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RESUMO

A responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo nas relagbes
paterno/materno-filiais € um tema que gera muitas discussdes acerca de seu
cabimento, havendo diversos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais. Esse
estudo tem como objetivo principal a analise e as hipoteses que caracteriza a
responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo paterno/materno-filial com
fundamento nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
afetividade e convivéncia familiar. Inicialmente, discorrendo sobre a evolucdo
histérica da familia, bem como o seu conceito, definindo o que € o poder familiar,
filiacdo e todos os principios que regem o direito de familia. Apés, conceituando a
responsabilidade civil e sua evolugdo historica, examinando os elementos da
responsabilidade civil. Dissertando ainda os fundamentos e pressupostos para a

caracterizacéo da responsabilidade civil em casos de abandono afetivo.

Palavras-Chaves: Familia. Direito de Familia. Poder Familiar. Afetividade.
Responsabilidade Civil. Abandono Afetivo.



ABSTRACT

The civil liability resulting from parental affectional neglect is a subject which
generates many discussions about its suitability, having several doctrinal and

jurisprudential understandings.

The aim of the present study is the analyses and the hypotheses which characterize
the civil liability resulted from parental affectional neglect based on constitutional
principles of the dignity of the human person, affectivity and family relations.
Firstly, examining the evolution of the family history, as well as its concept, defining
what is the family power, parenting and all the principles that rule the family right.
Secondly, conceptualizing the civil liability and its historical evolution by examining
the elements of civil liability. Finally, describing the foundations and assumptions for

the civil liability characterization of parental affectional neglect.

Keywords: Family. Family Right. Family Power. Affectivity. Civil Liability. Affectional
Neglect.
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INTRODUCAO

O poder judiciario brasileiro vem se deparando com algumas questdes
polémicas acerca da responsabilidade civili por abandono afetivo e,
consequentemente, acabam acarretando em entendimentos diversos sobre o tema
em questdo. Os que aderem a reparacdo argumentam que a auséncia do afeto dos
pais em relacdo aos seus filhos pode acarretar em graves danos emocionais e
psiquicos na crianca ou no adolescente passiveis de reparacdo, enquanto 0s
contrarios a reparacao por abandono afetivo, argumentam que ndo se pode comprar

0 amor e que ninguém pode ser obrigado a amar alguém.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 algumas mudancas
foram realizadas no direito de familia, uma delas foi a inser¢cdo do principio da
afetividade. Desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana
cumulativamente com o principio da afetividade e da convivéncia familiar sdo
utilizados como principal alicerce para a efetivacdo da possibilidade da reparacéo

por abandono afetivo.

Atualmente, pode-se considerar como uma espécie de dano moral o
abandono afetivo, ou seja, quando a pessoa que detém o poder familiar fere a
dignidade de seu filho acerca da sua afetividade, sentimentos, moralidade, dando
aos seus filhos a ideia de rejeicdo, abandono, o que acaba, infelizmente, afetando

diretamente em seu desenvolvimento fisico e psicologico.

O abandono afetivo, por muitas vezes, surge da ruptura da relacéao
conjugal entre os genitores, onde uns dos dois acabam saindo do nucleo familiar e
futuramente acaba formando uma nova familia com novos filhos e enteados. Com
isso, o laco parental com os filhos do primeiro relacionamento comeca a ficar mais
distantes e estreitos, ou seja, 0 genitor que se ausentou do lar, voluntariamente, se

afasta completamente dos seus filhos em decorréncia de um novo relacionamento.

Ocorre que os pais, em decorréncia do poder familiar, tém o dever de
prestar assisténcia patrimonial aos seus filhos, porém, mais do que isso, tém o dever

de prestar assisténcia moral, através do afeto, carinho, cuidado e seguranca.
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Ainda nesse sentido, é necessario ter em mente que o simples fato do
pai ou mae fornecer assisténcia material, como pensdo alimenticia, n&o
descaracteriza o0 presente instituto, pois, entende-se que a assisténcia material ndo
supre o afeto, tendo em vista que a assisténcia moral deve ser realizada
independente da assisténcia material. Podemos utilizar a ditado popular brasileiro

que “o dinheiro ndo compra a felicidade.”.

E certo que a funcéo atribuida aos pais ao decorrer do tempo sofreu
diversas transformacdes, tendo em vista que a ideia de func&o autoritaria do poder
patriarcal que visava a paz familiar deu lugar a educativa-afetiva, pois os pais,
conjuntamente, tém o dever de ajudar seus filhos a e desenvolverem fisica,
intelectual e moralmente; devendo os mesmos tratar seus filhos com respeito,
carinho e atencdo a fim de respeitar o principio da dignidade da pessoa humana,

bem como o principio da afetividade.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, prevé o dever de
assegurar aos filhos, além da educacado, saude, lazer, o dever de proporcionar a
crianca e ao adolescente a convivéncia familiar. Estas obrigacbes decorrem do
principio da dignidade da pessoa humana e da protecdo constitucional dos direitos
da personalidade, conforme artigo 5° da Magna Carta.

Desse modo, sempre que esses dispositivos forem descumpridos e
estiverem presentes 0s pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam a
acao/omissado, o dano causado a crianca ou ao adolescente e ainda o nexo causal

configurard o direito a indenizacao por abandono afetivo.

Pode-se dizer que a indenizacdo por abandono afetivo € um
instrumento de punicdo quando ocorre o descumprimento dos deveres da
assisténcia afetiva, moral e educacional aqueles que detém do poder familiar, de

modo que tal instituto venha amparar o filho que se encontre nesta situacéo.

E de suma importancia deixar claro que a responsabilidade civil
decorrente do abandono afetivo paterno/materno — filial ndo se caracteriza pelo
desamor e sim pelo descumprimento dos deveres que o poder familiar impde aos

genitores.
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Assim sendo, o presente trabalho tem como finalidade analisar a
evolucdo historica da familia. Busca realizar um estudo dos principais principios
utilizados no ambito do direito de familia relacionados ao tema e, ainda refletir sobre
a responsabilidade civil e o cabimento da indenizacdo em casos de abandono

afetivo com base na relevancia juridica e relevancia social do presente tema.

Para a realizacdo do presente trabalho foi utilizado o método de
pesquisa bibliografico, baseado em doutrinas e legislacfes vigentes. Ainda, para a
fundamentacéo deste trabalho foram utilizadas as seguintes obras: Carlos Roberto

Goncalves, Maria Berenice Dias, Charles Bicca, entre outros.
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CAPITULO | - FAMILIA

1.1 - Evolucgéo Histérica da Familia

A entidade familiar passou e vem passando por uma notoria evolucéao,
principalmente em sua formacédo. Pode-se dizer que tal evolucdo se da em razéao

das transformacdes sociais e culturais que vem acontecendo em nossa sociedade.

Conforme Carlos Roberto Goncalves' a familia é uma realidade
socioldgica e constitui a base do Estado, o nucleo fundamental em que repousa toda
a organizacao social, ou seja, é possivel dizer que a familia nada mais € do que a

célula basica de toda e qualquer sociedade.

A familia romana podia ser caracterizada da seguinte forma: a) unidade
politica; b) unidade juridica e c) unidade religiosa. Estas unidades tinham como
autoridade o pater familias, ou seja, o pai, a quem era atribuido o poder de chefiar —
aplicando-se o principio da autoridade.

O chefe da familia, pater familias, tinha direito sobre os seus filhos,
podendo castiga-los, obrigad-los a fazerem determinadas tarefas e em alguns
momentos, até mata-los se esse achar que era conveniente. O chefe de familia
também tinha a submissédo de sua mulher, que deveria sempre o servir e prestar

obediéncia, visando sempre a paz familiar.

A familia romana era constituida sempre pelo casamento monogamico
e ainda era considerada como uma instituicdo divina. No casamento ainda havia o
débito conjugal e seu vinculo era indissoltvel, ou seja, sé poderia ser realizada a
anulacdo em casos extremos, pois era considerado um sacramento por se tratar de

uma unido realizada por Deus — “quod Deus conjuxit homo nom separet”.

S6 a partir do século IV que comecgou a se criar uma ideia mais crista
sobre a familia, quando o Imperador Constantino utilizou esta percep¢ao no direito
romano, o qual valorizava a ordem moral, tendo assim evoluido quanto a restricao

da autoridade do chefe de familia.

' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6 / Carlos Roberto Gongalves. — 9. Ed.
— S&o Paulo: Saraiva, 2012.
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Nesse sentido, a Revolugdo Francesa fez com que o casamento civil
fosse obrigatério e a Revolugdo Industrial — aumentando a necessidade de méo de
obra — fez com que a mulher ingressasse no mercado de trabalho, deixando o chefe

de familia de ser o Unico provedor da subsisténcia da familia.

Consequentemente, a familia comecou a migrar do campo para a
cidade e comecgaram a se acomodar em lugares menores, onde comegou a ser mais

prestigiado o vinculo afetivo envolvendo os seus integrantes.

O direito de familia brasileiro teve como grande influéncia o direito
romano e devido a evolucao cultural e social é que o direito de familia comecou a

caminhar por si so.

O Cddigo Civil de 1916 adotava a posicdo do direito romano,
considerando que o homem detinha o poder familiar, utilizando a expressao: “patrio

poder”.

Porém, com a atual Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°,
preocupou-se em tratar os homens e mulheres de maneira iguais, inovando a

interpretacdo do poder familiar no antigo Cédigo Civil de 1916.

Desse modo, a partir do Codigo Civil de 2002 que a expressao “patrio
poder” teve seu texto alterado para poder familiar, consolidando assim a igualdade

entre o homem e a mulher.

1.2 - Conceito de Familia e Origem do Direito de Familia

Tendo em vista que a Constituicdo Federal e o Cédigo Civil Brasileiro

nao trouxeram a definicho e o conceito de familia, este € muito dificil de ser

conceituado, por se tratar de algo muito subjetivo.

Alguns doutrinadores conceituam a familia como um conjunto de
pessoas que estdo ligadas por um vinculo consanguineo ou afetivo. Outros
doutrinadores conceituam a familia como sendo uma entidade composta por

genitores e filhos que é formada pelo casamento, unido estavel ou familia

monoparental.
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Conforme explica o doutrinador Venosa?:

“Em conceito restrito familia compreende somente o nucleo formado por
pais e filhos que vivem sobre o patrio poder ou poder familiar. Nesse
particular a Constituicdo Federal estendeu sua tutela inclusive para a
entidade familiar formada por apenas um dos pais e seus descendentes, a
denominada familia monoparental.”.

Ainda, Carlos Roberto Goncalves® afirma o seguinte:

“‘As leis em geral referem-se a familia como um ndcleo mais restrito,
constituido pelos pais e sua prole embora esta ndo seja essencial a sua
configuracdo. E a denominada pequena familia, porque o grupo é reduzido
ao seu nucleo essencial: pai, mae e filhos, correspondendo ao que o0s
romanos denominavam domus. Trata-se de instituicdo juridica e social,
resultante de casamento ou unido estavel, formada por duas pessoas de
sexo diferente com a intencdo de estabelecer uma comunhéo de vidas e,
vida de regra, de terem filhos a quem possam transmitir 0 seu nome e seu
patriménio.”.

Ainda, Venosa® traz um conceito sociolégico sobre a familia, como
sendo um “integrado de pessoas que vivem sob o mesmo teto, sob a autoridade de

um particular”.

Segundo Maria Berenice Dias®, a familia € uma construgéo cultural,
onde todos ocupam um lugar e, consequentemente, possuem uma fungdo, néo

necessitando estarem ligados biologicamente.

E certo afirmar que a palavra familia ndo abrange apenas as pessoas
interligadas pelo vinculo consanguineo, mas também pela afinidade e também pela

adocao.

Pode-se dizer que a familia é o primeiro agente socializador do ser
humano e ainda que é considerada a base da sociedade e, por tal razédo, recebeu

uma protecéo especial, conforme previsto no artigo 226 da Constituicao Federal®:

> VENOSA, Silvio de Salvo, Direito de civil: direito de familia, 122 ed. Atlas- S&o Paulo, 2012, p. 02.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6 / Carlos Roberto Gongalves. — 9.
Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012.

* VENOSA, Silvio de Salvo, Direito de civil: direito de familia, 122 ed. Atlas- S&o Paulo, 2012, p. 02

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias / Maria Berenice Dias — 4. Ed. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016.
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“Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuito a celebracao.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

8§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisédo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relagdes.”.

A familia também teve um amparo especial na Declara¢do Universal

dos Direitos do Homem’, em seu artigo 16, inciso IlI, in verbis:

“Art. 16, lll - A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem
direito a protegao da sociedade e do Estado”.

Dos ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho® tiramos a definicdo de
familia tendo em vista as determinadas relacdes juridicas entre os sujeitos e que

estas relagdes juridicas sdo horizontais e verticais.

As relagbes horizontais seriam aquelas voltadas de conjugalidade, ou
seja, a relacdo de duas pessoas com o intuido de realizar uma organizacdo da vida
em comum, ou seja, a constituicdo de um relacionamento com a finalidade de

constituir familia.

e BRASIL. Constituicdo (1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 04 jul. 2017.
’ Declaragéo Universal dos Direitos do Homem. Disponivel em

http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf. Acesso em 30/01/2018.
# COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, familia, sucessdes, volume 5 /Fabio Ulhoa Coelho. — 5.
ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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Desse modo, mantém uma relacdo horizontal todos aqueles que sao
casados e o0s que vivem em unido estavel, independente do regime de bens
adotado. As relacdes horizontais dizem respeito ao vinculo que dard inicio a um

novo nucleo familiar, podendo ser caracterizadas como voluntarias.

As relacdes verticais sdo as que envolvem a ascendéncia e a
descendéncia, ou seja, aquelas que envolvem pai e filho ou avé e neto. Pode se dar

também em caso de adocao e pela socioafetividade.

As relacdes verticais sdo obrigatorias em caso de descendentes, pois é
algo imposto aos pais e filhos, sendo um lagco que n&o pode ser desfeito,
independente da vontade dos integrantes de determinado nucleo familiar.

Com a evolucdo social, cultural e até mesmo legal que vem
acontecendo no Brasil, ndo podemos deixar de fora as relacbes socioafetivas e as
relagdes entre pessoas do mesmo sexo para a conceituacédo da familia e o direito de
familia. O conceito de familia deve ser mais abrangente a cada dia que passa, para

gue nenhum tipo de nucleo familiar fique de fora.

Ainda, segundo Carlos Roberto Goncalves®, o direito de familia
constitui um ramo do direito civil que disciplina as rela¢cdes entre pessoas unidas
pelo matriménio, pela unido estavel ou pelo parentesco, bem como as medidas

protetivas de tutela e curatela.

Conforme Maria Berenice Dias'’:

“Como a sociedade s6 aceitava a familia constituida pelo matriménio, a lei
regulava somente o casamento, as relagdes de filiacdo e o parentesco. O
reconhecimento social dos vinculos afetivos formados sem o selo da
oficialidade fez as relagbes extramatrimoniais ingressarem no mundo
juridico por obra da jurisprudéncia, o que levou a Constituicao a albergar no
conceito de entidade familiar o que chamou de unido estavel. Viu-se entdo o
legislador na contingéncia de regulamentar esse instituto e integra-lo no
Livro do Direito de Familia. No entanto, olvidou-se de disciplinar as familias
monoparentais, reconhecidas pela Constituicio como entidades familiares.
Igualmente, nada traz sobre as familias homoafetivas, que de h& muito
foram inseridas no &ambito do direito das familias por obra da
jurisprudéncia.”.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6 / Carlos Roberto Gongalves. — 9. Ed.
— S&o Paulo: Saraiva, 2012.

' DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias / Maria Berenice Dias— 4. Ed. Em e-book
baseada na 11 ed. Impressa — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 54.
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7

E notdrio que direito das familias & personalissimo, pois conforme
Maria Berenice Dias™, ele adere a personalidade dos que fazem parte da entidade
familiar. Completa ainda, que é composto de direitos intransmissiveis, irrevogaveis,
irrenunciaveis e indispensaveis. Temos por exemplo que, ninguém pode ceder o

poder familiar.

Por fim, nas palavras de Maria Berenice Dias*:

“Na ideia de familia, 0 que mais importa — a cada um de seus membros e a

todos a um s6 tempo — é exatamente pertencer ao seu amago, é estar

naquele idealizado lugar onde € possivel onde € possivel integrar
sentimentos, esperancas e valores, permitindo, a cada um, se sentir a

caminho da realizacéo de seu projeto pessoal de felicidade.”.

1.2.1 - Familia Homoafetiva

E comum a familia ser definida como uma relaco entre um homem e
uma mulher, até mesmo a Constituicdo Federal deixou de mencionar a respeito da
diversidade sexual, conforme bem explica Maria Berenice Dias. E certo que as
relacbes homoafetivas sempre existiram, mas, infelizmente, sempre sofreram e
ainda vém sofrendo um repudio social, bem como atos discriminatérios. E assim,
nao esta disposto expressamente na Constituicdo Federal e Cédigo Civil a respeito
da familia homoafetiva.

