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RESUMO

A presente monografia analisa a possibilidade dos genitores responderem civilmente perante
uma situagdo de abandono afetivo praticada em face dos filhos. A entidade familiar, grupo
social que se constituiu anteriormente a formacdo do Estado, sofreu grandes modificacdes
com o passar do tempo, na medida que, em meados do século XIX, se configurava
exclusivamente através do casamento e, a partir do século XX, passou a ser constituida por
relacbes de afeto. Assim, diante dessa repersonalizagdo, o ordenamento juridico precisou se
adequar, e, dessa forma, estabeleceu normas e principios tutelando as relagcdes baseadas no
afeto, protegendo ndo so a relacdo entre homem e mulher, mas também a relacdo desses para
com os filhos. Entretanto, ha casos em que se verifica a auséncia afetiva por parte dos
genitores, a qual acaba causando aos filhos alguns danos, muitas vezes irrepardveis. Por essa
razdo, os filhos moralmente abandonos estdo trazendo essa questdo ao crivo do Poder
Judiciério. Sobre a tematica, a doutrina se divide em duas correntes, uma defendendo a
responsabilidade dos genitores diante do abandono afetivo, e outra negando tal possibilidade.
Dessa forma, visando a elucidacdo dessa questdo, analisar-se-d0 posi¢cdes doutrinarias e
decis@es jurisprudenciais, que denotardo a existéncia de posicionamentos heterogéneos sobre
0 assunto. A presente pesquisa teve como marco tedrico a responsabilidade civil e o principio
da dignidade da pessoa humana, bem como utilizou como métodos de abordagem o dialético e
0 hermenéutico, e como método de procedimento o histérico.

Palavras-Chave: Abandono. Afetividade. Familia. Indenizacdo. Responsabilidade Civil.
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INTRODUCAO

Considerando o fato de o Brasil ser um Estado Democréatico de Direito, no qual a
maioria dos seus cidaddos possui plena liberdade para realizar suas escolhas, em especial no
que tange a liberdade de gerarem um filho, surgem algumas indagages: por que gerar uma
crianga sem o desejo de té-la? Por que apOs 0 nascimento dessa crianca alguns genitores
apenas arcam com as despesas materiais, esquecendo-se de fornecer-lhe os alimentos para a
alma? Sera que esse abandono afetivo contribui para o desenvolvimento de danos
psicoldgicos nessa crianca ou nesse adolescente? H& a possibilidade dos genitores serem

punidos em razéo do abandono praticado?

Assim, diante desses questionamentos, o presente estudo procurou, através da doutrina
e da jurisprudéncia, averiguar a possibilidade de responsabilizar civilmente os pais pelo

abandono afetivo de seus filhos.

Dessa forma, a pesquisa seré realizada tendo como principal objetivo a anélise da
responsabilidade civil dos genitores em virtude do abandono afetivo por eles praticado e, se
possivel essa responsabilizacéo, qual o valor monetario mais proximo do ideal para indenizar

os filhos.

Em um primeiro momento, analisar-se-a o instituto familiar, examinando sua evolugé&o
historica, bem como a evolucéo das relaces familiares, uma vez que em meados do século
XIX o homem e a mulher uniam-se visando exclusivamente o fim procriador e econémico,
para, somente em meados do seculo XX, estabelecerem relagdes baseadas no afeto. Além
disso, sera averiguada a modificacdo juridica sofrida pela familia, principalmente com o
advento da Constituicdo Federal de 1988. Apoés, abordar-se-a a familia e suas obrigacdes na
atualidade, e, por fim, o instituto familiar como formador da personalidade juridica de

criancgas e adolescentes.

Assim, apos as explanacOes acerca das modificacdes sofridas pela entidade familiar,
bem como da sua atual funcdo, refletir-se-a sobre a questdo da responsabilidade civil,
inicialmente abordando sua questao conceitual, a fim de ressaltar a importancia da existéncia
de normas de conduta para se viver harmonicamente em sociedade. Em seguida, far-se-a a
distincdo entre obrigacdo e responsabilidade, sendo a primeira um dever juridico originario, e

a segunda, um dever juridico sucessivo, originando-se esse dever pela inobservancia daquele.



Ainda, estudar-se-a a funcdo da responsabilidade civil, bem como o historico e o
conceito da responsabilidade civil objetiva e subjetiva, além de examinar os pressupostos

especificos de cada uma delas.

No terceiro e ultimo capitulo, trabalhar-se-a4 o problema central do presente estudo: a
possibilidade de responsabilizacdo dos genitores em decorréncia do abandono afetivo, e o
“quantum” indenizatorio a ser fixado em prol dos filhos. Contudo, anteriormente a analise da
problematica, analisar-se-a o conceito de afeto e sua presenca na relacdo entre pais e filhos,
demonstrando, dessa forma, sua importancia no desenvolvimento fisico e mental das criangas
e adolescentes. Em seguida, verificar-se-a o principio da dignidade da pessoa humana,

comentando-se 0s seus principios corolarios.

Ainda no terceiro capitulo, serdo abordadas as duas posi¢@es doutrinarias acerca da
responsabilidade dos genitores diante do abandono afetivo dos filhos, uma delas aceitando
essa responsabilidade, e a outra negando sua existéncia.

No tocante aos argumentos da corrente favoravel, se demonstrara a preponderancia
dos principios da solidariedade familiar, da integridade psiquica do filho e da dignidade da
pessoa humana, em face do principio da liberdade. Além disso, serd examinada a
circunstancia de o abandono afetivo caracterizar uma afronta aos direitos fundamentais de
toda crianca e adolescente, o qual, quando praticado, pode gerar danos psicologicos

irreversiveis.

Por sua vez, verificar-se-a que a corrente desfavoravel entende ser preponderante o
principio da liberdade em relagdo aos principios acima citados, bem como que ndo ha uma
norma juridica obrigando os pais a amarem seus filhos. Ainda, que a indenizacao frente a esse

tipo de demanda geraria a monetarizacdo do afeto.

Por fim, analisar-se-a o problema central da presente pesquisa, confrontando
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, uma vez que as demandas envolvendo o
abandono afetivo estdo chegando ao crivo da segunda instancia do Poder Judiciario com

consideravel frequéncia.

O marco teorico utilizado para a fundamentacdo do presente trabalho pautou-se na
responsabilidade civil e no principio da dignidade da pessoa humana. Como método de
abordagem, utilizou-se dialético e hermenéutico, uma vez que foram analisadas as teses e as

antiteses, bem como compreendido o Direito. E, como método de procedimento, adotou-se o



historico, uma vez que analisou a evolucdo do conceito de familia ocorrido no ambito social e,

consequentemente, no ambito juridico.

Diante do exposto, verificar-se-a que o tema € de grande importancia ndo so para 0s
operadores do Direito, mas para toda a sociedade, na medida em que o abandono afetivo
vitimizou e continua vitimizando indmeras criancas e adolescentes brasileiros, os quais,
atualmente, estdo recorrendo em grande escala ao Poder Judiciario buscando alguma forma de
reparacao pelos danos sofridos. Tal circunstancia denota a atualidade do assunto, bem como a
necessidade de uma reflexdo bastante acurada, ndo s6 por parte das pessoas envolvidas nos

processos, mas por todos aqueles que possuem algum envolvimento com as ciéncias juridicas.
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1 A FAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE

O instituto familiar é anterior a elaboracdo de qualquer norma juridica, e,
consequentemente, anterior a formacdo do Estado Democréatico de Direito. Assim, tendo em
vista essas circunstancias, e diante do fato de que esse instituto é a base da sociedade, torna-se

imprescindivel a sua anélise.

1.1 Evolucéo historica da familia

Assim como o Direito, ciéncia dinamica que sofreu e sofre modificagdes constantes
em seu ordenamento, o instituto familiar também foi palco de grandes transformacdes, tanto
em sua estrutura, como na sua esséncia e nos seus valores. Tais mudancas foram decorrentes
das evolucdes ocorridas no meio onde estava inserido, e, por esse motivo, cabe analisar quais

foram essas mudancas e as formas pelas quais se operaram.

Como ja afirmado anteriormente, o instituto familiar iniciou-se antes mesmo da
elaboracdo de qualquer norma juridica e da formacdo do Estado Democratico de Direito,
razdo pela qual se consubstancia em um instituto social muito antigo, mas que esta presente

até hoje na sociedade.

Nesse sentido, Roseli Teresinha Michaloski Alves relata que “A relacdo entre familia
e sociedade € tdo antiga que o modelo primitivo se constituia por um conjunto de pessoas
interligadas por um parentesco mistico” (2008, p. 38), ou seja, elas estavam ligadas através de
parentesco espiritual, que possuia suas proprias leis e cultos. Dessa forma, verifica-se que 0s
povos mais remotos passaram a se agrupar em familia, uma vez que ainda ndo existia uma

organizacao social.

Tanto para 0s gregos como para 0s romanos, duas foram as concepgdes acerca da
familia; inicialmente, quando um homem e uma mulher se uniam, essa unido era vista como
um dever civico, ou seja, objetivava a procriagdo, para que os filhos, quando jovens,
servissem aos exércitos de seus respectivos paises (LISBOA, 2010, p. 23); posteriormente,

com o passar do tempo, a familia passou a ser vista como o instituto de formacao da prole, ou
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seja, visava a relacdo sexual para fins de continuacdo da entidade familiar (DIAS, 2010, p.
45).

Contudo, com a chegada do cristianismo, essas formas de unido foram substituidas
pela ideia do casamento, ou seja, “evoluiu a ideia da renlncia as relagdes sexuais completas e
mistas, em favor do casamento” (LISBOA, 2010, p. 24). Essa nova época mostrou-se
contraria ao divorcio, permitindo a realizagdo de um novo matriménio somente em duas
situacBes: “nos casos de morte de um dos conjuges ou da existéncia do adultério” (LISBOA,
2010, p. 24). Dessa forma, passou-se a valorizar aquela familia constituida por meio do

casamento.

Além disso, salienta-se que 0s canonistas eram contra a dissolucdo do casamento por
considerd-lo um sacramento, sustentando que os homens ndo poderiam desfazer aquele
vinculo realizado por Deus (GONCALVES, 2009, p. 16).

Com o decorrer do tempo, as maquinas foram introduzidas na sociedade, e aquele
trabalho artesanal, realizado pela familia, ndo foi capaz de superar a rapida producéo fabril, o
gue gerou uma queda no rendimento familiar. Além disso, a necessidade de méao-de-obra
suscitou a saida dos membros familiares de suas casas para as fabricas. Nesse diapasdo,
escreve Maria Berenice Dias:

Esse quadro ndo resistiu a revolugdo industrial, que fez aumentar a necessidade de
mao-de-obra, principalmente para desempenhar atividades terciarias. Foi assim que
a mulher ingressou no mercado de trabalho, deixando o homem de ser a Unica fonte
de subsisténcia da familia, que se tornou nuclear, restrita ao casal e a sua prole.
Acabou a prevaléncia do carater produtivo e reprodutivo da familia, que migrou do
campo para as cidades e passou a conviver em espagos menores (2010, p. 28).

Diante do abandono do trabalho artesanal em face do fabril, verificou-se uma mudanca
nas relacbes familiares, uma vez que os filhos interromperam as atividades familiares a fim de
se dedicarem a novos tipos de trabalho, assim como a mulher deixou de lado as suas
atividades domeésticas para se dedicar a jornada de trabalho. Com isso passaram a ser,
juntamente com o homem, fontes de subsisténcia da familia, e esta, consequentemente, deixou

de ser vista como um meio meramente reprodutivo e produtivo, para se tornar nuclear.

Ademais, esse éxodo dos filhos e da mulher do ambiente doméstico, provocou outra

mudanca significativa, qual seja: a da autoridade familiar. Anteriormente a Revolucdo
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Industrial, ocorrida em meados do século XIX, a autoridade familiar era exercida pelo homem
mais idoso daquela familia, era ele quem detinha o poder sobre os demais membros
familiares, e quem tomava todas as decises (LISBOA, 2010, p. 25). Sobre esse assunto,

Carlos Roberto Goncalves destaca que:

No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O pater
familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac necis). Podia,
desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais e até mesmo tirar-lhes
a vida. A mulher era totalmente subordinada a autoridade marital e podia ser
repudiada por ato unilateral do marido. (GONCALVES, 2009, p. 15).

Assim, verifica-se que o pater familias exercia um poder excessivo sobre os demais
membros, uma vez que detinha, inclusive, o poder de vender seus filhos ou a mulher para
terceiros a fim de quitar dividas, por exemplo; bem como de lesiona-los gravemente, ao ponto
de poder decidir sobre suas vidas. Além disso, se beneficiava de todo e qualquer patrimonio
adquirido pelo filho, ndo sendo responsabilizado pelos compromissos assumidos por ele
diante de terceiros (LISBOA, 2010, p. ).

Conforme Roberto Senise Lisboa, “o patriarcado foi exercido, em diversos periodos da
historia e em vérias partes do mundo, mediante a poligamia, que paulatinamente foi decaindo,

sendo substituida pela sociedade da monogamia™ (2010, p. 25).

Diante disso, percebe-se que além do homem ser a autoridade maxima dentro da
familia, a ele também era permitido estabelecer outras uniGes com vérias mulheres, o que,
somente mais tarde, foi sofrendo alteragdes na sociedade, a qual deixou de ser poligamica e

passou a ser monogamica.

Portanto, ap6s a Revolucdo Industrial, operaram-se mudancas no ambiente familiar,
inclusive quanto ao excesso de poder do pater familias, que foi expressamente reduzido. 1sso
ocorreu em virtude dos movimentos de liberagéo social da mulher e dos jovens, no final do
século XIX (LISBOA, 2010, p. 26).

Acontece que durante a Revolucdo Industrial, os contratos efetuados entre as partes na
prestacdo de servico eram de adesdo, 0 que comegou a gerar a insatisfacdo dos trabalhadores,

uma vez que perceberam as péssimas condicdes em que estavam inseridos. Por tal razdo,
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passaram a Se organizar em massas para exigir uma participacdo nos processos politicos, o
que gerou o inicio do sindicalismo, o associativismo e a criacdo dos partidos politicos
populares (LISBOA, 2010, p. 26). Entdo, a partir dai, como ja exposto, ocorreram 0S

movimentos de liberagéo social e emancipacdo das mulheres e dos jovens.

Esses movimentos trouxeram grandes consequéncias, as quais foram sentidas quase
um século apos, quando as mulheres e os filhos passaram a ter direitos até entdo inexistentes.
Uma dessas consequéncias foi a promulgacdo da Declaragdo Universal da Organizacdo das
Nacdes Unidas, no ano de 1948, que garantiu a igualdade entre homens e mulheres, bem
como proibiu a distingéo entre filhos (LISBOA, 2010, p. 26-27).

Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira relata que: “A Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, em seu art. XVI, 3, estabeleceu: “A familia € o ndcleo natural e

fundamental da sociedade e tem direito a prote¢do da sociedade e do estado” (2003, p. 07).

Dessa forma, verifica-se que todos os membros da familia passaram a ser sujeitos de
direito, ndo mais cabendo a uma so figura familiar exercer total poder em relacdo aos demais,
bem como que coube ao Estado e a sociedade garantir a sua prote¢do. Corroborando com este

entendimento, Paulo Luiz Netto Ldbo ensina:

Desse dispositivo defluem conclusdes evidentes: (...) a familia ndo é célula do
Estado (dominio da politica), mas da sociedade civil, ndo podendo o Estado trata-la
como parte sua; (...) a familia é concebida como espago de realiza¢do da dignidade
das pessoas humanas (2004, p. 138).

Assim, diante desses apontamentos genéricos acerca da historia do instituto familiar,
cabe averiguar, no Brasil, o que ocorreu ap0s essas mudancas até aqui mencionadas.
Primeiramente, faz-se necessario afirmar que apenas a partir da promulgacdo da Constituicéo
Federal de 1934 é que a familia passou a ser vista como um organismo social e juridico de
importancia. E, somente com a promulgacéo da Lei 4.121, de 27 de agosto de 1962 (Estatuto
da Mulher Casada), a mulher deixou de ser considerada como relativamente incapaz, uma vez
que a Declaragdo Universal das Nagdes Unidas ainda ndo havia sido reconhecida pelo direito
brasileiro (LISBOA, 2010, p. 27).
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Outra lei de grande importancia foi a do divorcio, Lei 6.515, de 26 de dezembro de
1977, a qual permitiu a realizacdo de um segundo casamento (LISBOA, 2010, p. 28), que até
entdo era proibido, e contribuiu, dessa forma, para um redimensionamento familiar, o que
somado a outras mudangas socioecondmicas, gerou a necessidade de serem revistos alguns

institutos juridicos.

Considerando tal necessidade, houve a criacdo de um direito civil constitucional mais
baseado em principios do que em normas, garantindo assim a dignidade da pessoa humana
como elemento fundamental da relacdo juridica. Nesse diapasdo, Roberto Senise Lisboa

destaca:

A introdugdo de um direito civil constitucional, primado em uma concepcéo
principioldgica e menos normativa, indica 0s novos rumos do direito privado e o
realce que se passa a conferir a pessoa e sua dignidade, como o elemento nuclear da
relagdo juridica (2010, p. 28).

