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RESUMO

Este estudo aborda a possibilidade de se configurar a responsabilidade civil por
abandono afetivo dos pais perante os filhos. Com o estudo dos preceitos
constitucionais e infraconstitucionais, é possivel elencar os direitos, garantias
fundamentais e os principios norteadores, entre eles o da dignidade humana, que
reconhecem a importancia e a essencialidade da responsabilidade parental, na
efetivacao dos direitos dos filhos. O descumprimento dos direitos/deveres essenciais
dos pais para com seus filhos pode acarretar um abandono e sofrimento intimo
nestes, configurando danos morais, passiveis de indenizagcdo, como forma de
compensar 0s prejuizos, punir os autores e de forma preventiva reprimir tais
condutas. Denota-se que o abandono afetivo é presente na sociedade, bem como os
danos dele decorrentes, sendo necessaria uma solucao juridica para tal situacao,
na busca de uma resposta efetiva do Estado e uma tutela deste a fim de reparar os
danos ou mesmo inibir tais condutas, que afetam de modo geral ndo sé a crianca € o0
adolescente, mas toda a sociedade. Utiliza-se no decorrer do estudo o método
dedutivo, além de pesquisas bibliograficas, documentais e jurisprudenciais.

Palavras-chave: Poder familiar. Afeto. Dever de Cuidado. Responsabilidade Civil.
Abandono Afetivo. Danos Morais.



ABSTRACT

This study discusses the possibility of setting up civil liability for abandonment
affective parents to their children. With the study of constitutional and infra, it is
possible to list the rights, guarantees and fundamental guiding principles, including
human dignity, recognizing the importance and essentiality of parental responsibility,
in the realization of the rights of children. The breach of duty / essential duties of
parents towards their children can lead to abandonment and suffering in these
intimate, setting punitive damages, subject to compensation as a way to offset
losses, punish the perpetrators and preventively restrain such conduct. Denotes that
the emotional distance is present in society, as well as damages arising from it,
requiring a remedy for such a situation, the search for an effective response to a
remedy of this state and to repair the damage or even inhibit such pipelines, which
generally affect not only children and adolescents, but the whole society. It is used
during the study the deductive method, in addition to library research, documentary
and jurisprudence.

Keywords: Power Family. Affection. Duty of Care. Liability. Emotional Abandonment.
Damages.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetivou analisar a problematica do abandono
afetivo nas relagdes familiares, em especial na de filiagéo.

Ao longo da histéria, observou-se que o Direito vem adequando-se a
evolucdo e demandas da sociedade, contemplando as mais variadas situagdes e
necessidades sociais, com vistas a garantir a paz e a justica social, para que as

pessoas nao necessitem recorrer das proprias forcas para fazer valer o seu direito.

O que vem ocorrendo na sociedade é a reiteracdo de casos do
abandono afetivo por parte de seus genitores, que parecem nao se importar com as

consequéncias nefastas de seus atos ou suas omissdes e 0os danos decorrentes.

Observou-se que a partir do descumprimento destes deveres, podera
acarretar uma série de prejuizos ao ser humano, no seu intimo, podendo causar
dores e sofrimentos, devido a essa nao observancia e desamparo.

Reconheceu-se que tais consequéncias afetam ndo sé o lado
emocional e particular do individuo, mas repercutem em toda sociedade, através do

comportamento resultante deste abandono.

O trabalho pretendeu discutir justamente essa questdo, de que a lei
nao pode ser uma letra morta no ordenamento, mas devera prever justamente isso,

minimizar tais danos e inibir tais condutas, para evitar novos abusos e negligéncia.

Considerou-se que o desenvolvimento da crianga e do adolescente
saudavel é de grande importancia, ja que ela se encontra em processo de

desenvolvimento e sera a responsavel pela reproducéo dos ensinamentos obtidos.

