios sdo: dignidade, igualdade, liberdade, proibi¢ao do retrocesso social e também o da
protecao integral das criangas e dos adolescentes.

Por se tratarem de principios constitucionais, sua aplicabilidade sobrepde muitas das
normas que foram ambiguas, até porque o principio deve ser utilizado como base para a
elaboracdo de normas e regramentos que irdo reger a sociedade, além do fato de serem
decorrentes diretamente do texto constitucional, o que faz com que possuam uma
interpretagdo ainda mais eficaz na pratica juridica, tornando-os condutores dos casos

concretos.
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J& no que tange os principios constitucionais especiais, aduz-se que sdo os
responsaveis por abordar especificamente o tema das familias, possuindo aplicabilidade
diretamente nas questdes que abeirem o tema, sendo também sujeitos ao texto constitucional.
Sao tidos como principais exemplos os principios da solidariedade e da afetividade.

Os principios gerais do direito, em contrapartida, sdo aqueles previstos no artigo 4° do
Decreto-lei n° 4657/42 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB), cuja
aplicacdo se da em decorréncia de auséncia de norma especifica que auxilie o magistrado no
momento de avaliar o caso concreto. Em suma, inicialmente, devera o julgador considerar as
analogias, devendo, na sequéncia, analisar os costumes e, por fim, os principios gerais do
direito.

Além desses principios explicitos, também existem outros utilizados no mundo
juridico que sdo reflexos de ocorréncias éticas no Direito moderno, muito embora ndo estejam
explicitamente expressos em textos legais, sendo objetos de estudos por renomados
doutrinadores brasileiros. Esta segunda forma de principios ¢ denominada como implicitos,
valendo ressaltar que nao ha qualquer espécie de relacdo de verticalidade entre implicitos e
explicitos, ao passo que cada um possui sua finalidade e aplicagdo em uma determinada
situacdo, a variar com o caso em analise (DIAS, 2015, p. 44).

Acerca de toda a narrativa exposta, cabe trazer alguns dos principais principios

aplicaveis ao tema relativos ao direito das familias, sendo eles:

2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Este principio ¢ considerado um dos principais elencados no texto constitucional
brasileiro, até mesmo porque esta previsto logo no primeiro artigo da Carta Magna de 1988.
Sua aplicacao se dd ndo apenas no ramo do direito das familias, mas também em todos os
outros segmentos do direito, como ¢ o caso do direito penal ao respeitar a pessoa do apenado,
direito do trabalho ao tutelar a pessoa do trabalhador, entre outros diversos. Com isso, filtra-se
a ideia de que a dignidade da pessoa humana ¢ o alicerce da sociedade moderna, sendo ela a
responsavel por garantir a integridade do ser humano.

Como se ndo bastasse a sua importancia no mundo juridico, a dignidade da pessoa
humana € vista como um principio extremamente abrangente e dele decorrem outros diversos

também correlatos, como ¢ o caso da liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
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solidariedade, além de outros diversos principios explicitos e implicitos. Em razdo disso,
explica Daniel Sarmento que a dignidade da pessoa humana:

Representa o epicentro axiologico da ordem constitucional, irradiando
efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos
estatais, mas toda a miriade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio
da sociedade (2003, p. 60 apud DINIZ, 2015, p. 45).

Com a relevante importincia dada a dignidade da pessoa humana perante a
Constituicdo Federal de 1988, muitos teodricos relatam que a proporcdo adotada pelo
Constituinte foi tamanha que o ser humano passou a adquirir especial tutela do Estado. Com
isso, cabe ao Estado ndo apenas respeitar a dignidade humana, mas também se atentar para
que jamais a viole, visando sempre promové-la no seio social.

A dignidade da pessoa humana esta enraizada aos direitos humanos de forma que a
familia, seja ela qual for, adquire especial protecio do Estado independentemente de
preconceitos e outros paradigmas sociais, bem como ocorre com as diversas formas de
filiagdo. Em decorréncia disso, ndo ha que se falar em filhos bastardos ou familias indignas,
por exemplo, isso porque todas e quaisquer manifestagdes de afeto sdo validas aos olhos da

sociedade moderna, exterminando o antigo pensamento adotado em séculos passados.

2.2.2 Principio da solidariedade familiar

Este principio possui direta afinidade a ideia da reciprocidade e da fraternidade entre as
pessoas, também sendo extraido do texto constitucional, na medida em que trata do que cada
um deve ao outro. Em razdo disso, extrai-se o conceito de que este principio decorre de
valores €ticos, isso porque estd atrelado a literalidade da solidariedade, no qual um individuo
deve tratar o outro da forma como gostaria de ser tratado, respeitando sempre as diferencas e
sendo solidario. No nucleo familiar, a importancia deste principio ¢ extrema, até porque
dispde sobre a forma de tratamento entre os seus integrantes, demonstrando a necessidade do
bom relacionamento entre uma familia.

Como ja sabido, ¢ responsabilidade do Estado a integral prote¢do ao ser humano,
todavia, com a aplicabilidade desse principio no seio familiar, ha a inteligéncia do
Constituinte em afastar de certo modo a integralidade desses encargos, haja vista que os pais
sd0 0s primeiros responsaveis por garantirem os direitos basicos a prole, como a saude, a
dignidade, a educagdo, assisténcia entre outros muitos, conforme previsdo expressa dos

artigos 227, 229 e 230 da Carta Politica de 1988.
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O Cédigo Civil de 2002 dispde de varias obrigagdes para os membros de uma familia,
como ¢ o caso da reciprocidade do dever de prestacao de alimentos, além da plena comunhao
de vidas, todos decorrentes da solidariedade familiar, na medida em que torna os membros
integrantes da familia diretamente responsaveis pela subsisténcia de seus parceiros ou pessoas

que possuem vinculo afetivo direto.

2.2.3 Principio da protecao integral a crianga, adolescentes, jovens e idosos

A protecgdo as criangas e adolescentes esta estampada tanto na Constituicao Federal de
1988 como também em leis infraconstitucionais, como ¢ o caso do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e do Cddigo Civil de 2002, sendo considerada a luz constitucional como a
garantia dos direitos fundamentais, cuja previsao esta no artigo 227.

Ja sob a otica infraconstitucional, apos a inovacao do Cédigo Civil de 1916 para 2002,
houve uma especial protegao atribuida a familia como um todo, tutelando inclusive a filiagao,
vedando quaisquer praticas discriminatorias entre filhos. Essa medida foi necessaria em
decorréncia da diferenca que era feita entre filhos consanguineos e filhos adotados, por
exemplo, ndo sendo mais admitida a diferenciacao entre eles.

De acordo com Paulo Lobo “o principio ndo € uma recomendagdo €tica, mas diretriz
determinante nas relacdes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a
sociedade e com o Estado.” (2008, p. 45 apud DINIZ, 2015, p. 50). Com isso, a finalidade do
principio € de tutelar a relacdo de familia entre os menores e os pais, bem como expor ao
menor as relacoes com a sociedade e a vida em comum. A importancia deste principio gira em
torno da vulnerabilidade que o menor de idade possui quando comparado com uma pessoa
experiente, razao pela qual merece maior protecao do Estado.

Ato continuo, a protecdo especial aos menores deve ser despendida pelo Estado
também para garantir a eles o atendimento aos direitos mais basicos existentes, como a vida,
saude, lazer, educacdo, alimentacdo, liberdade, dignidade, cultura, entre outros diversos,
possuindo prioridade entre os demais. Além disso, estdo devidamente protegidos de quaisquer
formas de violéncias, exploracdes, negligéncias ou outras praticas que possam prejudicados
de algum modo, conforme prevé o artigo 227 da Constituicao Federal de 1988.

A Constitui¢do Federal ¢ responsavel por elencar a imprescindibilidade de tutelar o
menor perante a sociedade, mas a previsao expressa de todos os direitos estdo destacados no

Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990), ficando responsédvel por expor normas
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materiais e processuais, civeis e penais, visualizando o menor como sujeito de direitos. O
objetivo deste Estatuto concentra-se em expor os mais variados principios que protejam os
menores, conduzindo-os a uma maioridade responsavel, tornando-os plenamente capazes de
regerem suas vidas civis de forma integra.

Uma das principais modalidades de prote¢do aos menores estd na intervencdo do
Estado, na medida em que cabe a ele determinar a destituicdo do poder familiar, retirando a
responsabilidade de cuidados do menor daqueles que anteriormente o detinham, isso porque
deixaram de ser pessoas responsaveis.

A destituicdo do poder familiar pode ocorrer por diversos motivos, sendo um dos
principais a negligéncia nos cuidados com o filho, violéncia doméstica, uso de entorpecentes,
vicio em dalcool, entre outros diversos. Em razdo disso, o menor jamais podera ser
prejudicado, razdo pela qual cabe ao Estado o dever de conduzi-lo a uma familia que assumira

sua responsabilidade, passando a ter o encargo de criagdo, através do instituto da adogao.

2.2.4 Principio da afetividade

O afeto estd intimamente interligado a ideia de unido entre as pessoas, sendo que no
direito das familias possui uma larga eficiéncia, haja vista que € através dele que as pessoas
constituem e prolongam a duragdo de um lago familiar. Ressalta-se, ainda, que a afetividade
ndo esta limitada apenas no lago entre os integrantes de uma familia, mas também se refere ao
modo de interagdo entre outras familias diversas, demonstrando afeto entre os semelhantes, o
que faz nascer a interagdo entre as pessoas, criando intimidade, amizade e reciprocidade.

Sobre este ponto, explica Sérgio Resende de Barros que:

O afeto ndo ¢ somente um lago que envolve os integrantes de uma familia.
Também tem um viés externo, entre as familias, pondo humanidade em cada
familia, compondo a familia universal, cujo lar ¢ a aldeia global, cuja base é
o globo terrestre, mas cuja origem sempre sera, como sempre foi, a familia
(2002, p. 149 apud DINIZ, 2015, p. 52).

Cumpre ao Estado, primeiramente, garantir o afeto por seus cidaddos, estando a
previsdo constitucional estampada através de todos os direitos individuais e sociais do ser
humano, isso como forma de garantir a verdadeira dignidade as pessoas. Esta ideia esta
intimamente ligada ao direito a felicidade, ao qual incumbe ao Estado ndo apenas o dever de
ndo interferir nas relagdes particulares das pessoas, mas também de garantir que os anseios

privados sejam realizados, de modo que o afeto entre as pessoas possa se estabelecer. Essa
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postura ativa do Estado pode ocorrer por meio de politicas publicas que auxiliem no bom
funcionamento da vida social, e instrumentos que influenciem diretamente na felicidade dos
cidadaos que dele dependam.

A unido estavel ¢ um perfeito exemplo de afetividade, no qual as pessoas se unem com
a intencdo de constituirem familia. O Estado enfim equiparou a unido estavel ao casamento,
removendo preconceitos indesejaveis entre as pessoas, na medida em que antigamente o
casamento era um ideal necessario para a criagdo de uma familia, algo que ndo mais atende
aos anseios da sociedade. Atualmente a intengdo da familia € simplesmente a afetividade entre
as pessoas, podendo elas constituirem prole ou nao, diferentemente de tempos passados.

Expressamente nao ha mengdo a palavra afeto no Codigo Civil de 2002, sendo que a
afetividade estd inserida implicitamente no instituto da guarda, estampada no artigo 1584, §
5°, da Lei 10406/2002. Com esse instrumento juridico o dever de cuidado passa a uma terceira
pessoa, transmitindo a responsabilidade de educagdo e afeto a ela. Embora ndo exista previsao
expressa, o afeto ¢ entendido como uma ferramenta necessaria para alcancar a felicidade real,
até porque a afetividade ndo ¢ pressuposta de vinculo sanguineo, mas apenas de unido
familiar, podendo a mera posse de uma crianga ja demonstrar o vinculo existente.

A capacidade do ser humano de transmitir e receber amor esta interligada ao afeto que
possa aplicar dentro do ambito familiar. Sobre este ponto, explica Jodo Baptista Villela que:

As relagdes de familia, formais ou informais, indigenas ou exdticas, ontem
como hoje, por mais complexas que se apresentem, nutrem-se, todas elas, de
substancias triviais e ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar
afeto, solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim, tudo
aquilo que, de um modo ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude
do viver em comum. A teoria ¢ a pratica das instituicoes de familia
dependem, em ultima analise, de nossa competéncia em dar e receber amor
(1994, p. 645 apud DINIZ, 2015, p. 53-54).

2.3 O PROSPECTO EVOLUTIVO DA INSTITUICAO FAMILIAR A LUZ DOS
CODIGOS CIVIS DE 1916 E DE 2002

O antigo Cddigo Civil de 1916 possuia regulamentagdes bastante distintas das
existentes atualmente, isso porque apresentava em seu bojo a especificagdo de que a familia
poderia ser constituida apenas através do matrimonio entre homem e mulher, cuja finalidade
girava na reproducao da prole. A visdo adotada naquela época era preconceituosa e machista,
isso porque o homem era o centro da familia, assumindo figura de lider, fazendo com que a

mulher assumisse um papel de sujeicao.
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Como a unica forma de familia era o casamento, ndo havia forma de dissolvé-la,
impedindo que filhos gerados fora do lago familiar fossem considerados legitimos, o que
excluia qualquer resquicio de direitos. Essa previsao legal ndo mais possui lugar com a
sociedade moderna, até porque os anseios populares ja ndo sao mais 0s mesmos.