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a familia sempre foi vista como
aquela constituida pelo casamento entre um homem e uma mulher e com filhos, sendo
regulamentada pelo Estado. Contudo, a partir de sua promulgacéo, esse conceito foi ampliado,
conforme descreve Roseli Teresinha Michaloski Alves: “Neste novo paradigma o conceito de
familia se amplia para abarcar modelos familiares existentes, mas, até entdo, ndo reconhecidos

pela lei” (2008, p. 47). Além disso, relata que:

O fen6meno juridico da constitucionalizacdo do Direito de Familia ocorreu no Brasil
com a insercdo da protecdo a familia no artigo 226 e paragrafos da Constituicdo
Federal de 1988. O objetivo do legislador constituinte foi ampliar a tutela juridica as
relacbes familiares oriundas de diferentes formas de constituicdo de familias e ndo
apenas aquelas constituidas pelos lagos do matriménio civil ou religioso (2008. p.
42).

Sendo assim, verifica-se que a protecdo da familia restou consagrada pelo artigo 226 e
paragrafos da Constituicdo Federal de 1988, abrangendo ndo s6 aquelas relagfes oriundas do

casamento, mas também aquelas formadas por um dos pais e seus filhos, bem como a unido
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estavel entre um homem e uma mulher, por exemplo. Aproximando-se, dessa forma, da

realidade vivenciada naquela época.

1.2 Evolucao das relacdes familiares

As transformacdes ocorridas no ambito social, econdmico e politico da sociedade,
como exposto anteriormente, desencadearam a mudanca das relagdes juridico-familiares, uma
vez que os individuos deixaram de estabelecer relagcbes com o intuito exclusivo de procriacéo,

para formarem um vinculo baseado no amor.

No entanto, durante muitos anos, esses novos vinculos familiares ndo receberam a
tutela do Estado, pois a legislacdo vigente da época, qual seja, o Codigo Civil de 1916,
somente reconhecia como familia aquela constituida pelo casamento. Assim, as novas
situacOes na esfera familiar que ndo estavam previstas naquela legislacdo, consequentemente

ndo estavam reguladas pelo ordenamento juridico.

Nesse diapasdo, Carlos Roberto Gongalves leciona: “o Codigo Civil de 1916 e as leis
posteriores, vigentes no século passado, regulavam a familia constituida unicamente pelo

casamento, de modelo patriarcal e hierarquizada” (2009, p. 16).

Como exposto acima, o legislador do Cddigo Civil de 1916 s reconheceu como
instituto familiar aquele formado exclusivamente pelo casamento, permitindo ao homem
chefiar seus filhos e sua mulher, e os obrigando a obedecé-lo. Ainda, ndo garantia tratamento
igualitario entre mulheres e homens e entre filhos havidos ou ndo pelo casamento. Da mesma
forma, ndo fez qualquer referéncia sobre o afeto. Nesse sentido, Claudia Maria Silva esclarece

que:

O Cadigo Civil de 1916 apresentou caracteristicas que remontam ao Brasil colonial
e aos modelos de familia vigentes a época. Abrigava a nogdo de familia patriarcal,
funcional, com base na hegemonia de poder do pai, na hierarquizagdo das funcgdes,
na desigualdade de direitos entre marido e mulher, na discriminacdo dos filhos, na
desconsideracdo das entidades familiares ndo fundadas no casamento e no
predominio dos interesses patrimoniais em detrimento do aspecto afetivo (2004, p.
129).
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Verifica-se, ainda, que o Estado protegia apenas a familia formada pelo casamento em
virtude das ideias propagadas pela Igreja Catolica, a qual pregava que a unido entre 0 homem
e a mulher era um “sacramento indissoluvel: até que a morte os separe”, possuindo como

funcéo precipua a procriacdo a fim de colonizar o Estado com cristdos (DIAS, 2010, p. 44).

A Igreja, entretanto, permitia a anulagdo do casamento somente em alguns casos,
como, por exemplo, se um dos cénjuges apresentasse problemas de impoténcia sexual, fosse
estéril, ou, ainda, se houvesse erro essencial em relacdo a personalidade do conjuge. Fora
disso, permitia-se o desquite, no qual cessavam as obrigacOes e deveres matrimoniais dos

cdnjuges, porém permanecia o vinculo matrimonial (DIAS, 2010, p. 44-45).

Contudo, esses valores estabelecidos no Codigo Civil de 1916, passaram a ser
inobservados pelos individuos, principalmente ap6s o éxodo da mulher de sua casa para
buscar o mercado de trabalho, e, consequentemente, para conquistar a realizacdo individual. A
partir dai, verifica-se que a familia passou a buscar a felicidade e a afetividade. Sobre esse

assunto, Claudia Maria Silva escreve:

Os valores presentes no Codigo Civil de 1916 ndo permaneceram inalterados; a
concepcao de familia e de filiacdo foi sofrendo transformacdes, e as regras foram
calcadas na busca pelo fim dos tratamentos desiguais e preconceituosos, para
adequacdo da lei as realidades sociais (2004, p. 129).

Diante dessa nova realidade social, surgiram legislacdes a fim de proteger aquelas
situacOes até entdo inexistentes no mundo juridico. Dentre elas, destacam-se: o Estatuto da
Mulher Casada, no ano de 1962, que reconheceu a mulher como uma pessoa capaz,
permitindo sua propriedade em relacdo aos bens adquiridos pelo seu trabalho; e a Lei do

Divorcio, de 1977, que permitia a dissolucdo do vinculo matrimonial.

Porém, somente com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, é que foram
reconhecidas as novas estruturas familiares, ou seja, o0 conceito de familia passou a abranger
também a unido estavel (artigo 226, paragrafo 3°, da CF de 88) e a familia monoparental
(aquela formada por qualquer um dos pais e seus descendentes), (artigo 226, paragrafo 4°, CF
de 88). Nesse sentido, Roseli Teresinha Michaloski Alves assim leciona:
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Cotejando-se o Direito de Familia brasileiro anterior a 2002 (ano de publicacdo do
novo Cédigo Civil), ha que se perceber que ndo se reconhecia as familias oriundas
da unido estadvel. A Carta Magna de 1988 ndo apenas reconheceu esse tipo de
familia, como inseriu tipos outros, como, por exemplo, a familia monoparental
(2008, p. 42).

Sendo assim, verifica-se que essa protecdo oferecida a familia se encontra no artigo
226 da Constituicdo Federal de 1988, e é exemplificativa, uma vez que elenca algumas
entidades familiares que podem existir, bem como protege outras que ndo estdo ali elencadas.
Dessa forma, os direitos dos integrantes de qualquer relacdo familiar sdo tutelados pelo
Estado. Por tal motivo, percebe-se que o constituinte permitiu a aplicacdo do principio da

pluralidade de familia. Nesse sentido é a opinido de Guilherme Giacomelli Chanan:

No Direito brasileiro, esta evolugdo ocorreu com a promulgacdo da Constituicéo
Federal em 1988, que rompeu com o modelo matrimonializado da familia, trazendo
como uma de suas inovagdes o principio da pluralidade das entidades familiares. O
art. 226 da Carta Magna identifica explicitamente algumas espécies de entidades
familiares (2007, p. 45).

No entanto, importante frisar, que ndo foram somente as mudancas sociais que
exigiram a regulamentacdo das novas relacbes familiares, mas também os principios
emanados da propria Constituicdo Federal, quais sejam: a dignidade da pessoa humana e a

solidariedade, os quais sdo fundamentais para alcancar o Estado Democratico de Direito.

Ademais, a Constituicdo Federal ndo apenas regulamentou 0s novos institutos
familiares, como também estabeleceu tratamentos igualitarios entre 0 homem e a mulher, e

entre os filhos.

Todas essas circunstancias acima elencadas, possibilitaram a aprovacdo do Codigo
Civil de 2002, que procurou seguir a tendéncia constitucional da valorizacdo da familia e de
seus membros, permitindo, dessa forma, que os vinculos baseados no afeto se sobressaissem
em relacdo ao biologico (GONCALVES, 2009, p. 17-18).

Em decorréncia dessa legislacdo, podemos afirmar que hoje a familia ndo se constitui

somente pelo casamento, uma vez que procura estabelecer relagfes baseadas no afeto,
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buscando, dessa forma, a felicidade. Nesse sentido, Maria Berenice Dias cita Monica

Guazzelli:

Agora, a tbnica reside no individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que guarnecem a
relacdo familiar. A familia-instituicdo foi substituida pela familia-instrumento, ou
seja, ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus
integrantes como para o crescimento e a formacdo da propria sociedade,
justificando, com isso, a sua prote¢éo pelo Estado (2010, p. 43).

Assim sendo, verifica-se que a familia atual é democratica, uma vez que todos 0s seus
integrantes possuem direitos e obrigacdes, ou seja, ambos 0s cOnjuges possuem
responsabilidades diante de seus filhos, bem como os filhos devem obediéncia aos pais. E em
decorréncia dessa valorizacdo dos filhos e dos interesses individuais de cada um deles, surge a
preocupacdo com a sua formacdo e com o seu desenvolvimento psicologico. Entdo, pode-se
afirmar que a familia contribui para a formacéo psicoldgica de seus membros, bem como para

a evolucao da propria sociedade em que vive.

1.3 A familia e as suas obrigacdes na atualidade

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve, como afirmado
anteriormente, a alteracdo conceitual do instituto familiar, bem como a aplicacdo de
principios, em especial, os da solidariedade e da dignidade da pessoa humana. Em razdo
disso, surgiram alguns deveres e responsabilidades, até entdo inexistentes, aos genitores,

sociedade e Estado em face dos filhos.

Assim, considerando que apds a Constituicdo Federal de 1988, a familia tornou-se
democratica, vislumbrou-se uma ressignificacdo da responsabilidade familiar, pois antes as
criancas estavam submissas aos poderes do patrio poder, e depois de seu advento, juntamente
com a promulgagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, no ano de 1990, elas
transformam-se em sujeitos de direitos. Nesse sentido, Paulo Lobo escreve:
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A viragem copernicana da assuncdo de deveres fundamentais em face da crianca
resulta de sua emersdo como sujeito de direitos proprio. A responsabilidade com sua
formacdo integral, em respeito a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento, é
muito recente na histéria da humanidade. A concepcdo entdo existente de patrio
poder era de submissdo do filho aos designios quase ilimitados do pai; a crianca era
tida mais como objeto de cuidado e correcdo do que como sujeito proprio de
direitos. Fora da familia, a crianca era tida como menor em condicéo irregular. No
Brasil, a viragem, decorrente da difusdo internacional da doutrina e protecéo integral
da crianga, concretiza-se com o advento da Constituicdo de 1988 e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, de 1990. De objeto a sujeito chega-se a responsabilidade
e aos deveres fundamentais (2009, p. 14-15).

Portanto, pode-se concluir que essa responsabilidade atual dos genitores gerou a
mudanga conceitual do poder familiar, uma vez que deixou de ser considerado como “um
conjunto de competéncias atribuidas ao pai, para converter-se em conjunto de deveres de
ambos os pais no melhor interesse da crianca” (LOBO, 2009, p. 15). Ou seja, 0s pais
adquiriram deveres em relacdo aos filhos, os quais devem ser cumpridos por determinacéo do
ordenamento juridico, e perderam alguns poderes. Da mesma forma que a Constituicdo
Federal de 1988, o Cddigo Civil de 2002 também estabeleceu esses deveres aos cOnjuges e

companheiros.

Assim, cabe afirmar que tanto as familias tradicionais, quanto as novas familias
conceituadas pela Constituicdo Federal, devem observar e cumprir com 0s seus deveres e
responsabilidades. Tais deveres também sdo devidos a qualquer tipo de filiacdo,
independentemente de sua origem. Da mesma forma, também cabe a sociedade e ao Estado
observéa-los. Os referidos deveres estdo elencados no artigo 227 da Constituicdo Federal de
1988:

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 salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

Observa-se, portanto, que esses sdo os direitos devidos pelo Estado, pela sociedade e
pela familia, ndo havendo necessidade de serem exigiveis pelas criangas e adolescentes, uma
vez que sdo devidos pelo simples fato de elas existirem. Ademais, frise-se que esse rol é

exemplificativo.
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O artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 prevé, ainda, como dever do Estado, da
sociedade e da familia, a preservacdo do meio ambiente para as futuras geragdes, afirmando,
dessa forma, que essa preservacdo também cabe a familia pelo fato dela pertencer a
coletividade. Ademais, é um organismo social que carrega compromissos com o futuro, uma

vez que no seu interior os individuos se formam e se desenvolvem:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geracdes.

Nesse sentido, Paulo L6bo ensina:

As “futuras geracBes”, aludidas no art. 225 da Constituicdo, sdo investidas como
sujeitos de direito, que ndo existem fisicamente. Sdo sempre “futuras”, pois a
expectativa é que a populagdo ndo se extinga. Como contrapartida ao direito desses
sujeitos de direito, as atuais geracfes tém o dever juridico de preservacdo do meio
ambiente, para quando as futuras geracdes vierem (2009, p. 21).

Além desses dispositivos, também o artigo 229 da Constituicdo Federal de 1988
elenca os deveres tanto dos genitores, quanto dos filhos dentro do instituto familiar: “Os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de

ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Nesse sentido, Beatrice Marinho Paulo em seu artigo “Em Busca do Conceito de
Familia: Desafio da Contemporaneidade”, destaca alguns dos deveres e responsabilidades da
familia, dentre os quais se encontram: a funcdo econémica, emocional-psicoldgica, educativa,
de desenvolvimento das potencialidades humanas e de continuidade da cultura (2009, p. 55-
60).

Na funcdo econdmica, os integrantes da familia permitem o0s meios materiais
suficientes para uma vida digna dos seus integrantes, garantindo, dessa forma, que as outras
fungdes sejam desempenhadas. Aqui, contudo, também cabe ao Estado e a sociedade fornecer

meios de sobrevivéncia a familia.
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Ja, a funcdo emocional, se caracteriza por prover a todos os membros familiares um
ambiente afetivo, emocionalmente seguro, harmonico, carinhoso, que ofereca amparo a todos

nas intempéries da vida.

Na funcdo educativa, cabe aos genitores repassar aos filhos os costumes, habitos e
valores da familia, transmitindo-os também conhecimentos acerca da vida em sociedade, a

fim de que possam dela participar. Nesse sentido, é o entendimento de Paulo Ldbo:

A nocdo de educacdo, para fins da responsabilidade na familia, é a mais larga
possivel. Inclui a educacdo escolar, a formagcdo moral, politica, religiosa,
profissional e civica que se da em familia e em todos os ambientes que contribuam
para a formacéo do filho como pessoa em desenvolvimento. Ela inclui, ainda, todas
as medidas que permitam ao filho aprender a viver em sociedade. A educagdo ou
formacdo moral envolve a elevacdo da consciéncia e abertura para os valores (2009,
p. 20).

Outrossim, em relacdo a funcdo de desenvolvimento das potencialidades humanas,
pode-se afirmar que a familia deve oferecer todos os cuidados necessarios ao filho a fim de
que esse desenvolva a sua personalidade. Além disso, Beatrice Marinho Paulo destaca que:
“Do mesmo modo, pais que ndo cumprem a funcéo social de promover o desenvolvimento da
personalidade e a dignidade de seus filhos ndo merecerdo a protecdo estatal, podendo ser até

extintos o seu poder familiar” (2009, p. 53).

E, por fim, a funcdo de continuidade da cultura se caracteriza pela transferéncia dos
valores sociais e regras aos filhos, facilitando, dessa forma, sua convivéncia com outros

individuos da mesma espécie.

Assim, ressalta-se que além dos cuidados basicos, os filhos também fazem jus ao amor
e carinho daqueles que cumprem com a funcdo de genitores, ou seja, as criancas e aos
adolescentes sdo devidos amor, atencédo, seguranca, orientacdo etica e moral, enfim, alimentos
para a alma, 0 que somente é possivel através da convivéncia familiar, sendo esse dever dos

genitores, conforme estabelece o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988.
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1.4 Familia como formadora da personalidade juridica de criancas e adolescentes

Os deveres dos genitores no ambito familiar ndo englobam, unicamente, os cuidados
basicos aos filhos, mas também sentimentos reciprocos que garantam a harmonia de um
ambiente, no qual possam existir lagos afetivos e ndo sO bioldgicos. Esses lacos sé@o
imprescindiveis, pois contribuem significativamente para a formacdo e desenvolvimento da
personalidade das criancas. Nesse sentido, cabe explanar a ideia de Claudete Carvalho

Canezin:

Né&o se trata apenas de suprir as necessidades primarias. Deve-se, principalmente,
considerar a necessidade da existéncia dos lagos de afetividade inerentes ao saudavel
desenvolvimento de um filho, tendo direito a visitar, conviver, acompanhar o
desenvolvimento e a educacdo dos filhos, demonstrando afetividade, como
protagonista no papel dos pais na sua mais ampla concepcdo (CANEZIN, 2006,
p.74).

A familia é o primeiro organismo social no qual o individuo € inserido. Dentro dela
sdo atendidas as mais variadas necessidades do ser humano, tanto em relacdo as necessidades
basicas, como: educacdo, saude...; bem como em relacdo as necessidades afetivas. Dessa
forma, verifica-se que a familia, apesar de todas as modificacdes sofridas em sua estrutura e
conceituacdo, “[...] permanece como condicdo para humanizacdo e socializacdo das
pessoas[...]” (CANEZIN, 2006, p.72). Nesse sentido, Claudia Maria Silva ensina:

A familia é o primeiro espaco de convivéncia do ser humano. Referéncia
fundamental para que a crianca se desenvolva, € na familia que, independentemente
de sua configuragdo ou “roupagem”, se aprendem e se incorporam valores éticos — e
onde sdo vivenciadas experiéncias afetivas, representacfes, juizos e expectativas
(2004, p. 132).

