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Apresentacdo

O XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR - BA, redizado em
parceria com a Universidade Federal da Bahia — UFBA, apresentou como tematica central
“Direito, Cidade Sustentavel e Diversidade Cultural”. Esta questdo suscitou intensos debates
desde o inicio, com a abertura do evento no Complexo Pupilieira, e no decorrer do evento
com a apresentacdo dos trabalhos previamente selecionados, foruns e painéis que na
Universidade ocorreram.

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados no Grupo de Trabalho “Direito
Civil Contemporaneo”, realizado no dia 15 de junho de 2018, que passaram previamente por
dupla avaliagdo cega por pares. Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em
diversos Programas de Pés-Graduagdo em Direito brasileiros, que retratam parcela relevante
dos estudos que tém sido desenvolvidos em Direito Civil no Brasil.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem pelo
Brasil, com temas que reforcam a diversidade cultural brasileira e as preocupagtes que
abrangem problemas relevantes e interessantes. Dentre as teméticas, questdes atinentes: a
poliafetividade, as relacbes familiares, a responsabilidade civil, a personalidade, aos direitos
reais e atutelaindigena.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizagdo do evento pela sua inestimével contribuicdo e desejamos uma
proveitosaleitural

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - PUC/Minas

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes — Mackenzie

Prof. Dr. Carlos Eduardo do Nascimento - UPM

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.






RESPONSABILIDADE CIVIL PELO ABANDONO AFETIVO DAS CRIANCASNAS
RELACOESPATERNO-FILIAISE NOVASALTERNATIVASPARA
SOLUCIONAR O PROBLEMA

LIABILITY FOR AFFECTION ABANDONMENT OF CHILD IN FATHER SON
RELATIONSHIPSAND NEW WAY TO SOLUTION TO THE PROBLEM

Cleber Sanfelici Otero1
Naihany Katiussi Vidal Porfiirio 2

Resumo

O abandono afetivo nas relagdes familiares pode gerar abalos emocionais e danos
psicol 6gicos decorrentes da falta de atencéo e cuidado de um genitor para com o filho. Com
abordagem dedutiva, é realizada uma anadlise do principio da dignidade humana e sua
implicac&o no meio social, com o fito de garantir melhores condic¢des de vida, principa mente
no seio familiar. O trabalho resulta de pesguisa bibliogréfica com a andlise da legislacéo e
doutrina pertinentes ao tema. Ocorrido o abandono afetivo, o genitor pode ser
responsabilizado pel os danos a crianga, embora outras solucdes sejam possives.

Palavras-chave: Responsabilidade, Abandono, Afeto

Abstract/Resumen/Résumé

The affective abandonment in the family relationships can generate the emotional upheavals
and psychological damages resulting from the lack of attention and care of a parent towards
the children. With a deductive approach, an analysis is made of the principle of the human
dignity and its implication in the social environment, in order to guarantee better living
conditions, especially in the family. The work results from a bibliographical research with the
analysis of the legislation and doctrine pertinent to the theme. After affective abandonment,
the parent can be held liable for damages to the children, although other solutions are
possible.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Liability, Abandonment, Affection

1 Mestre e Doutor em Sistema Constitucional de Garantias (I TE-Bauru/SP). Professor no Mestrado e na
Graduagdo em Direito da UniCesumar (Maringa/PR). Professor na Especializagdo em Direito Previdenciario da
(UEL-Londrina/PR). Juiz Federal.

2 Mestranda do Programa de Mestrado em Ciéncias Juridicas da UniCesumar (Maring&/PR).
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo enaltecer a relevancia do abandono afetivo nas
relagdes familiares, demonstrando a sua implicacdo no nucleo social e a possibilidade de
indenizacdo para diminuir os danos sofridos pelo menor.

Inicialmente, no primeiro capitulo, busca-se uma conceituacao e evolugdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, corroborando a importancia que desempenha
no ordenamento juridico brasileiro. A dignidade da pessoa humana ¢ considerada a pedra
angular de todo sistema normativo, haja vista que sua finalidade ¢ salvaguardar os valores da
pessoa humana em todas as partes do texto constitucional. Na sequéncia, sdo analisados os
aspectos pertinentes ao principio da efetividade na orbita juridica. A familia comegou a ser
consolidada por lagos de afeto.

Conseguinte, o segundo capitulo faz menc¢do ao abandono afetivo, o qual ocorre
quando um ou ambos os pais deixam de proporcionar carinho e atengdo ao filho. Nesse
sentido, a crianca ou adolescente desprovido de tal cuidado ndao gozara do pleno
desenvolvimento da sua personalidade.

No terceiro capitulo, trata-se dos aspectos pertinentes a responsabilidade civil, bem
como a sua aplicacao nas relacdes de familia. Nesse diapasdo, os pais devem zelar e exercer
com primazia o dever de cuidado em relagdo aos filhos, com o fito de proporcionar uma vida
saudavel. No caso de descumprimento dessa obrigagao imposta pelo ordenamento juridico
brasileiro, os pais deverao responder por todos os danos que causarem a sua prole.

Por fim, no ultimo capitulo, ¢ abordado o estudo da incidéncia do dano moral, bem
como a reparagdo desse dano, principalmente no ambiente familiar. Ressalta-se que o dano
moral ndo possui apenas um do cardter punitivo, mas também um sentido preventivo e
educativo com o fito de propiciar, dentro das relagdes familiares, melhores condi¢des sociais,

culturais ¢ éticas a crianca ou adolescente.

