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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade de responsabilizagdo civil dos pais por
abandono afetivo dos filhos. Para tanto, importante compreender o papel desempenhado pela
familia na sociedade contempordnea, de modo a analisar as consequéncias da sua atual
configura¢do no ordenamento juridico vigente. Dessa forma, a observancia dos principios que
regem as relacdes familiares € fundamental para que se conceba uma entidade familiar fundada
na solidariedade e no afeto. Assim, verifica-se que a familia, e principalmente os pais, sao
fundamentais ao pleno desenvolvimento dos filhos, razdo pela qual a pratica do abandono
afetivo podera trazer danos de grande repercussdo para a prole. Além disso, a compreensao
sobre as nocdes gerais de responsabilidade civil é de extrema relevancia para a andlise sobre a
incidéncia do referido instituto nas relacdes familiares, sobretudo na relacao paterno-filial. Em
razdo da complexidade do tema, ainda ndo ha entendimento pacifico sobre o assunto, sobretudo
na doutrina pdtria, existindo diversas discussdes se € cabivel ou nio a responsabilidade civil
por abandono afetivo na relagao entre pais e filhos.

Palavras-chave: Afeto. Abandono afetivo. Responsabilidade civil. Relagdes familiares.



ABSTRACT

This study aims to examine the possibility of civil liability of parents for emotional
abandonment of children. Therefore, important to understand the role of the family in
contemporary society, in order to analyze the consequences of its current configuration in
current legislation. Thus, compliance with the principles governing family relationships is
crucial in order to conceive a family entity founded on solidarity and affection. Thus, it appears
that the family, and especially parents, are fundamental to the full development of children,
which is why the practice of emotional abandonment can bring great impact damage to the
offspring. In addition, the understanding of the general notions of civil liability is extremely
relevant for the analysis of the incidence of such institute in family relationships, particularly
in paternal-filial relationship. Because of the complexity of the issue, there is no peaceful
understanding on the subject, especially in homeland doctrine, there are several discussions it
is appropriate or not civil liability for emotional abandonment in the relationship between
parents and children.

Keywords: Affection. Emotional abandonment. Civil responsability. Family relationships.



LISTA DE SIGLAS

CC — Cédigo Civil

CF — Constituicao Federal

ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente
PL — Projeto de Lei

TJ — Tribunal de Justica

STJ — Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

INTRODUCAO
1 A FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO ....uuveeeereeenenenenas
1.1 A Familia na Constituicao Republicana de 1988

1.2  Legislacao infraconstitucional

1.3 A principiologia do Direito de Familia
1.3.1 Principio do respeito a dignidade da pessoa humana .............ccceeeveernieennieennnene
1.3.2  Principio da solidariedade familiar ...........cccccoevvieiiniiiiniiieniieeiiecee e
1.3.3  Principio da afetividade ..........coceeeriiiiiiiiiiiiiiceeeeceeeeee e
1.3.4 Principio da paternidade responsavel e planejamento familiar ...............ccocoeeeee.
1.3.5 Principio da convivéncia familiar ...........cccoceeeriiiiiniiieiiiieiieecceeeee e
1.3.6  Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente ...........cceeeevvveerneeennneen.
2 NOCOES GERAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1  Conceito de Responsabilidade Civil e suas classificacoes .......c.ceeveesurceeseecanens

2.2 Funcoes da responsabilidade civil

2.3  Elementos da Responsabilidade Civil

2.3.1  Conduta RUMANA .....coouiiiiiiiiiiicceeeee e
2.3.2 DAAINO ittt ettt s bt s bt et e e sbeeea
2.3.3 Nexo de causalidade .........coceeeiiiiiiiiiiiiieeie e
2.4  Responsabilidade Civil no Direito de FAmilia .........coccceveiecnicsseicsnncssancssncsnsosanns

3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO NA
RELACAO PATERNO-FILIAL

3.1 O exercicio do poder familiar

3.2 O afeto como valor juridico tutelavel nas relacoes familiares

3.3  Configuracao do abandono afetivo
3.4  Responsabilidade Civil por abandono afetivo na relaciao paterno-filial ..........
CONSIDERACOES FINAIS
REFERENCIAS .....ovitiiiiiiiissiieeie sttt




10

INTRODUCAO

Durante o século XX, e sobretudo apds a promulgacdo da Constitui¢do Republicana
de 1988, verifica-se uma mudanga de paradigmas no que se refere a familia brasileira. Se antes
caracterizada pelo patriarcalismo, pelo matrimonio, pelas relacdes patrimoniais, hoje a familia
se constitui em um novo modelo, fundado na afetividade, que passa a ser sua principal funcao.

Considerado como a base fundante do Direito de Familia, o afeto corresponde a
confianca, ao cuidado, ao respeito que se espera de todos os membros do nicleo familiar, de
modo que, sendo elevado a categoria de principio, deve ser observado em todas as relagdes
familiares.

Nessa conjuntura de mudangas, o ordenamento juridico pétrio adotou a Doutrina da
Protecao Integral, a qual situa a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos, bem como os
coloca em condicdo de pessoa em desenvolvimento, merecedores, portanto, de maior atencao
do Estado, da sociedade e da familia, motivo pelo qual diversos aspectos se tornaram passiveis
de protecao juridica na esfera infanto-juvenil.

Assim, consoante preconiza a Constituicdo Federal, ¢ dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
dentre outros, o direito a convivéncia familiar, além de os colocar a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Além disso, o Texto Constitucional, bem como o Cdédigo Civil e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, sdo cristalinos ao impor aos pais o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores.

Desse modo, diante de um contexto social em que atos de abandono, ndo somente
material, mas sobretudo afetivo, sdo constantes na relacdo entre pais e filhos, onde estes se
veem privados da convivéncia familiar com seus genitores, tem-se que o desempenho irregular
da autoridade parental é capaz de gerar danos irreversiveis ao desenvolvimento sadio e
equilibrado da prole.

Nesse viés, muito se discute hodiernamente sobre a possibilidade de protecao do
afeto na relagdo paterno-filial, bem como sobre eventual responsabilizagdo civil dos pais nos
casos de abandono afetivo dos filhos.

Tendo em vista que o instituto da responsabilidade civil pressupde uma conduta
humana que configure ato ilicito, um dano, e o nexo de causalidade entre esses dois elementos,

perfeitamente admissivel a incidéncia do referido instituto nas relagdes familiares.
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Diante do exposto, é possivel identificar determinadas situacdes em que OS
genitores descumprem as obrigacdes que lhes sdo impostas, de modo a ocasionar danos
psicoldgicos e emocionais traumadticos e irreversiveis a prole. Sendo assim, em tais casos, tem-
se que os infantes sdo merecedores de reparacdo, ensejando, portanto, a responsabilidade civil
dos pais pelo abandono afetivo gerado.

O presente trabalho visa, portanto, averiguar a incidéncia da responsabilidade civil
no direito de familia, particularmente no que se refere ao abandono afetivo praticado pelos pais
em detrimento dos filhos. Deste modo, busca-se esclarecer se é cabivel ou ndo a reparacao
pecunidria nos casos de abandono afetivo causados pela parentalidade.

Para realizacdo deste estudo, tomou-se, por norte, no delinear das observacdes
aduzidas, as disposi¢Oes previstas na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional,
bem como se considerou o posicionamento da doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais pétrios
sobre a matéria.

Posto isso, mister destacar que a estrutura do presente trabalho monogrifico se
compoe em trés capitulos, sucedidos pelas consideracdes finais.

Nesse sentido, o primeiro capitulo se propde a fazer uma anélise sobre o papel da
familia no ordenamento juridico brasileiro, de modo a destacar suas profundas transformacdes
ao longo do tempo, sobretudo apds o Texto Maior de 1988, trazendo ainda breves consideragdes
sobre a entidade familiar do ponto de vista infraconstitucional, além de apontar a principiologia
que rege a matéria.

O segundo capitulo, a seu turno, busca trazer nogdes gerais sobre o instituto da
responsabilidade civil, apontando seu conceito, suas classificacdes, suas fungdes, seus
elementos essenciais, de modo a tornar mais facil a compreensdo sobre o tema do presente
trabalho monogréfico.

Por fim, o terceiro capitulo destaca a importancia da convivéncia familiar para o
desenvolvimento sadio e equilibrado dos filhos, correspondendo, desse modo, a um direito
assegurado a prole e a um dever imposto aos pais, como consectdrio do poder familiar
pertencente aos genitores. Assim, tendo em vista a imposicao desse dever legal, o capitulo em
comento ird analisar a responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo dos filhos, em razao
do descumprimento de seu dever de cuidado, assisténcia e protecdo, gerando danos a
integridade psicoldgica dos infantes.

Na elaboracao deste trabalho, utilizou-se como método de abordagem o de deducao,
também chamado, sob a alcunha aristotélica, de silogismo, por meio do qual, valendo-se de

cadeias de raciocinio, pretende-se alcancar uma conclusdao baseada no levantamento de
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enunciados e premissas. Assim, pelo método dedutivo, parte-se de teorias e leis mais gerais até
a ocorréncia de fendmenos particulares.

Noutro giro, o método de procedimento utilizado € o monografico, por meio do qual
se realizou um estudo doutrindrio e jurisprudencial sobre a temédtica enfrentada.

Desse modo, para elaboracgdo deste trabalho, adotou-se, por técnicas de pesquisa, a
bibliogréfica e a documental.

A primeira se desenvolveu por meio da leitura, compreensdo e interpretacido de
livros e artigos cientificos afetos ao tema, os quais proporcionaram a base tedrica para a
formacao do estudo.

A pesquisa documental, por sua vez, ainda que possa ser considerada uma vertente
da técnica bibliogréfica, diz respeito ao estudo de alguns objetos relacionados a matéria em
andlise, tais como pareceres e julgados de tribunais.

Oportuno salientar, por fim, que o presente trabalho nio tem a pretensao de esgotar
o assunto tratado, mas objetiva incentivar a discussdo acerca da responsabilidade civil por
abandono afetivo na relacao paterno-filial, de modo a fomentar praticas e estudos que avaliem

qual a melhor forma de resoluc@o da problematica aqui apresentada.
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1 A FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Consoante os ensinamentos de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2010, p. 2), o homem, ao tempo de seu nascimento, ja se encontra inserido em um ambiente
familiar, e € nesse nicleo que iniciard “a modelagem de suas potencialidades com o propésito
da convivéncia em sociedade e da busca de sua realizagdo pessoal”.

Desse modo, vislumbra-se que a estrutura familiar possui significativa relevancia
na formacao do individuo, pois serd nesse meio que o homem consolidard sua personalidade,
isto €, conforme as licoes de Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva
(2012, p. 15), serd no seio de sua familia que o homem desenvolvera seus hébitos, sentimentos,
inclinacdes, aspectos estes decisivos na vida da pessoa.

Assim, a familia é considerada como o primeiro agrupamento humano organizado,
base fundante da sociedade. Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 17) esclarece
que “a familia é uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o nucleo fundamental
em que repousa toda a organizagdo social”. Por essa razdo, merece destaque o estudo sobre o
papel desempenhado pela familia atualmente e as mudangas que tém alterado a sua estrutura no
decorrer do tempo.

Sobre as transformacdes ocorridas na familia ao longo da histéria, Paulo Lobo
(2011, p. 17) destaca que no Brasil, com o advento da Constituicao Republicana de 1988, aquele
modelo de familia patriarcal, necessariamente matrimonializada, realgcada por lacos
patrimoniais', presente desde o periodo colonial, permanecendo no Império e vigente até
meados do século XX, inclusive na entdo legislacdo civil brasileira, cedeu espaco a um outro
arquétipo de familia, acompanhado de novos valores e, principalmente, fundado na afetividade,
que passa a ser sua principal funcdo (LOBO, 2011, p. 17).

Destarte, vislumbra-se que a estrutura familiar atual ndo segue mais aquela
composi¢do tradicional, contemplada no Cédigo Civil de 1916, admitindo, portanto, novas
concepcdes, em conformidade com os valores vigentes na sociedade®. Neste sentido sdo os

ensinamentos de Farias e Rosenvald (2010, p. 04):

! Segundo Farias e Rosenvald (2010, p. 04), imperava a regra de manutengio do vinculo de casamento exatamente
em virtude dos interesses patrimoniais envolvidos. Assim, para os renomados doutrinadores, “as pessoas se uniam
em familia com vistas a formacao de patrimOnio, para sua posterior transmissao aos herdeiros, pouco importando
os lacos afetivos. Dai a impossibilidade de dissolu¢@o do vinculo, pois a desagregacao da familia corresponderia
a desagregacdo da propria sociedade”.

2 Nesse viés, Dias (2013, p. 33) esclarece que “o mundo de hoje ndo mais comporta uma visio idealizada de
familia. Seu conceito mudou. A sociedade concede a todos o direito de buscar a felicidade, independentemente
dos vinculos afetivos que estabelecam”.
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Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e rompem,
definitivamente, com a concepg¢do tradicional de familia. A arquitetura da sociedade
moderna impde um modelo familiar descentralizado, democrético, igualitirio e
desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa a ser a solidariedade social
e demais condi¢des necessdrias ao aperfeicoamento e progresso humano, regido o
nicleo familiar pelo afeto, como mola propulsora.

Na mesma linha de pensamento, Lobo (2011, p. 26) ressalta que “a excessiva
preocupacdo com os interesses patrimoniais que marcou o direito de familia tradicional nao
encontra eco na familia atual, vincada por outros interesses de cunho pessoal ou humano,
tipificados por um elemento aglutinador e nuclear distinto — a afetividade”.

Verifica-se, portanto, que a familia pds-moderna, em sua feicdo juridica e
socioldgica, passa a encontrar fundamento “no afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre
os seus membros e na preservacao da dignidade deles. Estes sdo os referenciais da familia
contemporanea” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 05).

Ademais, uma vez que a unidade familiar € composta por seres humanos, mutdveis
por natureza, Farias e Rosenvald (2010, p. 04-05) entendem que a familia estd associada,
portanto, aos proprios avancos do homem e da sociedade, e por essa razdo deve estar adaptada
aos valores vigentes, e ndo presa a orientacdes pretéritas ou a suposicoes futuras.

Nesse diapasdo, conforme as licdes de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2014a, p. 58), diversos acontecimentos contribuiram para o surgimento desse novo

modelo de familia, dentre os quais os nobres doutrinadores destacam

A formacdo de grandes centros urbanos, a revolug@o sexual, o movimento feminista,
a disseminagdo do divércio como uma alternativa moralmente valida, a valorizacdo
da tutela da infancia, juventude e terceira idade, a mudanca de papéis nos lares, a
supremacia da dignidade sobre valores pecunidrios, o reconhecimento do amor como
elo mais importante da formacao de um “LAR (...)".

Noutro ponto, consoante Maria Berenice Dias (2013, p. 41), diante do atual
contexto social, torna-se drdua a tarefa de conceituar a familia, tendo em vista a amplitude das
relacOes interpessoais que podem ser inseridas nessa definicdo. Assim, verifica-se que a
entidade familiar ndo possui mais um significado singular.

Ainda de acordo com a ilustre civilista,

E necessario ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os mais diversos arranjos
familiares, devendo-se buscar o elemento que permite enlacar no conceito de entidade
familiar todos os relacionamentos que t€ém origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformacdo (DIAS, 2013, p. 42).

Dessa maneira, conforme os ensinamentos de Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 06),
compete a ciéncia juridica acompanhar legislativamente essas transformagdes sociais, “que se

fizeram sentir mais acentuadamente em nosso pais na segunda metade do século XX, apds a
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Segunda Guerra”, motivo pelo qual se faz necessdria a andlise da familia tanto do ponto de vista

constitucional como infraconstitucional.

1.1 A Familia na Constituicao Republicana de 1988

Conforme balizado linhas acima, diante das mudangas ocorridas ao longo da
histéria, com avancos de ordem tecnoldgica, cientifica e cultural e, consequentemente, com o
surgimento de novos arranjos familiares, a familia deixa de ser compreendida como aquela
unidade econdmica e reprodutiva, passando a ser considerada como uma unidade de afeto, em
que se objetiva a protecdo e o desenvolvimento da personalidade de cada individuo, ou seja, é
a primazia da dignidade da pessoa humana em detrimento de valores meramente patrimoniais
(FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 6-7).

Desse modo, buscando acompanhar a répida evolugdo social, o Estado, até entdo
ausente’, inova no plano constitucional, a partir da promulga¢io do novo Texto Maior, passando
a se interessar “de forma clara pelas relagdes de familia, em suas variaveis manifestacdes
sociais” (LOBO, 2011, p. 17).

Nesse sentido, Venosa (2010, p. 7), com brilhantismo, esclarece:

Em nosso pais, a Constitui¢cdo de 1988 representou, sem diivida, o grande divisor de
dguas do direito privado, especialmente, mas nao exclusivamente, nas normas de
direito de familia. (...). E nesse diploma que se encontram principios expressos acerca
do respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III). Nesse campo, situam-se 0s
institutos do direito de familia, o mais humano dos direitos, como a protecdo a pessoa
dos filhos, direitos e deveres entre cdnjuges, igualdade de tratamento entre estes etc.
(...) O Codigo Civil de 2002 complementou e estendeu esses principios, mas, sem
divida, a verdadeira revolucdo legislativa em matéria de direito privado e
especificamente de direito de familia ja ocorrera antes, com essa Constitui¢ao.

Assim, com o advento da Constituicdo de 1988, verifica-se uma mudanca de
paradigma, em que o Estado busca ampliar sua protecdo a familia, destacando-se, deste modo,
das constituicdes dos demais paises. Nessa senda, Lobo (2011, p 35) ressalta a grande

transformacdo promovida pela Lei Maior*, salientando alguns pontos:

3 “As Constitui¢des brasileiras reproduzem as fases histéricas que o pafs viveu, em relacdo a familia, no transito
do Estado liberal para o Estado social. As Constituicdes de 1824 e 1891 sdo marcadamente liberais e
individualistas, ndo tutelando as relacdes familiares. Na Constitui¢do de 1891 ha um tnico dispositivo (art. 72, §
4°) com o seguinte enunciado: ‘A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo serd gratuita’. (...)
Em contrapartida, as Constituicdes do Estado social brasileiro (de 1934 a 1988) democritico ou autoritdrio
destinaram a familia normas explicitas. A Constitui¢do democrética de 1934 dedica todo um capitulo a familia,
aparecendo pela primeira vez a referéncia expressa a protecdo especial do Estado, que serd repetida nas
constituigdes subsequentes” (LOBO, 2011, p. 33-34).

