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RESUMO

O ponto central deste trabalho é verificar se o abandono afetivo € capaz de
originar implicagdes na esfera do instituto da responsabilidade civil, de modo que
seja perfeitamente possivel pleitear no judiciario a indenizagdo por danos morais em
face dos pais que abandonam afetivamente seus filhos causando danos de ordem
psicolégica e moral. Para a construcdo deste trabalho, faz-se necessario a
demonstracdo do conceito poés-moderno de familia destacando os principios
norteadores do Direito de Familia. E de extrema relevancia analisar o instituto da
Responsabilidade Civil e sua aplicacdo nas relagdes familiares, além de demonstrar
o carater pedagdgico e punitivo da indenizagao por danos morais. Por fim, deve-se
realizar uma analise referente ao posicionamento jurisprudencial brasileiro sobre o
tema.

Palavras-chave: Abandono Afetivo. Filhos. Responsabilidade Civil. Dano Moral.

Indenizagdo. Familia.
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INTRODUCAO

O tema estudado nesta monografia diz respeito a possibilidade de
existéncia do dano moral pelo abandono afetivo nas relagbes parentais. Com as
frequentes mudancas na sociedade, principalmente nas entidades familiares,
cresceram as indagagdes no que tange a responsabilidade civil nas relagdes
afetivas.

Desse modo, passa-se a investigar o tema para tentar entender melhor
de que forma se caracteriza a responsabilidade civil no dmbito do Direito de Familia
e, consequentemente, nas relacdes que envolvem o afeto.

Ao aprofundar os estudos sobre o tema, pode-se perceber que a
responsabilidade civil por abandono afetivo ainda € um tema bastante polémico e
esta longe de haver um consenso na doutrina e na jurisprudéncia a respeito.

Ademais, este estudo tem como preocupagao interligar todo o
conhecimento envolvendo a responsabilidade civil e o direito de familia, para que
seja possivel compreender qual o dever de indenizar do genitor que abandona o
filho frente as possiveis consequéncias lesivas que a falta deste podera provocar.

O tema proposto nesta monografia € de extrema importancia, pois visa
abordar um problema que esta acontecendo no cotidiano do direito brasileiro. Tendo
isto como base, sera analisado, por meio da doutrina e da legislagéo vigente, como
o judiciario obrigara um genitor a cumprir um dever moral, evidenciando os efeitos
da condenacao da indenizag&o por danos morais.

Também sera explanado quanto a obrigagdo do dever moral dos pais
em proporcionar apoio afetivo aos filhos, devendo levar em consideragao principios
e valores, cujo bem maior a ser protegido € a afetividade na relacdo familiar, pois
para a implicacdo de responsabilidade civii o seu fundamento deve ser
acertadamente aprofundado.

Desse modo, deve-se esclarecer como deve ser aplicada a prestacao
pecuniaria nos casos de suposto abandono afetivo, pois, uma vez caracterizada a
responsabilidade, ndo se pode deixar de responsabilizar aqueles genitores que
insistem em gerar filhos sem reconhecer que se trata de uma crianga que precisa de
afeto.

Para a construgéo do presente trabalho de monografia foi utilizada uma

metodologia que envolvera essencialmente a pesquisa teorica, considerando que



fornece um estudo teorico, embasado na lei e na doutrina, acerca das principais
caracteristicas do abandono afetivo bem como a possibilidade de reparagao civil.

O estudo se limitou a busca bibliografica e jurisprudencial, priorizando,
ainda, textos que tratem do tema de forma dindmica e flexivel para que o presente
trabalho de conclus&o de curso esteja baseado na realidade fatica e juridica atual.

O método a ser utilizado sera o dedutivo, explicando o assunto,
partindo das premissas gerais para as especificas. Assim, serdo abordados
conceitos da responsabilidade civil na legislagao brasileira, a evolugcéo das entidades
familiares ao longo do tempo, bem como as hipoteses de ocorréncia do dano moral

no cenario do abandono afetivo na jurisprudéncia patria.



1. O DIREITO DE FAMILIA NA POS-MODERNIDADE

Primeiramente, antes de adentrarmos num estudo relacionado a
responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo na relagdo paterno-filial € de
suma importancia apresentar a origem e a evolugao historica do conceito juridico de

familia, bem como os principios que norteiam o Direito de Familia.

1.1 Conceito Juridico de Familia

O direito surgiu para que a vida em sociedade fosse mais organizada,
pois ele impde regras de comportamento que devem ser respeitadas por todos. O
ordenamento juridico é composto por inumeras normas que funcionam para
organizar a vida em sociedade. Desse modo, observa-se que todo homem, ao
nascer, torna-se membro integrante de uma entidade natural e social, o organismo
familiar. A ela conserva-se ligado durante a sua existéncia, embora venha a
constituir nova familia’.

A partir disso, pode-se dizer que o Direito de Familia € um dos ramos
do Direito que mais sofreu e vem sofrendo alteragées no ultimo século, em todo o
mundo ocidental®. Atualmente, no mundo ocidental, diferente de todas as outras
épocas, as pessoas nao estariam mais dispostas a morrer pela patria, por Deus ou
pela revolucdo, porém estariam dispostos a morrer pelas pessoas que amam®.
Voltando para um estudo acerca da origem da familia, podemos dizer que desde os
primordios da historia os vinculos afetivos formados entre a espécie humana é um
fato natural que acontece devido a visdo que os seres humanos tem da felicidade.

A familia é, sem sombra de duvida, o elemento propulsor de nossas
maiores felicidades e, ao mesmo tempo, € na sua ambiéncia em que vivenciamos as
nossas maiores angustias, frustracdes, traumas e medos®.

O individuo se une para que dentro de um agrupamento familiar ele

possa integrar sentimentos, valores e realizar o seu ideal de felicidade®. Além disso,

' MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Reina Beatriz Tavares da. Curso de Direito Civil: Direito
da Familia. 42. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2012. p. 15.

> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 23.

* FERRY, Luc. A revolugdo do amor: por uma espiritualidade laica. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p.
49.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 38.



podemos dizer que a familia € uma construgdo cultural, pois cada integrante possui
uma fungéo e é devido a isso que surge um direito para regular essas relagdes.

Muito embora a constituicdo da familia esteja intimamente ligada ao
conceito de amor e afeto, ao longo da histéria esta passou por inumeras
modificagdes. No Direito Romano a familia era organizada sob o principio da
autoridade. O pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius
vitae acnecis). O pater familias podia vender os filhos e, inclusive, impor-lhes
castigos e penas corporais podendo, ainda, tirar-lhes a vida. Havia uma
subordinagdo da mulher a autoridade marital e esta poderia ser repudiada por ato
unilateral do marido®.

Entretanto, a familia do Direito Romano logo deu lugar a uma nova
concepcao do conceito de familia. Como sera abordado mais adiante, observa-se qa
Carta Politica de 1988 que comecgou, e tenta até hoje, desconstruir a ideologia da
familia patriarcal, edificada em uma familia monogamica, parental, centralizada na
figura paterna e patrimonial e que reinou absoluta na sociedade brasileira, herdada
dos patriarcas antigos e dos senhores medievais’.

Percebe-se que a sociedade organiza-se em torno da estrutura familiar,
assim, o Estado passou a intervir nessas relagdes instituindo o casamento. Destarte,
durante a ldade Média as relagdes de familia regiam-se exclusivamente pelo direito
candnico, sendo o casamento religioso o unico conhecido®. Com a instituicdo do
matrimonio os vinculos afetivos passaram a ter reconhecimento juridico e, com o
crescimento das familias havia melhoras nas condigbes de vida dos individuos.
Nesse periodo a familia era basicamente caracterizada como hierarquizada e
patriarcal.

Com a Revolucgao Industrial a familia deixou de ter o carater produtivo e
reprodutivo, a mulher ganhou forga dentro da familia, o que gerou um maior prestigio

ao vinculo afetivo. Surgiu uma nova concepgao de familia, uma vez que com a

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/autor/Giselda%20Maria%Z20Fernandes%20Novaes%20Hironaka>.
Acesso em: 17 jun. 2015.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p.31.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2010. p. 63 apud MADALENO., Rolf. Curso
de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 5.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.p. 32.


http://www.ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto%2C+elementos+e+limites+do+dever+de+indenizar+por+abandono+afetivo.
http://www.ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto%2C+elementos+e+limites+do+dever+de+indenizar+por+abandono+afetivo.
http://www.ibdfam.org.br/artigos/autor/Giselda%20Maria%20Fernandes%20Novaes%20Hironaka
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industrializacdo, a familia perde seu papel econdmico e sua fungdo relevante
transfere-se ao ambito espiritual, fazendo-se da familia a instituicdo na qual mais se
desenvolvem os valores morais, afetivos, espirituais e de assisténcia reciproca entre
seus membros®.

A valorizagéo do afeto nas relagdes familiares n&o se cinge apenas ao
momento de celebragao do casamento, devendo perdurar por toda a relagdo. Disso
resulta que, cessado o afeto, esta ruida a base de sustentagcdo da familia, e a
dissolucgdo do vinculo é o tnico modo de garantir a dignidade da pessoa .

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226 reserva especial
atencao a familia, uma vez que esta € a base da sociedade e o Estado tem como
objetivo preserva-la. Essa protecdo da familia consagrada no artigo 226 da
Constituicdo Federal ndo abrange somente as familias constituidas sob a égide do
casamento, como também a unido estdvel e a monoparental’’. A Carta Maior
reconhece uma familia que € constituida pelo amor e pela igualdade, dissociada do
casamento.

A familia é tanto uma estrutura publica como uma relacédo privada. A
convivéncia humana esta estruturada a partir de cada uma das diversas células
familiares que compdem a comunidade social e politica do Estado, que assim se
encarrega de amparar e aprimorar a familia, como forma de fortalecer a sua proépria
instituicao politica.

Com a crescente evolugdo da sociedade, o legislador encontra
dificuldade em adequar as normas aos novos anseios das familias. As regras do
direito de familia sdo as mais dificeis de serem mudadas devido as rela¢des de afeto
existentes, uma vez que os reflexos da modificacdo das normas interferem
diretamente na sociedade.