Ao recém-nascido ndo importa o tipo de familia no qual nasceu, ou seja, se sua familia

foi constituida por casamento ou unido estavel, por exemplo, mas sim se esta verdadeiramente
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inserido naquele grupo, conseguindo, dessa forma, perceber a presenca dos sentimentos e dos

valores, pois somente assim se sentira protegido e amado por seus pais.

Portanto, € no seio da familia que ele encontra conforto, seguranca, carinho, enfim,
aspectos que permitem o reflgio diante das intempéries da vida e a formacdo saudavel de sua
personalidade.

Ainda, o ambiente familiar contribui significativamente para que o individuo se
desenvolva de modo equilibrado, bem como para que se torne um adulto estruturado. Quando
a criacdo é adequada, ela gerard reflexos positivos no futuro daquela pessoa. Todo aquele
carinho despendido pelos pais, assim como 0 amor e 0 respeito contribuira para que a crianca
desenvolva sua autoconfianca e auto-estima (ALMEIDA, 2012, p. 2-3).

Da mesma forma, quando repassados aos filhos os valores e as regras de uma
sociedade, maiores sdo as chances de que eles se tornem pessoas dignas, aptas a manter uma
boa relacdo com terceiros. Por tais circunstancias, pode-se afirmar que a familia é de muita
importancia no desenvolvimento sadio do ser humano. Como preceitua o art. 226 da
Constituicdo Federal: “a familia é a base da sociedade” (ALMEIDA, 2012, p. 3-4).

O desenvolvimento da personalidade dos individuos se inicia a partir do seu
nascimento com vida, e segue, aproximadamente, até os trés anos de idade (CANEZIN, 2006,
p. 84). Portanto, desde o inicio da vida, a crianga ja consegue observar o ambiente no qual
estd inserida, e na medida em que vai se desenvolvendo, consegue entender seu grau de
importancia através dos valores e sentimentos que lhe sdo atribuidos. Entdo, se 0s genitores da
crianca ndo lhe fornecem os alimentos para a alma, como o amor, carinho e respeito desde o

inicio de sua vida, isso podera gerar danos irreparaveis no psicologico da crianca.

Nesse sentido, Claudete Carvalho Canezin escreve: “A auto-estima comeca a se
desenvolver numa pessoa quando ela ainda é um bebé. Os cuidados e os carinhos ofertados
pelos pais irdo demonstrar & crianga o quanto ela é amada e querida” (2006, p. 77).

Portanto, pode-se concluir que a crianga desenvolvera saudavelmente sua auto-estima,
bem como formara sua identidade, se lhe forem fornecidos os elementos essenciais para tanto.
Assim sendo, é necessario que os genitores estejam envolvidos efetivamente na vida dos
filhos, incentivando-os e respeitando-os, dentro da individualidade de cada um. Nesse sentido,

sdo os ensinamentos de Claudia Maria Silva:
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“Por 6bvio que a formacdo da personalidade dos filhos depende diretamente da
participacgdo, da atuacdo, do posicionamento e da forma como 0s genitores exercem
0s seus papéis de pai e de mde, como estabelecem e mantém a convivéncia
familiar”. (2004, p. 132).

Por outro lado, quando o afeto ndo se faz presente nas relagdes paterno-filiais, ou pior,
guando nunca existiu uma convivéncia familiar, hA& uma maior predisposicdo de que esses
filhos desenvolvam danos psiquicos, morais e afetivos, que somente com sofrimento poderédo

ser reparados no futuro. Nesse sentido, Priscila de Aradjo de Almeida sustenta que:

[...] o abandono afetivo pode trazer feridas incicatrizaveis para a vida dessas criangas
que ndo serdo cidaddos com uma personalidade formada e com o psicoldgico
equilibrado, tudo isso por ndo terem uma convivéncia salutar com o pai ou a mae
durante o seu desenvolvimento (2012, p. 01).

Considerando os prejuizos que podem advir do abandono afetivo, bem como o fato da
sociedade ndo poder exigir dos pais o amor pelos filhos, seria ideal que diante de um ato de
abandono, os genitores fossem alertados de que tal atitude ndo é benéfica, bem como que ela
pode comprometer significativamente o desenvolvimento psicoldgico dos filhos. Na mesma

linha de pensamento, Priscila Aradjo de Almeida relata que:

Nao existem meios de obrigar os pais a amarem seus filhos, pois, 0 amor ndo tem
preco e ndo ha como impor alguém o dever de amar outrem. No entanto, a proposta
aqui é educar e orientar, no sentido de que essa auséncia de afeto deve preceder a
uma san¢do. Se os pais nao quiserem dar amor aos filhos, ninguém poderéa forga-los,
mas € imprescindivel que a sociedade exer¢a o papel solidario de Ihes informar, que
suas atitudes ndo sdo compativeis com o0s costumes e que essa conduta
comprometerd a formacéo da crianca abandonada afetivamente (2012, p. 3-4).

Assim, da explanagdo da importancia da familia no desenvolvimento psicolégico de

qualquer crianga, depreende-se que 0s genitores ou aquelas pessoas que assumem esse papel,
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sd0 0s responsaveis ndo somente pelo dever alimentar, mas também pelo dever de possibilitar

o desenvolvimento humano dos filhos.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL

Considerando que a omisséo de afeto nas relagdes entre pais e filhos provoca danos na
formagdo da personalidade e individualidade das criangas, torna-se necessario um estudo
acerca da responsabilidade civil, uma vez que ela é essencial para compreendermos se 0s
genitores sdo ou ndo responsaveis pelos danos ocasionados aos filhos.

A partir dai, abordaremos o conceito da responsabilidade civil, sua distingdo com as

obrigagdes, sua funcdo, seus tipos e seus elementos.

2.1 Conceito da responsabilidade civil

Para que possamos viver em uma sociedade harmdnica, algumas regras e normas de
conduta sdo fundamentais, uma vez que, sem elas, viveriamos em meio ao caos. Assim, seja
no organismo social menor, a familia, ou no organismo social maior, o Estado, ha e sempre
havera normas e principios para regular as condutas sociais.

E o ordenamento juridico, integrado por principios e regras, que viabiliza a vida em
sociedade ao ditar as normas e regras de conduta. Da mesma forma, também é ele quem exige
a reparacdo dos danos ocasionados ao lesado, caso essas normas e regras sejam inobservadas

pelo cidadao.

Quando o ordenamento juridico imp&e um dever ao cidaddo, por exigéncia da vida em
sociedade, isso Ihe gera uma obrigacdo, qual seja, a de cumprir com aquele dever. Agora,
quando esse dever juridico é desrespeitado, configura-se o ilicito, que, geralmente, provoca
danos a outra pessoa. Entdo, a partir dai, surge um novo dever juridico ao cidaddo, ou melhor,

surge a sua responsabilidade, qual seja, a de reparar o dano ocasionado.

“Ha, assim, um dever juridico originario, chamado por alguns de primario, cuja
violagdo gera um dever juridico sucessivo, também chamado de secundéario, que é o de
indenizar o prejuizo” (FILHO, 2009, p. 2). Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa escreve que
a reparacdo dos danos ocasionados € “sucessivo a transgressdo de uma obrigacdo, dever
juridico ou direito” (2011, p. 2).
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Responsabilidade, em seu sentido etimoldgico, significa o dever atribuido a propria
pessoa pelo seu comportamento ou pelo comportamento alheio. Da mesma forma, no sentido
juridico, o vocabulo apresenta essa mesma ideia, ou seja, exige que o agente, violador de uma
norma juridica, repare o prejuizo causado. Assim, vislumbra-se que a responsabilidade civil €
um novo dever juridico, ou seja, direito juridico sucessivo de repara¢do do dano ocasionado
pela violagdo do dever juridico originario. No mesmo sentido, é a posicdo de Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais &, portanto, que uma obrigacao derivada
— um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas de um fato,
conseqliéncias [sic consequencias] essas que podem variar (repara¢do dos danos
e/ou punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com os interesses lesados
(2009, p. 3).

Dessa forma, podemos afirmar que a responsabilidade € o dever juridico sucessivo de
assumir os efeitos produzidos pela inobservancia de um dever juridico originario, sendo que
esse dever sucessivo pode variar conforme o tipo de direito lesionado. Assim, por exemplo, se
0 interesse lesado foi a honra da vitima, o dever juridico sucessivo sera a indenizagéo

pecuniaria.

[...] a teoria da responsabilidade civil visa ao restabelecimento da ordem ou
equilibrio pessoal e social, por meio da reparacdo dos danos morais e materiais
oriundos da acdo lesiva a interesse alheio, Unico meio de cumprir-se a propria
finalidade do direito, que é viabilizar a vida em sociedade, dentro do conhecido
ditame de neminem laedere (MONTEIRO; MALUF; SILVA, 2011, p. 568).

Diante do exposto, verifica-se que a responsabilidade visa restaurar o interesse
lesionado, através do pagamento de indenizacdo por danos morais, ou por danos materiais,
dependendo, no caso concreto, do bem lesionado.

Assim, verifica-se que essa responsabilidade foi a forma encontrada pelo legislador
para garantir a convivéncia social, uma vez que toda e qualquer agdo do homem, por mais

minuciosa que seja, gera algum tipo de responsabilidade.
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2.2 Distincéo entre obrigacéo e responsabilidade

A Alemanha foi o primeiro pais a iniciar a distincdo entre obrigagdo e
responsabilidade. Ela dividiu a relagcdo obrigacional em dois momentos distintos. O primeiro,
0 do débito, e, o segundo, o da responsabilidade. Assim, se o cidaddo assumisse uma
prestacao perante terceiro, deveria de cumpri-la. Agora, caso ndo a cumprisse, ou seja, fosse
inadimplente, surgiria a responsabilidade de arcar com os prejuizos sofridos por esse terceiro.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves escreve:

A distincdo entre obrigacdo e responsabilidade comecou a ser feita na Alemanha,
discriminando-se, na relagdo obrigacional, dois momentos distintos: o do débito
(Schuld), consistindo na obrigagdo de realizar a prestacdo e dependente de acdo ou
omissdo do devedor, e o da responsabilidade (Haftung), em que se faculta ao credor
atacar e executar o patriménio do devedor a fim de obter o pagamento devido ou
indenizacdo pelos prejuizos causados em virtude do inadimplemento da obrigacéo
originaria na forma previamente estabelecida (2009, p. 3).

Assim, se coubesse ao devedor a prestacdo de alguma coisa, e ele, através de uma
conduta ou de uma omissdo, deixasse de cumpri-la, o credor teria a faculdade de exigir-lhe o
cumprimento dessa prestagdo, a qual poderia se dar atraves da execucdo do patrimdnio do
devedor, visando ao pagamento da quantia devida ou a indenizacdo do credor pelos prejuizos

sofridos.

A obrigacdo é uma relacdo entre sujeito ativo e passivo, na qual o sujeito ativo tem o
poder de exigir o cumprimento de determinada obrigacdo em face do sujeito passivo. Nas
palavras de Carlos Roberto Gongalves, “corresponde a uma relagdo de natureza pessoal, de
crédito e debito, de carater transitério (extingue-se pelo cumprimento), cujo objeto consiste
numa prestacdo economicamente aferivel” (2009, p. 2). Ou seja, é uma relacdo envolvendo

crédito e débito entre duas pessoas, a qual se extingue pelo seu cumprimento.

Importante frisar que obrigacdo e responsabilidade ndo possuem propriamente o
mesmo significado. Enquanto a obrigacdo € um dever juridico originario, a responsabilidade é
um dever juridico sucessivo, ou seja, € o dever juridico de recompor o prejuizo sofrido,

imposto ao causador direto ou indireto. Entdo, se uma determinada pessoa se compromete a
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realizar determinado servico a outra, ela assume uma obrigacdo, qual seja, a de cumprir com o
que foi combinado. Caso ela ndo cumpra com essa obrigacdo, surgird a responsabilidade, ou
seja, o dever juridico de reparar o prejuizo ocasionado pelo descumprimento da obrigacéo.

Nesse mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves escreve:

A obrigacdo nasce de diversas fontes e deve ser cumprida livre e espontaneamente.
Quando tal ndo ocorre e sobrevém o inadimplemento, surge a responsabilidade. Nao
se confundem, pois, obrigacao e responsabilidade. Esta s surge se o devedor nao
cumpre espontaneamente a primeira. A responsabilidade é, pois, a conseqiiéncia [sic
consequéncia] juridica patrimonial do descumprimento da relacdo obrigacional
(2009, p. 2-3).

Para podermos identificar quem €é o responsavel, € necessario visualizar a lei, pois é
ela quem imputa uma obrigacdo a alguém. Nesse caso, vislumbra-se que ninguém pode ser

responsabilizado por algo sem ter violado dever juridico originario (FILHO, 2009, p. 3).

E no artigo 389 do Coédigo Civil que esta expressa a distingdo entre obrigagio e
responsabilidade. “N&o cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, [...]”.
Referido dispositivo se aplica nos casos de responsabilidade contratual e de responsabilidade
extracontratual, pois da mesma forma que um contrato gera uma obrigacdo, 0 Sseu
descumprimento também o gera, uma vez que implica, ao inadimplente, o dever juridico
sucessivo de reparar o dano causado. Em face disso, vislumbra-se que, quando ha um
contrato, existe uma obrigacdo, um dever juridico originario, e quando ha a inexecuc¢do desse
contrato, surge a responsabilidade, ou seja, o dever juridico sucessivo (FILHO, 2009, p. 3).
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho também escrevem acerca da
responsabilidade contratual e extracontratual:

Assim, se 0 prejuizo decorre diretamente da violagdo de um mandamento legal, por
forga da atuacdo ilicita do agente infrator (caso do sujeito que bate em um carro),
estamos diante da responsabilidade extracontratual, a seguir analisada. Por outro
lado, se, entre as partes envolvidas, ja existia norma juridica contratual que as
vinculava, e o dano decorre justamente do descumprimento de obrigacdo fixada
neste contrato, estaremos diante de uma situacdo de responsabilidade contratual
(2009, p. 16-17).
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No titulo IX do Cadigo Civil, o legislador acrescentou o dever de indenizar como uma
obrigacdo, alem das ja existentes obrigac6es de dar, fazer e ndo fazer. Nesse diapasdo, escreve

Sergio Cavalieri Filho:

Sempre se disse que o ato ilicito é uma das fontes da obrigacdo, mas nunca a lei
indicou qual seria essa obrigacdo. Agora o Codigo diz — aquele que comete o0 ato
ilicito fica obrigado a indenizar. A responsabilidade civil opera a partir do ato ilicito,
com o0 nascimento da obrigacgdo de indenizar, que tem por finalidade tornar indemne
o lesado, colocar a vitima na situacdo em que estaria sem a ocorréncia do fato
danoso (FILHO, 2009, p. 3-4).

Assim, verifica-se que o Cddigo Civil de 2002 estabeleceu a indenizacdo como uma
obrigacao decorrente do ato ilicito. E € a partir dai que a responsabilidade civil opera, ou seja,
diante de um ato ilicito, surge o dever do agente de indenizar a vitima pelo prejuizo

ocasionado, a fim de restabelecer seu estado anterior ao dano.

“Qual a natureza juridica dessa obrigacdo de indenizar?” (FILHO, 2009, p. 4). As
obrigacdes podem ser “voluntarias e legais” (FILHO, 2009, p. 4). Sdo voluntarias quando
criadas pela vontade do homem, ou seja, ele as criou porque quis que elas existissem, bem
como deu a ela as caracteristicas que desejou. Enquanto que as obrigac@es legais sdo aquelas

definidas pela lei, ou seja, é a lei que as criou, bem como definiu o seu contetdo.

Além disso, a obrigacdo de indenizar é sucessiva, uma vez que, como dito
anteriormente, surge da inobservancia de uma obrigacdo originéria, estabelecida no contrato,

ou no proprio ordenamento juridico.

Importante salientar que alguns autores, em determinadas situacOes, sustentam a
existéncia de responsabilidade sem uma obrigacdo anterior, como por exemplo no caso da

fianca. Carlos Roberto Gongalves é um desses autores.

Malgrado a correlacdo entre ambas, uma pode existir sem a outra. As dividas
prescritas e as de jogo constituem exemplos de obrigacdo sem responsabilidade. O
devedor, nestes casos, ndo pode ser condenado a cumprir a prestacdo, isto €, ser
responsabilizado, embora continue devedor. Como exemplo de responsabilidade
sem obrigacdo pode ser mencionado o caso do fiador, que é responsavel pelo
pagamento do débito do afiancado, este sem originariamente obrigado ao pagamento
dos aluguéis (2009, p. 3).
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Para Carlos Roberto Gongalves é possivel existir obrigacdo sem responsabilidade, esse
€ 0 caso das dividas de jogo e das dividas prescritas; da mesma forma, também existe para ele

a responsabilidade sem obrigacao, que é o caso da fianca.

Contudo, para Sergio Cavalieri Filho, isso € uma questdo de enfoque, pois além da
responsabilidade direta, por fato da prépria pessoa, existe também a responsabilidade indireta,
ou seja, pelo fato de outrem. Assim, vislumbra-se que na responsabilidade direta o agente
responde pela inobservancia da sua obrigacdo, e na responsabilidade indireta pela
inobservancia de obrigagdo de terceiro. “E o que ocorre com o fiador que responde pelo
inadimplemento do afiangado em relagdo a obrigacdo originaria por ele assumida” (2009, p.
4).