4 De acordo com Maria Berenice Dias (2013, p. 30), “essas profundas modificagdes acabaram derrogando
inimeros dispositivos da legislagdo entdo em vigor, por ndo recepcionados pelo novo sistema juridico”.



16

a) a protecdo do Estado alcanca qualquer entidade familiar, sem restricdes; b) a
familia, entendida como entidade, assume claramente a posi¢ao de sujeito de direitos
e obrigacgdes; c) os interesses das pessoas humanas, integrantes da familia, recebem
primazia sobre os interesses patrimonializantes; d) a natureza socioafetiva da filiagao
torna-se género, abrangente das espécies bioldgica e nio bioldgica; e) consuma-se a
igualdade entre os géneros e entre os filhos; f) reafirma-se a liberdade de constituir,
manter e extinguir entidade familiar e liberdade de planejamento familiar, sem
imposicdo estatal; g) a familia configura-se no espaco de realizagdo pessoal e da
dignidade humana de seus membros.

Dessa forma, por meio de José Afonso da Silva (2007, p. 850), observa-se que a
Constitui¢do Republicana de 1988 dispensou significativa atenc¢io a familia, definindo-a como
base da sociedade e conferindo-lhe especial prote¢do do Estado, seja através da assisténcia a
cada um de seus integrantes, seja por meio da criacdo de mecanismos que coibam a violéncia
no ambito de suas relagdes.

Além de tudo, Gagliano e Pamplona Filho (2014a, p. 68) destacam que a entidade
familiar passou por um processo de funcionalizacdo, isto é, apresenta hoje uma fungdo social,
assim como os outros institutos presentes no ordenamento juridico.

Desse modo, para os renomados doutrinadores, a familia atualmente, enquanto base
da sociedade, tem a fun¢do de permitir a cada um de seus integrantes a realizacdo dos seus

projetos pessoais de vida’. Logo, justificam:

No momento em que se reconhece a familia, em nivel constitucional, a fungdo social
de realizacdo existencial do individuo, pode-se compreender o porqué de a
admitirmos efetivamente como base da sociedade que, a0 menos em tese, se propde a
constituir um Estado Democratico de Direito calcado no principio da dignidade da
pessoa humana (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014a, p. 69).

Além disso, oportuno ressaltar que, nesse contexto, a dignidade da pessoa humana,
enquanto fundamento da Reptblica Federativa do Brasil (art. 1°, III, da Constituicdo Federal),
apresenta-se como crucial no que se refere a entidade familiar, uma vez que “a protecdo da
familia somente pode ocorrer por meio da protecdao da dignidade de seus membros, cabendo a
legislacdo o indispensdvel senso de responsabilidade na regulamentagdo de suas relacdes, sob
pena de desestruturacdo desse nticleo essencial da sociedade” (MONTEIRO; SILVA, 2012, p.
16).

Como observa Dias (2013, p. 35-36), a intervengao estatal permite o revigoramento
das instituicdes do direito civil e, diante do novo texto constitucional, cabe ao intérprete analisar

as normas civilistas a luz da nova Constitui¢@o.

3 Nesse sentido, Lobo (2011, p. 62) entende que “a familia, tutelada pela Constitui¢do, esta funcionalizada ao
desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que a integram. A entidade familiar ndo € tutelada para si,
sendo como instrumento de realizag@o existencial de seus membros”.
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1.2 Legislacao infraconstitucional

Conforme jd mencionado, a legislagio civil de 1916°, ancorada nos valores vigentes
a época de sua elaboracdo, caracterizava-se pela acentuada preocupacdo com as relagdes
patrimoniais, bem como por apresentar, como principio basilar, a autonomia da vontade
(MONTEIRO; SILVA, 2012, p. 24).

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Lobo (2011, p. 23-24):

E na origem e evolugio histérica da familia patriarcal e no predominio da concepgio
do homem livre proprietdrio que foram assentadas as bases da legislagdo sobre a
familia, inclusive no Brasil. No Cédigo Civil de 1916, dos 290 artigos da parte
destinada ao direito de familia, 151 tratavam de rela¢des patrimoniais e 139 de
relacdes pessoais. A partir da década de 70 do século XX essas bases comegaram a
ser abaladas com o advento de nova legislacdo emancipadora das relacdes familiares,
que desmontaram as estruturas centendrias ou milenares do patriarcalismo.

Destarte, diante das inovacdes constitucionais asseguradas com o advento da Carta
Magna de 1988, sobretudo no que diz respeito a entidade familiar, passou-se a edi¢do de textos
legais voltados a consecucdo desses novos direitos contemplados, como se vé do Codigo Civil
de 2002, além de alguns microssistemas juridicos, como, por exemplo, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e o Estatuto do Idoso.

Desse modo, com o novo Cédigo Civilista, vislumbra-se também um Direito de
Familia reformulado, pautado agora nas concepgoes trazidas pela Constituicdo Republicana.

Nessa esteira, verifica-se que o Cdédigo Reale “procurou atualizar os aspectos
essenciais do direito de familia. Apesar de ter preservado a estrutura do Cddigo anterior,
incorporou boa parte das mudancas legislativas que haviam ocorrido por meio da legislacao
esparsa” (DIAS, 2013, p. 31).

Ademais, tendo em vista os valores vigentes na sociedade e os principios
constitucionais, para Flavio Tartuce (2014, p. 27), esse novo Direito de Familia deve ser
analisado “do ponto de vista do afeto, do amor que deve existir entre as pessoas, da ética, da
valorizagdo da pessoa e da sua dignidade, do solidarismo social e da isonomia constitucional”.

Nesse viés, ao versar sobre o tema, Venosa (2010, p. 10) afirma que “o direito de
familia, ramo do direito civil com caracteristicas peculiares, é integrado pelo conjunto de
normas que regulam as relagdes juridicas familiares, orientado por elevados interesses morais

e bem-estar social”.

¢ Consoante Gagliano e Pamplona Filho (2014a, p. 70), “na época de sua elaboragdo [do Codigo Civil de 1916],
vivia o Brasil o periodo da Repiiblica Velha, marcado pelo dominio politico das elites agrdrias. Nesse contexto, o
Codigo Civil traduzia a ideologia dessa sociedade, que se preocupava muito mais com o ter do que com o ser”.



18

No tocante a sua natureza juridica, entende-se que o Direito de Familia, enquanto
ramo do Direito Civil, integra o Direito Privado, embora se reconhec¢a a cogéncia da grande
maioria de seus institutos, isto €, verifica-se que, no Direito de Familia, varias de suas regras
sdo de ordem piblica, inderrogdveis pela simples vontade das partes’ (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014a, p. 67).

Além disso, sobre a organizaciao desse ramo do Direito Civil, consoante as li¢cdes
de Lobo (2011, p 37-38), enquanto a legislacdo civil de 1916 distribuia o conteiddo do Direito
de Familia basicamente em trés grandes partes, quais sejam, o direito matrimonial, o direito
parental e o direito assistencial, o atual Direito de Familia brasileiro, em razao das profundas
mudancas ocorridas, sobretudo nas udltimas décadas do século XX, passou a abranger as

seguintes matérias:
a) o direito das entidades familiares, que diz respeito ao matrimdnio e aos demais
arranjos familiares, sem discriminagao;
b) o direito parental, relativo as situagdes e relacdes juridicas de paternidade,
maternidade, filiacdo e parentesco;
c) o direito patrimonial familiar, relativo aos regimes de bens entre cOnjuges e
companheiros, ao direito alimentar, a administragdo dos bens dos filhos e ao bem de
familia;
d) o direito tutelar, relativo a guarda, tutela e curatela.

Noutro giro, oportuno ressaltar ainda que atualmente os direitos de protecao integral
da crianga, do adolescente e do idoso ndo se encontram exclusivamente no Direito de Familia,
vez que possuem regramentos proprios, quais sejam, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
o Estatuto do Idoso, respectivamente, considerados como microssistemas pluridisciplinares
(LOBO, 2011, p. 39).

Contudo, conforme ressalta Lobo (2011, p. 40), importante atentar que existem
nesses microssistemas “disposi¢des de direito material que provocam efeitos transversais no
direito de familia, exigentes de interpretacdo harmoniosa entre os estatutos e o direito de
familia, propriamente dito, principalmente com as normas do Cddigo Civil”.

Consoante observa Andréa Rodrigues Amin (2010, p. 11), o Texto Constitucional
tratou de assegurar a populagdo infanto-juvenil, com absoluta prioridade, direitos fundamentais,
estabelecendo, desse modo, a doutrina da protecdo integral, através da qual a crianga e o

adolescente devem ser considerados como sujeitos de direito e em condi¢ao peculiar de pessoa

em desenvolvimento.

7 Sobre o tema, assim dispde Venosa (2010, p. 10): “Desse modo, o direito de familia, por sua propria natureza, é
ordenado por grande nimero de normas de ordem publica. Essa situac@o, contudo, ndo converte esse ramo em
direito publico. (...) As normas de ordem publica no direito privado tém por finalidade limitar a autonomia da

vontade e a possibilidade de as partes disporem sobre suas préprias normas nas relagdes juridicas”.
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Por fim, cabe ainda mencionar a existéncia de diversos projetos de lei que buscam
definir o que € familia. Dentre eles, destaca-se o mais recente, o PL n. 470, de 2013, de iniciativa
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), que busca instituir o Estatuto das
Familias, o qual, caso aprovado pelo Congresso Nacional, passard a regular os direitos e deveres
no ambito das relacdes familiares, reunindo, em um uUnico diploma, todas as normas relativas
ao tema, de forma a tonar a legislacao mais adequada a realidade familiar brasileira.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2014a, p. 75), o referido estatuto “apresenta
uma proposta atual e afinada aos valores constitucionalmente assegurados”, configurando-se,
na visdo dos renomados doutrinadores, como imprescindivel avanco pelo qual deve passar o
direito de familia brasileiro. Oportuno mencionar inclusive que, dentre os pontos importantes

trazidos pelo estatuto, estd a temdtica o abandono afetivo®, objeto do presente trabalho.

1.3 A principiologia do Direito de Familia

De acordo com os ensinamentos de Dias (2013, p. 61), o ordenamento juridico é
composto por regras e principios’, cujas diferencas vdo além do grau de importincia, afirmando
que, “acima das regras legais, existem principios que incorporam as exigéncias de justica e de
valores éticos que constituem o suporte axioldgico, conferindo coeréncia interna e estrutura
harmonica a todo o sistema juridico”.

Prossegue a ilustre civilista ressaltando que

Os principios sdo normas juridicas que se distinguem das regras ndo sé porque tém
alto grau de generalidade, mas também por serem mandatos de otimizagdo. (...)
Devem ter conteddo de validade universal. Consagram valores generalizantes e
servem para balizar todas as regras, as quais ndo podem afrontar as diretrizes contidas
nos principios.

(...)

8 Art. 108. Considera-se conduta ilicita o abandono afetivo, assim entendido a agéio ou a omissio que ofenda direito
fundamental da crianca ou adolescente.

Art. 109. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos estabelecidos em lei especial de protecdo a crianga e ao
adolescente, prestar-lhes assisténcia afetiva, que permita o acompanhamento da formacdo da pessoa em
desenvolvimento. Pardgrafo unico. Compreende-se por assisténcia afetiva: I — orientagdo quanto as principais
escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e culturais; II — solidariedade e apoio nos momentos de
necessidade ou dificuldade; III — cuidado, responsabilizagc@o e envolvimento com o filho.

° Sobre a distingdo entre regras e principios, para Robert Alexy (apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014a,
p. 85), o ponto decisivo “é que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades fiticas, mas também das possibilidades juridicas.
O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.

J4 as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determina¢des no ambito
daquilo que € fitica e juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢do entre regras e principios é uma distingao
qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio”.
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As regras sdo normas que incidem sob a forma de ‘tudo ou nada’, o que ndo sucede
com os principios. Quando, aparentemente, duas regras incidem sobre o mesmo fato,
¢ aplicada uma ou outra. Segundo critérios hierdrquico, cronolégico ou de
especialidade, aplica-se uma regra e considera-se a outra invélida (DIAS, 2013, p. 61-
62).

Assim, nas li¢des de Farias e Rosenvald (2010, p. 33), os principios podem ser
entendidos como as bases sobre as quais se constrdi o sistema juridico, conferindo-lhe, desse
modo, coeréncia e unidade.

Noutro giro, com o advento da Constituicdo de 1988, considerada por Dias (2013,
p- 60) como uma verdadeira carta de principios, surge um novo modo de ver o direito, uma vez
que o Texto Constitucional prevé, em seu artigo 5°, § 1°, eficdcia imediata a todas as suas
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais.

Desse modo, verifica-se que, “enquanto fundamento de validade do ordenamento
juridico, o texto constitucional subordina todas as demais normas de tal modo que é possivel
notar uma necessaria for¢a normativa em sua estrutura, condicionando todo o tecido normativo
infraconstitucional” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 31).

Nesse viés, Lobo (2011, p. 57) esclarece que a consagracdo da for¢a normativa dos
principios constitucionais, explicitos e implicitos, corresponde a um dos principais avancos do
direito brasileiro, sobretudo apds a Constitui¢ao de 1988.

Destarte, conforme Farias € Rosenvald (2010, p. 33), observa-se que os principios
apresentam inquestiondvel forca normativa'®, nio prosperando, portanto, a ideia de que
estariam restritos apenas a uma dimensdo puramente ética ou valorativa, desprovidos de
eficacia ou forga juridica, razdo pela qual permite-se sua aplicacdo direta e imediata.

Além do mais, a partir de uma compreensao constitucionalizada do Direito Civil e
tendo em vista os valores e as regras trazidas pela Carta Social, tem-se que todos os ramos da
ciéncia juridica, inclusive o préprio direito de familia, devem estar em conformidade com a
legalidade constitucional, seguindo as diretrizes tracadas pelo sistema garantista da
Constitui¢ao Federal (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 34).

Nesse diapasao, ressaltam os renomados doutrinadores que

Os principios do Direito das Familias tém, necessariamente, de estar em alianca
permanente com a principiologia constitucional, o que representard, seguramente,
uma melhor apresentacdio do sistema civilista, aproximado de valores humanistas e
com uma maior possibilidade de efetiva solu¢do dos conflitos de interesses privados
(FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 34).

10 “Registra-se, inclusive, que o reconhecimento dessa forga normativa dos principios decorre, em larga escala, da
contribui¢cdo doutrindria emanada dos escritos de Ronald Dworkin e Robert Alexy, em sede alienigena, bem assim
como das li¢des de Luis Roberto Barroso, entre nds. Propugnam esses autores — e uma série de outros juristas de
relevo — o abandono da histérica compreensdo positivista, reconhecendo o cardter normativo dos principios, como
regras juridicas abertas” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 34).



21

Nessa linha de pensamento, Dias (2013, p. 82-83) ressalta que

Em sede de direito das familias ndo d4 para amoldar a vida a norma. Mais do que
buscar regras juridicas € necessario que identifique os principios que regem a situacdo
posta em julgamento, pois a decisdo ndo pode chegar a resultado que afronte o preceito
fundamental de respeito a dignidade humana.

Assim, dispoe Lobo (2011, p. 60) que a Constitui¢do e, por consequéncia, o proprio
ordenamento juridico pétrio, sdo marcados pela presenca de dois principios fundamentais e
estruturantes, quais sejam, a dignidade da pessoa humana e a solidariedade, que acabam por
refletir, portanto, no préprio Direito de Familia.

Desse modo, sem prejuizo do reconhecimento de outros principios, analisar-se-a
aqueles reputados mais relevantes, considerados como essenciais para uma melhor

compreensdo do Direito de Familia.

1.3.1 Principio do respeito a dignidade da pessoa humana

Conforme ja mencionado no tépico 1.1, a dignidade da pessoa configura-se como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, com previsdo no artigo 1°, inciso III, da
Constitui¢ao Federal.

Nesse diapasdo, consoante observa Dias (2014, p. 65), “a preocupagdo com a
promocao dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a consagrar a dignidade
da pessoa humana como valor nuclear de ordem constitucional”.

Nesse contexto, como Tartuce (2014, p. 29) oportunamente destaca, verifica-se que
nao ha ramo no Direito Privado com maior ingeréncia ou atuacdo da dignidade da pessoa
humana do que no Direito de Familia.

Destarte, ao tratar sobre o principio em tela, Gagliano e Pamplona Filho (2014a, p.

88) apontam como ardua a missdo de conceitud-lo, mas arriscam em dizer que

A nocdo juridica de dignidade traduz um valor fundamental de respeito & existéncia
humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispensdveis a sua realiza¢do pessoal e a busca da felicidade.

Mais do que garantir a simples sobrevivéncia, esse principio assegura o direito de se
viver plenamente, sem quaisquer intervengdes espurias — estatais ou particulares — na
realizacao dessa finalidade.

Nesse viés, observa-se que “a dignidade humana somente ¢ preservada na medida

em que se garante o respeito a dimensdo existencial do individuo, ndo apenas em sua esfera
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pessoal, mas, principalmente, no ambito de suas relacdes pessoais!!” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014a, p. 90-91).
Desse modo, Dias (2014, p. 65) afirma que

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento de ordem juridica, houve uma opcao expressa pela pessoa, ligando todos
os institutos a realizacdo de sua personalidade. Tal fendémeno provocou a
despatrimonializagdo e a personalizacio dos institutos juridicos, de modo a colocar a
pessoa humana no centro protetor do direito.

Assim, a partir das licdes de Kant, Lobo (2011, p. 60) entende como violagdo ao
principio da dignidade humana “todo ato, conduta ou atitude que coisifique a pessoa, ou seja,
que a equipare a uma coisa disponivel, ou a um objeto”.