Conforme Maria Berenice Dias*®:

“O compromisso do Estado para com o cidadao sustenta-se no primado do
respeito a dignidade humana e aos principios da igualdade e da liberdade.
Ao conceder protecdo a todos, veda discriminacdo e preconceitos por
motivo de origem, raga, sexo ou idade e assegura o exercicio dos direitos

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias / Maria Berenice Dias— 4. Ed. Em e-book
baseada na 11 ed. Impressa — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

'2 DIAS, Maria Berenice & PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.) Direito de Familia e o Novo Codigo
Civil. 42 Edic&o. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 06-07.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias / Maria Berenice Dias— 4. Ed. Em e-book
baseada na 11 ed. Impressa — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 462.
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sociais e individuais: direito a liberdade, a seguranca, ao bem-estar, ao
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Ao elencar os direitos e
as garantias fundamentais, proclama (CF 5.°): todos s&o iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza (grifo deles).”.

Sendo assim, ndo é possivel deixar de fora as unides homoafetivas do
conceito de familia.

Em maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal*

, em duas ac¢les de
inconstitucionalidade, reconheceu as unides homoafetivas como entidades

familiares, tendo assim, os mesmos direitos e deveres das unides estaveis.

A partir disto, comecgou a ser admitida a conversado de unido estavel
em casamento, até que o Superior Tribunal de Justica deferiu a habilitacdo direta
para o casamento™, sendo proibido que as autoridades se recusassem a prosseguir

com a celebracdo do casamento civil.

1.2.2 - Familias Simultaneas

As familias simultdneas dizem respeito a constituicdo de unibes
simultaneas, ou seja, um homem e duas mulheres ou duas familias, tendo como
resultado a prole. Podendo um ser decorrente de um casamento e outro de uma

unido estavel ou tdo somente duas unides estaveis.

Tendo em vista que sao relacbes que geram consequéncias juridicas,

nao podera de ser tratado no ambito do direito das familias.

1.3 - Filiagéo

Filiagcdo é a relacdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e
linha reta que cria um vinculo entre uma pessoa aquelas que a geraram ou que

agem como se tivessem gerado.

“ STF, ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011.
® STJ, REsp 1.183.378-RS, 4.2 T., Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 25/10/2011.
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Filiagdo pode ser considerada a mais importante relacdo de
parentesco, por se tratar da relagéo entre pais e filhos. Desse modo, filiagdo pode

ser considerada como a relacéo juridica que liga o filho aos seus pais.

A Constituicdo Federal estabeleceu a igualdade entre os filhos,

conforme o artigo 227, paragrafo 6°:

“Art. 227, §06° - Os filhos, havidos ou nédo da relacdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer
designagbes discriminatérias relativas a filiagdo.”. O mesmo é tratado no
artigo 20 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.”.

Desse modo, ndo é possivel mais se falar em filhos legitimos ou

ilegitimos, conforme era previsto no antigo Cadigo Civil de 1916.

Atualmente, todos séo filhos, independentemente se foram concebidos
na constancia de um casamento ou fora deste, tendo esses 0os mesmos direitos e

deveres como filho.

Nesse sentido, ndo € mais possivel realizar nenhum ato discriminatorio

em relacao aos filhos, aplicando-se o principio da igualdade entre filhos.

Desse modo, o artigo 1596 do Cdédigo Civil diz que “os filhos, havidos
ou nédo da relagcdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e

qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao”.

1.3.1 - Filiag&o Socioafetiva

E certo que muitas vezes o laco afetivo é maior que o lago
consanguineo, até porgue envolvem seres humanos e ndo sera nenhuma lei que
obrigara alguém gostar de outra pessoa pelo simples fato de terem um lago
sanguineo. Desse modo, existe uma relacéo parental muito mais forte em relacéo ao

afeto que é a relacéo socioafetiva.
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Conforme explica o ilustre Ministro Luiz Edson Fachin em sua
aclamada obra'®, o Cédigo Civil de 1916 limitava as relacdes de afeto. Assim,
restringia os vinculos existentes apenas na constancia do casamento, desse modo,

a paternidade era presumida — “a pater is est quem nuptiam demonstram”.

A partir dai nasce a posse do estado de filho que se d& quando alguém
se considera filho, ou seja, desfruta de uma relacao juridica que nao corresponde a
verdade. Desse modo, a aparéncia faz com que todos pensem que aquilo é
realmente verdadeiro. Isso resulta em uma filiacdo, constituindo assim uma das

modalidades de parentesco civil, conforme o artigo 1593 do Cdédigo Civil:

“‘Art. 1593 - O parentesco natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”.

Segundo a doutrinadora Maria Berenice Dias'’, a filiagdo socioafetiva

corresponde a verdade construida pela convivéncia e assegura o direito a filiacao.

O ato de registrar filho alheio, conhecido como adocdo a brasileira,

também constitui uma filiagcdo socioafetiva.

Por fim, pode-se dizer que a filiacdo socioafetiva vai muito mais além

do que tdo somente o0 aspecto biolégico.

1.4 - Poder Familiar

A expressao “Poder Familiar” foi adotada no Cdédigo Civil 2002 no lugar
da antiga expressao “Patrio Poder” — tendo em vista a sua conotacdo machista que
era utilizada no direito romano — que era utilizado no Cdadigo Civil de 1916, onde
assegurava o patrio poder apenas para o chefe de familia, ou seja, o0 marido.

'® FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo Cédigo Civil: novas situacées sociais, filiagéo e familia.
In: DEL’OLMO, Florisbal de Souza; ARAUJO, Luis Ivani de (Coord.). Direito de Familia
contemporaneo e os novos direitos. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 64.

Y DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias / Maria Berenice Dias— 4. Ed. Em e-book
baseada na 11 ed. Impressa — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
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No direito romano o pétrio poder ndo tinha como sua prioridade visar o

melhor interesse da crianca e do adolescente bem como a sua dignidade, mas sim o

direito de posse que o pai detinha sobre os filhos.

Tendo em vista a adequada utilizacdo da expressédo poder familiar,

ficou claro que ambos os genitores devem dividir as responsabilidades e cuidado em

relacdo a sua prole.

Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuido aos pais

referente a pessoa e aos bens dos filhos menores, conforme explica Carlos Roberto

Goncalves.

Conforme Maria Helena Diniz*®:

“O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigagbes quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condi¢bes, por ambos o0s pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica Ihes imp&e, tendo em vista

o interesse e a protegao do filho.”.

Segundo Silvio Rodrigues®®, poder familiar é o conjunto de direitos e

deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos néo

emancipados, tendo em vista a protecdo destes.

Conforme Waldir Grisard Filho?®:

“Pode-se dizer que poder familiar € um conjunto de faculdades
encomendada aos pais, como instituicio protetora da menoridade,
com o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formagéo integral
dos filhos, fisica, mental, moral, espiritual e social. Para alcancar tal
desiderato, imple-se ainda aos pais satisfazerem outras
necessidades dos filhos, notadamente de indole afetiva, pois o
conjunto de condutas pautadas no art. 1.634 CC o é em carater
minimo, sem excluir outros que evidenciem aquela finalidade.”.

18 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 5: direito de familia / Maria Helena Diniz

— 25 ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2010.

' RODRIGUES, Silvio. Direito civil, Direito de Familia v. 6, Saraiva. — 28. Ed. p. 356.

%% GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: Um novo modelo de responsabilidade paternal. 5

ed. Ver. E atual. Sdo Paulo Editora: Revista dos Tribunais, 2010 p. 35
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Quando se fala em poder familiar ndo se pode deixar de mencionar o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, conforme disposto no
artigo 227 da Constituicdo Federal.

E certo que o poder familiar ndo é e ndo pode ser absoluto, desse
modo, o Estado fixou um limite do poder familiar aos seus titulares, visando sempre

proteger os interesses dos filhos.

Assim sendo, o poder familiar, conforme Maria Berenice Dias®* é
irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel e decorre da paternidade

natural, da filiacdo legal e da socioafetiva e suas obrigacdes sdo personalissimas.

O poder familiar sera exercido pelos pais e estardo subordinados a
esse todos os filhos de até dezoito anos, conforme disposto no artigo 1630 do
Cadigo Civil:

“Art. 1630 - Os filhos estéo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”.

Pouco importa se os filhos s&o havidos fora do casamento ou se trata
de filhos adotivos. O poder familiar sera extinto quando for cessada a menoridade

dos filhos.

O poder familiar é de tdo importancia que o descumprimento de suas

obrigagcbes € o principal fundamento utilizado nas ac¢bOes de indenizagcdo por

abandono afetivo.

E importante mencionar que quando os filhos menores de idade n&o
estdo aos cuidados dos pais, mas sim de outra pessoa, o instituto juridico é a tutela
e quando se tratar de filhos maiores, porém incapazes, estara sujeito a curatela, ndo

se tratando de poder familiar.

O artigo 1634 do Caodigo Civil elenca varias obrigacdes que os pais tém

em relacdo aos seus filhos, porém, ndo consta o dever de oferecer amor e carinho:

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias / Maria Berenice Dias— 4. Ed. Em e-book
baseada na 11 ed. Impressa — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
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“Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criac&o e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de
sua idade e condigdo.”.

Assim para a doutrinadora de escol Ana Carolina Brochado?” o objetivo
constitucional dois pais com base nos deveres de assistir, criar e educar seus filhos

menores, ndo esta limitado apenas a encargos de natureza patrimonial.

Assim sendo, a esséncia existencial do poder familiar é a mais
importante, que coloca em auge a afetividade responsavel que interliga pais e filhos

dados pela convivéncia familiar.

Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva®
dizem o seguinte “o poder familiar ¢ instituido no interesse dos filhos e da familia, e

nao em proveito dos genitores”.

1.4.1 - Da Perda do Poder Familiar

Quando um dos genitores ou ambos ndo cumprem com seus deveres
perante seus filhos, poderdo e deverdo ser aplicadas as sancdes de suspenséo e
destituicdo do poder familiar, devendo ser analisado a gravidade da infragéo,

preservado sempre os interesses dos filhos.

Tendo em vista que a suspencédo ou destituicdo podem trazer grandes

consequéncias as suas aplicacbes deverdo ocorrer tdo somente quando trouxer

* TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa & dignidade humana. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, Sintese-IBDFAM, v. 32, out./nov. 2005.

% MONTEIRO, Washington de Barros, SILVA, Regina Beatriz Tavares Da. Curso de Direito Civil —
Vol. 2 — Direito de Familia — 432 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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perigo a seguranca dos filhos. Dessa forma, o Estado sempre devera tentar manter
os lados de afetividade, evitando ao méaximo a pena de perda do poder familiar,

prevalecendo sempre o binbmio, razoabilidade e proporcionalidade.

A perda e a suspensdo do poder familiar ndo serdo motivo de
rompimento do vinculo de parentesco.

Conforme Paulo Lébo?*

a privacao do exercicio do poder familiar deve
ser encarada de modo excepcional, quando ndo houver qualquer possibilidade de

recomposicao da unidade familiar, o que recomenda o estudo psicossocial”.

Desse modo, conforme o artigo 1638 do Cdédigo Civil:

“Art. 1638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - Castigar imoderadamente o filho;

Il - Deixar o filho em abandono;

[l - Praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - Incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.”.

1.5 - Principios

1.5.1 - Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana €é um principio
constitucional que deve ser aplicado no direito de familia, dando uma maior protecéo
as entidades familiares.

O mesmo esta previsto no artigo 1°, lll da Constituicdo Federal e é
considerado o mais universal de todos os principios, conforme Maria Berenice Dias,
por ter como objetivo proteger os direitos fundamentais de cada individuo; ainda é

considerado um super principio ou principio dos principios.

Desse modo, tal principio é posto no apice do ordenamento juridico,
podendo dizer que as rela¢des familiares s6 funcionam em razdo da dignidade de

cada membro.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 2ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 p. 309.
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Conforme Sebastido de Assis Neto®, este principio é a base de toda
relagdo humana, respeitando o individuo e cidaddo em todas as suas

particularidades, atribuindo a pessoa a dignidade que merece e que lhe é peculiar.

Segundo Pablo Stolze®:

“Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo € missdo das mais
arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer eu a nogdo juridica de
dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia da pessoa
humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e
afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a busca da felicidade.”.

O principio da dignidade da pessoa humana, além de visar pela

sobrevivéncia, também tem como objetivo assegurar o direito de viver plenamente.

Nesse sentido, como bem explica a doutrinadora Maria Helena Diniz?’,
0 presente principio constitui uma base da entidade familiar, garantindo assim, o
pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos que neste fazem parte,

principalmente da crianga e do adolescente.

Segundo Regina Beatriz Tavares da Silva®:

“A protecdo da dignidade da pessoa humana tem como finalidade propiciar
tutela integral a pessoa, de modo que ao pode permanecer em
departamentos estanques do direito publico e do direito privado.”.

Assim, o Cddigo Civil de 2002 privilegia a dignidade da pessoa

humana, diante da protecéo oferecida a sua personalidade.

Como exemplo para demonstrar a importancia deste principio, o

Tribunal de Algada Civil de Minas Gerais®® condenou o pai a pagar uma quantia

* NETO, Sebastido de Assis. Manual de direito civil/ Sebastido de Assis Neto, Marcelo de Jesus,
Maria lzabel de Melo. 6. ed. rev., amp\. e atua\.- Salvador: Juspodivm, 2017. p. 1627

® GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 1174.

*” DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 5: direito de familia / Maria Helena Diniz —
25 ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 21.

8 SILVA, Regina Beatriz Tavares Da. Curso de direito civil, 2: direito de familia/ Washington de
Barros Monteiro, Regina Beatriz Tavares da Silva — 43. Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2016.

? BRASIL, Tribunal de Algada de Minas Gerais, 72 Camara de Direito Privado, 2004.
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referente ao dano moral pelo abandono afetivo em razéo do principio da dignidade

da pessoa humana, senéo vejamos:

“TJMG: INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-FILIAL —
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE. “Dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que
o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve
ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana”.

Segundo Paulo L6bo*, a dignidade humana “é aquilo que é
essencialmente comum a todas as pessoas, impondo-se um dever de respeito e

intocabilidade, inclusive em face do Poder Judiciario”.

1.5.2 - Principio da Ilgualdade Entre Filhos

O principio da igualdade entre os filhos, também de suma importancia,
esta disposto no artigo 227 § 6° da Constituicdo Federal, o qual dispbe o seguinte:
“os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiacdo” e pode ser considerado como um principio novo em nossa

legislacao.

Em relacdo ao mesmo, Maria Helena Diniz** explica o seguinte:

“Acatado pelo nosso direito positivo, que (a) nenhuma distingdo faz entre
filhos legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome, direitos, poder
familiar, alimentos e sucesséo; (b) permite o reconhecimento de filhos
havidos fora do casamento; (c) proibe que se revele no assento do
nascimento a ilegitimidade simples ou a ou espuriedade e (d) veda
designagdes discriminatérias relativas a filiacao.”.

Desse modo, em hipétese alguma se pode falar em distincdo entre os

filhos, como legitimos e ilegitimos, estabelecendo, desse modo, uma igualdade

*LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias — 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
%L DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 5: direito de familia / Maria Helena Diniz
— 25 ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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absoluta entre todos os filhos, independentemente se concebidos na constancia de

um casamento ou nao.

Segundo Carlos Roberto Goncalves®, atualmente, todos os filhos s&o
filhos de maneira absolutamente igual, uns havidos fora do casamento, outros em

sua constancia, mas com igual direitos e qualificagdes.

Por fim, ndo se é relevante se o filho é biolégico ou ndo, se é
matrimonial ou extramatrimonial, ou se é adotado, pois com o0 advento do principio

da igualdade ente filhos, todo e qualquer filho terd os mesmos direitos.

1.5.3 - Principio da Solidariedade Familiar

A solidariedade, com base na ética e na moral acabou sendo projetada
no mundo juridico e académico, principalmente nas relacdes familiares, que acaba
determinando a cada pessoa o0 dever de cooperar, dando amparo e assisténcia a
outras pessoas, ou seja, hada mais é que a cooperacao uns com 0s outros para que

assim seja possivel um bom convicio social.

Este principio decorre dos vinculos afetivos e nada mais € o que cada
um deve ao outro, conforme Maria Berenice Dias. Esta autora entende que
solidariedade corresponde a fraternidade e a reciprocidade e acarreta em deveres

reciprocos envolvendo os integrantes de uma entidade familiar.

O doutrinador Flavio Tartuce® a respeito do principio da solidariedade:

A solidariedade social € reconhecida como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil pelo art. 3°, inc. |, da Constituicdo Federal de
1988, no sentido de buscar a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.”.