2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No mundo antigo, a consideragdo com determinados individuos era medida em

conformidade com a posi¢ao por ele ocupada na sociedade:

no pensamento filoso6fico e politico da antiguidade classica, verifica-se que a
dignidade (dignitas) da pessoa humana dizia, em regra, com a posi¢do social
ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais membros da
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comunidade, dai poder falar-se em uma quantificagdo e modula¢do da dignidade, no
sentido de se admitir a existéncia de pessoas mais dignas ou menos dignas.
(SARLET, 2009, p. 32)

Durante a Idade Média até o surgimento do Estado Liberal, a dignidade era
relacionada a condi¢do social de alguns individuos, como o status politico ou social. Além
disso, a dignidade também foi utilizada para conceituar determinadas institui¢des, ‘‘como a
pessoa do soberano, a coroa ou o Estado, em referéncia a supremacia dos seus poderes’’.
Nesse sentido, a dignidade resultava de uma condicdo de respeito e honra. Até o final do
século XVIII, ndo existia nenhuma ligagdo entre a dignidade e a protecdo dos direitos
humanos (BARROSO, 2014, p. 13-14).

Desse modo, a dignidade era sinonimo de nobreza, posi¢ao social, o que possibilitava
um tratamento diferenciado com privilégios e direitos exclusivos a alta corte. Hodiernamente,
a concepgdo de dignidade tem por base influéncias filosoficas e religiosas, compreendida pela
ideia de que cada ser humano ¢ detentor de um valor unico e, como consequéncia, ocupa um
lugar exclusivo no mundo (BARROSO, 2014, p. 13-14).

Eis o pertinente conceito de dignidade humana apresentado por Ingo Wolfgang Sarlet

(2009, p. 67):

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover a sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

A compreensdo da dignidade da pessoa humana recebeu influéncia dos ensinamentos
de Immanuel Kant, o qual defendia que as pessoas deveriam ser respeitadas como um fim em
si mesmas, € ndo como um objeto. A partir do imperativo categdrico idealizado por Kant, a
pessoa humana ¢ considerada como um ser racional e, portanto, dotada de dignidade
(TARTUCE, 2014, p. 7), independentemente de quem seja.

Assim, de acordo com a metafisica dos costumes, 0 homem existe como um fim em si

mesSmo:

0 homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo,
ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em
todas as suas acgdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem
// a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como
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fim. [...] os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da
natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios
€ por isso se chamam coisas, a0 passo que os seres racionais se chamam pessoas,
porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer como algo
que ndo pode ser empregado como simples meio [...]. (KANT, 2007, p. 68)

A Constituicao Federal de 1988 elegeu a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, conforme os dizeres insertos no art. 1°, inciso
II1. Desse modo, a dignidade da pessoa humana ¢ o nucleo axioldgico de todo o ordenamento
juridico brasileiro (FACHIN, 2015, p. 207).

Cumpre ressaltar que todos os seres humanos possuem a dignidade como caracteristica
intrinseca a sua personalidade. “E o nucleo existencial essencialmente comum a todas as
pessoas humanas, como membros iguais do género humano, impondo-se um dever geral de
respeito, tutela e intocabilidade” (LOBO, 2012, p. 79).

Assim, a dignidade avoca um papel de suma importancia, haja vista que sua finalidade
¢ salvaguardar os valores da pessoa humana (KAROW, 2012, p. 44) de “forma implicita ou
explicita, em todas as partes do texto constitucional” (FACHIN, 2015, p. 207).

Nesse sentido, perfilha Paulo Lobo (2012, p. 79):

a dignidade nos faz Ginicos ¢ a0 mesmo tempo iguais. H4 um minimo comum que
identifica todos os seres humanos como iguais, independentemente da origem, do
sexo, da idade, da etnia, da aparéncia, da sanidade fisica ou mental e das condigdes
socioecondmicas. A dignidade humana ndo € apenas postulagdo do direito natural,
porque se converteu em elemento constitutivo do direito positivo, elevada a
principio fundamental pela CF de 1988.

A consagragao da dignidade da pessoa humana no texto constitucional como um dos
fundamentos da Republica acarretou inumeras modificagdes na orbita juridica, principalmente
no campo do direito de familia. “A partir dessa premissa que se tornou maxima, ocorreu uma
estruturacdo do sistema civil a fim de adequar os principios e os valores erigidos da Carta
Magna”, com o fito de propiciar uma leitura harmonica do ordenamento como um todo
(KAROW, 2012, p. 26).

Nessa seara, o principio da dignidade da pessoa humana atribuiu igual conformidade e
respeito para as diferentes formas de entidades familiares, de tal modo que nao seria correto
proporcionar tratamento distinto as novas modalidades de familia (DIAS, 2011, p. 63). Este
principio em consonancia com o da igualdade, respaldados pela C.F, acabaram com o modelo
tradicional da familia patriarcal. “E tdo amplo esse conceito de protegdo ao individuo dentro
do grupo familiar que, mesmo ndo havendo mais a unidade do grupo, o individuo nao perde a

protecao estatal. Ha o reconhecimento das familias monoparentais” (KAROW, 2012, p. 26).
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Nessa direcdo, ilustra Teresa Arruda Alvim (1995, p. 252-265):

as modificagdes havidas nos wltimos tempos no que diz respeito ao direito de
familia, foram todas no sentido de repersonalizar este sub- ramo do direito. Tudo
passou a girar em torno, pelo menos principalmente, do aspecto humano, pois ¢
justamente este aspecto que diferencia a familia dos demais institutos do Direito
Civil. A esta tendéncia desintucionalizante e despatrimonializante corresponde uma
maior valorizacao dos aspectos afetivos da convivéncia entre seres humanos, numa
familia. A esta postura doutrinaria, correspondem iniimeras consequéncias, como a
regra da igualdade entre os filhos, a desbiologizagdo do conceito de paternidade, a
possibilidade de a guarda dos filhos ser atribuida a terceiros [...].

