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RESUMO

O presente trabalho visa abordar sobre a responsabilidade civil do genitor e a indenizag&o por
dano moral proveniente do abandono afetivo ocasionado por esses, que sdo ausentes e ndo
assumem o compromisso de cuidar e assistir, tanto material, como moralmente, no que for
necessario os seus filhos. Esse tema atualmente estd em bastante discussdo nos tribunais
brasileiros, em virtude de véarios pais se encontrarem afastados e sem comparecer de forma
assidua no dia a dia da crianca ou do adolescente. Esse fato faz com que muitos deles cresgcam
sem a devida assisténcia e com a necessidade de encontrar esse carinho paterno que nunca
tiveram, podendo muitas vezes desencadearem traumas e problemas psicol6gicos na vida
adulta por causa dessa circunstancia. Esse trabalho possui o objetivo de analisar se a
indenizacdo por dano moral é cabivel nos casos de abandono afetivo, explorando desde a
evolucdo do Direito de Familia, até as jurisprudéncias atuais sobre o assunto. Foi realizada
uma abordagem com base nas doutrinas e julgados de diversos tribunais. Por fim, o estudo
demonstra ainda que ndo ha uma consonancia de entendimentos sobre a concesséo ou néo da
indenizacdo por danos morais, além de verificar que o resultado depende de cada caso
especificamente, porém o Superior Tribunal de Justica ja possui o entendimento de que cabe

indenizacgdo por dano moral nesses casos, mas desde que exista dano.

Palavras-chave: Direito de Familia. Abandono afetivo. Paternidade responsavel.

Responsabilidade civil. Dano moral.



ABSTRACT

This work aims to address the civil responsibility of the parent and the compensation for
moral damage resulting from the affective abandonment caused by them, who are absent and
do not assume the commitment to care and assist, both materially and morally, in what is
necessary for their children. This issue is currently under much discussion in the Brazilian
courts, due to the fact that several parents are away and do not regularly attend the day to day
of the child or adolescent. This fact causes many of them to grow up without proper assistance
and with the need to find this paternal affection that they never had, often triggering traumas
and psychological problems in adult life because of this circumstance. This work has the
objective of analyzing whether the compensation for moral damages is applicable in cases of
affective abandonment, exploring from the evolution of Family Law to the current
jurisprudence on the subject. An approach based on the doctrines and judgments of several
courts has been made. Finally, the study also shows that there is no consensus on whether or
not to grant compensation for moral damages, and verify that the result depends on each case
specifically, but the Superior Court of Justice already has the understanding that
compensation for moral damages is applicable in these cases, but provided that there is

damage.

Keywords: Family Law. Affective Abandonment. Responsible fatherhood. Civil

responsibility. Moral damage.
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INTRODUCAO

O Direito de Familia abarca muitas situacfes, principalmente as relacbes do cotidiano
no ambiente familiar e com o passar do tempo sofreu muitas modificagdes, na grande maioria
positivas, que fez com que se tornasse o0 que representa atualmente, um ramo do Direito de
extrema relevancia.

De inicio, tudo era diferente do que estamos acostumados nos dias de hoje. Desde 0
Direito Romano ja se falava em familia, porém com uma conotacdo diversa, na qual havia a
figura do pater familias, cujo era 0 homem que exercia poder sobre a familia, sobre os filhos e
a mulher.

No Brasil, havia uma distin¢do entre os filnos havidos do casamento ou ndo, na qual os
primeiros eram privilegiados em detrimentos dos segundos. Os filhos que ndo eram
provenientes do casamento, chamados também de ilegitimos, tinham seus direitos suprimidos
e ndo tinham o reconhecimento de sua filiagdo amparado por lei.

Apenas com a Constituicdo Federal de 1988 é que a nocdo de familia sofreu grande
mudanca, inovando e aderindo a novos valores e perspectivas. O foco foi a dignidade da
pessoa humana e as relagdes de afeto, trazendo também a igualdade entre homens e mulheres
e a igualdade entre filhos, provenientes do casamento ou nao.

A familia foi entdo conceituada como a base e 0 nucleo fundamental para a formacéo
dos individuos na sociedade, na qual compde-se de individuos que sdo ligados a um elo de
sangue ou de afinidade, merecendo, por esse motivo, todo o amparo do Estado. O elemento
essencial dessas relacbes que deve estar presente é o afeto.

Atualmente ha uma gama de arranjos familiares, que sdo orientados pelos principios
norteadores do Direito de familia, como por exemplo o principio da dignidade da pessoa
humana, o principio da solidariedade familiar, o principio da afetividade, do maior interesse
da crianca e do adolescente, entre outros.

Nesse contexto, o tema do presente trabalho também faz ligagdo com a responsabilidade
civil, na qual para que se configure é necessario que estejam presentes seus elementos, como a
conduta humana, a culpa, o nexo de causalidade e o dano, ja que quando um filho demanda
uma acdo contra o pai por abandono afetivo, quer que ele seja responsabilizado por suas
atitudes.

O abandono afetivo ocorre quando o genitor ndo cumpre com suas obrigagdes, com seus
deveres de cuidar, dar educacdo, entre outros, e se torna uma figura ausente na vida do filho.

Por esse motivo, os filhos que se sentem prejudicados pelo abandono dos pais encontram um



meio de tentarem amenizar suas perdas através de uma agdo, na qual muitos alegam danos
materiais e psicoldgicos.

O problema € que grande parte da sociedade conhece ou conheceu alguém que sabe
quem € o pai, mas tem pouco contato ou até nenhum com ele, porque sofreu abandono, foi
rejeitado desde crianca e essas situagdes podem acarretar traumas, danos psicoldgicos e
impedir que a crian¢a ou adolescente se desenvolva plenamente.

Mas também deve-se ter todo cuidado ao tratar do assunto, ja que envolve varios fatores
e questdes familiares, sempre tendo a cautela de ser analisado todos 0s argumentos que
levaram a situacdo do abandono, para que se pondere sobre uma possivel responsabilizacao
do genitor, a fim de que o instituto da responsabilidade civil ndo seja banalizado.

Diante do exposto, o tema do presente trabalho torna-se de grande relevancia para a
sociedade, para que se entenda melhor os aspectos que envolvem esse assunto tdo delicado,
merecendo um estudo que esclareca quais sao os deveres dos genitores, assim como do que se
trata 0 abandono afetivo e quais sdo os entendimentos contrarios e a favor de conceder o dano
moral nesses casos.

Por esse motivo, o trabalho possui como objetivo geral analisar se cabe a indenizacao
por dano moral em casos de abandono afetivo, mas para poder analisar o assunto, é necessario
atravessar algumas etapas dos objetivos especificos, 0s quais sejam descrever 0s principios
que norteiam o Direito de Familia, além de acompanhar sua evolucdo, demonstrar 0s
elementos da Responsabilidade Civil, identificar o conceito de abandono afetivo e analisar os
argumentos favoraveis e desfavoraveis a indenizagdo por danos morais nesses casos.

Na metodologia utilizada, em relacdo aos tipos de pesquisa, vdo ser através de pesquisa
bibliografica e documental, com a averiguacao de livros importantes para o tema, como os de
Direito Civil e através de leis, como a Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo Civil, entre
outras normas que abordem o tema.

Em relacdo a tipologia de pesquisa, a abordagem no trabalho sera qualitativa, pois o
tema a ser estudado possui uma vertente social, sendo necessario que haja andlises e
percepcOes sobre o assunto. A pesquisa quanto aos objetivos sera exploratéria, através da
investigacdo sobre a matéria em questdo para adquirir maiores conhecimentos e descritiva,
com o estudo da interpretacdo dos fatos e as suas caracteristicas.

Por fim, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos, na qual o primeiro aborda
uma introducdo sobre o Direito de Familia, além dos principios que regem as relacdes
familiares e como sdo os vinculos de filiagdo. O segundo capitulo traz a nogdo de

responsabilidade civil, como o conceito basico, seus elementos, as classificacbes e



excludentes. Ja o dltimo capitulo expde as ideias acerca do abandono afetivo, como as
obrigacGes do genitor, a indenizagdo por dano moral nesses casos e jurisprudéncias sobre o

assunto.
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CAPITULO 1 ASPECTOS GERAIS DAS RELACOES DE FAMILIA

1.1 Evolucdo e conceito de Familia

Desde muito tempo atras, no Direito Romano, ja se ouvia falar em familia, na qual era
organizada sob o principio da autoridade, que era delegada ao homem. Havia a figura do pater
familias, que exercia poder sobre todos os membros da familia, ou seja, sobre os filhos e sobre
a mulher.

A familia nessa época era considerada uma unidade politica, jurisdicional, religiosa e
econdmica. O integrante mais velho era visto como chefe politico, por comandar a todos,
além de ser considerado como sacerdote (pois oficiava o culto dos deuses) e como um juiz, ja
que poderia impor penas corporais e castigos aos filhos.

Desse modo, a familia era a unido de tudo que estava sob o poder do pater familias, na
qual todos os bens materiais pertenciam a ele. A representacdo nesse periodo era simbolizada
pela figura do homem, do pai e o poder que Ihe era atribuido cessava apenas com a sua morte.

Com o passar do tempo, essas regras foram se flexibilizando e um exemplo disso foi o
chamado casamento sinemanu, que acontecia sem que a mulher estivesse subordinada a
familia do marido, tendo até a permissdo de usufruir dos bens sem que houvesse qualquer
forma de dominacéo.

Foi somente através do Imperador Constantino que houve a visdo cristd da familia, cujo
envolvia questbes de ordem moral. De acordo com Gongalves, a nocdo de familia foi

evoluindo com o tempo, como podemos observar a seguir:

Com o tempo, a severidade das regras foi atenuada, conhecendo os romanos o
casamento sinemanu, sendo que as necessidades militares estimularam a cria¢do de
patriménio independente para os filhos. [...] Aos poucos foi entdo a familia romana
evoluindo no sentido de se restringir progressivamente a autoridade do pater, dando-
se maior autonomia a mulher e aos filhos, passando estes a administrar os peculios
castrenses (vencimentos militares)28. (2019, p. 33).

Outra observacdo importante é o fato de que, naquela época, nem todo nascimento de
um filho era assegurado que ele fosse aceito por toda a familia. Muitos eram abandonados ou
até mesmo negociados para quitar dividas. Quando nao eram rejeitados, geralmente recebiam
cuidados de uma ama e somente 0s meninos, que vinham de familias que tinham posses,
continuavam estudando e se aperfeigoando.

Na Idade Média a normas do Direito Romano ainda persistiam, desempenhando ainda a
influéncia do patrio poder, mas as relagdes familiares eram comandadas pelo direito candnico,

havendo a modalidade de casamento religioso.
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No Brasil, de inicio, a familia sofreu influéncia do Direito Romano, Direito Germanico
e do Direito Canonico, sendo esse ultimo com forte interferéncia. Um exemplo disso foi o
Cdodigo de 1916, que regulamentava a familia como sendo apenas proveniente do casamento,
com um modelo hierarquizado e patriarcal.

Maria Berenice Dias, acrescentando sobre o assunto, diz que:

O antigo Cadigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do século
passado. Em sua versdo original, trazia estreita e discriminatéria visdo da familia,
limitando-a ao casamento. Impedia sua dissolugcdo, fazia distingBes entre seus
membros e trazia qualificacdes discriminatdrias as pessoas unidas sem casamento e
aos filhos havidos dessas relagfes. (2016, p. 25).

Esse codigo decretava, através do artigo 229, que a criacdo de uma familia legitima era
o principal efeito do casamento. Entdo, a familia constituida fora do casamento era
considerada como ilegitima e chamada de concubinato.

Outro complemento importante para se fazer sobre o assunto € que todas as mencoes
sobre filhos ilegitimos, ou seja, havidos fora do casamento e sobre as relagdes extraconjugais
eram para suprimir os direitos dessas pessoas, com intuito apenas de privilegiar, desse modo,
a familia formada através do casamento.

Os filhos ilegitimos ndo tinham sua filiacdo resguardada por lei e podiam ser
classificados como espudrios ou naturais. Os filhos naturais eram vistos como aqueles que
nasciam de uma relacdo entre um homem e uma mulher que ndo tinham impedimentos
matrimoniais, como também n&o tinham vinculo matrimonial e nem eram casados com
terceiros.

Ja os filhos espurios eram apontados como aqueles oriundos de relaces que haviam
impedimentos para se casar por diversos motivos, como 0 parentesco, ou por casamento
anterior ou questdo de afinidade, dividindo-se em incestuosos ou adulterinos. Os incestuosos
eram chamados assim por seus pais terem proximidade no grau de parentesco e os adulterinos
guando um ou ambos 0s pais ja eram casados com terceiros no momento do nascimento ou
concepcao da crianga.

Apenas os filhos naturais poderiam ser legitimados, através do casamento de seus
genitores, posteriormente ao nascimento e ter sua paternidade reconhecida, fazendo com que
eles e os filhos legitimos tivessem as mesmas qualificacfes e 0s mesmos direitos, como se a
concepcao houvesse acontecido ap6s 0 matrimdnio. Apesar disso, era expressamente proibido
0 reconhecimento dos incestuosos e adulterinos.

Com o passar do tempo, a concepgdo de familia sofreu vérias alteracbes e apenas a

Constituicdo Federal de 1988 abriu novos horizontes, aderindo a novos valores, com foco na
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dignidade da pessoa humana e revolucionando o modo como o Direito de Familia estava se
desenvolvendo.

Rolf Madaleno esclarece que:

A Constituicdo Federal de 1988 realizou a primeira e verdadeira grande revolucéo
no Direito de Familia brasileiro, a partir de trés eixos:''a) o da familia plural, com
varias formas de constituicdo (casamento, unido estavel e a monoparentalidade
familiar); b) a igualdade no enfoque juridico da filiagdo, antes eivada de
preconceitos; e ¢) a consagracdo do principio da igualdade entre homens e mulheres.
(2020, p. 50).

Uma das novidades desse cdodigo foi estabelecer a igualdade entre o homem e a mulher,
ampliando o conceito de familia e amparando todos os membros de forma equitativa. Instituiu
protecdo tanto para familias advindas do casamento, como para familias formadas pela unido
estavel, além de qualquer outro formato de familia.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 ainda legitimou a igualdade entre os filhos,
sejam eles havidos por meio da adocdo ou até mesmo concebidos ou ndo dentro do
casamento, afirmando que todos possuem 0s mesmos direitos e proibindo relagdes
discriminatorias entre eles.