Além disto, como exemplo de incidéncia deste principio, conforme aponta Tartuce
(2014, p. 32), tem-se a propria questao do abandono paterno-filial, tema do presente trabalho,
em que pais sdo condenados ao pagamento de indenizagdes aos filhos por abandono afetivo,

por clara lesdo a dignidade da pessoa humana, conforme sera aprofundado mais adiante.

1.3.2 Principio da solidariedade familiar

A solidariedade social, reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, encontra-se prevista no artigo 3°, inciso I, da Constitui¢ao Federal, cujo
propdsito consiste na constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria.

Consoante Tartuce (2014, p. 38), “deve-se entender por solidariedade o ato
humanitério de responder pelo outro, de preocupar-se e de cuidar de outra pessoa”.

Assim, como destaca Lobo (2011, p. 63), tal principio implica na responsabilidade,
ndo apenas do Estado, mas também da sociedade e de cada um dos seus membros, “pela
existéncia social de cada um dos outros membros da sociedade”.

Desse modo, conforme os ensinamentos do nobre doutrinador,

O principio juridico da solidariedade resulta da superacdo do individualismo juridico,
que por sua vez € a superacdo do modo de pensar e viver a sociedade a partir do
predominio dos interesses individuais, que marcou os primeiros séculos da
modernidade, com reflexos até a atualidade.

Nesse viés, e tendo em vista que o principio da solidariedade acaba por repercutir

também nas relacdes familiares, assim, em decorréncia do referido principio, deve existir

' Para Tartuce (2014, p. 30), “a dignidade humana ¢ algo que se vé nos olhos da pessoa, na sua fala e na sua
atuacdo social, no modo como ela interage com o meio que a cerca. Em suma, a dignidade humana concretiza-se
socialmente, pelo contato da pessoa com a sua comunidade”.
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respeito e consideracdo mutuos também entre os membros da entidade familiar (TARTUCE,
2014, p. 39).

Desse modo, Gagliano e Pamplona Filho (2014a, p. 108) aduzem que a
solidariedade acaba por “determinar o amparo, a assisténcia material e moral reciproca, entre
todos os familiares, em respeito ao principio maior da dignidade da pessoa humana”.

Nessa senda, conforme ressalta Dias (2014, p. 69),

Ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o Estado
do encargo de prover toda a gama de direitos que sdo assegurados constitucionalmente
ao cidaddo. Basta atentar que, em se tratando de criancas e adolescentes, € atribuido
primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente ao Estado o dever de garantir com
absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidadaos em formacao (CF 227).

Isso posto, frisa-se ainda que, além de estar previsto no artigo 3°, inciso III, da Lei
Maior, constituindo-se em objetivo da Reptblica Federativa do Brasil, conforme ja
mencionado, o principio da solidariedade encontra-se contemplado em diversos dispositivos da
Constitui¢io Federal e, inclusive, na legislagcdo infraconstitucional (LC)BO, 2011, p. 63).

Por fim, oportuno mencionar ainda que a solidariedade familiar ndo se restringe a
esfera patrimonial, no sentido de prestar alimentos, por exemplo, mas também deve perpassar

pelos campos afetivo e psicologico (TARTUCE, 2014, p. 39).

1.3.3 Principio da afetividade

Embora ndo haja expressa previsao no Texto Constitucional, Tartuce (2014, p. 53)
afirma que a afetividade € coroldrio da dignidade da pessoa humana e da solidariedade,
configurando-se, portanto, como principio do nosso sistema juridico.

Para Lobo (2011, p. 70), o principio da afetividade “fundamenta o direito de familia
na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as
consideracdes de carater patrimonial ou bioldgico”.

Ademais, sobre a distin¢ao entre afeto e afetividade, preleciona o renomado jurista:

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na realidade
das relagdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e
destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre eles. O
principio juridico da afetividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir com o
falecimento de um dos sujeitos ou se houver a perda do poder familiar (LOBO, 2011,

p. 71).
Consoante Dias (2014, p. 74), a transformacao ocorrida na entidade familiar, que

atualmente apresenta diversas formulagdes, todas fundadas no amor e no afeto, permite concluir
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que “o direito das familias instalou uma nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor
juridico ao afeto”.

Assim, verifica-se que “a familia, tendo desaparecido suas fungdes tradicionais, no
mundo do ter liberal burgués, reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhio do
afeto, pouco importando o modelo que adote, inclusive o que se constitui entre um pai ou mae
e seus filhos” (LOBO, 2011, p. 72).

Por fim, a prépria questao da paternidade socioafetiva, nova forma de parentesco
civil baseada na posse de estado de filho, demonstra que o vinculo familiar pode corresponder
mais a uma relacdo de afeto que a um lago biolégico (TARTUCE, 2014, p. 55).

Nesse sentido, s@o as ligdes de Dias (2014, p. 73), ao afirmar que “o afeto ndo e
fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do
sangue. Assim, a posse de estado de filho nada mais € do que o reconhecimento juridico do

afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um direito a ser alcancado™.

1.3.4 Principio da paternidade responsavel e planejamento familiar

Dispde o artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal que, fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével, o planejamento familiar consiste em
livre decisdo do casal (GONCALVES, 2011, p. 24).

Desse modo, conforme os ensinamentos de Farias e Rosenvald (2010, p. 47),
verifica-se que “o proposito do planejamento familiar é, sem dlvida, evitar a formagdo de
nucleos familiares sem condi¢des de sustento e de manutencao™.

Ademais, segundo Gongalves (2011, p. 24), o Cédigo Civil de 2002 tragou algumas
diretrizes sobre o assunto, reiterando o disposto no texto constitucional, de que o planejamento
familiar € de livre decisdo do casal (conjuges ou companheiros), e que “¢ vedado qualquer tipo
de coercdo por parte de instituicdes publicas e privadas”, consoante dispoe o artigo 1.565 do
Lei Civilista.

Na esteira da norma constitucional, a Lei n. 9.263/96 estabelece uma politica de
planejamento familiar, que deverd ser orientado por acdes preventivas e educativas, além da
garantia de acesso igualitdrio a informagdes, métodos e técnicas disponiveis para controle da

fecundidade (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 47).
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1.3.5 Principio da convivéncia familiar

Considera-se como convivéncia familiar, segundo as ligdes de Lobo (2011, p. 74),
“a relacdo afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que compdem o grupo
familiar, em virtude de lacos de parentesco ou ndo, no ambiente comum”.

Além disso, conforme o ilustre civilista, “o direito a convivéncia familiar, tutelado
pelo principio e por regras juridicas especificas, particularmente no que respeita a crianca e ao
adolescente, ¢é dirigido a familia e a cada membro dela, além de ao Estado e a sociedade como
um todo” (LOBO, 2011, p. 74).

Assim, deve-se considerar como extrema a medida de afastamento definitivo dos
filhos de sua familia natural, somente sendo admissivel em situagdes justificadas por interesse
superior, como nos casos de reconhecimento da paternidade socioafetiva ou ainda quando se
verifica alguma hipétese ensejadora da destituicio do poder familiar (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014a, p. 116).

Nesse viés, como oportunamente destaca Lobo (2011, p. 74), verifica-se que “a
convivéncia familiar também perpassa o exercicio do poder familiar. Ainda quando os pais
estejam separados, o filho menor tem direito a convivéncia familiar com cada um, ndo podendo
o guardido impedir o acesso ao outro, com restri¢des indevidas™.

Por fim, importante compreender ainda que o direito de convivéncia familiar “deve
se estender também a outros integrantes da familia, como os avds, tios e irmdos, com os quais
a crianga ou o adolescente mantém vinculos de afetividade” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014a, p. 117).

Destarte, nessa mesma linha de pensamento, Lobo (2011, p. 75) assevera que o
direito a convivéncia familiar ndo se esgota, portanto, na familia natural, composta por pais e
filhos, devendo-se considerar também a convivéncia com outros familiares, como avos, tios,

todos integrando um grande ambiente familiar solidério.

1.3.6 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Nas ligdes de Lobo (2011, p. 75), pelo principio do melhor interesse se considera
que a crianga e o adolescente devem “ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado,
pela sociedade e pela familia, tanto na elaboracdo quanto na aplicacdo dos direitos que lhe
digam respeito, notadamente nas relagdes familiares, como pessoa em desenvolvimento e

dotada de dignidade”.
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Dessa forma, de acordo com o referido doutrinador,

O principio [do melhor interesse da crianca e do adolescente] parte da concepg¢do de
ser a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos, como pessoas em condi¢do
peculiar de desenvolvimento, € ndo como mero objeto de intervencao juridica e social
quando em situagdo irregular, como ocorria com a legislacdo anterior sobre os
‘menores’. Nele se reconhece o valor intrinseco e prospectivo das futuras geragdes,
como exigéncia ética de realiza¢io de vida digna para todos (LOBO, 2011, p. 75).

Nesse viés, o principio em comento encontra fundamento essencial na Constituicao

Republicana, que em seu artigo 227, caput, estabelece que

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar i crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educagio,
ao lazer, a profissionalizag¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminag@o, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Desse modo, Lobo (2011, p. 77) assevera que o principio do melhor interesse
configura-se ndo como uma recomendacio €tica, mas como uma diretriz determinante nas
relacdes de criancas e adolescentes com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o
Estado.

Por fim, oportuno ressaltar que a forma de implementacdo desses direitos e
garantias assegurados a populacdo infanto-juvenil encontra-se prevista no Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), “microssistema que traz normas de conteudo material e
processual, de natureza civil e penal, e abriga toda a legislacdo que reconhece os menores como

sujeitos de direito” (DIAS, 2014, p. 70-71).
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2 NOCOES GERAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme as licdes de Venosa (2013, p. 1-2), um prejuizo ou dano ndo reparado se
constitui como fator de inquietacdo social. Deste modo, verifica-se que os ordenamentos
contemporaneos buscam alargar cada vez mais o dever de indenizar, com o objetivo de que
cada vez menos restem danos ndo ressarcidos.

Nesse viés, destacando a importancia do referido instituto na atualidade, Maria

Helena Diniz (2014, p. 19) ressalta que

a todo instante surge o problema da responsabilidade civil, pois cada atentado sofrido
pelo homem, relativamente a sua pessoa ou ao seu patrimdnio, constitui um
desequilibrio de ordem moral ou patrimonial, tornando-se imprescindivel a criagdo de
solucdes ou remédios — que nem sempre se apresentam facilmente, implicando em
indagacdes maiores — que sanem tais lesdes, pois o direito ndo poderd tolerar que
ofensas fiquem sem reparacio.

Assim, Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 43) esclarecem que a palavra
“responsabilidade”, de origem latina, corresponde a obrigacdo imposta a alguém de assumir as
consequéncias juridicas de sua atividade!?.

Segundo os renomados civilistas, “o respaldo de tal obrigacdo, no campo juridico,
esta no principio fundamental da ‘proibicao de ofender’, ou seja, a ideia de que a ninguém se
deve lesar — a maxima neminem laedere, de Ulpiano —, limite objetivo da liberdade individual
em uma sociedade civilizada” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 44).

Para Gongalves (2014, p. 47), a questdo da responsabilidade corresponde a uma
regra elementar de equilibrio social, pois aquele que praticar um ato ou incorrer numa omissao
de que resulte dano devera arcar com as consequéncias do seu procedimento.

Desse modo, conforme Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 44),
responsabilidade, para o Direito, nada mais € “que uma obrigagdo derivada — um dever juridico
sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas de um fato, consequéncias essas que podem
variar (reparacdo dos danos e/ou puni¢cdo pessoal do agente lesionante) de acordo com os
interesses lesados”.

Nessa senda, verifica-se que a responsabilidade pode apresentar-se tanto sob o
aspecto civil como penal, a depender da natureza da norma juridica violada. Deste modo,

Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 46) esclarecem que

Na responsabilidade civil, o agente que cometeu o ilicito tem a obrigacdo de reparar
o dano patrimonial ou moral causado, buscando restaurar o status quo ante, obrigacao

12 Consoante Gongalves (2014, p. 57), a palavra “responsabilidade” corresponde a “ideia de seguranga ou garantia
da restitui¢d@o ou compensa¢do do bem sacrificado. Teria, assim, o significado de recomposi¢do, de obrigacdo de
restituir ou ressarcir”.
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esta que, se ndo for mais possivel, € convertida no pagamento de uma indenizacdo (na
possibilidade de avaliacdo pecunidria do dano) ou de uma compensag¢do (na hipétese
de ndo se poder estimar patrimonialmente este dano), enquanto, pela responsabilidade
penal ou criminal, deve o agente sofrer a aplica¢do de uma cominagdo legal, que pode
ser privativa de liberdade (ex.: prisdo), restritiva de direitos (ex.: perda da carta de
habilitacdo de motorista) ou mesmo pecunidria (ex.: multa).

Nesse viés, Gongalves (2014, p. 57) ressalta ainda que, “no caso da
responsabilidade penal, o agente infringe uma norma de direito piblico. O interesse lesado é o
da sociedade. Na responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado € o privado. O
prejudicado podera pleitear ou ndo a reparacao”.

Ademais, discorrendo sobre as duas modalidades de responsabilidade, Diniz (2014,
p. 42) afirma que h4 certos atos ilicitos que se configuram como crime, uma vez que violam
norma de direito publico, assim como também causam dano a terceiro, motivo pelo qual o ato
terd repercussao tanto na esfera criminal como na civel, hipétese em que havera a imposicao de
pena ao criminoso e a reparacdo do dano causado a vitima.

Nesse tocante, Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 47) oportunamente observam
que o mesmo fato poderd ensejar as duas responsabilizacdes, sem, contudo, configurar bis in
idem, tendo em vista o sentido de cada uma das responsabilidades e sua repercussao diante da

violag@o do bem juridico tutelado.

2.1 Conceito de Responsabilidade Civil e suas classificacoes

Consoante os ensinamentos de Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 51), “a
responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando,
assim, o infrator, a0 pagamento de uma compensacao pecunidria a vitima, caso ndo possa repor
in natura o estado anterior de coisas”.

Assim, elucida Diniz (2014, p. 21) que o interesse em restabelecer o equilibrio
violado pelo dano corresponde a fonte geradora da responsabilidade civil. Assim, “na
responsabilidade civil s@o a perda ou a diminuicao verificadas no patrimonio do lesado ou o
dano moral que geram a reacdo legal, movida pela ilicitude da a¢do do autor da lesdo ou pelo
risco”.

Nessa linha de pensamento, para Fabio Ulhoa Coelho (2010, p. 266) a
responsabilidade civil se constitui, portanto, na obrigacdo por meio da qual o sujeito ativo

podera exigir o pagamento de indeniza¢do do devedor, por ter sofrido prejuizo imputado a este

ultimo, seja em decorréncia de ato ilicito ou em razao de fato juridico que o envolva.
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Através dos ensinamentos de Diniz (2014, p. 50),

Poder-se-4 definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas que obriguem
alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob
sua guarda ou, ainda, de simples imposicdo legal.

Desse modo, a renomada civilista define a responsabilidade civil apresentando, em
seu conceito, tanto a ideia de culpa, quando se cogita da existéncia de ilicito, caso em que a
responsabilidade serd subjetiva, como a ideia do risco, quando ausente a culpa, ocasido em que
a responsabilidade serd objetiva (DINIZ, 2014, p. 50).

Assim, consoante preleciona Venosa (2013, p. 08), “a teoria da responsabilidade
civil deixa de ser apoiada unicamente no ato ilicito, mas leva em conta com mais proeminéncia
o ato causador do dano”, isto é, nem todo dano injustamente causado terd como motivo principal
um ilicito.

Nesse viés, no tocante a classificacdo da responsabilidade civil em subjetiva e
objetiva, Coelho (2010, p. 269) esclarece que “no primeiro caso, o devedor responde por ato
ilicito (constitui-se a obrigacao em razao de sua culpa pelo evento danoso); no segundo, por ato
licito (a responsabilidade ¢ constituida a despeito da culpa do devedor)”.

Dessa forma, verifica-se, portanto, que na responsabilidade subjetiva, a justificativa
para reparacao do dano se encontra na culpa ou no dolo presente na conduta lesiva do ofensor,
ao passo que a responsabilidade objetiva s fundamenta no risco, sendo irrelevante se a conduta
do agente é culposa ou dolosa, pois a existéncia do nexo causal entre o dano e a acdo do devedor
€ suficiente para que exista o dever de indenizar (DINIZ, 2014, p. 150).

Consoante os ensinamentos de Venosa (2013, p. 24-25),

Na responsabilidade subjetiva, o centro de exame € o ato ilicito. O dever de indenizar
vai repousar justamente no exame de transgressao ao dever de conduta que constitui
o ato ilicito. (...) Na responsabilidade objetiva, o ato ilicito mostra-se incompleto, pois
€ suprimido o substrato da culpa. No sistema de responsabilidade subjetiva, o
elemento subjetivo do ato ilicito, que gera o dever de indenizar, estd na imputabilidade
da conduta do agente.

Verifica-se, portanto, que a responsabilidade subjetiva repousa no ato ilicito. Neste
diapasdo, por ato ilicito entende-se como aquele “ato praticado em desacordo com a ordem
juridica violando direitos e causando prejuizos a outrem”, conforme dispde o artigo 186 do
Cdédigo Civil, gerando, desse modo, o dever de indenizar, por for¢a do artigo 927, caput, do

diploma civilista!®> (TARTUCE, 2013, p.- 310).

13 «Art. 186. Aquele que, por agio ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo”.
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Além do que, de acordo com Coelho (2010, p. 271), o fundamento da
responsabilidade subjetiva reside na vontade, fonte tltima de qualquer obrigacdo, imputando a
obrigacdo de indenizar ao agente causador do dano, que fica responsabilizado pelo ilicito por
agir como nao deveria ter agido.

Além disso, importante destacar que ha situacdes em que se atribui a alguém a
obrigacdo de indenizar o dano, mesmo ndo causado diretamente por ele, mas por um terceiro,
oportunidade em que a culpa é presumida, em funcdo do dever geral de vigilancia a que esta
obrigado o devedor'* (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 56).

Por outro lado, o fundamento da responsabilidade objetiva, isto €, da imputagao da
obrigacdo de indenizar danos a quem agiu exatamente como deveria, consiste na socializacao
dos custos, uma vez que “todo sujeito de direito que se encontra numa posi¢do econdmica que
lhe permita socializar os custos de sua atividade entre os que sdo atendidos por ela podem e
devem ser objetivamente responsabilizados” (COELHO, 2010, p. 276).