Com o transcorrer dos anos, em 1962 ocorrera um marco historico através da Lei
4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada), no qual as mulheres passaram a ter o direito de
desenvolver a plena capacidade, assegurando ainda o direito ao patrimonio decorrente dos
bens que adquiriu por conta do seu trabalho.

Outro avango significativo se deu com a aceitagdo do divércio com a Emenda
Constitucional n° 9/1977 e com a Lei 6.515/1977, isso porque tornou-se possivel a dissolu¢ao
do casamento, algo que era inconcebivel nos anos de 1916 até o momento da sua instituigao.
Além disso, a concepgao de que o casamento era uma instituicdo sacralizada também fora
ultrapassada, permitindo que os serem humanos pudessem ter mais liberdades sobre os seus
atos e vontades (DIAS, 2015, p. 32).

Sobretudo, com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 muitos paradigmas foram
desconstruidos aos olhos da sociedade preconceituosa e rigidamente conversadora, na medida
em que nao mais tratava homem e mulher de forma distinta, até porque a Carta Magna
especificou entre os seus primeiros artigos que todos sao iguais perante a lei, o que significa
dizer que ndo ha mais sujei¢do entre os semelhantes, independentemente de sexo.

Além disso, o texto legal passou-se a permitir a institui¢do de familia por outros meios
diversos, na medida em que atualmente ¢ permitida a unido estavel entre as pessoas, sejam
elas de sexos distintos ou idénticos, visando a afetividade e o vinculo de felicidade entre os
envolvidos, acabando com o paradigma da reprodugdo de prole. Em ato continuo permitiu-se
também a familia monoparental através da qual apenas um dos genitores pode criar e
desenvolver o nucleo familiar sem a necessidade da presenca do outro, como por exemplo, a
genitora que cria seus filhos sem o auxilio do genitor e vice e versa.

Insta ressaltar que a mudanca trazida pela Constituicao Cidada foi tanta que nao mais
era permitida a diferenciacdo entre os filhos, independentemente da forma como foram
concebidos, isso €, se dentro do dmbito familiar (casamento) ou fora dele, até porque o direito
sucessorio alcangard todos os filhos, ndo importando a origem. Diante de todas essas
mudangas significativas, a Constituicdo Federal passou a ser o principal instrumento que
regula a isonomia entre os seres humanos, fazendo com que o Cédigo Civil perdesse o status
que possuia antigamente, isso porque era o Unico capaz de regular as variadas situagdes

familiares.
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No ano de 2010 outro fato importantissimo para a sociedade ocorreu, através da
vigéncia da Emenda Constitucional n® 66/2010 (também conhecida como Novo Divércio),
isso porque foi capaz de extinguir permanentemente a antiga previsao legal que nao permitia a
dissolugdo do casamento pela separacdo, sendo o divorcio a unica ferramenta capaz de
produzir tais efeitos. Para a dissolugdo conjugal moderna ja ndo ¢ mais necessaria a
observacdo de um prazo minimo e nem mesmo motivagdes especificas para fazé-lo, como era
na separag¢ao, bastando apenas o interesse de uma das partes para tanto. Atualmente, a
dissolugdo da sociedade conjugal pode ocorrer até mesmo de forma extrajudicial, tornando o
ato ainda mais pratico, desafogando o Poder Judicidrio e agilizando a necessidade das
pessoas.

Ressalta-se, no entanto, que a separacao nao possui previsao na Constitui¢ao Federal,
mas ainda estd expressamente tratada no Cddigo Civil de 1916, motivo pelo qual alguns
estudiosos ainda entendem ser possivel na pratica. Ainda assim, a jurisprudéncia recente
impede o seu acontecimento, até porque torna a dissolu¢do mais burocratica e trabalhosa para
aqueles que dela necessitem.

Ja o Cédigo Civil de 2002, cuja entrada em vigor se deu no dia 11 de janeiro de 2003,
¢ decorrente de um projeto dos anos de 1975, sendo anterior até mesmo a Lei de Divércio que
¢ de 1977. O projeto sofreu diversas modificagdes por conta do antecessor ser de 1916, mas
além disso, apos a vigéncia da Constituicao de 1988, passou novamente por circunstanciais
alteracgdes, isso porque a dignidade do ser humano passou a ser considerada de alta relevancia.

Diante disso, diversos sdo os doutrinadores que dizem que o Codigo Civil, ainda que
novo, ja era considerado velho, na medida em que o seu desenvolvimento se deu desde os
anos mencionados. Todavia, ainda assim a importante modificagdo do texto legal era
extremamente necessaria, haja vista que muitas das expressoes e regulamentacdes contidas no
Cddigo antecessor eram consideradas ultrapassadas para a nova sociedade, como ¢ o caso do
regime dotal, a sujei¢do da mulher perante o homem, a diferenciacdao entre os filhos, entre
outros exemplos.

A importancia da supremacia da Constituicdo Federal ¢ de extrema relevancia para o
bom desenvolvimento social, momento em que se faz necessdria a submissdo das leis
infraconstitucionais, como ¢ o caso do Codigo Civil. A base do Estado de Direito atualmente
gira em torno da liberdade individual e de expressao, podendo as pessoas serem livres para
fazerem o que quiserem, desde que ndo firam a lei. Sob este conceito, o Codigo Civil deve
cautelosamente se atentar a dignidade humana, possuindo atuacdao perante os mandamentos

constitucionais.
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Deste ponto, assertivamente entende Guilherme Calmon Nogueira da Gama que:

Essa é uma caracteristica do chamado estado social, que intervém em setores
da vida privada como forma de proteger o cidaddo, postura impensavel em
um estado liberal que prestigia, antes e acima de tudo, a liberdade. O direito
civil constitucionalizou-se, afastando-se da concep¢do individualista,
tradicional e conservadora-elitista da época das codificagdes do século
passado (2003, p. 106 apud DINIZ, 2015, p. 36).
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL EMERGENTE DO ABANDONO AFETIVO

O abandono afetivo vem sendo abordado de forma distinta com a muta¢ao constante
da legislagdao e também do entendimento jurisprudencial e doutrinario, de modo que cada vez
mais as pessoas buscam reparo dos danos sofridos perante o Poder Judiciario, submetendo o
caso concreto a decisdo de um terceiro, ou seja, o Estado. Com isso, os filhos lesados pela
auséncia do genitor sdo reparados civilmente, enquanto os genitores sao punidos de diversas
formas, sejam elas em pecunia ou mesmo pela perda do poder familiar.

Ante a responsabilidade de afeto do genitor, explica Claudete Carvalho Canezin que:

A funcdo do pai vai além da func¢do de reproducdo e geragdo da vida
humana: inclui colocar em andamento um projeto vital educativo que
pressupde um longo processo que se inicia com a transmissdo da presenca
exclusiva da mie e continua com a atividade de criagdo e socializacdo dos
filhos pequenos e posteriormente com o sustento e apoio deles durante a
adolescéncia, e até mesmo depois dela (2006, p. 71-87 apud BONFIM, 2008,
p. 47).

Pode-se dizer que um dos principais elementos que acarretam o abandono afetivo por
parte do genitor seria a separacao do casal, isso porque em grande parte dos casos a genitora ¢
quem fica responsavel pela guarda e cuidados de sua prole, cabendo ao genitor o dever da
prestacdo de alimentos. Todavia, ressalta-se que esse ndo ¢ o unico papel incumbido ao pai,
muito embora alguns encarem que o simples pagamento da pensdo alimenticia por si s ja €
suficiente para custear todas as despesas decorrentes da sua educagao e crescimento.

Esse ponto de vista estd equivocado, haja vista que o dever dos pais se concentra nao
apenas no dever de arcar com as obrigagdes alimenticias, mas também de acompanhar o
cotidiano dos filhos, auxiliar na educagado, saude, entre outros diversos pontos que se fizerem
necessarios. Em contrapartida, muitos encaram o divércio como um afastamento definitivo do
lar e de sua familia, o que gera a auséncia do pai perante a vida daqueles que antes possuiam
afeto por ele.

Em decorréncia da auséncia do genitor, muitos dos filhos acabam desencadeando
traumas e outros problemas relacionados com o abandono brusco pelo pai, o que faz surgir a
imediata necessidade de reparagao do ilicito praticado por intermédio de indenizagdes civis,
algo que ¢ possivel por conta da existéncia do instituto juridico da responsabilidade civil. Ato
continuo, no que se refere a paternidade responsavel, aduz Wladimir Paes de Lira que:

O dever dos pais em conviver com os filhos ndo estd relacionado, apenas,
com as questdes afetivas, embora estas sejam extremamente importantes nas
defini¢des acerca da convivéncia. Tal dever esta também relacionado com a
paternidade/maternidade responsaveis, previstas no art. 226 da CF, assim
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como, estd por que ndo acrescentar, ao direito fundamental da crianca e do
adolescente (2010 apud MACHADO, 2013).

Insta ressaltar que o tema do abandono afetivo ¢ bastante polémico, ndo havendo até o
momento um entendimento firmado com aplicabilidade concreta, até porque alguns Tribunais
sdo favoraveis a condenacao e outros nao. Até mesmo estudiosos debatem acerca do assunto,
1sso porque por se tratar do instituto juridico da responsabilidade civil faz-se necessario o
atendimento aos requisitos legais para que seja configurado, e diversos sdo os casos em que o
lesado, ou seja o filho, ndo ¢ capaz de demonstrar o evidente dano sofrido, ocasionando a
improcedéncia da agdo movida perante o Poder Judiciario.

Isto posto, cabe indagar-se: “a busca pela reparagdo civil decorrente do abandono
afetivo realmente € possivel?”. Através do questionamento, a presente se¢ao serd responsavel

por detalhar e demonstrar o instituto responsavel para que a indenizacao se torne possivel.

3.1 O ENQUADRAMENTO JURIDICO-CONCEITUAL E PRESSUPOSTOS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

O artigo 186 do Codigo Civil de 2002 (Lei 10406/2002) ¢é responsavel por dispor que
a pessoa que realiza determinada acdo ou omissdo fica incumbida de reparar civilmente a
outra em decorréncia do ilicito praticado, ao expressar que “aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Em relacdo a disposicao do artigo destacado faz-se necessario evidenciar que quatro
sdo os elementos capazes de caracterizar a responsabilidade civil, sendo eles: a agdo ou
omissdo por parte daquele que realizd-lo, culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade
(também denominado como nexo de causalidade por muitos estudiosos) e o dano concreto
evidentemente sofrido pelo lesado.

Conforme preceitua Carlos Roberto Gongalves:

Acdo ou omissdo — Inicialmente, refere-se a lei a qualquer pessoa que, por
acdo ou omissdo, venha a causar dano a outrem. A responsabilidade pode
derivar de ato proprio, de ato de terceiro que esteja sob a guarda do agente, e
ainda de danos causados por coisas e animais que lhe pertencam (2012, p.
51).

Além disso, o mesmo diploma também traz os aspectos da responsabilidade por ato

proprio decorrente dos crimes contra a honra, ou seja, a injuria, difamagdo e calunia, da
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demanda de pagamento de divida ja paga ou de divida ndo vencida e, por fim, sobre o abuso
de direito.

No que se refere ao abandono afetivo, a responsabilidade civil aplicavel seria aquela
resultante por ato de terceiro, isso porque sao gerados em virtude dos danos causados a prole,
ainda que os filhos sejam curatelados ou tutelados, na medida em que os genitores sdo aqueles
responsaveis pela prestagdo de toda a assisténcia necessaria para o desenvolvimento do
menor, algo constantemente protegido pela legislacdo brasileira, seja pela Constituicdo
Federal de 1988, pelo Codigo Civil de 2002 ou mesmo pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Ha, ainda, a responsabilidade civil decorrente de danos praticados por animais ou
objetos que estejam sob a guarda do agente, sendo esta modalidade conceituada como
responsabilidade objetiva, na medida em que ndo se faz necesséria a prova de culpa. Essa
espécie foi criada com o objetivo de ndo deixar as vitimas de acidentes com maquinas a mercé
de seus sofrimentos, pois somente dessa forma ¢ que poderdo ser ressarcidas pelos danos a
que se submeteram.

Ja no que se refere a culpa ou dolo do agente, Carlos Roberto Gongalves assim dispde:

Culpa ou dolo do agente — Todos concordam em que o art. 186 do Codigo
Civil cogita do dolo logo no inicio: “a¢@o ou omissdo voluntéria”, passando,
em seguida, a referir-se a culpa: “negligéncia ou imprudéncia”. Dolo,
portanto, ¢ a violagdo deliberada, consciente, intencional, do dever juridico
(2012, p. 51).