As inovacdes provenientes foram suficientes para servir de base para o Codigo Civil de
2002, cuja determinacdo, por exemplo, é a de que os pais ajam através da paternidade
responsavel. Mesmo com todas as novidades, esse cddigo ja surgiu envelhecido, pela demora
que ocorreu desde a sua tramitacéo.

Segundo Maria Berenice Dias:

O Cadigo Civil, pelo tempo que tramitou e pelas modificagdes profundas que
sofreu, ja nasceu velho. Procurou atualizar os aspectos essenciais do direito de
familia, mas ndo deu o passo mais ousado,nem mesmo em direcdo aos temas
constitucionalmente consagrados:operar a subsuncéo, a moldura da norma civil, de
construcOes familiares existentes desde sempre, embora completamente ignoradas
pelo legislador infraconstitucional.36(2016, p. 26).

Foi desenvolvida entdo uma realidade familiar diferente do inicio da histéria do Direito
Romano, onde as relacbes de afeto se sobrepuseram. Além disso, privilegiou a nao
discriminacdo entre os filhos, como aludido na Constituicdo Federal de 1988, ampliando,
assim, o conceito de familia, de forma a englobar varios outros formatos além do tradicional
casamento. Um exemplo disso foi a regulamentacdo da unido estdvel como um arranjo
familiar.

Essas inovacBes no Direito de Familia evidenciam a funcdo social da familia, no que
concerne & educacdo e protecdo dos filhos, além da obrigacdo de ambos 0s responsaveis
legais, sejam os pais biologicos ou ndo, de contribuirem conjuntamente para a manutengédo da

prole, por exemplo.
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Apos todo esse histdrico, € de suma importancia tentar conceituar a familia, o que se
entende por familia e inicialmente é conveniente frisar que o Direito de Familia é o mais
conectado a vida entre todos os outros ramos do direito, ja que todos possuem certa ligacdo no
decorrer do tempo.

De acordo com Carlos Roberto Goncalves, a familia € uma realidade socioldgica e
compde a base do Estado, cujo € o nucleo fundamental para a organizacéo da sociedade, como
também é considerada como uma instituicdo necessaria e sagrada, merecendo, por esse
motivo, vasta protecdo do Estado (GONCALVES, 2019).

N&o hé qualquer definicdo por parte do Codigo Civil e da Constituicdo Federal de 1988,
mas apenas a sua estruturacdo. Porém, o termo familia engloba todos os individuos que séo
ligados a um elo de sangue, com um ancestral em comum, além das pessoas que sdo unidas
por afinidade e também por meio da adogéo.

Segundo Maria Berenice Dias:

O fato é que a familia, apesar do que muitos dizem, ndo esta em decadéncia. Ao
contrario, houve a repersonalizacdo das relagdes familiares na busca do atendimento
aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade, lealdade,
confianca, respeito e amor. (2016, p. 28).

A familia de antigamente ndo se preocupava com a felicidade das pessoas que a
formavam e nem com a questéo do afeto, pois so6 havia o interesse econdémico, visando apenas
a obtencdo de patrimdnio. Ja atualmente, essas questdes como o afeto, respeito, entre outras,
sdo levadas mais em consideracdo, a ponto de serem elementos principais de uma relacéo
familiar.

Com isso, surgiu uma diversidade familiar, havendo a necessidade de ampliar o
conceito de familia. E nessa esfera, fala-se em varios arranjos familiares. Um deles é a familia
matrimonial, que é a decorrente do casamento, comportando a ideia tradicional. Ha também a
informal, na qual esse termo é utilizado para relacdes advindas da unido estavel.

A familia monoparental é aquela formada por qualquer um dos genitores e seus filhos e
a familia anaparental é aquela formada apenas pelos filhos. J& a homoafetiva é a constituida
por pessoas do mesmo sexo e a familia eudemonista € caracterizada pelo vinculo afetivo, uma
parentalidade socioafetiva.

Outro arranjo familiar é a unipessoal, formada apenas por uma pessoa, ou seja, por
aquelas pessoas que vivem sozinhas, podendo ser solteira ou vilva, por exemplo. A familia
extensa € composta por parentes proximos, além dos pais e filhos, que mantém vinculo de

afetividade e afinidade.
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A familia mosaico € proveniente da juncdo de pessoas que ja tiveram relacionamentos
passados e desses relacionamentos tiveram filhos, mas que atualmente vivem juntos com

outras pessoas que também possuem filhos de outras unibes e convivem todos juntos.

1.2 Principios do Direito de Familia

Apobs conceituar o termo familia e apresentar a suas varias formas, é extremamente
importante citar os principios presentes no Direito de Familia, pois nada mais sdo do que a
base e servem como alicerce normativo. Além disso, Maria Berenice Dias (apud PIOVESAN,

2016, p. 41), acrescenta que:

Acima das regras legais, existem principios que incorporam as exigéncias de justica
e de valores éticos que constituem o suporte axiolégico, conferindo coeréncia
interna e estrutura harménica a todo o sistema juridico.

Nesse contexto, existem 0s principios gerais, que se aplicam a qualquer ramo do direito,
como o principio da dignidade da pessoa humana, como também ha principios que ndo estdo
expressos nos textos legais, chamados de implicitos, mas que possuem seus alicerces nas
esséncias dos ordenamentos juridicos.

Nas relacdes familiares ha principios especiais que servem de orientacdo quando for
necessario refletir sobre questbes que precisam ser resolvidas. S&o varios os principios que
estdo presentes no Direito de Familia, ndo havendo consenso em relacdo a quantidade exata.
Nesse caso, vale destacar apenas os que dispdem de maior proximidade com o tema do

presente trabalho.

1.2.1 Principio de protecdo da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988 faz previsdo em seu artigo 1°, inciso 11, da dignidade
da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, na qual intitula-se de
principio maximo ou até de principio dos principios. Ndo ha uma definicdo exata sobre o que
é esse principio, por portar-se como uma clausula geral e de varias interpretacdes.

Uma das definicdes difundidas assevera que a dignidade da pessoa humana deve ser
analisada a partir da pessoa fisicamente, da sua realidade no contexto social. Um exemplo de
sua incidéncia por lesdo é no abandono afetivo, que sera destrinchado em um momento
posterior.

De acordo com Rolf Madaleno:
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Em verdade a grande reviravolta surgida no Direito de Familia com o advento da
Constituicdo Federal foi a defesa intransigente dos componentes que formulam a
inata estrutura humana, passando a prevalecer o respeito a personaliza¢do do homem
e de sua familia, preocupado o Estado Democréatico de Direito com a defesa de cada
um dos cidadéos. (2020, p. 122).

A familia entdo passou a ser motivo de protecdo, sendo dedicada maior atencdo pela
dignidade da pessoa, representando entdo o ponto central do ordenamento constitucional,
propagando seus efeitos e delineando todas as relagdes desenvolvidas pela sociedade.

O Estado entdo ndo tem unicamente sua atuacdo limitada atraves desse principio, de
modo a coibir atos que desrespeitem a dignidade humana, mas também possui 0 compromisso
de proporciona-la por meio de atitudes que garantam o minimo para que uma pessoa possa
viver dignamente.

Pode ser identificado como um dos primeiros principios a demonstrar valores,
sentimentos e ter o afeto consolidado, como base até mesmo dos Direitos Humanos e no
momento em que a dignidade da pessoa humana se tornou o fundamento de todo o conjunto
de normas, ocorreu uma predilecdo pelo individuo em si, havendo, por consequéncia, a
despatrimonializacdo no ambito de todos os ramos do Direito e especialmente no Direito de

Familia.

1.2.2 Principio da solidariedade familiar

O artigo 39, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a solidariedade como
um objetivo da RepuUblica Federativa do Brasil, para que se possa edificar uma sociedade
solidéria, justa e livre e, nessa circunstancia, acaba refletindo no Direito de Familia.

A solidariedade possui o sentido de gratificar o proximo, de ser altruista, humanitéario,
de se atentar as necessidades do proximo. Também se originou nos vinculos afetivos, havendo
teor claramente ético, ja que dispBe de reciprocidade e unido. Maria Berenice Dias (2016, p.
53), complementa dizendo que “A pessoa sO existe enquanto coexiste. O principio da
solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu preambulo assegura uma sociedade
fraterna.”

Nesse contexto, esse principio é o que sustenta as relagdes familiares, como também os
vinculos afetivos, pois todos s6 sdo capazes de se ampararem e de progredirem em um lugar

que tenha cooperacdo e matua assisténcia quando for primordial.
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O doutrinador Rolf Madaleno (2020, p. 184), acrescenta que “Seria impensavel
pudessem os cidaddos em formacdo ser relegados ao abandono e jogados a propria sorte, ndo
permeasse como direito fundamental o principio da solidariedade.”

Inicialmente era considerado como um compromisso moral ou atribuicdo de cunho
ético, porém atualmente a lei exige obrigacdes reciprocas entre entes da mesma familia. Um
exemplo disso € a responsabilidade que recai sobre as criancas e 0s adolescentes, na qual
primeiramente se imputa a familia, para depois outorgar para a sociedade e s6 por Gltimo ao
Estado, de acordo com o artigo 227, da nossa Carta Magna. Outro exemplo é o dever que 0s
genitores tém de auxiliar os seus filhos e de amparar as pessoas idosas, de acordo com 0s

artigos 229 e 230, da Constituicdo Federal, respectivamente.

1.2.3 Principio da igualdade

O Principio da Igualdade, proveniente do Direito Constitucional, propde o dever de
tratar as pessoas de forma igual, na medida de suas desigualdades, mas fazendo com que a lei
assuma todos como iguais. No ambito social, é garantido protecdo e tratamento equitativo
para todos os cidaddos, sem distincao, ja que esta relacionado a ideia de justica.

De acordo com Maria Berenice Dias:

Os conceitos de igualdade e de justica evoluiram. Justica formal identifica-se com
igualdade formal: conceder aos seres de uma mesma categoria idéntico tratamento.
Mas ndo basta que a lei seja aplicada igualmente para todos. Aspira-se a igualdade
material precisamente porque existem desigualdades. Também existe a igualdade
como reconhecimento, que significa o respeito devido as minorias, sua identidade e
suas diferencas, sejam elas quais forem. Nada mais do que o respeito a diferenca.
(2016, p. 50).

O artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988 afirmou que todos sdo iguais diante da lei,
sem qualquer distingdo e ainda acrescenta no inciso |, do mesmo artigo anteriormente citado,
que as mulheres e os homens sdo iguais em direitos e obrigacdes.

Com o passar dos anos, o tratamento desigual entre homens e mulheres vem
diminuindo, mas ainda ndo ao ponto de considerarem totalmente iguais, porém é o que a
Constituicdo tenta aplicar. Nesse contexto, a lei preza pela igualdade entre os cdnjuges, na
sociedade conjugal (artigo 226, 85° da Constituicdo Federal de 1988), seja no casamento
(artigo 1.511, do Cadigo Civil) ou ndo, tanto para direitos, como para deveres.

Um exemplo pratico de como isso pode acontecer € a ideia de pleitear alimentos por

qualgquer um dos consortes, além da igualdade na chefia familiar, na forma de muatua
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colaboracdo (artigo 1.567 do Codigo Civil) e companheirismo, sem a hierarquia que era
estabelecida antigamente.

H& também a igualdade entre os filhos, na qual a propria Constituicdo Federal, em seu
artigo 227, 86° e o Cddigo Civil, em seu artigo 1.596, estabelecem que mesmo que sejam
oriundos do casamento ou fora dele e até mesmo por adogdo, merecem total atencdo em
relacdo a terem os mesmos direitos e qualificacbes, sendo proibida qualquer discriminagéo,
sendo superada a remota diferenciacdo do Codigo Civil de 1916.

1.2.4 Principio da néo intervencdo ou da liberdade

A Constituicdo Federal de 1988 prevé como objetivo fundamental a construcdo de uma
sociedade livre e o individuo necessita dessa liberdade para aprimorar suas qualidades, nao
sendo obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, salvo por motivo de lei (artigo 5°, inciso 11, da
Constituicdo Federal de 1988) e desde que respeite o direito de terceiros também.

De acordo com Maria Berenice Dias (2016, p. 49), “A liberdade e a igualdade foram os
primeiros principios reconhecidos como direitos humanos fundamentais, de modo a garantir o
respeito a dignidade da pessoa humana.”

O texto legal diz que o Estado ou um ente privado ndo pode interferir nas relacGes
familiares (artigo 1.513, do Codigo Civil) e ha uma complementacdo presente no artigo 1.565,
82°, do Cadigo Civil, que versa que o planejamento familiar é de livre escolha.

Nesse contexto, todos possuem a liberdade de escolher com quem querem se relacionar
e construir uma familia, além de poder extinguir o casamento ou a unido estavel e até mesmo
formar um novo arranjo familiar, entre outras possibilidades. Em relacdo as criancas e
adolescentes, lhes é dado o direito fundamental de liberdade de expressdo, de opinido e de

participar da vida em familia e coletiva sem discriminacdo, por exemplo.

1.2.5 Principio do maior interesse e protecdo da crianca, do adolescente e do jovem

De acordo com o que enuncia o caput do artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988,
sdo garantidos as criancas, adolescentes e jovens os direitos fundamentais e sua devida
protecdo, com a finalidade de promover o pleno desenvolvimento, como podemos ver a
sequir:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
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respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

E importante destacar que o artigo 2°, da Lei n° 13.257/2016, que dispde sobre as
politicas puablicas para a primeira infancia, prevé que esse periodo anteriormente citado
alcanca criancas até os seis anos completos ou setenta e dois meses de vida.

J& o Estatuto da Crianca e do Adolescente considera crianca a pessoa que possui entre
zero e doze anos incompletos e como adolescentes os que tém entre doze e dezoito anos de
idade. Em relacdo ao jovem, o Estatuto da Juventude (Lei n°® 12.852/2013), reconhece que sao
as pessoas compreendidas entre a faixa etaria de quinze até vinte e nove anos de idade.

Esse principio é um norte crucial nas relacdes familiares para as criancas, adolescentes e
jovens e como individuos em processo crescimento e de amadurecimento da sua
personalidade, devem receber um cuidado especial. O préprio Estatuto da Crianca e do
Adolescente visa direciona-los para a maioridade prudentemente para que possam desfrutar
dos direitos fundamentais que Ihes sdo garantidos.