Assim, desde logo se evidencia a complexidade do estudo desse ramo
do direito, tdo de perto ligado a propria vida. Dentre todas as instituicdes existentes,

® BOSSERT-ZANNONI, 1996. p. 5 apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 3.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 28.

1 TARTUCE, Flavio; SIMAO, Jose Fernando. Direito Civil: Direito de Familia. 8. ed. Sao Paulo:
Método, 2013. p. 27.

2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 31.
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a da familia € a que possui maior significagdo, tendo em vista que esta representa,
indubitavelmente, a base mais sélida em que repousa toda a organizagao social™®.

O direito de familia € o que mais interfere na vida das pessoas,
envolvendo na maior parte das vezes os sentimentos dos integrantes da entidade
familiar. De igual modo, também €& possivel observar que o direito de familia possui
forte conteudo moral e ético, ja que as relagbes patrimoniais nele contidas séo
secundarias, pois sdo absolutamente dependentes da compreensao ética e moral da
familia™.

No que tange a evolugao legislativa do direito de familia, o Codigo Civil
de 1916 trazia uma visao discriminatéria e pouco ampla da familia, eis que regulava
que a familia era constituida unicamente pelo casamento e nao era permitida a sua
dissolucdo. Além disso, as pessoas que estavam unidas sem a realizacdo do
casamento e os filhos havidos fora do matriménio eram discriminadas. Foi a partir da
década de 70 do século passado que o Brasil participou das maiores mudangas que
ocorreram no direito de familia, eis que neste periodo houve um maior enfoque
quanto ao principio da igualdade entre conjuges e os filhos de qualquer origem15.

Em 1962 entrou em vigor o Estatuto da Mulher Casada (Lei n°
4.121/62), mudando a ideia de hierarquizagao da familia, pois a mulher passou a ter
capacidade dentro do meio social. Foi justamente no século XX que a conquista por
um “lugar ao sol” das mulheres, isto é, de uma condicdo de sujeito, abalou a
estrutura e a organizagéo da familia'®. Esse marco histérico representou uma
mistura dos papéis masculinos e femininos.

Em 1977 foi instituido o divorcio, o que deu fim aquela ideia de que o
casamento era indissoluvel. Depois de sancionada esta Lei no Brasil, os casais nao
necessitavam mais ficar casados a todo custo. As mulheres ja ndo estavam mais t&o
resignadas como nas décadas de 50 e 60 do século passado, e compreendeu-se
que filhos de pais separados n&o sao infelizes ou problematicos por essa razéo'’.

Em 1988 com a Constituicdo Federal, estabeleceu-se a igualdade entre

homem e mulher, bem como ampliou o conceito de familia dano protegao igualitaria

* MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Reina Beatriz Tavares da. Curso de Direito Civil:
Direito da Familia. 42. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 15.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 2.

15 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 43.

'° PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 23.

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 26.
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aos integrantes. Além disso, também houve uma protegéo para o homem e a mulher
que se uniam sem o sacramento do casamento, a chamada unido estavel, bem
como reconheceu o direito daquelas familias formadas por qualquer um dos pais e
seus descendentes, a chamada familia monoparental. Os filhos havidos fora do
casamento também tiveram o seu direito reconhecido constitucionalmente.

Desse modo, com as modificagbes advindas da Constituigdo, a antiga
legislagao teve muitos dispositivos derrogados dando oportunidade para a entrada
em vigor de uma nova legislagao, o Cédigo Civil de 2002. O Cddigo Civil de 2002
procurou adaptar-se a evolugao social e aos bons costumes, incorporando também
as mudangcas legislativas sobrevindas nas Gltimas décadas do século passado™®.

A partir de 2002, o Cddigo Civil 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 de legislagdo esparsa. Mas ndo deu o passo mais ousado, nem mesmo em
direcdo aos temas constitucionalmente consagrados19.

Mesmo depois da entrada em vigor do novo Cdédigo Civil, este néo
conferiu a familia um conceito unitario. Em seus arts. 1.829 e 1.839, por exemplo,
que dispbéem sobre a linha sucessoéria, atribui a familia um sentido amplo, que
abrange os parentes em linha reta (pais, filhos, netos) e os em linha colateral até o
quarto grau (irméos, tios e sobrinhos, primos). Em sentido estrito, tem-se a chamada
familia nuclear, constituida por pais e filhos, considerada na disposi¢ao do art.
1.568%.

Dentre as mudancgas trazidas com o Codigo Civil de 2002 podemos
destacar a exclusdo de expressdes e conceitos em dispositivos legais que
retratavam rangos e preconceitos discriminatorios. A nova legislagao trouxe avangos
importantes para o nosso ordenamento juridico, como exemplos, podemos citar a
ndo obrigatoriedade de exclusdo do sobrenome do marido do nome da mulher e o
direito a alimentos mesmo ao cdnjuge culpado pela separagao.

Embora o novo cdédigo tenha feito significativas mudangas na

legislagdo, deixou de amparar temas importantes como a guarda compartilhada dos

18 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 21.
' DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 32.
% NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.4.
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filhos, a filiagdo socioafetiva e as unides homoafetivas. Porém, no ano 2014, fora
sancionada a Lei 13.058, a qual alterou os artigos 1583, 1584, 1585 e 1634 do
Cddigo Civil, com o intuito de estabelecer o significado da guarda compartilhada e
disciplinar sua aplicagé021. Ja com relagdo as unides homoafetivas, destaca-se a
Resolugao n° 175 de 14 de maio de 2013, aprovada pelo CNJ, eis que esta
significou uma grande mudanca no direito ao dispor quanto a habilitagdo, celebragéo
de casamento civil, ou de conversao de unido estavel em casamento, entre pessoas
de mesmo sexo?.

Como a familia atual dispde de varias formatagdes, ha uma dificuldade
para o direito em estabelecer um conceito de familia. Desse modo, mais do que uma
definigdo, acaba surgindo institutos para regular ndo s6 as relagbes entre pais e
filhos como também cbnjuges e conviventes. A célula basica da familia, formada por
pais e filhos, ndo se alterou muito com a sociedade urbana. A familia atual, contudo,
se difere das formas antigas no que concerne a suas finalidades, composi¢ao e
papel de pais e maes?®.

O direito de familia por estar inserido dentro do Cédigo Civil e tratar das
relagcbes entre individuos, tem natureza de direito privado. Destarte, o direito de
familia é genuinamente privado, pois os sujeitos de suas relagdes sao entes
privados, mesmo com a predominancia de normas cogentes ou de ordem publica®*.
De igual modo, por regular e impor limites as pessoas suas normas tem
caracteristica imperativa.

O direito de familia é personalissimo, uma vez que adere a
personalidade da pessoa indelevelmente e € composto por direitos intransmissiveis,
irrevogaveis, irrenunciaveis e indisponiveis. Identifica-se o direito de familia a partir
de trés temas: direito matrimonial, direito parental e direito protetivo ou assistencial.

Como podemos ver, felizmente, a familia passou por uma grande
evolugao forgando a ocorréncia de inumeras modificagdes nas normas juridicas. Por

conta disso, no Direito de Familia, hoje, constatamos que a familia, além de plural,

#' BRASIL. Lei n° 13.058, de22 de dezembro de 2014. Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm>. Acesso em: 17 jun. 2015.
22 BUENO, Octavio Ginez de Almeida. Casamento homoafetivo e Resolucdo do CNJ: efetivagcdo dos
direitos humanos. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3612, 22 maio 2013. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/24504>. Acesso em: 18 jun. 2015.

i~ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sao Paulo. Atlas, 2013. p. 5.

o LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&do Paulo. Saraiva, 2010. p. 45.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159374255/lei-13058-14
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.058-2014?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm
http://jus.com.br/artigos/24504/o-casamento-homoafetivo-e-a-resolucao-n-175-2013-do-conselho-nacional-de-justica-efetivacao-dos-direitos-da-pessoa-humana
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esta em movimento, desenvolvendo-se para a superagdo de valores e impasses

antigos?°.

1.2 Principios Que Regem o Direito de Familia

Apods o conceito de familia passar por uma grande evolugao histdrica,
observa-se que as mudangas experimentadas no bojo da familia contemporanea
culminaram em importantes alteragdes no texto constitucional e nos textos legais,
como o Caédigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente?.

Para uma melhor compreensao, cabe trazer alguns dos principios que
regem o direito de familia. Importante destacar que as normas concernentes ao
direito das familias encontram respaldo constitucional. Por esta razao, é no direito de
familia onde mais se sente os reflexos dos principios insculpidos na Constituicao
Federal de 1988.

Os principios que regem o direito de familia devem se aproximar da
concepgao atual da familia, além disso, € dificil quantificar ou enumerar esses
principios, uma vez que nem todos estdo escritos nos tetos legais.

Existem principios gerais que se aplicam a todos os ramos do direito.
No entanto, ha principios especiais que sao proprios das relacbes familiares e
devem servir de norte na hora de se apreciar qualquer ralacdo que envolva questdes
de familia®’.

Primeiramente, destaca-se o principio da dignidade da pessoa
humana. No que tange a esse principio podemos dizer que este representa um dos
principios mais importantes do nosso ordenamento juridico, uma vez que, além de
ser um principio universal, no direito de familia ele significa igual dignidade para
todas as entidades familiares. Este principio € um dos esteios de sustentacao dos
ordenamentos juridicos contemporaneos?®.

Ademais, pode-se dizer que este principio encontra-se presente em

muitas situagcbes e, é por meio deste que surgiram outros principios como, por

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 25.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva; PEREIRA, Téania da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de
Familia. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 54.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 62.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 114.
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exemplo, o principio da liberdade, igualdade e solidariedade. Assim, ao passo em
que a ordem constitucional reconheceu a importancia da dignidade da pessoa
humana, tomou-o como fundamento da ordem juridica, havendo uma valoragao a
pessoa e ligando todos os institutos a realizagdo de sua personalidadezg.