Culpa ¢, portanto, a auséncia de diligéncia por parte do agente, enquanto dolo se refere
a intencao proposital do agente em praticar o ilicito civil objetivando causar dano a uma
pessoa. Em razdo disso, para que o lesado possa ser reparado civilmente dos danos sofridos,
faz-se necessaria a demonstracdo de provas por conta da teoria subjetiva adotada pelo sistema
normativo brasileiro. Todavia, em muitos casos a obtencdao da prova ¢ extremamente dificil
para a vitima, motivo pelo qual também ha que se aplicar a teoria da responsabilidade
objetiva, através da demonstragdo da teoria do risco.

Ainda sobre a teoria subjetiva e as mais variadas espécies de culpa adotadas, Carlos
Roberto Gongalves explique que:

Culpa lata ou ‘grave’ é a falta impropria ao comum dos homens, é a
modalidade que mais se avizinha do dolo. Culpa ‘leve’ ¢ a falta evitavel com
atencdo ordinaria. Culpa ‘levissima’ ¢ a falta s6 evitavel com atengdo
extraordindria, com especial habilidade ou conhecimento singular. Na
responsabilidade aquiliana, a mais ligeira culpa produz obrigacdo de
indenizar. A culpa pode ser, ainda, in elegendo: decorre da ma escolha do
representante, do preposto; in vigilando: decorre de uma agdo, de um ato
positivo; in ommittendo: decorre de uma omissdo, quando havia o dever de
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ndo se abster; in custodiendo: decorre da falta de cuidados na guarda de
algum animal ou de algum objeto (2012, p. 52).

A culpa do agente pode resultar na responsabilidade civil observando-se a
equivaléncia dos atos praticados, na medida em que se deve observar a espécie de culpa no
caso concreto, como as apontadas acima. O juiz, representante do Estado, ao observar a
demanda, deve verificar criteriosamente a modalidade aplicavel da culpa e a gravidade do
dano sofrido em razdo da conduta do agente para que possa, entdo, aplicar a condenagdo em
indenizacao reparavel por pecunia ou outra forma semelhante.

Ja em relagdo ao nexo de causalidade ou relagdo de causalidade, conceitua Carlos
Roberto Gongalves:

E a relagdo de causa efeito entre a a¢do ou omissdo do agente e o dano
verificado. Vem expressa no verbo ‘causar’, utilizada no art. 186. Sem ela,
ndo existe a obrigacdo de indenizar. Se houve o dano, mas sua causa ndo esta
relacionada com o comportamento do agente, inexiste a relacdo de
causalidade e também a obrigacao de indenizar (2012, p. 52).

A comprovagdo do nexo de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e a efetiva
conduta praticada pelo agente faz-se imprescindivel para que possa restar configurada a
responsabilidade civil, na medida em que a vitima pode acreditar ser uma pessoa responsavel
pelo ato praticado, mas confundir-se com outra e acusé-la injustamente. A legislagcdo, nesse
ponto, foi bastante sabia, até para que possa evitar arbitrariedades e injustigas.

Por fim, o dano, ultimo elemento necessario para a caracterizagcdo da responsabilidade

civil, ¢ demonstrado por Carlos Roberto Gongalves da seguinte maneira:

Sem a prova do dano, ninguém pode ser responsabilizado civilmente. O dano
pode ser material ou simplesmente moral, ou seja, sem repercussao na 6Orbita
financeira do ofendido. O Cdédigo Civil consigna um capitulo sobre a
liquidag¢do do dano, ou seja, sobre 0 modo de se apurarem os prejuizos ¢ a
indenizagdo cabivel. A inexisténcia de dano é Obice a pretensdo de uma
reparacao, alias, sem objeto. (2012, p. 52).

Antigamente, o Cédigo Civil de 1916 dispunha o seguinte texto acerca do que viria a
ser o ato ilicito: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano A verificagdo da
culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.521 a
1.532 ¢ 1.542 a 1.553.” (BRASIL, 1916). J4 o atual diploma legal assim dispde: “Aquele que,
por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002).

Com a alteragdo do texto legal, ndo mais ha a faculdade entre a violagao de direito e a

realizacdo do dano, como continha o antigo Codigo Civil, isso porque o atual texto relata que
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para a caracteriza¢dao do ato ilicito civil faz-se necessaria a presenca de ambos os elementos
concomitantemente, demonstrando mais uma vez o avango nas legislagdes brasileiras.

Ato continuo, pode-se dizer que o elemento subjetivo da culpa € o dever infringido. Ha
que se destacar, no entanto, que a mera caracterizacao da violagdo de um dever juridico e a
presenca da culpa ou dolo por si s6 ndo sdo capazes de demonstrar a presenca da
responsabilidade civil por parte do agente, na medida em que deve restar configurado o
evidente prejuizo sofrido pela vitima, pois ¢ justamente o detrimento que merece
ressarcimento pelo ilicito, motivo pelo qual entende-se que a indeniza¢ao decorre da violagao
do direito em parceria com o dano sofrido, desde que vislumbrados em conjunto e ndo
separadamente.

Muitos doutrinadores apontam que a reparagao pelo ilicito civil assume um carater
punitivo ao agente, objetivando evitar que o ato seja repetido, demonstrando-lhe que a
violagdo do direito a outra pessoa merece ressarcimento na medida do dano que lhe causar.
Esse entendimento esta presente nas palavras de Mario Moacyr Porto, ao explicar que:

O dever de reparar assume, ainda que raramente, o carater de uma pena
privada, uma sanc¢do pelo comportamento ilicito do agente. Assim, o credor
ndo precisa provar um prejuizo para pedir e obter pagamento de uma
clausula penal (CC, art. 416); quem demandar divida ja paga fica obrigado a
pagar em dobro ao devedor (CC, art. 940); as ofensas aos direitos da
personalidade autorizam uma reparacdo pecuniaria mesmo que nenhum
prejuizo material advenha das ofensas. S3o hipdteses de infragdo a uma
norma tuteladora de interesses particulares (1966, p. 12 apud GONCALVES,
2012, p. 53).

3.2 AS ESPECIES DE RESPONSABILIDADE

A responsabilidade pode ser compreendida pelas mais diversas espécies, sendo cada

uma delas incumbida de tratar de um elemento decorrente do texto legal. Sao elas:

3.2.1 Responsabilidade civil e responsabilidade penal

Historicamente, a responsabilidade por si sé abrangia tanto a esfera penal como tanto
civil, haja vista que seu carater era punitivo, mas a aplica¢ao da condenagdo em pagamento de
pecunia ndo poderia fugir da esfera econdmica, razdo pela qual foi dividida em duas

modalidades.
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Resta dizer, portanto, que uma acdo ou omissdo do agente pode gerar ambas as
responsabilidades ou apenas uma delas, a depender do caso concreto, isso porque quando a
afronta se der ao patrimonio do lesado, a reparacao sera civil, todavia, caso também haja
alguma lesdo ao corpo da vitima, sera considerada penal.

No que tange as responsabilidades, explica José de Aguiar Dias que:

Assim, certos fatos pdem em agdo somente 0 mecanismo recuperatorio da
responsabilidade civil; outros movimentam tdo somente o sistema repressivo
ou preventivo da responsabilidade penal; outros, enfim, acarretam, a um
tempo, a responsabilidade civil e a penal, pelo fato de apresentarem, em
relacdo a ambos os campos, incidéncia equivalente, conforme os diferentes
critérios sob que entram em fungao os 6rgdos encarregados de fazer valer a
norma respectiva (1997, p. 8 apud GONCALVES, 2012, p. 41).

Destarte, ambas as responsabilidades sao semelhantes de certo modo, na medida em
que possuem o carater de reparacdo do ato ilicito praticado pelo agente, muito embora cada
uma delas seja especifica sobre o campo de atuagdo. A responsabilidade penal ¢ responsavel
por aplicar sangdes ao agente em decorréncias de condutas adotadas que firam o direito
publico, ou seja, lese de alguma maneira a sociedade, razdo pela qual deve responder de
forma mais severa. A responsabilidade civil, em contrapartida, ¢ responsavel por aplicar
sangdes decorrentes de relagdes advindas entre particulares, ou seja, o ato ¢ fruto de direito
privado, razdo pela qual merece reparagao no ambito civil através de bens patrimoniais.

Embora as responsabilidades assumam papel de restituicdo ao estado anterior, ndo ha
que se falar em identidade entre as mesmas, posto que a responsabilidade penal ¢
personalissima e intransferivel, ou seja, a puni¢ao nao pode ser transmitida a outra pessoa por
mera liberalidade, podendo o agente responder por meio da sua propria liberdade individual.
Nesta espécie, deve o Direito e as legislagdes fornecerem todas e quaisquer ferramentas que
possam garantir a plena dignidade da pessoa humana, incumbindo ao Estado a tarefa de punir
e também de garantir o necessario para a subsisténcia do apenado.

A responsabilidade civil, por outro lado, ¢ aquela responsavel por garantir a plena
reparacdo a vitima em decorréncia de algum ato ilicito praticado pelo agente, muito embora
este segundo nao responda com a sua liberdade individual, como mencionado anteriormente.
Nesta espécie, faz-se necessaria a rigida presenca da lei e do Estado para que a condenagao
seja eficaz, até porque em muitos dos casos a vitima torna-se a parte mais vulneravel quando
pretende ajuizar uma agdo em face de grandes empresas ou até mesmo contra o Estado em si.

Para que seja configurada a responsabilidade penal, ha que se atentar a obediéncia de
alguns elementos presentes no Direito Penal, como € o caso da tipicidade, em que o fato

praticado deve estar expressamente previsto na legislacdo vigente, além da culpabilidade,
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elemento obtido através de provas concretas, mas que muitas das vezes nao geram a imediata
condenacao, eis que o juiz devera observar a impetuosidade da conduta.

Ja na responsabilidade civil, os elementos sdo bastante distintos, até porque basta a
simples demonstracao de a¢do ou omissao por parte do agente, desde que ilicitas e que gerem
prejuizos a alguém, além, ¢ claro, da imprescindibilidade da demonstracdo da violacdo do
direito. Além disso, a presenga da culpabilidade ¢ bastante expansiva, haja vista que
independentemente da gravidade do ato ainda assim nascerd o direito a reparacao pela parte
lesada.

Conforme demonstrado, ambas as espécies sdo bastante semelhantes entre si, sendo
diferenciadas unicamente pelo grau da aplicagdo da lei, pois seria completamente inviavel a
responsabilidade civil ser condenavel ao mesmo nivel da penal, até porque os sujeitos lesados
sdo distintos. Na esfera penal, o magistrado devera observar ndo apenas o caso concreto € a lei
aplicavel, mas também observar a dignidade do ser humano, base da Constitui¢do Federal de
1988, bem como a subsisténcia basica de cada pessoa.

Outro fator importante que diferencia as espécies ¢ no tocante a imputabilidade e
capacidade para responder diretamente pelos proprios atos praticados, isso porque a esfera
penal admite a maioridade apenas a partir dos 18 anos de idade, sendo que antes disso o
agente nao responderd por crime, mas apenas pratica um ato infracional, sendo aplicavel a
medida socioeducativa para visar a reparacao da ilicitude praticada.

J& na esfera civil, em regra ¢ necessdria a maioridade para que possa realizar grande
parte dos feitos decorrentes da vida civil, inclusive respondendo integralmente por sua
capacidade. Todavia, o agente, ainda que menor, também podera ter responsabilidade quando
pratica conduta ilicita, muito embora a reparagdo recaia sobre os responsaveis pelo menor,
sejam eles tutores ou detentores diretos da guarda, desde que ndo haja integral privagdo do
necessario, nos termos do artigo 928, paragrafo unico, do Codigo Civil de 2002.

Conclui-se, portanto, que as espécies sdo decorrentes de condutas ilicitas, mas sao
condenaveis de formas distintas, pois na esfera penal o agente respondera com a restricao da
sua liberdade, enquanto na civil o responsavel deverd ser obrigado a reparar a vitima por
intermédio do seu patrimonio proprio, de forma que o ser humano ndo pode ser restrito da sua
liberdade em razdo de dividas, cabendo exce¢do unicamente para o caso do inadimplemento

ao dever de prestagdo de alimentos em favor da prole.

3.2.2 Responsabilidade contratual e extracontratual
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A responsabilidade contratual decorre de uma relagdo juridica praticada entre sujeitos
capazes, sendo que o direito moderno admite as mais variadas espécies de contratos possiveis,
sendo o expresso e o tacito os mais corriqueiros no cotidiano da sociedade. Atualmente, o
contrato pode se dar até mesmo sem haver comunicagdo direta entre as pessoas, como ¢ o
caso, por exemplo, de uma simples aquisicao de um produto em um supermercado, no qual o
cliente apenas entrega o preco ao vendedor e este, por sua vez, lhe devolve a contraprestagao.

Quando as pessoas estdo vinculadas umas as outra por conta da vigéncia de um
contrato, devem elas cumprirem exatamente com os termos dispostos, isso porque a
inadimpléncia de qualquer uma delas gerara a outra o direito a reparacdo em virtude do
instituto da responsabilidade civil. E o caso, por exemplo, de um artista contratado para
apresentar-se em um show, no qual este simplesmente ndao aparece no local e horario
combinado, embora tenha sido devidamente remunerado para tanto. Em razao disso, cabera a
outra parte o direito imediato a reparacdo em decorréncia da conduta ilicita praticada.