O jurista Rolf Madaleno ainda acrescenta que:

Dessa forma seria inconcebivel admitir pudesse qualquer decisdo envolvendo os
interesses de criangas e adolescentes fazer tdbula rasa do principio dos seus
melhores interesses, reputando-se inconstitucional a aplicacdo circunstancial de
qualquer norma ou decisdo judicial que desrespeite os interesses prevalentes da
crianca e do adolescente recepcionados pela Carta Federal. (2020, p. 193).

Portanto, para que a crianca, o0 adolescente e o jovem possam se desenvolver de forma
adequada é necessario que seja observado o principio do maior interesse e protecao, ja que
como individuos em crescimento, eles precisam de maxima atencdo e que seus direitos
fundamentais, como educacéo, alimentacao e salde, por exemplo, sejam respeitados para que

haja um futuro promissor.

1.2.6 Principio da afetividade

O Principio da Afetividade alicerca o direito das familias na constancia dos
relacionamentos, com preponderancia sobre o que diz respeito aos objetivos patrimoniais. E o
que edifica e incorpora a humanidade nas familias, sendo o seu principal fundamento. Da
convivéncia familiar é que se origina o afeto e também a solidariedade, e a familia se
reestrutura de acordo com a intensidade dos vinculos entre os componentes.

O jurista Flavio Tartuce (2020, p. 1763), afirma que “[...] Mesmo ndo constando a

expressdo afeto do Texto Maior como sendo um direito fundamental, pode-se afirmar que ele
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decorre da valorizacdo constante da dignidade humana e da solidariedade. [...]”. Encontra-se
na esfera de protecdo da Constituicdo Federal e o Cédigo Civil elevou a um patamar de valor
juridico.

De acordo com Rolf Madaleno:

A sobrevivéncia humana também depende e muito da interagcdo do afeto; é valor
supremo, necessidade ingente, bastando atentar para as demandas que estdo surgindo
para apurar responsabilidade civil pela auséncia do afeto. [...] certamente nunca sera
inteiramente saudavel aquele que ndo pode merecer o afeto de seus pais, ou de sua
familia e muito mais grave se ndo recebeu o afeto de ninguém. (2020, p. 191).

Um exemplo de que esse principio esta presente e ganhou reconhecimento do sistema
juridico atual sdo as demandas por abandono afetivo, que sera melhor esclarecida em capitulo
posterior. A unido estavel também é um exemplo, pois é constituida sem realizar-se através de
casamento, mas que a afetividade é o que une os individuos e esse modelo familiar ja possui
tutela juridica que o resguarda.

Outro exemplo é a igualdade entre irmdos adotivos e biologicos, na qual ambos
possuem 0s mesmos direitos, independente de consanguinidade. Além disso, na posse de
estado de filho ou parentalidade socioafetiva, que é considerada pelo Enunciado 256, da il
Jornada de Direito Civil como modalidade de parentesco civil, também ha a legitimacédo do

afeto juridicamente.

1.2.7 Principio da funcéo social da familia

O Direito sempre esta em continua comunicagdo com as condutas sociais, da sociedade
e sua constante mudanca se da para amparar as suas necessidade. Nesse contexto, o Direito de
Familia € um ramo que a todo momento passa por transformacdes em sua legislacéo.

Segundo Flavio Tartuce:

Ha algum tempo se afirmava, nas antigas aulas de educagdo moral e civica, que a
familia é a “celulamater” da sociedade. Apesar de as aulas serem heranca do
periodo militar ditatorial, a frase destacada ainda serve como luva no atual contexto,
até porque o art. 226, caput, da CF/1988, dispbe que a familia é a base da sociedade,
tendo especial prote¢do do Estado. (2020, p. 1.767).

Por conseguinte, com o passar do tempo a familia deixou de ter sua funcdo
patrimonialista e econdmica, além de perder sua subordinacdo ao pater e passou a valorizar o
afeto, tendo sua funcdo voltada para a realizacdo pessoal de cada ente da familia, para a
satisfacdo de sua felicidade e seu projeto de vida.

Em relacdo a essa funcdo exercida atualmente, varios impactos podem ser

exemplificados, como o respeito as diferencas existentes, a igualdade entre filhos e até por sua
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inobservancia, o poder familiar investidos nos pais podera ser suspendido caso eles faltem
com seus deveres.

De acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

De fato, a principal funcdo da familia é a sua caracteristica de meio para a realizagéo
de 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
relacdo com o outro. (2020, p. 1.759).

Portanto, a familia deve ser amparada na medida em que observe a sua fungdo social,
tornando-se 0 ambiente propicio para a dignidade da pessoa humana, possibilitando uma boa
convivéncia, para o pleno desenvolvimento das pessoas e percorrendo sempre pela

perspectiva dos principios constitucionais.

1.3 Filiacéo

Para podermos entender o tema do presente trabalho, é necessario antes analisarmos de
forma breve como funcionam as relagdes de filiagdo, para que se entenda sua definicdo e para
melhor compreender o motivo da possivel responsabilidade dos genitores por abandono
afetivo e a consequente indenizagdo por danos morais.

E habitual que todas as pessoas ou a maioria delas queiram saber mais sobre a sua
origem, sua histdria familiar que foi se desenvolvendo ao longo do tempo, até para poder
consolidar seu status perante a sociedade. Nesse sentido, fica compreensivel a influéncia que
os vinculos juridicos e afetivos possuem.

Nesse sentido, trata-se de filiacdo a relacdo de descendéncia em linha reta de primeiro
grau, ou seja, é a relacdo juridica entre duas pessoas que possuem um vinculo de ascendéncia
e descendéncia chamado de pais e filhos e Flavio Tartuce ainda complementa esse conceito

dizendo que:

A filiacdo é a relacdo juridica existente entre ascendentes e descendentes de primeiro
grau, ou seja, entre pais e filhos. Tal relacdo é regida pelo principio da igualdade
entre os filhos (art. 227, § 6.°, da CF/1988, e art. 1.596 do CC). (2020, p. 1998)

O Principio da Igualdade acabou com as discriminac@es existentes no Cédigo de 1916,
cujo proferia que s6 tinham direitos aqueles filhos que fossem oriundos do casamento e com
as classificacGes que ja foram citadas anteriormente. Atualmente, ndo importa se o filho é
proveniente do casamento ou ndo, todos possuem 0s mesmos direitos, de acordo com esse

principio.
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No que diz respeito aos filhos, a lei confirma o principio acima citado ao estabelecer
que, independentemente de serem bioldgicos ou ndo, todos merecem tratamento igualitario,

sem que haja qualquer distingdo entre eles, consoante o artigo 1.596, do Caodigo Civil:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo
0s mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiacéo.

Acrescentando sobre a filiagdo, Maria Berenice Dias, diz que:

[...] Tal como aconteceu com a entidade familiar, a filiagdo comegou a ser
identificada pela presenga de um vinculo afetivo paterno-filial. Ampliou-se o
conceito de paternidade, compreendendo o parentesco psicoldgico, que prevalece
sobre a verdade bioldgica e a realidade legal. A paternidade deriva do estado de
filiagdo, independentemente de sua origem, ser biologica ou afetiva. [...] (2016, p.
631).

Ou seja, a autora quis dizer que visdo passada sobre os filhos se modificou, ndo

existindo mais aquela diviséo de varias conceituagdes como a de filho legitimo ou ilegitimo,
por exemplo, e sim que a filiagho em um modo geral passou a ser caracterizada por um
vinculo afetivo e foi ampliado o conceito para abarcar essa evolugéo, ja que a origem do
estado de paternidade, sendo bioldgica ou apenas afetiva, ndo importa.

Dito isso, € importante mencionar sobre as presun¢des de paternidade e o artigo 1.597,
do Cadigo Civil, que traz cinco incisos que tratam sobre o assunto, como podemos observar a
sequir:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes & dissolucdo da sociedade conjugal, por
morte, separacdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

111 - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcdo artificial homologa;

V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

A primeira hipotese fala que hd a presuncdo de paternidade a contar do inicio do
casamento, ou seja, a partir do momento em que as pessoas estejam juntas. Conta-se cento e
oitenta dias, pelo menos, para que se tenha essa presuncao, porém ela é relativa, ja que admite
prova em contrario, como o teste de DNA, por exemplo.

A segunda hipdtese versa que nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢do conjugal
(que pode ocorrer nas circunstancias de morte, anulacdo e nulidade e separacdo judicial, na
qual esse ultimo pode ser entendido, por analogia, como divorcio, ja que atualmente ndo se
fala mais em separacéo judicial), h4 a presuncdo de paternidade. Essa condicéo leva em conta
o fim do vinculo existente entre ambos 0s genitores e também pode ser relativizada com a

comprovagéo por meio de DNA.
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A terceira hipdtese presente no inciso Il aborda a técnica de reprodugdo assistida
homdloga, que é o método que utiliza o material genético de ambos os cdnjuges e ndo ha
material genético de terceiros, podendo utilizd-lo ap6s a morte, na qual nesse caso €
imprescindivel a autorizagdo por escrito dessa vontade.

O inciso IV trata sobre a criogénese, que nada mais € do que o material genético
congelado em clinicas de reproducéo assistida para serem utilizados posteriormente, em que a
fecundacéo ocorre fora do ventre materno, havendo a possibilidade de ocorrer in vitro, por
exemplo.

O inciso V e Ultima hipotese de presuncdo de paternidade do artigo acima citado
apresenta a reproducdo assistida heteréloga, que é aquela em que ha a utilizacdo de material
genético de uma terceira pessoa, devendo ter previa autorizacdo para que se realize tal modo
de reproducdo assistida.

De acordo com Flavio Tartuce, as presuncGes de paternidade podem ser aplicadas a
unido estavel também, embora o artigo 1.597, do Cddigo Civil, apenas cite o casamento,

como podemos ver a seguir:

[...] Em complemento, o STJ j& concluiu que os incisos anteriores do art. 1.597
também se aplicam & unido estavel, [...] Essa realmente parece ser a melhor
conclusdo. Primeiro, porque ndo ha vedacdo de aplicacdo da norma por analogia,
pois ndo se trata de norma restritiva da autonomia privada. Segundo, a unido estavel
é entidade familiar protegida no Texto Maior, 0 que deve abranger os filhos havidos
dessa unido. [...] (2020, p. 2001)

O artigo 1.598, do Cddigo Civil diz que, salvo se houver prova em contrario, se antes de
decorrido o prazo de dez meses (inciso 11 do artigo 1.523 do mesmo c6digo em comento) da
dissolucdo do casamento a mulher contrair novas nupcias e nascer algum filho, é presumido
que ele é do primeiro marido se nascer dentro dos trezentos dias, a partir da data do seu
falecimento, e se o filho nascer depois dos trezentos dias e ja decorrido o prazo de cento e
oitenta dias do inicio do segundo casamento, a presun¢do € que o menor seja filho do segundo
marido.

Ja o artigo 1.599, do Cddigo Civil, traz uma excecdo a presuncdo de paternidade quando
versa que a prova de impoténcia para gerar, a época da concepcao, afasta essa presungédo e
sobre o artigo 1.600 e 1.602, ambos do mesmo codigo anteriormente citado, Flavio Tartuce

preconiza que:

Causa perplexidade a norma do art. 1.600 do CC, in verbis:“nao basta o adultério da
mulher, ainda que confessado, para ilidir a presunc@o legal da paternidade”. O
dispositivo esta superado, uma vez que o adultério desapareceu do sistema diante da
Lei 11.106/2005. Complementando o comando, enuncia o art. 1.602 do CC que nédo
basta a confissdo materna para excluir a presuncdo de paternidade. Em suma, ndo
basta a declaracdo da mée de que o seu marido ndo é o pai da crianga, pois outras
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provas e outros fatos devem ser considerados, como o exame de DNA. (2020, p.
2013)

J& em relacdo aos nascidos fora do casamento, existem critérios para o reconhecimento
da filiacdo pelos pais, de forma separada ou em conjunto. Desse modo, 0 reconhecimento
poderé ser voluntario ou perfilhacdo, em conformidade com o artigo 1.609, do Caédigo Civil,
que consagra as suas hipéteses.

Podera também ser de forma judicial, quando ndo h& o reconhecimento voluntario e
necessita de uma sentenca proferida em uma acdo impetrada pelo filho com essa finalidade,
Ou seja, acdo investigatoria de paternidade ou maternidade. Uma vez reconhecido, esse torna-
se irrevogavel e irretratavel, podendo ser anulado se houver vicio ou ndo respeitar as
formalidades legais.

A filiagdo poderd ser demonstrada através de certiddo de nascimento do termo de
nascimento da criancga registrada no Registro Civil (artigo 1.603, do Codigo Civil) e caso ndo
obtenha ou esteja defeituosa, podera provar quando dispuser de comeco de prova por escrito
dos pais, podendo ser conjunta ou separadamente ou quando houverem enfaticas presungdes
de fatos certos (artigo 1.605, do Codigo Civil).

Sobre o0 assunto, Maria Berenice Dias complementa que:

A escritura puablica, o escrito particular, o testamento e a declaracéo
manifestada perante o juiz também comprovam a filiagdo (CC 1.609). Trata-se de
ato voluntario, que gera os deveres decorrentes do poder familiar. (2016, p. 641).

A filiacdo adotiva ou socioafetiva caracteriza-se por uma ligacdo de afeto, de carinho.
Ha requisitos previstos por lei para que se efetive a adoc¢do, com efeitos que originam um
vinculo entre o adotante e adotado. Tanto esses, como os filhos socioafetivos terdo 0s mesmos
direitos e deveres, acarretando também direitos sucessorios.

Enguanto menores, todos os filhos estdo sujeitos ao poder familiar (artigo 1.630, do
Cadigo Civil), cujo é aquele decorrente de ambos os pais, igualmente e independente de sua

situacdo conjugal, visando sempre o melhor interesse dos filhos.
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CAPITULO 2 ELEMENTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceitos basicos

Para poder entender melhor como se caracteriza o abandono afetivo, é imprescindivel
compreender algumas nog¢des sobre a responsabilidade civil e quais sdo as suas possiveis
consequéncias. Desse modo, quando ha o descumprimento de uma obrigacdo a
responsabilidade civil emerge, na qual existe, em relagdo a sua origem, a contratual e a
extracontratual.