Por razdes Obvias, esse principio acaba repercutindo nas relacdes

familiares, eis que a solidariedade deve existir nesses relacionamentos pessoais.

*> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6 / Carlos Roberto Gongalves. — 9.
Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012.

* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Gnico / Flavio Tartuce. 6. Ed., revisado,
atualizado e ampliado — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016, pag.: 1188.
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Conforme Pablo Stolze3*:

“A solidariedade, portanto, culmina por determinar o amparo, a assisténcia
material e moral reciproca entre todos os familiares, em respeito ao

principio maior da dignidade da pessoa humana.”

Desse modo, é com base no principio da solidariedade que se ampara

o dever de prestar alimentos, entre filhos, conjuges, companheiros e parentes.

Conforme explica Paulo Lébo, a solidariedade, como categoria ética e
moral que se projetou para o mundo juridico, tem como significado um vinculo de
sentimento racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que compele a oferta

de ajuda.

1.5.4 - Principio do Planejamento Familiar

O artigo 12 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos é
considerado essencial para a definicdo do planejamento familiar, tornando-se

atualmente como um direito fundamenta, nesse sentido:

“Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia,
no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e

reputacdo. Todo homem tem direito a protecdo da lei contra essas
interferéncias ou ataques.”.

Esse mesmo direito estd disposto na Constituicdo Federal de 1988 em
seu artigo 6°, quando fez mencao a protecdo a maternidade e a salde como sendo

direitos sociais:

“Art. 6° - sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 1086.
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maternidade e a infancia, a assisténcia aos desampaOrados, na forma
desta Constituigdo”.

Ainda em nossa Carta Magna, o artigo 226, paragrafo 7° assim

disciplina:

“Art. 226, §7° - Fundado nos principios da dignidade humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisédo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte das
instituicdes sociais e privadas.”.

Internacionalmente, o Brasil participou do programa de Plataforma,
relatério da conferéncia internacional sobre populacdo e desenvolvimento, de Cairo
e adotou a ideia que o livre planejamento familiar estd ligado aos direitos

reprodutivos. Conforme Capitulo VII, paragrafo 7.3 da Plataforma de Cairo>>:

“[...] os direitos de reproducdo abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre
direitos humanos [...] esses direitos se ancoram no reconhecimento do
direito béasico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero, o espacamento e a oportunidade de ter
filhos e de ter a informagao e os meios de assim o fazer [...].".

O Cadigo Civil, em seu artigo 1565, paragrafo 2° também enfatiza essa

questéao:

“Art. 1656 - O planejamento familiar é de livre decisdo do casal competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio
desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicdes
privadas ou publicas.”.

No mesmo sentido a lei n°® 9263/96, estabeleceu em seu artigo 2° o

planejamento familiar como:

% Disponivel em http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf <Acesso em 01/02/2018>.
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“Art. 02° - o conjunto de a¢Bes de regulagdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituicdo, limitacdo, ou aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal”.

Desse modo, planejamento familiar ndo diz respeito apenas ao numero
de filhos que se deseja ter, mas também a sua formag&o, definindo métodos

contraceptivos e até mesmo a maneira de fertilizacao.

1.5.5 - Principio da Paternidade Responsavel

O principio da paternidade responsavel trata-se do cuidado e da
responsabilidade dos genitores, tendo como principal objetivo disponibilizar todos os
meios necessarios para que os filhos tenham o devido acesso a educacao, saude,
alimentacdao, lazer, profissionalizac&o, cultura, dignidade, respeito, liberdade, entre
outros, para que seja devidamente cumprido o principio da dignidade da pessoa

humana, mencionado anteriormente.

Dessa maneira, a Carta Magna preocupou-se em garantir que o
planejamento familiar fosse decisdo exclusiva do casal, baseado na dignidade da

pessoa humana bem como na paternidade responsavel.

Esse principio € assegurado no artigo 227, paragrafo 7° da
Constituicdo Federal e ainda nos artigos 3° e 4° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente:

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

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,

a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.”.

A paternidade responsavel engloba ndo sé os cénjuges, mas também

0S companheiros e 0s genitores, pois € dever de todos, conjuntamente com o
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Estado, garantir que a criangca e ao adolescente tenham uma boa convivéncia

familiar.

Por fim, €& possivel conceituar a paternidade responsavel como a
obrigacdo que os pais tém perante os filhos de prover assisténcia moral, afetiva,

intelectual e material.

1.5.6 - Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente

A Declaracdo de Genebra®*, em 1924, foi a primeira que tratou a

respeito do direito das criangas.

7z

A protecdo aos direitos das criancas e adolescentes, também é
considerado como um direito fundamental e foi reconhecido internacional e
nacionalmente, a partir da Convencdo das Nacfes Unidas sobre Direitos das
Criancas de 1959, conforme decreto 99710/90%".

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente pode ser
extraido a partir do artigo 227, caput, da Constituicio Federal, baseado na
vulnerabilidade do menor, visando proteger o desenvolvimento mental, moral,
psicoldgico e fisico da crianga afirmando que “é dever da familia, da sociedade e do
Estado, assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a

vida, a saude, a alimentacao, a educacao e a convivéncia familiar (...)".

O Estatuto da Crianca e do Adolescente definiu como sendo crianca a
pessoa com idade entre zero e doze anos incompletos e adolescentes como sendo

agueles que tém entre doze e dezoito anos de idade.

Nessa mesma linha de protecéo, atualmente foi promulgado o Estatuto
da Juventude, disposto na Lei 12.825/2013 que reconheceu diversos direitos as

pessoas entre quinze e vinte e nove anos de idade.

*®  Declaragdo de Direitos da Crianca e do Adolescente. Disponivel em

http://www.tjpe.jus.br/documents/108072/110015/DeclaracaoUniversaldeDireitosdaCriancaedoAdoles
cente.pdf/d91b8713-bef0-4f19-9cfb-51916a5¢220b <Acesso em 01/02/2018>.

*” Convencgao das Nagdes Unidas sobre Direito das Criancas. Disponivel em
http://www.planalto.qgov.br/ccivil _03/decreto/1990-1994/d99710.htm <Acesso em 01/02/201>.
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http://www.tjpe.jus.br/documents/108072/110015/DeclaracaoUniversaldeDireitosdaCriancaedoAdolescente.pdf/d91b8713-bef0-4f19-9cfb-51916a5c220b
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm

Ainda, o Cddigo Civil de 2002 reconheceu este principio em seus
artigos 1583 e 1584, visando garantir os direitos inerentes ao menor, assegurando,

desse modo, seu desenvolvimento pleno.

1.5.7 - Principio da Afetividade

Pode-se dizer que a partir das mudancas que vém ocorrendo na
formacdo e na estrutura familiar, foi-se extinguindo o sentido patriarcal do patrio
poder dando lugar para a afeicdo. Alguns doutrinadores até entendem que isso hao
seria uma evolugdo, mas sim uma crise familiar decorrente da desorganizacao e

desagregacéo da familia, porém como bem explica Diniz*:

“Na realidade tal ndo ocorre, a tao falada crise e mais aparente que real. O
gue realmente acorre € uma mudanca nos conceitos basicos, imprimindo
uma feicdo moderna a familia mudancas estas que atende as exigéncias da
época atual, indubitavelmente diferente das de outrora, revelando a
necessidade de um questionamento e de uma abertura para pensar e
repensar todos os esses efeitos.”.

Ainda, como explica Andrea Almeida Campos®®:

“Antes de sermos homo sapiens ou seres humanos que pensam, Somos
homo affectus, ou seres humanos que sentem. Sentimos, ndo apenas, frio,
calor, sede e fome como os outros animais, mas também sentimos medo,
odio, amor: sentimos saudade. Somos seres afetivos na acepgdo mais
profunda do que seja possivel sentir. ”

Segundo Maria Berenice Dias?’, “o afeto ndo é somente um lago que
envolve os integrantes de uma familia. Também tem um viés externo, entre as

familias, pondo humanidade em cada familia”.

38 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 5: direito de familia / Maria Helena Diniz
— 25 ed. — S0 Paulo: Saraiva, 2010., p. 39.

¥ CAMPOS. Andrea Almeida. Justica: Virtude orquestrada pelo Afeto. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=408. Acesso em: 26/01/2018.

a0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias / Maria Berenice Dias— 4. Ed. Em e-book
baseada na 11 ed. Impressa — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 84.
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E certo que a Constituicio Federal e nem o Cddigo Civil tratou da

palavra “afeto”, mas nao é por isso que deve ser deixada de lado.

O presente principio vem ganhando, a cada dia que passa mais
reconhecimento e, consequentemente, a jurisprudéncia vem caminhando em direcao
a trata-lo como um verdadeiro principio em nosso ordenamento juridico, pois a cada
dia que passa as relagbes familiares vém-se baseando no afeto, como por exemplo,

a familia socioafetiva.

Flavio Tartuce* traz trés consequéncias significativas da afetividade no
mundo juridico, a primeira foi o reconhecimento das relacdes homoafetivas, que até
pouco tempo atras ndo tinham nenhum direito e hoje, felizmente, sdo tratadas como
familia; a segunda é a reparacdo de danos por abandono afetivo, onde se aplica a
ideia de cuidado como um valor juridico; e a terceira € o reconhecimento do
parentesco afetivo, tendo em vista que o direito de familia vem caminhando para a

aprovacao do reconhecimento da multiparentalidade.

Pode-se dizer que foi com base no principio da afetividade que o
Caddigo Civil regulamentou a igualdade entre filhos (art. 1596) e a filiacdo

consanguinea ou nao consanguinea (art. 1593), entre outros.

Conforme explica Paulo L6bo*, os lacos de afeto e de solidariedade

derivam da convivéncia familiar, n&o tdo somente do sangue.

Segundo Pablo Stolze**, toda investigacdo cientifica do Direito de

Familia submete-se a forca do principio da afetividade.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira**, o afeto n&o se trata apenas de
um principio juridico, mas também de um “pressuposto da autoridade e das funcdes
paternas”. Desse modo, quando um pai se ausenta da sua figura paterna, pode ter

como consequéncia, que seu filho busque a justica para protestar isto.

* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Gnico / Flavio Tartuce. 6. Ed., revisado,
atualizado e ampliado — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias — 4. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2011.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume Gnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem s6 de p&o vive o Homem: Responsabilidade civil por abandono
afetivo. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=392. Acesso em: 26/01/2018
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Para Paulo L6bo* é necessario se fazer a distincdo entre afetividade e
afeto. Para o mesmo, a afetividade entre os pais e filhos deve durar até o
falecimento de um destes ou até que ocorra a perda do poder familiar, pois para
esse autor: “a afetividade € dever imposto aos pais em relacéo aos filhos e destes

em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢cao entre eles”.

Desse modo, sempre devera ocorrer a aplicabilidade do principio da

afetividade nas relacdes parentais.

E possivel afirmar que o principio da afetividade acaba dando margem
aos principios de igualdade entre filhos e convivéncia familiar, proporcionando
assim, melhores condicbes ao desenvolvimento da crianca e adolescente, bem

como, assegurando sua convivéncia familiar.

Segundo Viviane Giraldi*;

“A convivéncia familiar envolve um feixe de circunstancias que possibilita o
desenvolvimento saudavel da fase infantil e juvenil. Isso permite a crianca a
percepcdo de que é amada, de que alguém dela se ocupa e com ela se
preocupa. Envolve esse direito mais do que a possibilidade de ter pai e/ou
mae, a prerrogativa de receber deles atencéo, cuidados e carinho. Importa
na possibilidade de ter espaco para ser crianga, ou seja, para brincar, pois
essa é a forma salutar de o mundo infantil se desenvolver e compreender o
que o cerca e também de se fazer por ele compreender.”.

Explicam os Doutrinadores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho*’
gue as normas protetivas da crianca e do adolescente muitas vezes tem como base
o afeto como vetor de orientacdo comportamental dos pais ou representantes, até

mesmo nas familias substitutas.

Exemplo disto estad disposto no artigo 28 do Estatuto da Crianca e

Adolescente:

*LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 48.

% 9% GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiacao e afeto: a possibilidade juridica da adogéo
por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 107-108.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume Gnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva 2017. 1. Direito civil 2. Direito civil - Brasil I. Titulo Il. Pamplona
Filho, Rodolfo.
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“Art. 28 - A colocagdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela
ou adogdo, independentemente da situacdo juridica da crianga ou
adolescente, nos termos dessa lei.

§ 1° Sempre que possivel, a crian¢a ou adolescente devera ser previamente
ouvido e sua opinido devidamente considerada.

§ 2° Na apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a
relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as
consequéncias decorrentes da medida.”.

Conforme Flavio Tartuce®®, atualmente, o afeto é o principal
fundamento das relacdes familiares e, pode se afirmar que este decorre da

valorizacéo do principio da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

1.5.8 - Principio da Func¢édo Social da Familia

Segundo o artigo 226, caput, da Constituicdo Federal, a familia € a

base da sociedade, devendo ter uma protecéo especial do Estado.

Segundo Pablo Stolze e Gagliano e Rodolfo**:

“A principal funcdo da familia e a sua caracteristica de meio para a
realizacdo dos nossos anseios e pretensdes. Ndo é mais a familia um fim
em si mesmo, conforme ja afirmamos, mas, sim, o meio social para a busca
de nossa felicidade na relagdo com o outro.”.

Assim sendo, todas as relacfes familiares devem ser analisadas dentro
do contexto social e diante de todas as diferencas de cada localidade, conforme
explica Flavio Tartuce®.

Por fim, conforme explica Sebastido de Assis Melo, a funcéo social da
familia fica visivel quando se verifica a importancia desta para a sociedade, ou seja,

uma sociedade com familias desestruturadas é uma sociedade desestruturada.

* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico / Flavio Tartuce. 6. Ed., revisado,
atualizado e ampliado — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016

9 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. V. 6, p.98.

*® TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico / Flavio Tartuce. 6. Ed., revisado,
atualizado e ampliado — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016
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CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 - Breves Consideracdes Sobre a Responsabilidade Civil

Conforme dito anteriormente, o modelo de familia nas sociedades
antigas — ndo tanto tempo atras — tinha como base o patriarcalismo e a soberania da
vontade do homem em relagcdo aos seus filhos e de sua esposa, devendo estes
obedecer em prol da harmonia, felicidade e paz familiar.

Ainda, a responsabilidade civil era considerada como um ramo do
direito especial autbhomo, com suas préprias penalidades, baseado na vinganca
coletiva, e sem a possibilidade de ocorrer qualquer conduta envolvendo os membros

da familia aptos a caracterizar um ato ilicito passivel de responsabilizagéo civil.

Desse modo, pode-se dizer que o direito de familia era impermeavel e
inacessivel, ou seja, em hipdtese alguma poderia se falar em responsabilizacao civil
no ambito familiar, com a finalidade e objetivo de se manter a harmonia e paz

familiar.

A partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe o
principio da igualdade entre os cénjuges, principio da igualdade entre filhos e ainda
0 macro principio da dignidade da pessoa humana, tal imunidade de
responsabilizacdo no ambito familiar fora reduzida, tendo em vista que o direito de
familia vem evoluindo e se preocupando com o respeito a autonomia e aos direitos

individuais dos membros de um grupo familiar.

2.1.1 - Evolucéo Histéria da Responsabilidade Civil

Pode-se dizer que a ideia de responsabilizacdo comecou a partir da
vinganga coletiva, caracterizada pela reagcdo conjunta de um determinado grupo
contra 0 agressor devido a uma ofensa praticada a um dos membros deste grupo,

tendo como intuito causar ao agressor o mesmo dano que a vitima sofreu.

Essa vinganca privada teve origem com a Lei do Talido que tem como

base a seguinte frase: “olho por olho e dente por dente” e ainda com a lei das XX
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Ta&buas, onde a responsabilidade era totalmente objetiva, ou seja, ndo dependia da
prova da culpa e ainda tinha como real objetivo fazer com que a pessoa que lesou,

Oora agressaor, sofresse 0 mesmo dano que este causou a outrem.

Conforme Alvino Lima®*:

“A ideia de vinganga privada perdeu espago para a compensagao
econbmica, que inicialmente era tarifada, e posteriormente passou a ser
obrigatéria, imposta pela Lei das XX Tébuas, que fixava em casos
concretos, o valor da pena a ser paga pelo ofensor.”.

Desse modo, o patrimbnio da pessoa que causou o0 dano respondia
pelo prejuizo da pessoa que foi lesada, pois comecaram a ter em mente que a
substituicdo do mal pelo mal apenas resultava em prejuizo para ambas as partes e

nao atingindo o principal objetivo que era reparar tal dano.

S6 a partir da edicao da “Lex Aquilia de damno” que trouxe a ideia de
culpa como sendo fundamento da responsabilidade. Até esse momento histérico a

culpa nédo era levada em consideracao, sendo puramente objetiva.