E importante salientar que a responsabilidade pode ter natureza igual ao do dever
juridico originario, ou distinta. Assim, se, por exemplo, o dever juridico originario for de dar
alguma coisa, a natureza do dever juridico sucessivo serd a mesma, acrescida, contudo, de
outros elementos. Agora, se a obrigacdo for de fazer alguma coisa, a responsabilidade
implicara no pagamento de uma indenizacdo. Portanto, a obrigacdo € substituida pela
responsabilidade, sendo o devedor a mesma pessoa. Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho traz

um exemplo bem claro acerca dessa questéo:

O credor, que ndo recebeu 0 pagamento na data oportuna, podera exigir ndo s6 a
prestacdo devida (o principal), como também os juros, correcdo monetaria e a
clausula penal eventualmente prevista. Mas se o pintor que se obriga a fazer
determinado quadro recusar-se a fazé-lo, o credor dele podera exigir apenas o
ressarcimento dos prejuizos decorrentes do inadimplemento. (2009, p. 4-5).

No exemplo acima, verifica-se que 0s juros, a correcdo monetaria e a clausula penal

eventualmente prevista sdo os outros elementos decorrentes da responsabilidade.

Ainda, cabe referir que naquelas obrigacdes onde ha um conteido determinado, é facil
a identificacdo do dever juridico originario, tendo em vista que a lei ou o negdcio juridico o
definem claramente. Contudo, quando o conteudo nédo esta definido, ou seja, nos casos em
que apenas é dado um norte para determinado fim, sem existir a indicagdo de determinadas
condutas para atingir determinada obrigacdo, deve-se observar em cada situacdo o que 0

obrigado devera realizar para poder cumprir com a sua obrigacdo (FILHO, 2009, p. 5).
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Assim, apés a explanacao das diferencas existentes entre obrigacao e responsabilidade,
pode-se afirmar que a obrigacdo sempre ird anteceder a responsabilidade, uma vez que é dever
juridico originario, havendo o dever juridico sucessivo a partir da inobservancia daquele dever

originario.

2.3 Funcéo da responsabilidade civil

Apdbs analisar o conceito de responsabilidade civil, bem como sua diferenca em
relacdo as obrigacdes, cabe averiguar sua verdadeira fungdo. Como ja mencionando
anteriormente, a ofensa a bens juridicos € capaz de gerar um dever juridico sucessivo de
reparacao, ou seja, para aquele que lesou direito de outrem, nasce o dever juridico de reparar

0S prejuizos.

Inicialmente, cabe frisar que a responsabilidade civil é de grande importancia nos
tempos atuais, visto que busca restaurar o “equilibrio moral e patrimonial desfeito e a
redistribuicdo da riqueza em conformidade com os ditames da justica, tutelando a pertinéncia
de um bem, com todas as suas utilidades, presentes e futuras”, ou seja, visa restaurar a
situacdo moral ou patrimonial da vitima. E esse interesse em restabelecer o equilibrio violado

é a fonte geradora da responsabilidade civil (DINIZ, 2011, p. 21).

Assim, quando ha um dano em decorréncia de um ato ilicito, ocorre um rompimento
no equilibrio juridico-econdmico da vitima. Entdo, ha a necessidade desse equilibrio ser
restabelecido, ou seja, deve-se recolocar o prejudicado no statu quo ante. E, para que isso seja
possivel, deve haver o pagamento de uma indenizacao fixada proporcionalmente em relacao

ao dano.

A teoria da indenizacdo dos danos somente comecou a ter aplicagdo quando os juristas
entenderam que o real fundamento da responsabilidade civil estava atrelado a ideia da quebra
do equilibrio juridico-econémico provocado pelo dano, e ndo na “de que o dever juridico

sucessivo nascia da culpa” (FILHO, 2009, p. 13).

Entdo, a partir dai, verificou-se que a indenizacdo visava restabelecer a situacdo
anterior do lesado, sendo fixada a partir da dimensdo do dano e da situacdo em que a vitima se

encontraria caso ndo tivesse ocorrida a conduta ilicita do agente. Em sintese, sera estabelecida
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“em funcédo da diferenca entre a situacdo hipotética atual e a situacao real do lesado” (DINIZ,
2011, p. 22).

A responsabilidade civil tem como funcdo principal o ressarcimento dos prejuizos
causados a vitima. Logo, pode-se afirmar que ela tem reconhecido o seu direito de receber um
pagamento, pecunidrio ou ndo, cuja compensacdo sera devida pelo agente. Dessa forma,
vislumbra-se que a ordem juridica procura preservar todos os direitos dos sujeitos, tanto
patrimoniais quanto pessoais, garantindo sua recomposicao quando sdo lesados. Nesse mesmo

sentido, Pablo Stolze Gaglaino e Rodolfo Pamplona Filho ensinam que:

Na primeira fungdo, encontra-se o objetivo basico e finalidade da reparacgdo civil:
retornar as coisas ao status quo ante. RepBe-se o bem perdido diretamente ou,
quando nao é mais possivel tal circunstancia, impde-se o pagamento de um quantum
indenizatério, em importancia equivalente ao valor do bem material ou
compensatdrio do direito ndo redutivel pecuniariamente (2009, 21).

Ainda, Fabio Ulhoa Coelho afirma que os danos sofridos pela vitima podem ser tanto

patrimoniais como extrapatrimonias, conforme se verifica na citacdo a seguir exposta.

A principal funcdo da responsabilidade civil é compensar os danos sofridos pelo
sujeito ativo. Se forem eles exclusivamente patrimoniais, a indenizacdo tera
equivaléncia ao valor dos danos, e o credor ndo se enriquece com 0 pagamento. Se
forem extrapatrimoniais, ndo ha esta equivaléncia e o credor enriquece com 0
cumprimento da obrigag&o de indenizar (COELHO, 2010, p. 284).

Nesse sentido, verifica-se que, na ocorréncia de um dano patrimonial, o lesado recebe
indenizacdo equivalente ao valor do bem lesado, ndo enriquecendo com esse pagamento. J4,
diante de um dano extrapatrimonial, ndo h4 um pagamento equivalente, na medida em que
ndo e possivel definir exatamente a dimensdo do dano. Entdo, nesse caso, ha enriquecimento

do credor.

Ainda, em relagdo as funcdes da responsabilidade civil, temos a punigdo como fungéo
secundaria, a qual visa conceder a indenizacdo um carater de pena (GAGLIANO; FILHO,
2009, 21).
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E essa funcdo secundaria acaba gerando outra funcdo, sendo essa de cunho
socioeducativo, uma vez que, dessa forma, o ordenamento juridico consegue demonstrar a
sociedade “que condutas semelhantes ndo serdo toleradas” (GAGLIANO; FILHO, 2009, 21).
Em vista disso, a sociedade conseguira visualizar quais condutas sdo reprovadas pelo Direito.

Diante da analise das funcbes da responsabilidade civil, imprescindivel averiguar se
elas incidem tanto na responsabilidade subjetiva como na objetiva. Inicialmente, cabe afirmar
que ambas as responsabilidades cumprem a funcdo compensatoria, ou seja, tanto a
responsabilidade civil subjetiva como a objetiva procuram indenizar o credor pelo prejuizo

provocado, reconduzindo-o & situagdo anterior ao evento danoso.

Além dessa funcdo, a responsabilidade civil subjetiva e a responsabilidade civil
objetiva também cumprem a funcdo preventiva, ja que, quando a lei determina a compensacao

de um dano, ela ja esta contribuindo para a prevencéo deste.

No entanto, essa funcdo é desempenhada de modo diverso pela responsabilidade civil
subjetiva e pela objetiva. I1sso acontece pelo fato de possuirem caracteristicas distintas. Pois,
“enquanto a responsabilidade subjetiva sanciona atos ilicitos, a objetiva viabiliza a
socializagdo de custos” (COELHO, 2010, p. 284-285), ou seja, estimula a prevencdo de
acidentes nas atividades realizadas.

Ja em relacdo a funcdo sancionatéria, € somente a responsabilidade civil subjetiva
guem a possui, uma vez que o dever de indenizar significa a puni¢cdo do agente pelo

cometimento de um ato ilicito.

Essa funcdo ndo cabe na responsabilidade civil objetiva em virtude do agente ter
praticado o ato conforme determinava a lei, ou seja, ele agiu de acordo com o direito,
respondendo “pelo dano apenas porque se encontra numa posi¢do econémica que lhe permite
socializar os custos de sua atividade entre os beneficiarios dela” (COELHO, 2010, p. 287).
Nesse sentido, segue exemplo de Fabio Ulhoa Coelho:

Ao ser responsabilizado, ele ndo é punido, até porque nada fez de ilegal, segundo o
direito em vigor. A indenizagdo devida pelo Municipio aos proprietarios de imoveis
desvalorizados pela proximidade de determinada obra viaria ndo é uma sancdo
imposta a ele com o objetivo de puni-lo por algo que ndo deveria ter feito (2010, p.
287).
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Ainda, em relacdo as funcdes da responsabilidade civil, cabe afirmar que a sancdo e a
prevencdo estdo indiscutivelmente ligadas a responsabilidade civil subjetiva, pois a sancao
imposta ao devedor pela pratica de um ato ilicito tem como um dos objetivos evitar que

aquele devedor pratique novamente outro ato contrario ao direito.

2.4 Historico e conceito da responsabilidade civil objetiva e subjetiva

A responsabilidade civil € uma das areas do Direito que passou por grandes evolugdes.
Tal desenvolvimento fez repensar inUmeras concepgfes acerca da matéria, as quais eram
consideradas inabalaveis. Uma dessas teorias, que hoje esta superada, é de VVon lhering, que
dizia ndo haver responsabilidade sem culpa.

Tanto é assim, que a Constituicdo Federal de 1988, e outras leis especiais, previram a
responsabilidade sem culpa, ou seja, a responsabilidade objetiva, sendo o Codigo de Defesa
do Consumidor uma dessas legislacbes especiais. Ademais, cabe ressaltar que a
responsabilidade civil foi aplicada durante o século XIX e alcangou 0 século XX para

acautelar as relagdes humanas (STOCO, 2011, p. 181).

No Cddigo Civil de 1916, a responsabilidade civil se fundava exclusivamente na teoria
da culpa (estando prevista a responsabilidade civil objetiva em alguns artigos para casos
especificos), restando hoje, em nosso ordenamento juridico, revogada essa ideia, uma vez que
0 Cddigo Civil de 2002 prevé ambas as responsabilidades civis, ou seja, a subjetiva e a

objetiva. No mesmo sentido, ensina Arnaldo Rizzardo:

No caso do direito brasileiro, fulcrado no Cédigo Civil de 1916, a responsabilidade
fundamentava-se primordialmente na teoria da culpa subjetiva. O art. 159 do CC
rezava: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano...”. (2011,
p. 27).

Nesse sentido, importa ressaltar que, anteriormente a promulgacdo da Constituicdo

Federal de 1988 e do Cadigo Civil de 2002, a teoria subjetiva foi muito questionada em razao
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da sua incompatibilidade com o desenvolvimento da sociedade, uma vez que ndo era capaz de
cobrir todas as situagdes ocorridas (STOCO, 2011, p. 182).

Dessa forma, com a chegada da Revolucdo Industrial e, consequentemente, com o
surgimento das maquinas, houve um aumento significativo no nimero de acidentes no &mbito
do trabalho. Este aumento gerou, também, uma maior dificuldade na identificacdo do
causador do dano e, sobretudo, do elemento culpa em seu comportamento. Diante disso,
surgiram alguns questionamentos, como por exemplo, deixar a vitima sem indenizacdo ou

condenar alguém que nao teve culpa (FACHINI, 2010, p. 3).

Por esses motivos, a doutrina e a jurisprudéncia comecaram a observar que nem
sempre a responsabilidade civil fundada na culpa tradicional trazia respostas aos casos e
reparacao ao lesado, uma vez que em indmeras situacdes a vitima ndo conseguia provar a
culpa do agente (STOCO, 2011, p. 183).

Desde entdo, passou-se a reconhecer a culpa presumida, a qual inverte o énus da
prova, cabendo ao demandado provar sua inocéncia diante de um fato danoso. Essa culpa
presumida foi uma forma de prever a responsabilidade civil sem que o demandante precisasse
provar a conduta culposa do agente, mas sem repelir o elemento caracteristico da

responsabilidade subjetiva, a culpa. Nesse sentido, Roberto Senise Lisboa ensina:

A responsabilidade subjetiva com presuncdo de culpa constitui uma etapa do
aprimoramento da ciéncia juridica para a facilitacdo da condenacdo do agente a
reparacdo do dano. Trata-se de solucéo legislativa conferida a vitima a fim de que se
dispense a demonstracdo da culpa do agente, o que dificultava em muito a percepcdo
da indenizacdo da vitima decorrente de acidentes ferroviarios e de acidentes de
trabalho no século X1X (2010, p. 275).

Nesse interim, importantes trabalhos sustentando a ideia de uma responsabilidade sem
culpa foram divulgados na Franca, Bélgica, dentre outros, e foi neste momento que o Brasil
passou a adotar a responsabilidade civil objetiva, a qual esta prevista atualmente no art. 927,
parégrafo Unico, do Cddigo Civil de 2002. Sobre esse assunto, Sergio Cavalieri Filho destaca

que:
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Importantes trabalhos vieram, entdo, a luz na Italia, na Bélgica e, principalmente, na
Franca sustentando uma responsabilidade objetiva, sem culpa, baseada na chamada
teoria do risco, que acabou sendo também adotada pela lei brasileira em certos
casos, e agora amplamente pelo Cddigo Civil no paragrafo Gnico do seu art. 927, art.
931 e outros, como haveremos de ver (2009, p. 16-17).

Da mesma forma, Arnaldo Rizzardo ao comentar sobre a responsabilidade civil
objetiva, afirma que ela ndo estava prevista no Cédigo Civil de 1916, sendo inserida somente
no Cadigo Civil de 2002:

Nessa linha inclinou o Coédigo de 2002, preponderando o paragrafo Gnico do art.
927, no que era omisso o0 Caédigo anterior: “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” (2011, p. 28).

Assim, pode-se afirmar que a responsabilidade é objetiva quando ndo se indaga se o
ato é ou ndo culpéavel, ou seja, ndo é necessaria a conexao desses trés elementos: culpa, nexo
causal e dano. Porém, vale ressaltar que deve haver um dano e a autoria do evento danoso,
razdo pela qual ndo se cogita a culpa do agente, apenas se verifica se houve um evento e se

dele decorreu prejuizo.

Segundo Rui Stoco “O Direito Civil brasileiro estabelece que o principio geral da
responsabilidade civil, em direito privado, repousa na culpa”. Além disso, esclarece que, em
alguns casos, aplica-se a teoria do risco, sendo a legislacdo trabalhista um exemplo tipico

dessa responsabilidade objetiva (2011, p. 185).

Apo0s essa explanacdo historica acerca das teorias, cabe conceitué-las. Sendo assim,
preliminarmente, conceituando a responsabilidade subjetiva, pode-se afirmar que a sua
apuracdo ocorre através da prova da culpa do agente causador do dano, sendo necessario

apurar se este agiu com dolo ou culpa.

Por outro lado, quando a vitima ndo precisa demonstrar a culpa do agente, estamos
diante da responsabilidade objetiva, ou seja, para que essa responsabilidade seja configurada
ndo ha necessidade de que o agente tenha agido com culpa, sendo necessario, apenas, que

desempenhe uma atividade perigosa. Nesse caso é indispensavel o nexo causal, pois ndo se
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pode punir quem ndo deu causa ao prejuizo. Ainda, importante salientar que ha casos em que
essa responsabilidade “é presumida pela lei” (GONCALVES, 2009, p. 30) e, “em outros, é de
todo prescindivel” (GONCALVES, 2009, p. 30).

Apos essa sucinta explicagdo, cabe frisar que apesar das diferengas apresentadas entre
ambas as responsabilidades, elas se completam, uma vez que o ordenamento juridico ndo
pode deixar de punir aquele que agiu ou se omitiu culposamente ou dolosamente diante de
uma situacdo, bem como em relacdo aquele que desempenha atividade perigosa,

independentemente da existéncia de culpa.

2.5 Pressupostos da responsabilidade civil: conduta, nexo causal e dano

Para que seja possivel identificar as responsabilidades civis subjetiva ou objetiva, bem
como aplica-las corretamente em determinadas situacfes, faz-se necessario verificar a
existéncia dos pressupostos especificos de cada uma delas, pois somente assim suas
aplicacOes serdo consideradas validas.

Primeiramente, cabe frisar que € o ato ilicito que gera a responsabilidade civil, o qual é
visto sob dois aspectos, quais sejam: aspecto objetivo e aspecto subjetivo. Para o aspecto
objetivo havera ilicitude quando ocorrer uma conduta contraria ao ordenamento juridico,
mesmo que essa conduta ndo se origine de uma vontade livre. Ja, para o aspecto subjetivo,
havera ilicitude quando uma conduta livre e consciente contrariar o ordenamento juridico por
vontade do agente (FILHO, 2009, p. 09).

Ainda, da mesma forma que esse ato ¢é analisado sob dois aspectos, ele também é visto
com dois sentidos distintos: sentido estrito e sentido amplo. Em sentido estrito esse ato é
considerado como o conjunto dos elementos da responsabilidade civil. E, em sentido amplo,
como a conduta contraria ao ordenamento juridico. Nesse sentido, o Cdédigo Civil de 2002,
em seus artigos 186 e 187, fez referéncia a responsabilidade civil em sentido estrito e em
sentido amplo, respectivamente (FILHO, 2009, p. 10).