Sobre o conceito de responsabilidade, a doutrina diz que:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais &, portanto, que uma obrigacdo derivada
— um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas de um fato,
consequéncias essas que podem variar (reparacdo dos danos e/ou punicdo pessoal do
agente lesionante) de acordo com os interesses lesados. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2019, p. 46)

A responsabilidade civil contratual é proveniente da quebra de uma obrigacéo, estando
presente em alguns artigos do Cddigo Civil como o artigo 389, por exemplo, que versa sobre
a obrigacdo de dar e fazer algo. Ja a responsabilidade civil extracontratual estd embasada no
ato ilicito e no abuso de direito. Porém, o Codigo de Defesa do Consumidor nao faz tal
distincdo, utilizando-a como um termo unico.

De acordo com Flavio Tartuce:

Dessa forma, a construcdo, atualmente, tem duas pilastras, estando aqui a principal
alteragdo estrutural da matéria de antijuridicidade civil no estudo comparativo das
codificacBes privadas brasileiras. Frise-se que a modificacdo também atinge a
responsabilidade contratual, pois o art. 187 do CC/2002 também pode e deve ser
aplicado em sede de autonomia privada.3 Eis um dispositivo unificador do sistema
de responsabilidade civil, que supera a dicotomia responsabilidade contratual x
extracontratual. (2020, p. 705).

Essas duas pilastras, na qual o autor se refere na citacdo anterior, significa o ato ilicito e
0 abuso de direito, que no Cddigo Civil de 1916 ndo se encontrava ambas as expressdes, mas
apenas o ato ilicito, havendo a incorpora¢do do abuso de direito apenas com o Cadigo Civil de
2002.

O ato ilicito pode ser conceituado como 0 ato que é praticado em desconformidade com
a ordem juridica, na qual desrespeita os direitos de outra pessoa e lhe causa prejuizos. No caso
de haver prejuizos, a lei enuncia o dever de reparar o dano causado. Ele pode consistir em
administrativo, civil ou até mesmo penal, podendo chegar a abranger todos os trés aspectos

em uma Unica situacao.
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Em relacdo ainda ao ato ilicito o artigo 186, do Codigo Civil, constrdi o seu conceito e

define o dever de indenizar, como podemos observar a seguir:
Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Dessa forma, o que se depreende do artigo acima citado é que para se formar o ato
ilicito indenizavel, ha de se observar uma combinacdo entre uma violacdo de direitos e um
dano. Portanto, em comparagdo com o Caodigo Civil de 1916, que admitia o ato ilicito se
ocorresse apenas a ofensa ao direito, o atual codigo manifesta a essencialidade do dano, além
de admitir a reparacdo por danos morais.

O artigo 927, do Cddigo Civil de 2002, ainda acrescenta que aquele que causa dano a
alguém, por meio de ato ilicito, possui o dever de repara-lo, independentemente de culpa, de
acordo com o0s casos assinalados na lei ou quando o autor do dano desempenhar alguma
atividade de natureza que acarrete risco para o direito de outras pessoas (paragrafo unico).

O artigo 187, do Cddigo Civil, traz consigo a teoria do abuso de direito ou teoria dos
atos emulativos, que de acordo com a doutrina trata-se de um ato que era inicialmente licito,
mas que ocorreu fora de certos limites, agindo dessa forma em exercicio irregular de direito,

como podemos ver a seguir:

Amplia-se a nocdo de ato ilicito, para considerar como precursor da
responsabilidade civil aquele ato praticado em exercicio irregular de direitos, ou
seja, 0 ato é originariamente licito, mas foi exercido fora dos limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé objetiva ou pelos bons costumes.
(TARTUCE, 2020, p. 707)

Nesse contexto, depreende-se do artigo acima citado que o abuso de direito esta
embasado em quatro defini¢cbes vagas, das quais o0 juiz poderd completar a depender das
circunstancias de cada demanda, sabendo qual aspecto social e valorativo incide, que sdo o

fim social, o fim econdmico, os bons costumes e a boa-fé.

2.2 Classificacdo da Responsabilidade Civil: Subjetiva e Objetiva

Embora existam varias classificacbes acerca da responsabilidade civil, para o presente
trabalho € interessante apenas falar sobre as mais relevantes e que condizem com o assunto do
abandono afetivo, que € a responsabilidade objetiva e a responsabilidade subjetiva.

A responsabilidade subjetiva é a regra geral e embora tenha o direito a reparagdo do

dano, para que seja efetivada a responsabilidade, cabe a vitima o 6nus de provar a culpa de
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quem o lesou, bem como do nexo de causalidade entre o comportamento do agente e o dano

causado, como podemos observar na jurisprudéncia a seguir:

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS —
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA — REQUISITOS. 1. Nos termos dos
artigos 186 e 927, CC, a responsabilidade civil subjetiva pressupfe o ato ilicito, o
dano e a relacdo de causalidade entre um e outro, requisitos cumulativos sem os
quais ndo subsiste o dever de reparagdo. 2. Apelacdo desprovida. (TJ-MG — AC:
10000204439608001 MG, Relator: José Arthur Filho, Data de Julgamento:
29/07/2020, Data de Publicagdo: 31/07/2020)

O artigo 927, do Codigo Civil versa que aquele que, por ato ilicito (conceito presente
nos artigos 186 e 187, ambos do mesmo cO6digo em comento), causar dano a outrem, deve
repara-lo, o que elucida o perfil como regra para a responsabilidade, na qual é a subjetiva,
como dito anteriormente.

A culpa nada mais é do que a inobservancia da incumbéncia de cautela que uma pessoa
deve ter e que se espera dela, podendo ser externada através de negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Por exemplo, quando alguém tenha descumprido com sua obrigacdo de poder
familiar, de zelar pelo progresso de cada ente da familia.

A jurisprudéncia a seguir corrobora com a ideia anteriormente exposta:

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO - RESPONSABILIDADE CIVIL
SUBJETIVA — REQUISITOS - AUSENCIA DE COMPROVACAO. A
indenizacdo por danos materiais fundada na responsabilidade civil subjetiva
condiciona-se a demonstracdo do ato ilicito provocado pelo agente através de acdo
ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia. Diante da auséncia de
comprovagdo da conduta culposa da parte ré a improcedéncia dos pedidos é medida
que se impde. (TJ-MG — AC: 10000190318907001 MG, Relator: Maria das Gragas
Rocha Santos (JD Convocada), Data de Julgamento: 21/10/0019, Data de
Publicacdo: 24/10/2019)

Antigamente, com a grande quantidade de acidentes de trabalho, os empregados
possuiam grande dificuldade para provar que o empregador tinha culpa pelo dano causado,
entdo, a partir desse impasse, 0s juristas perceberam que ja ndo era mais suficiente aplicar a
teoria da responsabilidade subjetiva para todos 0s casos.

Desde entdo surgiu a responsabilidade objetiva, que defende a indenizacdo por algum
dano de forma que ndo ha necessidade de a culpa existir, ou seja, ndo requer a comprovacao
de que houve culpa, mas apenas a prova do nexo causal entre a conduta do agente e o dano
causado.

O jurista Sergio Cavalieri Filho complementa dizendo que:

Provados o dano e o nexo causal, dnus da vitima, exsurge o dever de reparar,
independentemente de culpa. O causador do dano s6 se exime do dever de indenizar
se provar alguma das causas de exclusdo do nexo causal. Ndo cabe, aqui, qualquer
discussdo em tomo da culpa. (2012, p. 152).

E nesse sentido ha jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais:
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EMENTA: APELACAO - RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA -
COMPROVAGCAO DA EXISTENCIA DO EVENTO DANO E DO NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE ESTE E O DANO — ONUS DA PROVA — PARTE
OFENDIDA. Em caso de responsabilidade civil objetiva, ndo se cogita da conduta
dolosa ou culposa do agente, incumbindo, todavia, a parte ofendida o 6nus de
comprovar, de forma clara e robusta, a existéncia do evento danoso e do nexo de
causalidade entre este evento e o dano causado. (TJ-MG — AC: 10145140200950001
MG, Relator; Maurilio Gabriel, Data de Julgamento: 07/11/2019, Data de
Publicacdo: 26/11/2019)

O paragrafo unico do artigo 927 do Cdédigo Civil aborda justamente a responsabilidade
objetiva, quando versa que ha a obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados pela lei ou quando a atividade exercida implicar risco para outrem, como
podemos observar adiante:

Art. 927. 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 normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

E fundamentada na teoria do risco, na qual algumas atividades possuem um risco maior
do que outras que pode vir a causar algum tipo de prejuizo ou leséo para outra pessoa. Entdo
guem pratica esses tipos de atividades assume esse perigo. Quanto maior a atividade de risco,
maior a probabilidade de acontecer um dano. S6 ndo havera responsabilizacdo mediante a

constatacdao de um fato que gere uma excludente de responsabilidade.

2.3 Elementos da Responsabilidade Civil Subjetiva

Sobre o0s elementos da responsabilidade civil, ha divergéncia entre as doutrinas
brasileiras quanto ao total deles para que se configure a obrigacdo de indenizar. O impasse
estd presente com relacdo a culpa, na qual alguns autores dizem que trata-se de um elemento
essencial e outros tratam apenas como um elemento secundario, a incluindo na conduta
humana e apresentando somente trés elementos.

Para o presente trabalho, € relevante abranger os quatro componentes da
responsabilidade civil, para que o entendimento seja absoluto e que contorne todos os
possiveis pontos consideraveis acerca do topico em questao.

Por esse motivo, grande parte dos doutrinadores apoiam a ideia de que sdo quatro 0s
pressupostos presentes para se responsabilizar um individuo civilmente. A saber, a conduta

humana, a culpa, o nexo de causalidade e o dano.
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2.3.1 Conduta humana

A depender de como o individuo se comporta, esse pode ser civilmente penalizado. Essa
conduta é um pressuposto indispensavel para se caracterizar a responsabilidade civil, podendo
ocorrer de forma positiva, causada por uma acdo ou de forma negativa, motivada por uma
omissdo, desde que de maneira voluntéria e que gera um prejuizo para alguém.

O cerne dessa nocéo é o elemento volitivo, na qual ndo é necessario que a pessoa tenha
a intencdo de realizar aquela conduta e causar danos, mas ter a consciéncia do que esta
fazendo, agindo voluntariamente e de acordo com sua autonomia.

De acordo com Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2019, p. 74), “Nessa consciéncia,
entenda-se o conhecimento dos atos materiais que se esta praticando, ndo se exigindo,
necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato.”

O mais comum € a responsabilidade por alguma acéo, por exemplo, de quebrar algum
objeto de alguém ou bater com o veiculo no veiculo de outra pessoa. Ja para que se configure
a omissdo é necessario que haja o dever de realizar algum ato e a pessoa deixou de fazer,
necessitando de prova da omisséo e a comprovacao de que se a conduta tivesse sido positiva o
resultado seria diferente.

Nesse sentido versa a jurisprudéncia a seguir:

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS — ACIDENTE DE TRANSITO — RESPONSABILIDADE CIVIL
COMPROVADA - DANO MORAL DEVIDO - INVERSAO DO ONUS DA
SUCUMBENCIA — SENTENCA REFORMADA — RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. Para que reste caracterizada a responsabilidade do recorrido em arcar
com o prejuizo sofrido pela recorrente, em virtude do acidente de transito descrito na
inicial, é imprescindivel um minimo de provas que relacionem a conduta do agente
ao dano. As provas trazidas aos autos sdo satisfatérias para comprovar a dindmica do
acidente, conforme descrito na inicial e confirmar a responsabilidade do requerido
pelos prejuizos oriundos do sinistro. A indenizacdo por danos morais deve ser
arbitrada segundo os critérios de razoabilidade e proporcionalidade, com
observancia das peculiaridades ao caso e sempre tendo em vista 0s objetivos, quais
sejam, compensar a vitima pelos prejuizos vivenciados, bem como punir o agente
pela conduta adotada, e, por fim, inibi-lo na préatica de novos ilicitos. (TJ-MT — AC:
10001125320178110040 MT, Relator: ANTONIA SIQUEIRA GONCALVES, Data
de Julgamento: 29/05/2019, Terceira Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 10/06/2019)

Nesse contexto, ha a possibilidade de uma pessoa responder ndo so por seus atos, Como
também por ato de terceiro ou por animais sob sua responsabilidade e até mesmo por algum
produto posto em mercado, de acordo com o Cddigo Civil. Porém, esses exemplos acima

citados ndo séo tema do presente trabalho e, por isso, ndo serdo detalhados.
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2.3.2 Culpa

A culpa pode ser vista como o descumprimento de um dever inerente a pessoa, mas nao
estd presente a intencdo de infringi-lo. Para que se caracterize, é necessario haver um ato
voluntério com repercusséo involuntéria, a previsibilidade e a falta de cuidado, diferentemente
do dolo, cujo individuo j& tinha no pensamento o intuito de ter aquele resultado.

O Cddigo Civil atual associa a culpa a imprudéncia (quando hd uma acdo, porém ndo ha
os devidos cuidados), a negligéncia (quando ndo ha uma acdo, o individuo foi omisso e houve
a falta de cuidado) e a impericia (quando uma pessoa nao esta qualificada para certa atividade,
mas mesmo assim desempenha a fungéo).

Nesse contexto, para a responsabilidade civil ndo importa qual a gradacdo da culpa ou
se houve dolo para se caracterizar o ato ilicito, resultando entdo na imputacdo da obrigacéo de
reparar 0 dano e até em indenizagéo.

Em relacdo a indenizagdo, o Cddigo Civil reconhece a sua reducdo equitativa (artigo
944, paragrafo unico, e artigo 945, ambos do Codigo Civil), objetivando que o 6nus ndo seja
excessivo para o responsavel quando a culpa ndo for proporcional ao dano causado, além da
fixacdo da indenizacdo levar em conta se a vitima tiver concorrido culposamente para o
resultado.

De acordo com Flavio Tartuce, a culpa stricto sensu possui varias classificacoes.
Quanto a origem pode ser culpa contratual (quando for proveniente de um contrato, podendo
gerar a responsabilidade pré-contratual, contratual e pos-contratual) e culpa extracontratual ou
aquiliana (quando h& o descumprimento de uma norma do ordenamento juridico)
(TARTUCE, 2020).