Conforme explica Maria Helena Diniz>?, o Estado passou a intervir nos
conflitos privados, fixando o valor dos prejuizos causados a vitima e obrigando a
esta a aceitar a composic¢ao, devendo renunciar a vinganga privada, visando garantir

0 bem comum.

Posteriormente, percebeu-se que a culpa ndo era um elemento
suficiente para alcancar todas as hipéteses de responsabilidade civil, pois havia

diversos casos onde ndo era possivel provar a culpa.

A partir do surto industrial a partir da 12 Guerra Mundial, com todo o
desenvolvimento tecnolégico, a producdo em uma enorme escala e ainda o
crescimento das cidades, houve um aumento da preocupacado com a seguranca dos
cidadaos, passando a compreender ndo tdo somente a culpa como elemento da

responsabilidade civil, mas também o risco da atividade.

L ALVINO LIMA, 1999 Apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011.
°2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 7 — Responsabilidade Civil — 312 Ed —
Séo Paulo: Saraiva, 2017.
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Conforme explica Maria Helena Diniz>®, tal fato representou uma
humanizacéo da teoria da responsabilidade civil, tendo como objetivo proteger em
especial os trabalhadores e as vitimas de acidentes contra os riscos destas
atividades, sob o fundamento de que as pessoas ou empresas que se aproveitam

dos riscos ocasionados por suas atividades devem arcar com suas consequéncias.

Desse modo, surgiu a teoria da responsabilidade objetiva, onde nédo é
preciso fazer a prova da culpa, tendo como maior objetivo proteger a dignidade da
pessoa humana e a sua situacdo de vulnerabilidade do ofendido tendo em vista as

desigualdades existentes na prépria sociedade.

2.1.2 - Conceito de Responsabilidade Civil

Conforme bem explica a brilhante doutrinadora Maria Helena Diniz**,

sen&o vejamos:

“A responsabilidade civil € a aplicagdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razéo
de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposigao legal.”.

O nosso ordenamento juridico estabeleceu algumas regras, que caso
sejam violadas configuram o que chamamos de ato ilicito e, consequentemente,

gera o dever juridico de reparar quando houver dano.

Conforme explica Pablo Stolze™, “A responsabilidade civil, enquanto
fendmeno juridico decorrente da convivéncia conflituosa do homem em sociedade é,

na sua esséncia, um conceito uno, incindivel.”.

Segundo o Doutrinador Venosa®®:

> DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 7 — Responsabilidade Civil — 312 Ed —
S&o Paulo: Saraiva, 2017.

>* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 7 — Responsabilidade Civil — 312 Ed —
Séo Paulo: Saraiva, 2017; pag. 35.

>> GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 861.
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“O famoso principio da Lei de Talido, da retribuicdo do mal pelo mal, “olho
por olho”, ja denota uma forma de reparacdo do dano. Na verdade, o
principio é da natureza humana, qual seja reagir a qualquer mal injusto
perpetrado contra a pessoa, a familia ou ao grupo social.”.

Nota-se que desde o direito romano ja existia diversas modalidades de

retribuicdo quanto as violacdes da sua moral ou dos seus patriménios.

Pablo Stolze®’ relata que todo ato praticado pelo homem, invade o
campo da responsabilidade. Ainda, completa que o direito positivo traz regras
necessarias para a convivéncia social, punindo quem as infringe e cause lesdo aos

interesses juridicos por si tutelados.

Ensina Cavalieri Filho®, que a responsabilidade pressupe um dever
juridico preexistente, ou seja, uma obrigacdo descumprida. Desse modo, toda
conduta humana que acabe resultando na violagdo de um dever juridico e causar

dano a outrem sera uma fonte geradora de responsabilidade civil.

A responsabilidade civil tem origem na violacdo de uma norma juridica
ja existente, a qual acarreta na geracdo de uma obrigacdo aquele que causou o

dano de indenizar quem foi indevidamente lesionado.

O instituto juridico da responsabilidade civil ja era previsto no antigo
Cédigo Civil de 1916°°, onde a culpa era um pressuposto essencial, porém, o
legislador no novo Cddigo Civil de 2002 sentiu a necessidade de inovar com
algumas alteracdes, dispondo, desse modo, da responsabilidade civil subjetiva e
também da responsabilidade civil objetiva.

*® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Vol. IV — Responsabilidade Civil — 122 Ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2012, p. 18.

*” GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017.

*) FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil / Sergio Cavalieri Filho. - 10. ed. - S&o
Paulo: Atlas, 2012.

> Art. 159. “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.” (BRASIL.Cédigo Civil (1916). Lei n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916. Rio de Janeiro, RJ.. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em: 17/07/2017.
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Pode-se falar que responsabilidade civil € uma consequéncia juridica
que advém do descumprimento de uma determinada obrigacao.

Segundo a doutrinadora Maria Helena Diniz®:

“Poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicagdo de medidas
que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiro em razao de ato do préprio imputado, de pessoas por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda de
simples imposicéo legal. Definicdo esta que guarda em sua estrutura a ideia
de culpa quando se cogita a existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva)
e a do risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa (responsabilidade
objetiva).”.

Conforme explica Pablo Stolze® a responsabilidade civil “deriva da
transgressdo de uma norma juridica civil preexistente, impondo ao infrator a
consequente obrigacdo de indenizar o dano”. Desse modo, a responsabilidade civil

pode ser tanto contratual como extracontratual.

A teoria objetiva ganhou espaco no Codigo Civil de 2002, este traz
alguns pressupostos para que fosse possivel a aplicacdo da responsabilidade civil,
quais sejam: a) acao ou omissao do agente; b) ocorréncia do dano e c) existéncia de

nexo causal.

Conforme o artigo 186 do Cédigo Civil:

“Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito.”.

Disp0e o artigo 927 do Cadigo Civil:

“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem fica
obrigado a repara-lo”.

Paragrafo Unico: Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade

** DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 7 — Responsabilidade Civil — 312 Ed —
S&o Paulo: Saraiva, 2017.

! GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume Gnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017.
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normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Por fim, conforme bem explica Flavio Tartuce®, a responsabilidade civil
surge com o descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra fixada
em um contrato ou por uma pessoa que deixa de observar um preceito normativo

que regula a vida.

2.2 - Espécies

Necessario ter em mente que a responsabilidade civil tem como real
objetivo reparar um dano causado a uma pessoa, nesse sentido o Codigo Civil
preocupou-se em dividir a responsabilidade em duas modalidades: a
responsabilidade contratual, com previsdo nos artigos 389 e seguintes e também
nos artigos 395 e seguintes, e a responsabilidade extracontratual, com previsdo nos
artigos 186 a 188 e 927 e seguintes, todos do Codigo Civil de 2002.

2.2.1 - Responsabilidade Civil Contratual

A responsabilidade civil contratual diz respeito aos casos de
inadimplemento de uma obrigacdo, com fundamento nos artigos 389 a 395 do
Cddigo Civil, ou seja, quando uma das partes de um contrato descumpre uma de
suas obrigacdes, esta praticando um ato ilicito e, portanto, tem o dever de reparar.

O brilhante mestre Carlos Roberto Gongalves®® exemplifica do seguinte

modo, sendo vejamos:

“Quem toma um 6nibus tacitamente celebra um contrato, chamado contrato
de adesdo, com a empresa de transporte. Esta, implicitamente, assume a
obrigacao de conduzir o passageiro ao seu destino, sdo e salvo. Se, no
trajeto, ocorre um acidente e o passageiro fica ferido, da-se o

®2 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 2: direito das obrigagdes e responsabilidade civil / Flavio Tartuce;
12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil / Carlos
Roberto Gongalves. — 7. Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 42.
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inadimplemento contratual, que acarreta a responsabilidade de indenizar as
perdas e danos, nos termos do art. 389 do Cadigo Civil.”.

Nesta modalidade, o agente descumpre o que foi acordado entre as

partes, ou seja, existe uma convencgao prévia entre as partes que ndo fora cumprida.

A responsabilidade civil contratual ocorre quando ha o
descumprimento, total ou parcial, do contrato. Consequentemente, resulta em um
ato ilicito de origem contratual, pois ndo houve o adimplemento de uma obrigacéo,

seja ela de dar, fazer ou néo fazer.

Necessario mencionar que nesta modalidade de responsabilidade o
onus de prova € de competéncia do devedor, ora inadimplente para se alcancar a
reparacdo dos danos, ou seja, deve demonstrar a inexisténcia da culpa ou
demonstrar que estava diante de uma excludente do dever de indenizar, seja por

caso fortuito ou forca maior.

2.2.2 - Responsabilidade Civil Extracontratual

Quando a responsabilidade civii ndo deriva de uma obrigacéo

contratual, diz-se que € extracontratual, como veremos a seguir.

Na responsabilidade extracontratual, também chamada de aquiliana,
deriva de uma violacao da lei, ou seja, inexiste uma relacéo juridica anterior entre o

ofendido e o causador do dano.

No caso em tela, ndo ha uma vinculo anterior entre os envolvidos, ou
seja, ndo ha uma obrigacdo contratual entre eles. Essa responsabilidade tem como

base o descumprimento da lei e dos principios que regem o ordenamento juridico.

E possivel extrair a responsabilidade civil extracontratual dos artigos

186 e 927 do Cddigo Civil, mencionados anteriormente.

Conforme explica Carlos Roberto Gongalves“, na responsabilidade

extracontratual, a agente infringe um dever legal, ou seja, ndo existe um vinculo

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil / Carlos
Roberto Gongalves. — 7. Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 43.
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existente entre o causador do dano e a vitima, ou seja, a responsabilidade

extracontratual deriva do dever genérico de nédo lesar, que se aplica a todos.

Necessario mencionar que a responsabilidade vertente deriva da
existéncia de alguns requisitos, como por exemplo, a acdo ou omissdo, dano, nexo

de causalidade que serdao abordados posteriormente.

Desse modo, podemos afirmar que a diferenca entre a
responsabilidade civil contratual e na extracontratual é que estd deriva do
descumprimento de um dever legal e essa em razdo da existéncia de um contrato

que vincula as partes.

2.3 - Modalidades

2.3.1 - Responsabilidade Civil Subjetiva

Podemos afirmar que a responsabilidade serad subjetiva quando
envolver a ideia de culpa. No caso em tela, a culpa € um pressuposto indispensavel

para se falar na existéncia de um dano.

Nesse sentido, a responsabilidade civil subjetiva decorre do dano que é

causado a partir da ocorréncia de um ato doloso ou culposo.

Desse modo, conforme Carlos Roberto Gongalves, a responsabilidade

do causador do dano somente se configurara se este agiu com dolo ou culpa.

Conforme Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho®®:

“A responsabilidade civil objetiva é a decorrente de dano causado em
funcdo de ato doloso ou culposo, esta a culpa, por ter sua natureza civil se
caracterizar4 quando o agente causador do dano atuar com negligéncia ou
imprudéncia conforme cedi¢co doutrinariamente, através da interpretacao da
primeira parte do art. 159 do Cdédigo Civil de 1916(“(“Art. 159. Aquele que,
por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito,
ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”), regra geral
mantida, com aperfeicoamentos, pelo art. 186 do Cédigo Civil de 2002 (“Art.
186 Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

® GAGLIANO, Pablo Stolze, Rodolfo Pamplona Filho: Novo curso de direito civil: obrigacfes. S&o
Paulo, Saraiva, 2008, p. 13.
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imprudéncia, violar direito, e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”).”.

A responsabilidade civil subjetiva, como sendo a regra geral prevista
em nosso ordenamento juridico, o dever de reparacdo do dano tem como

pressuposto o dolo ou a culpa do agente.

Paulo Nader® da como exemplo as seguintes situacdes:

“Se ocorre o desabamento de um prédio, provocando danos morais e
materiais aos seus moradores, devido ao erro de célculo na fundacéo, a
responsabilidade civil ficard patenteada, pois o profissional agiu com
impericia. Se o fato juridico originou-se de um abalo sismico, ndo havera a
obrigacdo de ressarcimento pelo responsavel pela obra. Cabe a vitima a
comprovacao de todos os requisitos que integram os atos ilicitos, inclusive
os danos sofridos.”

Portanto, conforme a teoria subjetiva, a responsabilidade civil € o
principio segundo o qual cada um responde pela propria culpa, cabendo sempre ao

autor o 6nus da prova da culpa do réu.

Por fim, como explica Pablo Stolze®’, é vigente no Brasil a regra geral
dual de responsabilidade civil, desse modo coexiste a responsabilidade civil
subjetiva e a objetiva.

2.3.2 - Responsabilidade Civil Objetiva

Quando a reparacao de um dano é imposta pela lei, ndo é necessario
se falar em culpa. Assim sendo, na responsabilidade civil objetiva, para que ocorra a
reparacdo do dano ndo € necessario que haja culpa, bastando o dano e o nexo de

causalidade.

Desse modo, é certo que a vitima ndo tem o énus de provar a culpa do

agente, mas tdo somente de provar a sua conduta.

% NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. / Paulo Nader. — 6. ed. rev.,
atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 57.

*” GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo : Saraiva, 2017.

45



Nessa modalidade é indispensavel a relagdo entre a acao/omisséo, o
dano e o nexo causalidade.

Quando se fala em responsabilidade objetiva ndo se pode deixar de
mencionar a teoria do risco. Para este quem exerce alguma atividade,
automaticamente cria um risco de dano para terceiros, desse modo, essa pessoa

esta obrigada a reparar o dano, ainda que ndo haja culpa.

A teoria do risco estd fundamentada no proprio artigo 927 do Cédigo

Civil e conforme o doutrinador Paulo Nader®®:

“A teoria do risco favorece o equilibrio social, a equidade nas relagdes. Nao
visa a excluir a culpa como critério basico da responsabilidade civil; cumpre
uma funcdo de justica para a qual a teoria subjetiva se mostra impotente.
Na ordem juridica, a teoria subjetiva e a objetiva se completam, favorecendo
a distribui¢cao da justigca nas relagdes sociais.”.

Segundo o Enunciado 38 da | Jornada de Direito Civil®®:

“Art. 927: a responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista
na segunda parte do paragrafo Unico do art. 927 do novo Caddigo Civil,
configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos demais
membros da coletividade.”.

Por fim, pode-se dizer que na responsabilidade objetiva basta que
tenha ocorrido para que a vitima possa ser indenizada pelo agente, necessario
apenas a existéncia do nexo de causalidade, independente da culpa ou dolo, ou

seja, independe a real intencéo do agente.

2.4 - Elementos da responsabilidade civil

* Nader, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. / Paulo Nader. — 6. ed. rev.,
atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2016. Pag. 59.
* Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/699. Acesso em: 26/01/2018
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Analisando o artigo 186 do Cddigo Civil, é possivel extrair alguns
elementos necessérios para a caracterizacao da responsabilidade civil, quais sejam:

a) conduta humana; b) dano e c) nexo de causalidade.

2.4.1 - Conduta

O primeiro elemento para constituir a responsabilidade civil € a
conduta, seja ela comissiva ou omissiva, conforme preceitua o artigo 186 do Codigo
Civil.

Conduta é todo e qualquer comportamento praticado por uma pessoa,

seja através de uma acdo ou omissao, porém necessario que haja a voluntariedade,

seja positivo ou negativo, gerando consequentemente um ato ilicito.

Nas palavras de Pablo Stolze™®, “a conduta humana, positiva ou
negativa (omisséo), guiada pela vontade do agente, que desemboca no dano ou

prejuizo.”.

A conduta nada mais € que a exteriorizacdo da vontade humana que
guando acarretar em um dano ensejara na responsabilidade civil, devendo o agente

reparar a vitima pelos prejuizos sofridos.

Pode-se dizer que essa conduta nada mais € que o fato gerador da

responsabilidade civil. A conduta, de alguma maneira, prejudica alguém, ora vitima.

Desse modo, trata-se de uma acdo negativa ou positiva, com base na
vontade do agente que acaba caracterizando em um prejuizo ou dano, ou seja, a

responsabilidade civil requer a existéncia de um ato comissivo ou omissivo.

Nesse sentido, podemos afirmar que a conduta é um pressuposto
essencial da responsabilidade civil a acdo ou omissdo, porém deve ser voluntaria
para cumprir 0s requisitos da responsabilidade civil. Ou seja, necessario se faz que
tal conduta seja voluntaria — consciente —pois deve ser controlavel pela vontade do
autor, visto que os atos que sao praticados sob coacdo ou em decorrente do estado

de inconsciéncia ndo ensejam a responsabilizacdo pelos danos causados a outrem.

"® GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 874.
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Com base nisso, para o ato ilicito pressupbe que uma conduta
praticada pelo agente resulte na violagdo ao direito alheio ou de uma estipulagéo
contratual ou legal. A conduta pode ser praticada tanto por pessoa natural quanto

por juridica.