Nessa esteira, Gongalves (2014, p. 49) aduz que a responsabilidade objetiva se
fundamenta num principio de equidade, existente desde o direito romano, segundo o qual
“aquele que lucra com uma situacdo deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela
resultantes”, ou, em outras palavras, aquele que aufere os lucros deve suportar os riscos.

Dessa forma, segundo o douto civilista, uma das teorias que buscam justificar a
responsabilidade objetiva € a teoria do risco, segundo a qual “toda pessoa que exerce alguma
atividade cria o risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a repard-lo, ainda que sua
conduta seja isenta de culpa” (GONCALVES, 2014, p. 59).

Nessa senda, observa-se que os pressupostos da responsabilidade civil irdo variar,

portanto, conforme a espécie. Assim,

Para que um sujeito de direito seja responsabilizado subjetivamente € necessaria a
convergéncia de tr€s [pressupostos]: a) conduta culposa (culpa simples ou dolo) do
devedor da indenizacdo; b) dano patrimonial ou extrapatrimonial infligido ao credor;
¢) relagd@o de causalidade entre a conduta culposa do devedor e o dano do credor. (...)
Ja para a caracterizacdo da responsabilidade objetiva, bastam dois pressupostos: a)
dano patrimonial ou extrapatrimonial suportado pelo credor; b) relacao de causalidade
entre a conduta do devedor descrita em lei e o dano do credor (COELHO, 2010, p.
269-270).

Ademais, conforme ressalta Venosa (2013, p. 18), verifica-se que a

responsabilidade subjetiva € a regra geral no ordenamento juridico, por for¢a do artigo 186 do

14 Consoante Venosa (2013, p. 05), “uma pessoa & responsavel quando suscetivel de ser sancionada,
independentemente de ter cometido pessoalmente um ato antijuridico. Nesse sentido, a responsabilidade pode ser
direta, se diz respeito ao proprio causador do dano, ou indireta, quando se refere a terceiro, o qual, de uma forma
ou de outra no ordenamento, esta ligado ao ofensor”.
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Cddigo Civil, embora seja crescente o nimero de fendmenos regulados pela responsabilidade
objetiva.

Nesse viés, Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 57) ressaltam que o ordenamento
juridico pétrio deve conceber uma regra geral dual de responsabilidade civil, em que se tem a
responsabilidade subjetiva como regra geral inquestionavel, prevista no artigo 186 do Cddigo
Civil, coexistindo com a responsabilidade objetiva, especialmente em funcio da atividade de
risco desenvolvida pelo autor do dano, por forca do artigo 927, pardgrafo tnico!'®>, do mesmo
diploma legal'®.

Noutro giro, consoante Diniz (2014, p. 149), a responsabilidade civil poderd ser
classificada ainda quanto ao seu fato gerador, podendo ser contratual (ou negocial) ou entdo

extracontratual (ou aquiliana)”.

Conforme aduzem Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 59),

quem infringe dever juridico lafo sensu fica obrigado a reparar o dano causado. Esse
dever passivel de violag@o, porém, pode ter como fonte tanto uma obrigagdo imposta
por um dever geral do Direito ou pela prépria lei quanto uma relagdo negocial
preexistente, isto é, um dever oriundo de um contrato. O primeiro caso é conhecido
como responsabilidade civil aquiliana, enquanto o segundo € a epigrafada
responsabilidade civil contratual.

Assim, se o prejuizo decore da violagdo de um mandamento legal, em razdo da
conduta ilicita do agente infrator, a hipdtese € de responsabilidade extracontratual; se, por outro
lado, entre as partes envolvidas ja existia um contrato que os vinculava, e o dano decorre do
descumprimento de obrigacdo oriunda desse negdécio juridico, a responsabilidade sera
contratual (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 58).

Ademais, conforme ressalta Venosa (2013, p. 24), ha situagdes em que a existéncia
de um contrato ndo fica muito clara, como, por exemplo, no caso de transporte gratuito € em
algumas situacdes de responsabilidade médica. Contudo, o importante é ter em mente que o
instituto da responsabilidade civil em geral compreende todas as regras segundo as quais o autor

do dano fica obrigado a indenizar.

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

Paragrafo unico. Haverd obrigac@o de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem”.

16 De acordo com Gongalves (2014, p. 60), a tese da responsabilidade objetiva encontra-se contemplada em
diversas leis esparsas, como, por exemplo, no Cédigo de Defesa do Consumidor, na Lei de Acidentes de Trabalho
etc.

17 Fébio Ulhoa Coelho (2010, p. 268) descarta a distingdo tradicional da doutrina entre responsabilidade civil
contratual e extracontratual, pois, segundo o doutrinador, “mesmo quando exista relagdo contratual entre credor e
devedor da obrigacdo de indenizar, se esta € a propria prestacio (e ndo um simples consectdrio), estamos diante de
uma relacdo juridica ndo negocial, cujo fundamento ndo € o negécio juridico, mas ato ilicito ou fato juridico”,
razdo pela qual considera a responsabilidade civil como espécie de obrigacao ndo contratual.



32

De acordo com Diniz (2014, p. 149), “quando ocorre o inadimplemento do contrato,
ndo € a obrigacdo contratual que movimenta a responsabilidade, uma vez que surge uma nova
obrigacdo que substitui a preexistente no todo ou em parte: a obrigacdo de reparar o prejuizo
consequente a inexecucao da obrigacao assumida”.

Por outro lado, a responsabilidade extracontratual, de acordo com Tartuce (2013, p.
310), decorre de uma lesdo de direitos que ocorre alheia a esfera contratual, em que o agente
desrespeita o direito alheio e as normas que regram a conduta, praticando um ato ilicito.

Nessa esteira, verifica-se que a fonte da responsabilidade extracontratual é&,
portanto, a lesd@o a um direito, sem que entre o ofensor e o ofendido preexista qualquer relacdo

juridica (DINIZ, 2014, p. 150).

2.2 Funcoes da responsabilidade civil

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 63), a responsabilidade civil
apresenta trés funcdes, quais sejam: compensatoria do dano a vitima; punitiva do ofensor; e de
desmotivagdo social da conduta lesiva.

Nesse viés, Diniz (2014, p 24) esclarece que

o principio que domina a responsabilidade civil na era contemporanea é o da restitutio
in integrum, ou seja, da reposicdo completa da vitima a situacdo anterior a lesdo, por
meio de uma reconstituicio natural, de recurso a uma situagdo material
correspondente ou de indenizagio que represente do modo mais exato possivel o valor
do prejuizo no momento de seu ressarcimento, respeitando, assim, sua dignidade'8.

A fun¢do compensatdria corresponde, portanto, ao escopo principal da reparacdo
civil, que € exatamente o de retornar as coisas ao status quo ante, seja por meio da reposi¢ao
do bem perdido diretamente ou, caso ndo seja possivel, através do pagamento de um guantum
indenizatdrio, em quantia correspondente ao valor do bem material, ou compensatério daquele
direito ndo redutivel pecuniariamente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 63).

Nesse viés, cumpre ainda mencionar o cardter sancionatdrio do instituto em
comento, uma vez que, segundo as licdes de Diniz (2014, p. 24), “a responsabilidade civil
constitui uma sangao civil, por decorrer de infracdo de norma de direito privado, cujo objetivo
¢ o interesse particular (...)”.

Assim, a fun¢do punitiva, que corresponde a uma funcio secunddria, permite que a

obriga¢do de reparar o dano imposta ao ofensor também gere um efeito sancionador, em razao

I8 Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 14): “impera neste campo o principio da restitutio in integrum,
isto é, tanto quanto possivel, repde-se a vitima a situagdo anterior da lesdo”.
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da auséncia de cautela na prética de seus atos, de modo a convencé-lo a ndo mais lesionar
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 63).
Ademais, conforme aduz Coelho (2010, p. 285),

A func¢do sancionatéria é exclusiva da responsabilidade civil subjetiva, constituida em
decorréncia da pratica de ato ilicito. No ambito da responsabilidade civil objetiva, o
devedor responde mesmo ndo tendo incorrido em nenhuma ilicitude. (...) Sua
obrigacdo de indenizar ndo decorre de nenhuma conduta indesejavel e, portanto, ndo
tem sentido considera-la uma pena'®.

Por fim, no tocante a fungdo socioeducativa da responsabilidade civil, verifica-se
que, ao obrigar a reparacdo do dano causado, esta funcdo busca tonar publico que condutas
como a praticada pelo ofensor ndo serdo toleradas, de modo que a persuasdo a ndo lesionar o
direito de outrem ndo se limita a figura do agente, estendendo-se a toda a sociedade
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 63).

Nessa senda, Fernando Noronha (2010, p. 463) esclarece que, através da funcao
preventiva (ou dissuasora), obriga-se o lesante a reparar o dano causado, coibindo, desse modo,

a prética de outros atos danosos, ndo s6 pela mesma pessoa, mas também por quaisquer outras.

2.3 Elementos da Responsabilidade Civil

Consoante afirma Tartuce (2013, p. 343), ndo ha unanimidade doutrindria em
relac@o a quais sejam os pressupostos da responsabilidade civil.

Assim, utilizando-se do artigo 186 do Cddigo Civilista, que traz a defini¢do de ato
ilicito e que corresponde ao fundamento da responsabilidade civil, Gagliano e Pamplona Filho
(2014b, p. 68-69) afirmam ser possivel extrair do referido dispositivo 0s pressupostos
fundamentais do dever de indenizar, quais sejam: a conduta humana, o dano e o nexo de
causalidade.

Desse modo, conforme observam os renomados civilistas, verifica-se que a culpa
ndo € um elemento essencial da responsabilidade civil, uma vez que a responsabilidade objetiva
prescinde desse elemento para sua configuragdo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014b,
p. 69).

19 Nesse sentido, Fernando Noronha (2010, p. 461-462) afirma que “quando a responsabilidade civil tem por
fundamento uma conduta dolosa ou culposa (responsabilidade subjetiva), ainda se pode compreender que se fale
na possibilidade de, através dela, se punir o responsével; todavia, quando se entra no dominio da responsabilidade
objetiva, por definicdo independente de culpa, somente serd possivel falar de uma fun¢ao sancionatdria nos casos
em que for possivel incentivar as pessoas a adotar medidas de seguranga preventivas, para evitar a ocorréncia de
danos”.
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2.3.1 Conduta humana

Nas ligoes de Diniz (2014, p. 56), a a¢dao, um dos elementos constitutivos da
responsabilidade, corresponde ao “ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntdrio e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou
coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado”.

Destarte, Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 73-74) esclarecem que o nicleo
fundamental da no¢ao de conduta humana reside na voluntariedade, resultante da liberdade de
escolha do agente imputdvel, com discernimento necessario para ter consciéncia dos seus atos.
Essa voluntariedade a que se referem, essencial para compreensdao de conduta humana, nao
significa necessariamente a inten¢do de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia
daquilo que se esta fazendo.

Oportuno ressaltar ainda que, segundo os nobres doutrinadores, o aspecto
voluntdrio da conduta humana néo se limita apenas as situacdes de responsabilidade subjetiva
(calcada na nocao de culpa), mas também se faz presente nos casos de responsabilidade objetiva
(baseada na ideia de risco), pois em ambas as hipdteses o agente causador do dano deve agir de
acordo com a sua livre capacidade de autodeterminacgdo, tendo consciéncia dos atos que se esta
praticando (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 74).

Indo além, Coelho (2012, p. 320) afirma que, na responsabilidade civil, o ato
humano deve ser voluntdrio, mas ndo necessariamente consciente, pois, segundo o ilustre
doutrinador, hd casos em que € cabivel a responsabilizacdo do agente mesmo nos casos de ter
causado o dano de forma inconsciente, como na hipétese do motorista que provoca acidente por
ter ultrapassado o limite de velocidade maxima para o local onde transitava na maioria das
vezes.?

Contudo, para Cavalieri Filho (2012, p. 30), ndo constituem conduta “os atos em
que ndo intervém a menor parcela de vontade, os chamados atos reflexos (...). O mesmo
ocorrerd no caso da coagao fisica absoluta (irresistivel), quando o ato ndo serd do coato, mas de
quem dele se serviu como instrumento”.

Ademais, conforme elucida Coelho (2012, p. 317), a conduta pode ser comissiva
(um fazer), ocasido em que um movimento fisico do ser humano desencadeia eventos que direta
ou indiretamente geram danos, ou omissiva (um nao fazer), quando a abstencao da prética de

determinado ato € considerada a causa do prejuizo suportado pela vitima.

20 Segundo Coelho (2012, p. 319-320), essa conduta corresponde a um ato automatico e, portanto inconsciente.
Ainda de acordo com o autor, atos automadticos sdo aqueles atos inconscientes, aprendidos com base na repeti¢do.
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Cavalieri Filho (2012, p. 25) esclarece que “a omissao adquire relevancia juridica,
e torna o omitente responsdvel, quando este tem dever juridico de agir, de praticar um ato para
impedir o resultado”, de modo que esse dever pode advir da lei, do negdcio juridico ou de uma
conduta anterior do préprio omitente que, ao criar o risco da ocorréncia do resultado, tem o
dever de agir para impedi-lo.

Dessa forma, Gongalves (2014, p. 71) preleciona que

Para que se configure a responsabilidade por omissdo € necessdrio que exista o dever
juridico de praticar determinado fato (de ndo se omitir) e que se demonstre que, com
a sua prética, o dano poderia ter sido evitado. O dever juridico de agir (de ndo se
omitir) pode ser imposto por lei (dever de prestar socorro as vitimas de acidente
imposto a todo condutor de veiculo pelo art. 176, I, do Cédigo de Transito Brasileiro)
ou resultar de convencgdo (dever de guarda, de vigilancia, de custddia) e até da criacdo
de alguma situacao especial de perigo.

Além disso, oportuno mencionar ainda que, consoante os ensinamentos de Venosa
(2013, p. 24), para configuracio da responsabilidade civil, o ato de vontade deve revestir-se de
ilicitude, isto €, o agente atua voluntariamente de forma a transgredir um dever, uma norma
Jjuridica.

Todavia, conforme observam Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 79), em que
pese prevalecer, como regra geral, a ideia de que a conduta humana deve ser ilicita para
desencadear a responsabiliza¢do civil, oportuno ressaltar que “a imposicdo do dever de
indenizar poderd existir mesmo quando o sujeito atua licitamente”, isto ¢, podera haver
responsabilidade civil sem necessariamente uma conduta ilicita, por forca de norma legal®'.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Cavalieri Filho (2012, p. 19-20), ao afirmar
que “nem sempre havera coincidéncia entre o dano e a ilicitude”, posto que “poderd haver
ilicitude sem dano (conduta culposa e até dolosa que ndo chega a causar prejuizo a outrem) e
dano sem ilicitude”, como nos casos previstos no artigo 188 do Codigo Civil, que traz causas
de exclusdo da ilicitude.

Noutro giro, no tocante a responsabilidade subjetiva, faz-se presente ainda um outro
elemento: a culpa.

Assim, Diniz (2014, p. 58) aduz que a culpa em sentido amplo, como viola¢do de
um dever juridico, compreende o dolo, quando a conduta imputada ao agente for intencional, e
a culpa em sentido estrito, caracterizada pela imprudéncia, negligéncia ou impericia, quando

ndo hd inten¢do de violar um dever.

21 Como ilustragio de responsabilidade civil resultante de ato licito, ha aqueles por motivo de interesse puiblico,
como no caso de indeniza¢do devida por expropriagdo, e ainda aqueles por motivo de interesse privado, como na
hipétese de ato praticado em estado de necessidade (GARCEZ NETO, 2000 apud GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014b, p. 79-80).
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Nessa mesma linha de pensamento, Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 191)

prelecionam que

A culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, em atencdo a paz social. Se esta violacdo é
proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, a sua atuag@o € apenas culposa, em sentido estrito.

Nesse viés, de acordo com Cavalieri Filho (2012, p. 32-33), considera-se como dolo
“a vontade conscientemente dirigida a produgio de um resultado ilicito. E a infragdo do dever
preexistente, ou o proposito de causar dano a outrem”. A culpa em sentido estrito, por outro
lado, pode ser considerada como “a conduta voluntéria contraria ao dever de cuidado imposto
pelo Direito, com a produgdo de um evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel”.

Ademais, por dever objetivo de cuidado, entende-se como a cautela, a atengdo ou a
diligéncia que o homem deve apresentar ao praticar atos da vida, para que, desse modo, sua
conduta ndo resulte em les@o a bens juridicos alheios (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 33).

Por fim, oportuno mencionar ainda as formas pelas quais a culpa (em sentido
estrito) se manifesta, quais sejam, impericia, negligéncia e imprudéncia.

Assim, Diniz (2014, p. 58-59) elucida que a impericia corresponde a falta de
habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato, enquanto que a negligéncia diz respeito a
inobservancia do dever de cuidado, deixando de agir conforme as normas determinam, e por

fim hé ainda a imprudéncia, que se refere ao ato de proceder sem a devida cautela.

2.3.2 Dano

Seja qual for a espécie de responsabilidade, subjetiva ou objetiva, contratual ou
extracontratual, o dano representa requisito indispensdvel para configuracio da
responsabilidade civil (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 82).

Isso porque, conforme aponta Diniz (2014, p. 77), a responsabilidade civil resulta
na obrigagao de ressarcir, que, por 6bvio, ndo serd possivel se ndo houver dano a ser reparado.

Consoante Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 83), o dano pode ser definido
como sendo “a lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou ndo —, causado por acao
ou omissao do sujeito infrator”.

Nesse diapasao, verifica-se que o prejuizo indenizdvel podera decorrer ndo apenas
da violacdo do patrimdnio, economicamente mensurdvel, mas também da lesdo de direitos
personalissimos, sem expressdao pecunidria essencial (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2014b, p. 83).
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Nesse viés, verifica-se, tradicionalmente, que o dano costuma ser classificado pela
doutrina em patrimonial e moral?2.