Quanto a atuacdo do agente, o autor acima citado diz que existem a culpa in comittendo
(associado a imprudéncia) e a culpa in omittendo (relativa a negligéncia). Em relacdo a analise
pelo aplicador ha a culpa in concreto (na qual se analisa a conduta em conformidade com o
caso concreto) e a culpa in abstrato (que leva em consideracdo o comportamento da pessoa
natural), devendo utiliza-las em conjunto para uma conclusao razoavel.

O doutrinador ainda complementa que quanto a sua presuncdo existe a culpa in
vigilando (quando o dever legal de vigilancia ndo é observado, como por exemplo, na
responsabilidade que o pai tem sob o filho), a culpa in eligendo (quando provém da escolha de
um individuo para certo ato realizada pela pessoa que vai ser responsabilizada) e a culpa in
custodiendo (quando a presuncdo da culpa seria proveniente de falta de cuidado para com um

animal, pessoa ou objeto que estd sob sua guarda, na qual existe a concep¢do pela doutrina
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majoritaria de que esta superado esse modelo de culpa, convertendo-a em hipdteses de
responsabilidade objetiva).

Acrescenta, por fim, que em relacdo ao grau de culpa, existe a culpa lata ou grave (na
qual esté presente a negligéncia ou imprudéncia, equiparando-se ao dolo, ja que a pessoa que
provocou o ato ndo queria o resultado, mas a culpa foi tdo notavel que aparentou que queria),
a culpa leve ou média (quando ndo ha a atencdo devida, sendo a culpa intermediaria) e a culpa

levissima (quando o fato s6 poderia ser evitado se existisse uma precaucao extraordinaria).

2.3.3 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade pode ser conhecido como um elemento indispensavel da
responsabilidade civil, que liga e compde uma relacdo de causa e efeito entre a conduta
praticada pelo individuo ao dano por ele causado.

Vaérias séo as teorias que justificam o nexo de causalidade, mas é importante destacar,
até para melhor compreensdo e para ndo desviar do assunto principal do presente trabalho,
apenas duas teorias, que sdo a teoria da causalidade adequada e a teoria do dano direto e
imediato.

De acordo com a teoria da causalidade adequada, deve-se detectar a possivel causa que
possuiu potencial necessario para provocar o dano, na qual somente o fato que foi pertinente é
que serd levado em consideracdo para uma possivel responsabilidade civil, estando presente
nos artigos 944 e 945, ambos do Cddigo Civil.

Ja a teoria do dano direto e imediato, presente no artigo 403, do Cddigo Civil, versa que
é reconhecido como imediato o dano que se identifica em uma conexdo direta entre a acdo
praticada e sua consequéncia, limitando a dimensdo da responsabilidade e impossibilitando
que o autor da conduta se responsabilize ilimitadamente. Os acontecimentos se romperiam se
ndo houvesse 0 que causou o dano.

N&o had unanimidade na jurisprudéncia em relacdo as quais teorias utilizar, como
também ndo encontram uma solucdo que se encaixe em todos 0s casos, havendo julgados que
adotam tanto a teoria da causalidade adequada, quanto a teoria do dano direto e imediato.

De acordo com Anderson Schreiber:

Admite-se, tradicionalmente, que o nexo de causalidade pode ser interrompido pela
intervencdo de fatores estranhos a cadeia causal, desde que aptos a romper o liame
de causalidade inicial entre a atividade do agente e o dano. (2020, p. 904).
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Nesse contexto, hd também excludentes do nexo de causalidade, que sdo a culpa
exclusiva da vitima, a culpa exclusiva de terceiros e o caso fortuito e a forca maior. Essas trés
excludentes séo totais e por esse motivo suprimem a obrigacdo de indenizar, diferente da
culpa concorrente, que somente ameniza a responsabilidade, ndo a isentando.

Trata-se de caso fortuito aquele evento, decorrente de ato humano ou da natureza, que é
totalmente imprevisivel, que ndo se pode prever ou evitar. Ja a forca maior é aquela em que
também decorre da natureza ou de ato humano, sendo previsivel, mas que mesmo assim nao
ha como evitar.

As excludentes de culpa exclusiva da vitima e culpa exclusiva de terceiros ocorre
quando a propria vitima do evento ou alguma outra pessoa que nao seja a vitima e o causador
do dano séo os que provocaram O prejuizo e, por esse motivo, 0s agentes envolvidos nao
contribuiram diretamente com o resultado, rompendo o nexo causal e tornando-os isentos do

dever de indenizar.

2.3.4 Dano

O dano pode ser considerado como a leséo praticada a um bem juridicamente tutelado,
seja no ambito patrimonial ou moral, e de acordo com Anderson Schreiber, s é reparavel o
dano que é certo, na qual ndo é hipotético, € definido, e atual, quando dano ja tenha se
confirmado na época da responsabilizacdo, evitando a reparacdo de algum dano futuro
(SCHREIBER, 2020).

Em relacédo as espécies de dano tradicionais, existem o dano moral e o0 dano patrimonial.
O dano patrimonial é aquela lesdo a um bem de uma pessoa, ao patriménio e que possui
avaliacdo pecuniaria. Ele pode se subdividir em danos emergentes e lucros cessantes.

Os danos emergentes sdo aqueles prejuizos que a pessoa lesada efetivamente sofreu em
seu patrimoénio, na qual sdo calculados através da comparacdo do estado do bem antes do
dano com a sua condicdo apds a lesdo. Ja os lucros cessantes podem ser conceituados como
aquele rendimento que a vitima deixou de ganhar por causa do fato danoso, cuja afericdo é
através do montante que razoavelmente arrecadaria em condi¢des normais e ndo obteve.

O dano moral pode ser entendido como uma leséo a personalidade humana, aos direitos
da personalidade e ndo possui qualquer valoracdo de cunho econémico. A sua reparagdo ndo
pretende obter um valor para a dor que foi causada ou qualquer acréscimo patrimonial, mas
apenas para amenizar as suas consequéncias, compensar pelos infort(inios passados. E por

esse motivo que se fala em reparar e ndo em ressarcir.
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Hé& ainda o dano moral in re ipsa, proveniente do fato ofensivo, na qual provando que
houve dano, que houve ofensa, resta evidenciado o dano moral. O dano moral nesse caso esta
inserido na ilicitude do ato, ja que o sentimento de dor é algo subjetivo, devendo ser
dispensada de prova. Porém, isso ndo quer dizer que haja desobrigacdo de provar que ocorreu
0 dano moral, a lesdo a um bem juridicamente tutelado.

A quantificagdo do dano moral é realizada pelos magistrados e, como ndo é um
resultado preciso, que se obtém através de simples contas matematicas, € necessario fixar
alguns critérios para a sua quantificacdo. Podemos observar um exemplo desses critérios na

jurisprudéncia abaixo:

CIVIL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. INCLUSAO INDEVIDA
DO NOME DA CONSUMIDORA EM CADASTRO RESTRITIVO DE CREDITO.
DANO MORAL. QUANTIFICACAO. Acdo de obrigacdo de fazer cumulada com
indenizatoria pela inscri¢do indevida do nome da consumidora nos cadastros
restritivos de crédito. Em grau de apelacdo a matéria devolvida se resume a
quantificacdo do dano moral. O valor da reparacdo deve observar a capacidade das
partes, o dano e sua repercussao, sem perder de norte o principio da razoabilidade.
Quantia fixada na sentenca a merecer incremento. Recurso provido. (TJ-RJ — APL:
00239628520178190023, Relator: Des(a). HENRIQUE CARLOS DE ANDRADE
FIGUEIRA, Data de Julgamento: 14/05/2019, QUINTA CAMARA CIVEL)

Portanto, para chegar ao valor da reparacdo por danos morais, deve-se levar em
consideracdo alguns critérios como a gravidade da culpa, a gravidade e extensdo do dano, a
capacidade econémica e a condi¢do cultural do ofendido e do ofensor, além de utilizar a

razoabilidade e proporcionalidade.

2.4 Excludentes do dever de indenizar

Para ser breve, o presente topico apresenta-se apenas com a finalidade de esclarecer
quais sdo as excludentes do dever de indenizar, que excluem a responsabilidade civil, para
gue ndo reste duvidas acerca do que o tema do presente trabalho aborda e de que ndo se trata
de nenhuma das alternativas descritas.

De inicio, sdo excludentes do dever de indenizar a legitima defesa, o estado de
necessidade, o exercicio regular de direito e as excludentes do nexo de causalidade, que ja
foram anteriormente citadas.

A legitima defesa pode ter seu conceito retirado do Codigo Penal, mais precisamente do
artigo 25, onde diz que entende-se por legitima defesa quando alguém, usando meios
moderados e necessarios, repele uma agressdo injusta, seja ela atual ou iminente, para

proteger a si ou a outrem.
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A andlise realizada para que se comprove que ocorreu legitima defesa depende de cada
caso e a vitima ndo pode responder aléem do essencial, afim de ndo acarretar abuso de direito
(artigo 187, do Codigo Civil). Uma observagdo importante a se fazer é que a legitima defesa
putativa (aquela em que a pessoa pensa que esta se defendendo ou defendendo alguém, mas
na verdade ndo estd, agindo descomedidamente) nao elimina o dever de indenizar.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica de RondOnia versa exatamente sobre essa

questéo:

Apelacdo Civil. Indenizacdo por dano material. Legitima defesa putativa.
Responsabilidade civil. Possibilidade. A excludente de ilicitude de legitima defesa
putativa ndo exclui a responsabilidade civil do ofensor, tendo em vista que na
legitima defesa putativa ou ficta, 0 agente repele uma agressdo imaginaria, que de
fato ndo existe. Assim, a situacdo de perigo existe tdo somente no imaginario
daquele que supe repelir legitimamente um injusto, dessa forma a conduta ndo
deixa de ser ilicita, o que ndo desobriga, no ambito civil, o agressor. (Apelacao,
Processo n° 0003239-89.2015.822.0004, Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia,
2% Camara Civel, Relator (a) do Acérddo: Des. Kiyochi Mori, Data de Julgamento:
15/09/2016) (TJ-RO - APL: 00032398920158220004 RO 0003239-
89.2015.822.0004, Relator: Desembargador Kiyochi Mori, Data de Julgamento:
06/10/2011, Data de Publicacdo: Processo publicado no Diario Oficial em
20/09/2016.)

O estado de necessidade ampara quem pratica um ato com a finalidade de se salvar ou
de salvar alguém de perigo, na qual acaba por deteriorar coisa alheia ou bem juridicamente
tutelado com a finalidade de remover esse perigo iminente, consagrado no artigo 188, inciso
I1, do Cddigo Civil.

A atitude sO6 sera considerada legitima quando as circunstancias a tornarem
absolutamente necessarias e desde que ndo exceda os limites necessarios para a supressédo do
perigo (paragrafo unico do artigo 188 do Codigo Civil). Se houver excesso podera configurar
também o abuso de direito e até o ato ilicito, presentes nos artigos 187 e 186, respectivamente
e ambos do Cédigo Civil.

Ja o exercicio regular de direito ou das proprias funcdes também € abordado no artigo
188, mais especificamente em seu artigo I, do Cddigo Civil, na qual expressa que ndo se trata
de ato ilicito aquela atitude tomada no exercicio regular de um direito reconhecido.

De acordo com Flavio Tartuce:

Por fim, no que concerne ao exercicio regular das préprias funcdes,
compreendemos que esta constitui uma espécie de exercicio regular de direito, eis
que a pessoa tem uma incumbéncia legal ou administrativa de atuacdo. (2020, p.
844).

Para finalizar, as excludentes de nexo de causalidade, penas a titulo de conhecimento,

sdo a culpa ou fato exclusivo da vitima ou de terceiro, o caso fortuito e a forca maior, como
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dito em topico anterior, que eliminam totalmente a responsabilidade e consequentemente o

dever de indenizar.
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CAPITULO 3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO GENITOR POR ABANDONO
AFETIVO

3.1 Poder familiar e requisitos da responsabilidade do genitor

Como explicado no inicio do presente trabalho, anteriormente existia o patrio poder,
onde apenas o homem era quem mandava na familia e decidia em todos os aspectos, devendo
os filhos e a mulher obediéncia a ele. Com o passar dos anos esse fato foi se transformando e,
atualmente, esse instituto ndo existe mais, sendo substituido pelo poder familiar.

O poder familiar, também chamado de autoridade parental, € uma interferéncia dos
genitores no a&mbito juridico de seus filhos, agindo sempre no melhor interesse deles e até a
sua maioridade. Desde a Constituicdo de 1988 que essa visdo foi se tornando mais préatica e
com maior foco nos filhos.

De acordo com Arnaldo Rizzardo:

Ao se falar em poder familiar, entra-se no estudo das relagdes juridicas entre pais e
filhos, que ndo oferecem tantas dificuldades ou problemas como nas relacfes
pessoais. Na verdade, parece que o liame juridico referido ndo mantém a
importancia que outrora revelava, quando o poder do pai, e ndo do pai e da mae,
sobre o filho era absoluto, a ponto de manter quase uma posicdo de senhor, com
amplos direitos de tudo decidir e impor. (2019, p. 943).

O desempenho dos pais na contemporaneidade deve estar direcionado para a
concretizacdo dos direitos que sdo protegidos pela nossa Constituicdo Federal, a fim de se
certificar que seus filhos vao se desenvolver de forma adequada, ndo havendo mais aquele
pensamento predominante de té-los apenas com o intuito de um futuro auxilio na velhice.

O artigo 227, da Constituicdo Federal, afirma que a crianca e o adolescente possuem
ampla protecdo, na qual é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar todos 0s
direitos inerentes a esse amparo, como educacdo, salde, a convivéncia familiar, entre outros,
devendo também resguarda-los contra possiveis negligéncias, violéncias, entre outras
situacOes que ferem sua dignidade.

De acordo com o artigo 229, do mesmo codigo acima citado, € dever dos pais criar,
educar e assistir no que for necessario os filhos menores de idade, assim como os filhos
devem, quando maiores, prestar toda a assisténcia aos seus pais, seja na velhice, quando
estiverem enfermos ou até mesmo quando houver alguma caréncia.

Dessa forma, o poder familiar torna-se bastante relevante para a relagdo de pais e filhos,
visto que sem ele tornaria mais complicada a incumbéncia de educar uma crianga ou

adolescente, ponto de vista percebido por Arnaldo Rizzardo, cujo podemos verificar adiante:
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E o poder familiar indispensavel para o proprio desempenho ou cumprimento das
obrigacbes que tém os pais de sustento, criacdo e educacdo dos filhos. Assim,
impossivel admitir-se o dever de educar e cuidar do filho, ou de prepara-lo para a
vida, se tolhidos o exercicio de certos atos, 0 cerceamento da autoridade, da
imposi¢do ao estudo, do afastamento de ambientes imprdprios etc. Dai a intima
relagdo no desempenho das fungdes derivadas da paternidade e da maternidade com
o exercicio do poder familiar. (2019, p. 949).