Diante disso, € importante frisar que ndo ha outro ramo do direito em
que a dignidade da pessoa humana tenha maior influéncia ou atuagdo do que no
Direito de Familia. Chega a ser complicado definir uma conceituagéo exata do que
seja este principio, justamente por tratar-se de um conceito legal indeterminado, com
inimeras formas de interpretacdes™.

O principio da dignidade da pessoa humana além de contribuir com a
imposicao de um limite a agado do Estado, também representa uma orientacao para
gue a sua agao seja positiva. Isto é, o Estado deve privar-se de praticar atos que
afrontam contra a dignidade humana, bem como também deve estabelecer meios
para promover a dignidade praticando condutas positivas, de modo a garantir para
cada ser humano o minimo existencial. Portanto, a dignidade, se mostra como atual
modelo de Estado Democratico de Direito, eis que determina a funcionalizacdo de
todos os institutos juridicos & pessoa humana®'.

Este principio esta ligado ao direito de familia na medida em que
representa dentro deste instituto a igualdade que deve haver entre todas as
entidades familiares e seus membros. Nao deve haver no a&mbito familiar tratamento
desigual no que se refere as formas de filiagcdo nem aos tipos de constituicdo de
familia, uma vez que sdo consagrados com iguais direitos, além se estarem
amparados pela propria Constituicdo Federal de 1988. A dignidade da pessoa
humana encontra-se amparada no artigo 1°, inciso lll, da Carta Magna. Quando se
trata do Direito de Familia, a Carta Federal assinala no artigo 226, § 7°, que o
planejamento familiar esta assentado no principio da dignidade da pessoa
humana®.

Ademais, com a introdugao do Cédigo Civil de 2002, houve importantes

avancgos ao direito de familia, este passou a estabelecer maior igualdade as relagdes

% DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias: Principios do Direito de Familia. 5. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.61.

30 TARTUCE, Flavio; SIMAO, Jose Fernando. Direito Civil: Direito de Familia. 8. ed. Sdo Paulo
Método, 2013. p. 6.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 126.

32 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 45.
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de familiares, pondo fim aos preconceitos e tratamentos desiguais que eram
insculpidos no Codigo Civil de 1916. Tal fendbmeno provocou a despatrimonializagao
e a personalizacao dos institutos, de modo a colocar a pessoa humana no centro
protetor do direito®.

Podemos dizer que é na familia que o principio da dignidade da pessoa
humana tem muito de sua esséncia. Com o surgimento das novas entidades
familiares deve haver uma preservagao das coisas mais relevantes entre os
membros de uma familia, isto €, deve haver uma protecdo ao desenvolvimento do
afeto, do amor, da solidariedade e da unido, para que se permita o completo
desenvolvimento pessoal e social de cada um de seus entes.

Uma das dificuldades encontradas hoje € a preocupagao em manter a
familia estruturada. Deve o direito buscar sempre estabelecer normas que
proporcionem a seguranga juridica necessaria a familia, para que esta se mantenha
firme.

O ideal é buscar igualdade de condi¢bes a todas as familias, colocando
em pratica os preceitos estabelecidos pelo principio da dignidade da pessoa
humana, eliminando qualquer forma de desigualdade social. E por esta razio que o
Direito de Familia tem a sua estrutura de base no principio absoluto da dignidade
humana, pois seu propdésito se configura em assegurar a comunhao plena de vida,
ndo sb dos conjuges, dos unidos estavelmente, mas de cada integrante da
sociedade familiar®*.

Portanto, ainda cabe ressaltar que o principio da dignidade da pessoa
humana se constitui como uma qualidade essencial e indissociavel de todo e
qualquer ser humano, dessa forma deve haver sempre uma protecao oferecida pelo
ordenamento juridico as pessoas que compde uma familia. E justamente por tais
motivos € que a familia, amparada pela Constituicdo Federal de 1988, esta
funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das pessoas que a integram®.

Além do principio da dignidade da pessoa humana, outro principio que
se mostra de suma importancia para a analise e compreensao do tema abordado é o

principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

%3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed. Revista dos Tribunais, 2011, p. 63.
34 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 46.
% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 63.
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No direito internacional, a primeira alusdo a “direitos da crianga” surgiu
em 1924, na Declaracéo de Genebra, quando a Sociedade das Nagdes, orgao que
antecedeu a atual Organizagdo das Nacgdes Unidas (ONU), proclamou que seus

membros deveriam observar o seguinte:

a) A crianca deve ser concedido os meios necessarios para o seu
desenvolvimento normal, tanto material como espiritual;

b) A crianga que tem fome deve ser alimentada, a crianga que esta
doente deve receber os cuidados de saude necessario, a crianga que esta
atrasada deve ser ajudada, a crianga delinquente deve ser recuperada, e o
6rfao e a crianga abandonada deve ser protegida e abrigada;

c) Acrianga deve ser a primeira a receber socorro em tempos de crise ou
emergéncia;

d) A crianga devem ser dadas todas as ferramentas para que ela se torne
capaz de sustentar-se, e deve ser protegida contra toda a forma de
exploracéo;

e) A crianga deve ser criada na consciéncia de que seus talentos devem
ser colocados a servigo de seus semelhantes.”

Em 1948 foi proclamada a Declarag&o Universal dos Direitos Humanos,
a qual inclui também as criancas, mas € em 1959 que a Assembleia Geral das
Nacdes Unidas proclama a Declaracdo dos Direitos das Criangas37 e em seu
preambulo afirma que “a humanidade deve a crianca o melhor dos seus esforgos”.

Salienta-se que o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente deve ser reconhecido como pilar fundamental do Direito de Familia
contemporaneo e encontra assento constitucional no art. 227 da Constituicdo
Federal de 1988%.

Este principio origina-se com as mudang¢as que ocorreram com relagao
a familia ao longo de todo a sua evolugédo historica, eis que a familia deixou de ser
um instrumento por meio do qual o pater familias obtinha vantagem econdémica, para
ser um meio onde o afeto passou a prevalecer. Cumpre ressaltar que a origem do
principio do melhor interesse da criangca e do adolescente se prende ao instituto do
parens patriae, utilizado na Inglaterra como uma prerrogativa do Rei e da Coroa,

visando proteger aqueles que n&o podiam fazé-lo por conta propria®®.

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A crianga no direito internacional. Rio de Janeiro:
Ed. Renovar, 2003. p.81.

3 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A crianga no direito internacional. Rio de Janeiro:
Ed. Renovar, 2003. p.84.

38 PEREIRA, Caio Mério da Silva; PEREIRA, Téania da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de
Familia. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 60.

3 PEREIRA, Caio Mério da Silva; PEREIRA, Téania da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de
Familia. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 60.
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A familia passou a valer somente enquanto fosse veiculadora da
valorizag&do do sujeito e a dignidade de todos os seus membros. Foi devido a essa
nova estrutura familiar, onde os filhos passaram a ter uma maior importancia e
destaque dentro da familia, que se viu a necessidade de estabelecer mecanismos
de protecdo aos interesses dos filhos menores, uma vez que estes ndo possuiam
condicdes de se manterem ou guiar suas vidas sozinhos™.

Diante deste quadro e como ja dito anteriormente, a Constituicdo
Federal de 1988 em seu artigo 227, caput, apos redagdo dada pela Emenda

Constitucional 65*', disp&e sobre este principio, onde assegura que:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao™.”

Além do referido dispositivo constitucional, também sobrevieram outras
normas fundadas no presente principio, dentre elas merece especial destaque o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, onde, em seus artigos 3° e 4°, promoveu
normas que visam a protecdo da crianca e do adolescente. A Lei 8.069/90
revolucionou o Direito Infanto-juvenil, ao inovar adotando uma doutrina de protegao
integral. Essa visdo é fundamentada nos direitos proprios e especiais das criangas e
adolescentes, que, na condigao peculiar de pessoas em desenvolvimento, carecem
de protecao diferenciada, especializada e integral43.

Como se pode observar, o principio do melhor interesse da crianga e
do adolescente encontra-se intimamente ligado as mudangas que aconteceram até

chegarmos aos moldes da familia atual, além disso, também se encontra amparado

“ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 148.

*" TARTUCE, Flavio; SIMAO, Jose Fernando. Direito Civil: Direito de Familia. 8. ed. So Paulo:
Método, 2013. p. 20.

*2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 01 maio
2015.

3 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 7. ed., de
acordo com o novo Cadigo Civil (Lei 10.406/2002). Sao Paulo: Malheiros Ed., 2003. p. 15.
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a preceitos legais. Com relagéo a este principio, predetermina-se sua estreia relagéo
com os direitos e garantias fundamentais da crianca e do adolescente**.

O fundamento basilar do principio em comento encontra-se no fato de
que este deve ser utilizado ndo s6 para garantir os direitos basicos da crianga e do
adolescente, mas também deve servir de alicerce na tomada de decisdes judiciais
que versarem sobre a guarda dos menores, seus interesses, bem como sobre o
convivio familiar. O importante € que haja um zelo pelo interesse do menor,
cuidando de sua boa formacédo moral, social e psiquica, de modo que se preserve
sua estrutura emocional e o seu convivio social®.

No direito de familia também encontramos o principio da solidariedade
familiar, o qual significa que cada membro da familia deve solidariedade ao outro.
Desse modo, todos os membros da familia que demandam de algum tipo de
cuidado, devem socorrer-se da entidade familiar a qual se encontram inseridos, eis
que ha um dever da familia em de cuidar daqueles que nao tém condi¢cdes de prover
o proprio sustento®®.

Cumpre salientar que somente apdés a entrada em vigor da
Constituicdo Federal de 1988 € que o principio da solidariedade familiar passou ser
um principio norteador das relagdes familiares. Este principio emana do principio da
solidariedade social, o qual é estabelecido no artigo 3°, inciso, |, da Constituicdo. Na
Lei Maior, no tépico destinado a familia, o principio da solidariedade familiar é
desvendado incisivamente no dever imposto a sociedade, ao Estado e a familia
(como entidade e na pessoa de cada membro) de protegdo ao grupo familiar (art.
226), & crianca e ao adolescente (art. 227) e as pessoas idosas (art. 230)*".