No mesmo sentido, Aline Biazus Suarez Karow (2012, p. 26) complementa:

um imediato resultado, em especial ao direito de familia, ¢ a autenticagdo de uma
nova “funcionalidade familiar, abandonando os objetivos tradicionais. Agora a
familia também ¢ reconhecida como um espaco para que a pessoa possa desenvolver
a sua personalidade, potencialidade, individualidade com respeito mutuo e
dignidade, ndo mais estando subjugada apenas aos interesses Unicos e exclusivos do
grupo familiar, sendo também aos interesses pessoais dos membros que a compde.
Como “a dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer” (DIAS, 2011, p. 63), o principio da dignidade humana ¢ a estrutura da comunidade
familiar e tem como conddo garantir o desenvolvimento saudavel de todos os membros da
familia (DINIZ, 2010, p. 23).
Outrossim, a familia moderna podera ser organizada com igualdade entre os conjuges,

ambos buscando atender as necessidades do lar e com responsabilidade mutua pelo dever de

proporcionar sustento, guarda e educacao dos filhos (BITTAR, 1989, p. 61).

2.1 AFETIVIDADE

A dignidade da pessoa humana acarretou uma nova abordagem ao sistema juridico,
principalmente nas relagdes familiares (DINIZ, 2010, p. 24).

A familia comecou a ser consolidada por intermédio da afetividade. “O afeto € o novel
principio do direito de familia. Embora ndo esteja expresso no texto constitucional, ocorre
naturalmente da valorizagdo constante da dignidade da pessoa humana” (BITTAR, 1989, p.
61).

A afetividade ¢ a base de todas as relagdes de vida, no entanto ganha maior proporg¢ao

no seio familiar (GAGLIANO, 2017, p. 97).

102



o principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo ¢é peticdo de principio,
nem fato exclusivamente socioldgico ou psicologico. No que respeita aos filhos, a
evolucdo dos valores da civilizagdo ocidental levou a progressiva superacdo dos
fatores de discriminagdo, entre eles. Projetou-se no campo juridico constitucional, a
afirmacdo da natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos
lagos de afetividade. (LOBO, 2011, p. 70)
As normas de prote¢do da crianga e do adolescente adotam, como vetor de direcdo, o
afeto, para atender o melhor interesse do menor. Nessa seara, adota-se como exemplo, a
insercdo da crianga ou adolescente em familia substituta, a qual devera ser analisada a partir
dos lagos de afetividade ou afinidade, com o fito de diminuir as consequéncias da medida,
conforme os dizeres insertos no art. 28, § 2°, do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente

(GAGLIANO, 2017, p. 97), ora transcritos:

Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou
adocdo, independentemente da situagdo juridica da crianga ou adolescente, nos
termos desta Lei. [...]

§ 2° Na apreciag@o do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco ¢ a relagéo
de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias
decorrentes da medida [...]. (BRASIL, 1990)

Assim, a concep¢do moderna da familia ¢ “centrada no afeto como elemento
agregador, exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho
necessario para a formacdo plena da sua personalidade” (DIAS, 2011, p. 460). Os pais
possuem como deveres promover a guarda, sustento e educag¢do dos filhos menores. Nesse
sentido, ambos os pais sdo responsaveis pelos filhos mesmo que separados. A Constitui¢ao
Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente adotaram a teoria da protecao integral com a
finalidade de garantir maior protecdo a crianga e ao adolescente (DIAS, 2011, p. 459).

Portanto, seja qual for o modelo de entidade familiar, os principios da dignidade da
pessoa humana e da efetividade devem prevalecer, visto que o ambiente familiar deve ser

construido com carinho, afeto e respeito (CARDIN, 2012, p. 70-71).

3 ABANDONO AFETIVO

O abandono afetivo ¢ um tema que causa grande polémica na doutrina e

jurisprudéncia, sendo uma conduta que podera ocasionar danos nas relagdes paterno-filiais

(GAGLIANO, 2017, p. 752).
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O abandono afetivo ocorre quando um ou ambos os pais deixam de proporcionar
carinho e aten¢do ao filho. Nesse sentido, a crian¢a ou adolescente desprovido de tal cuidado
nao gozara do pleno desenvolvimento da sua personalidade (SCHREIBER, 2015, p. 182).
Entre as consequéncias que podem surgir em decorréncia da falta dos genitores na vida do
filho, destaca-se o dano psicologico, o qual, “pressupde modificacdo de personalidade, com
sintomas palpéveis, inibi¢des, depressdes, bloqueios e etc” (VENOSA, 2009, p. 43).