Desse modo, conforme os ensinamentos de Diniz (2014, p. 84), o dano patrimonial
ou material “vem a ser a lesdo concreta, que afeta um interesse relativo ao patriméonio? da
vitima, consistente na perda ou deterioracdo, total ou parcial, dos bens materiais que lhe
pertencem, sendo suscetivel de avaliacdo pecunidria e de indenizagdo pelo responsavel.

Nessa mesma linha de pensamento, Cavalieri Filho (2012, p. 78) afirma que o dano
material “¢ suscetivel de avaliacdo pecuniaria, podendo ser reparado, sendo diretamente —
mediante restauracdo natural ou reconstituicdo especifica da situacdo anterior a lesdo —, pelo
menos indiretamente — por meio de equivalente ou indenizag¢do pecunidria”.

Ademais, o dano material pode ser analisado sob dois aspectos, quais sejam, o dano
emergente, relativo ao efetivo prejuizo experimentado pela vitima, e os lucros cessantes, que se
referem aquilo que a vitima deixou razoavelmente de lucrar em virtude do dano (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 87).

Assim, consoante as licdes de Diniz (2014, p. 86), o dano emergente “consiste num
déficit real e efetivo no patrimonio do lesado, isto €, numa concreta diminuigao em sua fortuna”,
enquanto que o lucro cessante diz respeito ao lucro que o lesado deixou de auferir em razdo do
prejuizo que lhe foi causado.

No tocante ao dano moral, trata-se, segundo as licdes de Gagliano e Pamplona Filho
(2014b, p. 89), do prejuizo ou lesdo de direitos, “cujo conteudo ndo ¢ pecunidrio, nem
comercialmente redutivel a dinheiro, como € o caso dos direitos da personalidade”.

De acordo com Venosa (2013, p. 47), o dano moral corresponde ao prejuizo que
afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima, de forma a atingir os direitos da
personalidade, tornando-se tarefa dificil estabelecer a justa recompensa pelo dano.

Nessa senda, conforme ressalta Cavalieri Filho (2012, p. 88),

A par dos direitos patrimoniais, que se traduzem em uma expressdo econdmica, o
homem ¢é ainda titular de relagdes juridicas que, embora despidas de expressdo
pecunidria intrinseca, representam para o seu titular um valor maior, por serem
atinentes a prépria natureza humana. So os direitos da personalidade, que ocupam
posicdo supraestatal, dos quais sdo titulares todos os seres humanos a partir do
nascimento com vida (Cédigo Civil, arts. 1° e 2°). S@o direitos inatos, reconhecidos
pela ordem juridica e ndo outorgados, atributos inerentes a personalidade, tais como
o direito a vida, a liberdade, a satide, a honra, ao nome, a imagem, a intimidade, a
privacidade, enfim, a prépria dignidade da pessoa humana.

22 Oportuno ressaltar que o Superior Tribunal de Justiga considerou ainda uma outra modalidade autbnoma de
dano, qual seja, o dano estético, editando inclusive simula a respeito da matéria (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014b, p. 90).

2 Segundo Diniz (2014, p. 84), patriménio pode ser considerado como “a totalidade dos bens economicamente
uteis que se encontram dentro do poder de disposi¢do de uma pessoa”.
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Oportuno ressaltar, desse modo, que no caso de reparacio pecunidria devida a titulo
de dano moral, ndo se trata de convencionar um pre¢o a dor sofrida pela vitima, mas apenas
que se lhe outorgue um meio de atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo (DINIZ, 2014,
p. 77-78).

Ademais, verifica-se que o dano moral ndo estd necessariamente ligado a alguma
reacdo psiquica da vitima, que poderd apresentar ou ndo dor, sofrimento no caso de ofensa a
sua dignidade (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 89).

Nesse contexto, Diniz (2014, p. 111) traz a tona o Enunciado n. 444 da V Jornada
de Direito Civil, segundo o qual “o dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a
verificagdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”.

No tocante a comprovacao da ocorréncia de dano moral, para Cavalieri Filho (2012,
p. 97)

(...) o dano moral estd insito na prépria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si.
Se a ofensa é grave e de repercussao, por si s justifica a concessido de uma satisfagdo
de ordem pecunidria ao lesado. Em outras palavras, o dano moral existe in re ipsa;
deriva inexoravelmente do préprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa,
ipso facto estd demonstrado o dano moral a guisa de uma presungdo natural, uma
presungio hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia comum?*.

Nesse diapasdo, Venosa (2013, p. 50) afirma que no ambito do dano moral, nao h4
como, em regra geral, “avaliar por testemunhas ou mensurar em pericia a dor pela morte, pela
agressao moral, pelo desconforto anormal ou pelo desprestigio social”, devendo, o juiz, valer-
se de méximas da experiéncia.

Assim, consoante Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 85), verifica-se que, na
seara dos danos morais, ndo € a dor que deve ser provada, mas a violagdo a um direito da
personalidade.

Ademais, outra diferenciagdo entre as duas modalidades de dano consiste na forma
de reparacao.

Destarte, no dano patrimonial a reparagdo pode ser feita por meio da reposi¢ao
natural, quando o bem € restituido ao estado em que se encontrava antes do dano, enquanto que
no dano moral a reparagdo consiste no “pagamento de uma soma pecunidria, arbitrada

judicialmente, com o objetivo de possibilitar ao lesado uma satisfagcdo compensatéria pelo dano

24 Oportuno ressaltar que o autor lembra que esse pensamento nfo se aplica a qualquer ato ilicito. Assim, “para se
presumir o dano moral pela simples comprovacao do fato, esse fato tem que ter a capacidade de causar dano, o
que se apura por um juizo de experiéncia” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 97).
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sofrido, atenuando, em parte, as consequéncias da lesdo”” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014b, p. 97).

Nesse contexto, Gongalves (2014, p. 486) ressalta que alguns doutrinadores
costumam diferenciar as expressdes ‘“ressarcimento”, “reparacdo” e “indenizagdo”. Desse

modo, segundo o ilustre civilista,

Ressarcimento é o pagamento de todo prejuizo material sofrido, abrangendo o dano
emergente e os lucros cessantes, o principal e os acréscimos que lhe adviriam com o
tempo e com o emprego da coisa. Reparacdo é a compensagdo pelo dano moral, a fim
de minorar a dor sofrida pela vitima. E a indenizagdo € reservada para a compensacao
do dano decorrente de ato ilicito do Estado, lesivo ao particular, como ocorre nas
desapropriacdes. A Constitui¢do Federal, contudo, usou-a como género, do qual o
ressarcimento e a reparagao sdo espécies, ao assegurar, no art. 5°, V e X, indenizagéo
por dano material e moral.

Por fim, oportuno ressaltar ainda a problemética da quantificacio do dano moral,
haja vista a inexisténcia de pardmetros seguros para a sua estimacdo (GONCALVES; 2014, p.
515).

Sobre o tema, Diniz (2014, p. 119) observa que “na reparagao do dano moral o juiz
determina, por equidade, levando em conta as circunstancias de cada caso, o quantum26 da
indenizagdo devida, que deverd corresponder a lesdo e ndo ser equivalente, por ser impossivel
tal equivaléncia”.

Desse modo, consoante a ilustre civilista, na quantificacdo do dano moral, o
arbitramento do valor deverd atender ao principio da razoabilidade, assim como devera ser feito
com bom-senso e moderag¢do, sendo proporcional ao grau de culpa (no caso da responsabilidade
subjetiva), a gravidade da lesdo, ao nivel socioecondmico do lesante, bem como a realidade da

vida e as particularidades do caso em exame (DINIZ, 2014, p. 124).

2.3.3 Nexo de Causalidade

Conforme Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 146), o nexo de causalidade
corresponde ao liame que une a conduta do agente, positiva ou negativa, ao dano.

Assim, diversas teorias buscam explicar o nexo de causalidade, dentre as quais
destacam-se a teoria da equivaléncia de condi¢des, a teoria da causalidade adequada e a teoria

da causalidade direta ou imediata (interrupcao do nexo causal).

25 Consoante Gongalves (2024, p. 505), “tem-se entendido, hoje, que a indenizago por dano moral representa uma
compensagdo, ainda que pequena, pela tristeza infligida injustamente a outrem”.
2 Dispde o Enunciado n. 550, aprovado na VI Jornada de Direito Civil, que “a quantificagdo da reparagdo por
danos extrapatrimoniais ndo deve estar sujeita a tabelamento ou a valores fixos”.
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A priori, em relacdo a teoria da equivaléncia das condigdes, verifica-se que esta
teoria ndo diferencia os antecedentes do resultado danoso, de modo que tudo o que concorra
para o evento serd considerado causa, isto €, considera-se como elemento causal todo
antecedente que tenha participado da cadeia de fatos que ocasionaram o dano (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 147-148).

Contudo, conforme afirma Venosa (2013, p. 54), “o inconveniente que se aponta
para essa teoria € a possibilidade de inserir estranhos no curso do nexo causal, permitindo uma
linha regressiva quase infinita”.

Por outro lado, pela teoria da causalidade adequada, segundo Gongalves (2014, p.
479), “somente considera como causadora do dano a condigao por si sé apta a produzi-lo”.

Nesse diapasdo, ao versar sobre essa teoria, Cavalieri Filho (2012, p. 51) esclarece
que, “causa, para ela, € o antecedente ndo s6 necessario mas, também, adequado a producao do
resultado. Logo, se vérias condi¢des concorreram para determinado resultado, nem todas serao
causas, mas somente aquela que for a mais adequada a produgdo do evento”.

Por essa teoria, considera-se como causa, assim, o antecedente necessario que
ocasionou o dano, motivo pelo qual nem todos os antecedentes poderao ser levados a conta do
nexo causal, cabendo ao juiz fazer um juizo de probabilidades, o que nem sempre levard a um
resultado satisfatério (VENOSA, 2013, p. 55).

Nessa esteira, Cavalieri Filho (2012, p. 51) ressalta que a principal dificuldade
encontrada, ao adotar essa teoria, € que ndo ha como estabelecer, dentre vérias condi¢des, qual
€ aquela mais adequada, mais determinante para a ocorréncia do resultado, de sorte que cada
caso deverd ser analisado se atentando para a realidade fatica, com bom senso e ponderagao.
Assim, ‘“‘causa adequada serd aquela que, de acordo com o curso normal das coisas e a
experiéncia comum da vida, se revelar a mas idonea para gerar o evento”.

Para a teoria da causalidade direta ou imediata, por fim, causa “seria apenas o
antecedente fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso,
determinasse este Ultimo como uma consequéncia sua, direta e imediata” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 151).

Verifica-se, desse modo, que essa teoria considera como causa apenas o evento que
se vincula diretamente ao dano, sem a interferéncia de outra condicao sucessiva (CAVALIERI

FILHO, 2012, p. 54).
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Para Gagliano e Pamplona Filho (2014b, p. 154), o Cédigo Civil adotou esta dltima
teoria, com base na andlise do artigo 403%7 do referido diploma legal, embora os renomados
doutrinadores reconhecam que respeitdvel parcela da doutrina e a prépria jurisprudéncia
acolhem a teoria da causalidade adequada.

Ademais, consoante as licdes de Rui Stoco (2004 apud VENOSA, 2013, p. 55),
tendo em vista que a questdo apresentar-se-d perante o juiz, que analisard o caso concreto,
estabelecendo se houve violagao do direito alheio, com resultado danoso, e se existe um nexo
causal entre o comportamento do agente e o dano verificado, ndo h4 maiores repercussoes, na

prética, sobre qual a teoria deve ser adotada.

2.4 Responsabilidade Civil no Direito de Familia

Conforme as licdes de Dias (2013, p. 123-124), verifica-se atualmente uma forte
tendéncia de ampliar o instituto da responsabilidade civil, deslocando seu eixo do elemento do
fato ilicito e preocupando-se, cada vez mais, com a reparacdo do dano injusto.

Nesse viés, para a nobre doutrinadora, “essa tendéncia acabou se alastrando até as
relagcdes familiares, na tentativa de migrar a responsabilidade decorrente da manifestacao de
vontade para os vinculos afetivos” (DIAS, 2013, p. 124).

Assim, no que diz respeito a incidéncia do instituto da responsabilidade civil no
ambito da familia, Venosa (2013, p. 298) destaca que apenas recentemente a doutrina despertou
interesse por aquelas situagdes que podem gerar a obrigacdo de indenizar entre membros da
entidade familiar.

Destarte, de acordo com o douto civilista,

Em sede da familia, em sintese, busca-se a tutela da personalidade e,
consequentemente, da dignidade humana. (...) E fato que a responsabilidade aquiliana,
e especificamente o dever de indenizar no direito contemporineo, deixou de
representar apenas uma reposicao patrimonial de prejuizo ou uma jurisprudéncia
dirigida a esse sentido, deslocando-se para um campo cada vez mais axioldgico ou de
valores existenciais que se traduzem, no seu cerne, na possibilidade de indenizagao
do dano exclusivamente moral (VENOSA, 2013, p. 298).

Além do mais, conforme observa Silvio Neves Baptista (2010, p. 371), consiste em
tarefa drdua o estudo do dano no Direito de Familia, pois “suas normas e principios juridicos,
salvo em casos excepcionais (como no descumprimento do dever alimentar, p. ex.), ndo

conseguem penetrar no interior da familia para determinar a sua execucao especifica”.
g p p ¢ p

27 «Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos
e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.



42

Desse modo, o nobre doutrinador aduz que

O disciplinamento interno da familia € ordenado pelos seus proprios membros,
impedindo que terceiros, inclusive o Estado, intervenham nos assuntos domésticos.
Nos paises civilizados, ndo ha lei alguma que disponha sobre a maneira como os
direitos devem ser exercitados, ou como os deveres devem ser cumpridos no interior
de uma familia. A lei enumera expressamente os direitos e deveres dos conjuges e
conviventes, os dos pais em relacéo aos filhos. Diz, por exemplo, que aos pais compete
dirigir a criagdo e educagdo dos filhos, mas ndo diz, nem poderia dizer, como devem
criar ou educé-los; fala no dever de companhia e guarda, mas ndo descreve a
modalidade de exercicio (BAPTISTA, 2010, p. 372).

Para Farias e Rosenvald (2010, p. 87), ndo hd controvérsias acerca da possibilidade
de caracterizacao do ato ilicito nas relagdes familiares, sendo certa, portanto, a incidéncia da
responsabilidade civil no Direito de Familia, com o consequente dever de reparar os danos.

Contudo, segundo os renomados autores, dividas existem em relacdo ao alcance da
ilicitude nas reacdes familiares, isto €, muito se discute na doutrina se a violagao de algum dever
especifico de Direito de Familia, por si so, seria suficiente para justificar a incidéncia da

responsabilidade civil. Observa-se, assim, que

Em uma margem, encontram-se os adeptos de uma ampla caracterizacdo da ilicitude
nas relacdes familiares, admitindo uma ampliagdo da responsabiliza¢do civil no
ambito interior da familia. Sustentam este que a indenizag¢do seria devida tanto nos
casos gerais de ilicitude (tomando como modelo os arts. 186 e 187 do Cédigo Civil),
como em casos especificos, decorrentes da violacdo de deveres familiares em
concreto. (...)

Noutra banda, hé parcela, ndo menos significativa, de juristas que aceitam a aplicacdo
da responsabilidade civil no Direito de Familia tdo somente nos casos em que se
caracterizar um ato ilicito, conforme a previsao legal genérica. Ou seja, entendem que
a responsabilidade civil no seio familiar estaria associada, necessariamente, ao
conceito geral de ilicitude (arts. 186 e 187, CC) (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p.
88)%8,

Por fim, questdo relevante dentro dessa temadtica se refere as situacdes de
responsabilizacio do genitor por abandono afetivo do filho menor, assunto que corresponde ao

objeto de estudo do presente trabalho e que passar-se-a a desenvolver no item a seguir.

28 Verifica-se assim, que Farias e Rosenvald (2010, p. 89) filiam-se ao segundo o entendimento, pois, para eles, “a
aplicacdo das regras de responsabilidade civil na seara familiar, portanto, dependerd da ocorréncia de um ato ilicito,
devidamente comprovado. A simples violagdo de um dever decorrente de norma de familia ndo € idonea, por si
s0, para a reparagdo de um eventual dano”.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO NA RELACAO
PATERNO-FILIAL

Conforme se analisou linhas acima, a familia passou por um intenso processo de
transformacdo, sobretudo no dltimo século e apés o advento da Constituicdo Republicana de
1988, que atribuiu a entidade familiar especial atencdo, como se vé dos artigos 226 e seguintes
do texto constitucional, que disciplinam a matéria.

Assim, sobre essas mudangas em relagdo a familia, Kdtia Regina Ferreira Lobo

Andrade Maciel (2010, p. 68) observa que

Familia ndo € somente uma institui¢do decorrente do matrimonio nem tampouco se
limita a uma fungdo meramente econdmica, politica ou religiosa. Com a
repersonalizacdo da familia, € adequado concluir-se que a célula mater da sociedade,
modernamente, passou a significar o ambiente de desenvolvimento da personalidade
e da promogdo da dignidade de seus membros, sejam adultos ou infantes, o qual pode
apresentar uma pluralidade de formas decorrentes das variadas origens e que possui
como elemento nuclear o afeto.

Diante desse novo contexto familiar, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ajustando-se a esses novos valores contemplados pela Carta Maior, sobretudo no que se refere
aos principios constitucionais, alterou sua reda¢do, no ano de 2009, passando a enumerar
diversos principios relacionados aos direitos de criangas e adolescentes, dentre os quais
destacam-se o principio da responsabilidade parental e o principio da prevaléncia da familia,?
por estarem relacionados diretamente a importancia do papel da familia na formacao dos filhos
menores (MACIEL, 2010, p. 70).

Sobre os referidos principios, Eduardo Rezende de Melo (2010, p. 429-430) afirma
que “toda interven¢do deve ser efetuada para a promogao da familia no cumprimento de seus
deveres para com a crianga e o adolescente”, de modo que os pais assumam suas obrigacdes
com os filhos, bem como se promova a manutencdo da crianca e do adolescente no seio da
familia natural, em cumprimento a um direito dos préprios menores.

Nesse diapasdo, verifica-se que toda pessoa tem o direito fundamental de viver

junto a sua familia de origem, inserida em um ambiente de afeto e cuidado mutuos, sendo um

2 “ECA. Art. 100. Na aplica¢do das medidas levar-se-30 em conta as necessidades pedagdgicas, preferindo-se
aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Parédgrafo tnico. Sdo também principios que regem a aplicacdo das medidas:

(...)