Para analisa-lo devem ser observados dois aspectos, sendo um interno
e o outro externo. Observado de maneira externa, o significado do principio da
solidariedade familiar esta no fato de que cabe ao Estado e a prépria sociedade
promover politicas publicas que asseguram o atendimento as necessidades basicas
de todas as entidades familiares. Entretanto, se este é analisado sob seu aspecto

interno, seu fundamento basilar esta alicergcado na obrigacdo de cada membro

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 151.

** PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 160.

46 DIAS, Maria Berenice. A solidariedade familiar e o dever de cuidado. Disponivel em:
<http://mariaberenice.com.br/pt/direito-das-familias.dept>. Acesso em: 07 maio 2015.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil, Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 64.
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pertencente a um grupo familiar, uma vez que ha o dever de colaboragdo para que
os demais membros da familia possam ter o minimo necessario para o seu completo
desenvolvimento pessoal e social*®.

Frisa-se que, no principio em analise, ha caracteristicas como o afeto e
0 respeito, as quais apontam que ha o dever de cooperacdo mutua entre os
membros da familia e entre os parentes, justamente com o fim de proporcionar uma
assisténcia tanto relacionada ao afeto quanto relacionada aos bens materiais. E por
esta razdo que a solidariedade deve estar presente em todas as relagdes familiares
e afetivas, tendo em vista que estes vinculos sé podem se sustentar e se
desenvolver em ambiente reciproco de compreensao e cooperagao, ajudando-se
mutuamente sempre que se fizer necessario*.

Desse modo, ao incidir sobre a familia, o principio da solidariedade
familiar busca impor deveres tanto ao ente coletivo quanto a cada membro individual
da familia. Ha uma relacdo de corresponsabilidade entre pessoas unidas, inclusive
por um sentimento moral e social de apoio ao outro. A utilizacdo deste principio
permite ao julgador que interprete as normas juridicas da melhor maneira para que
haja sempre uma solugédo de todo e qualquer conflito familiar>.

Dentre os principios que norteiam o direito de familia ndo ha como né&o
mencionar o principio da paternidade responsavel. Este principio tem por
fundamento o direito que toda crianga tem de conhecer e ser cuidada por seus pais,
seu objetivo é assegurar aos filhos menores o direito de crescer e se desenvolver no
seio da convivéncia familiar. Diante dessas consideragdes, conforme dispde o art.
226, § 7°, da Constituicdo Federal o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel. Essa responsabilidade € de ambos os genitores, cbnjuges ou
companheiros®'.

Tal principio encontra-se ligado a ideia de responsabilidade, pois os
pais sdo responsaveis por seus filhos desde a concepg¢ao até o momento em que

nao for mais necessario o seu acompanhamento. Desse modo a paternidade

8 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar . Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n.
3759, 16 out. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25364>. Acesso em: 02 set 2015.

9 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 93.

*® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 233.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 24.
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responsavel deve ser exercida igualmente por ambos os pais, sendo que estes
devem se responsabilizar por todas as obrigagdes e direitos que sobrevierem apds a
concepcado de um filho. E importante esclarecer que se utiliza o termo paternidade
de forma genérica para expressar a relacédo do pai e da mée com relagdo aos
filnos .

Ademais, cabe ressaltar que o referido principio também foi
consagrado no artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, onde dispdes que
o reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem
qualquer restricdo, observado o segredo de justi9a53.

Visto o principio da paternidade responsavel, deve-se observar outro
principio fundamental no Direito de familia, o principio da afetividade.

Todo o moderno Direito de Familia gira em torno do principio da
afetividade®. O afeto estara presente em todo e qualquer laco familiar ou relagdo
interpessoal movida por sentimentos, uma vez que este é a razdo porque muitas
vezes 0s vinculos entre as pessoas sao formados. Todavia, a afetividade, como
principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato psicolégico ou animico,
tendo em vista que a afetividade € dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e
destes em relagédo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeigédo entre eles®.

O principio da afetividade também se destaca como um dos principios
mais importantes no que diz respeito ao Direito de Familia, até porque, em seu
sentido amplo, este consegue aproximar-se das transformagdes do direito ao longo
dos anos, pois de certo modo, mostrou-se presente nos mais diversos meios de
expressao da familia.

Este principio permite que se estabeleca um sistema de protecionismo
estatal de todas as comunidades familiares, visando dar maior enfoque no que tange
ao afeto e ao que ele representa. Ainda com base na afetividade, podemos citar as

°2\JENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 228.

> BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Brasilia,
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/IB069.htm>. Acesso em: 08 maio
2015.

** GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 89.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 72.
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normas protetivas da crianca e do adolescente, que toma por base o afeto como
vetor de orientacdo comportamental dos pais ou representantes.

O principio juridico da afetividade estabelece a igualdade entre irmaos
biolégicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além do forte
sentimento de solidariedade reciproca, que nao pode ser perturbada pelo
prevalecimento de interesses patrimoniais®’. Seu fundamento legal encontra-se
consagrado nos artigos 226, §4° e 227, caput, § 5° c/c § 6° ambos da Carta
Magna®®.

Além de ser consagrado constitucionalmente, o principio da afetividade
também tem sido utilizado em entendimentos jurisprudenciais que tratam das
relagbes de familia. Assim, uma demonstragao jurisprudencial de que a afetividade
foi levada a categoria de principio juridico se encontra num julgado prolatado pelo
extinto Tribunal de Algada de Minas Gerais, que determinou a responsabilizagao civil
de um pai que abandonou seu filho®°.

Assim sendo, nota-se que este principio elevou o Direito de Familia a
um novo patamar, de modo que o conceito de familia atual sé faz sentido se estiver

atrelado ao afeto.

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 92.

> LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2010. p. 72.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 01 maio
2015.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 218.
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2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DO DEVER DE INDENIZAR NAS
RELACOES FILIAIS

Para que se compreenda a aplicacdo do instituto da responsabilidade
civil nos casos em que ocorre o abandono afetivo dos pais para com seus filhos,
sera necessario realizar uma anadlise quanto a evolugdo do conceito juridico de
responsabilidade civil, bem como de que forma esta € aplicada nas relagdes
familiares. Depois de feito esse estudo, passaremos a abordar as possibilidades e
0s requisitos para caracterizar a responsabilidade civil dos pais que abandonam
afetivamente seus filhos.

Por fim, sera demonstrado neste capitulo o carater punitivo e

pedagogico da indenizag&o por danos morais, sempre focando no abando afetivo.

2.1 Conceito Juridico de Responsabilidade Civil

Inicialmente, é importante tecer alguns comentarios quanto a origem do
instituto da responsabilidade civil. Destaca-se que nas primeiras formas organizadas
de sociedade, a origem do instituto esta calcada na concepgéo de vinganga privada,
eis que para os homens a vingancga era a forma correta para punir o mal que Ihe era
causado. Nessas sociedades antigas, a responsabilizacdo por prejuizos sofridos
tinha por base a Lei de Talido, do “olho por olho, dente por dente”, e ndo havia uma
observancia quanto & proporcionalidade entre o mal e a penalizagéo®.

Durante a primeira metade do século XX, a disciplina da
responsabilidade civil passou por uma grande evolugao, eis que esta disciplina era
tratada em apenas um artigo do Cddigo Civil de 1916. O artigo 159 do referido
cbdigo, abrangia toda a matéria da responsabilidade civil, o qual dispunha apenas a
responsabilidade civil subjetiva e com a culpa provada. Desse modo, como s6 havia
responsabilidade civil subjetiva, ndo era preciso estudar responsabilidade civil,
bastava conhecer o art. 159°".

Na segunda metade do século XX, houve uma ampliagdo do campo
relacionado a responsabilidade civii em virtude do aumento dos conflitos de

interesses decorrentes de danos causados por atos ilicitos. As pessoas deixaram de

® GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 54.

®" FILHO, CAVALIERI, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.
p. 2.
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permanecer inerte diante da lesdo, tendo em vista que sabiam ser possivel alcangar
a plena reparac&o junto ao Poder Judiciario®.

A sociedade cada vez mais clamava por uma responsabilizacao civil e,
consequentemente, a condenagéao do causador do dano a reparagao dos prejuizos
sofridos injustamente. Dessa forma, se alguém intencionalmente causa dano ao
patrimdnio de outrem, a convivéncia em sociedade pressupde a obrigagdo, daquele
gue causou o dano, de repor 0s prejuizos sofridos®?.

A Revolugao Industrial e a busca da justiga para a construgao de uma
sociedade mais justa caracterizam os dois fatores que ensejaram a evolugao, a qual
visava aumentar a abrangéncia da responsabilidade civil no ordenamento juridico.
Com o avango do progresso, o desenvolvimento industrial e a multiplicacdo dos
danos acarretaram o aparecimento de novas teorias, tendentes a proporcionar maior
protecdo as vitimas. O aumento do numero de litigios fez com que se
desenvolvessem estudos mais aprofundados das questbes relativas a
responsabilidade civil®*.

O sistema estabelecido no Codigo Civil de 1916 mostrou-se insuficiente
para atender aos anseios da sociedade, pois, apesar de ter funcionado bem por
muito tempo, tal sistema n&do abordava a responsabilidade civil objetiva, uma vez
que nem todo caso era possivel provar a culpa, e também porque nem todos os
danos que ocorrem se desencadeiam por motivo de atitudes culposase5.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco na ampliacédo
da responsabilidade civil, de modo que concedeu a esta status constitucional, a qual
passou a abranger maiores areas de incidéncia disciplinadas pela propria
Constituicdo. Diante disso, € correto dizer que um grande passo foi dado pela
Constituicao 1988 no que tange a disciplina da responsabilidade civil, tendo em vista
que houve a pacificagdo da questado relativa a indenizagdo por dano moral, o qual
esta consagrado no art. 5°, incisos V e X, e também se estendeu, no § 6° de seu art.