Portanto, pode-se afirmar que no ambito da responsabilidade civil subjetiva, a culpa é

um dos seus pressupostos, enquanto que na responsabilidade civil objetiva, ndo ha
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necessidade de haver esse elemento, fazendo-se necessaria somente a ilicitude em sentido

amplo.

Imprescindivel, ainda, antes de adentrar especificamente nos pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva e objetiva, lembrar que na pratica de um ato ilicito, surge o

dever de indenizar.

A responsabilidade civil subjetiva se encontra definida nos artigos 186 e 927, do
Cadigo Civil, possuindo como pressupostos a conduta culposa do agente, o nexo causal e 0
dano. Assim, essa responsabilidade restara configurada quando alguém, agindo culposamente,

inobservar direito alheio e causar-lhe dano.

Ressalte-se que tanto a responsabilidade contratual como a extracontratual possuem os
mesmos requisitos, restando somente a vitima da responsabilidade contratual provar o

descumprimento da prestacédo pela parte contraria (FILHO, 2009, p. 18).

A conduta € uma acdo ou omissdo que produz consequéncias na esfera juridica.
Haverd acdo quando alguém praticar algo que o ordenamento juridico proibe, e omissao,
guando alguém deixar de fazer algo que o ordenamento juridico impde. Nesse sentido, cabe

expor a opinido de Silvio de Salvo Venosa:

A culpa in comittendo, (...), caracteriza-se por ato positivo do agente, enquanto a
culpa in omittendo estampa-se no ato omissivo. O comportamento voluntério do
agente caracteriza-se por uma a¢do ou omissdo, que produz consequéncia juridicas.
A acdo é a modalidade mais comum de exteriorizacdo de conduta. Normalmente, na
esfera extracontratual, hd um dever geral de abstencdo. O ato positivo é que
deflagrard eventual ilicitude. A inatividade, quando do agente se exige uma acdo,
caracteriza a conduta omissiva. Normalmente, a omissdo por si s6 é irrelevante para
a esfera juridica. Somente pode ser responsabilizado por omissdo 0 agente que
estiver em situacdo juridica que o obrigue a agir, a impedir um resultado. Nesse
sentido, o pai € responsavel civil e criminalmente pela omissdo de alimentar os
filhos (2011, p. 35).

Dessa forma, verifica-se que a conduta do agente se da através do seu comportamento
voluntario, sendo esse exteriorizado através de uma acdo ou de uma omissdo, que geram
consequéncias juridicas. A conduta comissiva é a mais comum de ocorrer, uma vez que 0
agente age em desconformidade com o ordenamento juridico, enquanto que a conduta
omissiva sO tera relevancia na esfera juridica quando o agente ndo agir quando a lei

determinar.
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Via de regra, sera responsabilizado pelo dano aquele que o praticou, ou seja, aquele
que o causou. Contudo, a lei, em alguns casos, permite a responsabilidade pelo fato praticado
por outrem, ou seja, aquele a quem o responsavel esta ligado por alguma circunstancia, como
por exemplo: dever de guarda, cuidado. Da mesma forma, também poderd haver
responsabilidade por dano causado por animal ou coisa que estava sob sua guarda, conforme
preveem os artigos 936, 937 e 938 do Codigo Civil, respectivamente. Nesse sentido, Silvio de
Salvo Venosa ensina que “o agente pode ainda ser responsavel por fato de animais ou coisas
sob sua guarda, conforme previsto nos arts. 936 e 937” (2011, p. 35), contudo, nesses casos, a
responsabilidade civil sera objetiva.

Importante salientar que para a configuracdo da responsabilidade subjetiva se faz
necessaria a conduta culposa. Isso significa dizer que o agente sera responsabilizado pelo
dano ocasionado contra terceiro quando sua conduta for reprovavel pelo ordenamento
juridico, e quando no momento de sua préatica, era capaz de perceber a reprovabilidade
daquele ato, ou seja, era imputavel. Nesse mesmo sentido, Sergio Cavalieri Filho leciona:
“Essa censurabilidade, por sua vez, depende da capacidade psiquica de entendimento e

autodeterminacgdo do agente, o que nos leva a imputabilidade” (2009, p. 25).

Conforme entendimento doutrinario, na responsabilidade civil subjetiva ndo ha
necessidade de se distinguir a conduta dolosa da culposa, pois mesmo havendo uma grande
diferenca entre elas, a funcdo primordial da responsabilidade € reparar o dano ocasionado ao

lesado, ndo importando se agiu com dolo ou culpa:

Quando é mencionada culpabilidade no campo civil, a nog¢do abrange o dolo e a
culpa. Giovanna Visintini (1999:39) aponta que esses dois aspectos, estruturalmente,
ndo tém nada em comum. De fato, ha uma longa distancia no ato pelo qual o agente
procura intencionalmente o resultado (dolo) e naquele que se da por negligéncia,
imprudéncia ou impericia (culpa). Em sede de indenizacdo, porém, as consequéncias
sdo idénticas (VENOSA, 2011, p. 26).

Diante do exposto, pode-se afirmar que a conduta é exteriorizada através de uma acéao
ou de uma omissdo, mas para ser configurada como responsabilidade civil subjetiva, é
necessaria a existéncia de culpa ou dolo do agente, sendo imprescindivel a sua conduta

culposa.
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Outrossim, apos a analise desse pressuposto, importante verificar o chamado nexo
causal, que também € conhecido como “nexo etiolégico ou relacdo de causalidade”
(VENOSA, 2011, p. 56). Sobre esse tema, Rui Stoco afirma que: “antes mesmo de verificar se
0 agente do fato sob anélise agiu com culpa, tem-se, como antecedente l6gico, que examinar
se foi ele quem deu causa ao resultado” (2011, p. 176), ou seja, € necessario verificar se 0

agente daquele fato em analise, foi o préprio causador do dano.

O nexo causal ¢ a ligacdo entre o0 dano e o0 agente, ou seja, é o liame entre a conduta e
o resultado. Sendo assim, sO existira responsabilidade civil se houver esse nexo causal entre a
conduta e o resultado, e disto decorre a sua importancia. Silvio de Salvo Venosa conceitua 0

nexo causal da seguinte forma:

O conceito de nexo causal, nexo etioldgico ou relacdo de causalidade deriva das leis
naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da
relacdo causal que se conclui quem foi o causador do dano. Trata-se de elemento
indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara o
nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, nao identificar o nexo causal
que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida. Nem sempre é
facil, no caso concreto, estabelecer a relacdo de causa e efeito (2011, p. 56).

Dessa forma, vislumbra-se que o dano s6 sera indenizével se for possivel identificar o
nexo causal entre ele e 0 agente causador, ressaltando-se que esse nexo causal também é

imprescindivel para a configuracao da responsabilidade civil objetiva.

Importante salientar que algumas teorias foram criadas a fim de tentar solucionar a
problematica do nexo causal, entre elas estdo a teoria da equivaléncia dos antecedentes e a
teoria da causalidade adequada. Na primeira, ndo existe uma distincdo entre a causa e a
condicdo, ou seja, todas as circunstancias, condi¢des, que concorreram para produzir o dano,

sdo vistas como causas (FILHO, 2009, p. 47). Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho explica:

Para saber se uma determinada condicdo é causa, elimina-se mentalmente essa
condigdo, através de um processo hipotético. Se o resultado desaparecer, a condicdo
¢ causa, mas, se persistir, ndo o sera. Destarte, condi¢do é todo antecedente que néo
pode ser eliminado mentalmente sem que venha a ausentar-se o efeito (2009, p. 47).
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Entdo, se através de um processo hipotético, elimina-se mentalmente a condicéo, e a
partir dai o dano permanece, vislumbra-se que essa condi¢do nédo é causa, uma vez que o dano

continua existindo.

Ja para a teoria da causalidade adequada, a causa € o elemento adequado para a
producgdo do resultado. Assim, se varias condi¢des contribuiram para o resultado, serd causa
somente aquela condicdo mais importante, ou seja, aquela que foi a mais adequada para a
obtencdo do resultado. Diante disso, podemos verificar que nessa teoria ha distincdo entre a
causa e a condicdo, diferentemente do que ocorre na teoria da equivaléncia dos antecedentes.
Importante salientar, também, que essa é a teoria adotada pelo nosso Cadigo Civil Brasileiro
(MELO, 2005, p. 104). Sobre o assunto, Sergio Cavalieri Filho ensina:

Esta teoria, elaborada por Von Kries, € a que mais se destaca entre aquelas que
individualizam ou qualificam as condicGes. Causa, para ela, é o antecedente ndo s6
necessario mas, também, adequado a producdo do resultado. Logo, se varias
condi¢Bes concorrem para determinado resultado, nem todas serdo causas, mas
somente aquela que for mais adequada a producéo do evento (2009, p. 48).

No nexo causal ha também a concausa, que é classificada como sendo uma causa
posterior ou concomitante a causa principal, e que junta-se a essa, contribuindo para o

agravamento do resultado. Nehemias Domingos de Melo conceitua da seguinte forma:

Concausa é uma outra causa, preexistente, superveniente ou concomitante que,
juntando-se a causa principal, contribui para o agravamento do resultado danoso
indenizavel, mas que ndo tem forca para ilidir o nexo causal do ato praticado pelo
agente principal (2005, p. 106-107).

Contudo, cabe frisar que a concausa ndo tem o poder de excluir o nexo causal

originado pela conduta principal, nem de produzir, por si s, 0 prejuizo.

Em relacdo a exclusdo do nexo de causalidade, afirma-se que quando o agente ndo deu
causa ao dano, ndo sera por ele responsabilizado, exceto naquelas hipoteses em que ele se
encontra ligado a outrem por alguma circunstancia. Sdo excludentes: fato exclusivo da vitima,

fato de terceiro e caso fortuito e forca maior. Veja-se:
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Quando o sujeito passivo da relagdo processual afirma que o fato se deu em razdo de
caso fortuito, forca maior, culpa exclusiva da vitima, ou até mesmo por fato de
terceiro, em verdade est4 buscando demonstrar a inexisténcia de nexo de causa e
efeito entre ele e o resultado [...] (STOCO, 2011, p. 178).

Ha culpa exclusiva da vitima quando somente ela foi a responsavel pela obtencéo
daquele resultado, sendo o agente tdo-somente o instrumento pelo qual aquele dano se
concretizou (FILHO, 2009, p. 64).

O fato de terceiro se caracteriza quando um terceiro d& causa ao resultado, ndo
havendo contribuicdo da vitima nem do agente. Equipara-se ao caso fortuito e a forca maior,

uma vez que a causa do dano era imprevisivel ao agente:

Em muito se assemelha com o caso fortuito e a forca maior, na exata medida de sua
imprevisibilidade e inevitabilidade, que sdo os elementos a excluir o dever de
indenizar, exatamente porque desfaz o nexo de causalidade entre a conduta do
agente e o resultado lesivo (MELO, 2005, p. 109).

No caso fortuito e na forga maior também héa a exclusdo do nexo causal em virtude de
serem causas ndo provocadas pelo agente, mas sim por ele imprevisiveis, sendo seus efeitos
inevitaveis (FILHO, 2009, p. 65). Assim, verifica-se que ndo hd um elo entre o agente e 0
dano, por isso inexiste a responsabilidade.

Concluida a explanacdo acerca dos dois pressupostos da responsabilidade civil
subjetiva, conduta culposa e nexo causal, passa-se para o terceiro e Ultimo pressuposto, 0

dano.

Inicialmente, cabe afirmar que o dano € visto como a agressao a um direito tutelado
pelo ordenamento juridico, ou seja, € a lesdo de um direito. Nesse sentido, Sergio Cavalieri

Filho define o dano da seguinte forma:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminuicdo de um bem
juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer
se trate de um bem integrante da prdpria personalidade da vitima, como a sua honra,
a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é a lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e
moral (2009, p. 71).
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Dessa forma, para cada tipo de interesse protegido, haverd um tipo de dano
(RIZZARDO, 2011, p. 14). Assim, podera haver dano patrimonial, assim como dano moral e
estético. No dano patrimonial, se atinge o patriménio econémico da vitima. J& no moral, ha
uma agressdo na alma, no espirito da vitima. Por fim, no estético, h4& uma deformidade
aparente, que a vitima ndo possuia anteriormente a agressao. Nesse sentido, ilustra Nehemias

Domingos de Melo acerca do dano patrimonial:

O dano material corresponde aquele comumente chamado de dano patrimonial, onde
se encontram as perdas e danos, que engloba o dano emergente (prejuizo efetivo) e
os lucros cessantes (0 que a vitima razoavelmente deixou de ganhar). Evidentemente
que o dano material é aquele que atinge o patriménio da vitima, possivel de ser
quantificado e reparavel por meio de uma indenizacdo pecunidria, quando nao se
possa restituir o bem lesado a situacéo anterior (MELO, 2005, p. 50).

Assim, os efeitos do dano podem atingir o patrimdnio atual da vitima, como também
impedir ou diminuir seu patriménio futuro, ou seja, quando ha a diminuicdo do patriménio
atual da vitima, estamos diante do dano emergente, mas, se em decorréncia do dano, houver a
perda de vantagens ou de lucros futuros, estamos diante do lucro cessante (RIZZARDO,
2011, p. 15)

Referido assunto esta previsto no artigo 402 do Cdédigo Civil Brasileiro, o qual dispde
que: “salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor

abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.

Importante ressaltar que o dano podera ser direto e reflexo, sendo o dano direto aquele
que atinge diretamente a vitima, e reflexo aquele que adveio do dano direto (MELO, 2005, p.
65). Contudo, somente o dano direto serd passivel de indenizacéo, salvo no caso da morte da
vitima, cujo filho era economicamente dependente, situagdo em que a lei reconhece a
responsabilidade (FILHO, 2009, p. 103).

Ainda, ha o dano coletivo, que é caracterizado quando varias pessoas sao prejudicadas
concomitantemente, “havendo um vinculo de interesses ou proximidade de classes entre elas,
como nas profissfes, nas associagfes, na vizinhanga” (RIZZARDO, 2011, p. 19). Assim,
quando h& uma ligacdo entre pessoas em virtude de um interesse em comum, por exemplo, a

ocorréncia de um dano a esse interesse, atinge a todas elas. Portanto, € um dano coletivo.
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Da mesma forma que a responsabilidade civil subjetiva, a responsabilidade civil
objetiva também apresenta como pressupostos a conduta, o nexo causal e o dano, restando a
culpa como elemento diferenciador entre essas duas responsabilidades. Assim, para existir o
dever de indenizar na responsabilidade civil objetiva, ndo se faz necessario provar o elemento

culpa.

A responsabilidade objetiva se fundamenta na teoria do risco, que substituiu a teoria
da culpa, muito utilizada em meados do século XIX. Risco significa perigo; em face disso,
estabeleceu-se que aquele que exerce uma atividade perigosa deve assumir os riscos dela
provenientes (FILHO, 2009, p. 136).

Assim, verifica-se que tanto a responsabilidade civil subjetiva, como a objetiva, devem

observar todos 0s pressupostos especificos a fim de que sejam reconhecidas.
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3 O ABANDONO AFETIVO

Apos a andlise de alguns aspectos da estrutura familiar, bem como da responsabilidade
civil, chega-se, finalmente, & questo do abandono afetivo.

O estudo deste instituto é indispensavel para a compreensdo da problematica abordada
no presente trabalho, uma vez que procura elucidar alguns quesitos que o cercam, como 0
afeto, os efeitos do abandono, as posi¢des doutrinarias que o envolvem, e, sobretudo, a
responsabilidade dos genitores.

3.1 Conceito de afeto e o afeto entre pais e filhos

Conforme elucidado no primeiro capitulo do presente trabalho, o Cddigo Civil
Brasileiro de 1916 ndo fazia referéncia as relagGes baseadas no afeto, as quais, portanto, ndo
eram reconhecidas pelo ordenamento juridico. O referido diploma legal tutelava apenas o
casamento entre homem e mulher, o qual, na maioria das vezes, ndo era realizado em
decorréncia do amor entre ambos. Da mesma forma, a filiacdo afetiva também ndo encontrava

amparo no ordenamento juridico.

Ainda, naquele capitulo, foram feitas algumas referéncias acerca dos problemas

desencadeados em criancas e adolescente em virtude da auséncia de um vinculo afetivo.

Em face disso, visa-se, no presente momento, desvendar o real significado da palavra
afeto, bem como suas dificuldades de conceituacdo, seu surgimento nos recém-nascidos, e,

ainda, a importancia de sua vigéncia no ordenamento juridico atual.

A palavra afeto, substantivo masculino, estd atrelada a ideia de afetividade, sendo de
dificil conceituacdo em virtude de ser uma emocdo intima do ser humano, ou seja, algo

abstrato.

Para os psicélogos, o afeto esta atrelado a ideia do apego, do vinculo afetivo existente
entre a crianga ou adolescente com 0s genitores ou outra pessoa de seu vinculo. “Os vinculos
afetivos e 0s apegos sdo estados internos” (BEE, 2003, p. 350), os quais ndo podem ser vistos

diretamente, contudo, podem ser percebidos através de “comportamentos de apego, que sdo
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todos aqueles comportamentos que permitem a uma criangca ou a um adulto conseguir e

manter a proximidade em relacdo a uma pessoa a quem € apegada” (BEE, 2003, p. 350).