Nesse galgar, o cenario assim se ilustra:

a falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo da
efetividade, pode gerar sevaras sequelas psicologicas e comprometer seu
desenvolvimento saudavel. A figura do pai € responsavel pela primeira e necessaria
ruptura da intimidade made-filho e pela introdugdo do filho no mundo transpessoal,
dos irmaos, dos parentes e da sociedade. A omissdo do genitor em cumprir os
encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho
em sua companhia, produz danos emocionais merecedores de reparacdo. Se lhe
faltar essa referéncia, o filho estara sendo prejudicado, talvez de forma permanente,
para o resto de sua vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto de vida.
Tornam-se pessoas inseguras e infelizes. (CANEZIN apud DIAS, 2011, p. 460)

O Codigo Civil vigente dispde que compete aos pais o dever de prover a criagdo e a
educagao dos filhos, e té-los em sua guarda e companhia, conforme artigo 1.634, inciso III.
Esses deveres sao ampliados para abranger as condi¢des existéncias do menor, ou seja, 0s pais
ndo devem ficar adstritos somente ao cunho patrimonial, mas devem de igual maneira garantir
o desenvolvimento fisico e mental da sua prole (SCHREIBER, 2015, p. 182). Sobre o
assunto, perfilha Rolf Madaleno (2009, p. 801):

¢ mandamento constitucional imposto aos pais de todos os matizes, sejam eles de
vinculos conjugais, conviventes, monoparentais, biologicos, adotivos ou
socioafetivos, porque deles ¢ o dever de assistir, criar e educar os filhos menores em
todas as suas fases de desenvolvimento, até chegarem a idade adulta, quando devem
estar preparados para assumirem as suas responsabilidades pessoais e sociais,
tornando-se individuos produtivos e muito provavelmente também eles pais.

Nessa senda, o legislador, ao dispor sobre os deveres dos pais em relacao aos filhos,
incluiu “o interesse do menor a adequada formagdo da sua personalidade, determinando, em
sintese, que este Ultimo interesse prevaleca em relacdo ao sustento, guarda e educacdo dos
filhos menores” (SCHREIBER, 2015, p. 183). Conforme aponta Anderson Schreiber (2015,
p- 183), o juiz devera realizar uma analise a luz do caso concreto se os pais participaram
ativamente na vida dos filhos, oferecendo toda a infraestrutura e apoio na formacgao destes, ou

se deixaram de cumprir com os deveres legais:
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neste sentido, cumpre ao juiz analisar se houve ou ndo violagdo do dever legal,
tomando em consideragdo fatos tdo objetivos quanto possivel, como a participagdo
do pai no processo educacional (escolha da escola, reunides com professores etc.),
frequéncia das visitas ao filho, pontual pagamento de pensdo alimenticia, atividades
conjuntas de lazer e assim por diante [...].

Quando o pai ou a mae violarem os deveres de cuidado com o filho, nascerda a
obrigacao de reparar os danos, visto que o abandono afetivo viola a satide biopsicossocial do
menor, além de afrontar os principios da solidariedade familiar e da dignidade da pessoa
humana, valores protegidos constitucionalmente (DIAS, 2011, p. 461).

Destarte, a finalidade da maternidade ou paternidade ¢ formar seres desenvolvidos em
sua plenitude. O papel dos pais ¢ ensinar valores éticos, morais e sociais aos filhos para que

consigam no futuro adquirir suas proprias responsabilidades e conviver harmoniosamente

com outros individuos (PEREIRA, 2010, p. 21-22).

4 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil origina-se da violacdo de uma norma juridica pré-existente,
conferindo, ao causador do dano a obrigacdo de reparar a vitima. Dessa maneira, todo
prejuizo causado a alguém devera ser reparado (GAGLIANO, 2017, p. 750).

Sobre o assunto, explica Silvio de Salvo Venosa (2009, p. 1):

o termo responsabilidade ¢ utilizado em qualquer situagdo na qual alguma pessoa,
natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato ou negocio
danoso. Sob essa nog¢do, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de
indenizar. Desse modo, o estudo da responsabilidade civil abrange todo o conjunto
de principios e normas que regem a obrigacao de indenizar.

Os elementos que compdem a responsabilidade civil sdo: dano, nexo de causalidade e
a conduta humana. Na Antiguidade, o fator culpa nio era considerado, pois o dano produzido
causava uma reagao imediata na vitima de maneira primitiva e brutal. Pagava-se o mal com o
mal, era o que se chamava de vinganca privada (GONCALVES, 2014, p. 47).

Nesse galgar, ensina Rodrigo Mendes Delgado (2003, p. 32):

[...] em priscas eras, quando o homem ainda andava curvado e habitava cavernas,
vivendo em seu estado mais selvagem, inegavel ¢ que, detinha um tipo de liberdade
muito diferente da atual. Seus limites eram muito mais amplos, incomensuraveis.
Podemos dizer que a liberdade do homem primitivo era irrestrita. A uma, porque sua
liberdade ndo encontrava limites, pois ndo se tinha ideia destes. Fazia o que queria e
no momento que quisesse. Seu limite era ele proprio. A duas, porque nao havia
nenhum vestigio dos postulados mais elementares de responsabilidade, ou melhor,
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de qualquer legislacdo tendente a restringir a sua liberdade, em nome e em beneficio
do coletivo, pois, nem mesmo sabia o que eram os interesses coletivos, ou até
mesmo difusos. Mesmo que suas atitudes viessem a causar um dano a outrem, este
restava irressarcido, pois, tudo era uma questdo de sobrevivéncia. A propria logica
da natureza impde que, os mais aptos sobrevivem, enquanto que, os menos aptos
tendem a parecer [...].