Ja a responsabilidade extracontratual, em contrapartida, ¢ aquela que nao necessita de
um contrato prévio, isso porque os sujeitos ndo possuem vinculo juridico algum, sendo que a
adocdo de alguma postura considerada ilicita pela lei torna a outra pessoa sujeita de direitos,
podendo usufruir da reparagdao em razao dos danos sofridos. Conforme previsao do artigo 186
do Cdédigo Civil de 2002, quando uma pessoa gera dano a outrem, por agdo ou omissao, fica
obrigada a repard-lo em razdo da ilicitude extracontratual, também denominada como
aquiliana pelo renomado doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 43).

Ambas as espécies sdo pouco similares, isso porque a responsabilidade contratual
deriva de uma prévia relagdo juridica entre as partes, no qual ha convencao expressa ou tacita
entre elas, sendo que a inadimpléncia do acordado gera o direito a reparacdo. J4 na
responsabilidade extracontratual, como ja mencionado, ndo h4 prévia negociagdo entre as
partes, sendo que a mera pratica de ato ilicito por uma pessoa em face de outra que gere dano
faz surgir o direito a reparagao.

Por se tratar de responsabilidade civil, hd que restar configurada a presenga de alguns
requisitos basicos, sendo eles: o dano da vitima, o ato ilicito praticado pelo agente e, por fim,
0 nexo causal (também denominado como causalidade), que se refere ao vinculo que une
ambos os elementos anteriores. O preenchimento adequado dos trés requisitos
concomitantemente faz surgir o direito a reparagao.

Muitas sdo as diferencas entre as responsabilidades, na medida em que a

responsabilidade contratual se refere ao 6nus da prova propriamente dito, isso porque cabera
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ao credor demonstrar a inadimpléncia da outra parte sob o objeto do contrato, nao
necessitando comprovar a culpa da outra parte, mas sim apenas o efetivo dano.

Ja ao devedor cumpre o dever de demonstrar que cumpriu ou, caso reconheca o
descumprimento, realize a reparacdo. Uma outra possibilidade cabivel ao devedor seria a
efetiva demonstragdo da existéncia de excludentes legais, situagdes que o desobriga de efetuar
o cumprimento da obrigagdo anteriormente existente, como € o caso da culpa exclusiva da
vitima, for¢a maior ou caso fortuito. Nesses casos, o magistrado ndo podera condenar o
devedor, eis que a inadimpléncia contratual, embora demonstrada, ndo se deu por culpa ou
dolo.

O o6nus da prova na responsabilidade extracontratual também ndo ¢ aplicavel da
mesma forma, isso porque cabe ao autor da acdo demonstrar que o ato ilicito ocorreu por
culpa exclusiva do agente. Nesta segunda espécie, torna-se um pouco mais dificil comprovar
o fato, diferentemente da relacao decorrente de contratos, isso porque nesta segunda o simples
descumprimento ja torna evidente o direito a reparagdo, agora na primeira deve o lesado
evidenciar todo o contexto fatico que levou ao dano.

Outro fator importante que diferencia ambas as espécies € no tocante as fontes de
origem, pois a responsabilidade contratual decorre de uma negociagdo anterior entre as partes,
podendo ser formalizada ou ndo. Na responsabilidade extracontratual a origem desdobra-se da
mera ado¢do de uma conduta considerada ilicita perante a legislacao vigente, no qual a pratica
gera dano a alguém, seja por culpa ou dolo do agente.

Por fim, um elemento importantissimo também ¢é capaz de evidenciar a diferenca
existente entre as responsabilidades, referente a idade do agente praticante do ato ilicito. Na
responsabilidade contratual, faz-se necessaria a presenca de um agente plenamente capaz e em
gozo dos direitos civis, em obediéncia a previsdo do artigo 104 do Cddigo Civil de 2002, ao
dispor que o negocio juridico somente pode ser valido com a observancia dos requisitos do
agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determindvel e cuja forma esteja
prescrita ou ndo deseja em lei. Disso, extrai-se a simples ideia de que o agente deve conter, no
minimo, 18 anos de idade para que possa realizar um contrato valido.

A responsabilidade extracontratual, em oposi¢do, ndo necessita de agente plenamente
capaz para praticar uma conduta reprovavel pelo direito, sendo que independentemente da
idade devera haver responsabilizagdo, seja pela pessoa do agente ou até mesmo por aqueles

diretamente responsaveis por ele, como ¢ o caso dos pais ou outros que lhes fagam as vezes.
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3.2.3 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

A responsabilidade subjetiva ¢ aquela que depende exclusivamente da presenca da
culpa do agente, motivo pelo qual a culpa passa a ser pressuposto indispensavel para que
possa nascer o direito a reparagdo pela parte lesada. Portanto, o agente somente podera ser
responsabilizado quando a vitima conseguir comprovar a existéncia de culpa ou dolo, pois do
contrario nao ha modo de alegar o envolvimento do réu.

Em oposicao, a lei ¢ capaz de definir exatamente as situagdes € casos em que uma
pessoa se torna responsavel por reparar o dano praticado independentemente de culpa, o que ¢
denominado como responsabilidade objetiva, conhecida também por teoria do risco. Destarte,
nesta espécie ndo ha necessidade da demonstragdo de culpa do agente, bastante apenas a
comprovagdo do dano efetivo e do nexo de causalidade entre o ato e o sujeito.

Ainda sobre a responsabilidade objetiva, explica Carlos Roberto Gongalves que:

A classificagdo corrente e tradicional, pois, denomina objetiva a
responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas sera
sempre irrelevante para a configuracao do dever de indenizar. Indispensavel
sera a relagdo de causalidade entre a agdo ¢ o dano, uma vez que, mesmo no
caso de responsabilidade objetiva, ndo se pode acusar quem nao tenha dado
causa ao evento. Nessa classificacdo, os casos de culpa presumida sdo
considerados hipoteses de responsabilidade subjetiva, pois se fundam ainda
na culpa, mesmo que presumida (2012, p. 47).

Embora existam diversos casos em que se observa a aplicagdo da responsabilidade
objetiva para restabelecer a paz entre as partes, o Codigo Civil de 2002 adotou como regra a
teoria da responsabilidade subjetiva, isso porque o artigo 186 descreve precisamente a
imprescindibilidade da ocorréncia de dolo e culpa como elementos necessarios para a
existéncia do direito de reparacao pela parte prejudicada.

Ha que se atentar ao fato de que ambas as responsabilidades sdo utilizadas, a depender
do diploma legal que tutelara o caso concreto, destacando, ainda, que nenhuma delas
substituird a outra. Neste tocante, explica Caio Mario da Silva Pereira que:

A regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, ¢ a sua
fundamentagdo na ideia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender
as imposi¢des do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os
casos em que devera ocorrer a obrigacdo de reparar, independentemente
daquela nocdo. Nao serd sempre que a reparagdo do dano se abstraira do
conceito de culpa, porém quando o autorizar a ordem juridica positiva. E
neste sentido que os sistemas modernos se encaminham, como, por exemplo,
o italiano, reconhecendo em casos particulares € em matéria especial a
responsabilidade objetiva, mas conservando o principio tradicional da
imputabilidade do fato lesivo. Insurgir-se contra a ideia tradicional da culpa
¢ criar uma dogmatica desafinada de todos os sistemas juridicos. Ficar
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somente com ela é entravar o progresso (1993, p. 507 apud GONCALVES,
2012, p. 49).

3.2.4 Responsabilidade extracontratual por atos ilicitos e licitos

Em regra, a obrigacdo de reparagdo decorrente da responsabilidade civil ¢ gerada por
conta da pratica de ato considerado ilicito, conforme foi detalhadamente narrado nas espécies
anteriores. Como descreve Carlos Roberto Gongalves, “é o caso, por exemplo, do motorista,
que tem de pagar as despesas médico-hospitalares e os lucros cessantes da vitima que
atropelou, por ter agido de forma imprudente, praticando um ato ilicito.” (2012, p. 50).

Todavia, esta ndo ¢ a unica espécie de ato que gera o direito a reparacao por aquele que
for prejudicado, isso porque existem casos em que o agente respondera, ainda que ndo tenha
realizado alguma conduta imediata e ilicita, como € o caso, por exemplo, do empregador que
fornece maquinarios para o empregado desempenhar suas fungdes; caso haja acidente do
trabalho por conta deste maquinario, deverd o empregador ser responsabilizado por conta do
ocorrido, isso porque o maquinario esta sendo utilizado em seu proveito, suportando,
portanto, todos os riscos da sua utilizacao.

Por fim, a ultima espécie de obrigacdo que resulta do direito de reparacdo por
responsabilidade civil do agente se refere aos fatos permitidos por lei e ndo compreendidos
pelo risco social. Desse modo, Carlos Roberto Gongalves descreve como exemplos tipicos
desta modalidade:

O dos atos praticados em estado de necessidade, considerados licitos pelo
artigo 188, II, do Codigo Civil, mas que, mesmo assim, obrigam o seu autor
a indenizar o dono da coisa, como prevé o artigo 929 do mesmo diploma; o
do dono do prévio encravado que exige passagem pelo prédio vizinho,
mediante o pagamento de indenizagdo cabal (art. 1.285 do CC); o do
proprietario que penetra no imovel vizinho para fazer limpeza, reformas e
outros servicos considerados necessarios (art. 1.313 do CC). (2012, p. 50).

3.3 O DANO MORAL E SUAS VERTENTES

O dano moral se refere aquele que atinge diretamente a pessoa do ofendido, nao
acarretando em prejuizos ao patrimdénio em si. A lesdo decorrente deste dano atinge os
direitos da personalidade previstos na Carta Magna de 1988, tais como o direito a vida, a

imagem, a honra, dignidade, entre outros diversos que geram os denominados danos
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extrapatrimoniais, na medida em que foge da esfera meramente patrimonial, ou seja, ndo
atinge os bens do lesado, mas sim sua integridade, causando-lhe constrangimento, dor,
angustia e humilhagao.

A denominagdo de dano moral remete justamente a ideia de algo que foge ao prejuizo
em face de bens patrimoniais, até porque se assim ocorresse, ndo haveria qualquer forma de
configuracdo desta espécie de responsabilidade civil. Ressalta-se, portanto, que o objetivo do
dano moral ndo ¢ quantificar a dor sofrida pela vitima, nem mesmo sopesar o prejuizo, iSso
porque tais consideragdes sdao relevadas para se obter a consequéncia propriamente dita do
dano eventualmente sofrido.

Em relacdo ao dano, explica Zannoni que:

O dano moral direto consiste na lesdo a um interesse que visa a satisfacao ou
gozo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da
personalidade (como a vida, a integridade corporal, a liberdade, a honra, o
decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos, a propria imagem) ou nos
atributos da pessoa (como o nome, a capacidade, o estado de familia). O
dano moral indireto consiste na lesdo a um interesse tendente a satisfagcdo ou
gozo de bens juridicos patrimoniais, que produz um menoscabo a um bem
extrapatrimonial, ou melhor, é aquele que provoca prejuizo a qualquer
interesse ndo patrimonial, devido a uma lesdo a um bem patrimonial da
vitima. Deriva, portanto, do fato lesivo a um interesse patrimonial. E a
hipdtese, por exemplo, da perda de objeto de valor afetivo (1982, p. 239-240
apud GONCALVES, 2012, p. 353-354).

Ha que se falar, portanto, que o dano moral ndo possui como finalidade a reparagao
dos sentimentos decorrentes do prejuizo sofrido, como € o caso da dor, da angustia ou outros
diversos, mas sim reparar os danos que resultarem da conten¢do de um determinado bem
juridico a que o lesado tenha interesse devidamente reconhecido por lei. Poderd ocorrer,
ainda, aqueles que sdo lesados indiretamente pelos atos ilicitos praticados pelo agente, como ¢
0 caso, por exemplo, de um ato praticado em face de um familiar, momento em que tanto a
vitima quanto os terceiros diretamente interessados poderdo reclamar indenizagao.

Ja no que se refere aos bens lesados e a configuracao do dano moral propriamente dito,
existem diversas hipdteses que estdo elencadas na Constitui¢do Federal de 1988, mas que
muitos doutrinadores encaram como sendo um rol meramente exemplificativo. Todavia, ainda
que o rol ndo seja absoluto, ndo deve o magistrado fugir das modalidades ja previstas no texto
constitucional, até porque do contrdrio poderia haver a banalizacdo do instituto do dano
moral, isso porque as pessoas poderiam requerer a reparacdo por todas e quaisquer atitudes
enfrentadas no cotidiano em sociedade, algo que torna-se plenamente invidvel, na medida em

que inflaria ainda mais o Poder Judicidrio, aumentando o senso de litigio entre as pessoas.
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Para que se possa evitar o abuso ao direito de reparacdo decorrente de danos morais,
alguns doutrinadores elencam uma série de exemplos de quais seriam as hipdteses
verdadeiramente cabiveis frente ao instituto juridico, como ¢ o caso de Sérgio Cavalieri, ao
dispor que poderdo ser reparaveis:

A dor, vexame, sofrimento ou humilha¢do que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicoldégico do individuo,
causando-lhe aflicdes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estio
fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e
até no ambiente familiar, tais situagbes ndo sdo intensas e duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicoldgico do individuo (1999, p. 78 apud
GONCALVES, 2012, p. 354).