Assim, verifica-se que o afeto ndo pode ser visto, enxergado; entretanto, pode ser
percebido pelas criangas e adolescentes, principalmente através dos comportamentos de apego
dos seus genitores para com eles, 0 que permite a qualquer crianca ou adolescente a
manutencdo de uma relacdo préxima com seus genitores, da mesma forma que esses podem

manter com aqueles.

O bebé demonstra esse apego quando precisa de cuidados, de atencdo; ja a crianga de
mais idade demonstra quando ela se encontra assustada, ou em algum nivel de stress. Em face
disso, pode-se afirmar que “é o padrdo desses comportamentos, ndo a sua freqiiéncia [sic
frequéncia], que nos diz algo sobre a forca ou a qualidade do apego ou do vinculo afetivo”
(BEE, 2003, p. 350).

Dessa forma, 0 apego se caracteriza pelos comportamentos da crianca, ndo importando
a frequéncia dele, mas sim o tipo de comportamento desencadeado, o0 que denota muito

claramente a forca do vinculo afetivo.

Quando as criangas nascem, elas necessitam de cuidados por serem indefesas, porém
“estdo bem-dotadas perspectivamente, tém uma grande capacidade de aprender e estdo pré-
programadas para se interessar por estimulos sociais e acabar se vinculando a algumas
pessoas. O vinculo emocional mais importante, ao menos na infancia, [...]”, € o vinculo
afetivo entre ela e alguma ou algumas pessoas da sua relagdo familiar (COLL. et al. 2004, p.
105).

Importante referir que “o apego do bebé surge pouco a pouco. Bowlby sugeriu trés
fases no desenvolvimento do apego do bebé [..]” (BEE, 2003, p. 353), quais sejam:
orientacéo e sinalizagdo ndo-focalizadas, foco em uma ou mais figuras e comportamento com
base segura (BEE, 2003, p. 353, 354 e 355).

Na primeira fase, orientacdo e sinalizacdo ndo-focalizadas, o bebé possui
comportamentos que exprimem suas necessidades, ou seja, ele chora, aconchega-se,
tranquiliza-se com os cuidados que lhe s&o oferecidos. Contudo, ele ndo emite suas
necessidades a uma determinada pessoa, uma vez que ainda ndo esta, de fato, apegado aos
genitores. E nessa fase que o bebé comeca a desenvolver sua capacidade de diferenciar os
genitores das demais pessoas que o cercam. Sobre o assunto, César Coll, Alvaro Marchesi,

Jesus Pal&cios, ensinam que:
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Quando a crianga nasce, manifesta preferéncia pelos membros da propria espécie
sem estabelecer diferencas entre aquelas que interagem com ela (...) as criancas
demonstram claras preferéncias pelos estimulos sociais (rosto humano, voz humana,
temperatura humana, etc.) e logo estabelecem associacGes entre eles. Mas é o
reconhecimento da recorréncia de algum elemento do estimulo (postura que se adota
para mamar, tracos do rosto da mée, etc.) ou da mera associacdo entre eles, sem que
a tenha um reconhecimento global da pessoa. Durante esse periodo, a atividade da
crianca estd, fundamentalmente, regulada por ritmos biol6gicos aos quais se
adaptam os adultos. A maior parte dos autores prolonga essa fase até o terceiro més
de vida da crianga (2004, p. 107).

Assim, verifica-se que nessa fase a crianca ndo estabelece diferencga entre as pessoas
que a cuidam, entretanto, demonstra sua preferéncia pelos estimulos sociais e a partir dai 0s
associa. Entdo, ela ndo demonstra sua preferéncia pela pessoa, mas pelos estimulos sociais.

De acordo com alguns autores, essa fase vai até os trés meses de vida.

Ja a segunda fase, foco em uma ou mais figuras, inicia-se quando o bebé possui
aproximadamente trés meses de vida. Nessa fase, 0 comportamento de apego é emitido de
forma mais intensa, ou seja, 0 bebé j& consegue perceber quais sdo as pessoas que sempre
estdo por perto, ao seu redor, e, diante disso, sinaliza suas necessidades a essas pessoas.
Contudo, o seu apego ainda néo esta totalmente desenvolvido. Nesse sentido, escrevem César
Coll, Alvaro Marchesi, Jes(s Palécios:

Pouco a pouco vai aparecendo no bebé uma preferéncia pela interacdo com os
adultos que normalmente cuidam dele, mas sem repelir os desconhecidos. As
criangas discriminam com clareza entre algumas pessoas e outras (ndo sé alguns
tracos isolados) e manifestam clara preferéncia por interagir com aqueles que
normalmente cuidam delas. Essa habilidade para reconhecer perceptivamente as
figuras de apego e diferenciar entre proprios e estranhos, expressa claramente em
condutas, eles adquirem entre o0s trés e 0s cinco meses (2004, p. 107.)

Na terceira e Gltima fase, denominada comportamento com base segura, 0 bebé esta
apto a visualizar qual a pessoa mais importante em seu ponto de vista, da mesma forma com a
qual consegue entender que as coisas e as pessoas continuam a existir longe dele, ou seja, fora

de seu campo de visao.

Além disso, o seu “modo dominante de comportamento de apego muda”, uma vez que

ele ndo so6 passa a emitir sinais de apego, como por exemplo, o choro, mas também comeca a
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buscar o apego, como por exemplo, engatinha até os genitores a fim de que eles Ihe deem colo
(BEE, 2003, p. 355).

Ainda, César Coll, Alvaro Marchesi, Jests Palacios explicam sobre a terceira fase:

O passo seguinte é a formacdo dos sistemas relacionais de apego e de medo de
estranhos. Na segunda metade do primeiro ano de vida, os bebés manifestam uma
clara preferéncia pelas figuras de apego, a0 mesmo tempo em que repelem os
desconhecidos. As figuras de apego ndo sé sdo reconhecidas, como podem ser
evocadas gracas as capacidades de representacdo, de permanéncia da pessoa e de
memoria. A separagdo provoca reacfes de protesto e ansiedade, e 0 reencontro
produz alegria e tranquilidade [sic tranquilidade]. O sistema de apego esta
claramente formado: as condutas procurar ou manter a proximidade das figuras de
apego, a reacdo ante as separacOes breves, o sofrimento pela perda dessas figuras e a
recusa ou desconfianca ante os desconhecidos e o uso da figura de apego como base
a partir da qual se explora 0 mundo fisico e social ndo deixam lugar para dividas
(2004, p. 107.)

Nessa terceira fase, vislumbra-se, portanto, que o sistema de apego do bebé ja esta
formado. Por conseguinte, ele demonstra claramente sua preferéncia pelas figuras conhecidas,
aquelas que ele possui um vinculo de apego, e, por outro lado, repele aquelas figuras
desconhecidas. Essa fase se inicia a partir da segunda metade do primeiro ano de vida da

crianga.

Vale ressaltar que, a par das consideracGes até o momento realizadas acerca do
desenvolvimento do apego e do vinculo afetivo desencadeado nos bebés, sob a dtica da
Psicologia, na Ciéncia Juridica esse estudo também é de imprescindivel importancia, uma vez

que permite estudar os processos envolvendo a afetividade, com a cautela devida.

Foi através da Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer o tratamento igualitario
aos filhos, a partir dos principios da inocéncia e da igualdade, que o afeto se consolidou
(FACHIN, 2003, p. 22). Em decorréncia disso, tanto os filhos bioldgicos como os afetivos
passaram a ser tutelados de forma igualitaria, assim como outros lacos de unido, e nao
somente o casamento. Dessa forma, verificou-se que o direito de familia passou a atribuir
“valor juridico ao afeto” (DIAS, 2010, p. 72). Nesse sentido, vale explanar a opinido de Glicia

Barbosa de Mattos Brazil:
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O afeto se tornou hoje um fenémeno integrante do Direito de Familia. E uma
preocupacdo constante dos operadores do Direito, que sabem da importancia da
manutencdo dos vinculos afetivos para a crianga. A crianga, enquanto pessoa em
peculiar condicdo de desenvolvimento, é protegida pelos principios da dignidade da
pessoa humana e da prioridade absoluta da infancia, os quais garantem a afetividade
na infancia (2010, p. 48).

Dessa forma, verifica-se que hoje os operadores do Direito estdo preocupados com a
questdo do afeto, uma vez que sabem da importancia que ele possui para as criangas, sendo
um laco emocional que liga as pessoas, fazendo com que elas se amem, desejando-se a
felicidade reciproca. Ainda, nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, ao prever 0s
principios da dignidade da pessoa humana e da prioridade absoluta da infancia, garante as

criancas a afetividade.

Destarte, a afetividade se concretiza “nas condutas de respeito e de cuidado, na busca
do bem-estar, na construcdo da autoestima, na incessante busca de atender as necessidades e

aspiracOes uns dos outros, na aceitagdo reciproca e na compreensdo” (CABRAL, 2012, p. 62).

Dessa forma, frisa-se que o afeto é fundamental nas relacbes familiares, uma vez que
contribui significativamente para a formacdo da personalidade de criancas e adolescentes,

bem como proporciona um ambiente seguro na qual se sintam amadas e respeitadas.

3.2 O abandono afetivo e seus efeitos

O abandono afetivo praticado em face de criancas e adolescentes se caracteriza como
uma forma de violéncia, uma afronta ao seu direito de cuidado e zelo, os quais sdo
indispensaveis a sua saudavel formacdo psicoldgica e fisica. Importante frisar que nem
sempre 0 abandono afetivo decorre da simples auséncia do afeto entre o genitor e seu filho,
uma vez que também pode derivar da dissolucdo do vinculo conjugal, assim como de uma
decisdo judicial.

Muitas vezes, quando ha a dissolu¢do do vinculo conjugal, as relagbes familiares
ficam téo fragilizadas que pais e filhos acabam se afastando e, com isso, tornam-se distantes.

Né&o raro, faz-se necessaria uma reaproximacao entre eles a fim de que o vinculo afetivo seja



51

reconstruido. Contudo, em algumas situacdes, essa reaproximacdo somente é possivel com a

ajuda do poder judiciario. Nesse sentido, Glicia Barbosa de Mattos Brazil explica:

Em muitos casos, o afastamento ocorre com a separacdo do casal. Ndo raramente, as
situacdes de conflito familiar sdo levadas a um patamar tal que o nicleo familiar se
dilacera. Pais e filhos se tornam estranhos. E é preciso mais que uma reaproximacao.
Precisam ndo apenas se reconhecerem, mas se conhecerem e (re)construirem o
vinculo afetivo. A beligerancia pode chegar a um ponto em que ndao ha mais
alternativas sendo designar a ardua tarefa de resgatar os vinculos afetivos ao
Judiciério (2010, p. 47).

Nas separacdes, muitas vezes o genitor guardido afasta o filho do convivio com o
genitor ndo guardido em virtude de considerar desimportante essa convivéncia, ou por
questbes de vinganca pessoal. Em alguns casos, fica evidente a alienacdo parental praticada
por um dos genitores, sendo, na maioria das vezes, o genitor guardido o seu autor. O alienador
procura criticar, ofender, o genitor alienado na presenca da crian¢a, induzindo-a a acreditar

em todas as falsas acusagdes proferidas.

Essa alienacdo parental geralmente € praticada a fim de fundamentar decisdes judiciais
de afastamento, ou seja, a/o prépria/o crianga/adolescente verbaliza as falsas acusacfes nas
quais foi induzida a acreditar e, com isso, acaba suspendendo, judicialmente e faticamente, a
convivéncia com o genitor alienado. Sobre a tematica, vale destacar os ensinamentos de

Glicia Barbosa de Mattos Brazil:

H& dendncias que servem para embasar a decisdo judicial de afastamento baseadas
em fatos inveridicos, verbalizados pela propria crianca, que induzida a acreditar,
repete as falas do adulto que exerce sobre ela um papel de cuidador, podendo ser o
pai, a mae ou qualquer parente. Esta realidade, ha muito conhecida dos profissionais
que atuam nas Varas de Familia, foi qualificada pela psiquiatria americana como
sindrome, um transtorno moral de conduta denominado de Sindrome da Alienagéo
Parental — SAP. O termo foi dado pelo psiquiatra Richard Gardner nos anos oitenta,
apos investigar por vinte anos criangas vitimas dos conflitos dos pais (2010, p. 49).

Além desse tipo de afastamento afetivo, ocorrido em razdo do desfazimento do
vinculo conjugal, bem como de decis@es judiciais, ha também, como afirmado anteriormente,

o decorrente da falta de amor. Nesse caso, verifica-se a auséncia de cuidado, zelo e amor
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durante grande parte, ou até mesmo durante toda a vida da criangca e/ou adolescente. Os
genitores ndo sdo capazes de oferecer os cuidados que toda/o crianca/adolescente requer,
como: amor, educacéo, atencdo, dentre outros. Contudo, importante frisar que, nesses casos, a
auséncia dos cuidados se deve a auséncia do amor dos genitores em relacdo a seus filhos, e

néo a questdes de outra ordem.

Acerca desse tipo de abandono, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka explica:
“O abandono afetivo se configura [...] pela omissdo dos pais, ou de um deles, pelo menos
relativamente ao dever de educacéo, entendido este na sua acep¢do mais ampla, permeada de
afeto, carinho, atencdo, desvelo” (2007, p. 7). Dessa forma, resta claro que se esta diante de
uma situacdo de abandono afetivo quando o genitor ou 0s genitores deixam de proporcionar
educacdo ao filho, inserindo-se, nesse contexto, os sentimentos de amor e carinho, bem como

as atitudes comportamentais de cuidado, atencao, etc.

Ressalta-se, ainda, que além do abandono afetivo, a crianga e/ou adolescente também
podem ser vitimas do abandono material, que consiste na inexisténcia de ajuda financeira,
ficando a crianca e/ou o adolescente a mercé da ajuda de somente um dos genitores ou de

terceiros.

N&o ha duvidas de que o abandono afetivo, independentemente da forma pela qual se
originou, provoca danos no desenvolvimento da crianca e do adolescente, 0s quais sdo, em

muitos casos, irreparaveis.

Em algumas situagdes onde houve alienacdo parental, torna-se evidente o
desenvolvimento desses danos, além da pressdo emocional sofrida. Geralmente nas criangas
abandonadas sdo constatados sentimentos de tristeza e de auto desvalorizacdo, “por menores
gue sejam as queixas organizadas que consiga manifestar” (SOUZA, 2010, p. 66). Em muitos
casos, elas chegam a se sentirem culpadas pelo afastamento de um dos pais, por acreditarem
que esse afastamento decorreu da impossibilidade de conseguirem gratifica-los (SOUZA,
2010, p. 66).

Em algumas situacdes, esses sentimentos sdo tdo fortes e frequentes que sdo capazes
de provocar dificuldades no aprendizado, bem como de evoluirem para distarbios
psicoldgicos. Ainda, h4 casos em que a crianca responde agressivamente, culpando um dos
genitores pelo abandono (SOUZA, 2010, p. 66).

A psicanalise traz uma questdo importante a ser debatida, qual seja: as fantasias

criadas pela crianca em virtude do abandono. Como afirmado anteriormente, o infante pode se
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sentir culpado pelo abandono, e essa é uma fantasia na qual a crianga acredita. Nesse caso, ela
tem um desafio a ser enfrentado, qual seja, entender que néo foi a culpada pelo afastamento

do genitor ou da genitora. Nesse sentido, Ivone M. Candido Coelho de Souza ensina:

Uma importante hip6tese psicanalitica salienta a confirmacdo de certas fantasias
pelo precipitar-se da falta, que mesmo inerentes a evolugdo da crianga, Sao
exacerbadas pelo abandono. Supde-se, assim, que na crianca pequena — com énfase
no menino — a auséncia do pai seja de certa forma muito inconsciente, desejada.
Como parte do conflito edipico, as fantasias persecutérias com temores relativos
pelo poder de ter descartado o pai-rival sdo um desafio a ser enfrentado pela
crianga, pela mae, pela familia, pela escola. Em ambientes mais permissores,
acrescidas outras fontes de reposicdo amorosa e onde a mée seja capaz de desdobrar
cuidados para suprir a falta, esta fase pode ser elaborada gradativamente, sem
maiores prejuizos. Os sintomas que eventualmente venham a perturbar o desenrolar
psicolégico, contudo, necessitardo de acompanhamento por terapeutas infantis
(2010, p. 65).

A ajuda de psicélogos para tratar os danos oriundos do abandono afetivo é de extrema
valia, tendo em vista que sdo danos capazes de comprometer o desenvolvimento sadio de

criancas e adolescentes. Ademais, a ajuda do genitor guardido, as vezes, nao € suficiente.

Destarte, cabe referir também que para haver a configuracdo do abandono afetivo, e,
consequentemente, a producdo de danos em criancas e adolescentes, esse abandono deve ser
continuo, frequente, e ndo simplesmente temporario. O abandono deve ser verificado no

decorrer do exercicio do poder familiar e ndo simplesmente em um curto periodo de tempo.

3.3 O principio da dignidade da pessoa humana

Antes da incorporacdo desse principio na Constituicdo Federal Brasileira, fez-se
necessario reconhecer o individuo como um sujeito de direito, detentor de dignidade. Assim,
apos o reconhecimento dessa dignidade do homem, esse principio tomou forma na Carta

Magna de 1988, apesar de ja estar estabelecido em outros diplomas legais.