Conforme bem explica o Doutrinador Cavalieri’*:

“Entende-se, pois, por conduta 0 comportamento humano voluntario que se
exterioriza através de uma ag¢do ou omissdo, produzindo consequéncias
juridicas. A acédo ou omissédo € o aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo
a vontade o seu aspecto psicoldgico, ou subjetivo.”.

Desse modo, € através da acado ou omissdo que determinada conduta

causa dano a vitima.

A acdo se materializa através de um agir, ou seja, através de um
comportamento do agente de maneira positiva. Desse modo, 0 agente, a partir da
sua voluntariedade, tem a liberdade de agir de determinada maneira. Necessario
mencionar que a voluntariedade na seara da acdo nao € a consciéncia de resultar

um dano e sim tdo somente de praticar determinado ato.

Conforme Cavalieri Filho’?:

“A acao é a forma mais comum de exteriorizagdo da conduta, porque, fora
do dominio contratual, as pessoas estéo obrigadas a abster-se da pratica de
atos que possam lesar o seu semelhante, de sorte que a violagdo desse
dever geral de abstencao se obtém através de um fazer.”.

Ja em relacdo a omisséo, trata-se de um comportamento negativo e
ocorrerd quando o agente ndo pratica com uma conduta que deveria ser ter
praticado, ou seja, se abstém de seu dever de agir. Porém, € necessario que a
agente tenha o dever juridico, seja por lei ou contrato, de agir para que o dano néo

ocorresse.

"' CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de Responsabilidade Civil, 8 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2008, pag. 24.
> CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de Responsabilidade Civil, 8 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2008, pag. 24.
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O doutrinador Cavalieri Filho ainda explica que para que o agente seja
responsabilizado pela omissdo o devera ter o dever juridico de agir, ou seja, estiver
em uma situacao juridica que o obrigue a impedir a ocorréncia do resultado. Pois se
assim nao fosse, qualquer omissao seria relevante e todos teriam contas a prestar a

justica.

Alguns doutrinadores entendem que a culpa seria um requisito para a
caracterizacdo da responsabilidade civil. Ocorre que a culpa sO tera relevancia

guando tratar de responsabilidade subijetiva.

2.4.2 - Dano

O dano nada mais € que a violacdo de um bem juridico tutelado,
podendo ser patrimonial ou extrapatrimonial, ou seja, o dano pode ser material ou

moral.

Cavalieri Filho™ conceituou o dano da seguinte maneira:

“Conceitua-se, entdo, dano como sendo a subtragdo ou diminuicdo de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prépria personalidade da
vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano &
lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a
conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral.

Para que se caracterize a responsabilidade civil, necesséario a
existéncia de um prejuizo ou dano, ou seja, € um elemento essencial. Cavalieri Filho
ainda disciplina que o dano € o grande vildo da responsabilidade civil, pois nédo
haveria que se falar em indenizacdo, nem sequer em ressarcimento, Senao
houvesse o dano. Nesse sentido, € possivel a existéncia de responsabilidade sem

gue haja culpa, porém nunca podera falar em responsabilidade sem o dano.

Pablo Stolze’ conceitua o dano como sendo uma e lesdo a um

interesse juridico tutelado, seja patrimonial ou n&o, causado por uma acdo ou

” CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de Responsabilidade Civil, 8 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2008, pag. 71.
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omissao do agente infrator. Desse modo, o elemento dano é essencial para se
caracterizacao do ato ilicito.

N&do se pode falar em indenizacdo caso nao exista um prejuizo
comprovado, seja este dano material ou tdo somente moral, pois trata-se de um

requisito essencial para a caracterizagcdo da responsabilidade civil.

Conforme explica Carlos Roberto Gongalves’, indenizar significa
reparar 0 dano causado a vitima, integralmente se possivel, para estabelecer o
“status quo ante”, ou seja, devolver ao estado em que se encontrava antes da

ocorréncia do ato ilicito.

2.4.3 - Nexo de Causalidade

Para que se possa falar em responsabilidade civil é necessario a

presenca do nexo causal entre o dano e a conduta do agente.

O nexo de causalidade nada mais é que o vinculo existente entre o
agente e o dano, ou seja, € o liame que une a conduta do agente ao dano conforme
explica Pablo Stolze. Desse modo, s6 podera responsabilizar alguém que tenha

praticado um ato que consequentemente resulte um prejuizo ou dano.

Como explica Carlos Roberto Goncalves’®, nexo de causalidade nada
mais € que a relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissdo do agente e o dano

verificado.

Caso haja um dano, mas este ndo tenha nenhuma relagdo com a acgéo
ou omissdo do agente ndo se caracterizara o nexo de causal, consequentemente

nao resultara no dever de indenizar.

Existem trés teorias que explicam o nexo de causalidade: a) teoria da
equivaléncia das condicbes; b) teoria da causalidade adequada e c) a teoria da

causalidade direta ou imediata.

" GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 882.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil / Carlos
Roberto Gongalves. — 7. Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 333.

’® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil / Carlos
Roberto Gongalves. — 7. Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 51.
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A teoria da equivaléncia das condicbes é adotada pelo artigo 13 do
Cddigo Penal Brasileiro, a qual consagra como causa do evento danoso tudo aquilo

gue houver ocorrido para 0 mesmo.

A teoria da causalidade adequada, ao contrario da teoria anterior, ndo
se pode considerar causa toda e qualquer condicdo que haja contribuido para a
efetivacéo do resultado, como explica o doutrinador Pablo Stolze”’. Desse modo, s6
sera causa apenas o fato antecedente abstratamente idéneo & producdo do efeito

danoso.

Por ultimo, a teoria da causalidade direta ou imediata, criada pelo
brasileiro Agostinho Alvim; Pablo Stolze’® explica que este determina que causa é
apenas o fato antecedente fatico que ligado por um vinculo de necessidade ao
resultado danoso, determinasse este ultimo como uma consequéncia sua, direta e

imediata. Sendo esta sendo mais aceita pela doutrina.

7

A teoria aplicada na legislacdo brasileira € a teoria da causalidade
direita e indireta, conforme Stolze, causa é somente a mais direta, ou seja, a que

mais concorreu para o resultado danoso.

Diante de todo o exposto, conclui-se que nao havendo nexo de
causalidade entre a conduta do agente e o dano, ndo ocorrera de maneira alguma o

dever de reparar 0 suposto dano.

2.4 - Dano Moral

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° V e X trouxe a

reparacao por dano moral:

Art. 5°: Todos séo iguais perante a lei, sem distingdes de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos seguintes termos:

(.

"7 GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo : Saraiva, 2017, p. 903.
® GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo : Saraiva, 2017, p. 904.
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V: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacédo por dano material, moral ou a imagem;

(..)

X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao.

Primeiramente, pode-se dizer que o dano moral nada mais € que um
tipo de dano abstrato, ou seja, € de dificil apreciacdo de valor no mercado, visto que

envolve o intimo de cada ser.

O dano moral € a leséo de direitos, a qual violacdo ndo corresponde a
conteudo redutivel a dinheiro, desse modo, podemos definir o dano moral como
sendo a lesdo da pessoa em sua esfera personalissima, como bem explica Pablo

Stolze”, ou seja, violando sua intimidade e sua honra.

Desse modo, trata-se de dano moral todo o dano que atinja
diretamente a esfera intima da vitima, ou seja, viola os seus direitos de

personalidade e sua integridade.

Ou seja, pode-se dizer que o dano moral nada mais é que um dano aos
direitos da personalidade, atingindo diretamente os sentimentos da vitima, o qual
nao resulta diretamente em uma perda de pecunia. Conforme bem explica Carlos
Roberto Gongcalves®®, dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, n&o

envolvendo o seu patrimoénio.

Segundo o doutrinador Pablo Stolze®:

‘O dano moral consiste na lesdo de direitos, cujo conteudo nado é
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras,
podemos afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera
personalissima da pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por
exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos
tutelados constitucionalmente.”.

”” GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo : Saraiva, 2017, p. 941.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil / Carlos
Roberto Gongalves. — 7. Ed. — S&0 Paulo: Saraiva, 2012, p. 352.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume Gnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 891.
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O dano moral se caracteriza quando ha uma violagdo no direito de
personalidade da vitima, ou seja, na violacdo da honra do mesmo. Desse modo, é
certo que a violagdo de um direito extrapatrimonial ndo é suscetivel de avaliacdo

pecuniaria, ou seja, ndo passivel de valoracdo econémica.

Silvio de Salvo Venosa® define dano moral como sendo o prejuizo que
afeta o &nimo psiquico, moral e intelectual da vitima, tendo sua atuag&o dentro dos

direitos de personalidade.

Para Carlos Roberto Goncalves®:

‘A expressao ‘dano moral’ deve ser reservada exclusivamente para
designar o agravo que ndo produz qualquer efeito patrimonial. Se ha
consequéncias de ordem patrimonial, ainda que mediante repercussao, o
dano deixa de ser extrapatrimonial.”.

Nesse sentido, a acdo de indenizagcdo por dano moral tem como
objetivo minimizar a aflicdo causada a vitima, ou seja, tentar compensar a dor

sofrida.

Ainda em sua conceituacdo, Cavalieri Filho®* define dano moral como:

“Os bens que integram a personalidade constituem valores distintos dos
bens patrimoniais, cuja agressao resulta ho que se convencionou chamar
de dano moral. Essa constatacgao, por si s, evidencia que o dano moral ndo
se confunde com o dano material; tem existéncia prépria e autbnoma, de
modo a exigir tutela juridica independente.”.

O dano moral divide-se em direto e indireto, este ocorre quando ocorre
uma lesao especifica a um bem ou interesse de natureza patrimonial. O dano moral
direto se refere a uma lesdo especifica de um direito extrapatrimonial, ou seja,

direitos da personalidade da pessoa.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Vol. IV — Responsabilidade Civil — 122 Ed. S&o Paulo:
Atlas. 2012, p. 41.

# GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil / Carlos
Roberto Gongalves. — 7. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

¥ CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de Responsabilidade Civil, 8 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2008, pag. 24, pag. 80.
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Desse modo, para comprovar o dano moral ndo é necessario fazer
prova concreta, pois se trata de uma presunc¢do absoluta, pois envolve o intimo do

lesado.

Segundo decisdo do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho de S&o

Paulo®:

‘DANO MORAL. DESNECESSIDADE DE PROVA DO SOFRIMENTO.
Doutrina e jurisprudéncia consagram que o sofrimento moral e psicolégico,
carece da producdo de provas. Nao se trata de condenacgéo por presuncao
ou sem provas, mas sim, de considerar que o abalo moral advindo do dano
no mais das vezes é de tal forma evidente que dispensa a producédo de
provas, por pertencer ao senso comum. Reconhecer a evidéncia do dano
ndo é o mesmo que presumi-lo ou condenar & mingua de provas.
Comprovado, nos autos, o dano e constrangimento vexatério ao qual o
autor foi submetido, o sofrimento decorrente tanto moral, quanto emocional
e psicologico é evidente e ndo presumido. E que o sofrimento do ofendido,
decorrente de ato ou fato praticado pelo ofensor, em todas as suas facetas,
€ inerente ao ser humano, sendo necesséria a producao de provas apenas
guanto a ocorréncia e autoria do constrangimento, mas néo quanto a dor
moral decorrente. Esta evidéncia do sofrimento se extrai da propria situagédo
constrangedora e vexatoria a que tenha sido submetido o ofendido,
tratando-se, pois, de um processo automatico de intelec¢do em face do que
€ notdrio, e, portanto, ndo guarda similaridade com a presuncao, esta Ultima
de uso no processo judicial sob algumas premissas legais e que pode ser
ilidida em determinadas circunstancias. E no caso, € inequivoco o
sofrimento, abatimento e quebra da autoestima decorrente da brutalidade,
humilhacdo e vexame a que foi submetido o reclamante, que por
determinacdo do supervisor veio a ser abordado e preso duas vezes,
guando em servico ou a caminho do trabalho, com truculéncia e uso de
algemas, e levado a Policia Federal, sem que tivesse praticado qualquer
ilicito. Sentenga mantida. (grifo nosso).”.

Assim sendo, como explica Paulo Nader®®, nem todos os prejuizos
causados as vitimas sao de natureza material, pois existem alguns valores humanos
que, quando atingidos, provocam sofrimentos, angustias e, desse modo, necessitam
de reparacdo. Ou seja, quando o ato ilicito vai contra os direitos da personalidade,
como o nome, a honra, a liberdade, tém-se danos morais suscetiveis de

indenizacgao.

¥ TRT-2 - RO: 00009546720125020447 SP 00009546720125020447 A28, Relator: RICARDO
ARTUR COSTA E TRIGUEIROQOS, Data de Julgamento: 25/03/2014, 42 TURMA, Data de Publicagéo:
04/04/2014.

% NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. / Paulo Nader. — 6. ed. rev.,
atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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E certo que a vitima que sofreu o dano moral n&o voltara ao seu status
quo ante, desse modo, a natureza juridica da reparacdo do dano moral se baseia na

satisfacdo compensatoéria pelos danos sofridos.

Em relacdo ao abandono afetivo, Charles Bicca salienta que mesmo
nao trazendo o amor de volta ou eliminando a dor de toda uma vida, deve-se
valorizar a busca pela reparacao civil, pois entende ser necessaria uma resposta do
Poder Judiciario para que seja devidamente estabelecido nas condenacdes, que tal

conduta caracteriza um ato ilicito praticado contra o filho devendo ser punida.

Podemos dizer que o dano causado pelo abandono afetivo nada mais é
que um dano em relacdo a personalidade da vitima, pois a personalidade da vitima

se manifesta grandemente por meio dos grupos familiares em que se encontra.

A responsabilidade civil nesses casos se da pelo pagamento de uma
quantia em dinheiro que é arbitrada pelo juizo competente com a finalidade de
possibilitar a vitima uma compensacéo pelo dano que fora sofrido, com o objetivo de

atenuar as consequéncias em razao do dano que lhe foi causado.

2.6 - Teoria da Perda de uma Chance

A Teoria da Perda de uma Chance — e atualmente é reconhecida em
nosso sistema juridico brasileiro — nada mais € que a subtragdo de uma
oportunidade, ou seja, quando se tira da vitima a probabilidade de um ganho, como

explica Charles Bicca.

A presente teoria de criacdo doutrinaria foi aceita em nosso
ordenamento juridico como sendo uma categoria de dano, dentro da propria
responsabilidade civil. Sua criacdo foi dada na Franca (perte d’'une chance), na
década dos anos sessenta, ainda é muito utilizada pelo commom law nos casos

americanos e ingleses.

Vejamos o posicionamento de Miguel Maria de Serpa Lopes®”:

¥ LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: obrigacdes em geral. 5. ed. rev. e atual. por
MARIA, José Serpa Santa. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2005, p.375.
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“A perda de uma chance ocorre quando se causa um dano por ato ilicito, o
ato, interrompeu um processo que podia trazer em favor de outra pessoa a

obtengao de um lucro ou a ndo obtengao de um prejuizo.”.

Nesse sentido, Noronha®® entende que:

“(...) o dano da perda de chance é ainda um dano certo, que pode dizer
respeito a frustracdo de uma vantagem que poderia acontecer no futuro
(dano futuro) ou a frustracdo da possibilidade de ter evitado um prejuizo
efetivamente verificado (dano presente)”.

Necessario frisar que ndo se pode confundir a teoria da perda de uma
chance com a hipétese, pois nosso ordenamento juridico ndo indeniza a hipotese.
Para caracterizar o dano baseado na teoria da perda de uma chance é necessario
que a vitima tenha perdido uma oportunidade real, visto a probabilidade das coisas
terem sido diferentes, caso néo tivesse sofrido determinado dano praticado pelo

agente.

No caso em tela, necessario provar que houve um dano, em razdo da
conduta do agente, ou seja, necessario que esteja presente o nexo de causalidade e

consequentemente gerando o dever de indenizar.

Conforme bem entende Cristiano Chaves de Farias®®:

“Com efeito, no campo das relagdes afetivas e patrimoniais de familia é
possivel a pratica de determinadas condutas, comissivas ou omissivas, que
impliqguem em subtrair de alguém oportunidades futuras concretas de obter
situagbes favoraveis de conteldo econdmico, ou ndo — o que viabiliza o
reconhecimento da perda de uma chance.”.

E possivel a aplicacdo de tal teoria nas acdes de indenizagdo por

abandono afetivo, pois, conforme explica Charles Bicca®™, ha4 uma grave e

¥ NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagées: introducdo & responsabilidade civil. 2. ed. rev. e
atual. S0 Paulo: Saraiva, 2007. v.1. p. 672

¥ FARIAS, Cristiano Chaves de. A teoria da perda de uma chance aplicada ao Direito de Familia:
utilizar com moderacéo. In: Escritos de Direito e Processo das Familias: Novidades e Polémicas.
Salvador: Juspodvim, 2013.
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injustificada leséo ao direito do filho de ser amparado, cuidado e de receber atencéao
durante toda a sua formacé&o por parte dos seus genitores.