Posteriormente, o legislador vedou ao ofensor fazer justica com as proprias maos,
afastando a maxima “olho por olho, dente por dente”. No Direito Romano, houve uma
distingdo entre pena e reparagao quanto aos delitos publicos e privados. Nos delitos publicos,
a pena pecunidria instituida ao ofensor era obrigatoriamente destinada aos cofres publicos,
enquanto nos delitos privados a pena econdmica pertencia a vitima (GONCALVES, 2014, p.
47-48). Dessa maneira, “em vez de impor que o autor de um dano a um membro do corpo
sofra a mesma quebra, a vitima receberia, a seu critério ¢ a titulo de poena, uma importancia
em dinheiro ou outros bens” (GAGLIANO, 2017, p. 54).

O Codigo Civil vigente, trata da responsabilidade civil nos arts. 927 e seguintes. O ato
ilicito ¢ definido pelo art. 186, como “aquele que, por agdo ou omissao voluntéria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

A corroborar com o exposto, Rui Stoco (2011, p. 153) aduz que:

mas ndo se pode deixar de entender que a responsabilidade civil é uma instituigdo,
enquanto assecuratoria de direitos, e um estatudrio para onde acorrem os
insatisfeitos, os injusti¢cados e os que se danam e se prejudicam por comportamentos
dos outros. E o resultado daquilo que ndo se comportou ou nio ocorreu “secundum

2

ius”.

Em suma, o agente causador do ato ilicito possui a obrigagdo de ressarcir o dano
patrimonial ou moral ocorrido. A finalidade da responsabilidade civil é recuperar o “status

quo ante” por intermédio da compensagao ou indenizagao:

toda vez que alguém sofrer um detrimento qualquer, que for ofendido fisica ou
moralmente, que for desrespeitado em seus direitos, que ndo obtiver tanto quanto foi
avencado, certamente langara mao da responsabilidade civil para ver-se ressarcido.
A responsabilidade Civil é, portanto, a retratagdo de um conflito. (STOCO, 2011, p.
133)

Por todo exposto, a responsabilidade civil € o instrumento utilizado para resolver os
conflitos ensejadores de lesdes provenientes também no ambito do direito de familia, que
afrontam a dignidade da pessoa humana e o pleno desenvolvimento do individuo. Nesse

diapasdo, os pais devem zelar e exercer com primazia o dever de cuidado em relagdo aos
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filhos, com o fito de proporcionar uma vida saudavel (GURGEL, 2012, p. 167). No caso de
descumprimento dessa obrigacdo imposta pelo ordenamento juridico, os pais deverdo
responder por todos os danos que causarem aos filhos (GURGEL, 2012, p. 168-170).
Ademais, para que o abandono afetivo dos pais em relacdo aos filhos possa ser
indenizavel, ¢ imprescindivel que essa falta ndo tenha sido suprida por outra pessoa que
assuma a figura materna ou paterna. O dano se configura justamente pela deficiéncia do
desenvolvimento fisico, emocional e intelectual. Todavia, no caso de substituicao do pai ou da
mae, ¢ necessario analisar se esta pessoa que avocou a responsabilidade atendeu a todas as

necessidades do menor, eximindo-o de prejuizos (KAROW, 2012, p. 225).

4.1 2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

E necesséria a existéncia de alguns elementos para que surja a obrigacio de reparar o
prejuizo imputado a outrem (DELGADO, 2003, p. 44). Com exceg¢do dos casos de
responsabilidade objetiva, os elementos para que haja a resposnabilidade civil sdo o dano, a
acdo ou omissdo que o causou, o nexo de causalidade entre a acdo/omissao e o resultado

danoso e, por fim, o dolo ou a culpa.

4.1.1 Dano

O dano ¢ todo prejuizo, perda ou deterioragdo que o lesado sofre. A palavra dano
advém do latim damnum e significa qualquer mal ou ofensa que um individuo cause a outro,
resultando em uma destruicdo da coisa dele ou uma deturpagdo de seu patrimonio
(DELGADO, 2003, p. 47).

Nessa seara, o abandono afetivo podera ocasionar ao menor danos psicoldgicos como
distirbios emocionais, psicopatias entre outros. Assim, esses danos deverdo ser apresentados
via judicial e comprovados por todos os meios em direito admissiveis, conforme ensina Aline

Biasuz Karow (2012, p. 225-226):

estes danos podem ser comprovados de diversas formas, através de prova pericial,
prova testemunhal, prova documental ou mesmo por intermédio do depoimento sem
dano e até de prova emprestada de outros processos, como execucdes alimenticias,
execugdo das visitas, agdo de tutela inibitoria em face da prevencdo de danos e etc.
A prova pericial, através do laudo psicologico elaborado por técnico, estara apta a
aferir se efetivamente o menos apresenta distirbios na personalidade ou psicopatias,
desenvolvidas pela frustagdo da nulidade da figura materna ou paterna, que gerou
tais patologias permanentes ou temporarias. A prova testemunhal, em que pese sua
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fragilidade, podera delatar situacdes presenciais de desprezo, humilhagdo, rejeicao
ou mesmo da inércia frente a incessantes buscas de aproximagéo ¢ desenvolvimento
do convivio. A prova documental, tem o foco de comprovar as tentativas
inxesitosas, para firmar os lagos afetivos ou mesmo demonstrar a necessidade de
comunicagdo com a figura alheia. Isto pode se dar através de e-mails, cartas com
aviso de recebimento ndo respondidas, mensagens de SMS via celular, atas Notarias
do envio ou recebimento de determinadas mensagens via celular e etc.