IX - responsabilidade parental: a intervencdo deve ser efetuada de modo que os pais assumam os seus deveres
para com a crianca e o adolescente;

X - prevaléncia da familia: na promog¢do de direitos e na protecdo da crianca e do adolescente deve ser dada
prevaléncia as medidas que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isto ndo for
possivel, que promovam a sua integracdo em familia substituta”.
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direito vital quando se tratar de pessoa em formacdo, como € o caso da populacdo infanto-
juvenil (MACIEL, 2010, p. 75).
Assim, o direito a convivéncia familiar encontra-se expressamente assegurado pela

131 configurando-se como

Constituicdo pétria®® e reproduzido na legislagio infraconstituciona
principio orientador a ser aplicado nas relacdes familiares, conforme ja apontado linhas acima
(vide item 1.3.5).

Para Valter Kenji Ishida (2010, p. 28), a convivéncia familiar pode ser concebida
atualmente “como o direito fundamental da crianca e adolescente a viver junto a sua familia
natural ou subsidiariamente a sua familia extensa”, sendo familia natural a comunidade formada
pelos pais ou qualquer deles e seus ascendentes e familia extensa o grupo maior, formado
também por parentes com quem a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de
afinidade e afetividade (art. 25, caput e pardgrafo unico, do ECA).

Consoante ressalta Maciel (2010, p. 76), a convivéncia em familia deve representar,
na pratica, “um porto seguro para a integridade fisica e emocional de toda crianga e de todo
adolescente”, que contard com um niicleo de amor, respeito e protecao.

Oportuno observar, portanto, que a familia e, em especial, os pais possuem extrema
relevancia na formacdo dos filhos, sendo muitas vezes determinantes para o seu
desenvolvimento sadio e equilibrado.

Nessa linha de pensamento, Maria do Rosério Leite Cintra (2010, p. 110) esclarece
que “a familia € o lugar normal e natural de se efetuar a educacao, de se aprender o uso adequado
da liberdade, e onde h a iniciacio gradativa no mundo do trabalho. E onde o ser humano em
desenvolvimento se sente protegido e de onde ele € langado para a sociedade e para o universo”.

Sobre o assunto, cabe mencionar ainda o que diz o Plano Nacional de Promocao,

Prote¢cdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e

30 «CF. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao” (grifou-se).

31 “ECA. Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivac@o dos direitos referentes a vida, a saide, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizacgdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: V - participar da vida familiar e comunitéria, sem
discriminacio;

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes” (grifou-se).
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Comunitdria®®> (CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE; CONSELHO NACIONAL DE ASSISTENCIA SOCIAL, 2006, p. 27) sobre

a importancia da familia no desenvolvimento dos jovens:

Desde o seu nascimento, a familia é o principal nicleo de socializacdo da crianga.
Dada a sua situacdo de vulnerabilidade e imaturidade, seus primeiros anos de vida sdo
marcados pela dependéncia do ambiente e daqueles que dela cuidam. A relagdo com
seus pais, ou substitutos, ¢ fundamental para sua constitui¢do como sujeito,
desenvolvimento afetivo e aquisi¢des proprias a esta faixa etdria. A relacdo afetiva
estabelecida com a crianga e os cuidados que ela recebe na familia e na rede de
servicos, sobretudo nos primeiros anos de vida, t€m consequéncias importantes sobre
sua condicdo de satide e desenvolvimento fisico e psicolégico.

Independentemente de sua orientacdo tedrica, especialistas em desenvolvimento
humano sdo unianimes em destacar a importincia fundamental dos primeiros anos de
vida, concordando que o desenvolvimento satisfatério nesta etapa aumenta as
possibilidades dos individuos de enfrentarem e superarem condi¢bes adversas no
futuro, o que se denominou resili€ncia. A seguranga e o afeto sentidos nos cuidados
dispensados, inclusive pelo acesso social aos servicos, bem como pelas primeiras
relagdes afetivas, contribuirdo para a capacidade da crianca de construir novos
vinculos; para o sentimento de seguranca e confianca em si mesma, em relagdo ao
outro e ao meio; desenvolvimento da autonomia e da auto-estima; aquisicdo de
controle de impulsos; e capacidade para tolerar frustracdes e angustias, dentre outros
aspectos.

Nos primeiros anos de vida, a crianga faz aquisi¢des importantes, desenvolvendo
comportamentos dos mais simples aos mais complexos — diferenciacdo e construcio
de seu “eu”, desenvolvimento da autonomia, da socializagdo, da coordenag¢do motora,
linguagem, afeto, pensamento e cognicdo, dentre outros. Sua capacidade de explorar
e relacionar-se com o ambiente serd gradativamente ampliada. A interagcdo com
adultos e outras criangas e o brincar contribuirdo para o processo de socializag@o,
ajudando-a a perceber os papéis familiares e sociais e as diferencas de género, a
compreender e aceitar regras, a controlar sua agressividade, a discernir entre fantasia
e realidade, a cooperar, a competir e a compartilhar, dentre outras habilidades
importantes para o convivio social.

Desse modo, a familia tem papel essencial junto ao desenvolvimento da socializa¢do
da crianga pequena: € ela quem mediard sua relacdo com o mundo e podera auxilid-la
a respeitar e introjetar regras, limites e proibicdes necessdrias a vida em sociedade. O
modo como os pais e/ou os cuidadores reagirdo aos novos comportamentos
apresentados pela crianca nesse “treino socializador”, em direcdo a autonomia e a
independéncia, influenciard o desenvolvimento de seu autoconceito, da sua
autoconfianca, da sua auto-estima, e, de maneira global, a sua personalidade.

Por essa razao, Cintra (2010, p. 110) defende que “o ideal é que os filhos sejam
planejados e desejados por seus pais € que estes possam garantir-lhes a sobrevivéncia nas
condi¢des adequadas. E fundamental, pois, que os adultos que geraram a crianga a assumam e
adotem”.

Assim, para a adequada protecdo dos filhos menores, a fim de garantir-lhes um
desenvolvimento saudével e equilibrado, a legislacao pétria atribui aos genitores um conjunto

de direitos e obrigacdes pessoais e patrimoniais em relacio a prole, o qual se denomina poder

32 O referido plano visa a formulagdo de politicas pdblicas que assegurem a garantia de direitos de criangas e
adolescentes, por meio da recupera¢do do ambiente familiar, bem como evitando o afastamento do convivio
familiar MACIEL, 2010, p. 76).
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familiar, que deveré ser exercido de acordo com o melhor interesse dos filhos (MACIEL, 2010,

p. 82).

3.1 O exercicio do poder familiar

Conforme elucidam Gagliano e Pamplona Filho (2014a, p. 668), o poder familiar
pode ser compreendido como um complexo “de direitos e obrigagdes reconhecidos aos pais,
em razao e nos limites da autoridade parental que exercem em face dos seus filhos, enquanto
menores € incapazes”.

Indo além, Tartuce (2014, p. 584) define o poder familiar como sendo a autoridade
exercida pelos genitores em relagdo aos filhos, concebido “dentro da ideia de familia
democrética, do regime de colaboracdo familiar e de relagdes baseadas, sobretudo, no afeto”.

Ademais, conforme esclarece Gongalves (2011, p. 413), o poder familiar se
configura como um instituto de cardter eminentemente protetivo, que transcende o ambito do
direito privado, alcangcando a esfera do direito publico, como se verifica a partir do seguinte

trecho:

(...) o poder familiar nada mais é do que um muinus® piiblico, imposto pelo Estado aos
pais, a fim de que zelem pelo futuro de seus filhos. Em outras palavras, o poder
familiar € instituido nos interesses do filho e da familia, ndo em proveito dos genitores,
em atencdo ao principio da paternidade responsavel insculpido no art. 226, § 7°, da
Constituicdo Federal.

Essa potestade parental, para Maria Helena Diniz (2010, p. 564), deve ser exercida,
“em igualdade de condic¢des, por ambos os pais, para que possam desempenhar os encargos que
a norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e a prote¢ao do filho”.

Nesse ponto, Lobo (2011, p. 301) ressalta que “ainda que a guarda esteja sob a
deten¢do de um, o poder familiar continua sob a titularidade de ambos os pais. O que ndo detém
a guarda tem direito ndo apenas a visita ao filho, mas a compartilhar das decisoes fundamentais
que lhe dizem respeito”.

Cabe frisar ainda, de acordo com Dias (2013, p. 469), que a convivéncia dos filhos
com 0s pais se trata, na realidade, de um dever, e nao de um direito. Desse modo, fala-se na
obrigacdo de convivéncia dos genitores com a prole, e ndo apenas no direito de visita-los.

Assim, o filho deve ter assegurado o direito a convivéncia com o pai ou mae que

nao seja seu guardido, sendo uma garantia do infante ter a companhia de ambos os genitores,

33 “Minus: encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas circunstincias, a que ndo se pode fugir”
(DIAS, 2013, p. 435).
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de modo que o direito de quem detém a guarda nao exclui o direito do outro em relacdo as
visitas** (LOBO, 2011, p. 301-302).

Nesse viés, Maciel (2010, p. 105) destaca que a ruptura da sociedade conjugal ou
da unido estavel cria uma nova estrutura, de modo que a responsabilidade parental se concentra,
na maior parte das vezes, em um sé dos genitores, restando ao outro um papel secundério.
Assim, o direito de visita corresponde a uma oportunidade de convivéncia entre o filho e o ndo-
guardido.

Segundo Dias (2013, p. 460), o direito de convivéncia corresponde a um direito da
personalidade, “na categoria de direito a liberdade, pelo qual o individuo, no seu exercicio,
recebe as pessoas com quem quer conviver”, evidenciando a necessidade de cultivar o afeto.

Importante notar, como bem ressalta a ilustre doutrinadora, que o poder familiar
nio implica em deveres ao pais somente no campo material, mas, sobretudo, no campo
existencial, devendo os genitores satisfazer outras necessidades dos filhos, principalmente de
indole afetiva (DIAS, 2013, p. 436).

Nessa esteira, Maciel (2010, p. 119) afirma que a assisténcia imaterial, concernente
ao afeto, ao amor, “traduz-se no apoio, no cuidado, na participa¢do na vida do filho e no respeito
por seus direitos de personalidade como o direito de conviver no ambito da familia”.

Verifica-se, portanto, que a assisténcia emocional se constitui também em
obrigacao legal dos pais, conforme se depreende de uma interpretacao extensiva do artigo 229
da CF, que imp0e aos genitores o dever de assistir os filhos menores, ndo apenas no que diz
respeito ao sustento, mas também a assisténcia imaterial (MACIEL, 2010, p. 119).

Desse modo, Cintra (2010, p. 110) aponta que “nao basta por um ser bioldgico no
mundo, é fundamental complementar a sua criagdo com a ambiéncia, o aconchego, o carinho e
o afeto indispensdveis ao ser humano, sem o que qualquer alimentacdo, medicamento ou
cuidado se torna ineficaz”.

Ademais, o artigo 1.634 do Cdédigo Civil traz aos genitores algumas atribui¢cdes em

relacdo aos filhos menores, que deverdo ser observadas no exercicio do poder familiar:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a criacdo e a educagdo;

II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

3% Segundo Maciel (2010, p. 95), “ha que se fazer a distingdo entre guarda e companhia. Enquanto a guarda é um
direito/dever, a companhia diz respeito ao direito de estar junto, convivendo com o filho, mesmo sem estar
exercendo a guarda”.
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VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;

VII - representd-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade
e condicio.

Em relacdo a essas atribui¢cdes, Gongalves (2011, p. 431) oportunamente elucida
que

Os deveres inerentes aos pais ndo sdo apenas os expressamente elencados no Cédigo
Civil, mas também os que se acham esparsos na legislacéo, especialmente no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (arts. 7° a 24) e na Constitui¢do Federal (art. 227), tais
como os que dizem respeito ao sustento, guarda e educacdo dos filhos, os que visam
assegurar aos filhos o direito a vida, sadde, lazer, profissionalizacdo, dignidade,
respeito, liberdade, convivéncia familiar ¢ comunitdria, bem como os que visam
impedir que sejam submetidos a discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Ademais, ainda sobre o rol de “competéncias” contemplado pelo diploma civilista,
Dias (2013, p. 440) observa que, apesar da extensdo, ndo consta talvez o mais importante dever
dos genitores com relagdo aos filhos, que € o dever de lhes dar amor, afeto e carinho.

Prossegue a renomada civilista esclarecendo que

A missdo constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e educar os
filhos menores, ndo se limita a encargos de natureza patrimonial. A esséncia
existencial do poder familiar é a mais importante, que coloca em relevo a afetividade
responsavel que liga pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela
convivéncia familiar (DIAS, 2013, p. 440).

Além dos deveres estabelecidos em relacdo a pessoa dos filhos, o poder familiar
confere aos genitores atribui¢cdes também de ordem patrimonial, sobretudo no que diz respeito
a administracio e ao usufruto dos bens dos filhos menores, conforme preceitua o artigo 1.689
da Lei Civil (GONCALVES, 2011, p. 423).

Noutro giro, Dias (2013, p. 444) assevera que, quando um ou ambos 0s pais deixam
de cumprir com os deveres decorrentes da autoridade parental, apresentando um
comportamento prejudicial em relagcdo ao filho, o Estado deverd intervir, podendo suspender
ou até mesmo destituir o poder familiar.

Conforme preleciona Lobo (2011, p. 305), a extin¢ao € a interrupcao definitiva do
poder familiar, de modo que “as hipéteses legais (art. 1.635 do Codigo Civil) sdo exclusivas,
nao se admitindo outras, porque implicam restri¢ao de direitos fundamentais: morte dos pais ou
do filho, emancipac¢ao do filho, maioridade, adogao e perda do poder familiar”.

A exting@o por perda do poder familiar, decretada judicialmente, poderd ocorrer

caso reste configurada umas das hipdteses enumeradas no art. 1.638 como causas de perda ou
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destitui¢do, quais sejam: “a) castigo imoderado do filho; b) abandono do filho; ¢) pratica de
atos contrdrios a moral e aos bons costumes; d) reiteracdo de faltas aos deveres inerentes ao
poder familiar” (GONCALVES, 2011, p. 428).

No tocante a suspensdo do poder familiar, Diniz (2010, p. 576) esclarece que, com
essa medida, o exercicio da potestade parental é temporariamente obstado, em virtude de uma
conduta prejudicial do pai ou da made em relacao ao filho.

Dessa maneira, o poder familiar podera ser suspenso: “a) pelo descumprimento dos
deveres inerentes aos pais; b) pelo fato de arruinarem os bens dos filhos; e ¢) por colocarem em
risco a seguranga destes”, ou ainda caso o genitor seja condenado por sentenga irrecorrivel, por
crime cuja pena exceda a dois anos de prisao (GONCALVES, 2011, p. 431).

Diante do exposto, conforme ressalta Tartuce (2014, p. 584), verifica-se que as
atribuicOes previstas na legislagdo para o exercicio do poder familiar devem ser consideradas
como verdadeiros deveres legais dos genitores em relacdo aos filhos, motivo pelo qual a
violacdo desse dever poderd ensejar a responsabilidade civil da autoridade parental por ato
ilicito, nos ternos do artigo 186 do Codigo Civil.

Assim, conforme ressalta Diniz (2010, p. 578), na hipétese de abandono’’ material
e/ou moral do filho, ficando privado da convivéncia familiar, além de destituidos do poder
familiar, os pais poderdo ser responsabilizados civilmente pelos danos morais sofridos pela
prole com o abandono afetivo.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Monteiro e Silva (2012, p. 602), segundo os
quais “se os deveres inerentes ao poder familiar sdo descumpridos com danos aos filhos, além
da suspensdo e destituicdo do poder familiar, antes analisadas, é perfeitamente adequada a
aplicacdo dos principios da responsabilidade civil, com a condenacdo do genitor na reparacdo
cabivel”, sendo possivel, inclusive, a cumulacdo dos pedidos de suspensdo ou destituicdo com

o pedido indenizatério’®.

35 Nesse ponto, contudo, Lobo (2011, p. 309) ressalta que “o abandono do filho pode ocorrer em varias
circunstincias, com intencionalidade ou ndo. Nio se pode julgar todas sob o mesmo estaldo. O abandono do filho,
movido por dificuldades financeiras ou por razdo de saide, deve ter como solucdo preferencial a suspensdao ou
guarda, quando fortes forem as possibilidades de retorno do filho aos pais ou a um deles que o abandonou. A
privacdo do exercicio do poder familiar deve ser encarada de modo excepcional, quando ndo houver qualquer
possibilidade de recomposi¢do da unidade familiar, o que recomenda estudo psicossocial”.

36 Compartilhando do mesmo entendimento, Maciel (2010, p. 120) afirma que “a desassisténcia imaterial ou
material deve ser sempre desmotivada através de sangdes. A aus€ncia de afeto dos pais para com os filhos,
caracterizada por um abandono prolongado, ou mesmo pela omissdo periddica no dever de visita-los, pode ser
motivo de indenizac¢do por dano moral, cumulada ou ndo com a a¢ao de suspensao ou destituicao do poder familiar
(art. 292, § 1°, incisos I, II e III, do CPC)”.
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Desse modo, o direito de convivéncia dos filhos com os pais, que, por conseguinte,
implica no dever dos genitores de ter a prole sob sua companhia, corresponde ao fundamento
da responsabilidade civil por abandono afetivo, uma vez que a companhia inclui o afeto

(TARTUCE, 2014, p. 583).

3.2 O afeto como valor juridico tutelavel nas relacoes familiares

De acordo com Sérgio Resende de Barros (2002b), “o direito ao afeto ¢ a liberdade
de afeicoar-se um individuo a outro. O afeto ou afeicdo constitui, pois, um direito individual:
uma liberdade, que o Estado deve assegurar a cada individuo™.