Podemos afirmar que todos os requisitos necessarios para a aplicacéo
da teoria da perda de uma chance estdo presentes quanto ao abandono afetivo
parental, pois existe uma conduta omissa, o dano € decorrente da perda da
oportunidade de se obter um resultado diferente e, por fim, o nexo de causalidade

entre a omissao e o dano.

Desse modo, no abandono afetivo, o filho perdeu a possibilidade
concreta de ser amparado na fase mais importante de sua vida, o que jamais tera

como recuperar.

Por fim, O E. Tribunal de Justica de SC®, em Apelacdo Civel n°
2011.043951-1, inovou quanto a consideracdo da possibilidade da aplicacdo da
teoria da perda de uma chance no tocante ao direito de familia, sendo vejamos uma

pequena transcricao:

“Em sociedade mais competitiva, em que as criangcas se desigualam ja
guando nascem (ou antes ainda), com os estimulos cognitivos prestados
pelos genitores, é presumivel o abalo animico sofrido pelo filho sabedor de
gue poderia ter recebido instrugdo formal e de qualidade, preparando-se
adequadamente para o mercado de trabalho, mas, por inércia injustificavel
de seu pai, arrasta a condi¢cdo de analfabeto durante grande parte de sua
vida justamente na “era da informagéao”.

Diante disso é possivel assentar que a indenizacdo aqui solicitada
encontra sustentaculo juridico também a partir dos insumos doutrinarios da
responsabilidade civil por perda de uma chance, diante da frustracdo de obter uma

vantagem futura por fato ou ato juridico praticado por outrem.

“E certo que o recebimento de educagdo formal por parte dos pais ndo
configura garantia absoluta de sucesso profissional. Mas a chamada “perda
de uma chance” ndo tem por objetivo indenizar fatos desta natureza, isto é,

** BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono
afetivo/Charles Bicca — Brasilia, DF: OWL, 2015.

' BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. Apelacdo Civel n° 2011.043951-1.
Orgédo Julgador 32 Camara de Direito Civil. Relatora Desembargadora Maria do Rocio Luz Santa
Ritta. Julgado em 06 de set.2011. Publicado em 26 de set. 2011. Disponivel em:
<http://www.tjsc.jus.br>. Acesso em15 jun. 2013.
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“o prémio da chegada”, o sucesso que ndo veio, mas sim constituir lenitivo
pela oportunidade perdida, pela ponte que foi queimada e que ndo pode
mais ser erguida, pelo caminho que poderia ser trilhado, mas que foi
fechado justamente por ato ilicito e injustificado cometido por quem tinha o
dever juridico de abri-lo.”.
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CAPITULO Il - AFETIVIDADE

3.1 - Conceito de Afeto

Primeiramente é de suma importancia destacar que por muitos anos a
nocao de familia esteve diretamente ligada ao conceito de casamento, ou seja, ao
matriménio — conjunto de pessoas ligadas a um determinado casal de homem e

mulher unidos pelo matrimonio, até entéo indissoluvel.

Atualmente, como mencionado anteriormente, com toda a evolucédo da
sociedade e da formacao da familia, tem-se o afeto como o principal formador da
entidade familiar, ou seja, deixando drasticamente de lado a familia patriarcal que

era ligada tdo somente pelos lacos de sangue.

Desse modo, podemos afirmar que atualmente foi deixado de lado o
aspecto de familia ligada tdo somente pelo laco sanguineo, dando espacgo para o

afeto fosse o formador de familia.

Conforme explica o doutrinador Barros®*:

“O vocabulario afetividade é formado pela juncdo dos termos afetivo e (i)
dade, que, segundo a psicologia, € o conjunto de fenémenos psiquicos que
se manifestam sob a forma de emocdes, sentimentos e paixdes,
acompanhados sempre da impressdo de dor ou prazer, de satisfacdo ou
insatisfacdo, de agrado ou desagrado, de alegria ou tristeza (...) O afeto, do
latim affectus, diz respeito a afeicdo por alguém, inclinacdo, simpatia,
amizade ou amor. “.

Dessa maneira, o afeto pode ser conceituado como um laco que
envolve e constitui uma entidade familiar e todos os seus membros, independente
do laco sanguineo, unidos tdo somente por um laco de amor, amizade, simpatia,
reciprocidade e sintonia gerando, dessa forma, sentimentos agradaveis para o0s
membros da propria entidade familiar.

Pode-se dizer ainda que o afeto é a troca de sentimentos, valores,

desejos, experiéncias e principalmente amor entre as pessoas de um determinado

%2 BARROS, Sergio Resende. Direitos Humanos da Familia: dos Fundamentais aos Operacionais. IN
GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord) Direito de Familia e Psicanalise.
Séo Paulo. Imago, 2003. p. 142.
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grupo que se relacionam diariamente. Nesse sentido, o afeto € um lago que envolve

os individuos de determinada entidade familiar.

Conforme bem explica Warren®:

“Afeto € a emocgdo em geral ou qualidade de sentimento de um individuo,
sendo o constituinte dindmico da emoc¢do. Os estados emocionais e
sentimentais formam a afetividade, um dos aspectos do comportamento
humano. Por sentimento entendemos o estado afetivo brando, suave, de
prazer, desprazer em relacdo a um objeto, pessoa ou ideia que vém a
formar os sentimentos. Distinguem-se das emocdes por serem reacdes
mais calmas e com uma experiéncia mais complexa, com mais elementos
intelectuais (lembrangas, imagens, ideias).”.

Ainda, pode-se dizer que o afeto gera uma funcéo social, e bastando a
funcao social, ligado aos direitos sociais para que assim se crie a responsabilidade
pela sua auséncia. E com esse fundamento que o artigo 229 da Constituicdo Federal
estabeleceu os deveres dos pais de assistir, educar e criar os seus filhos menores.

E certo que o afeto dos pais com seus filhos é extremamente essencial
e fundamental para o seu desenvolvimento sadio e para que estes tenham uma
insercdo social naturalmente saudavel, tendo em vista que a perda de tal
convivéncia entre os pais e filhos gera uma mudanca significativa no crescimento

saudavel dos filhos.

Para Jean Piaget™, uma crianca psicologicamente afetiva tem maiores
chances de crescer de maneira saudavel, equilibrada emocionalmente e ainda ser

capaz de vencer o0s obstaculos de uma vida comum.

A personalidade de um individuo nada mais é que uma organizagao de
todas as caracteristicas cognitivas, fisicas e afetivas e € por isso que a falta de afeto
dos pais em relagdo aos seus filhos resulta em uma diferenca na edificacdo da
personalidade da crianga e consequentemente do futuro adulto.

Diante disso, € possivel afirmar que o status de pais era tdo somente

derivado dos lagos sanguineos, porém com o passar do tempo, tendo como marco a

% WARREN, Howard. Dicionario de psicologia. S0 Paulo: Livraria Editora Iracema Ltda, 1981.
gEnciclopédia de psicologia contemporénea), p. 139.
* PIAGET, Jean. A construcéo do real na crianca. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Zahar, 1979, p. 234.
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nossa Carta Magna de 1988, mostrou-se necessario as relacdes de afeto entre os
pais e filhos, a fim de resguardar o principio da dignidade da pessoa humana.

3.2 - O Dever de Cuidado dos Genitores e a Convivéncia Familiar

Englobando todos os principios mencionados anteriormente € possivel
extrair a ideia que juntamente com o direito-dever que os pais tém de ter seus filhos
em sua companhia, existe também o direito da crianca e ao adolescente de ter uma
convivéncia familiar e a companhia de seus pais, conforme ja mencionado no artigo

227 da Constituicdo Federal.

A convivéncia do filho com seus pais e sua familia pode ser extraido no

disposto no artigo 19 do estatuto da Crianca e do Adolescente:

“Toda crianca ou adolescente tem o direito a ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes.”.

7

Desse modo, é assegurada a convivéncia com a familia, seja ela

substituta ou de qualquer outro tipo.

E certo que ndo se pode confundir convivéncia familiar e direito de
visitas, este abrange o dever de ter o filho em sua companhia e o seu dever de

fiscalizar.

Assim sendo, ter o filho em companhia dos pais é atributo do poder
familiar que representa a convivéncia familiar e ndo deve ser limitado pelas regras

do direito de visitas.

A Convencéo Universal dos Direitos da Crianga e do Adolescente,
disposta na Resolucdo n° L44 (XLIV)®, visa proteger e dispor alguns cuidados

especiais as criancas e adolescentes. O Brasil, por ter aderido a esta Convencéo,

% Disponivel em http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/convdir_crianca.pdf. Acesso em

05/02/2018
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reconheceu o direito a convivéncia dos filhos com seus pais como direito humano,

preservando sempre o maior interesse da crianga e do adolescente.

Conforme bem menciona Lira®®:

O direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar € um direito
fundamental, e como tal, uma necessidade basica, ja que é na familia, como
primeiro agrupamento de insercdo do individuo, que se estabelece a
primeira relacdo de afeto, sobre a qual se apoia todo o desenvolvimento
posterior do individuo, dando unidade a sua personalidade.

O doutrinador Paulo Lobd° define a convivéncia familiar da seguinte

maneira:

“A relagdo afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que
compde o grupo familiar, em virtude de lagcos de parentesco ou nao, no
ambiente comum. Sup®e o espaco fisico, a casa, o lar, a moradia, mas nao
necessariamente, pois as atuais condi¢cdes de vida e o0 mundo do trabalho
provocam separagfes dos membros da familia no espaco fisico, mas sem
perda de referéncia ao espaco comum, tido como pertenca de todos. E o
ninho no qual as pessoas se sentem reciproca e solidariamente acolhidas e
protegidas, especialmente as criangas. A relacdo afetiva diuturna e
duradoura entretecida pelas pessoas que compde o grupo familiar, em
virtude de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente comum. Supfe o
espaco fisico, a casa, o lar, a moradia, mas ndo necessariamente, pois as
atuais condicdes de vida e o mundo do trabalho provocam separaces dos
membros da familia no espaco fisico, mas sem perda de referéncia ao
espago comum, tido como pertenca de todos. E o ninho no qual as pessoas
se sentem reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente
as criangas.”.

Por fim, o pai ou a méde que ndo convive com seus filhos e ndo cria
relacfes de afetos com estes esta violando diretamente diversos direitos da crianca

e do adolescente.

3.3 - Abandono afetivo

% LIRA, Wlademir Paes de. Direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar e uma
perspectiva de efetividade no Direito brasileiro. In;: PEREIRA, Rodrigo da Cunha et al. Familia e
responsabilidade — teoria e pratica do Direito de Familia. Porto Alegre: Magister, 2010, p. 544.

" LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 68.
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O abandono afetivo pode ser caracterizado pela indiferenca,
negligéncia, auséncia, omissao, falta de assisténcia, privagao do direito-dever da
convivéncia familiar, desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana. Ou
seja, considera-se abandono afetivo a negligéncia em dar apoios emocionais, bem
como afetivos, que sao de suma importancia para o sadio desenvolvimento da

crianga por parte de seus pais.

Na maioria das vezes o abandono se da em razéo da ruptura de uma
sociedade conjugal, onde o genitor que sai de casa acaba se afastando dos seus
filhos, porém a dissolugéo conjugal ndo pode ser associada com a extingao do dever
de agir como pai ou méae, ou seja, a ruptura conjugal ndo exime o dever dos pais de

conviverem com seus filhos, pois tratam de relagcBes distintas.

Nesse sentido, 0 genitor que sai do lar familiar acaba reorganizando
sua vida e mantendo e estruturando outra familia, dando atencdo tdo somente para

seus novos filhos ou filhos do seu novo companheiro/cénjuge.

Pode-se dizer que o abandono afetivo decorre da falta de amor,
carinho, atencdo, fazendo com que a crianca que estd em formacdo de
personalidade e carater sinta-se uma pessoa rejeitada, achando que ndo é
merecedora ao ponto de receber carinho e atencéo; a criangca abandonada por
muitas vezes acha que ndo € boa o suficiente e ainda acha que tenha feito algo

errado, resultando em danos psicoldgicos que carregard por toda a sua vida.

Por seu alto gravame que a Constituicdo assegurou o direito dos filhos
em relacdo a assisténcia moral, afetiva e ndo sé se limitando na esfera material.
Dessa maneira, podemos afirmar que a pensao alimenticia ndo exime as obrigacdes
de pai ou mae resultantes de seu poder familiar. A convivéncia familiar, bem como a

afetividade, trata-se de obriga¢cdes dos pais.

O abandono afetivo pode ser considerado pior que o abandono
material, pois quando ha a necessidade patrimonial, muitas vezes um terceiro pode
intervir e ajudar, porém no abandono afetivo mesmo que outra pessoa tente suprir

nunca sera comparado ao carinho que receberia do seu pai ou de sua mae.

Um bebé recém-nascido ainda ndo tem a aptiddo para diferenciar que

ele é; a partir do primeiro ano de vida, comeca a diferenciar quem ele é e quem sao
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seus pais, desse modo, comeca a ter discernimento suficiente para entender que

seus pais suprem suas necessidades, desenvolvendo confianca.

A partir desse ponto, 0s pais comecam a transmitir seus valores para
seus filhos, resultando na importancia da relacdo familiar para a formacédo da
personalidade da crianca, fazendo com que o afeto adquirido nas dependéncias do
seu lar seja reproduzido na sociedade.

Nosso ordenamento juridico protege a crianca e o adolescente, porém
nao existe nenhuma previsdo expressa que obrigue 0s genitores a amarem 0S seus
filhos, porém é uma prerrogativa social que um pai ou uma méae ame seu filho e,
portanto, a partir do nascimento de seu filho é obrigacao destes cuidar tanto material

guanto moralmente desses.

3.4 - Aplicag&o da Multa Prevista no Art. 249 do ECA

Esta previsto no artigo 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente a
possibilidade de aplicacdo de uma multa a aqueles que descumprirem, seja
culposamente ou dolosamente, os deveres de sustento, guarda educacdo e

convivéncia familiar. Tal artigo dispde o seguinte:

“Art. 249 - Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres
inerentes ao pétrio poder ou decorrentes de tutela ou guarda, bem
assim determinacg&o de autoridade judiciaria ou Conselho.

Pena — multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o
dobro em caso de reincidéncia.”.

Conforme Maria Berenice Dias®®:

“A possibilidade de aplicacdo desta multa tem carater pedagdgico, haja
vista, despertar a atencdo para a importancia do direito de convivéncia e
agir de forma coercitiva contra o seu descumprimento. A aplicacdo da multa
ndo chega a ser uma indenizacdo e sim uma forma de rechacar a atitude
paterna em ndo cumprir com a obrigacdo de estar na companhia de seu

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias / Maria Berenice Dias— 4. Ed. Em e-book
baseada na 11 ed. Impressa — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p 62.
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filho. Além de que esta multa ndo é astrondmica e vai variar de caso para
caso podendo ser reaplicada em dobro no caso de reincidéncia.”.

A presente multa € dada pelo descumprimento do poder familiar no
valor de trés a vinte saléarios de referéncia e aplica-se o dobro em caso de
reincidéncia; este método pode ser considerado uma boa maneira de tentar mitigar a

conduta omissiva destes pais.

As obrigacdes impostas aos pais, tutores e guardibes em relacao as
criangcas e adolescentes sdo de grande importancia, necessarias ao bom
desenvolvimento de sua personalidade, podendo acarretar em diversas

consequéncias em razdo do descumprimento de seus deveres.

3.5 - Consequéncias do Abandono Afetivo

Primeiramente, necessario destacar que ha cerca de cinco milhdes de
criancas e adolescentes que nao contém o nome de seus pais em seus registros de
identidade, ocorre que o Estado vem tentando diminuir esse nimero com medidas

pouco eficientes.

Vale relembrar que conter o nome dos pais na certiddo de nascimento
€ um direito de personalidade do individuo, porém, muito mais que isso, todas as
criancas e adolescentes tem o direito de receber carinho, seguranca, protecao

atraves da convivéncia familiar, ou seja, através da relagdo entre pai e filho.

E certo que é dentro das relacdes e dos vinculos familiares que o
individuo nasce e se desenvolve, moldando sua personalidade e carater, integrando-
se ao meio social. Durante toda a sua vida, é dentro da familia que o individuo
encontra o conforto e refugio para lidar com os obstaculos do dia-a-dia, seja na

escola, no trabalho ou até mesmo em um relacionamento.

Conforme mencionado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988
trouxe diversos avancos em relacdo aos tipos de familia, desse modo, a partir da
incluséo de diversas formas de se caracterizar a familia, conclui-se, portanto, que o
principal elo entre os integrantes da familia nada mais é que o afeto, ou seja, o elo

bioldgico e genético ndo mais sustenta a base familiar em nossa sociedade.
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A existéncia de outros tipos de familia trazidos pela atual Constituicao,
como por exemplo, a familia socioafetiva, deixou clara a preocupacdo com os filhos,
nao se sujeitando mais ao poder patriarcal, sempre voltado a supremacia dos

interesses das criancas e dos adolescentes.