Em razdo disso, o artigo 496 do Codigo Civil de 2002 assim dispoe: “Na fixacdo da
indenizacdo deve atender-se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, meregam
tutela do direito.” (BRASIL, 2002). Diante disso, o dano moral somente serd configurado
quando a vitima for capaz de demonstrar que além do ato ilicito praticado pelo agente também
ha a presenca da gravidade dos prejuizos sofridos. Apenas com a presenga de ambos os
elementos ¢ que podera haver a reparagao.

Situacdo similar foi julgada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo em uma agdo
movida por uma pessoa que se sentiu lesada ao ser presa no detector de metais do banco,
embora a pretensao tenha sido julgada improcedente, isso porque os magistrados entenderam
que o caso ndo passava de um simples aborrecimento a que todos os cidaddos, como
integrantes de uma sociedade, estio sujeitos (SAO PAULO, 2000).

Para que haja a comprovagdo da efetivacdo do dano moral, deve-se observar a espécie
em tela, isso porque no caso da inadimpléncia contratual, devera a vitima demonstrar o
efetivo descumprimento por parte do agente por meio dos instrumentos que se fizerem
necessarios. Em contrapartida, no caso do dano moral decorrente de prejuizos que atingem a
pessoa da vitima, ndo ha necessidade de demonstra¢do da prova em concreto, na medida em
que os danos alvejam a personalidade individual, ndo sendo possivel quantificar € nem sequer
mensurar a dimensao, até porque cada pessoa podera sofrer de uma maneira diante de um
fato.

Ja no que tange a prova pericial nas acdes decorrentes de dano moral, hd controvérsia
sobre a sua aplicabilidade, devendo o magistrado sopesar o caso concreto e verificar a
imprescindibilidade ou ndo, isso porque ja houveram decisdes no sentido de nao ser
necessaria a sua realizagcdo, haja vista que ndo sera o psicologo capaz de demonstrar a

ocorréncia de danos morais ou ndo, ainda que dotado de técnicas para tanto. Em oposi¢ao,
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também existem julgados que seguiram a logica da necessidade da realizagdo da pericia, na
medida em que se a alegacdo se fundar em desgaste emocional, deverd o profissional
competente apresentar laudo que realmente apresente o dano psicolédgico sofrido pela vitima
(GONCALVES, 2012, p. 363).

Alguns estudiosos tratam do instituto juridico dos alimentos como se assemelhasse aos
danos morais, todavia, ndo ha que se falar em identidade entre ambos, na medida em que a
obrigacdo alimentar decorre de um rompimento no vinculo familiar, como ¢ o caso da
dissolugdo da unido estavel ou o divércio entre o casal, no qual cabera aquele que nao detiver
a guarda do menor o dever de prestagdo de alimentos em valor que for suficiente para custear
as despesas com a crianga. Neste caso, nao ha necessidade de demonstracdo de culpa por parte
daquele que pagard, isso porque cabe aos genitores igualmente o dever de educagdo, saude,
assisténcia, entre outros direitos assistidos aos menores.

Os alimentos ndo podem se assemelhar aos danos morais, haja vista que sua finalidade
¢ de garantir a subsisténcia da prole resultante de um relacionamento entre duas pessoas,
cabendo ao alimentante reduzir o valor ou aumenta-lo, a depender de sua situagdo economica,
por intermédio da acdo de revisdo de alimentos, algo que ndo pode ser utilizado nos danos
morais, isso porque o guantum indenizavel ndo pode sofrer alteragdes por simples alteragao
nos rendimentos econdmicos de uma das partes.

Embora os institutos ndo possam ser assemelhados, nada impede que o autor da acao
de reparagdo por danos morais postule também pela prestacdo alimenticia por parte do agente,
podendo a indenizacdo ser parcelada dentro do que atender as necessidades das partes. A
diferenca entre a obrigagdo alimenticia e os danos morais sao expostos por Jos¢ de Aguiar
Dias ao dispor que:

Os alimentos s6 podem ser exigidos pelo conjuge que prova necessidade, ao
passo que a reparagdo civil pode ser exigida independentemente da situagao
econdmica do prejudicado. A indenizagdo tem carater definitivo, ndo pode
ser suprimida, aumentada ou diminuida, enquanto a pensdo alimentar ¢
essencialmente variavel, por atender as necessidades do alimentando e as
condi¢Oes econdmicas do alimentante (2011, p. 170).

A Constituicdo Federal de 1988, através do seu artigo 227, bem como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, aplicam o conceito da protecdo integral as criangas e adolescentes,
tornando-os sujeitos de direito, protegendo-os de todas e quaisquer formas de negligéncia e
determinando um extenso leque de direitos e garantias. Em razao disso, o texto constitucional
define que sdo diretamente responsaveis pela afetividade em favor da prole a familia, a

sociedade em geral e, por fim, o Estado. Alguns exemplos basicos e bastante conhecidos estao
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previstos nos artigos 7° ¢ 19 do ECA, isso porque se referem ao desenvolvimento sadio e
harmonioso das criangas, bem como lhes garante o crescimento e a educagdo dentro do
ambito familiar.

Em decorréncias das mais variadas mudangas sociais e juridicas, o conceito atual de
familia foi largamente modificado, de modo que o afeto se tornou sua finalidade. Acerca do
assunto, Maria Berenice Dias explica que:

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e
exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho
necessario para a formagao plena de sua personalidade. A grande evolucao
das ciéncias que estudam o psiquismo humano acabou por escancarar a
decisiva influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio das
pessoas em formagdo. Nao se pode mais ignorar essa realidade, tanto que se
passou a falar em paternidade responsavel. Assim, a convivéncia dos filhos
com os pais ndo ¢ um direito, ¢ um dever. Nao ha direito de visita-lo, ha
obrigacdo de conviver com ele. O distanciamento entre pais e filhos produz
sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida (2015, p. 97).

A reparagdo por abandono afetivo encontra base legal no artigo 952, paragrafo tnico,
do Cddigo Civil de 2002, ao expressar que: “Para se restituir o equivalente, quando ndo exista
a propria coisa, estimar-se-a ela pelo seu prego ordinario e pelo de afei¢do, contanto que este
ndo se avantaje aquele.” (BRASIL, 2002).

Assim, a auséncia do genitor na vida de seus filhos em virtude do rompimento do
vinculo familiar pode causar-lhes danos psicoldgicos graves, podendo acarretar até mesmo em
prejuizos nos seus desenvolvimentos pessoais. Em razdo da plena omissdo do genitor para
com os seus filhos, deixando de exercer o poder familiar, poderd gerar danos emocionais
irreversiveis, merecedores de reparacdo por responsabilidade civil. Muitas das vezes os
prejuizos causados sdo tamanhos que os filhos desenvolvem até mesmo doengas mentais,

como € o caso, por exemplo, da depressao.
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4 O ABANDONO AFETIVO NO DIREITO BRASILEIRO

O Poder Familiar instituido pelo Codigo Civil de 2002 dispde sobre determinados
direitos e deveres que competem aos genitores, enquanto responsaveis pela prole que ainda
detiver menos do que 18 anos de idade, sendo, portanto, absolutamente ou relativamente
incapazes. Um dos maiores efeitos decorrentes da dissolucdao da sociedade conjugal, seja por
meio da extingdo da unido estavel ou pelo divércio, acarreta na responsabilidade sobre a
guarda dos filhos menores, seja ela unilateral ou compartilhada.

Normalmente, ao regulamentar a guarda compartilhada em favor de ambos os
genitores, competird a eles o dever de assisténcia, educagdo e de participacdo ativa na vida
dos seus filhos, auxiliando-os em todos os momentos que se fizerem necessarios. Em
contrapartida, quando os genitores ndo possuem bom relacionamento entre si, faz-se
necessaria a regulamenta¢do da guarda unilateral em favor de apenas um dos genitores,
geralmente a genitora, ficando o genitor com a responsabilidade de prestagcdo de alimentos e
também de visitas.

Embora haja regulamentacdo de visitas com hordrios e dias devidamente acordados
entre as partes, muitas das vezes os genitores acabam deixando seus filhos sob segundo plano,
até porque resolvem por seguir suas vidas, até mesmo constituindo novas familias
posteriormente. Com isso, 0 brusco rompimento do vinculo familiar e o abandono dos filhos
gera danos psicoldgicos irrepardveis, isso porque o relacionamento familiar era bastante
saudavel e de um momento para outro o liame ¢ rompido.

Ainda que haja estipulacdo de visitas judicialmente, diversas sdo as ocasides em que 0s
genitores simplesmente ndo aparecem e ndo mais se interessam pelo contato, ainda que
telefonico, demonstrando o abandono afetivo. Além desses casos, também sdo evidentes
aqueles em que a genitora impede o relacionamento entre a prole e o pai, podendo ser pelos
mais variados fatores, como ¢ o caso, por exemplo, do inadimplemento dos alimentos,
impedindo a visitagdo como meio de puni¢do pelo ndo pagamento, acarretando no abandono
afetivo por “culpa” de ambos os genitores concomitantemente.

O instituto do abandono afetivo vem tomando cada vez mais lugar entre os temas mais
aplicaveis do direito das familias, na medida em que os filhos menores estdo sendo
visualizados de outro modo pelas mais recentes jurisprudéncias, isso porque antigamente
eram vistos como meros sujeitos dos desejos dos pais, sendo que atualmente sao considerados
como sujeitos de direitos e podem ser reparados por quaisquer danos que porventura

sofrerem. Diante disso, caso a auséncia do genitor acarrete em prejuizos para o bom
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desenvolvimento de seus filhos, podera o abandono afetivo ser aplicavel, objetivando a
reparacao em pecunia pela auséncia.

Cumpre ressaltar que a finalidade do abandono afetivo nao ¢ de substituir a auséncia
da figura paterna, até porque este ¢ um sentimento que os filhos muitas vezes carregam pelo
restante de suas vidas, mas sim de reparar os danos causados em virtude do abandono, como ¢
o caso, por exemplo, do desenvolvimento da doenga da depressdo, em que a indenizagdo
resultante da postulacdo serd necessaria para a adimpléncia das despesas médico-hospitalares,
bem como de tratamentos que se fizerem importantes.

A violagdo do vinculo familiar lesa diretamente os preceitos constitucionais € os
principios basicos 14 dispostos, como o principio da solidariedade familiar, sendo que a
condenacdo em reparagcdo por abandono afetivo visa justamente adimplir todas e quaisquer
consequéncias psicoldgicas dos filhos.

Insta ressaltar que o abandono afetivo ndo ¢ um instrumento juridico utilizado apenas
em face do genitor, mas também podera ser aplicado em face da genitora, quando
comprovado que suas atitudes acarretaram no distanciamento entre pai e filhos ou até mesmo
quando a genitora omite a informagdo da existéncia de filhos para o pai. Nestes casos, a
genitora também podera ser condenada ao pagamento de indenizagdo por abandono afetivo
tanto em favor do filho como também do genitor prejudicado.

Em razdo das praticas familiares, diversas sdo as agoes movidas cuja pretensao se finda
nos danos morais. Sobre isso, explica Maria Berenice Dias que:

Profunda a reviravolta que produziu nas proprias relagdes entre pais e filhos
o reconhecimento judicial da obrigacdo do pai de pagar indenizagao, a titulo
de danos morais, ao filho pela falta de convivio, mesmo que venha
atendendo ao pagamento da pensdo alimenticia. Esta orientacdo tem
despertado a ateng@o para o significado do convivio entre pais e filhos. A
afetividade, como dever juridico, ndo se confunde com a existéncia real do
afeto, porquanto pode ser presumida quando este faltar na realidade das
relacdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relagdo aos filhos
e destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre
eles. A responsabilidade do pai decorre do exercicio de seu poder familiar de
maneira danosa ou destrutiva. Quando o pai opta por utilizar o poder familiar
de maneira nitidamente danosa, desta relacdo de poder nasce sua
responsabilidade (2015, p. 543).

Diante de todo o exposto, o abandono afetivo assume uma figura muito mais ampla do
que apenas uma mera condenacdo em pagamento de valores, isso dado que sua aplicagao
também ¢ vista como ferramenta pedagdgica, pois muitos genitores acabam desenvolvendo
um vinculo afetivo maior com seus filhos por temer serem condenados a tanto. E certo que

essa ndo ¢ a melhor forma de criar vinculo entre pais e filhos, todavia, em muitas das vezes ¢
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a mais recomendavel, pois ainda que o contato seja curto, a prole ndo terd a sensagdo de
abandono. Desta relagdo, ainda que forcosa, podera desenvolver afetividade entre filhos e
pais. Essa medida faz-se necessaria em razdo da auséncia de nogao de realidade pelos
genitores, até porque sua prole ndao possui culpa alguma por existir, sendo integral
responsabilidade de ambos os genitores os cuidados integrais que se fizerem indispensaveis.