Indo além, o renomado autor afirma que o direito a0 amor € a maxima expressao

do direito ao afeto, de modo que

O amor € a substincia e a culmindncia do afeto. Ndo se desenvolve um sem o outro.
O mais puro afeto € o amor. O amor faz do individuo um ser humano. Identifica os
entes humanos, uns com os outros, tdo fortemente, que gera em todos nds a
solidariedade humana, que é a tnica for¢a capaz de construir — dignamente — a
humanidade em toda a humanidade, a partir de seu grupo inicial: a familia (BARROS,
2003).

Contudo, Tartuce (2012, p. 28) adverte que “afeto ndo se confunde necessariamente
com o amor. Afeto quer dizer interacdo ou ligacao entre pessoas, podendo ter carga positiva ou
negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o negativo € o 6dio. Obviamente, ambas
as cargas estao presentes nas relacdes familiares™.

Assim, verifica-se que o direito ao afeto tem como objeto um sentimento que
permite o agrupamento humano por lacos mais fortes que uma simples conjuncao de interesses,
conferindo, desse modo, consisténcia aos demais direitos humanos de familia (BARROS,
2003).

Conforme as ligdes de Barros (2003),

desde sua origem, a familia é recoberta com um manto de ternura e carinho, de
dedicagc@o e empenho, mas também de responsabilidade para com quem se cativa.
Esse manto protetor € o afeto, ao qual o direito deve dedicar especial atenc¢do, sob
pena de pOr em risco a prépria garantia juridica da familia. Isso porque o direito ao
afeto € o mais imprescindivel a satide fisica e psiquica, a estabilidade econdmica e
social, ao desenvolvimento material e cultural de qualquer entidade familiar.

Segundo Farias e Rosenvald (2010, p. 84), o afeto pode ser compreendido, no
ambito do Direito de Familia, como a confianca existente nas relagdes familiares, de modo que
a familia deverd promover o desenvolvimento da personalidade de cada um de seus membros,

assegurando, dessa forma a dignidade de todos.
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Nesse diapasdo, o afeto familiar pode ser considerado como aquele “afeto que
enlaca e comunica as pessoas, mesmo quando estejam distantes no tempo € no espago, por uma
solidariedade intima e fundamental de suas vidas — de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia
(...)” (BARROS, 2002a).

Assim, de acordo com Rolf Madaleno (2017?), “os filhos tém o direito a convivéncia
com os pais e tém a necessidade inata do afeto do seu pai e da sua mae, porque cada genitor
tem uma fung¢ao especifica no desenvolvimento da estrutura psiquica da prole”.

Consoante as licoes de Tartuce (2012, p. 28), “tornou-se comum, na doutrina
contemporanea, afirmar que o afeto tem valor juridico ou, mais do que isso, foi alcado a
condi¢do de verdadeiro principio geral”, conforme j& analisado linhas acima (vide item 1.3.3).

Nesse viés, embora ndo haja previsao expressa no que diz respeito ao principio da
afetividade, mister observar que a protecdo juridica do afeto representa um grande avanco nas
relacdes familiares, pois essa protecio em muito contribuiu, por exemplo, para o
reconhecimento juridico da unido homoafetiva, assim como se reconheceu a parentalidade
socioafetiva, considerada como nova forma de parentesco, além de admitir a reparagdo por
danos em decorréncia do abandono afetivo (TARTUCE, 2012, p. 29).

Dessa forma, ainda que ausente na legislacdo civil dispositivo expresso impondo
aos pais a obrigacao de assistir emocionalmente os filhos, fornecendo-lhes cuidado, amor, afeto,
verifica-se que, em consonancia com os valores contemplados pela Constitui¢io Republicana,
conforme o disposto no seu artigo 229%’ e reproduzido no artigo 22** do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, a assisténcia a que estdo obrigados os genitores ndo se limita ao um viés
econdmico, de prover apenas o sustento do menor, mas também se refere ao apoio, carinho,
atencdo que a prole devera contar durante o seu desenvolvimento.

Ademais, conforme esclarecem Farias e Rosenvald (2010, p. 84), uma vez que o
afeto caracteriza o nucleo familiar como uma genuina rede de solidariedade, voltada para o
desenvolvimento de cada um de seus membros, ndo se admite que um deles venha a violar a
natural confianga depositada por outro.

Desse modo, a iminente violacdo do direito ao afeto implica em importante
obrigacdo, qual seja, “o poder-dever de repelir o desafeto por formas juridicas que o afastem da

familia, preventiva ou repressivamente” (BARROS, 2003).

3T «Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores t€m o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

38 «Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagio dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais”.
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3.3 Configuraciao do abandono afetivo

Conforme elucida Ana Carolina Brochardo Teixeira (2005, p. 156), “se uma crianca
veio a0 mundo — desejada ou ndo, planejada ou ndo — os pais devem arcar com a
responsabilidade que esta escolha (consciente ou ndo) lhes demanda”.

Dessa forma, Dias (2013, p. 469) preleciona que

O conceito atual de familia, centrada no afeto como elemento agregador, exige dos
pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho necessdrio para a
formacao plena de sua personalidade. A grande evolu¢do das ciéncias que estudam o
psiquismo humano veio para escancarar a decisiva influéncia do contexto familiar
para o desenvolvimento sadio de pessoas em formagao.

Nessa linha de inteleccdo, Venosa (2013, p. 301) destaca a importancia da
presenca dos pais na educagdo e formagdo dos filhos. Consoante o ilustre doutrinador, “essa
formagdo fica capenga e perniciosa perante a omissao do pai ou da mae, ou de ambos”, razao
pela qual faltard com seu dever legal o genitor que, podendo, descumpre a obrigacdo de
convivéncia familiar.

Igualmente, Dias (2013, p. 470) aponta que

(...) aauséncia da figura do pai desestrutura os filhos, tira-lhes o rumo da vida e debita-
lhes a vontade de assumir um projeto de vida. Tornam-se pessoas inseguras, infelizes.
Tal comprovagao, facilitada pela interdisciplinaridade, tem levado ao reconhecimento
da obrigacao indenizatdria por dano afetivo.

Nesse sentido, consoante os ensinamentos de Lobo (2011, p. 312), “o ‘abandono
afetivo’ nada mais € que inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade. Seu campo nao
€ exclusivamente o da moral, pois o direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias
juridicas que ndo podem ser desconsideradas”.

Diante desse contexto, ganha destaque a questdo da paternidade responsavel,
elevada a categoria de principio constitucional (art. 226, § 7°, da CF; vide item 1.3.4), que, de
acordo com Ldbo (2011, p. 311), “ndo se resume ao cumprimento do dever de assisténcia
material. Abrange também a assisténcia moral, que é dever juridico cujo descumprimento pode
levar a pretensdo indenizatoria”.

Desta feita, segundo Venosa (2013, p. 300), sustenta-se modernamente que

ofende a dignidade do filho ndo s6 a auséncia de socorro material, como a omissao no
apoio moral e psicoldgico. O abandono intelectual do progenitor com relagdo a filho
menor gera, sem duvida, traumas que desdguam no dano moral®. Nesse diapasdo, a
afetividade liga-se inexoravelmente a dignidade do ser humano.

39 “A protegdo integral da crianga e do adolescente abrange a garantia de todos os seus direitos fundamentais,
incluindo a indenizac¢do por dano moral. Nesse sentido, a Ministra Nancy Andrighi do STJ, citando o art. 3° do
ECA, reconheceu que as criangas e adolescentes possuem o mesmo direito que a pessoa humana adulta” (ISHIDA,
2010, p. 06).
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Nessa linha de pensamento, Dias (2013, p. 470) assevera que, em relacao ao filho,
“o sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida”,
evidenciando as graves consequéncias que a negligéncia afetiva praticada pelos pais pode
ocasionar aos descendentes.

Nesse diapasao, a mencionada autora destaca que a auséncia de convivio entre pais
e filhos, em razdo do rompimento do elo de afetividade, é capaz de gerar sérias sequelas
psicoldgicas, acabando por comprometer o desenvolvimento sauddvel do infante (DIAS, 2013,
p- 470).

Desse modo, consoante Madaleno (201?), a experiéncia do abandono, com
mutilacdes psiquicas e emocionais causadas pela rejei¢ao de um dos pais, acaba por refletir na
auto-estima e no amor proprio do filho rejeitado pela incompreensdo dos genitores.

Assim, de acordo com Maciel (2010, p. 138),

Faz-se necessario relacionar o abandono aos maus-tratos psicolégicos. Esta espécie
de maus-tratos decorre da rejei¢do, da depreciacio, da falta de atencdo e cuidado dos
pais para com a prole. E muito sutil este ato praticado pelos genitores, o qual podera
acarretar danos psicolégicos ao filho e, portanto, dificil de se caracterizar e punir.

Nesse contexto, Venosa (2013, p. 50) elucida que, para efeitos indenizatdrios, o
dano psiquico pode ser considerado como uma modalidade inserida na categoria de danos
morais, que pressupde a modificacdo da personalidade, com sintomas visiveis, inibigdes,
depressdes, sindromes, bloqueios etc.

O dano moral, em sentido amplo, por sua vez, abrange ndo apenas os danos
psicoldgicos, isto €, ndo se traduz exclusivamente por uma mudanca psiquica, mas também pela
dor ou padecimento moral, que ndo surge perceptivelmente em outro sintoma (VENOSA, 2013,
p. 50).

No tocante aos casais separados, Madaleno (201?) ressalta que € muito comum
casos em que um dos pais utiliza o filho para atingir o outro, atuando, dessa forma, na contramao
da sua funcdo parental, além de portar-se com indiferenca quanto aos tragicos efeitos que a
auséncia, a omissao do outro genitor podera causar na vida do filho.

Desta feita, ha ainda situagcdes em que o guardido dificulta o exercicio do direito de
visita do outro genitor, por vinganca ou mesmo em virtude do ndo pagamento da divida
alimentar. Por outro lado, em tantos outros casos verifica-se que o adimplemento do dever de
visita fica, muitas vezes, a depender da vontade do genitor ndo-guardido, cabendo aos filhos
apenas aguardar a ocasido em que o pai apareca. Nesse contexto, é possivel verificar ainda
alguns episddios em que a responsabilidade pelo abandono afetivo pode ser atribuida a ambos

os pais (DIAS, 2013, p. 470).
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Assim, Madaleno (201?) menciona ainda que,

Em razdo disso, tem gravissima repercussao negativa qualquer injustificada frustracdo
ao exercicio do direito de visitas e do poder parental, quando os pais se omitem deste
fundamental ditame da consciéncia e da natureza, cuja ausé€ncia consciente implica
assumir a responsabilidade por irrepardveis efeitos negativos no resto da vida dos
filhos, com sintomas de depressdo, ansiedade, tristeza, inseguranca e complexo de
inferioridade na comparag@o com seus conhecidos e amigos.

Ademais, conforme enfatiza Venosa (2013, p. 301),

toda problemadtica da familia gravita em torno da protecdo a dignidade humana.
Assim, por exemplo, na teoria tradicional hd um direito de visitas do progenitor
separado, mas ndo ha obrigacdo de visitas. A recusa ou omissdo nas visitas, mais
modernamente, € aspecto que pode gerar indenizacao.

De qualquer modo, o douto civilista observa que a entidade familiar, com ou sem
casamento, deve priorizar o elo de afeto, respeito e assisténcia reciproca, moral e material, entre
os seus membros, considerados como aspectos fundamentais na formacdo do ser humano
(VENOSA, 2013, p. 301).

Diante do exposto, conforme as consideracdes de Madaleno (2017?), tem-se que a
omissdo injustificada dos genitores no provimento das necessidades materiais € emocionais dos
filhos sob o poder parental tem provocado, na doutrina e na jurisprudéncia, o sentimento “de
protecdo e de reparo ao dano psiquico causado pela privacdo do afeto na formacdo da

personalidade da pessoa”.

3.4 Responsabilidade Civil por abandono afetivo na relacao paterno-filial

Consoante as ligdes de Dias (2013, p. 470), “comprovado que a falta de convivio

pode gerar danos, a ponto de comprometer o desenvolvimento pleno e saudédvel do filho, a

omissdo do pai gera dano afetivo susceptivel de ser indenizado™*.

Assim, Madaleno (201?) aduz que

Tém os pais o dever expresso e a responsabilidade de obedecerem as determinacdes
judiciais ordenadas no interesse do menor, como disso € exemplo o dever de
convivéncia e de visitacdo, que ha muito deixaram de representar mera faculdade do
genitor ndo guardido, causando a irracional omisséo dos pais irrepardveis prejuizos de
ordem moral e psicolégica a prole.

Nesse contexto, tem-se que a omissdo do genitor em cumprir 0S encargos

decorrentes do poder familiar, furtando-se do dever de ter a prole em sua companhia, podera

40 Para Dias (2013, p. 470), “a negligéncia justifica, inclusive, a perda do poder familiar, por configurar abandono
(CC 1.638 II). Porém, esta penalizagdo ndo basta. Alids, a decretagdo da perda do poder familiar, isoladamente,
pode constituir-se ndo em uma pena, mas bonificagdo pelo abandono”.
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representar um prejuizo irrepardvel na vida do filho rejeitado, provocando danos emocionais
merecedores, portanto, de reparacdo (DIAS, 2013, p. 470).
Nessa esteira, para Rodrigo da Cunha Pereira (2012 apud DIAS, 2013, p. 472),

O abandono parental deve ser entendido como uma lesdo 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 obrigagdo indenizatéria.

Na mesma linha de pensamento sdo os ensinamentos de Teixeira (2005, p. 153), ao

tratar sobre a questdo da responsabilidade civil por abandono afetivo:

A conduta de um genitor ausente que ndo cumpre as responsabilidades intrinsecas ao
poder familiar, enquadra-se perfeitamente entre os atos ilicitos, tendo ele descumprido
seus deveres parentais perante o filho, inerente ao poder familiar, esculpidos nos arts.
22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, 1.566, IV, e 1.634, I e II do
CCB/02.

Assim, conforme balizado linhas acima, uma vez que a violacdo dos deveres
intrinsecos ao exercicio da autoridade parental, sobretudo no que diz respeito a obrigacdo de
convivéncia familiar, configura ato ilicito, nos termos do artigo 186 do Cddigo Civil, presentes
os elementos da responsabilidade civil, deverdo os pais ser obrigados a compensar os filhos
pelos danos causados em razio de sua conduta lesiva*!.

Nesse viés, para Gongalves (2014, p. 565), eventual pretensdo indenizatdria deve
fundar-se na pratica de ilicito civil, “consistente na infragdo ao dever constitucional de cuidar
dos filhos. Necessdria se mostra, entdo, a comprovagao dos requisitos da responsabilidade civil
subjetiva decorrente da pratica do ilicito, quais sejam, acdo ou omissdo, culpa, relacdo de
causalidade e dano”.

Dessa forma, ante o exposto, admite-se a possibilidade de responsabilizacdo civil
do genitor que descumpre o munus inerente ao poder familiar ao incorrer na prética de
abandono afetivo (LOBO, 2011, p. 312).

Nessa esteira, Dias (2013, p. 471) elucida que

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A
auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade psicofisica dos filhos,
bem como o principio da solidariedade familiar, valores protegidos
constitucionalmente. Este tipo de violagdo configura dano moral. E quem causa dano
¢ obrigado a indenizar*?.

4 De acordo com Tartuce (2012, p. 29), “o dever de convivéncia dos pais em relagio aos filhos menores é expresso
pelo art. 229 da CF/1988 e pelo art. 1.634, incs. I e IT do CC/2002. Se a violag@o desse dever — que se contrapde a
um direito subjetivo equivalente -, causar dano, estardo presentes os requisitos do ato ilicito civil (art. 186 do
CC/2002)”.

42 Para Tartuce (2013, p. 307), o dever de indenizar surge quando se verifica um dano psiquico, que podera ser
demonstrado por prova psicanalitica. Contudo, para Venosa (2013, p. 301), “o caso concreto orientara a decisdo
em torno dos aspectos que caracterizam o abandono psicoldgico do filho, questdo mais drdua e subjetiva posta em
exame, pois o abandono econdmico se comprova mais facilmente”.
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Ainda de acordo com a ilustre familiarista, “a indenizacdo deve ser em valor
suficiente para cobrir as despesas necessarias para que o filho possa amenizar as sequelas
psicolégicas™? (DIAS, 2013, p. 471).

Mister mencionar ainda que alguns doutrinadores, por outro lado, entendem nao ser
cabivel a responsabilizacdo civil do genitor que abandona afetivamente o filho, conforme

observa Madaleno (2017):

Ha vozes que se posicionam em contrario a reparagdo do afeto que foi negado aos
filhos, temendo que o pai condenado a pena pecunidria por sua auséncia jamais tornara
a se aproximar daquele rebento, em nada contribuindo pedagogicamente o pagamento
da indenizacdo para restabelecer o amor.

Nessa linha, Farias e Rosenvald (2010, p. 87) entendem como certa e incontroversa
a incidéncia da responsabilidade civil nas relacdes familiares.

Contudo, para os renomados civilistas, “a aplicagdo das regras de responsabilidade
civil na seara familiar dependeré da ocorréncia de um ato ilicito, devidamente comprovado. A
simples violagdo de um dever decorrente de norma de familia ndo é idonea, por si s6, para a
reparacdo de um eventual dano”** (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 89).

No tocante a responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo dos filhos, Farias

e Rosenvald (2010, p. 90-91) ndo consideram razoavel tal responsabilizacao. Para eles,

Faltando afeto entre pai e filho (e demais parentes), poder-se-ia imaginar, a depender
do caso, a decorréncia de outros efeitos juridicos, como a destituicdo do poder familiar
ou a imposi¢ao de obrigacdo alimenticia, mas ndo a obrigacio de reparar um pretenso
dano moral. Enfim, em hipdteses de negativa de afeto, os remédios postos a disposi¢do
pelo préprio Direito de Familia deverdo ser ministrados para a solucido do problema.
Até porque a indenizagdo pecunidria nesse caso ndo resolveria o problema central da
controvérsia que seria obrigar o pai a dedicar amor ao seu filho — e, muito pelo
contrério, por certo, agravaria a situacao.

Conforme ressalta Lobo (2011, p. 311-312), em relacdo as divergéncias de
posicionamento, pode-se considerar como casos dificeis, com ponderaveis razdes em cada lado.