Desse modo, os genitores em cumprimento aos seus papéis de pais,
ndo podem se limitar tdo somente aos encargos de carater patrimonial, ou seja, ao
sustento de seus filhos. Devem cuidar da moral e do psiquico de seus filhos, para

gue estejam de acordo com as prerrogativas impostas pelo poder familiar.

A partir da valorizagdo dos membros da familia e da importancia dos
interesses individuais dos membros, a preocupacdo com a formacdo e o

desenvolvimento da personalidade destes tornou-se essencial e evidente.

Desta forma, a filiagdo de menores, ganhou uma especial atencao, por
se tratar de pessoas com personalidade em desenvolvimento, fazendo ainda mais
necessario a convivéncia familiar, devendo sempre ter em mente o principio da

dignidade da pessoa humana como base para todas as relacdes familiares.

E necessario ter em mente que a familia é considerada o melhor lugar
para uma boa formacdo da personalidade do individuo, onde o individuo tem a
possibilidade de ter um sadio desenvolvimento e formacéo de personalidade e de
carater, aprendendo o que é certo e errado, aprendendo ainda como agir em uma

sociedade.

Conforme a Professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®,
nao importa a posi¢cdo em que o individuo ocupe na familia ou qual o tipo ou espécie
de grupamento familiar a que ele pertenca, o que realmente importa € pertencer ao
seu amago, é estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos,
esperancas, valores, e se sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu projeto de

felicidade.

Sem sombra de duvidas, a familia € o primeiro lugar de convivéncia do
individuo. E na familia que a crianca obtém referéncia para seu desenvolvimento,
seus valores éticos e ainda onde vivenciam as primeiras e principais experiéncias

afetivas.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos / Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka. Belo Horizonte, Del Rey, 2000.
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E certo que para a formacdo da personalidade dos individuos depende
diretamente da participagdo de seus genitores, ou seja, podemos afirmar que caso
uma crianca seja negligenciada, maltratada e abandonada pelos seus pais, nao
desenvolvera suas capacidades basicas e sofrerd alguns prejuizos em sua

personalidade.

N&o se pode dizer que isso acontecera com todas as criangas que
foram negligenciadas, até porque, em algumas situacles, terceiras pessoas do
nacleo familiar exercem o papel que os pais por lei deveriam exercer. Porém, se
compararmos o0 desenvolvimento de uma crianga que na construcdo de sua
personalidade teve o apoio e o carinho de seus pais sera diferente de uma crianca

gue nao o teve.

Nesse sentido, é de dificil de mensurar os danos causados pelo
abandono afetivo, pois é totalmente subjetivo. Diversos estudos de psicologia
demonstram que a presenca dos pais na vida dos seus filhos é de extrema

importancia para uma formacgéo saudavel.

E possivel afirmar que quando nio ha relacdes de afeto entre pais e
filhos, a probabilidade de provocar grandes sequelas psicologicas nas criangas ou
adolescentes séo gigantescas, prejudicando o desenvolvimento saudavel destes.

A crianca ou o adolescente que sofre o abandono pode sofrer de
deficiéncias em seu comportamento social para o resto da vida, podendo tornar-se
uma pessoa introvertida, timida e que ndo sabe se socializar e manter relacdes
sociais, se isolando do convivio de outras pessoas, podendo ainda apresentar
problemas escolares, além de grande tristeza, altos niveis de depressao, baixa

autoestima e problemas de saude.

3.6 - Indenizacéo por Abandono Afetivo
Como dito anteriormente, a familia &€ considerada a base da sociedade,

sendo o principal meio de convivéncia humana. Quando se faz parte de uma

familia, o individuo automaticamente estara sujeito a alguns direitos e deveres.
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Pode-se dizer que os direitos pertencentes a familia surgem do
pertencimento de uma pessoa a sua familia, seja como pai, filho, cbnjuge, etc.
Conforme salienta Carlos Roberto Goncalves , os direitos de familia em regra séo
opostos aos direitos patrimoniais, ou seja, ndo possuem valor pecuniario, desse
modo, quando se desrespeita os direitos obrigacionais a consequéncia sera as
perdas e danos, porém, quando se viola direitos de familia as consequéncias séo

diversas como, por exemplo, a extingdo ou suspensao do poder familiar.

Assim sendo, nao resta davida que € no ambito familiar que a crianca
ou adolescente encontra um apoio emocional e lagos de amor, sendo que a falta

destes podem acarretar em danos permanentes e irreparaveis na vida do individuo.

Porém, infelizmente, é na propria sociedade familiar que as vezes séo
cometidos diversos abusos, causadores de danos; atualmente este dano pode
acarretar em responsabilidade civil decorrente tanto de danos materiais ou

imateriais.

Podemos afirmar que a matéria de responsabilidade civil amplia todos
os ramos do direito, bem como o direito de familia, pois os atos praticados por
membros de uma sociedade familiar podem resultar diversas lesdes suscetiveis de

reparacgao.

Importante mencionar que ainda o presente tema é de grande polémica
e repercussdo, desse modo, os entendimentos sédo divididos em duas correntes: a
primeira entende ndo ser possivel a responsabilizacdo em casos especificos de
direito de familia e a segunda entende a possibilidade de aplicacdo do instituto de
responsabilidade civil no ambito familiar, pois ha dever de indenizar em razao da

violacdo do dever imposto pelo nosso ordenamento juridico.

Diversos principios constitucionais tornam possivel a responsabilidade
civii no ambito do direito de familia, como a dignidade da pessoa humana,
solidariedade, afetividade e o melhor interesse da crianca e do adolescente.

E de suma importancia a protecdo dos individuos em seu nucleo
familiar, ou seja, proteger a sua saude mental, bem como garantir a compensacao
dos danos morais no direito de familia. Desse modo, é plenamente possivel falar da

aplicabilidade da responsabilidade civil no ambito das relacdes familiares.
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Dispde o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-lo a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”.

Importante mencionar que a convivéncia familiar de que trata o artigo
anterior ndo se limita tdo somente na manutencéo dos filhos na companhia de seus
genitores enquanto existir uma sociedade conjugal entre os genitores, desse modo,
o0 Cdbdigo Civil preocupou-se em deixar isso demonstrado e, em seu artigo 1589,
trouxe o direito-dever dos pais em ter seus filhos em sua companhia quando n&o

houver a sua guarda, ou seja, a visita.

ApoOs a separacdo de um casal, seja por casamento ou unido estavel,
uma das possiveis consequéncias — e infelizmente a mais comum — é que 0s
genitores se afastem intencionalmente dos seus filhos, ou seja, negligenciando os

seus deveres de assisténcia moral, psiquica e afetiva com seus filhos.

Isso acontece principalmente quando o genitor que saiu do lar familiar
constroi uma nova relacdo familiar, ou seja, arruma um(a) novo(a) companheiro(a)
ou cOnjuge, 0 que resulta no distanciamento com o seu antigo lar familiar, dando
mais atencdo aos seus novos filhos ou até mesmo aos filhos do mais novo conjuge

ou companheiro(a).

E certo que as pessoas devem seguir com suas vidas e buscarem
sempre o que é melhor para elas, ocorre que, quando se tem um filho, o genitor ndo
pode mais tdo somente pensar nas suas vontades. Juridicamente e moralmente

falando é necessario ter responsabilidade pelos atos que praticam: criancas e

adolescentes sdo individuos que precisam ser moldados e precisam de atencéo.

Nas situacbes em que um pai sai de seu lar e constitui uma nova
familia e consequentemente acaba ndo dando mais a devida atencéo para os seus
filhos, os mesmos carregam o0 sentimento de estar sendo rejeitado, 0 que
substancialmente prejudica o seu desenvolvimento saudavel, bem suas relagbes

futuras com amigos, namorado (as) e com a propria familia.
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Em casos de familias monoparentais, muitos pais abandonam
afetivamente seus filhos, sem exercer o direito de visitas, negligenciando-se na
educacdo, criacdo e convicio com estes. Segundo Madaleno'®, a respeito do

abandono dos genitores:

“Dentre os inescusaveis deveres paternos figura o de assisténcia moral,
psiquica e afetiva, e quando os pais ou apenas um deles deixa de exercitar
o verdadeiro e mais sublime de todos os sentidos da paternidade,
respeitante a interacdo do convivio e entrosamento entre pai e filho,
principalmente quando os pais sdo separados ou nas hip6teses de familias
monoparentais, onde um dos ascendentes ndo assume a relacdo fatica de
genitor, preferindo deixar o filho no mais completo abandono, sem exercer o
direito de visitas, certamente afeta a higidez psicolégica do descendente
rejeitado.”.

Infelizmente, alguns genitores ainda acreditam que o mero pagamento
de pensado alimenticia € o suficiente para eximir sua responsabilidade e que isto
supre a sua auséncia, ndo os visitando, nem buscando manter o minimo de afeto

possivel entre eles.

Conforme Nader*®?, o intencional descumprimento do direito-dever de
visitas por parte do genitor ndo guardido de seu filho, muitas vezes motivado pelo
sentimento de vinganca ao ex-cénjuge ou ex-companheiro também configuram o
abandono afetivo, causando aos filhos sentimentos de pura rejeicdo e afetando
diretamente a sua autoestima.

Conforme explana Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'%?:

“(...) por direito ao pai deve-se entender o direito atribuivel a alguém de
conhecer, conviver, amar e ser amado, de ser cuidado, alimentado e
instruido, de se colocar em situacdo de aprender os valores fundamentais
da personalidade e da vida humanas, de ser posto a caminhar e a falar, de
ser ensinado a viver, a conviver e a sobreviver, como de resto é o que
ocorre — em quase toda a extensdo mencionada — com a grande maioria
dos animais que compdes a escala biolégica eu habita e vivifica a terra.”.

1% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 310

101 NADER, Paulo. Curso de direito civil, v. 5: direito de familia / Paulo Nader. — Rio de Janeiro:
Forense, 2016.

192 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos / Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka. Belo Horizonte, Del Rey, 2000, p. 177.
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Segundo Charles Bicca'®® o abandono afetivo constitui uma das mais
graves formas de violéncia que pode ser praticada contra o Ser Humano, pois essa
violéncia é duradoura, covarde e silenciosa, podendo-se dizer que o abandono

afetivo nada mais é que a morte em vida.

Assim sendo quando se garante o direito a convivéncia familiar aos
filhos, significa que € necessario respeitar o seu direito de personalidade,
garantindo-lhe dignidade, pois é certo que ndo depende apenas de seus genitores
no ambito patrimonial. Como dito anteriormente, o afeto € de tdo suma importancia
para o desenvolvimento sadio de uma crianca que, quando descumprido o dever de
convivéncia familiar, pode-se dizer que gera um enorme vazio ao desenvolvimento

afetivo, moral, e psicolégico da crianca ou adolescente.

Ainda, com base na previsao legal dos artigos 1637 e 1638 do Cdédigo
Civil, caso os genitores ndo cumpram com o dever de criar seus filhos menores de
maneira responsavel, sem observancia dos principios constitucionais, poderao ser
penalizados com a destituicio ou a suspensdo do poder familiar como dito

anteriormente.

N&o poderia ficar de fora o abandono afetivo, pois por se tratar de uma
atitude repugnante, ndo poderia deixar de ser condenavel, ou seja, pode acarretar
na perda do poder familiar conforme artigos mencionados acima, 0 que ndo parece

ser uma punicao para o genitor infrator.

O guestionamento que muitos doutrinadores fazem é que tais medidas
s6é viriam a premiar o genitor infrator e incentivar que o mesmo continue a ser

negligente em relagdo aos seus deveres em relagdo a seus filhos.

Por isso, é certo que tal abandono pode ser caracterizado como um ato
atentatério a moral dos filhos, ou seja, abandono afetivo € um ato ilicito, o que é

passivel de responsabilizacéo civil.

Conforme Charles Bicca!®:

198 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono

afetivo/Charles Bicca — Brasilia, DF: OWL, 2015.
% BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono
afetivo/Charles Bicca — Brasilia, DF: OWL, 2015.
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“O abandono afetivo ndo é apenas a perda de uma oportunidade ou dano
moral simples. E dano muito mais grave, que pode ser considerado como
dano a todo um projeto de vida, ou seja, no rumo, objetivo ou sentido que
cada um atribui a sua vida. E evidente que ser cuidado e amado pelo pai e
pela mée é o minimo que um ser humano em formacédo pode esperar da
vida.”.

A psicologia discute que o afastamento, bem como a omissdo paterna
podem desenvolver aos filhos sintomas de rejeicdo, baixa autoestima, baixo
rendimento escolar e consequéncias que perduram em toda a vida dos filhos, o que
pode afetar em suas carreiras profissionais e em suas vidas sociais.

As consequéncias da conduta negligente dos pais por Gomide™®:

“A negligéncia é considerada um dos principais fatores, sendo o principal, a
desencadear comportamentos antissociais nas criangcas. E estad muito
associada a historia de vida de usuarios de alcool e outras drogas, e de
adolescentes com o comportamento infrator.”.

De acordo com Maria Helena Diniz'%, para muitos filhos, implica perder
a protecdo, a companhia, o afeto e os recursos econémicos, podendo leva-los a

delinguéncia juvenil, ao fracasso na escolaridade e ao consumo de drogas.

Desse modo, tem-se uma conduta por parte do genitor, que culposa ou
dolosamente abandonou seu filho afetivamente, tem-se o dano ligado diretamente
ao desenvolvimento da personalidade da crianca, bem como a violagdo de um dever
legal e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

Conforme bem explica Hironaka'®”:

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

105

69.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 5: direito de familia / Maria Helena Diniz
— 25 ed. — S0 Paulo: Saraiva, 2010.

Y HIRONAKA, G. M. F. N. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relagéo entre pais e
flhos - além da obrigacdo legal de carater material. Disponivel em: <
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32839-40754-1-PB.pdf > Acesso em 23 de janeiro
de 2018.

GOMIDE, Paula Inez. Pais presentes pais ausentes: regras e limites. Petrépolis: Vozes, 2004, p.
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culposamente por seu pai, 0 que resultou em dano para a ordem psiquica
daquele.”.

Tal responsabilizagdo nao pode ser considerada como muitos
doutrinadores dizem de “dar preco ao amor” ou de “compensar a dor”, o principal
objetivo é conscientizar os genitores na suma importancia que carregam quando
resolveram ter filhos. Conscientizar os pais que a sua falta na criacdo de um ser

pode acarretar danos para o resto da vida desta crianca.

Conforme ensina Rolf Madaleno!®:

“A punicdo pecuniaria pelo dano imaterial tem um carater nitidamente
propedéutico, e, portanto, ndo objetiva propriamente, satisfazer a vitima da
ofensa, mas sim, castigar o culpado pelo agravo moral e, inclusive,
estimular aos demais integrantes da comunidade (...) a cumprirem o0s
deveres éticos impostos pelas relagbes familiares.”.

Atualmente, muitos julgadores estdo dando procedéncia as acdes de
indenizacao por abandono afetivo. Em 2003, a justica gaucha da Comarca de Capéao
da Canoa, condenou ao pai ao pagamento de indenizagéo para o filho em raz&o do
abandono afetivo, narrando os deveres decorrentes da paternidade e do poder

familiar.

O juiz de direito Mario Romano Maggioni, da 22 Vara de Capéo da
Canoa, condenou o pai ao pagamento de 200 salarios filhos a filha que alegou

abandono material e psicologico. O juiz em sua sentenca afirmou que:

“A educacdo abrange ndo somente a escolaridade, mas também a
convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol,
brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢gfes para que a
crianca se auto-afirme. (...) pai que ndo ama o filho estd ndo apenas
desrespeitando funcdo de ordem moral, mas principalmente de ordem legal,
pois ndo esta bem educando seu filho.”.

Em julho de 2004, o juiz Fernando Cirillo da 312 Vara Civel da Comarca

de Sao Paulo, condenou um pai a pagar a filha uma indenizacdo no valor de

108

Disponivel em: http://www.rolfmadaleno.com.br/novosite/conteudo.php?id=32 . Acesso ao site ho
dia 23/01/2018.
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cinquenta mil reais por danos morais para que ela pudesse custear seu tratamento
psicoldgico, tal diagndstico foi auferido através de uma pericia médica que constatou

gue a jovem apresentava conflito de identidade em consequéncia da rejei¢cado do pai.

Em sua decisdo o juiz de direito afirmou que para a realizacdo da
deciséo de tal demanda é necessario o exame das circunstancias do caso concreto,
para se verificar se o réu da acéo tinha condigdes de estabelecer um relacionamento
afetivo maior do que a relacdo que existia e também se as vicissitudes da relacéo

entre pai e filha efetivamente provocaram um dano relevante a autora.