O dano ¢ pressuposto indispensavel da responsabilidade civil. Portanto, ndo havendo

dano, ndo havera indenizagao (STOCO, 2011, p. 139).

4.1.2 Conduta humana

Conduta humana, trata-se do comportamento voluntario que ¢ externado por uma
acdo ou omissdo, causando consequéncias na oOrbita juridica (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
25).

Para que haja responsabilidade, deve existir uma a¢do ou omissdo do agente que tenha
ocasionado um resultado danoso (DELGADO, 2003, p. 60).

Como ja enfatizado alhures, a sociedade estabelece limites que servem como diretrizes
de comportamento. O individuo ndo pode praticar atos a seu bel prazer sem se preocupar com
a liberdade de outrem, ou seja, “o instituto da responsabilidade civil é aquele por meio do qual
se liga uma conduta a alguém, e, portanto, todas as suas consequéncias” (DELGADO, 2003,
p- 39).

Dessa maneira, ¢ necessario que os pais evitem praticar certas condutas para nao
causar danos a sua prole. Nao podem agir de forma livre e despreocupada como se os filhos
nao existissem, pois estes trazem encargos e responsabilidades, entre elas estd a demonstragao

de cuidado e afeto (DIAS, 2011, p. 460).

4.1.3 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade ¢ a ligagcdo entre a conduta humana e o dano (GAGLIANO,

2017, p. 140), aqui melhor esclarecido por Rodrigo Mendes Delgado (2003, p. 61):

o nexo de causalidade sera, assim, o vinculo que servira de ponte entre a causa, acao
ou omissdo do agente, e o resultado, o efeito dessa causa, o dano. Para que surja o
dever de indenizar, deve haver uma relacdo entre o agir do individuo, a causa, ¢ o
resultado, o dano. Se este vinculo estiver ausente, nenhuma responsabilidade podera
substituir e, consequentemente, ndo subsistird, ou melhor, nem mesmo chegara a
existir, o dever de indenizar, de reparar o dano.
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Cumpre ressaltar que, além desses trés pressupostos para a configuracio da
responsabilidade civil, deve-se lembrar do elemento culpa em cardter superficial,
“compreendida como a violagdo a um dever juridico preexistente, notadamente de cuidado™.
Assim, a culpa caracteriza-se como um fator acidental da responsabilidade civil. Nas relagdes
de familia, a responsabilidade serd subjetiva, j& que exigird a prova do elemento culpa
(GAGLIANO, 2017, p. 750).

Em suma, para ocorrer a responsabilidade civil em decorréncia do abandono afetivo, ¢
necessario que exista um ato contrario ao ordenamento juridico, que seja imputavel a alguém
(a um dos genitores), tenha ocasionado prejuizos e estes possam ser conexos com o ato ou
fato praticado. Desse modo, deve-se demonstrar que a conduta do genitor tenha gerado danos
a personalidade do menor (KAROW, 2012, p. 218-220). O fundamento favoravel a
indenizagao esta resguardado na dignidade da pessoa humana (TARTUCE, 2014, p. 11), bem

como nas obrigagdes decorrentes do dever de cuidado dos pais.

5 DANO MORAL

O estudo da incidéncia do dano moral ou material, bem como a reparacao desse dano ¢
uma tarefa dificil, principalmente no ambiente familiar, pois acarreta o surgimento de
polémicas e controvérsias na doutrina e jurisprudéncia (CARDIN, 2012, p. 17).

Atualmente, a concep¢ao de dano nao incide apenas em relagdo ao bem juridico
material, mas também alcanga os direitos da personalidade e os direitos de familia. Assim, o
dano podera ser patrimonial quando ocorrer a perda ou degradacdo de um bem material
suscetivel de valoragdo econdomica ou moral, o qual atinge a esfera mais intima do ser
humano, a sua dignidade (CARDIN, 2012, p. 17-18). O dano moral “diz respeito a
modalidade de dano que a pessoa sofre em seu espirito, em seu amago, em sua intimidade, em
sua honra, em sua imagem” (DELGADO, 2003, p. 47).

Nessa senda, cumpre ressaltar que, além da caracterizagdo do dano imputado a vitima,
¢ necessario analisar os elementos dolo e culpa, o nexo de causalidade e a agdo humana
(CARDIN, 2012, p. 19).

Destacam-se duas correntes apresentadas pela doutrina para classificar o dano moral.
Os expoentes da primeira corrente defendem que a caracterizagdo do dano moral decorrera da
soma de sentimentos negativos, como dor, angustia, sofrimento deflagrados a vitima. Ja a
segunda corrente adota a premissa de que o dano moral serd configurado quando atingir os

direitos da personalidade do ofendido, como honra, integridade fisica, nome (CARDIN, 2012,
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p. 20-22). Nesse sentido, a Constituicdo, conforme o art. 5° inciso X, estabelece que “ sdo

invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito

a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1988).
Segundo Yussef Said Cahali (2000, p. 53), ndo existe a possibilidade de enumerar

taxativamente o dano moral, pois o seu alcance ¢ amplo:

na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta gravemente a
alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais e inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta integrado, qualifica-se,
em linha de principio, como dano moral: ndo ha como enumera-lo exaustivamente,
evidenciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um
ente querido falecido; no desprestigio, na desconsiderag¢do social, no descrédito a
reputacdo, na humilhagdo publica, no devassamento da privacidade; no desiquilibrio
da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressdo ou no desgaste
psicoldgico, nas situa¢des de constrangimento moral.