Conforme relata Rodrigo da Cunha Pereira, primeira pessoa a levar a questdo do
abandono afetivo para analise do Poder Judiciario, o tema merece ser compreendido como
“uma lesdao extrapatrimonial a um interesse juridico tutelado, causada por omissao do pai ou
da mae no cumprimento do exercicio do poder familiar (CC, 1.634), o que configura um
ilicito, sendo, portanto, fato gerador de obrigacdo indenizatoria para as fungdes parentais”
(2012, p. 11 apud DIAS, 2015, p. 544).

Assim, o abandono afetivo deve ser compreendido pela sociedade como uma
ferramenta juridica capaz de coibir o abandono dos filhos pelos pais, cuja condenagdo vise
ndo apenas a repara¢do dos danos que porventura surjam, mas também como ferramenta
capaz de evitar que o ocorrido chegue na mesma situagdo. A acdo judicial devera ser movida
perante a Vara da Familia e Sucessdes da Comarca em que residir a crianca, sendo que o

prazo para prescri¢ao ¢ de 3 anos, a contar da maioridade do lesado.

4.1 APONTAMENTOS DOUTRINARIOS QUE ALICERCAM A CARACTERIZACAO
DO ABANDONO AFETIVO

Durante o passar dos anos e o avangar da sociedade, muitos fatores foram sendo
desenvolvidos, todavia, sempre existiu uma duvida que passou a ser sanada de formas
distintas, de acordo com a legisla¢do aplicavel a época dos fatos, no que diz respeito ao grau
de responsabilidade das pessoas, a depender do ato praticado e qual seria a melhor maneira de
reparar os danos causados. Assim, faz-se imprescindivel a presenca da intervencdo da
Constituicao Federal de 1988, através dos seus principios basilares do Estado Democratico de
Direito, bem como das leis infraconstitucionais que sdo tdo importantes quanto, como o
Direito Civil, por exemplo.

Diante disso, conclui Rodrigo da Cunha que:

No Estado Social ha uma mudanga na concepgdo de responsabilidade para
torna-la mais objetiva e, principalmente, para incluir no ambito de protegdo
os sujeitos vulneraveis, sendo necessaria a responsabilizagdo tanto de
pessoas fisicas quanto juridicas. Essa tendéncia foi seguida pela legislagao
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contemporanea, como o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Estatuto do
Idoso, a lei do Bem de Familia, o Cdédigo de Defesa do Consumidor, a
legislacdo do inquilinato, a todas preocupadas com a parte mais fraca ou
carecedora de mais protecdo. A ideia atual de responsabilidade ndo busca
apenas a reparacao para os atos do passado, mas também cumprir os deveres
éticos, voltados para o futuro (2012, p. 233).

Ha que se falar, portanto, que a legislagdo brasileira veio se modernizando cada vez
mais no sentido de buscar as mais diversas formas de reparar os atos danosos decorrentes da
responsabilidade civil dos agentes nos mais diversos ambitos. Além disso, a responsabilidade
chegou em um patamar tao abrangente que ndo apenas a pessoa fisica podera ser punida, mas
também a pessoa juridica, através do seu patrimonio ou de outra forma qualquer, a depender
do caso concreto.

As grandes doutrinas brasileiras se preocupam com o tema, na medida em que
entendem que o instituto da responsabilidade ¢ de grande relevancia para a sociedade
moderna, cabendo ao agente praticante do ato ilicito reparar a vitima. O dano podera ser legal
ou contratual, sendo que o primeiro ¢ decorrente de disposi¢des legais, devendo o agente
restituir o prejuizo ao estado anterior através de indenizagdes a serem obtidas por acgdes
judiciais, variando o valor de acordo com o prejuizo assumido. Em contrapartida, o dano
contratual decorre da inadimpléncia de uma das partes, cabendo a outra a faculdade de
requerer a execucao da parte descumprida, através de agdo judicial competente.

Ja no que se refere ao Direito das Familias, a responsabilidade civil ¢ ainda mais
especifica, na medida em que visa tutelar as relagdes interfamiliares, protegendo o vinculo
afetivo entre os pais e os filhos. Conforme previsao do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
bem como do Cddigo Civil de 2002, ¢ dever dos genitores a educagdo, assisténcia social,
afetiva e material, sendo que a mera prestacao alimenticia ndo ¢ suficiente para o crescimento
dos filhos, ao contrario do que muitas pessoas leigas acreditam.

No que se refere a importancia dada ao principio da paternidade responsavel, aduzem
Rolf Madaleno e Eduardo Barbosa que:

O principio da paternidade responsavel interessa ndao apenas as relagdes
interprivadas, mas também ao Estado, na medida em que a
irresponsabilidade parental, somada as questdes econdmicas, tem gerado
milhares de criancas de rua e na rua. Portanto, ¢ um principio que se reveste
também de carater politico e social da maior importancia. Se os pais nio
abandonassem seus filhos, ou, se exercessem uma paternidade responsavel,
certamente o indice de criminalidade seria menor, ndo haveria tanta gravidez
na adolescéncia, drogadicdo etc. (2015, p. 400).

Insta ressaltar que a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, § 7°, assim dispde:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
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planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituicdes oficiais ou privadas (BRASIL, 1988). Ato continuo, o artigo 229 do
mesmo texto constitucional ¢ claro ao prever que: Os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade (BRASIL, 1988).

Diante disso, extrai-se o pensamento de que a paternidade responsavel ¢ a compilagao
entre diversos principios constitucionais, como € o caso, por exemplo, da dignidade da pessoa
humana, da responsabilidade e da afetividade, todos presentes também em legislagdes
esparsas. A importancia atribuida se da ao fato de que a paternidade é o vinculo que todas as
pessoas, enquanto menores, necessitam para que possam crescer com um conceito positivo
sobre o ambito familiar, de modo que a sua relacdo com seus pais podera desencadear,
internamente, o0 modo de tratamento das outras pessoas no seu meio social.

Em muitos dos casos, o nascimento do abandono afetivo ocorre com o rompimento do
vinculo familiar, como acontece com o divorcio ou a dissolu¢do da sociedade conjugal (unido
estavel), isso porque geralmente um dos genitores fica incumbido de assumir o dever da
guarda, enquanto ao outro surge a obrigagdo de prestacao alimenticia. A forma como os pais
das criangas se tratam pode significar um grande marco também sobre como se dard o
relacionamento entre pais e filhos, haja vista que corriqueiramente os casais se separam €
sequer mantém contato.

Em decorréncia do afastamento entre pais e filhos, alguns pais buscam perante o Poder
Judiciario a regulamentacao de visitas através da acdo competente, isso porque algumas maes
impedem o contato por motivos diversos, seja pela auséncia de amizade entre eles ou mesmo
pelo inadimplemento de alimentos. Somente o fato de necessidade do ajuizamento da agdo em
comento ja demonstra que a auséncia de contato entre os pais pode gerar prejuizo sobre o
relacionamento com os filhos.

Diante disso, conclui Madaleno e Barbosa que:

O exercicio da paternidade e da maternidade — e, por conseguinte, do estado
de filiagdo — é um bem indisponivel para o Direito de Familia, cuja auséncia
propositada tem repercussoes e consequéncias psiquicas sérias, diante das
quais a ordem legal/constitucional deve amparo, inclusive, com imposi¢ao
de san¢Ges, sob pena de termos um Direito acéfalo e inexigivel (2015, p.
401).

Embora a realidade ndo atenda exatamente aos anseios legais, a concepcao da ideia de

maternidade e paternidade deveriam ser vislumbradas pela sociedade de forma distinta, isso
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porque o vinculo entre pais e filhos jamais deveria ser interrompido apenas por conta da
dissolu¢do do vinculo conjugal entre os pais. Em razdo disso, o principio do melhor interesse
da crianga e do adolescente visa balancear essa situa¢dao, buscando a proximidade entre a
familia, nd3o apenas por auxilio material, mas também afetivo, momento em que os filhos
possam contar sempre com a presenga dos pais para os momentos importantes da sua vida.
Ainda assim, a indenizagdo decorrente de abandono afetivo necessita do
preenchimento de diversos requisitos, conforme explicam Madaleno e Barbosa:

Geralmente, para que se caracterize a responsabilidade civil com
consequéncia indenizatéria, € necessdrio que estejam presentes trés
elementos: agdo (carater comissivo ou omissivo, a conduta ilicita); dano ou
prejuizo causado (material ou psiquico que atinja os atributos da
personalidade como a honra e a dignidade); e o nexo de causalidade, isto ¢, a
conduta e o resultado entre o dano ¢ a acdo (arts. 186, 187 ¢ 927 do CC)
(2015, p. 402).

A responsabilidade civil por abandono afetivo dos genitores esta tomando cada vez
mais lugar na sociedade moderna, razdo pela qual sua regulamentacdo legal estd cada vez
mais abrangente. Atualmente, possui embasamento no Codigo Civil de 2002, através dos
artigos 1.634, 11 e 1.566, IV, sendo esses dispositivos responsaveis por determinar a
responsabilidade dos pais sobre a criacdo e desenvolvimento sadio de sua prole.

Ato continuo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente também possui eficiéncia sobre
o tema, na medida em que os artigos 3°, 4°, 22 e 33 sdo capazes de expor a aplicabilidade dos
principios constitucionais sobre os Direitos das Familias, bem como no tocante as suas
responsabilidades.

Isto posto, o instituto do abandono afetivo visa a puni¢do dos agentes por praticarem
ato considerado ilegal ou antijuridico, ao ferirem algum elemento do Direito das Familias,
como € o caso, por exemplo, da desobediéncia ao poder familiar. Caso assim ocorra, podera o
filho prejudicado pela conduta buscar reparagdo dos atos através de indenizagdes por danos
morais, devendo o valor da condenacgao ser variavel de acordo com o grau do prejuizo sofrido.

Diante dessa seara, os renomados autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho explicam que:

Fixamos a premissa de que o prejuizo indenizavel podera decorrer — ndo
somente da violagdo do patriménio economicamente aferivel — mas também
da vulneragdo de direitos inatos a condi¢do de homem, sem expressao
pecuniaria essencial. [...] Alids, outro mito que se deve destruir é a ideia de
que o dano, para o Direito Civil, toca, apenas, a interesses individuais. O
Direito Civil ndo deve ser produto do cego individualismo humano. Diz-se,
ademais, nessa linha equivocada de raciocinio, que somente o dano
decorrente de ilicito penal teria repercussdes sociais. Nada mais falso. Toda
a forma de dano, mesmo derivado de um ilicito civil e dirigido a um s6
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homem, interessa a coletividade. Até porque vivemos em sociedade, ¢ a
viola¢do do patrimdnio — moral ou material — do meu semelhante repercute,
também, na minha esfera pessoal (2003, p. 41-42).

Nao hd como obrigar os pais a conviverem com seus filhos e lhes prestar afeto, até
porque tal ato decorre exclusivamente da moral de cada ser humano. Todavia, cabe aos filhos,
quando lesados pelo abandono decorrente da auséncia de seus pais, seja ela por conta do
rompimento do vinculo familiar ou ndo, o direito de buscar reparacdo por todo o periodo
através de indenizagdes por danos morais, momento em que o Poder Judicidrio sera
provocado e devera manifestar-se acerca das disposi¢des legais. Assim, embora ndo exista
ferramenta para obrigar o afeto, a indenizagdo devera ser capaz de estimular a proximidade
entre os sujeitos.

Cumpre ressaltar que a indenizagdo por danos morais sera utilizada como ferramenta
que visara a reparagao por todo o periodo de auséncia do genitor. Geralmente, a indenizagao
possui a finalidade de reparar o dano ao estado anterior ao acometido, todavia, no caso do
abandono afetivo, ndo ha modo de fazé-lo, isso porque ndo existe forma de voltar atras.
Diante disso, a indenizacdo em abandono afetivo possui o objetivo de condenar o genitor em
valor proporcional ao tempo do abandono, na medida em que o afeto se tornou valor juridico,

devendo ser protegido a todo custo.

4.2 AS PRINCIPAIS CAUSAS DO ABANDONO AFETIVO E OS EFEITOS
DECORRENTES DE SUA PRATICA

Conforme a jurisprudéncia brasileira tem se desenvolvido, a responsabilidade civil por
abandono afetivo vem tomando cada vez mais lugar, haja vista que diversos sdo os Tribunais
que chegaram a aplicar a condenagdo em face dos genitores em decorréncia da auséncia de
afeto. A alegacdo dos requerentes se finda no argumento de que o abandono lhes acarretou em
prejuizos morais e psiquicos, causando-lhes um dano irreparavel.

Isso decorre do pensamento antiquado dos pais, porquanto acreditam que o simples
pagamento da pensdo alimenticia ja se torna suficientemente capaz de abranger todas e
quaisquer necessidades. Todavia, as criancas ndo buscam apenas o auxilio material de seus
pais, indo muito além disso, até porque a infincia ¢ justamente o momento em que os serem

humanos mais necessitam da atencdo de outras pessoas, bem como de afeto reciproco e
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aprendizado continuo. O modo como sao tratados afetara seus futuros, podendo consternar até
mesmo na forma de tratamento com as outras pessoas.