2 FILHO, CAVALIERI, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
. 3.

E3 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigagdes: Responsabilidade Civil. 5. ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2011. p. 263.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2014.

65 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 26.
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37, a responsabilidade obijetiva, tal qual a do Estado, a todos os prestadores de
servicos publicos®®.

Outro marco importante na evolugao da responsabilidade civil ocorreu
em 1990, com a criagdo do Caodigo de Defesa do Consumidor, Lei n°® 8.078 de 11 de
setembro de 1990. O Codigo de Defesa do Consumidor passou a adotar o sistema
da responsabilidade civil objetiva, onde o fornecedor é responsavel pelo produto ou
servigo defeituoso colocado no mercado. Assim, se o consumidor sofrer algum dano,
o fornecedor deve repara-lo sempre que houver um nexo de causalidade entre o
acidente de consumo e o produto ou servigo defeituoso®’.

Por fim, a evolugcdo da responsabilidade civil € completada com a
entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002. Nesse momento, ocorreu uma grande
mudanga na disciplina da responsabilidade civil, eis que esse Cddigo alterou
profundamente a ideia de responsabilidade civil que era disciplinada no Cddigo de
1916. O Cddigo Civil em vigente, ainda que adotando a mesma estrutura do diploma
anterior, trata da responsabilidade civil com mais profundidadess.

O Cddigo Civil de 2002 estabeleceu trés clausulas gerais de
responsabilidade civil objetiva69. A primeira encontra-se no artigo 927 cominado com
o artigo 187, que dispde que o titular de direito um direito, ao exercé-lo, exceder
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes e, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Ja a
segunda clausula esta prevista no paragrafo unico do artigo 927 do Cdédigo Civil,
onde estabelece que a obrigagdo de reparar o dano causado independe da culpa
nos casos especificados em lei ou quando o ato implicar riscos para os direitos de
outrem. Por ultimo, a terceira clausula geral de responsabilidade civil objetiva esta
no artigo 931 do Cédigo Civil.

Desse modo, a partir dessa evolugao, € possivel verificar que nosso
ordenamento juridico atual possui hoje um sistema mais complexo no que tange a
responsabilidade civil. Podemos observar que, conforme a sociedade se modifica,

este instituto tende a acompanhar essas transformagdes, de maneira que nao pode

% FILHO, CAVALIERI, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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haver uma teoria permanente sobre a responsabilidade civil, devendo lhe ser
conferida flexibilidade suficiente para, em qualquer época, ser assegurada a sua
finalidade de restabelecer o equilibrio afetado pelo dano™.

A responsabilidade civil caminha para outra perspectiva muito diferente
daquela apresentada no Codigo Civil de 1916, eis que esta mais voltada para a
vitima e a efetiva reparacdo do dano sofrido. Pode-se concluir, portanto, que a
responsabilidade civil € e sera a grande sentinela do direito civil mundial. Sua
histéria € a estéria do triunfo da jurisprudéncia e também da doutrina; e, mais
geralmente, o triunfo do espirito e do senso juridico’".

Ultrapassada a evolugéo historica da responsabilidade civil, agora o
objetivo € esclarecer o conceito de responsabilidade. O termo “responsabilidade”
tem sua origem no verbo latino “respondere”, isto significa a obrigagdo de alguém
em assumir as consequéncias juridicas de seus atos contrarios ao direito. Portanto,
a palavra responsabilidade € empregada nas situagdes em que alguma pessoa, seja
ela natural ou juridica, deva suportar as consequéncias decorrentes de um ato, fato
ou negdcio danoso’?.

No sentido etimoldgico e no sentido juridico, responsabilidade expressa
uma ideia de obrigacdo, restauragdo de equilibrio, contraprestagdo, encargo,
reparacdo do dano. Podemos dizer que havera sempre responsabilidade civil
quando uma pessoa pratica uma conduta contraria ao direito e danosa a outrem, isto
€, toda vez que houver violagdo de um dever juridico e ocorrer o dano, a pessoa que
o0 causou deve ressarcir o prejuizo’.

A responsabilidade institui o dever que alguém tem de reparar o
prejuizo decorrente da violagdo de outro dever juridico. E a obrigacdo em que o um
sujeito lesado pode exigir o pagamento de indenizagao do sujeito causador do dano
por ter sofrido prejuizo causado por este Ultimo ™.

Faz-se necessario ressaltar que ha uma distingdo entre obrigacéo e

responsabilidade. Vale dizer que ha um dever juridico originario, cuja violagao gera

" MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus; SILVA, Regina Beatriz Tavares
Da. Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacdes. 22 Parte. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 571.
""JOSSERAND, 1986 apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 12.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 1.
”? GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 10. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 19.
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Paulo: Saraiva, 2011. p. 266.
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um dever juridico sucessivo. Assim sendo, a obrigacdo sera sempre um dever
juridico originario e a responsabilidade um dever juridico sucessivo. Cabe dizer que,
para que se tenha a responsabilizacao civil deve haver sumariamente uma violagao
de um dever juridico originario, que é a obrigagdo”°.

A responsabilidade civil opera a partir do ato ilicito, assim, nasce a
obrigacao de indenizar que por sua vez tem por finalidade ressarci a vitima para que
a sua situacao retorne ao que estaria sem a ocorréncia do ato ilicito que Ihe causou
o dano. Atos ilicitos sdo aqueles que contrariam o ordenamento juridico lesando o
direito subjetivo de alguém. E ele que faz nascer & obrigagéo de reparar o dano e
que é imposto pelo ordenamento juridico®.

A natureza juridica da obrigagao de indenizar é legal, sou seja, decorre
da propria lei, pois conforme determina o artigo 927, do Cddigo Civil, aquele que
comete ato ilicito fica obrigado a indenizar. A sucessividade é outra caracteristica da
obrigacdo de indenizar, eis que sempre decorre da violagdo de uma obrigagéo
anterior, imposta por lei, no contrato ou na propria ordem jurl'dica77.

Nao ha responsabilidade sem violagao de dever juridico preexistente e,
para reconhecer o responsavel € imprescindivel que se identifique o dever juridico
violado e quem o descumpriu. Assim, a responsabilidade sé surge se o sujeito ndo
cumpre espontaneamente a obrigagdo. A responsabilidade €, pois, a consequéncia
juridica patrimonial do descumprimento da relagao obrigacional78.

A lesao causada por aquele que comete o ato ilicito rompe o equilibrio
juridico-econémico estabelecido anteriormente entre o agente e a vitima. E
importante entdo, tentar reestabelecer esse equilibrio repondo a vitima a situacao
anterior ao dano sofrido. Nesse caso, pode ser reposto o bem perdido diretamente

ou, quando nao é mais possivel, fixa-se o pagamento de um quantum indenizatério,
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cuja importancia sera equivalente ao valor do bem material ou compensatorio do
direito ndo redutivel pecuniariamente”®.

Quanto a reparagédo do dano, Aristoteles desenvolveu uma nocéo de
justica corretiva fundamentada no principio da reparagcédo integral. Ja na ldade
Média, Tomas Aquino desenvolve a nogao de justica comutativa, baseada no que
denominou Aristoteles, onde estabelecia que para haver a justica esta precisa se
fundar na compensagao de uma coisa por outra, restituindo a vitima ao estado
anterior ao dano®’.

No direito francés houve o desenvolvimento do principio da reparagao
integral, onde a indenizagdo pelos danos decorrentes do inadimplemento de
obrigagao advinda de contrato abarca os danos emergentes e os lucros cessantes®’.

O nosso direito brasileiro sofreu bastante influéncia do direito francés,
eis que seguiu o principio da reparacgéo integral. Na edigdo do Cdédigo Civil de 2002,
fica visivel esse principio no artigo 944, caput, que disciplina que a indenizagao
mede-se pela extensdo do dano®?.

A funcao da responsabilidade civil é, portanto, obter a plena reparacao
do dano, o qual deve corresponder a todo o prejuizo efetivamente sofrido pela
vitima. Dessa forma, € importante que se estabeleca uma preponderancia entre a
indenizagdo e os prejuizos. Utiliza-se o principio da reparagao integral, o qual tem
como principal objetivo, em todos os sistemas juridicos, chegar a mais completa
reparacéo dos danos sofridos pela vitima®:.

A responsabilidade civil passou por uma profunda evolucdo historica
até chegar aos moldes atuais. Sempre visando a justica, a responsabilidade civil
atua a partir de um ato ilicito e tem a fungéo de obrigar o agente que causar o dano

a repara-lo. Assim, o dano esta no centro da responsabilidade civil e esta possui a
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funcdo, consequentemente, de promover o restabelecimento do equilibrio

econdmico-juridico que foi desfeito por ocasido do fato danoso®.

2.2 Responsabilidade Civil Aplicada as Relagcdes Familiares

Além de demonstrar a origem e o conceito juridico da responsabilidade
civil, € essencial para a compreensao do pressente estudo que se faga uma analise
quanto a aplicacdo deste instituto no direito de familia e nas relagcbes familiares,
tendo em vista que é exatamente nesse ponto que se encontra o foco central para
que seja possivel analisar a caracterizacdo da responsabilidade civil por abandono
afetivo nas relacdes paterno-filial.

Em funcdo das relagdes familiares envolverem n&o s6 a questéo
patrimonial como também os sentimentos que ha entre seus membros, veio a
dificuldade em relacionar a matéria da responsabilidade civil dentro do direito de
familia. Diferentemente do que acontece na aplicacdo da responsabilidade civil de
uma forma geral, sua aplicagdo no Direito de Familia é bastante complicada®’.

No decorrer da histdria, a familia passou por diversas transformacgdes e
tornou-se palco para o desenvolvimento de seus membros, sempre levando em
conta os valores, a alusdo aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana. Essa evolugido acarretou na supremacia da personalidade e na autonomia
da pessoa dentro de seu grupo familiar®®.