O poder familiar estd amparado também pelo Cédigo Civil (a partir do artigo 1.630 e
artigos seguintes) e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, na qual dedica alguns de seus
dispositivos para tratar sobre a administragdo do patriménio dos filhos e a perda, extingéo ou
suspensdo desse poder, por exemplo.

Os pais 0 exercem em igualdade de condigdes e mesmo que haja qualquer separacéo,
dissolucdo de unido estavel ou divorcio entre eles, a relacdo com os seus filhos ndo deve
mudar, de acordo com o artigo 1.632, do Cddigo Civil. Permanece, desse modo, com sua
autoridade parental.

Ainda que os pais ou apenas um deles, mesmo que anteriormente tenham sido solteiros,
venham a ter nova unido estavel ou a contrair novo casamento, ndo perde o direito ao poder

familiar, de acordo com o artigo 1.636, do Codigo Civil, como podemos observar a seguir:

Art 1.636. O pai ou a méae que contrai novas nlpcias, ou estabelece unido estavel,
ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder
familiar, exercendo-o0s sem qualquer interferéncia do novo cénjuge ou companheiro.

Paragrafo Unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mée
solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

Somente quando houver algum impedimento ou a falta de um dos genitores € que 0
outro podera exercer com exclusividade a autoridade parental, de acordo com o Codigo Civil.
Além disso, na caréncia de ambos, um tutor podera ser nomeado para que atenda todas as
necessidades e melhor interesse da crianca.

Como dito anteriormente, 0s pais possuem no poder familiar varios direitos e tambéem
varios deveres, mas sempre voltados ao melhor interesse dos filhos. Com a finalidade de
complementar essa ideia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente versa que a guarda, o
sustento e a educacdo dos filhos menores é dever dos pais, de acordo com o seu artigo 22.

O artigo 1.634, do Cadigo Civil, discorre especificamente sobre algumas situacoes que
sdo obrigacGes que os pais possuem com relacdo aos filhos, como a de criar e dar educacdo,

exigir-lhes obediéncia e respeito, entre outras elencadas abaixo:

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

| - dirigir-lhes a criagdo e a educacéo;

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

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

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
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V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

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

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

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

Um dos deveres da autoridade parental é a guarda, na qual sofreu varias modificacdes
ao longo do tempo com o intuito de garantir o melhor interesse da crianca e do adolescente e
impossibilitar que qualquer dos pais sejam desresponsabilizados, ainda que algum deles nao
mantenha a guarda dos filhos para si também.

De acordo com Anderson Schreiber:

Dai se verifica, de um lado, o desenvolvimento das novas modalidades de guarda
compartilhada e de guarda alternada, que foram colhidas na experiéncia estrangeira
como formas de assegurar o convivio do menor com ambos os pais. De outro lado,
testemunha-se um crescente reconhecimento de que a guarda configura apenas um
aspecto da autoridade parental, verdadeira responsabilidade da qual nenhum dos pais
fica privado, como expressamente reconhece o art. 1.632, com base na dissolucdo da
sociedade conjugal, ainda que com a atribuicdo da guarda unilateral ao outro genitor.
(2020, p. 1247).

A guarda compartilhada foi agregada ao ordenamento juridico por meio da Lei n°
11.698/2008, que nada mais é do que coparticipacdo dos dois genitores na guarda dos filhos
de forma igual, equilibrada, fazendo com que ambos possuam 0S mesmos deveres e 0S
mesmos direitos na criacdo de seus filhos.

Nesse contexto, ha varias circunstancias que extinguem o poder familiar
automaticamente, quando ocorrem algumas eventualidades que sdo menos complexas e que
podem ser provenientes da propria natureza.

Algumas dessas eventualidades podem ser a morte dos pais ou do filho, a maioridade ou
emancipacdo do filho, a adocdo ou até mesmo através de decisdo judicial, como discorre o

artigo 1.635, do Codigo Civil, cujo podemos verificar a seguir:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 5 2, pardgrafo tnico;
111 - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

Apenas a titulo de observacdo, a extingdo do poder familiar se diferencia da sua
suspensdo, porque a suspensdo é uma condigdo temporaria e proveniente de uma atitude ilegal

dos pais, como o abuso de sua autoridade, por exemplo. H& a possibilidade de a suspenséo ser



38

parcial ou total, na qual um juiz podera adotar medidas protetivas com intuito de resguardar a
autoridade parental e proteger a crian¢a ou adolescente, havendo a possibilidade de reexame.

J& a perda do poder familiar apenas ocorre em casos que sao mais graves, em que as
atitudes previstas demonstram ser conflitantes com os deveres e a responsabilidade que 0s
pais possuem para com os seus filhnos menores de idade.

De acordo com Anderson Schreiber:

O que conduz, isso sim, a perda do poder familiar ou autoridade parental é o
abandono do menor (art. 1.638, I1), entendido tradicionalmente como a postura dos
pais que ndo se preocupam em assegurar a crianca ou adolescente os meios
necessarios a sua subsisténcia, conquanto dispondo desses meios. (2020, p. 1253).

Conforme o artigo 1.638, do Cddigo Civil, as situacBes que implicam em perda do
poder familiar vdo desde deixar o filho em abandono, entregar o filho irregularmente para
adocdao para uma terceira pessoa, até mesmo em casos de homicidio e lesdo corporal grave ou

seguida de morte, como podemos observar a seguir:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

111 - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adocéo.

Parégrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo;

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacdo a condigdo de mulher;

b) estupro, estupro de vulnerdvel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a
pena de reclusao.

O Cddigo Penal também abrange a perda do poder familiar, de forma ndo tdo
especificada como o Codigo Civil e condenando os pais na seara criminal. Ja na seara civel,
ha apenas o reconhecimento de que quaisquer das atitudes elencadas no artigo acima citado
aconteceram e por esse motivo a perda do poder familiar é estabelecida, independente de
condenacdo na seara criminal.

Todas as hipdteses previstas possuem grande relevancia e tratam-se de casos sérios, que
merecem bastante atencdo. Porém, para o presente trabalho, sera necessario dar maior
destague a circunstancia que trata sobre o abandono do menor, que, como visto anteriormente,

esta presente no inciso Il do artigo 1.638 do Codigo Civil.
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3.2 Abandono afetivo e a responsabilidade civil

Em um pais bastante populoso, chegando a ter milhdes de pessoas em seu territério,
varias sdo as que ndo possuem sequer 0 nome do seu genitor na certiddo de nascimento,
quanto mais uma personalidade paterna presente em suas vidas e essa realidade traz a tona um
grande problema que vem sendo discutido na atualidade e revive a questdo da paternidade e
sua importancia no século XXI.

Muitas dessas situacdes ocorrem quando 0s pais eram casados, ou viviam em uma unido
estavel, por exemplo, e resolvem, por motivos diversos, abandonar o lar, deixando de prestar
assisténcia, tanto financeira quanto psicoldgica, para os filhos. Pode acontecer que nem
mesmo tenha havido qualquer unido entre 0s genitores e 0 pai ndo queira ter essa
responsabilidade para si.

Partindo da situacdo na qual ja se conheca o pai, resta evidente que esse possui todos 0s
direitos e deveres inerentes ao poder familiar e, portanto, deve encarregar-se de todas as
obrigac6es como tal, desde promover meios apropriados para um desenvolvimento adequado
do adolescente ou do jovem, até mesmo zelar pela integridade fisica e psiquica do filho.
Mesmo assim, nem todos que tomam conhecimento dessa atribuicdo o exercem com maestria.

O termo abandono afetivo surgiu recentemente no ambito do Direito de Familia e tem
ascendido de forma constante nos Tribunais. E considerado que tenha surgido
majoritariamente através de jurisprudéncias, mas também encontra amparo Nno universo
doutrinario. Tal instituto é baseado em principios que norteiam o texto constitucional, a
exemplo da Dignidade da Pessoa Humana.

Conforme discutido em detalhes no capitulo inicial deste trabalho, a familia passou por
uma série de mudancas estruturais ao longo do tempo, abandonando o antigo modelo
patriarcal para iniciar o desenvolvimento do poder familiar, no qual as responsabilidades
decorrentes da educacéo dos filhos recaem sobre ambos os pais.

Nesse contexto, os pais devem tomar como ponto de partida os principios da
paternidade responsavel e do melhor interesse da crianca, para que cumpram todas as
obrigacOes e deveres impostos pela lei, que vao muito além do mero sustento material. Nos

explica AndersonSchreiber sobre o assunto:

Com a emancipacdo da mulher casada e o reconhecimento da dignidade dos filhos,
sobretudo considerando a Constituicdo de 1088, o patrio poder foi se despedindo do
seu despotismo e se funcionalizando cada vez mais ao “melhor interesse da crianga”,
a ser perseguido por ambos os pais de modo consensual, compartilhado e
equilibrado. (2020, p. 1.243).
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Ressalte-se que a paternidade responsavel se exerce por meio do emprego do poder
familiar. Desse modo, todos aqueles que fazem parte do arranjo familiar devem agir na
mesma propor¢do para a criagdo da personalidade dos filhos, ou seja, em condigcdes de
igualdade entre os pais, pois é algo que ndo se altera mesmo que se dissolva o vinculo
conjugal.

Embora o direito ao afeto ndo esteja expressamente previsto em dispositivos legais, é
ele quem deve prevalecer na convivéncia familiar, dada a sua importancia para a construcao
da personalidade das criangas e dos adolescentes, como também para a plenitude do
desenvolvimento delas.

Portanto, ndo ha davida que o auxilio material ndo é o suficiente. O afeto cumpre um
papel fundamental na vida das pessoas e qualquer beneficio material concedido, de maneira
alguma, compensa os danos que possam ser causados pela auséncia dos pais na vida de uma
crianca ou de um adolescente.

De acordo com a licdo de Paulo Nader:

[...] O abandono, todavia, ndo é apenas de natureza fisica, mas também moral,
qguando o genitor ndo se liga emocionalmente ao filho, deixando de considera-lo
afetivamente, embora a assisténcia material que proporciona. [...] (2016, p. 576).

O abandono afetivo se da em virtude de prejuizo que os filhos entendem ter sofrido por
causa da auséncia dos pais. Essa auséncia muitas vezes ultrapassa a falta de assisténcia
material, como uma pensdo, uma contribuicdo na educacdo e para a saude, chegando até a
prejudicar a autoestima da crianca ou do adolescente em um ponto que gera sérios maleficios
psicologicos.

Ressalte-se que a conduta omissiva decorre da acdo do proprio genitor que,
conscientemente, decide se afastar do filho ou utiliza alguma manobra para, de alguma
maneira, romper o vinculo de filiacdo existente. Nesses dois casos a crianca ou o adolescente
sofrem privacdo do afeto dos pais, vindo a serem lesionados no lado emocional e psicoldgico.

Nesse contexto, a fundamentacdo para tal situacdo se baseia também nos principios
elencados em capitulo anterior, como o principio da solidariedade e o principio da dignidade
da pessoa humana, na qual o genitor deve colaborar, ser solidario com as necessidades dos
filhos e ndo os deixarem de forma que lhes falte algo ou que fira a dignidade deles.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o direito ao planejamento familiar, orientado
pela paternidade responsavel e também pela dignidade da pessoa humana, portanto, todos

possuem o livre arbitrio de escolher se querem conceber filhos ou ndo. Caso optem por
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conceber filhos, devem assumir todas as responsabilidades provenientes dessa atitude e, na
condicdo de genitores, deverdo garantir os direitos fundamentais aos seus filhos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 15, diz que a crianga e 0
adolescente tém direito ao respeito, a liberdade e a dignidade como pessoas humanas que
estdo em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos que sdo garantidos pela
Constituicdo Federal e demais leis do nosso ordenamento juridico.

J& o artigo 19, também do Estatuto da Crianca e do Adolescente, versa que 0
adolescente e a crianga possuem o direito de serem criados e educados no seio da familia ou
em familia substituta, sendo essa segunda possibilidade excepcional, sendo assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria em ambiente que assegure o desenvolvimento deles.

A relagdo entre pais e filhos deve ser permeada de cuidado e também de
responsabilidade, independentemente de qual seja a situagdo de ambos 0s genitores, se sejam
casados ou ndo e esse abandono fere os principios que regem as relaces familiares.

Embora o abandono ndo passe a ser exclusivamente nas fases da infancia e adolescéncia
e chegue até a fase adulta, em que existem varias pessoas que nem mesmo conhecem 0s seus
genitores, sdo essas fases, dos primeiros anos de vida até a maioridade, que sdo cruciais para o
desenvolvimento da personalidade, do desenvolvimento pessoal, cujo chega a ser afetado e
acarretam diversas consequéncias gravissimas.

O abandono material fere varios direitos das criancas e adolescentes, quando se é
deixado de prestar assisténcia para a educacdo ou saude, por exemplo, deteriorando uma vida
que poderia ter melhores condigdes e, por conta de atitudes dos genitores, ndo progride como
deveria. O abandono afetivo é ainda mais sério, provoca intensos questionamentos por parte
dos filhos sobre 0 motivo que ocorreu e mexe com o psicolédgico deles, devendo o assunto ser
tratado com bastante cautela, pois lida com sentimentos e pessoas.

A conduta de abandonar um menor e ndo dar a devida assisténcia deve ser vista como
algo grave, j& que ha a necessidade de um acompanhamento dos genitores no crescimento
dessa crianca ou adolescente para que ela se desenvolva da melhor forma possivel e se torne
um adulto sadio e exemplar. Ocorrendo 0 abandono, o meio mais efetivo para sancionar 0s
pais e compensar 0s prejuizos € por meio da responsabilidade civil.

Segundo Valéria Silva Galdino Cardin:

Exsurge que a lesdo produzida por um membro da familia a outro é gravame maior
do que o provocado por terceiro estranho a relagdo familiar, ante a situacéo
privilegiada que aquele desfruta em relacéo a este, o que justifica a aplicabilidade da
teoria geral da responsabilidade civil. (2012, p. 44).
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Os pais tém um papel primordial no desenvolvimento da crianca e do adolescente e a
auséncia deles provocam danos, na qual devem ter uma efetiva comprovacgao para que seja
reconhecido 0 nexo de causalidade entre os danos sofridos e a conduta descuidada dos
genitores, que se abstiveram da obrigacao de cuidar que Ihes cabiam.