Ainda assim, o abandono afetivo ¢ um tema que divide opinides até mesmo entre os
mais diversos doutrinadores e julgadores do Brasil. A titulo de exemplo, o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro proferiu uma decisdo contraria ao entendimento da eficicia do abandono
afetivo, como cita Carlos Roberto Gongalves:

r

A questdo ¢ extremamente polémica, dividindo opinides. O Tribunal de
Justi¢a do Rio de Janeiro, de forma diametralmente oposta, proclamou: “néo
ha amparo legal, por mais criativo que possa ser o julgador, que assegure ao
filho indenizacao por falta de afeto e carinho. Muito menos j4 passados mais
de quarenta anos de auséncia e descaso. Por 6ébvio, ninguém esta obrigado a
conceder amor ou afeto a outrem, mesmo que seja filho. Da mesma forma,
ninguém estd obrigado a odiar seu semelhante. Nao hd forma juridica
cogente que ampare entendimento diverso, situando-se a questdo no campo
exclusivo da moral, sendo certo, outrossim, que, sobre o tema, o direito
positivo impde ao pai o dever de assisténcia material, na forma de
pensionamento e outras necessidades palpaveis, observadas na lei” (2012, p.
389).

No que se refere a decisio do Tribunal de Justica em comento, os julgadores
demonstraram a impossibilidade de condenar um individuo pela mera alegacdo de abandono e
auséncia de afeto. Vale ressaltar que a responsabilidade civil decorrente de abandono afetivo
deve ser aplicada nos casos em que ficar demonstrada evidente presenca de ato ilicito por
parte do agente, ora genitor, sendo que desta conduta resulta dano a vitima.

Assim, deverao os Tribunais brasileiros serem extremamente cautelosos ao analisar as
demandas que possuam como postulacdo o dano moral por abandono afetivo, haja vista que
em muitas vezes o requerente busca apenas a sensacao de vinganga em face do genitor, nao
havendo um dano a ser demonstrado.

Tais agdes movidas meramente por sentimento pessoal ¢ que tornam o julgador
desacreditado da possibilidade da eficiéncia do instituto juridico. No entanto, cada caso
devera ser analisado particularmente, eis que de fato existem demandas que se baseiam nos
prejuizos decorrentes da auséncia de afeto, acarretando em danos irreparaveis, podendo gerar
até mesmo doengas psicoldgicas.

Em outra oportunidade, um filho ajuizou uma agdo requerendo a condenagdo do seu
genitor por abandono afetivo, alegando que sempre que buscou aproximagdo do seu pai
apenas recebia rejeicdo, insensibilidade e indiferenca do mesmo. No transcorrer do curso
processual, o magistrado de primeira instancia proferiu sentenca improcedente, todavia, apds
interposicao de recurso, o extinto Tribunal de Algada de Minas Gerais reverteu a decisao,

condenando o genitor ao pagamento de 200 salarios minimos por abandono afetivo e
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psiquico, ao dispor que: “a responsabilidade (pelo filho) ndo se pauta tdo somente no dever de
alimentar, mas se insere no dever de possibilitar desenvolvimento humano dos filhos, baseado
no principio da dignidade da pessoa humana” (GONCALVES, 2012, p. 390).

Ato continuo, o genitor, apds condenacdo em segunda instancia, inconformado,
recorreu ao Superior Tribunal de Justica, alegando que a acdo se pautava unicamente na
quantificagdo do amor, algo que ndo pode ser valorado. Além disso, alegou também que a
acdo decorria de influéncia da genitora de seu filho, pois em momento pretérito chegou a
ajuizar acdao requerendo a revisdo dos alimentos por conta da sua situacdo financeira
(GONCALVES, 2012, p. 390).

Com isso, o Tribunal Superior manteve a sentenca de primeira instancia, revertendo
novamente a condenagdo obtida em segundo grau através de decisdo da maioria dos
julgadores da 4* Camara da Corte em questdo. Ainda com a reversdo da condenacdo, o
Ministro Barros Monteiro, julgador naquela ocasido, fora o unico que ndo acompanhou os
demais, sendo que seu voto se deu no sentido de que o abandono afetivo seria perfeitamente
possivel, haja vista que ao genitor ndo cumpre apenas o dever de prestagdo alimenticia, mas
também de assisténcia moral e afetiva. Segundo ele, a condenacdo apenas ndo seria cabivel
caso o recorrente conseguisse demonstrar a justificativa plausivel que ocasionou no abandono
(GONCALVES, 2012, p. 390).

Em razao do afastamento da condenacdo sobre o abandono afetivo e pela maioria de
votos em desfavor do recorrido, a decisdo se findou no entendimento de que o Direito das
Familias ndo possuia mecanismos que visassem a puni¢cdo da forma como pretendida, mas
apenas acarretava na perda do poder familiar e que, embora a angustia do filho fosse clara,
ndo seria esta a forma correta de buscar reparagdo através de condenacao que vise atingir os
bens do genitor. Isto posto, o relator do recurso manteve a decisdo de primeira instincia,
afastando a possibilidade da reparacdo dos danos por responsabilidade civil (GONCALVES,
2012, p. 391).

43 A ANALISE JURISPRUDENCIAL DO DEVER DE INDENIZAR SEGUNDO OS
TRIBUNAIS BRASILEIROS

Como ja retratado em segdes anteriores, o abandono afetivo se refere a possibilidade
de os filhos buscarem reparacao pelos prejuizos sofridos em razao da auséncia de afetividade

pelo genitor. Essa restituicao se faz possivel por meio de indenizagdes por danos morais,
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decorrentes da responsabilidade civil do agente por conta de atos ilicitos que vier a praticar. O
embasamento juridico encontra respaldo através do artigo 3°, I, da Constituicdo Federal de
1988, ao dispor acerca dos principios da solidariedade social ou familiar.

Com isso, devem prestar integrais cuidados, até que sua prole seja suficientemente
capaz de gerir suas vidas sem auxilio de terceiros. Diante disso, deve o ordenamento juridico
tutelar tais relagdes e punir aqueles que nao exercem adequadamente o dever que lhes sdao
estampados, na medida em que a filiagdo ¢ um bem indisponivel para o Direito das Familias,
razao pela qual ndo hd que se falar em rentincia por nenhum dos envolvidos. Além da
indenizacdo por danos morais, em alguns casos podera ser possivel, ainda, a aplica¢do do
instituto da perda de uma chance de convivéncia com o pai.

Ainda assim, o renomado doutrinador Rodrigo da Cunha Pereira destaca que:

O Direito de Familia somente estard em consonincia com a dignidade da
pessoa humana se determinadas relagdes familiares, como o vinculo entre
pais e filhos, ndo forem permeadas de cuidado e de responsabilidade,
independentemente da relacdo entre os pais, se forem casados, se o filho
nascer de uma relagao extraconjugal, ou mesmo se ndo houver conjugalidade
entre os pais, se ele foi planejado ou ndo. (...). Em outras palavras, afronta o
principio da dignidade humana o pai ou a mae que abandona seu filho, isto &,
deixa voluntariamente de conviver com ele (2015, p. 406 apud TARTUCE,
2018, p. 631).

Acerca do assunto, o Superior Tribunal de Justiga julgou, em 2012, um caso concreto
em que decidiu pela condenagdo por abandono afetivo em face do genitor, sendo um dos
primeiros julgamentos sobre o tema, sendo popularmente conhecido como “caso Luciane
Souza”. Assim, a ementa daquele julgamento, cujo informativo recebeu o nimero 496 da
Corte, foi assim elaborado:

Civil e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensagdo por dano
moral. Possibilidade. 1. Inexistem restrigdes legais a aplicacdo das regras
concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor
juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro nao
com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/1988. 3. Comprovar
que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica reconhecer
a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o ron
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever
de criagdo, educagdo e companhia — de cuidado —, importa em vulneracdo da
imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacao
por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das intimeras
hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos
genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos,
ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacdo
psicolodgica e insercdo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
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revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na
estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de
compensacdo por danos morais € possivel, em recurso especial, nas
hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL,
2012).

Esta decisdo proferida pelo STJ foi extremamente importante para o avango do
abandono afetivo no ordenamento juridico, haja vista que até alguns anos atras os Tribunais
brasileiros visualizavam o tema como impossivel de ser utilizado na pratica, até porque o
amor nao pode ser objeto de obrigacdo, sendo meramente um dever moral dos genitores.
Todavia, apos a decisdo transcrita, os mais diversos Tribunais e doutrinadores puderam
observar o assunto sob outra oOtica, agora pela possibilidade de condenar-se uma pessoa em
razao da mantenca dos danos morais na seara do Direito das Familias.

No momento da prolagdo do acérdao no Superior Tribunal de Justica, a relatora,
Ministra Nancy Andrighi, entendeu que aos pais € perfeitamente possivel a condenagdo por
abandono afetivo, pois cabe a eles a prestacao de afeto e, ainda, o apoio psicoldgico aos
filhos. Destarte, o afeto toma posi¢ao relevante no mundo juridico, sendo adotado como valor
juridico, de modo que o afastamento e abandono faz surgir o ilicito civil. A partir daquele
momento, as pessoas passaram a adotar o entendimento de que “amar ¢ faculdade, mas cuidar
¢ dever”.

Em resumo, o julgado se refere a um caso em que o genitor ndo reconheceu a
paternidade de sua filha de forma voluntéria, isso porque foi concebida fora do casamento, o
que acarretou no inconsequente abandono da crianca. Em segunda instancia, a autora, ora
filha, conseguiu obter a condenagdo do seu genitor no patamar de R$ 415.000,00
(quatrocentos e quinze mil reais) através da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo. Todavia, apos interposicao de Recurso Especial dirigido ao STJ, embora
a condenacdo tenha sido mantida, a mesma fora reduzida para o valor de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais).

Hé4 que se ressaltar que ainda assim existem muitos julgados que tendem a ndo
conceder a condenacdo por abandono afetivo justamente por ndo entenderem que o afeto e a
proximidade entre as partes seja obrigagdo, mas mero dever moral dos pais, até porque o tema
ainda nao foi pacificado na jurisprudéncia brasileira, sendo objeto de grandes divergéncias.
Ainda assim, a reparacao por abandono afetivo possui uma abrangéncia muito vasta, de modo

que sua efetivagdo ndo possui apenas a finalidade de punir o genitor irresponsavel, mas
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também um carater pedagdgico, na inten¢do de prevenir que outros casos futuros venham a se

concretizar.

Em um segundo exemplo, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, em 2016, proferiu o

seguinte acordao:

O pai apelante admitiu ter interrompido contato com a filha.
Descumprimento do dever de convivéncia. Dano e nexo causal comprovado
por estudo psicossocial. Abandono afetivo configurado. Reparacdo reduzida
de dez para quatro mil reais, a luz do relativamente pequeno periodo de nao
abandono (a partir de fins de 2013) e da renda do pai apelante (SAO
PAULO, 2016).

E importante ressaltar que abandono afetivo pode ser praticado também pela genitora,

por diversas formas, sendo um dos principais exemplos a conduta dolosa de interromper o

contato entre pai e filhos em razdo de inimizade com o genitor da crianga ou mesmo em

decorréncia da inadimpléncia do dever de prestacao alimenticia, ocasionando o afastamento

paterno. Acerca disso, em 2013, o Tribunal de Justica de Sergipe proferiu a seguinte decisdao

sobre o abandono afetivo materno-filial:

O desfazimento da afetividade ao longo dos anos, independentemente dos
motivos que lhe deram origem, fez com que a ré ndo s6 manejasse agio
negatoria de maternidade c/c anulagcdo de registro civil, mas passasse a
rejeitar e a tratar o autor desigualmente e com inferioridade, quer tentando
exclui-lo da heranga, seu objetivo maior; quer tentando retirar-lhe a
maternidade e romper, por completo, o vinculo que existiu durante décadas.
Tal conduta consubstancia, sem sombra de duvidas, o ato ilicito (SERGIPE,
2013).

Ainda que existam diversos julgados que decidam pela prevaléncia da condenagdo por

abandono afetivo, infelizmente a posicdo majoritdria adotada pelos Tribunais em ambito

estadual ainda € no sentido da inaplicabilidade do instituto juridico. A titulo de exemplo, em

2016, o Tribunal de Justica de Sao Paulo proferiu decisdo no seguinte sentido:

A jurisprudéncia patria vem admitindo a possibilidade de dano afetivo
suscetivel de ser indenizado, desde que bem caracterizada violacdo 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 relagdo a filha,
do abalo psicoldgico e do nexo de causalidade. Alegacdo genérica ndo
amparada em elementos de prova. Non liquet, nos termos do artigo 373, I, do
Codigo de Processo Civil, a impor a improcedéncia do pedido (SAO
PAULDO, 2016).

Em busca da procedéncia de uma eventual postulagdo em juizo que possua como

pretensdo a reparagao por abandono afetivo, recomenda o renomado autor Flavio Tartuce que:
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“os pedidos sejam bem formulados, inclusive com a instru¢do ou realizacio de prova
psicossocial do dano suportado pelo filho” (2018, p. 635).

Por se tratar de um assunto bastante polémico e ainda ndo pacificado, até mesmo os
Tribunais Superiores brasileiros ainda divergem sobre o tema, como € o caso, por exemplo, da
decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica que afastou a condenacdo por danos
morais decorrentes de abandono afetivo antes do reconhecimento da paternidade, como se
pode observar: “Alegada ocorréncia de abandono afetivo antes do reconhecimento da
paternidade. Nao caracterizagao de ilicito. Precedentes” (BRASIL, 2017).