Diante do reconhecimento dos direitos de cada membro da familia e de
sua autonomia, nao pode existir privilégios dentro do ambito familiar, de modo que
nao se pode permitir que um membro de uma familia cause dano, doloso ou
culposo, a outro membro da familia e se exima da responsabilidade em virtude do
vinculo familiar, até porque este respondera em fung¢ao do dano e nao em funcéo do

vinculo®’.
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Na doutrina e na jurisprudéncia a responsabilidade civil em indenizar os
danos extrapatrimoniais € um assunto novo. O posicionamento doutrinario, num
primeiro momento, era a favor de conceder a indenizacdo por danos
extrapatrimoniais causados, ja a jurisprudéncia defendia que por ser um dano
imensuravel ndo deveria conceder a indenizacéo®®.

Antes da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, houve, em
1981, o primeiro acordao que tratou sobre a responsabilidade civil no direito de
familia. O acordo foi proferido no Tribunal de Justica do estado do Rio Grande do
Sul®®, onde foi negado o pedido feito por uma mulher que requeria a indenizagao por
danos morais em virtude da infragdo de deveres conjugais de seu ex-marido. A
Constituicao de 1988, em seu artigo 5°, inciso V e X, estabeleceu a possibilidade de
reparacdo por danos extrapatrimoniais por meio do dano moral, assim, a
jurisprudéncia comegou a mudar seu posicionamento®.

Na década de 90, apds o reconhecimento constitucional do dano moral,
o requerimento de reparacao por danos extrapatrimoniais causados comegou a ser
frequente no mundo juridico. Além disso, cabe destacar que a responsabilidade
extracontratual encontrou amparo na lei e no dever de nao lesar — neminem laedere,
com apoio no art. 186 do Cédigo Civil atual®’.

No ano 2000, o tema da responsabilidade civil tomou maiores formas
apo6s o advento do Cddigo Civil de 2002, onde comegou a serem debatidos varios
pedidos de indenizacdo que envolvia as relacbes familiares, inclusive quanto ao
abando afetivo paterno-filial. Aqui, abriu-se um espaco para discutir quanto a tese de
deveria haver tanto uma paternidade quanto uma maternidade responsavel, sendo
estas imprescindiveis ao desenvolvimento dos filhos. Até porque a negativa de afeto
pode gerar muitas sequelas de carater psicoldgico e isto configura um ato contrario a

lei, e, por esta raz&o, punivel no campo da responsabilidade civil*2.
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No que tange ao abandono afetivo, no ano de 2003, foi proferida uma
sentenca no Rio Grande do Sul condenando um pai a indenizar seu filho, em face do
abandono afetivo, com o pagamento de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais),
gerando grande repercussao no Pais®.

Ja no ano de 2004, houve duas decisbes em que a indenizagcdo por
abandono afetivo foi concedida. A primeira foi um juiz da comarca de Sao Paulo, que
julgou parcialmente procedente uma demanda para condenar um pai a pagar a
quantia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) em razado do abandono afetivo de sua
filha, autora da agdo. A segunda foi no Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, onde no acordao foi fixada a indenizagédo por abandono afetivo no valor de
R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil)%*.

Como podemos observar, houve uma ampliagdo da responsabilidade
civil no ambito do direito de familia. Dessa forma, passou a ser possivel que haja a
responsabilizacdo civil nas distintas relacbdes afetivas na familia, tanto nas relagdes

paterno-filiais quanto nas relagdes de conjugabilidadegs.

2.3 A Responsabilidade Civil Dos Pais Por Abandono Afetivo: possibilidade e
caracterizacao

A partir das consideracgdes feitas no item anterior e da analise quanto a
forma de aplicagdo do instituto da responsabilidade civil nas relagbes familiares, é
imperioso destacar quais o0s pressupostos para que essa responsabilidade seja
reconhecida nos casos que envolvam o abando afetivo paterno-filial. Entende-se
que para seja aplicada a reparagao civil nos casos concretos de abandono afetivo é
preciso que se estejam presentes os elementos basicos que compde o instituto da
responsabilidade civil.
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A luz do Cédigo Civil atual, conforme disposto no art. 186, aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito®®.

O referido artigo é a base fundamental da responsabilidade civil, uma
vez que consagra o principio de que ninguém deve causar prejuizo a outrem
(neminem laedere). Assim, analisando este dispositivo podemos extrair os seguintes
elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil: conduta humana
(positiva ou negativa), o dano ou prejuizo e o nexo de causalidade®’.

Juntamente com estes elementos, para a caracterizacdo da
responsabilidade civil nos casos que envolvam o abandono afetivo é necessario que
outros elementos estejam presentes: que haja um fato antijuridico; que seja
imputavel a alguém; que tenha produzido danos; que tais danos possam ser
juridicamente considerados como causados pelo ato ou fato praticado e que o dano
esteja contido no ambito da fungdo de protecdo assinada®.

Além desses elementos que caracterizam a responsabilidade civil no
abandono afetivo, surgiu a necessidade de se estabelecer requisitos especificos
para uma melhor apreciagdo dos casos concretos. Desse modo, o primeiro requisito
especifico é que o sujeito passivo da demanda podera ser tanto o pai quanto a méae,
biolégico ou civil, ou ainda um terceiro que detenha a guarda da crianga®.

O segundo requisito € a exigéncia de que o agente passivo faga o
reconhecimento da paternidade, maternidade ou do encargo de guardido, através da
certiddo de nascimento ou termo judicial de guarda. Nos casos em que o pai ou a
mae nao registra o filho, podera haver o reconhecimento publicamente da
paternidade ou maternidade por meio de atos inerentes a sua fungéomo.

Destaca-se que ndo é possivel requerer indenizagdo em desfavor
daquele genitor que reside com a familia, justamente por ndo ser possivel

demonstrar que houve uma situagado de abandono. Por este motivo, para configurar

** BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 jun. 2015.

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil. 12. ed. Sédo Paulo:

Saraiva, 2013.

% KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagéo juridica do afeto nas relagbes
aterno-filiais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 210.
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um dos elementos caracterizadores da responsabilidade civil dos pais por abandono
afetivo, a doutrina assevera que se faz necessaria a comprovacdo da auséncia
continua e deliberada de afeto por parte do genitor'".

Como terceiro requisito especifico, exige-se que para que a auséncia
da figura materna ou paterna venha a ser indenizavel, é imprescindivel que n&o haja
na vida da crianga outra pessoa que assuma a fung¢ao da figura paterna ou materna.
Se no ambito familiar ha uma pessoa que de algum modo substitua a figura materna
ou paterna, surge o quarto requisito que é verificar se esta figura substituta cumpre
com a fungéo da figura ausente, evitando que eventuais danos sejam causados ao
menor, ou, se pelo contrario, evidenciou ainda mais as consequéncias em face da
auséncia dos genitores ',

Se houver o dano proveniente da auséncia paterna ou materna, surge
0 quinto requisito onde estabelece que o dano causado pelo abandono afetivo deve
ser demonstrado no processo como, por exemplo, através de prova pericial ou
testemunhal. Quanto a prova neste tipo de processo, esta se da através de laudos
médicos, nos quais psicologos, em parceria com o judiciario, contribuem para que
seja tomada a decisdo da maneira mais proxima da verdade real'®.

Nesse contexto, como sexto requisito, deve ser demostrado também
que ndo houve obstaculo imposto por terceiros para que a relagdo afetiva entre
genitor e filho pudesse se dar de forma plena. Nesse ponto, € de suma importancia
gue se analise quais os fatores colaboraram para o afastamento do genitor, tendo
em vista que em muitos casos, o distanciamento é causado pelo ascendente com
quem reside a crianga, por terceiro que assume o papel de pai ou mae do menor,
entre outros casos em que ha a influéncia da alienacéo parental'®.

Seguindo esse raciocinio, o sétimo requisito € verificar de o sujeito
passivo tentou destruir as barreiras impostas por terceiro e, ainda assim n&o

conseguiu estabelecer uma relagéo afetiva com o filho. Entretanto, o oitavo requisito

" ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2010. p. 580.

192 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagdo juridica do afeto nas relagdes
paterno-filiais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 212.

1% SILVA, Graziela Yowanda Gongalves da; CAMPOS, Magna. O alcance da responsabilidade civil
nas relagdes do abandono afetivo pela parentalidade. Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 114, jul
2013. Disponivel em: <http://www.ambito-
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estabelece que para que se conclua pelo dever do(a) genitor(a) indenizar, devera
haver a analise das circunstancias que influenciaram e predominaram a ponto de
gerar danos ao menor'®.

Por fim, o nono e ultimo requisito & pontuar quais as situagdes
reiteradas e cotidianas de desprezo, humilhagao, rejeicdo, descaso e negligéncia
com o0 menor que s&o aptas a gerar a indenizagao por abandono afetivo. Importante
salientar que nem todos os casos em que ha um aparente abandono afetivo
ensejardo na indenizagao entre pais e filhos'®.

A reparacéo civil por abandono afetivo trata-se, de maneira geral, de
um dano extrapatrimonial, no entanto isto ndo quer dizer que ndo englobe os danos
patrimoniais. Ademais, quando observado o fundamento da responsabilidade civil,
remete-se as razdes juridicas pelas quais alguém serd responsabilizado por um
dano, patrimonial ou extrapatrimonial'®’.

Assim, pode-se concluir que para que se configure a responsabilidade
civil nos casos concretos de abandono afetivo € preciso que se verifigue uma série
de requisitos, para s6 entao optar pelo cabimento ou ndo da indenizagéoms.

Portanto, a partir do momento em que os pais ndo conseguem
dimensionar a necessidade de amar e conviver com os filhos, € indispensavel a
efetiva atuacgdo da justica para que se reconhega o descumprimento da obrigagéo de
modo que seja imposta a condenagao pelos danos materiais e morais sofridos pelos

filnos abandonados'®.

2.4 O Carater Punitivo e Pedagogico da Indenizagcdo por Danos Morais

Quando um filho abandonado afetivamente por um dos seus genitores
busca no judiciario a responsabilidade civil por abandono afetivo e esta é

caracterizada, pois presente todos os requisitos, havera a condenacdo ao

1% KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagdo juridica do afeto nas relagdes

paterno-filiais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 217.
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paterno-filiais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 218.
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pagamento de indenizagdo Nesse momento, passaremos a analisar o carater
punitivo e pedagogico dessa indenizagdo por danos morais. .