Dessa forma, de acordo com o que foi esclarecido no capitulo anterior, alguns requisitos
devem ser demonstrados para que a responsabilidade civil seja reconhecida e uma possivel
indenizagdo seja concedida, que sdo a conduta dos pais, 0 nexo de causalidade entre essa
conduta e o seu resultado e o dano que foi causado no filho, cujo pode ser moral e material.

A acdo de abandono afetivo é entdo movida pelo filho com a intencdo de buscar a
reparacao pelos danos causados ante a auséncia do genitor, que nédo lhe forneceu um alicerce
adequado, uma base familiar propicia ao seu crescimento pessoal e compensar todo o
sofrimento da qual passou.

E nessa circunstancia que levantam-se discussdes nos tribunais no tocante a
possibilidade de recorrer as vias judiciais para obter a indenizacdo a prole diante da
negligéncia dos genitores na obrigacdo e dever de afeto e cuidado, resguardado no
ordenamento juridico.

Por esse motivo, Valéria Silva Galdino Cardin acrescenta que:

Ha& uma resisténcia nos nossos Tribunais em indenizar quando ocorre abandono
afetivo dos pais em relacdo aos filhos. Realmente, o afeto ndo € algo que pode ser
monetarizado, contudo, a falta acarreta inimeros danos psicoldgicos a uma crianca
ou adolescente, que se sente rejeitado, humilhado perante os outros amigos em que
0s pais sio presentes, dentre outras situaces. E Obvio que esta crianca ou
adolescente terd dificuldades em se relacionar no futuro. Logo, a indenizacdo teria
como proporcionar que esta pessoa recebesse auxilio psicolégico para tratar das
sequelas oriundas da falta de visitacdo, do descaso, da ndo orientacdo ética, moral e
intelectual etc. (2012, p. 141).

Nesses casos, podera haver até a perda do poder familiar, ja que se trata de uma situacao
mais grave, que prejudica o adolescente ou a crianga, por causa de falta de compromisso dos
genitores, que deveriam cumprir com suas obrigac6es, baseado no inciso 11, do artigo 1.638,
do Cddigo Civil.

Portanto, os danos sofridos pelos filhos podem causar sérias consequéncias a eles
futuramente, quando se tornarem adultos. Moralmente, faz com que eles tornem-se muitas
vezes um individuo que ndo saiba se relacionar em sociedade, devendo ser levado em conta
também esses aspectos, como também ponderar todos os argumentos, na hora da decisdo se

cabe ou ndo a responsabilizacdo dos pais, a depender de caso a caso.
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3.3 O dano moral e o dever de indenizar

O conflito pela legitimidade do cabimento de uma acéo de indenizacdo resultante de um
abandono afetivo por parte do genitor surge quando o principio da afetividade é reconhecido
como um valor juridico, independentemente de ser ou ndo uma obrigagdo juridica.

A familia, como fundamento da sociedade, tem o dever de defender as premissas da
moralidade e da ética para formar um individuo capaz de conviver socialmente. Todavia,
essas orientacBes ndao sdo compreendidas de forma sistematica, e sim baseadas na cultura, no
carinho e afeto proporcionado pelos genitores.

Importante lembrar que a esfera familiar, conjuges e filhos, tém a obrigacdo e
responsabilidade de amparar ndo somente no sentido basico de cuidado no tocante a vida, a
salde e a educacdo, mas também nos cuidados do lado emocional, afetivo e mental desses
individuos. Vejamos o que diz Pablo Stolze sobre o principal foco em uma agdo de danos

morais em razdao do abandono afetivo:

Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensara a auséncia, a frieza, o
desprezo de um pai ou de uma mae por seu filho, ao longo da vida. Mas € preciso se
compreender que a fixacdo dessa indenizacdo tem um acentuado e necessario carater
punitivo pedagdgico, na perspectiva da funcdo social da personalidade civil, para
gue ndo se consagre o paradoxo de se impor ao pai ou a mao responsavel por esse
grave comportamento danoso (juridico e espiritual), simplesmente, a “perda do
poder familiar”, pois, se assim o for, para o genitor que o realiza, essa suposta
sanc¢do repercutiria como um verdadeiro favor. (2019, p. 783).

S&o diversos 0s argumentos para se propor uma agdo por danos morais devido ao
abandono afetivo, como o dever de cuidar, o principio da afetividade e o principio da
paternidade responsavel, por exemplo. E importante ressaltar que eles sdo consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, seja implicita ou explicitamente.

Os danos decorrentes do abandono afetivo trazem uma grande repercussao na vida das
pessoas, principalmente quando séo criancas e adolescentes, atingindo varios aspectos, como
o material (devido a auséncia de necessidades béasicas) e o psicolégico (na qual pode
desencadear algum disturbio emocional). Ao prever possiveis danos decorrentes por falta da
convivéncia familiar, o legislador trouxe a premissa da paternidade responsavel.

No que diz respeito a uma possivel fixacdo da indenizacdo a ser paga ao filho pelo
genitor, em virtude do dano resultante do abandono afetivo por este praticado, existem
diversas opinides sobre o assunto, na qual muitas sdo a favor e outras sdo contra, cujo

veremos em subtopico a seguir.
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3.3.1 Argumentos favoraveis a indenizagdo por dano moral

A ideia de que pode haver indenizagao segue 0 pensamento de que mesmo que ndo sirva
para restabelecer ou cultivar o amor, o afeto do pai para com o filho, ha pelo menos uma
reparacdo pelo desinteresse voluntéario que foi bastante prejudicial para 0 amadurecimento da
crianca ou do adolescente.

De acordo com Valéria Silva Galdino Cardin:

Por essa razédo, calcada no entendimento de que nada destréi mais em uma familia
do que o dano causado pelos seus proprios membros, a reparabilidade do dano moral
funciona como uma forma de fortalecer os valores atinentes a dignidade e ao
respeito humano para aquele que jamais recebeu afeto. (2012, p. 45).

E de acordo com os ensinamentos de Maria Berenice Dias, a lei responsabiliza os
genitores em se tratando de cuidados com os filhos, onde a auséncia destes, ou seja, 0
abandono afetivo e moral violam a integridade psicofisica dos filhos, bem como em valores
protegidos pela Magna Carta (DIAS, 2016). Ela acrescenta também que:

Esse tipo de violacdo configura dano moral. E quem causa dano moral é obrigado a
indenizar. A indenizacdo dever ser em valor suficiente para cobrir as despesas
necessarias para que o filho possa amenizar sequelas psicolégicas. (2016, p. 879).

Em relacdo ao ressarcimento pela auséncia de assisténcia material e intelectual dos
filhos, a quantia paga seria utilizada para que a crianca e o adolescente tivessem a
possibilidade de alcancar condi¢bes socioecondémicas melhores e uma educacdo que sem
duvida teria obtido se a assisténcia tivesse sido prestada em tempo habil.

Para o argumento favoravel a indenizacdo por dano moral, € necessario que estejam
presentes alguns elementos da responsabilidade civil subjetiva. A conduta humana, como
elemento indispensavel, resta configurada atraves da atitude omissiva do genitor, que por
vontade prépria deixa de prestar a devida assisténcia para o filho, tanto material, quanto
moralmente.

Com isso, 0 genitor viola varios deveres das quais possui obrigacdo de encarregar-se,
como o dever de cuidado, de assisténcia, de convivéncia familiar, de fornecer meios que
propiciem um bom ambiente para o crescimento do filho e seu bem-estar, além de néo
possibilitar uma educacdo de qualidade, por exemplo. Muitos desses deveres ndo sao
executados e acabam prejudicando o menor e até mesmo recaindo sobre alguém de forma
integral, rompendo com a igualdade entre genitores que deveria existir.

O elemento culposo também resta presente por causa da negligéncia que o genitor

pratica, ao ser omisso, faltar com a responsabilidade que Ihe € posta, na qual executou um ato
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voluntério (o de abandonar), que tinha a previsibilidade de que as suas obriga¢gdes ndo seriam
cumpridas e acarretou na falta de cuidado.

O nexo de causalidade nesse caso fica caracterizado, pois € o vinculo entre a conduta do
pai, que foi omissiva, e 0o dano causado no filho, na qual est4 presente também, ja que a
consequéncia do abandono € o prejuizo que o filho sofre, ao ter direitos violados, a rejeicéo
que repercute em sua personalidade, fazendo com que haja um maleficio em seu
desenvolvimento e até mesmo sérios distUrbios psiquicos.

Nesse contexto, o artigo 186, do Cddigo Civil, versa que aquele que violar direito ou
causar dano a alguém comete ato ilicito, mesmo que o dano seja exclusivamente moral,

conforme podemos observar abaixo:
Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.
Em complemento ao sentido do artigo anteriormente citado, o artigo 927, também do
Cadigo Civil, dispde que o dano causado a alguém por causa de um ato ilicito cometido deve

ser reparado, a qual conseguimos observar a seguir:

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

Por mais que as pessoas sejam livres para amarem quem quiserem, € obrigacdo do
genitor, desde 0 momento em que fica ciente de sua condicao de pai, exercer o seu papel e se
responsabilizar pela vida, com todo zelo e atencdo devidos ao seu filho, de forma que deve
sempre estar presente e amparando-0 no que for necessario.

Entdo, os genitores que realmente comentem o ato ilicito, qual seja 0 abandono afetivo,
e que esteja devidamente certificado de que houve negligéncia, falta de cuidado, que nédo
cumpriram com 0s seus deveres e que existiram danos aos filhos, devem reparar 0s prejuizos
causados, através de sua responsabilizacdo pelo abandono e a consequente indenizacdo por
danos morais.

Por fim, corroborando com a vertente que é favoravel a indenizacao, existe a ideia de
que ela torna-se uma forma de disciplinar a sociedade para que se reconheca o0 verdadeiro
papel da paternidade e sua importancia, na qual as atitudes como a do abandono sejam

devidamente punidas e que haja a exemplificacdo de como néo se deve agir.
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3.3.2 Argumentos contrarios a indenizagdo por dano moral

Por outro lado, existe uma parcela da doutrina e jurisprudéncia que defende a
impossibilidade de indenizagéo por danos morais em virtude de abandono afetivo, tendo como
argumento a monetarizagcdo do amor e afeto e a mercantilizagdo da responsabilidade civil.

A resisténcia a indenizagdo decorrente do abandono afetivo e auséncia no dever de
cuidados também se baseia no temor de que o instituto se transforme em uma industria de
dano moral, pois qualquer incbmodo ou aborrecimento corriqueiro pode se tornar uma fonte
de enriquecimento para o requerente.

Seja no abandono afetivo ou em qualquer ofensa ocorrida, a indenizacdo por danos
morais apenas tornar-se-a corriqueiro e banal caso ndo se respeitem os critérios basicos para o
reconhecimento do direito da pessoa ofendida. Porém, esse receio da banalizacdo ndo pode
acabar se tornando um obstaculo para essa conquista, pois se trata de um importante
instrumento na busca por um direito.

Na visdo desta corrente, segundo explicacdo de Sicuto (2016), entende que a liberdade
afetiva transcende todos os principios que constituem a dignidade da pessoa humana, sob
pena de ocasionar ainda mais danos para pais e filhos. Seria muito mais prejudicial submeter
0 pai ou a mée, temendo uma futura acéo de reparacao dos danos, a cumprir burocraticamente
a sua obrigacdo e dever de visitar sua prole.

Ha a concepcdo também de que mesmo havendo a possibilidade de uma indenizacdo
por dano moral, o genitor ndo ira se reaproximar do filho e ter uma relacéo positiva, pois ndo
h& como forcar alguém a nutrir um sentimento por outra pessoa, ja que o amor, o afeto devem

ser dados de forma livre e espontanea, alheios entdo ao Direito.

3.4 Caso principal e entendimentos jurisprudenciais

Ainda ha muitas controvérsias acerca do assunto nas jurisprudéncias dos tribunais
brasileiros sobre se cabe ou ndo a indenizacdo por dano moral por causa de abandono afetivo
do genitor. Porém, em uma das suas decisfes, o Superior Tribunal de Justica, em uma decisao
inovadora e emblematica julgou pela procedéncia dos danos morais.

O caso muito repercutido chegou até a ser noticiado em varios meios de comunicagéo,
e versa sobre uma mulher chamada Luciane Souza que ingressou com uma ac¢éo judicial

contra o proprio pai alegando que foi abandonada por ele por longos anos.
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A autora contou em sua versdo que foi fruto de uma relagdo extramatrimonial e que
inclusive foi reconhecida pelo genitor e registrada, na qual obteve apenas uma assisténcia
material (alimentos) até ela completar dezoito anos. Apds essa idade, o genitor parou de pagar
a pensdo alimenticia.

Porém, até chegar a receber essa assisténcia, ela relatou que passou por dificuldades,
pois sua mée estava sem condicOes de crid-la. Alegou também que seus irmdos tinham mais
assisténcia que ela e que nunca teve um pai presente, que a ajudasse nas adversidades e que a
aconselhasse, ja que desde o seu nascimento sofria com o abandono paterno.

Nesse contexto, a Ministra Nancy Andrighi apontou em sua decisdo que no caso em
questdo € admissivel aplicar a no¢do de dano moral, por causa da obrigacdo que 0s pais
possuem de auxiliar os seus filhos, decidindo que houve ato ilicito por parte do pai, alem do
nexo causal que ocorreu pela sua atitude e o dano causado a autora, como podemos ver na

ementa a seguir:
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.

COMPENSACAO POR
DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricOes legais a aplicacdo das
regras concernentes a

responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o6 non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de
criacdo, educacdo e companhia - de cuidado importa em vulneracdo da imposicéo
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacéo por danos morais
por abandono psicolégico. 4. Apesar das inUmeras hipdteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe
um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da
lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto & afetividade, condi¢fes para uma
adequada formacéo psicoldgica e insercdo social. 5. A caracterizagdo do abandono
afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via
do recurso especial.
6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.
(STJ, REsp 1.159.242/SP, 3.2 Turma, Rel. Min. NancyAndrighi, j. 24.04.2012,
DJe10.05.2012).