Ato continuo, o entendimento foi o0 mesmo firmado em julgado pretérito, a saber: “a
Terceira Turma ja proclamou que antes do reconhecimento da paternidade, ndo ha se falar em
responsabilidade por abandono afetivo” (BRASIL, 2016).

Desta feita, conclui-se no sentido de que o tema ¢ bastante polémico no mundo
juridico e levanta as mais diversas opinides entre os estudiosos e até¢ mesmo entre os leigos,
na medida em que afeta toda a sociedade brasileira. Cumpre-nos, assim, tornar o tema cada

mais vez mais publico, objetivando a prevencao da pratica do abandono afetivo entre familias.
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5 CONCLUSAO

O Estado ¢ o responsavel por regular e direcionar a sociedade moderna para um futuro
promissor através de normatizacoes e legislacdes que nascem com o intuito de definir como
devem ser regidas as relacdes, sejam elas particulares ou publicas. Ressalta-se que o poder do
Estado deve girar em torno de todas as disposi¢cdes da Constituicdo Federal de 1988, ndo
podendo haver qualquer espécie de afronta, sob pena de considerar-se inconstitucional.

No mundo juridico moderno o Estado ¢ representado pela pessoa do juiz togado,
pessoa responsavel por intermediar e julgar todos os conflitos que porventura surjam entre
particulares ou mesmo em havendo conflito com entes publicos. Na qualidade de julgador,
deve o magistrado fazer uso de todas as leis que estiverem vigentes a época da andlise dos
fatos, sendo que a inexisténcia de leis que regulem aquele caso concreto deverd ser suprida
por costumes e analogias, cabendo ao juiz aplicar aquilo que entende mais adequado e que
mais se aproxime dos textos legais.

Em conjunto com a Constituigdo Federal, as leis infraconstitucionais possuem a
grande tarefa de regulamentar as mais diversas situagdes previstas no texto constitucional,
como ¢ o caso, por exemplo, do Cddigo Civil de 2002. Uma das principais disposi¢oes
presentes no Codigo Civil se refere ao conjunto de normas que visam regular as situagdes
familiares, também conhecida por doutrinadores como Direito das Familias.

No que se refere ao avanco conceitual das familias, aduz-se que esta nomenclatura
sofreu grandes modificagdes com o passar dos anos, isso porque durante a vigéncia do Codigo
Civil de 1916 a familia era vislumbrada como sendo a unido entre homem e mulher com a
unica finalidade de reprodugdo, ou seja, de dar continuidade aquele grupo familiar através da
prole. Durante esta época, o homem era visualizado como a figura central do grupo familiar
até porque o que vigorava era o poder patrio, decorrente justamente do poder de decisdo que
era concentrado na figura masculina.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a idealizacdo sobre a familia foi
sendo encarada sob outra Otica, até porque uma das principais intencdes da Constitui¢do
Cidadao foi de tratar os seres humanos como seres iguais, sem quaisquer distingdes
decorrentes de sexo, credo, ideologias, etc. Diante disso, homem e mulher passaram a ser
iguais perante a lei, ndo podendo haver distincdo entre ambos, e os grupos familiares foram
progredindo cada vez mais, até porque a mulher ndo deveria ser mais sujeita ao homem, mas

sim estar ao seu lado, como sua parceira.
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Passados alguns anos, o Codigo Civil de 1916 sofreu grandes mudangas, tendo a Lei
10.406/2002 atualizado o antigo Codigo, e apds essa inovagdo, a familia mais uma vez foi
modificada, porque o grupo familiar poderia ser formado de outras formas distintas, nao
sendo o casamento a unica forma de crid-lo. A inovagao se deu no sentido de que homem e
mulher poderiam se unir, com o intuito de constituicdo de familia, sem necessidade do
casamento, denominando-se como unido estavel. Além disso, outra forma de constituicao de
familia seria a monoparental, na qual apenas um dos genitores esta presente durante o
crescimento e educacao dos seus filhos.

Vale ressaltar que o Direito das Familias gira em torno de um extenso acervo
principiolégico existente em diversos diplomas legais e, ¢ claro, no texto Constitucional. O
primeiro principio que merece atencao se refere a dignidade da pessoa humana, através do
qual se busca a prote¢do integral do ser humano, independentemente de sexo ou quaisquer
outras distingdes. Segundo aduz este principio constitucional, o ser humano deve ser tratado
como individuo, merecendo respeito de todos os seus semelhantes.

Outro principio de extrema relevancia para o tema de Direito das Familias ¢ o
principio da solidariedade familiar, sendo ele responsavel por buscar a reciprocidade e a
fraternidade entre os membros que constituem a familia, de modo que através dele, faz-se
possivel respeitar as diferencas familiares, buscando sempre a solidariedade e o auxilio
reciproco entre seus proximos.

Ha, ainda, o principio da protecdo integral as criangas e adolescente cuja previsao estd
estampada no Codigo Civil de 2002 e também no Estatuto da Crianga e do Adolescente, dada
a sua importancia. Através deste principio busca-se a integral prote¢do das criangas e dos
adolescentes, ao passo que estes sdo incapazes de regerem suas vidas por si sO até que
completem a maioridade. A relevancia deste principio se finda justamente no fato de que a
familia deve constantemente auxiliar e educar seus filhos menores, pois sdo os genitores que
servirdo de reflexo para o futuro da prole.

Como ultimo principio referente ao tema do Direito das Familias tem-se o principio da
afetividade, sendo ele responsavel por buscar a constante aproximagdo entre as pessoas. Sua
aplicagdo no ambito familiar é de extrema relevancia, pois € através deste principio que o
afeto se tornou um dos principais focos e objetivos da constitui¢do da familia, na medida em
que atualmente a finalidade seria justamente o afeto entre as pessoas € nao mais a mera
reproducdo, como ocorria em tempos passados.

No tocante a responsabilidade civil emergente do abandono afetivo, conforme ja

destacado, uma das principais finalidades da constituicdo da familia seria a afetividade entre



58

os seus membros. Quando um casal possui filhos e ndo mais deseja manter o vinculo familiar
através do casamento, muitas das vezes acaba acarretando na quebra do vinculo entre pai e
filhos, isso porque o genitor deixa de ter contato com sua prole, muitas das vezes ainda
menores ¢ incapazes de entender a razao daquele acontecimento.

Quando o rompimento brusco do vinculo familiar ocorre geralmente ocasiona traumas
irreparaveis as criangas e adolescentes, dada a aproximagdo que antes existia entre pai e filhos
que agora nao mais persiste. Diante disso, o instituto da responsabilidade civil prevista em lei
visa reparar esses filhos, quando forem capazes de demonstram a ilicitude do ato praticado e o
dano concreto softrido.

A responsabilidade civil é um instituto juridico que objetiva reparar os mais diversos
atos ilicitos praticados pelas pessoas, buscando atender aqueles que se entendam por lesados.
O Cddigo Civil de 2002 através do artigo 186 retrata essa intengdo, na medida em que aduz
que aquele que por acdo ou omissdo violar direito e causar danos a outrem cometera ato
ilicito, havendo a necessidade da reparagdo, variando de acordo com o grau da lesao.

Insta ressaltar que a responsabilidade possui diversas vertentes no Direito como um
todo, existindo variadas espécies. A responsabilidade civil ¢ incumbida de atender aquele que
for lesado por uma conduta praticada por outrem, sendo este ato considerado ilicito pelos
ditames legais. Essa espécie de responsabilidade pode ser aplicada nas mais diversas relacoes,
entre particulares, entre terceiros, em relagdes consumeristas, etc. Ja a responsabilidade penal,
em contrapartida, ¢ plenamente diferente desta primeira, haja vista que busca punir o agente
que praticar conduta considerada crime, atingindo uma esfera ainda mais lesiva.

A responsabilidade civil pode ser contratual ou extracontratual, sendo que a primeira,
como o proprio nome sugere, decorre das relacdes contratuais entre as pessoas, de modo que
o inadimplemento por uma das partes poderd acarretar em prejuizos para a outra, momento
em que faz nascer a necessidade da reparacao pelos danos e prejuizos que porventura tenham
ocorrido. Por sua vez, a responsabilidade extracontratual se refere a uma situagdo que nao
necessidade de um prévio contrato para ocorrer, até porque os sujeitos em muitas das vezes
sequer possuem qualquer vinculo. Esta segunda espécie ¢ bastante usual na pratica, como € o
caso, por exemplo, de um acidente de transito, isso porque aquele que lesionou outrem ficara
responsavel por indenizd-lo na medida do dano praticado, ainda que ndo tenham prévio ajuste
entre eles.

A responsabilidade poderd ser ainda subjetiva ou objetiva, sendo que na primeira
devera estar presente o requisito da culpa do agente, pois somente ela ¢ que fard surgir o

direito a reparagao por aquele prejudicado. Nesta modalidade de responsabilidade devera o
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lesado demonstrar através de provas que o fato ocorrido decorreu de conduta exclusiva do
agente, e caso nao seja possivel a comprovagdo, tornar-se-4 impossivel a condenagdo do
agente. Ja na responsabilidade objetiva nao ha que se falar em culpa do agente, cabendo ao
lesado demonstrar apenas o dano sofrido e o nexo de causalidade entre o ato e o sujeito.

No que tange o dano moral, diz-se que a conduta praticada pelo agente ndo fere
quaisquer bens patrimoniais da vitima, mas sim o seu psicoldgico, podendo causar-lhe os
mais diversos danos, como a dor, a depressao, a tristeza, entre outros sentimentos afins. No
tocante ao abandono afetivo o dano moral ¢ perfeitamente aplicavel porque o prejuizo da
vitima se da justamente no abandono praticado pelo seu genitor, fazendo surgir o dano moral
na medida em que nao ha lesdo material.

Cumpre ressaltar que o dano moral deve ser comprovado pela vitima, devendo esta
demonstrar o prejuizo sofrido, bem como o nexo de causalidade que une o ato ilicito ao
agente, e a culpa exclusiva do mesmo. Com isso podera o lesado buscar auxilio do Poder
Judiciario para ver seus direitos reparados ou quando possivel a restituicdo ao estado anterior
através das indenizagdes por danos morais, cabendo ao magistrado analisar criteriosamente o
caso concreto para avaliar a extensao do dano e a quantificagdo da indenizagao.

O abandono afetivo ¢ um instrumento juridico que visa reparar os danos decorrentes
do abandono praticado pelo genitor, isso porque em grande parte das vezes o rompimento do
vinculo familiar gera danos psicologicos nos seus filhos, podendo até mesmo afetar o modo
como serdo como adultos, como é o caso, por exemplo, da depressdo. Como destacado o
abandono afetivo merece reparacdo através do instituto da responsabilidade civil do agente,
momento em que caberd ao filho lesado buscar reparacao da ilicitude praticada através de
indenizacdo por danos morais.

Essa ferramenta juridica ¢ bastante moderna, motivo pelo qual muitas pessoas leigas
ndo fazem sequer ideia de sua existéncia. No mundo moderno, muitos dos pais possuem o
pensamento de que a pensdo alimenticia, por si s0, sera suficientemente capaz de auxiliar no
desenvolvimento e crescimento dos seus filhos, embora estejam amplamente equivocados, na
medida em que se faz imprescindivel a presenca deles na educagdo de sua prole, devendo
haver afetividade entre os mesmos e auxilio moral, ndo apenas material.

Embora o tema ainda ndo possua a publicidade desejada, muitos dos filhos ja
ajuizaram acoes perante o Poder Judiciario buscando a reparacao dos atos ilicitos decorrentes
do abandono. Todavia, o assunto ¢ bastante polémico, ndo havendo sequer jurisprudéncia

uniforme entre os Tribunais brasileiros.
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Em diversas ocasides os julgadores entenderam que o abandono afetivo ndo ¢é passivel
de reparagdo, haja vista que ndo € possivel obrigar uma pessoa a gostar e cuidar de outra,
como € o caso, por exemplo, da aproximagdo e afetividade entre pais e filhos. J4 em outras
oportunidades, os julgadores entenderam ser perfeitamente capaz a reparagao por danos
morais, isso porque o abandono dos genitores torna-se ato ilicito, desde que devidamente
comprovados pelos filhos. Embora nao haja pacificacdo do tema, as condenagdes ja ocorridas
sempre alcangam um patamar alto, a depender do rendimento do genitor, ora réu.

Isto posto, conclui-se que o abandono afetivo ¢ algo que ocorre a todo instante na
sociedade moderna, até porque muitos dos genitores ainda possuem o pensamento
ultrapassado de que a mera prestagdo alimenticia, por si s0, ja ¢ suficientemente capaz de
abranger todas as necessidades dos filhos, algo que ndo confere veracidade.

Diante disso, caso o abandono acarrete em prejuizos concretos devem os filhos, ao
completarem a maioridade civil, buscarem reparacao perante o Poder Judicidrio, haja vista
que a ferramenta juridica ndo busca apenas a punicdo do genitor ausente, mas objetiva

também mudangas futuras nos comportamentos entre os familiares.
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