Apos o final da 22 Grande Guerra, aterrorizados com as atrocidades cometidas pelo
nazismo, as Nac¢Oes Unidas, no ano de 1948, proclamaram a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos, que previa em seu artigo 1° a seguinte redacao: “Todas as pessoas nascem
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livres e iguais em dignidade e direitos”. Sobre o assunto, Antonio Dantas de Oliveira Junior

relata;

Diante das segregacfes cometidas contra a humanidade pelo nazismo na época da
Segunda Guerra Mundial, adveio a promulgacdo da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e, como extensdo, a protecdo dos direitos da personalidade que,
tempos depois, foi prevista em varias Constituicdes, mundo afora, para assegurar o
minimo necessario aos seres humanos, garantindo a dignidade e a protecdo de
direitos fundamentais ([20117?], p. 5).

Apo6s a promulgacdo da Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, ampliou-se a
tutela pelos direitos personalissimos, estando eles previstos em Constituicdes de outros paises.

Os direitos personalissimos garantiam os direitos minimos do ser humano.

Contudo, apesar da referida Declaracdo Universal prever o principio da dignidade da
pessoa humana, foi a “Lei Fundamental de Bonn, de maio de 1949, o primeiro documento

legislativo a consagrar o principio em termos mais incisivos” (MORAES, 2003, p. 83).

Na Constituicdo Federal de 1988, o principio da dignidade da pessoa humana
encontra-se previsto no artigo 1° inciso Ill, sendo visto como um dos fundamentos da
Republica, ou seja, é considerado o alicerce do ordenamento juridico, estruturando os demais

principios constitucionais. Segundo Priscilla Menezes da Silva:

A Constituicdo Federal de 1988 estruturou-se tendo como espinha dorsal a
dignidade da pessoa humana, conforme se depreende de seu art. 1°, I1l, quando fala
dos principio fundamentais da Republica. Sendo assim, este valor deve nortear todos
os ramos do Direito, estando presente em todas as interacdes da vida humana. E o
valor dos valores, que ap0ia e constitui a ordem juridica democréatica (2010, p. 4).

Dessa forma, vislumbra-se que € o principio mais importante do ordenamento juridico,
uma vez que guia os demais principios juridicos, e, consequentemente, as legislagdes. Assim,
na elaboracdo de normas, o legislador deve observar e garantir a dignidade do homem, uma

vez que essa € a sua finalidade.
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Para Maria Celina Bodin de Moraes, a dignidade ¢ um “valor intrinseco as pessoas
humanas”, sendo um valor inestimavel, bem como indisponivel. Ademais, € um valor que néo

possui preco pecuniario, muito menos estimativo (2003, p. 85).

E um valor interior que se encontra atrelado ao intimo do homem, devendo ser
respeitado e considerado pela sociedade e pelo Estado, ou seja, € um conjunto de direitos
pertencentes ao homem pelo simples fato de assim o ser, garantindo-lhe as condi¢fes minimas
para sua sobrevivéncia, bem como protegendo-lhe de qualquer ato desumano. Prosseguindo

na tematica, Guilherme Giacomelli Chanan ensina:

(...) o principio constitucional da dignidade da pessoa humana encontra-se presente
em tudo aquilo que guarde relacdo com a esséncia do ser humano, estando, desse
modo, vinculado de forma indissociavel com os direitos fundamentais, postulado no
qual se assenta o direito constitucional contemporaneo (2007, p. 51).

Séo corolarios do principio da dignidade da pessoa humana os seguintes principios
juridicos: o da igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade e da solidariedade.
Assim, se um desses principios for violado, consequentemente havera a violagdo do principio

da dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido, é o entendimento de Francisco Alejandro Horne:

Para saber se houve violagdo a dignidade humana, se faz imperioso destrinchar os
principios corolarios que a comp&em. Nesse passo, 0 substrato material da dignidade
da pessoa humana pode ser decomposto nos seguintes principios juridicos: principio
da igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade e da solidariedade (2007, p.
5).

Quando houver alguma situacdo conflituosa envolvendo dois principios distintos,
prevalecera aquele de maior relevancia para o caso concreto, ou seja, faz-se a ponderacdo dos
interesses. Todavia, a dignidade da pessoa humana é um principio que jamais sera ponderado,

uma vez que € absoluto.

Nosso ordenamento juridico ndo elenca taxativamente todos os direitos tutelados pelo

principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que tutela o valor da pessoa. 1sso acontece
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em virtude das novas situacdes que surgem na sociedade, ou seja, aquelas que nao estdo
garantidas no ordenamento juridico. Entdo, a partir dai, com a tutela do valor da pessoa no

ordenamento juridico, é possivel garantir a dignidade da pessoa humana.

Ademais, ressalta-se que é dever do Estado, da sociedade e da familia, proporcionar as
pessoas (cidaddos, filhos, etc) todos os meios necessarios para a realizacdo da dignidade da

pessoa humana, sendo considerado desumano todo ato capaz de reduzir os direitos da pessoa.

3.4 PosicOes da doutrina

Quando falamos acerca da responsabilidade civil dos genitores em decorréncia do
abandono afetivo por eles praticado, a doutrina se divide em duas posi¢des contrapostas: ha
aqueles que isentam os genitores de qualquer responsabilidade e aqueles que se manifestam

favoravelmente ao dever de reparacdo.

Os favoraveis a isencdo de qualquer responsabilidade fundamentam essa posigdo
através do principio da liberdade, o qual significa que cada pessoa € livre para fazer suas

escolhas.

Ja os defensores da reparacdo fundamentam sua posicdo através do principio da
solidariedade familiar e da integridade psiquica dos filhos, sustentando que os pais sdo
imprescindiveis para o sustento, educacdo, e desenvolvimento saudavel da personalidade dos
filhos. Assim, quando colocados em ponderacdo o principio da liberdade em detrimento do
principio da solidariedade familiar e da integridade psiquica dos filhos, entendem os
favoraveis a reparacdo ser inadmissivel a prevaléncia daquele principio em face desses. Nesse

sentido, Maria Celina Bodin de Moraes explica:

Procedendo a ponderacdo dos interesses contrapostos, ter-se-ia a tutelar os genitores
o0 principio da liberdade (de fazer o que bem entendessem, inclusive abandonar
afetivamente os filhos), e da parte dos filhos o principio da solidariedade familiar.
Dadas a peculiar condi¢do dos filhos e a responsabilidade dos pais na criago,
educacdo e sustento dos mesmos, seria incabivel valorizar a sua liberdade em
detrimento da solidariedade familiar e da propria integridade psiquica dos filhos.
Ponderados, pois, 0s interesses contrapostos, a solidariedade familiar e a integridade
psiquica sdo principios que sobressaem e se superpdem, com a forca que lhes da a
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tutela constitucional, a autonomia dos genitores que, neste caso, dela ndo sdo
titulares (2005, p. 58).

Ademais, a doutrina defensora da reparacdo sustenta que a realizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana se da a partir da integralizacdo do principio da solidariedade
familiar, o qual possui como caracteristica fundamental a assisténcia moral dos pais em
beneficio dos filhos. Assim, se essa assisténcia ndo é observada, a dignidade da pessoa
humana ndo estara assegurada, gerando, por conseguinte, o dever de reparacao, por parte dos

genitores, dos danos ocasionados ao filho.

Contudo, para que uma eventual condenacgdo seja possivel, faz-se necessario, além da
violacdo do principio da solidariedade familiar, e, consequentemente, da dignidade da pessoa
humana, a configuracdo de dano a integridade psiquica do filho. Dessa forma, vislumbra-se
gue ha a necessidade de reparar um dano ocasionado a crianc¢a, e ndo somente a puni¢do dos

genitores frente a conduta. Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes opina:

A responsabilidade civil, na atualidade, preocupa-se com a vitima e com 0s danos
por ela sofridos, quase independentemente das razGes de quem 0s causou.
Ressarciveis ndo sdo os danos causados, mas sim os danos sofridos, e o olhar do
Direito volta-se totalmente para a prote¢do da vitima. Se o pai ndo tem culpa de
amar sua filha, tem a culpa de té-la negligenciado. Assim, como se vera, o pai deve
arcar com a responsabilidade por té-la abandonado, por ndo ter cumprido o seu
dever de Ihe dar assisténcia moral, por ndo ter convivido com ela, por néo lhe ter
educado, todos esses deveres impostos por lei (2005, p. 54-55).

Os defensores dessa reparacdo também afirmam que o abandono afetivo viola os
direitos fundamentais inerentes a condicdo juridica de filho, os quais, se respeitados,
permitem o saudavel desenvolvimento emocional da crianca, bem como sua inser¢cdo no meio

social.

Importante ressaltar, ainda, que apesar de admitirem a responsabilidade dos genitores,
parte da doutrina adverte a necessidade de que seja verificado o tipo de indiferenca, bem
como se os filhos abandonados requerem acompanhamento psicoldgico para amenizar 0S
danos sofridos. Sé assim, entdo, segundo esta corrente doutrinaria, sera justa a aplicacdo do

dano moral.
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Por outro lado, ha doutrinadores que sustentam a ideia de isencdo de responsabilidade,
motivando essa posic¢ao baseada no principio da liberdade dos genitores, permitindo que cada
individuo tome suas proprias decisdes. Nesse sentido, caberia aos genitores escolher se
querem ou ndo oferecer amor aos filhos, ndo podendo se exigir daqueles a criagdo de um elo

afetivo com esses. Segundo Lizete Peixoto Xavier Schuh:

Ha, por outro lado, posicionamento no sentido de que se trata de pedido impossivel,
com uma justificativa embasada na impossibilidade de ser concedido “amor” ao
postulante ou exigir-se que seu genitor, forcosamente estabeleca um elo afetivo com
0 suposto abandonado (2006, p. 67).

Ainda, esta corrente entende que o principio da liberdade estd “acima de qualquer
principio componente da dignidade da pessoa humana, sob pena de gerar um dano ainda
maior para ambos”, uma vez que seria danoso ao pai e aos filhos obrigar que aquele

cumprisse o dever de convivéncia imposto por uma decisao judicial (HORNE, 2007, p. 7).

Além do principio acima exposto, parte dessa doutrina também se baseia na questao da
monetarizacdo do afeto, ou seja, a eventual responsabilizacdo dos genitores em face do
abandono afetivo geraria a industria do dano moral, uma vez que, valorando o afeto, também

surgiriam outros casos requerendo reparacao civil.

Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes, ao comentar, em seu artigo “Deveres
Parentais e Responsabilidade Civil”, a argumentacdo do acérddo da 4* Cémara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que negou provimento ao recurso de
apelacdo civel, na qual a filha exigia o pagamento de indenizagdo em virtude do abandono
afetivo, explicou a decisédo do Desembargador:

Conclui afirmando que admitir a reparagdo nesta hipotese seria abrir uma “larga
porta de incentivo as aventuras mercantilistas do género” e indaga, ndo sem ironia:
“quem sabe o traficante de drogas fracassado ou preso ndo arrisque obter
indenizacdo dos parentes, aos quais certamente atribuiria a culpa por seu desvio de
conduta?” (2005, p. 44).
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Dessa forma, verifica-se que o Desembargador, ao negar provimento a apelacao civel
que exigia a indenizagédo pelo abandono afetivo praticado pelo pai, assim o fez por considerar
gue a indenizacdo, nesse caso, geraria a monetarizacdo do afeto, incentivando as outras

pessoas a ajuizarem agdes da mesma espécie.

Importante ressaltar que os tribunais tém julgado distintamente as demandas de
abandono afetivo advindas posteriormente de acgdes investigatorias, daquelas onde a
paternidade nunca foi objeto de investigacdo. Assim, em relacdo a primeira situacdo, 0s
tribunais tém negado os pedidos dos filhos, uma vez que a condigéo de filho foi reconhecida
ha pouco tempo, embora sabendo que a ac¢do de investigacdo tem efeito “ex tunc”. Por outro
lado, na segunda situacdo, tém julgado, ainda que de forma esparsa, em favor dos filhos
(MORAES, 2005, p. 44-45). Contudo, cabe salientar que essa ndo é uma regra geral, mas sim

0 que esta sendo observando através das decisdes.

Enfim, como exposto anteriormente, vislumbra-se que a doutrina encontra-se dividida
em duas posicdes antagdnicas: uma aceitando a responsabilidade dos genitores em face do

abandono afetivo, e outra negando a existéncia de qualquer tipo de responsabilidade.

3.5 Enfoque jurisprudencial sobre o tema

O abandono afetivo é assunto bastante recente no nosso ordenamento juridico, razéo
pela qual ainda ndo se vislumbra jurisprudéncia uniforme sobre o assunto. Diante disso, visa a
presente pesquisa ilustrar algumas decisdes dos Tribunais de Justica nacionais, demonstrando
as posicdes antagdnicas sobre a tematica, e, ainda, expor a decisdo inédita da ministra Nancy
Andrighi, da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, na qual foi admitido o

pagamento de indenizacdo em face do abandono afetivo.

Primeiramente, cabe explanar sobre a acdo de n. 141/1.03.0012032-0, ajuizada na 22
Vara Civel da Comarca de Capdo da Canoa/RS, na qual a parte autora pleiteava o0 pagamento
de indenizacdo em razdo do abandono afetivo praticado por seu pai. Mencionada acdo
transcorreu a revelia do réu, e o condenou ao pagamento de 48 (quarenta e oito) mil reais.
Considerando que ndo foi apreciada pelo Superior Tribunal de Justica, hoje referida acéo

encontra-se em fase de execugdo. Ademais, cumpre salientar que essa foi a primeira causa de
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abandono afetivo a transitar em julgado no pais, conforme anuncia o site Espaco Vital

(http://www.conjur.com.br/2005-mar14/pai_obrigado_indenizar_filha_abandono_afetivo_rs).

Em sede de 2° grau, merece destaque a acdo oriunda da Comarca de Sdo Gabriel/RS,
cuja sentenca condenou o genitor ao pagamento de danos morais ao filho. Referida decisao se
manteve em 2° grau, apesar do voto contrario do Desembargador José Ataides Siqueira
Trindade, que afirmou que a acdo deveria ser julgada improcedente em virtude da auséncia de

provas quanto ao dano ocasionado ao autor (TJ/RS, Oitava Camara Civel, 2007.)

(...) Entéo, se a omisséo de afeto por parte dos pais em relagdo aos filhos menores,
que estdo em fase de formacdo da personalidade, causa-lhes dano e desequilibrio
emocional que prejudicam o desenvolvimento pleno de sua personalidade e, por
isso, é indenizavel, esse dano deve restar demonstrado, porque a responsabilidade
pelo ilicito civil decorre da existéncia do ato ilicito, que é composto ndo sé do fato
lesivo, mas também do dano e do nexo de causalidade entre o dano e o ato do agente
(de que fala MARIA ISABEL PEREIRA DA SILVA, na precitada obra, pags. 36 e
38).

Enfrentado o caso concreto em julgamento, verifica-se que o alegado dano, que ndo
decorre pura e simplesmente da omissao de afeto por parte do pai/réu em relagdo ao
filho/autor, ndo restou demonstrado nos autos.

(..)

Retira-se do conjunto dos depoimentos das testemunhas somente alguma caréncia
pela auséncia do pai (Santo — fl. 141, Maria Elena — fl. 142 e Elisabete — fl. 143).
Entretanto, tal apreensdo ndo caracteriza dano, porque o que efetivamente deveria
restar provado nos autos, € o concreto sofrimento do filho por néo ter recebido o
carinho do pai e se isso atingiu a psique do autor, causando danos na formacgédo da
sua personalidade. E tal ndo restou minimamente demonstrado nos autos.

Portanto, outro caminho ndo resta sendo o de reformar a sentenca para julgar
improcedente a da acdo (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL,
2007, p. 22).

Apesar do Desembargador José Ataides Siqueira Trindade se mostrar favoravel a
reforma da sentenca, o Desembargador Claudir Fidélis Faccenda posicionou-se contra essa
reforma, sustentando que ao filho era devido o pagamento de danos morais em virtude do
abandono moral, afetivo e psicoldgico, uma vez que os seus direitos personalissimos foram

violados. Dessa forma, reconheceu a responsabilidade civil do genitor.

E perfeitamente possivel o filho buscar reparagdo pecuniaria do pai por danos
morais, em casos onde ha a efetiva comprovagdo de que houve negativa de amparo
afetivo, moral e psicolégico de que toda crianca necessita. A violagdo dos direitos a
personalidade do filho, como a honra, a imagem, dignidade e a reputagdo social, é
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passivel de reparacdo no ambito da responsabilizacdo civil e assegurada pela
Constituicdo Federal (art. 5, inc. X).

No caso em tela, procede o pedido indenizatério por danos morais, pois restou
demonstrada a responsabilidade civil do demandado (TJ/RS, 2007, p. 5, 8-9).

Como podemos verificar, as duas decisdes acima relatadas foram favoraveis aos
filhos, condenando os genitores em virtude do abandono afetivo. Contudo, como ja explanado
no presente trabalho, existem decisbes que desconhecem esse abandono, julgando
improcedentes os pedidos dos filhos, principalmente naquelas situagcdes onde a paternidade

ainda ndo estava assegurada.

Dentre essas decisdes desfavoraveis, destacamos o acorddo da 42 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que negou o provimento da apelacéo Civel,
n. 2004.001.13664, contra sentenca “que julgou extinto o processo, sem exame de mérito,
considerando ausente interesse de agir na acdo indenizatoria pelo rito ordinario (...)
objetivando a condenacdo ao pagamento de indenizacdo de dano moral” a filha em virtude do
abandono afetivo do pai (MORAES, 2005, p. 40).