E necessario ter em mente que nos dias atuais ndo é mais considerado
familia apenas as constituidas por homem e mulher; hoje a paternidade e
maternidade se dao através de diversas formas como, por exemplo, a fecundacgéao
artificial, adocado, paternidade socioafetiva, podemos dizer que ndo ha mais
necessidade de uma paternidade que envolva os lagos sanguineos; aqui podemos

utilizar a famosa expressao “pai € quem cria”.

Desse modo, a pessoa que assume o papel de cuidar da crianca seja
ela seu filho biolégico ou ndo, deve arcar com o dever de dar assisténcia moral,

psiquica e afetiva para que assim a crian¢a tenha um desenvolvimento saudavel.

Existem projetos de leis que visam regular tal matéria, um deles é o
Projeto de Lei n°® 700 tendo como autoria o Senador Marcelo Crivella, o objetivo é
modificar o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8069) para caracterizar o
abandono moral como ilicito civil e penal, assim como outras providéncias. Esse

projeto pretende acrescentar ao artigo 5° do Estatuto o seguinte, senao vejamos:

“Paragrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacdo de
danos, sem prejuizo de outras sancdes cabiveis, a agdo ou a omisséo que
ofenda direito fundamental de crianga ou adolescente previsto nesta Lei,
incluindo os casos de abandono moral.”.

Outro projeto de lei que dispbde sobre o abandono afetivo é o de n°

4294/2008, em tramite perante a Camara dos Deputados, tendo como autor Carlos

Bezerra que pretende acrescentar ao artigo 1632 do Codigo Civil e ao artigo 3° do

Estatuto do Idoso, com o intuito de estabelecer a indenizagdo por dano moral em
razdo do abandono afetivo, dispondo o que segue:
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“Paragrafo unico: O abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de
indenizagao por dano moral.”.

Necessario mencionar que para a aplicacdo da responsabilidade civil
em casos de abandono afetivo ndo se faz necessario qualquer alteragdo em nosso
ordenamento juridico, tendo em vista a previsdo do artigo 186 do Cddigo Civil de
que todo cidadao tem o dever de ressarcir qualquer eventual dano causado a

outrem.

Por fim, alguns doutrinadores séo contra a esta responsabilizacao civil
tendo o argumento que tal indenizacdo somente afastaria mais ainda os pais de
seus filhos, ndo havendo assim, efeitos praticos nesta medida em razdo da

inexisténcia do dever juridico de amar.

3.7 - Pressupostos Para o Reconhecimento

O abandono afetivo por se tratar de um tema novo e polémico no
mundo juridico, e ainda por nao ter previséo legal especifica acerca do tema acaba

acarretando em algumas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

Assim sendo, os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ), recomendaram que 0os magistrados tomassem muita cautela quando
fossem julgar tais casos e que o reconhecimento do dano moral por abandono
afetivo deve ser tratado como uma situacao excepcional, desse modo, necessario se
faz delinear alguns pressupostos para o reconhecimento da indenizagdo por

abandono afetivo para deixar inequivoco o seu cabimento.

Necessario salientar que a Convencéao sobre os Direitos da Crianca de
1990, a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o
Cddigo Civil de 2002, trazem total seguranca a crianca e ao adolescente, deixando

de forma clara a obrigacéo de se indenizar o filho em situactes de abandono afetivo.

O artigo 7.1 da Convencéo sobre os Direitos da Crianga dispde que:
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“a crianga sera registrada imediatamente apdés seu nascimento e tera
direito, desde o momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade
e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles”
(grifo nosso).

Analisando o principio da dignidade da pessoa humana, previsto na
Carta Magna conjuntamente com o artigo 227 da mesma — deixa expresso o dever
da convivéncia familiar e ainda que os pais devem deixar seus filhos a salvo de
qualquer forma de negligéncia e discriminacdo — demonstra que o legislador se
preocupou em nao deixar a crianca e o adolescente sofrer a rejeicdo e o desprezo
pelos préprios pais. Ainda, o artigo 229 da Constituicdo deixou claro que os pais tém
o dever de assistir, criar e educar os seus filhos menores, 0 que comprova que 0
argumento de que o dever dos pais de tdo somente sustentar patrimonialmente os

seus filhos esta equivocado.

Ainda, o Cadigo Civil se preocupou em assegurar o direito da crianca e
do adolescente, em seu artigo 1634 e diz que compete aos pais em relagdo aos

filhos dirigir-lhes criacdo e educacédo bem como té-los em sua companhia e guarda.

Ante o0 exposto € possivel visualizar que todas nossas normas juridicas
se preocuparam em proteger a crian¢a e o adolescente, ou seja, inegavel o fato da
possibilidade da aplicacdo de indenizacéo pelo abandono afetivo.

Para a concessdo de indenizacdo decorrente do abandono afetivo &
necessario observar meramente a existéncia dos pressupostos da responsabilidade
civil, ou seja, caso estejam presentes 0s mesmos, sera passivel a concessao de

indenizacdo em caso de abandono afetivo.

Por fim, conforme explica Charles Bicca'®, o abandono é ilicito, pois
atenta contra a dignidade constitucional da familia, o principio da dignidade da
pessoa humana, acarretando efetivos danos ao direito de personalidade da crianca.
Ainda, explica que o cuidado, convivio, protecao criagcdo e educacao dos filhos séo

deveres inerentes ao poder familiar. Desse modo, “a ilicitude ndo estd no desamor,

mas na mais absoluta falta de atendimento ao dever de cuidado, requisito minimo a

ser empreendido na vida de uma crianga para seu pleno desenvolvimento”. (sic).

% BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono

afetivo/Charles Bicca — Brasilia, DF; OWL, 2015.
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Conforme explica Schreiber''®:

“O interesse por tras da demanda de abandono afetivo, portanto, ndo é
como muitas vezes se diz equivocadamente, um interesse construido sobre
a violagdo de um dever de amar ou de dar afeto, mas um interesse fundado
no dever normativo expresso dos pais de educarem e criarem seus filhos. E,
nesse sentido, pode-se concluir pelo seu merecimento de tutela, em
abstrato.”.

Ainda, salienta o doutrinador Washington de Barros Monteiro™*:

“Se os deveres inerentes ao poder familiar sdo descumpridos com danos ao
filho, além da suspenséo e destituicdo do poder familiar € perfeitamente
adequada a aplicacdo dos principios da Responsabilidade Civil, com a
condenacgao do genitor na reparagao cabivel.”.

Conforme explica Maria Berenice Dias?, a lei responsabiliza os pais
em relacdo aos cuidados de seus filhos e a auséncia de tais cuidados implica no
abandono moral, pois viola diretamente a integridade psicoldgica dos filhos, violando
ainda o principio da solidariedade familiar, como valores protegidos

constitucionalmente; tal tipo de violacdo configura o dano moral.

Por fim, se o dever juridico de cuidar dos filhos foi violado, é necessario
que haja uma sancdo. Necessario mencionar, conforme bem explica Charles
Bicca''®, que o direito que esta sendo tutelado pelo Direito néo é o sentimento e sim
os deveres referentes ao poder familiar, que estdo expressamente previstos em

nosso ordenamento juridico.

3.8 - Prescricao nas Agbes por Abandono Afetivo

110

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
174.

" MONTEIRO, Washington de Barros & Silva, Regina Beatriz Tavares da. Curso de Direito Civil —
Direito de Familia. Volume 2. Edicao 422, Sédo Paulo

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 32

3 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono
afetivo/Charles Bicca — Brasilia, DF: OWL, 2015.
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Necessério se faz a analise da questdo referente a prescricdo no
tocante a responsabilidade civil em casos de abandono afetivo.

Em poucas palavras, prescricéo trata-se do prazo para interpor a acao.
Desse modo, a prescricdo ocorre quando se perde o direito de acionar o judiciario

para alcancar o pretendido em decorréncia do decurso do tempo.

Em caso de abandono afetivo a prescricdo comecga a correr a partir da
maioridade do interessado, ou seja, quando extingue o poder familiar, conforme

entendimento do STJ e de outros tribunais.

Conforme o artigo 197 do Cédigo Civil de 2002:

“Nao corre a prescrigao:
- Entre os cbnjuges, nha constancia da sociedade conjugal,
- Entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;

- Entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a
tutela ou curatela.”.

O prazo para acdes de reparacdo do dano, conforme artigo 206,
paragrafo 6°, inciso V, sera de trés anos. Desse modo, o STJ em seu entendimento,
o interessado tera trés anos ap0s a sua maioridade para ingressar com a presente

acado de indenizacéo.

Nesse sentido, o Egrégio Tribunal do Rio Grande do Sul*** decidiu no

presente recurso, o qual se faz o presente entendimento majoritario:

“INDENIZACAO. DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO. MAIORIDADE.
PRESCRICAO. 1. Se a acéo de indenizaco por dano moral decorrente de
abandono afetivo foi proposta apés o decurso do prazo de trés anos de
vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, é imperioso reconhecer a prescricdo da
acao. Inteligéncia do art. 206, § 3¢, inc. V, do CCB/2002. 2. O novo Cdédigo
Civil estabeleceu a reducdo do prazo prescricional para as acdes de
reparacao civil, tendo incidéncia a regra de transicdo posta no art. 2.028 do
CCB/2002. 3. O pedido de reparacdo civil por dano moral, em razdo do
abandono afetivo, nada tem a ver com direito de personalidade, com direitos
fundamentais ou com qualquer garantia constitucional, constituindo mera
pretensdo indenizatéria, com carater econémico, estando sujeita ao lapso
prescricional. Recurso desprovido.”

' Apelagdo Civel N° 70056484413, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 23/10/2013)
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Alguns doutrinadores discutem a legalidade destes entendimentos, pois
entendem que em casos do abandono afetivo a prescricdo s6 deveria contar a partir
do conhecimento pela vitima do dano causado, ou seja, a prescricdo deveria fluir
apos o0 momento em que a vitima tem o conhecimento inequivoco da violacdo de

seu direito.

Segundo Charles Bicca™:

“Em agbes de indenizagdo por abandono é muito dificil definir o termo “a
quo” para comecgar a fluir o prazo prescricional, pois inclusive o dano
causado ainda ndo cessou, é continuo, se renova, e pode afetar o filho
abandonado inclusive pelo resto da vida. Inexistente razoabilidade em
premiar o pai que abandonou e violou o direito de seu filho, na mais
importante etapa de sua vida, por até 18 anos, cum um lapso prescricional
de apenas trés anos, apds a maioridade.”.

3.9 - Do Dano In Re Ipsa

Dano In Re Ipsa nada mais é que o dano moral presumido, ou seja,
sem a necessidade de realizar prova do dano. Assim sendo, presume-se o dano
sofrido, dispensando a comprovacdo dos danos, prejuizos, abalos psicol6gicos
sofridos decorrentes do abandono afetivo. Desse modo, constatado o
descumprimento dos deveres impostos pelo poder familiar, serdo presumidos os

danos causados aos filhos.

Em alguns casos de indenizacdo por abandono afetivo, foram pedidos
exames periciais para demonstrar o dano sofrido pela crianca que fora abandonada,
porém o atual entendimento do STJ € que o dano sofrido em decorréncia do
descumprimento dos deveres do poder familiar dado pela auséncia paterna ou

materna é dano do tipo in re ipsa, ou seja, hdo ha a necessidade de comprovar.

A Ministra Nancy Andrighi, em seu voto do REsp 1159242/SP*¢:;

> BICCA, Charles. Abandono Afetivo: o dever de cuidado e a responsabilidade civil por abandono

afetivo/Charles Bicca — Brasilia, DF: OWL, 2015, p. 40.
" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial 1159.242/SP. Relatora Ministra Nancy
Andrighi. Data da Publicac&o:24/04/2012.

79



“Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam, é
perfeitamente apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissfes do
recorrente no exercicio do seu dever de cuidado em relacao a recorrida e
também de suas ac¢des, que privilegiaram parte da sua prole em detrimento
dela, caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa
eficiente a compensacao.”.

Por fim, provado o abandono, estd presumido o dano sofrido

decorrente do abandono afetivo.

3.10 - Medidas a Resguardar a Convivéncia Familiar e Evitar a Realizacédo do
Abandono Afetivo

E possivel destacar algumas medidas passiveis de evitar o
acontecimento do abandono afetivo e evitar a ocorréncia de diversos transtornos no

desenvolvimento da crianga e do adolescente, sen&do vejamos:

3.10.1 - Regulamentacéao do Direito de Visita

Conforme estabelece o artigo 1589 do Cddigo Civil, o pai ou a mae em
cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, bem

como fiscalizar sua manutencéo e educacao.

Desse modo, a visita € um mecanismo juridico utilizado que pretende

preencher os efeitos da ruptura familiar.

N&o se pode falar que o a visita € apenas um direito, pode-se dizer
também que é um dever aos pais perante os seus filhos, conforme artigo 1634, 1l do
Cddigo Civil, in verbis: “compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores, té-

los em sua companhia e guarda”.

A visita representa o direito dos filhos menores em conviver com seus
pais, em razao da necessidade de cultivar o afeto e té-los em sua companhia

guando néo for possivel a convivéncia diaria sob o mesmo teto.
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Conforme explica Nader''’, cabe ao genitor acompanhar a trajetéria do
seu filho menor, devendo participar dos atos de sua vida, do seu desempenho
escolar e tudo que for relevante ao seu desenvolvimento. Assim, nestes casos 0

abandono ¢ injustificavel o que é suscetivel de caracterizar o dano moral.

Desse modo, a regulamentacdo de visitas e a sua aplicabilidade na
vida pratica é um dos melhores modos para se cultivar a relacdo entre os pais com
seus filhos, quando por motivos diversos nao é possivel que os mesmos dividam a

mesma residéncia.

3.10.2 - Guarda

Como ja dito, os pais tém o direito e também o dever de terem seus
filhos menores em sua companhia e, desse modo, a lei se preocupou com 0S casos

onde os pais eventualmente sdo separados, conforme o artigo 1584 do Cdédigo Civil:

“Art. 1584: A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| - Requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acdo autbnoma de separacdo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il - Decretada pelo juiz, em atenc¢do a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae.”.

Nos dias atuais, a regra € que a guarda seja compartilhada, salvo
quando impossibilitada. O paragrafo segundo do artigo 1583 do Codigo Civil
compreende como sendo a guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto,

concernentes ao poder familiar dos filhos comum.

Ainda, a lei estabelece que na guarda compartilhada o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mde e com o
pai. Isso nao significa que em caso de pais que nao vivem sob 0 mesmo teto os

filhos devem ficar em cada casa um dia sim e dia ndo. O verdadeiro intuito da

7 NADER, Paulo. Curso de direito civil, v. 5: direito de familia / Paulo Nader. — Rio de Janeiro:

Forense, 2016.
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inclusdo da guarda compartilhada através da Lei n° 13.058 de 2014 € que os dois

genitores, igualmente, participem da vida de seus filhos.

Desse modo, a implantacdo da guarda compartilhada pode ser
considerada como um método para que 0S pais possam conviver mais com seus

filhos, o que impediria 0 abandono afetivo.
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CONCLUSAO

E certo que a familia sempre foi e de fato ainda é de grande
importancia para a sociedade, desde a familia romana até os dias atuais a qual

recebe grande protecéo pelo Estado.

A familia brasileira, a cada dia que passa, vem sofrendo diversas e
significativas modificagdes — principalmente com a promulgagéao da Constituicdo de
1988 — que se preocupou em garantir os direitos da familia e dos filhos, tendo em
vista os principios da dignidade da pessoa humana, igualdade entre filhos e
afetividade surgindo novas formas para a constituicdo de uma familia, como por
exemplo, familias monoparentais, anaparentais e homoafetivas, bem como a familia

substituta.

Conforme explanado, o poder familiar € um dever dos pais, onde estes
devem prestar zelo, convivéncia, afeto, prevalecendo o melhor interesse da crianca
e do adolescente; o descumprimento do poder familiar acarreta ao descumprimento
legal e mais do que isso: acarreta danos de ordem psiquica aos seus filhos,

afetando diretamente em seu desenvolvimento pleno e sadio.

Desse modo, principalmente com base no principio da dignidade da
pessoa humana, pode-se dizer que o poder familiar néo trata apenas do dever dos
pais prestarem assisténcia material, mais do que isso, trata-se de um conjunto de
direitos e deveres que os pais devem ter com seus filhos, devendo proporcionar-lhes
um desenvolvimento sadio fisico, psiquico, moral e emocional para a formacéo

destes futuros adultos.

A auséncia de cuidado dos pais em relacdo aos seus filhos é chamada
de abandono afetivo — que podem produzir danos irreparaveis tanto de ordem
psicolégica quanto de ordem emocional na crianga e no adolescente que se

estendem até a vida adulta.
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