Nao obstante a reparacao civil por abandono afetivo trate de danos extrapatrimoniais,
poderé abranger, em algumas situacdes, também os danos patrimoniais. Nessa senda, existe a
possibilidade de condenacdo para o pagamento de tratamentos psicologicos, terapéuticos e
medicamentos, como antidepressivos (KAROW, 2012, p. 233). Embora a esséncia do dano
moral seja compensatoria e punitiva, a propagacao “da ideia de que um determinado
comportamento ¢ tido por ilitico, exatamente por atingir os direitos da personalidade de algum
dos membros da familia, acaba por retratar também um sentifo educativo e preventido que se
reflete na sociedade” (GURGEL, 2012, p. 170).

Com a indenizagao, os danos causados aos filhos pela falta de afeto e ateng¢ao dos pais
poderdo ser reparados e diminuidos. Sobre o assunto, perfilha Valéria Silva Galdino Cardin

(2012, p. 71-72):

por essa razao, calcada no entendimento de que nada destrdi mais em uma familia do
que o dano causado pelos proprios membros, a reparabilidade do dano moral
funciona como uma forma de fortalecer os valores atinentes a dignidade da pessoa
humana e ao respeito para aquele que jamais recebeu afeto. [...] A indenizagdo nao
restitui ou assegura o afeto, mas por meio dela os danos podem ser minorados por
tratamentos psicoldgicos. Quanto ao ressarcimento por falta de assisténcia material e
intelectual aos filhos, o valor pago a este titulo serviria para que a pessoa pudesse
alcangar uma melhor condi¢do socioecondmica ¢ educacional que certamente teria
adquirido se o auxilio houvesse sido prestado tempestivamente. Portanto, as pessoas
tém a liberdade de escolher se querem ou ndo conceber e, a partir do momento em
que ocorrer deverdo assumir sua responsabilidade enquanto genitores para que os
direitos fundamentais como a vida, saude, a dignidade da pessoa humana e a filiagao
sejam respeitados. Ainda que ndo pratiquem os crimes previstos no Codigo Penal,
no que tange a assisténcia familiar (arts. 244 a 247) estariam cometendo um ilicito
civil, conforme o disposto no art. 186 do Coédigo Civil, no momento em que nao
garantissem o minimo, que consiste em afeto, alimentacdo basica, educa¢do em
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escola publica e a direg@o desta personalidade em formacdo através de principios
éticos e morais.

Cumpre ressaltar que o Superior Tribunal de Justica (STJ) considerava que o
abandono afetivo era incapaz de gerar indeniza¢do por danos morais. De acordo com o
entendimento do STJ, a pratica do abandono afetivo ensejaria somente na perda do poder
familiar, logo, ndo haveria compensacao por danos morais. Entretanto, em 2012, a partir do
julgamento do Recurso Especial 1.1159.242/SP, houve uma sensivel alteragdo sobre a
possibilidade de indenizacdo em razao do abandono afetivo (SCHREIBER, 2015, p. 185).

A respeito do tema, com absoluta propriedade, Maria Berenice Dias (2011, p. 460)

ensina:

ndo se podendo mais ignorar essa realidade, passou-se a se falar em paternidade
responsavel. Assim, a convivéncia dos filhos com os pais ndo ¢ direito, ¢ dever. Nao
ha direito de visita-lo, ha obrigagdo de conviver com ele. O distanciamento entre
pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida. O adimplemento do dever de visita sempre ficou
exclusivamente a mercé da vontade do genitor, que escolhia a seu bel-prazer a hora,
o dia e a periodicidade de buscar os filhos. A estes so cabia aguardar pacientemente
que o pai resolvesse vé-los. Também as vezes era o guardido que impedia o direito
de visita do outro genitor, por vinganca, decorrente de sentimento de abandono pela
separacdo e, ndo raro, do inadimplemento da obrigacdo alimentar. Também ¢&
possivel, ainda, imaginar hipoteses em que a “culpa” pelo abandono afetivo da prole
possa ser amputado a ambos os genitores.

Destarte, a convivéncia familiar ¢ direito fundamental da crianga ou adolescente.
Assim, o convivio delega inimeros deveres entre os membros da familia. Entre eles, destaca-
se com suma importancia, o dever de visita do pai ou mae que ndo mantém a guarda do filho,
j& que é com a visitacdo que os lacos de afetos sdo construidos e firmados. Toda crianga ou
adolescente necessita de carinho, amor e atencdo. Estes sentimentos servirdo de base para o
pleno desenvolvimento da personalidade (GURGEL, 2012, p. 218).

Portanto, quando os pais ndo exercerem de forma digna e responsavel a paternidade ou
maternidade, os filhos podem ajuizar uma acdo judicial, postulando a indenizagdo por danos
morais em face do abandono afetivo. Apesar de o ordenamento nao tratar de modo especifico
sobre a aplicacdo do dano moral nas relacdes familiares, ¢ possivel o ressarcimento, em
decorréncia do desamparo material, moral e intelectual (CARDIN, 2012, p. 28).