Primeiramente, trataremos do carater punitivo, o qual consiste em
penalizar o agente causador do dano pela ofensa praticada, por meio de uma
condenagédo na forma de pecunia cujo valor indenizatério sera capaz de demonstrar
que o ilicito cometido ndo sera aceito pelo ordenamento juridico. Assim, & certo
dizer que essa responsabilidade tem como pretensao tdo somente punir aquele que
causou um dano pela ofensa moral, e esta deve servir de exemplo para aqueles que
nao tém cumprido os seus deveres como pais'™°.

Desse modo, o que se pretende com a aplicacdo da punicdo é
justamente desestimular diretamente a pratica de novas infragdes. A intengcéo é
evitar que o sujeito que causou prejuizo tenha uma sensagao de impunidade e que o
ilicito praticado Ihe trouxe vantagem. Desse modo, ndo se pode ignorar a
necessidade de se impor uma pena ao causador do dano moral, para nido passar
impune a infraggo™"".

No direito de familia, a responsabilizacdo dos agentes causadores de
dano diz respeito, em sua grande parte, as relagdes estabelecidas entre particulares,
as quais envolvem ndo s6 o vinculo contratual como também o vinculo afetivo.
Portanto, a fungcdo da indenizagao por danos morais nos casos de abandono afetivo
esta diretamente ligada ao dano extrapatrimonial, onde o bem juridico tutelado € o
afeto"2.

Ademais, a condenagdo ao pagamento de indenizacdo tem para o
sujeito condenado uma funcdo de carater pedagdgico de modo que este,
futuramente, tenha mais cautela na pratica de seus atos. Essa fungdo da
indenizagao por danos morais em nada se assemelha a punigao por vinganga. Aqui
a punicdo além de conscientizar o individuo que causa o dano, também tem

aplicacdo social, pois ela serve de alerta para o que ndo se devera repetir' .

"% SILVA, Graziela Yowanda Gongalves da; CAMPOS, Magna. O alcance da responsabilidade civil
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Ja no que se refere ao carater pedagogico, o pagamento de
indenizagao a titulo de danos morais serve como medida educativa para o restante
da sociedade que, ao ser conscientizada de que determinadas condutas sao
repudiadas pelo judiciario, passariam a observar e ter maior respeito aos direitos
personalissimos de cada individuo ',

No abandono afetivo, ao se aplicar a indenizagdo a titulo de danos
morais, além da tentativa de restaurar a relacao pais-filhos, o carater pedagdgico se
faz importante, pois funciona como um mecanismo desestimulador para que o
genitor repense antes de abandonar um filho, sendo que esta atitude & reprovavel
perante a sociedade. O real intuito da responsabilizagao civil ndo tem como funcao
promover a vinganga do filho para com o genitor que o abandonou, até porque deve
ser observada sua verdadeira fungdo que é amenizar o dano sofrido por meio do
pagamento de indenizacgao' .

Por fim, cumpre salientar o entendimento jurisprudencial quanto a
funcdo da indenizacdo nos casos de abandono afetivo. O STJ e o STF entendem
que a reparagdao do dano causado injustamente a vitima tem a fungéo
compensatoéria/satisfatéria e a funcao punitiva. Além dessas duas fungdes, ha ainda
uma terceira que € chamada de fungdo dissuasoéria, esta se distingue da fungao
punitiva por n&o visar corrigir e punir condutas anteriores, e sim busca uma

prevencdo para que ndo haja condutas futuras''®.

" MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 346.
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3. APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CASOS DE ABANDONO
AFETIVO: POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Ap6s as consideragbes apontadas nos capitulos anteriores, neste
capitulo passaremos a considerar o posicionamento da jurisprudéncia brasileira
quanto a caracterizacao da responsabilidade civil e o respectivo cabimento de dano
moral nos casos envolvendo o abandono afetivo. Para que seja possivel analisar de
forma precisa o entendimento jurisprudencial quanto ao tema em questédo, sera
exposto tanto entendimento jurisprudencial favoravel quanto entendimento

jurisprudencial desfavoravel.

3.1 Entendimento favoravel a aplicacdo do dano moral nos casos de abandono
afetivo

Na esfera jurisprudencial, podemos observar que os tribunais tem
modificado, expressivamente, o seu posicionamento quanto ao cabimento do dano
moral por abandono afetivo parental. Vejamos, a titulo de exemplo, a seguinte

jurisprudéncia do Eg. Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal e Territorios, favoravel a

aplicagdo do dano moral pelo abandono afetivo''’:

“DIREITO CIVIL. INDENIZACAO. ABANDONO AFETIVO. MENOR. ABALO
EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO GENITOR. DANO MORAL.
CONFIGURADO. VALOR. MAJORACAO.

1. A responsabilidade civil extracontratual, decorrente da pratica ato ilicito,
depende da presenca de trés pressupostos elementares: conduta culposa
ou dolosa, dano e nexo de causalidade.

2. Por abandono afetivo entende-se a atitude omissiva dos pais, ou de um
deles, no cumprimento dos deveres de ordem moral decorrentes do poder
familiar, dentre os quais se destacam os deveres de prestar assisténcia
moral, educagédo, atencdo, carinho, afeto e orientagdo a prole.

3. In casu, o relatério psicolégico, bem como a conduta do Réu
demonstrada nos autos, apontam para um comprometimento no
comportamento do menor.

4. Tendo em vista as circunstancias do caso concreto, bem como a
lesividade da conduta ofensiva do Réu, tem-se que o valor fixado na r.
sentenga atende aos principios gerais e especificos que devem nortear a
fixagdo da compensagédo pelo dano moral, notadamente o bom senso, a
proporcionalidade e a razoabilidade.

5. Recurso improvido.”

"7 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Apelacdo Civel. APC:
20120111907707 DF, Relator: Getulio de Moraes Oliveira, Data de Julgamento: 18/06/2014. 32 Turma
Civel. Data de Publicagao: Publicado no DJE : 04/07/2014 . Pag.. 125. Disponivel em: <
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>. Acesso em: 21 set 2015.
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De igual modo, assim também ja se pronunciou o Superior Tribunal de

Justica quanto ao tema''®;

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

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

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

3. Comprovar que a imposigao 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, 0 necessario dever de criagao, educagédo e companhia - de
cuidado - importa em vulneragdo da imposi¢ao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagao por danos morais por abandono
psicoldgico.

4. Apesar das inumeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢gdes para uma
adequada formagao psicoldgica e inserg¢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 reavaliacao na estreita via do recurso especial.

6. A alteragao do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais €
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.”

O citado Recurso Especial, da relatoria da Ministra Nancy Andrighi, fora
interposto pelo genitor Anténio Carlos Jamas dos Santos. O Recorrente ficou
inconformado com o acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, que condenou ao pagamento de uma indenizagéo no valor de R$ 415.000,00
(quatrocentos e quinze mil reais) a titulo de indenizagdo por danos morais e
materiais pelo abandono afetivo de sua filha, Luciane Nunes de Oliveira Souza’'®.

Em suas razbes recursais, o genitor alegou que havia ofensa aos
artigos 186, 944 e 1.638 do Cddigo Civil de 2002. Aduziu ainda que nao havia

abandonado sua filha e que ainda que tivesse abandonado, n&do haveria a

"8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1159242/SP. Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI. Terceira Turma. julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1159242&&b=ACOR&p=false&I=10&i=2>.
Acesso em: 22 set 2015.
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ANDRIGHI. Terceira Turma. julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1159242&&b=ACOR&p=false&I=10&i=2>.
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configuragédo de ato ilicito e, portanto, ndo havia que se falar em indenizagdo. Por
fim, o genitor pugnou pela redug&o do valor a titulo de indenizagdo. Ao pronunciar o
seu voto, a Ministra Nancy Andrighi deu parcial provimento ao recurso, somente no
que se refere a reducao do quantum indenizatério, mantendo nos demais termos o
acordao recorrido, uma vez que considera que amar € faculdade, cuidar é dever,
devendo haver a compensagao pecunidria em caso de abandono'%.

Diante deste caso emblematico, onde houve o pronunciamento do
Superior Tribunal de Justica, destaca-se que houve uma profunda reviravolta que
produziu, ndo so na justica, mas nas proprias relagdes entre pais e filhos, a nova
tendéncia da jurisprudéncia, que passou a impor ao pai o dever de pagar
indenizacgao, a titulo de danos morais, ao filho pela falta de convivio, mesmo que
venha atendendo ao pagamento da pensao alimenticia'’.

Essa nova orientacdo possui um carater didatico, que desperta uma
atencdo para o dever de cuidado que deve haver entre pais e filhos. Este dever
prevalece ainda que os genitores estejam separados, eis que o afeto passou a ser
reconhecido como bem juridicamente tutelado ',

N&o ha como negar que a falta de base familiar acarreta inumeros
problemas no desenvolvimento dos filhos, podendo até mesmo causar problemas
psicoldgicos de dificil reparagdo'?®. Entretanto, é importante averiguar qual a
extensao da indenizacdo nesses casos em que o individuo busca uma reparagao
por se sentir abandonado afetivamente.

O Judiciario brasileiro por muitas vezes adota uma postura mais
voltada para uma prestagdo dos pais de coisas materiais para atender as
necessidades dos filhos. Por outro lado, ha uma visdo de que com as constantes
modificagdes no ambiente familiar, deve-se adotar uma postura que atente mais
para o direito dos filhos em receber afeto e orientagdo comportamental de maneira

que isto gere ndo s6 um bom desenvolvimento no crescimento da crianga, mas

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1159242/SP. Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI. Terceira Turma. julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Disponivel em: <
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também, no desenvolvimento de uma boa sociedade. Assim, o dano a dignidade do
filho deve ser passivel de reparagcao material para que possa ser dissuadida pela
firme posig¢ao do judiciario, ao mostrar que o afeto tem um pregco muito alto na nova
configuracdo familiar'?*.