Contudo,

O art. 227 da Constitui¢do confere a crianga e ao adolescente os direitos “com absoluta
prioridade”, oponiveis a familia — inclusive ao pai separado —, a vida, & saude, a
educacdo, ao lazer, a dignidade, ao respeito e & convivéncia familiar, que sdo direitos
de conteiddo moral, integrantes da personalidade, cuja rejeicdo provoca dano moral.

43 Para Madaleno (201?), a indenizago pecunidria objetiva reparar o agravo psiquico sofrido pelo filho rejeitado
pelo genitor, de modo que essa reparacio possa compensar todo o mal que lhe foi causado, preenchendo a lacuna
deixada pela privacdo da convivéncia com o pai através da aquisicdo de algum bem material que o montante da
indenizagdo seja capaz de comprar.

4 Para os autores, “(...) ndo se pode admitir que a pura e simples viola¢do de afeto enseje uma indenizacdo por
dano moral. Somente quando uma determinada conduta caracterizar-se como ilicita é que serd possivel indenizar
os danos morais e materiais dela decorrentes. Afeto, carinho, amor, atenco... sdo valores espirituais, dedicados a
outrem por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢do juridica. Reconhecer a indenizabilidade
decorrente da negativa de afeto produziria uma verdadeira patrimonializacdo de algo que ndo possui tal
caracterfstica econdmica. Seria subverter a evolucdo natural da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em
que o ter valia mais que o ser” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 89).
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O poder familiar do pai separado ndo se esgota com a separacdo, salvo no que
concerne a guarda, permanecendo os deveres de cria¢do, educacdo e companhia (art.
1.634 do Cédigo Civil), que ndo se subsumem na pensdo alimenticia.

Nesse viés, Madaleno (201?) afirma categoricamente que “subsistem razdes para
discordar da vertente que nega a reparacao material pela omissao do afeto parental”.

Assim, para o douto familiarista, “ao contrario do que é afirmado, a indenizacao
ndo tem nenhum propdsito de compelir o restabelecimento do amor, ja desfeito pelo longo
tempo transcorrido diante da total auséncia de contato e de afeto paterno ou materno™
(MADALENO, 2017?).

Nesse diapasdo, Dias (2013, p. 472) aduz que

(...) o dano a dignidade humana do filho em estagio de formacao deve ser passivel de
reparacdo material, ndo apenas para que os deveres parentais deliberadamente
omitidos ndo fiquem impunes, mas, principalmente, para que, no futuro, qualquer
inclinag¢do ao irresponsdvel abandono possa ser dissuadida pela firme posi¢do do
Judicidrio, ao mostrar que o afeto tem um pre¢o muito mais alto na nova configuracao
familiar.

Ademais, verifica-se que a referida discussdo sobre a admissibilidade ou ndo da
responsabilidade civil por abandono afetivo na relacdo paterno-filial também alcangou os
tribunais pétrios, provocando uma verdadeira reviravolta, ndo apenas no Judicidrio, mas nas
proprias relacdes entre pais e filhos, com a crescente tendéncia da justica de impor ao genitor o
dever de indenizar, a titulo de danos morais, o filho pela privacao do convivio, ainda que venha
cumprindo com a obrigacdo alimentar*® (DIAS, 2013, p. 471).

Assim, dentre os casos mais emblemadticos e de maior repercussao sobre a temética
apresentada, destaca-se o de Minas Gerais, por ser a decisdo pioneira sobre responsabilidade
civil por abandono afetivo.

Conhecido como ‘caso Alexandre Fortes’, nesse processo o tribunal mineiro,
reformando a decisdo de primeira instancia, decidiu condenar o pai a pagar indenizacao ao filho,
no valor de duzentos saldrios minimos, por té-lo abandonado afetivamente, pois o réu teria

iniciado um novo relacionamento, e dessa relagcdo teria nascido uma outra filha, passando, a

4 Como oportunamente observa Venosa (2013, p. 300), uma indenizacdo nesses casos nunca serd capaz de
restabelecer ou fazer surgir amor e afeto entre o genitor e o filho. Trata-se, na realidade, “de mero lenitivo, com as
conotagdes que implicam uma indenizag@o por dano moral”.

46 Sobre o0 tema, Lobo (2011, p. 310-311) salienta que ganhou destaque, tanto na doutrina como na jurisprudéncia,
0s casos em que o pai, que ndo convive mais com a mae, limita-se a prestar alimentos ao filho, privando-o, contudo,
de sua companhia. Conforme observa o autor, “a questdo é relevante, tendo em conta a natureza dos deveres
juridicos do pai para com o filho, o alcance do principio juridico da afetividade e a natureza laica do Estado de
Direito, que ndo pode obrigar o amor ou afeto as pessoas”.
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partir de entdo, a privar o autor da agdo de sua convivéncia, incorrendo em clara lesdo a
dignidade humana*’ (TARTUCE, 2014, p. 33).

A decisdo, no entanto, foi reformada pelo Superior Tribunal de Justi¢a, que afastou
a indenizacdo a ser paga pelo pai, sob a alegacdo de que, por maior que seja o sofrimento do
filho e a dor do afastamento, “ndo haveria qualquer ato ilicito na conduta do pai que abandona
afetivamente o filho, pois o afeto ndo pode ser imposto na referida relacdo parental, ndo sendo
o caso da existéncia de um dever juridico de convivéncia.” (TARTUCE, 2012, p. 29).

Conforme ressalta Tartuce (2014, p. 34-35), tal decisdo gerou manifestacdes
contrérias da doutrina, como da ilustre civilista Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, que
considerou como “desastrada” a decisdo do STJ, pois, a partir da referida decisdo, poder-se-ia
concluir que € normal a situacdo em que um pai deixa seu filho para seguir seu projeto pessoal
de felicidade.

De acordo com Dias (2013, p. 440), a atual orientacdo jurisprudencial tem
reconhecido a “responsabilidade civil do genitor por abandono afetivo, em face do
descumprimento do dever inerente a autoridade parental de conviver com o filho, gerando a
obrigacdo indenizatoria por dano afetivo”.

Nesse viés, tem-se a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica que, em

revisdo a ementa anterior, passou a admitir a reparacao civil pelo abandono afetivo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposi¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o
non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criag¢do, educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneracido da imposi¢do
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais
por abandono psicolégico.

4. Apesar das intimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formagdo psicoldgica e inser¢ao
social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto
de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

47 Ementa da decisdo: “Indenizagdo danos morais. Relagdo paterno-filial. Principio da dignidade da pessoa
humana. Principio da afetividade. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito
a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizdvel, com fulcro no principio da dignidade da
pessoa humana. (Tribunal de Al¢ada de Minas Gerais, 7.* Camara de Direito Privado, Apelacdo Civel 408.555-5,
decisdo 01.04.2004, Rel. Unias Silva, v.u.)” (TARTUCE, 2014, p. 32).
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6. A alteragcdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais € possivel,
em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(STJ — Resp: 1159242/SP 2009/0193701-9, Relator(a): Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 24/04/2012, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 10/05/2012)

Enquanto relatora no referido processo, a Ministra Nancy Andrighi ressaltou que
“(...) o dano moral estaria presente diante de uma obrigacdo inescapdvel dos pais em dar auxilio
psicologico aos filhos”, de modo que “aplicando a ideia do cuidado como valor juridico, a
magistrada deduziu pela presenca do ilicito e da culpa do pai pelo abandono afetivo, expondo
frase que passou a ser repetida nos meios sociais e juridicos: ‘amar é faculdade, cuidar é dever™
(TARTUCE, 2012, p. 29).

Ademais, o Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo também ja se pronunciou

sobre a matéria, acompanhando o entendimento do STJ, como se vé do seguinte julgado:

APELACAO CIVEL. CIVIL. FAMILIA. ABANDONO  AFETIVO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO
STJ. DESCONHECIMENTO DA RELACAO PATERNO-FILIAL PELO
GENITOR. DEVER DE CUIDADO. OMISSAO. INEXISTENCIA. APELO
PROVIDO.

1. E possivel a condenagio por danos morais em razio de abandono afetivo, uma vez
que este implica na ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo, revelado
pelo dever juridico de cuidado dos pais em relagdo a sua prole. Precedentes do STJ.
2. Nao ha, contudo, que se cogitar de abandono afetivo quando genitor sequer tem
conhecimento da possibilidade de ser pai do requerente da acdo de investigagcdo de
paternidade. 3. Apelagao provida.

(TJI-MA, APELACAO CIVEL N° 4106/2015 0001515-92.2012.8.10.0035, Relator:
Desembargador KLEBER COSTA CARVALHO, Data de Julgamento: 19/03/2015,
PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data d Publicacio: 24/03/2015)

Conforme as li¢cdes de Dias (2013, p. 472), deve-se reconhecer o caréter didético
dessa orientacdo adotada pelos tribunais patrios, com objetivo de despertar aten¢do para o
significado do convivio entre pais e filhos.

Assim, segundo a renomada doutrinadora, “a indenizag¢do por abandono afetivo
pode converter-se em instrumento de extrema relevancia e importancia para a configuracao de
um direito das familias mais consentdneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar
papel pedagégico® no seio das relagdes familiares” (DIAS, 2013, p. 472).

Nesse contexto, Maciel (2010, p. 121) acredita que a imposi¢do da reparagao civil
nesses casos “tem por meta principal castigar o culpado pelo agravo moral, mas também
conscientizar o genitor faltoso e negligente de que a conduta deve cessar e ser evitada,

buscando-se o caminho da reconciliacao e restabelecimento dos lacos de afeto™.

* De acordo com Tartuce (2014, p. 37), “tal fungdo educativa afasta qualquer argumentag?o a respeito de uma
suposta materializacdo do afeto”.
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Desse modo, Dias (2013, p. 472) preleciona que,

mesmo que o pai s6 visite o filho por medo de ser condenado a pagar uma indenizacao,
isso é melhor do que gerar no filho o sentimento de abandono. Ora, se os pais ndo
conseguem dimensionar a necessidade de amar e conviver com os filhos que ndo
pediram para nascer, imperioso que a justica imponha coactamente essa obrigacdo.

Nessa linha de intelec¢do, Madaleno (2017?) esclarece que a reparacao imposta aos
pais pelo dano causado aos filhos ndo tem como objetivo recuperar o afeto até entdo ndo
dispensado pelo genitor, mas sobretudo demonstrar que o sentimento de impunidade quanto a
esse tipo de situacdo estd com seus dias contados, para que assim, no futuro, o genitor se
abstenha de qualquer ato irresponsavel de abandono, percebendo, através da jurisprudéncia que
vem se consolidando, que o afeto é extremamente valioso na nova configuracdo familiar.

No tocante a legitimidade para propositura da acdo de responsabilidade civil,
Maciel (2010, p. 122) aduz que € legitimo para ingressar com a acao a crianga ou o adolescente
que sofreu o dano afetivo*. Todavia, caso ndo possua responsdvel, o magistrado devera
designar um curador especial para representar seus interesses em Juizo.

Por fim, conforme jd mencionado linhas acima (vide item 1.2), tramita no
Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 470, de 2013, que busca instituir o Estatuto das
Familias. Caso aprovado, o referido estatuto regulamentard, dentre outros pontos, a questao do
abandono afetivo, que poderd ocasionar a perda da autoridade parental, sem prejuizo da

reparacao civil pelo dano gerado.

49 Sobre o prazo para propositura da a¢io indenizatdria, ja decidiu o Tribunal de Justi¢a do Estado do Maranh3o:
Apelacdo Civel. Dano Moral. Abandono Afetivo. Prescricdo. Maioridade.1. Se a ac@o de indenizacdo por dano
moral decorrente de abandono afetivo foi proposta apds o decurso do prazo prescricional de trés anos previsto no
art. 206, § 3°, inc. V do Cédigo Civil de 2002, é imperioso reconhecer a prescri¢cdo da acdo. 2. O prazo
prescricional para ajuizar a¢do indenizatdria por abandono afetivo comeca com a maioridade, ainda que o
reconhecimento da paternidade seja em data posterior. 3. Apelacdo conhecida e improvida. 4. Por maioria. (TJ —
MA, APELACAO CIVEL N° 5050-77.2013.10.0138 60326/2013, Relator: Desembargador RICARDO
DUAILIBE, Data do julgamento: 31/03/2014, QUINTA CAMARA CIVEL, Data da publicagio: 07/07/2014)”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Analisada as profundas transformacdes pelas quais a entidade familiar passou no
ultimo século, renunciando ao modelo patriarcal, matrimonializado, voltado aos interesses
patrimoniais, vislumbra-se atualmente uma familia com diferentes configuragdes, e tendo como
elemento nuclear o afeto.

Desse modo, o afeto passa a ser o elo entre os integrantes do ndcleo familiar e a
familia se caracteriza como espaco de realizacdo pessoal e da dignidade humana de seus
membros.

Considerado um marco na transicdo entre a antiga concepc¢ao de familia e a que
hoje se considera, pautada na afetividade e na solidariedade, a Constituicdo Republicana de
1988 ampliou de forma significativa sua protecdo a familia, como forma de acompanhar a
intensa evolucdo social que se deu no Brasil, sobretudo na segunda metade do século XX.

Diante das inovagdes do Texto Constitucional, sobretudo no que se refere a
protecdo conferida a entidade familiar, a legislacdo civil até entdo vigente pouco se
compatibilizava com os direitos recém conquistados. Com isso, passou-se a edicdo de textos
legais voltados a consecucdo dessas garantias asseguradas constitucionalmente, a exemplo do
Cddigo Civil de 2002, bem como o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto do Idoso.

Nesse contexto, o Direito de Familia também se viu reformulado, pautado agora
nas concepgoes trazidas pela Carta Maior, sobretudo na valoriza¢io da pessoa e sua dignidade.
Desse modo, este ramo do Direito Civil passou a contar com principios aliados a principiologia
constitucional.

Dessa forma, dentre os principios que regem as relagdes familiares, destacam-se os
principios da dignidade da pessoa humana e o da solidariedade familiar. Contudo, outros ainda
podem ser mencionados, como o préprio principio da afetividade, além dos principios da
paternidade responsavel e planejamento familiar, da convivéncia familiar, e do melhor interesse
da crianca e do adolescente.

Noutro giro, para compreensdo do tema objeto do presente trabalho, mostrou-se
necessdria a compreensdo de algumas nog¢des do instituto da responsabilidade civil.

Assim, compreendida como obrigacdo decorrente da agressdo a um interesse
particular, impondo ao agressor o dever de indenizar a vitima, a responsabilidade civil podera
ser subjetiva, caso o agente tenha atuado com dolo ou culpa, ou objetiva, quando se fundamentar

no risco da atividade desenvolvida ou entdo decorrer de imposicao legal.
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Ademais, verificou-se que a principal funcdo da responsabilidade civil € a
compensatdria, em que se busca a reposi¢cdo completa da vitima a situacdo anterior a lesdo.
Todavia, fun¢des secundarias podem ser observadas, como a fun¢do punitiva, direcionada ao
agente causador do dano, como forma de repreendé-lo pela conduta praticada, e a fungdo
preventiva, como forma de coibir a pratica de outros atos danosos, tanto pelo ofensor, como
pela sociedade de modo geral.

No tocante aos elementos da responsabilidade civil, observou-se que alguns
pressupostos sdo considerados como imprescindiveis para sua configuracio, quais sejam, a
conduta humana, o dano e o nexo de causalidade. Em relacdo a culpa, esta ndo pode ser
considerada como um elemento essencial da responsabilidade civil, pois € irrelevante para
configuragdo da responsabilidade objetiva.

Oportuno atentar ainda que ha atualmente uma forte tendéncia de ampliar o instituto
da responsabilidade civil, inclusive no ambito do Direito de Familia, como forma de proteger
as relacoes familiares, sobretudo quando se estd diante de direitos de criangas e adolescente,
considerados como sujeitos de direitos e pessoas em formacao.

Diante disso, tem-se que a familia e, em especial, os pais possuem extrema
relevancia na formacdo dos filhos, sendo muitas vezes determinantes para o seu
desenvolvimento sadio e equilibrado.

Para assegurar o desenvolvimento sauddvel, tanto sob o aspecto fisico como
psicoldgico, das criangas e dos adolescentes, o Estado atribui aos pais um conjunto de deveres,
o qual se denomina poder familiar.

Imperioso observar, contudo, que o poder familiar ndo implica em deveres somente
no campo material, mas, sobretudo, no campo afetivo, com cuidados, orientacdes, carinho,
aspectos que somente poderdo ser assegurados através da convivéncia familiar entre o genitor
e sua prole.

Por essa razdo, o ordenamento juridico confere significativa importancia ao afeto,
considerado como imprescindivel a satde fisica e psiquica, a estabilidade econdmica e social,
ao desenvolvimento material e cultural de qualquer entidade familiar.

Desse modo, a omissdo do pai ou da mae, ou de ambos, representa grave prejuizo
a integridade emocional do filho, ocasido em que o genitor estard em claro descumprimento ao
seu dever legal de convivéncia familiar, hipdtese em que se configurard o abandono afetivo.

Nessa senda, a conduta de um genitor ausente, portanto inadimplente com seus
deveres parentais, enquadra-se perfeitamente aos atos ilicitos, razdo pela qual poderd ser

civilmente responsabilizado pelo abandono afetivo do filho.
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Diante do exposto, verifica-se que, atualmente, a questdo do abandono afetivo
configura-se como uma das mais controvertidas e polémicas no ambito do Direito de Familia.

Assim, existem argumentos favordveis a indenizac¢ao, fundamentados sobretudo no
principio da dignidade humana, assim como nas obrigacdes decorrentes da Constitui¢do
Republicana, que impde aos pais o dever de cuidado, assisténcia e prote¢do, bem como de
convivéncia familiar. Desse modo, a violacdo a esses deveres representa um ato ilicito, nos
termos do artigo 186 do Cdédigo Civil, e, portanto, indenizavel.

Por outro lado, existem argumentos contrarios, que argumentam que amor € afeto
nio podem ser impostos, além de que, indenizar por abandono afetivo corresponderia
verdadeira monetarizacao do afeto.

Por fim, verifica-se que vem se consolidando nos tribunais patrios uma orientacao
jurisprudencial no sentido de que € cabivel a responsabilidade civil por abandono afetivo na

relacdo paterno-filial.
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