Os fundamentos da decisdo sdo no sentido de que ninguém esta obrigado a amar, e que
ndo ha norma juridica estabelecendo o contrario, ou seja, a questdo do abandono afetivo
encontra-se situada na esfera moral, e ndo na juridica. Nesse sentido, 0 Desembargador Mario
do Santos Paulo fez uma breve distin¢do entre as normas juridicas e a moral, afirmando que a
principal diferenga entre elas repousa na san¢do. Na moral, as sangdes sdo exclusivamente
internas, ou seja, a propria pessoa que agiu sente arrependimento, remorso, etc. Ja na violacao
de uma norma juridica, hd uma sanc¢do externa que procura coagir o autor a ndo mais praticar

tal ato.

Ademais, o Desembargador também comentou que a pretensdo da autora era
gananciosa, uma vez que pretendia dano moral no valor de um mil duzentos e cinquenta
salarios minimos, restando evidente, dessa forma, o seu desejo de lucro facil. Acrescentou,
também, que uma possivel indenizacdo pelo abandono afetivo incentivaria novas demandas
do género, gerando o crescimento acentuado de novos processos (MORAES, 2005, p. 40-41 e
43).

A partir das decisOes até aqui expostas, evidencia-se o desequilibrio jurisprudencial

acerca desse assunto, uma vez que esta nitida a existéncia das duas posicdes, cabendo para um
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lado, a indenizacdo em decorréncia do abandono, e para outro, ndo existindo essa

possibilidade.

Ainda, cabe referir a decisdo inédita do Recurso Especial de n. 1.159.242/SP, julgado
pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em abril de 2012, a qual condenou o
genitor ao pagamento de indenizacdo por dano moral decorrente de abandono afetivo. Tal
deciséo foi inédita pelo fato de que no ano de 2005, a Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica, ao analisar o mesmo tema, rejeitou a possibilidade de dano moral em virtude de
abandono afetivo
(http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105567).

No caso em tela, a autora ajuizou acdo em face do seu genitor, apds o reconhecimento
da paternidade, pleiteando indenizacao por danos materiais e compensacdo por danos morais,
sendo julgada, na primeira instancia, improcedente. A autora, entdo, apelou, e o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo reformou a sentenca, condenando o0 genitor ao pagamento de R$

415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) a titulo de danos morais.

Em razdo dessa decisdo, o genitor interpds recurso especial ao Superior Tribunal de
Justica, que manteve, por maioria dos votos, a decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
apenas reduzindo o valor da indenizacdo para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Mencionada decisdo foi relatada pela Ministra Nancy Andrighi, a qual a fundamentou
com 0s seguintes argumentos: “Aqui ndo fala ou se discute o amor e, sim, a imposicdo
bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos” (Supremo Tribunal de Justi¢a, 2012, p. 11), acrescentando que a
inobservancia desse dever de cuidado acarreta o ilicito civil, na forma de omissdo. Ademais,
também afirmou que, apesar da triade que configura a responsabilidade civil subjetiva
(conduta culposa do autor, nexo causal e dano) estar envolta em elementos subjetivos que
dificultam a comprovacdo desses pressupostos nas relagcbes familiares, ndo ha restricGes

quanto a aplicacdo da responsabilidade civil (STJ. 2012, p. 6).

Destarte, a partir das decisdes explanadas, vislumbra-se, como anteriormente
afirmado, as posicBes heterogéneas acerca do assunto na seara juridica. Salienta-se, por
oportuno, que essa Ultima decisdo, do Superior Tribunal de Justica, foi de grande importancia,

na medida em que contrariou as demais decisdes da Corte Superior.
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3.6 A possibilidade de responsabilizacéo e o “quantum” indenizatorio

Diante das analises realizadas, verifica-se, portanto, que a familia sempre foi a base da
sociedade, e que sem ela, ndo seria possivel uma organizacdo social ou juridica. Ademais,
vislumbra-se também que diante das transformacdes tecnoldgicas, sociais e politicas ocorridas

durante o século XX, sua estrutura sofreu diversas modificacGes.

A familia, anteriormente patriarcal, transformou-se em democrética de direito, uma
vez que o principio da dignidade da pessoa humana restou assegurado no nosso ordenamento
juridico. Da mesma forma, o tratamento aos filhos passou a observar o principio da igualdade,
ndo fazendo mais distincbes entre os oriundos ou ndo do casamento, sendo todos

reconhecidos como sujeitos de direito.

Frise-se, ainda, que além dessas modificacdes comportamentais no ambito da familia,
ela também se permitiu organizar em torno da afetividade. Assim, deixou de ser vista como
um meio de procriacdo, e concretizou-se “como um meio de realizacdo do ser humano em
toda a sua plenitude” (CANEZIN, 2006, p. 86).

Importante ressaltar, ainda, que com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o
principio da dignidade da pessoa humana foi considerado pelo ordenamento juridico como o
seu alicerce, sendo os principios da igualdade, liberdade, solidariedade, dentre outros,

corolérios daquele macro principio.

Em razdo desses interesses constitucionalmente assegurados, verifica-se que todas as
criancas e/ou adolescentes tém direito a vida, a saude, a alimentacédo, a convivéncia familiar, a
educacdo [...], direitos esses que também sdo reconhecidos pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condi¢bes de liberdade e de dignidade (Estatuto da Crianca e do
Adolescente — Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990).
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Em razdo disso, quando diante de uma situacdo envolvendo abandono afetivo,
permite-se concluir que hd a violagdo do principio da dignidade da pessoa humana, e,
consequentemente, dos principios da convivéncia familiar e da afetividade, uma vez que a
crianga ou ao adolescente estd sendo obstado o seu direito de cuidado, de assisténcia, de
educacao [...]. Por tal motivo, havendo essa violacdo, nasce o dever de indenizar, o qual se da
por meio do pagamento de danos morais. Nesse diapasdo, Lizete Peixoto Schuh assim

leciona:

O abandono moral, por sua vez, demonstra, no minimo, um desrespeito aos direitos
da personalidade, o que impd&e aos lesados, em obediéncia ao principio da dignidade
humana, o direito a busca da reparagdo pelos danos sofridos. As relagdes de afeto,
que, em tese, devem se estabelecer entre pais e filhos, possuem grande forga moral
(2006, p. 62).

Contudo, para que essa indenizacdo seja possivel, faz-se necessario verificar a
responsabilidade civil do(s) genitor(es), comprovando sua conduta, seu nexo causal e o dolo a

vitima.

Diante disso, conclui-se que ha responsabilidade dos genitores em face do abandono
afetivo, uma vez que deixaram de observar o seu dever legal de cuidado, assisténcia..., bem
como provocaram, em decorréncia dessa omissdo, danos psicolégicos ao filho. Importante
frisar, ainda, que esses danos acarretam sérios prejuizos na formacdo fisica e mental da
crianga e/ou do adolescente, sendo, em alguns casos, tdo graves que impossibilitam sua

recuperagao.

Ademais, conforme visto nos capitulos anteriores, ndo cabe aos pais somente
proporcionar os bens materiais, financeiros, aos filhos, mas também os “alimentos para a

alma”, uma vez que esses sdo imprescindiveis para uma higida formacao psiquica e fisica.

Soma-se a essa posi¢do favoravel o fato de que em ndo havendo punicdo aos genitores,
havera uma triplice omisséo a crianca, qual seja, do Estado, da sociedade e da familia, uma

vez que sdo eles os garantidores dos direitos de todas as criancas e adolescentes.

Contudo, para ndo existir a monetarizacdo do afeto, como afirma a posigéo contraria,
faz-se necessario analisar com cautela cada caso, observando as especificidades de cada um.

Dessa forma, no julgamento de uma situacdo de abandono afetivo, o ideal seria verificar,
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primeiramente, se houve um abandono, para, posteriormente, visualizar o motivo desse
abandono e o dano ocasionado ao filho. Nesse diapasdo, escreve Maria Isabel Pereira da

Costa:

Primeiramente é necessaria a caracterizacdo da auséncia de afeto, isto é, auséncia do
tratamento exigido pela Constituicdo Federal no sentido de que ndo haja maus tratos
no que respeita a efetivacdo dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente de
ter a sua personalidade desenvolvida plenamente (2005, p. 34).

Assim, ap0s comprovada a auséncia de afetividade na relacdo familiar, €
imprescindivel observar os motivos que ensejaram esse abandono afetivo, ou seja, verificar o
grau de culpabilidade do genitor. Assim, por exemplo, se a genitora impediu que o pai
convivesse com o filho, ndo hd motivos para responsabiliza-lo, todavia, se ndo conviveu por

questdes de negligéncia, sera responsabilizado.

Da mesma forma, serdo tratados aqueles casos em que o pai sabia ou ndo da existéncia
do filho, e se o reconheceu de forma espontanea ou ndo. Aqui devera haver a prova de sua
negligéncia, uma vez que a responsabilidade civil é subjetiva. Entdo, se ndo sabia da
existéncia do filho, ou se tinha uma vaga ideia, mas ndo negou o seu reconhecimento, ndo
haverd responsabilidade. Por outro lado, se tinha conhecimento e ndo o reconheceu, sera
responsabilizado pelo abandono afetivo (MORAES, 2005, p. 63). No mesmo sentido, € 0

entendimento de Maria Isabel Pereira da Costa:

E preciso verificar se o agente é imputavel e se ndo agiu ao abrigo de alguma
excludente de culpabilidade - legitima defesa, exercicio regular de direito, estado de
necessidade ou dever legal de agir — e ainda, por exemplo, se a omissdo decorreu em
razdo de doenca, fisica ou mental do genitor, ou por total desconhecimento da
existéncia da relagdo de paternidade-filiacdo por parte do genitor e, ainda, pelos
entraves colocados pelo genitor que tem a guarda etc. em resumo, é imprescindivel
analisar o caso concreto para averiguar se a conduta dos pais resultou de
culpabilidade na modalidade dolosa ou culposa; ndo havendo culpa no sentido lato,
ndo ha que se falar em indenizacéao (2005, p. 35-36).

Assim, é necessario averiguar se 0s genitores deixaram de conviver com os filhos em
razdo de alguma excludente de culpabilidade, como por exemplo, legitima defesa ou estado de

necessidade, bem como por motivos de doenca, tanto fisicas quanto mentais, ou, também, se
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houve por parte do genitor guardido um comportamento que impossibilitasse que o outro
genitor, o ndo guardido, convivesse com o filho. Por essas circunstancias aqui expostas € que

se verifica a importancia da analise dos motivos ensejadores do abandono afetivo.

J& em relacdo ao dano ocasionado ao filho, seria importante um parecer psicolédgico
atestado por profissional da area, o qual atestasse a situacdo da crianca e/ou adolescente,
explicando quais foram os problemas surgidos durante sua formacdo, bem como se ha

possibilidade de serem reparados com terapia.

Assim, apos a analise desses elementos, comprovada a responsabilidade do genitor(a),
é necessario fixar o quantum indenizatério. Para isso, € imprescindivel uma avaliacdo
criteriosa, “(...) sensivel e cautelosa dentro dos mais variados fatores objetivos e subjetivos”
(SCHUH, 2006, p. 72), a fim de que nao haja uma fixacdo “desarrazoada ou desapegada da
realidade” (HIRONAKA, 2007, p. 16).

Ademais, a condenagdo também devera observar os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade, ou seja, observar as condic6es financeiras do autor do abandono, bem como

as necessidades do filho.

Interessante € a opinido de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka acerca da

indenizacdo pelo abandono afetivo:

[...] a indeniza¢do por abandono afetivo, se bem utilizada, se configurada com
parcimdnia e bom senso, se ndo transformada em verdadeiro altar de vaidades e
vingangas ou da busca do lucro facil, podera se converter num instrumento de
extrema relevancia e importancia para a configuragdo de um direito de familia mais
consentdneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar inclusive um
importante papel pedagdgico no seio das relagfes familiares (2007, p. 17).

Nesse sentido, podemos afirmar que a responsabilidade pelo abandono afetivo néo
visa estipular um prego ao amor, tampouco mercantilizar o dano moral, mas demonstrar aos
pais que eles ndo possuem somente deveres materiais, uma vez que gerar um filho é gerar

uma crianca cidadd, merecedora de direitos constitucionalmente protegidos.
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CONCLUSAO

A presente monografia, que ora se conclui, demonstra ser possivel a responsabilidade
civil dos genitores em decorréncia do abandono afetivo por eles praticado, fundamentando-se,
para obter mencionada conclusdo, no principio da dignidade da pessoa humana e seus

corolarios, bem como na responsabilidade civil.

Inicialmente, no primeiro capitulo, abordou-se a questdo da familia na
contemporaneidade, explicitando especificamente a evolucdo historica da familia, a evolucéo
das relagBes familiares, as obrigacGes da familia na atualidade, e a familia como entidade
formadora da personalidade juridica de criancas e adolescentes. Diante da analise desses
quesitos, péde-se concluir que a familia sofreu profundas alteracdes em sua estrutura, sendo

constituida hoje, basicamente, pelas relacdes de afeto.

Assim, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, passou-se a garantir protecao
aos novos institutos familiares, conforme disposto em seu artigo 226, bem como propiciou-se
tratamento igualitario a todos os individuos, sendo todos eles, a partir dai, reconhecidos como

sujeitos de direito (artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988).

Ressalta-se que o principio da igualdade proporcionou o reconhecimento da igualdade
de filiacdo, ou seja, tanto os filhos havidos pelo casamento, quanto os havidos por outras
formas, tornaram-se merecedores dos mesmos direitos e deveres, nao existindo, dessa forma,

qualquer distin¢do entre eles.

Ademais, também cabe ressaltar que, atraves da Constituicdo Federal de 1988, foram
fixados os deveres dos genitores para com os filhos, abrangendo-se, a partir dai, tanto os

materiais quanto os morais (artigo 227 da Constituicdo Federal).

No segundo capitulo, ao abordar a tematica da responsabilidade civil, verificou-se que
0 seu surgimento se da através do descumprimento de um dever juridico originario, o que
implicard ao agente o dever de indenizar a vitima pelo prejuizo que Ihe foi causado, ou seja,

ele arcara pelo descumprimento de um dever juridico originario.

Nesse diapasdo, pode-se afirmar que no abandono afetivo ha o descumprimento do
principio da convivéncia familiar (disposto no artigo 227 da Constitui¢cdo Federal), bem como
dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, como salde, educacdo, lazer, dentre

outros (dispostos no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente), e, consequentemente,
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do principio da dignidade da pessoa humana. Em face disso, percebe-se a existéncia da

omissédo culposa dos genitores, uma vez que a eles cabiam deveres juridicos.

Da mesma forma, frente a uma situacdo de abandono afetivo, ha geralmente o
surgimento de um dano & vitima, uma vez que a maioria das criangas abandonadas néo
entendem os motivos pelos quais se deu esse abandono, chegando, em algumas situages, a se

sentirem culpadas pelo ocorrido.

A partir dai, comprovada a conduta ou omissdo culposa do agente, bem como o
surgimento de um dano a vitima, resta configurada a responsabilidade civil. Diante de tal
situacdo, imprescindivel se faz a restauracdo do equilibrio econémico ou moral quebrado, ou
seja, necessario que sejam empreendidos esforcos a fim de que a vitima seja colocada na

situacdo anterior ao dano.

Assim, com o desenvolvimento do terceiro capitulo, p6de-se concluir, inegavelmente,
que é possivel a responsabilidade civil dos genitores frente a situacdo do abandono afetivo,
uma vez que os pais feriram o principio da dignidade da pessoa humana, bem como os demais

preceitos legais que estabelecem os seus deveres para com os filhos.

Além disso, hd o dano ocasionado ao filho, sendo esse somente valorado quando
atestado por profissional da area da psicologia, profissional capacitado a confirmar a sua
existéncia. Assim, somente ap0s a comprovacdo da conduta culposa dos genitores e da

ocorréncia de um dano, é que restara configurada a responsabilidade civil.

Entretanto, conforme ressaltado no presente estudo, anteriormente a condenagdo dos
genitores, devem ser observados 0s motivos que ensejaram esse abandono, ou seja, apurar o
seu grau de culpabilidade. Dessa forma, restando comprovado que o0 genitor ndo tinha
conhecimento da existéncia daquela filiacdo; ou se conhecia, mas foi impedido pelo genitor

guardido de conviver com seu filho, invidvel eventual responsabilizacéo.

No mesmo sentido, quando a conduta do agente se da& por influéncia de alguma
excludente de culpabilidade, como legitima defesa, ou por grave doenca fisica ou mental,
deixando de prestar a assisténcia afetiva devida, também incabivel eventual condenacao pelo

abandono afetivo, ante a inexisténcia de motivos relevantes.

Por outro lado, quando verificada a conduta culposa do genitor ou da genitora, sem a
ocorréncia de nenhuma das hipoteses acima elencadas, somando-se, no caso, 0s danos
ocasionados ao filho, o genitor, devera ser responsabilizado. Nesse caso, o judiciario devera

averiguar cautelosamente o caso concreto a fim de estipular o “quantum” indenizatorio,
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observando, para isso, 0s principios da proporcionalidade e da razoabilidade, de modo a coibir

uma indenizacgédo além da devida, e, desse modo, evitar a monetarizacdo do afeto.

Assim, pelo presente estudo, verifica-se plenamente aceitavel a condenacdo dos
genitores frente ao abandono afetivo. Ressalta-se, uma vez mais, que ndo se trata da
monetarizacdo do afeto, mas sim da necessidade de demonstrar aos pais que os alimentos para
a alma também sdo devidos. Vale a adverténcia de que, em sendo capazes de gerar uma
crianca, 0S genitores necessariamente devem ser capazes de ter consciéncia das

responsabilidades geradas pela maternidade.
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