Para a jurisprudéncia favoravel quanto ao tema em questdo, deve
haver a condenacao do pai que abandona afetivamente o filho, eis que o pai possui
uma fungao social ao educar os filhos, a sua obrigagao néo se restringe tdo somente
ao sustento, devendo o pai contribuir para uma boa formacao dos filhos, pois s6
assim € possivel construir individuos equilibrados que possam tornar a vida em
sociedade melhor'?.

Nao ha como discutir que a figura dos genitores na formagao dos filhos
€ de grande importancia, pois os pais devem desempenhar um papel sempre
observando as necessidades e os interesses dos filhos, ndo podendo agir de
maneira prejudicial ao filho. Desse modo, uma vez comprovado que a falta de
convivio pode gerar danos, a ponto de comprometer o desenvolvimento pleno e
saudavel do filho, a omissdo do pai gera dano afetivo susceptivel de ser
indenizado'%.

A familia bem estruturada influencia no comportamento dos filhos, uma
vez que a assisténcia moral e afetiva no seio familiar contribui em muito para nao
gerar aos individuos danos que ndao possam ser reparados. A autoridade parental é
o veiculo instrumentalizador de direitos fundamentais dos filhos, de modo a conduzi-
los & autonomia responsavel'?’.

E imprescindivel salientar que essa questdo que trata o dano moral no
abandono afetivo nas relagdes familiares é bastante desconfortavel, uma vez que
envolve um litigio entre pais e filhos. Apesar de ser um assunto delicado e por

muitas vezes constrangedor, ndo pode o filho ficar sem o amparo legal, mesmo que

Y DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2011, p. 462.

%> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI. Terceira Turma. julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1159242&&b=ACOR&p=false&I=10&i=2>.
Acesso em: set 2015.

%6 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 412.

127 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed. Revista dos Tribunais, 2011, p. 425
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haja uma grande discussdo em torno da mensuragdo do amor que o pai, ao
abandonar o filho, deixou de dar'?.
A condenacao pecuniaria pelo abandono tem por fundamento reparar
um dano que nado ha como reparar em espécie, nesse caso 0 amor, o carinho e a
presenga do pai no desenvolvimento do filho. Desse modo, para que haja a
configuragdo dos elementos constitutivos da responsabilidade civil dos pais por
abandono afetivo, a doutrina assevera que se faz necessaria a caracterizacdo da
auséncia continua e deliberada de afeto por parte do genitor, o que individualizaria o
ato ilicito .
Depois de verificada a auséncia continua do genitor, deve ser
analisado o grau de culpabilidade do agente na pratica de ilicito. Por fim, deve ser
feito exame do nexo de causalidade entre a conduta ilicita e dano, com auxilio de

profissionais de outras areas'°.

3.2 Entendimento contréario a aplicacdo do dano moral os casos de abandono

afetivo

Nao obstante, mesmo diante de jurisprudéncias favoraveis dentro dos
Tribunais de Justica de alguns Estados como o Distrito Federal, e ainda do proprio
Superior Tribunal de Justica, observa-se que ainda ha decisdes divergentes, o que
sera analisado na jurisprudéncia do Eg. Tribunal de Justica do Estado de Minas

Gerais™':

“APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PAI.
ABANDONO AFETIVO. ATO ILICITO. DANO INJUSTO. INEXISTENTE.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. MEDIDA QUE SE IMPOE. O afeto ndo se
trata de um dever do pai, mas decorre de uma opgao inconsciente de
verdadeira adogado, de modo que o abandono afetivo deste para com o filho
nao implica ato ilicito nem dano injusto, e, assim o sendo, ndo ha falar em
dever de indenizar, por auséncia desses requisitos da responsabilidade
civil.”

128 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed. Revista dos Tribunais, 2011, p. 460.

129 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2010.

130 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2010. p. 580.

T MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel. AC 0063791-
20.2007.8.13.499. 172 C. Civel. Rel. Des Luciano Pinto, julg. 27.11.2008, pub. 09.01.09.
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Ademais, o proprio Superior Tribunal de Justica também ja se
manifestou no sentido de que o abandono afetivo ndo € passivel de reparacao
pecuniaria decorrente de dano moral, tendo em vista que o pai que abandona o filho

ndo pratica ato ilicito. A titulo de exemplo, vejamos'**:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizagao por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, nao
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagao pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido.”

Diante destas jurisprudéncias, ressalta-se o argumento de que
abandono afetivo ndo configura um ato ilicito civil, ndo sendo cabivel, portanto, a
aplicacédo da responsabilidade civil, até mesmo porque ninguém é obrigado a amar.
Aqueles que defendem pela impossibilidade da reparacédo civil nos casos de
abandono afetivo utilizam-se do fundamento de que a indenizagao a titulo de danos
morais pelo abandono afetivo provocaria uma monetarizagao do amor. A simples
indenizagdo podera representar um carater meramente punitivo, reafirmando, cada
vez mais, o quadro de mercantilizacdo nas relagdes familiares'>.

A questdo que se mostra relevante é que o pagamento de indenizagao
a esses filhos abandonados de forma alguma ira reestabelecer a ligagado de afeto
entre pais e filhos, até mesmo porque ndo ha como se quantificar o amor, o afeto e o
carinho, uma vez que ndo sdo passiveis de serem pagos na forma de pecunia.
Frisa-se ainda que a capacidade de dar e de receber carinho faz parte do intimo do
ser humano, necessitando apenas de oportunidades para que aflore um sentimento
que ja lhe faz parte, ndo podendo o amor ser criado ou concedido pelo Poder
Judiciario™*,

Ademais, o dano é um dos elementos necessarios a configuragdo da
responsabilidade civi. Com efeito, ndo pode haver responsabilidade sem a

existéncia de um dano, e € verdadeiro truismo sustentar esse principio, porque,

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 757411/MG. Rel. Ministro
FERNANDO GONCALVES. Quarta Turma. Julgado em 29/11/2005, DJe 27/03/2006.

3% SCHUH, Lizete Peixoto Xavier. Responsabilidade civil por abandono afetivo: a valoragao do elo
perdido ou ndo consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: v. 8, n. 35,
abril/maio 2006, p. 75.

% SCHUH, Lizete Peixoto Xavier. Responsabilidade civil por abandono afetivo: a valoracéo do elo
perdido ou ndo consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: v. 8, n. 35,
abril/maio 2006, p. 68.
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resultando a responsabilidade civil em obrigagdo de ressarcir, logicamente n&o pode
concretizar-se onde nada ha que reparar'>°.

Em sintese, pode-se dizer que pelo estudo realizado, para
posicionamento jurisprudencial contrario a aplicagdo do dano moral nos casos de
abandono afetivo, deve-se realizar um julgamento responsavel e prudente dos
requisitos que autorizam a aplicagdo da responsabilizagao civil nestes casos. Sendo
que, uma vez comprovado o nexo de causalidade entre o dano suportado pelo filho
e o ato de descumprimento do dever de convivéncia familiar praticado pelo pai,

surge o dever de indenizar'®.

%% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. atualizada de acordo com o Cédigo Civil

de 2002, e aumentada por Rui Belford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 969.
% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 287.
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CONCLUSAO

Como se pode observar do estudo realizado, a possibilidade de
reparacao por meio da indenizacdo nos casos de abandono afetivo ainda é um tema
novo no ordenamento brasileiro, de modo que ainda ndo ha uma legislagcéo especial
abordando o tema.

Por esta razdo, quando sdo ajuizadas demandas sobre o tema no
judiciario, os magistrados e tribunais devem julgar considerando a doutrina, a qual
passa a ser uma importante fonte de auxilio. Esta analise das consequéncias do
abandono afetivo nao é tarefa facil, eis que muitas vezes nédo ha a possibilidade de
obrigar um pai a dar afeto ao seu filho, até mesmo porque deveria este afeto surgir
de maneira natural, ja que € uma das caracteristicas dos seres humanos a
capacidade de dar e receber amor.

O afeto sempre existiu nas relagcdes familiares, porém, nos dias atuais,
tem adquirido maior relevancia juridica, pois com a inovag¢ao da legislacdo o afeto
passou a ser visto no mundo juridico de maneira mais ampla, abrangendo o amor, o
companheirismo, o carinho e o cuidado mutuo. Numa visdo mais juridica, o afeto
esta inserido no nosso ordenamento juridico principalmente nas relagées familiares,
que visao a dignidade da pessoa humana, a igualdade e o convivio familiar.

Desse modo, se faz necessario que haja o minimo de cuidado e zelo
com aqueles por quem cultivamos sentimentos de afeto, pois para que haja a
responsabilidade civil deve-se analisar a gravidade do dano que é causado quando
nao se tem esse minimo de cuidado e zelo.

Diante desta valorizacdo do afeto, o Judiciario vem tomando um
posicionamento, de um modo geral, mais favoravel quanto ao direito dos filhos em
pleitear a reparagao civil decorrente do abandono afetivo. Tal posicionamento tem
contribuido para que haja uma conscientizagdo dos pais a ndo descumprir 0 seu
dever familiar de conviver e dar amor aos seus filhos.

E certo que n&o ha como quantificar de forma precisa um determinado
valor para que se possa atribuir ao afeto, trata-se de algo imensuravel.

Entretanto, quando ha uma condenacéo ao pagamento de indenizagéo
por danos morais em virtude do abandono afetivo, esta condenacéo contribui de
forma significativa tanto para a vitima quanto para o causador do dano, uma vez que

pode ser um mecanismo para inibir a pratica de novos atos de abandono, bem como
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serve para, de alguma maneira, minimizar os danos sofridos pelos filhos que s&o
constantemente abandonados afetivamente pelos pais.

Por tudo isso, podemos concluir que € possivel que o instituto da
responsabilidade civil seja plenamente aplicado aos casos abandono afetivo, uma
vez que o préprio judiciario possui condi¢cdes de responsabilizar aquele genitor pelo
descumprimento de seus deveres perante seus filhos.
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