Nao sdo todos os casos de abandono afetivo que acarretam a reparagdo de dano moral.
Normalmente, a liberdade do pai cede em face do principio da prevaléncia do interesse da
crianca ¢ do adolescente, de maneira que caberd ao juiz verificar se o genitor violou os

deveres de cuidado, referentes a criagdo e educacao dos filhos menores. Se isso ocorreu, em
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seguida, devera realizar um exame da culpabilidade, que se refere as razdes da violacdo e a
sua escusabilidade, conforme as circunstancias concretas (SCHREIBER, 2015, p. 183), pois
pode ter ocorrido a perda do contato com a pessoa que detém a guarda, reclusao, isolamento,
amnésia, trabalho em loal distante e incomunicavel e outras mais. Ndo existente um motivo
excludente para afastar a culpabilidade, podera restar configurada a situagdo de abandono
afetivo e a reparagdo do dano moral sera devida.

Ademais, nem sempre € conveniente que haja a ressarcimento em pectunia do dano
moral, ainda mais em se tratando de familiares. O dano moral pode ser efetivo e comprovado,
com consequéncias na vida da crianga que sofreu o abandono afetivo, que, muitas vezes,
poderd necessitar, inclusive, de acompanhamento psicoldgico. Muitas vezes, no entanto, a
reparagdo nao pecuniaria dos danos extrapatrimoniais pode se mostrar muito mais
conveniente (SCHREIBER, 2015, p. 185), de forma a reduzir o problema gerado. E o caso,
por exemplo, da determinacdo de guarda compartilhada a ser exercida por ambos os pais ou
até mesmo a inversdo da guarda, a determinacdo de acompanhamento em determinados
eventos, viagens programadas, determinacao de conduzir o filho a escola e outras atividades
de aproximagao.

Como as demandas judiciais podem ser demoradas e traumadticas, nem sempre com a
propor¢ao de resultados justos, também ¢ perfeitamente possivel a adogdo das técnicas de
autocomposicdo para resolver o problema do abandono afetivo, por intermédio, por exemplo,
da conciliagao e da mediagao.

A utilizagdo destas técnicas no Direito de Familia pode ser muito mais adequada que
uma solucdo jurisdicional, pois sdo conflitos que envolvem familiares, de maneira que
solucdes amigaveis, ndo adversariais, por meio da comunica¢do direta entre as pessoas
envolvidas pode apresentar muito mais vantagens (RUIZ; CARDIN, 2017, p. 97).

Hé diferenga entre conciliacdo e mediagdo. Na conciliacdo, terceiro(s), neutro(s) € sem
interesse na causa, age(m) por meio de técnicas adequadas para compor as partes ou para
oferecer alternativas para resolver o problema entre elas (BRASIL, 2016, p. 21-23). Na
mediacdo, o terceiro atua de forma a aproxima-las para que elas encontrem uma solucao de
forma amigavel (BRASIL, 2016, p. 20-21). Com os mecanismos de autocomposi¢ao, o
genitor omisso e ensejador do abandono afetivo pode refletir melhor acerca do dano causado
ao filho e, inclusive, encontrar meios de voltar a participar ativamente da vida da crianca e do
adolescente, porquanto podera perceber que o filho pode ser a grande vitima de relacionados

anteriores, frustrados ndo por ato dele, mas dos adultos.
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6 CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho foi demonstrar a importancia do instrumento da
responsabilidade civil pelo abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais. O principio
constitucional da dignidade da pessoa humana consagrado pela Constitui¢do Federal de 1988,
¢ considerado como uma pedra angular, ou seja, uma diretriz que servird para interpretacao
das demais normas da orbita juridica. Outrossim, a dignidade da pessoa humana ¢ o valor
supremo de uma convivéncia democratica, € como contribuicdo guardam os valores
fundamentais da justiga.

Nesse sentido, a convivéncia familiar ¢ direito fundamental da crianga ou adolescente.
Assim, o convivio delega inimeros deveres entre os membros da familia. Entre eles, destaca-
se com suma importancia, o dever de visita do pai ou mae que nao mantém a guarda do filho,
j& que ¢ por intermédio da visitagdo que os lacos de afetos sdo construidos e firmados. Toda
crianca ou adolescente necessita de carinho, amor e atencdo. Estes sentimentos servirdo de
base para o pleno desenvolvimento da personalidade.

Destarte, a finalidade da figura paterna ou materna ¢ formar seres desenvolvidos em
sua plenitude. O papel dos pais ¢ ensinar valores éticos, morais e sociais aos filhos para que
consigam no futuro adquirir suas proprias responsabilidades e conviver harmoniosamente
com outros individuos.

Portanto, quando os pais ndo exercerem de forma digna e responsavel a paternidade ou
maternidade, os filhos tém o direito de ingressar com ag¢ao judicial, postulando a indenizagao
por danos morais em face do abandono afetivo. Apesar do ordenamento ndo tratar de modo
especifico sobre a aplicagdo do dano moral nas relagcdes familiares, ¢ possivel o
ressarcimento, em decorréncia do desamparo material, moral e intelectual.

Nem sempre o ressarcimento do dano moral serd satisfatorio, de maneira que ¢é
possivel ao magistrado estabelecer repara¢do ndo pecunidria do dano extrapatrimonial, como
no caso de determinar a guarda compartilhada ou outras obrigacdes de fazer. Mostra-se
igualmente adequada a autocomposi¢ao por intermédio da conciliagdo ou da mediacao, como

resultado da conscientizagdo do genitor acerca do dano decorrente abandono afetivo do filho.
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