Vérios sdo os entendimentos sobre o assunto, tanto contrarios, como a favor da
indenizacdo e uma decisdo que foi proferida pelo Tribunal de Justica de Goias aborda um
posicionamento contrario, na qual deverdo ser comprovados 0s trés requisitos da
responsabilidade civil.

A decisdo discorre que essa comprovacdo deve ser detalhada para que se demonstre

através de provas claras que a situacdo narrada ultrapasse o mero dissabor e que a parte autora
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realmente tenha sofrido com o abandono que alegou ter passado, para que ndo prevaleca o

interesse econdmico na causa, como podemos analisar a jurisprudéncia a seguir:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. ABANDONO AFETIVO
PELO GENITOR. AUSENCIA DE COMPROVAGCAO DO ATO ILICITO. 1. A
responsabilidade civil decorrente da pratica de ato ilicito depende da presenca de
trés pressupostos, quais sejam, a conduta culposa ou dolosa, 0 dano e o nexo de
causalidade. Nesse contexto, nos termos da orientacdo emanada pelo STJ, a
possibilidade de compensacdo pecuniaria a titulo de danos morais por abandono
afetivo exige detalhada demonstracéo do ilicito civil (art. 186 do Codigo Civil) cujas
especificidades ultrapassem, sobremaneira, 0 mero dissabor, para que os sentimentos
ndo sejam mercantilizados e para que ndo se fomente a propositura de acles
judiciais motivadas unicamente pelo interesse econdmico-financeiro. In casu, nos
termos do que fora apurado nos autos e pelas particularidades que envolvem a causa,
ndo demonstrou a autora prejuizo efetivo que tenha sofrido com o alegado abandono
afetivo de seu genitor, situacdo que leva a improcedéncia do pedido indenizatério
RECURSO CONHECIDO, MAS DESPROVIDO. (TJ-GO -
Apela&ccedil;&atilde;o (CPC): 04205496320168090006, Relator: SEBASTIAO
LUIZ FLEURY, Data de Julgamento: 28/08/2019, 4 Camara Civel, Data de
Publicacéo: DJ de 28/08/2019)

Outra jurisprudéncia sobre o assunto também do Tribunal de Justica de Goias expde que
o0 dever de cuidado engloba o dever de sustentar, educar e ter a guarda dos filhos e no caso em
questdo o pai estava ciente da paternidade desde o ano de 2009, ndo prestando nenhuma
assisténcia a sua filha desde entdo, seja material ou afetiva, devendo haver o dever de
indenizar pelo abandono sofrido.

Esse entendimento pode ser analisado abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE PATERNIDADE C/C
ALIMENTOS. TERMO INICIAL PARA PAGAMENTO. CITACAO. SUMULA
277 DO STJ. INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO. NAO
CUMPRIMENTO DO DEVER DE CUIDAR. COMPROVACAO DO ATO
ILICITO. DANO MORAL CONFIGURADO. PRECEDENTES STJ. 1. Julgada
procedente a investigacdo de paternidade, os alimentos sdo devidos a partir da
citagdo (Sumula 277, do STJ). 2. “O dever de cuidado compreende o dever de
sustento, guarda e educacdo dos filhos. Ndo h& dever juridico de cuidar
afetuosamente, de modo que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de
sustento, guarda e educacdo da prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores
e pais, em situacdo de vulnerabilidade, ndo configura dano moral indenizavel.”
(REsp 1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 19/10/2017, DJe 29/11/2017). 3. Néao tendo o pai se
incumbido do seu dever de cuidar, ja que mesmo ciente da paternidade desde 2009,
ndo prestou nenhum tipo de assisténcia, seja material ou de ordem afetiva a sua
filha, patente o dever de indenizar haja vista a configuracdo do abandono afetivo.
Precedentes do Superior Tribunal de Justica. Apelacdo civel conhecida e
parcialmente provida. Sentenca mantida. (TJ-GO — Apela&ccedil;&atilde;o (CPC):
03377637820118090024, Relator: ITAMAR DE LIMA, Data de Julgamento:
10/01/2019, 3# Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ de 10/01/2019)

Em contrapartida, de acordo com decisdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, a verificagdo se € cabivel o dever de indenizar deve ser analisada cuidadosamente,
ja que o assunto envolve questdes familiares e sentimentos de ambas as partes, na qual hd a

concessdo em casos que sejam comprovados efetivamente.
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Ainda de acordo com a mesma decisdo, para se conceder o dano moral é necessario ir
além do distanciamento afetivo apenas, sendo fundamental a comprovagdo de que a auséncia
do pai gerou prejuizos e traumas psicoldégicos. No caso, foi evidenciado que o
inadimplemento da pensdo alimenticia ndo seria um fator que isoladamente ensejaria o dano
moral por abandono afetivo, consoante ementa abaixo:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO E
MATERIAL. TRAUMA PSICOLOGICO. PREJUIZO A FORMACAO HUMANA.
NAO COMPROVACAO. ALIMENTOS. INADIMPLENCIA. EXECUCAO.
INERCIA DA GENITORA. REPARACAO CIVIL. DESCABIDA. 1. Em casos de
ventilado abandono afetivo, o reconhecimento ao dever de indenizar pelo Judiciario
deve-se dar com cautela em razdo da complexidade e do carater sentimental que
intrinsecamente envolve os relacionamentos familiares, devendo a reparagdo civil
ser concedida em situagBes excepcionais em que reste objetiva e efetivamente
comprovada a conduta ilicita omissiva ou comissiva do genitor, o dano psicoldgico,
assim como 0 nexo de causalidade direto e imediato, nos termos dos artigos 186 e
927 do CC. 2. Para a configuracdo do dano moral passivel de reparacdo oriundo de
abandono afetivo pelo genitor ndo basta apenas o mero distanciamento afetivo entre
pai e filho, sendo necessario, ainda, comprovar-se que a auséncia paterna acarretou
efetivo e correspondente trauma psicolégico no filho, em substancial prejuizo a sua
formacdo humana. 3. Apesar de cessada a prestacdo alimentar judicialmente fixada
pelo genitor, ndo se pode olvidar que ha meios processuais aptos a persecucdo da
divida alimentar. 4. A inadimpléncia de obrigacdo alimentar pelo genitor ndo se
mostra capaz de acarretar correlato dano moral por abandono material, oriundo de
angustia e tristeza compartilhada pelo filho diante da maior incumbéncia da genitora
em seu sustento, quando evidenciada inércia pela propria representante do autor em
demandar a execucdo dos alimentos fixados judicialmente no momento oportuno. 5.
Descabida a reparacdo civil quando ausente efetiva comprovacdo do dano
psicolégico decorrente do alegado abandono afetivo e material pelo genitor. 6.
Recurso conhecido e ndo provido. (TJ-DF 07080217920198070003 DF 0708021-
79.2019.8.07.0003, Relator: ANA CATARINO, Data de Julgamento: 27/05/2020, 52
Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no PJe : 08/06/2020. P4g.: Sem P&gina
Cadastrada.)

Portanto, é notavel que de acordo com as jurisprudéncias acima citadas e por se tratar de
um assunto altamente delicado, ira depender de caso a caso, de quais sdo as circunstancias as
quais a parte autora se encontra e quais foram as atitudes tomadas pelos genitores, além de
dever haver a comprovacdo de que ocorreram abalos psicoldgicos, para que se chegue a uma
possivel responsabilizacdo do pai pelo abandono afetivo e consequente indenizacéo por danos

morais.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir de tudo o que foi explanado e de tudo o que foi pensado para fazer parte do
presente trabalho, considero que os objetivos pensados inicialmente foram atingidos, ja que
foram abordados os principios que norteiam o Direito de Familia, bem como sua evolucéo foi
analisada, além de ter sido demonstrado os elementos da Responsabilidade Civil, o conceito
de abandono afetivo e os argumentos favordveis e desfavoraveis sobre a indenizagdo por
danos morais.

Confirmo ainda que a metodologia proposta foi utilizada, qual seja através de pesquisa
bibliogréafica e documental, com a averiguacdo de livros de renomados doutrinadores como
Maria Berenice Dias, Pablo Stolze Gagliano, Flavio Tartuce, entre outros, além de utilizar a
Constituicdo Federal de 1988, o Codigo Civil e outras leis importantes para o tema. A
abordagem continuou sendo qualitativa, com analises e percepcdes sobre o assunto e a
pesquisa foi exploratdria e descritiva, através da investigacdo de informagdes sobre a matéria
e estudo dos fatos e suas caracteristicas.

Pode-se constatar que o Direito de Familia passou por varias e significativas mudancas
ao longo dos anos, modificando até mesmo como a familia era vista, passando de um instituto
extremamente patriarcal para um ambiente em que todos 0s entes sdo tratados com igualdade,
com o afeto no centro das relacdes.

Com esse progresso, os filhos foram beneficiados ao ndo dispor de um tratamento
diferenciado como acontecia antigamente. Agora todos sdo considerados iguais, independente
de serem provenientes de algum casamento ou unido estavel ou até mesmo sem que 0S
genitores tenham qualquer relacionamento.

Além disso, a crianca e o adolescente sdo amparados por lei, de modo que deve-se haver
uma protecdo absoluta de seus direitos, para que ndo haja qualquer tipo de violéncia, seja
moral ou fisica, e que ndo gere danos ou afete a dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, restou claro que é dever dos pais cuidarem de seus filhos, de acordo
com o artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988, com a finalidade de que o adolescente ou
a crianca se desenvolva de forma plena e sem prejuizos, devendo sempre se preocupar com a
educacdo, saude, entre outras condi¢des basicas que toda pessoa necessita e faz parte dos
direitos fundamentais.

Mesmo que enquanto menor de idade os filhos ndo morem na mesma residéncia que o

pai, esse ndo se desobriga de fornecer todas as condi¢Ges necessarias para que haja uma vida
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digna, além de sempre prestar assisténcia e ndo deixa-los sem a sua convivéncia, momento tao
necessario quanto qualquer amparo material.

Entretanto, mesmo que o pai reconheca o seu filho e esse tenha conhecimento disso,
alguns genitores ndo cumprem com suas obrigacdes e abandonam os seus filhos, sem
qualquer auxilio, ndo dando qualquer demonstracdo de afeto e sem apresentar-se
assiduamente na vida de seus sucessores.

E nesse ponto, como foi demonstrado, que a responsabilidade civil surge, para que o
filho que se sinta prejudicado, por causa das atitudes como as descritas anteriormente, tenha o
seu direito de acionar a justica garantido, a fim de que o seu pai se responsabilize por todos os
danos causados.

Para que haja uma possivel responsabilizacdo, deverd haver a comprovacdo dos
requisitos da responsabilidade civil, quais sejam a conduta humana, a culpa, 0 nexo de
causalidade e o dano, necessitando que essas provas estejam devidamente postas e
esclarecidas no processo.

De acordo com o artigo 186, do Codigo Civil, aquela pessoa que, por acdo ou omissao,
imprudéncia ou negligéncia, causar dano a outra pessoa comete ato ilicito e o artigo 927, do
mesmo codigo em comento, acrescenta dizendo que aquele que causa dano a alguem por ato
ilicito deve repara-lo.

Entdo, os pais que realmente comentem o ato ilicito, que no caso seria 0 abandono do
filho, e esteja devidamente comprovado que ndo cumpriram com seus deveres de cuidado e
protecdo, devem se responsabilizar pela atitude que tomaram e consequentemente arcar com
uma indenizacao por dano moral.

Porém, ficou evidente que os tribunais de justica ndo tém um modo de julgar especifico,
ndo possuem uma decisdo unanime acerca do assunto, que depende de varios fatores para que
seja favorecida a parte autora da acdo por abandono afetivo. Ja o Superior Tribunal de Justica
possui 0 entendimento no sentido de que é cabivel a indeniza¢do por dano moral em virtude
de abandono afetivo, mas desde que reste evidente, comprovado que o dano aos filhos
realmente existiu.

Muitos possuem a opinido de que ndo se deve responsabilizar o genitor por abandono
afetivo e conceder uma indenizacgéo, pois ha o receio que haja uma industria do dano moral e
de que o amor e afeto seriam alheios ao Direito, na qual ndo se pode forcar ninguém a amar
outra pessoa.

J& o ponto de vista a favor dessa presuncdo de dano moral e responsabilizacdo do

genitor é a de que a indenizacdo ndo ird compensar por tudo que a parte autora da acéo
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passou, mas servird para compensar os bens juridicamente tutelados que foram agredidos,
assim como dar certo conforto de que a atitude ndo ficou impune, servindo de ajuda para um
possivel tratamento psicoldgico e de base para exemplificar o que ndo se deve praticar contra
os filhos.

Em caso de concessao da indenizacao, € valido salientar que ndo se trata de quantia que
preencha o sentimento de abandono e sim tentar amenizar por todos 0s sentimentos como
tristeza, dor, entre outros, que foram causados, com a finalidade de confortar a pessoa que
sofreu pelas atitudes do seu genitor.

Responsabilizar o genitor e conceder uma importancia a titulo de danos morais faz com
que haja a possibilidade dele se conscientizar de que seu comportamento foi ilicito. Além
disso, serve como referéncia para casos semelhantes e para evitar que varias criangas e
adolescentes mantenham-se em circunstancias parecidas e ndo haja a devida punigéo.

Entendo que o melhor posicionamento sobre a questdo € o argumento a favor da
indenizacdo por danos morais em caso de abandono afetivo, pois 0s genitores possuem a
responsabilidade sobre os filhos e ndo o fazem, entdo deve haver alguma maneira de tentar
reverter essa situacao.

Porém, é notavel que apenas a indenizacdo ndo ira melhorar a relacdo entre ambos, que
ja esta fragilizada por tudo o que ocorreu, mas € uma maneira de minimizar oS prejuizos
sofridos, desde que tratado com seriedade e cautela, pois é uma situacdo delicada e que
envolve sentimentos. Por esse motivo também seria ideal, a depender do caso concreto, tentar
antes trabalhar a ressignificacdo das relac6es, para tentar uma reaproximacao dos envolvidos e
a possibilidade dessa lacuna afetiva ser preenchida.

Portanto, como visto anteriormente, reconhecer que de fato ocorreu o abandono afetivo
vai depender de caso a caso, na qual devam ser ponderadas todas as circunstancias presentes
na situacdo e analisados o0 que realmente aconteceu, para que ndo haja impunidade, nem

qualquer excesso na decisdo, assim como compensar por todos os danos sofridos.
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