A partir do momento em que a infancia e os valores ndo sao
respeitados, assim como os direitos ndo sao garantidos, por aqueles que tém o
dever de cuidado, ocorrem conseqléncias, sendo que estas nao afetardo somente o
ambito particular do ser, mas repercutirdo em toda a sociedade, através das
condutas dos proéprios vitimizados.

Dai a importancia do Estado intervir nesta situacdo, efetivando as
garantias preceituadas no sistema juridico brasileiro.
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Para a elaboracao deste trabalho, dividiu-se o estudo em 09 capitulos,
iniciando com a breve evolucdo histérica, em seguida analisou-se a
responsabilidade civil, na sua concepc¢ao, natureza juridica, finalidade, classificagao
e seus elementos. No capitulo 4 aprofundou-se o tema da Filiagdo, sob o ponto de
vista juridico, adiante abordou-se o Poder Familiar, seguido dos principios. No
capitulo 8 tratou-se da responsabilidade civil por abandono afetivo dos pais perante
os filhos, da quantificagdo do dano moral e sua finalidade. Encerrou-se com

entendimento jurisprudencial e concluséo.

No decorrer do trabalho foi utilizada uma vasta bibliografia, entre elas
destacaram-se os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet, Munir Cury, Maria Helena
Diniz, Carlos Roberto Goncalves, Bernardo Castelo Branco, entre outros ndo menos

importantes.

O método que embasou a realizacdo do estudo foi o método dedutivo,
que permitiu a partir da interpretacdo das leis gerais, teoria e principios, realizar o
raciocinio légico da possibilidade da indenizacédo por danos morais por abandono
afetivo. Utilizou-se ainda as técnicas de consultas bibliograficas, analises de artigos
cientificos, doutrinarios, jurisprudenciais e legislagdes, relativos & matéria abordada.
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2 BREVE EVOLUGAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil teve sua origem em tempos primordiais,
momento em que essa idéia foi formulada de maneira bem sincrética e béasica. O
conceito que se tinha de responsabilidade civil acompanhou a ideologia da época da
sociedade primitiva, que pressupunha a busca pela justica com as préprias maos.
Assim, as pessoas que eram lesadas de alguma forma por terceiros, se valiam de

sua forga para buscar a justica, nessa época nao havia a interferéncia do Estado.

Conforme Alvino Lima (1938, p. 10):

Nos primérdios da humanidade, entretanto, nao se cogitava do fator culpa.
O dano provocava a reagao imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao
havia regras nem limitagées. Nao impetrava ainda, o direito. Dominava-se,
entdo, a vinganca privada, forma primitiva, selvagem talvez, mas humana,
da reagdo espontdnea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a
todos os povos nas suas origens, para a reparagao do mal pelo mal.

O que se percebe com o pensamento do doutrinador acima revelado e
com os conhecimentos do decorrer da histéria, que o individuo, ao se valer da
autotutela, gerava uma grande inseguranca para o Estado e para convivéncia social,
pois nao existiam principios a serem seguidos, ou mesmo a idéia de proporcao,
sendo evidente a prevaléncia do mais forte sobre o mais fraco nessa forma de
resolucdo do litigio. Nesta época, a vinganca se fazia de forma privada, onde o
Estado ndo interferia.

Nao obstante a isso, percebe-se que com a ocorréncia do dano sobre o
individuo, gerava-se a idéia de fazer com que o agente causador deste “pagasse”
pelo evento. Mas essa forma de composicdo do prejuizo era de certa forma
irracional, pois o sujeito ao se valer da forca e buscar reparar o mal pelo mal,
acabava por ndo conseguir obter a menor vantagem sobre o evento, a ndo ser sua
consciéncia, mal formulada, de justica! Pois o dano ndo era reparado, e 0 que
ocorria era somente uma espécie de vinganga, sem falar que muitas vezes essa era
realizada com total despropor¢do, por conta da raiva do ofendido, que em sua

maioria extrapolava seu direito de recompor a ordem social.
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E importante ressaltar que o Estado ndo estava presente no dia a dia
das pessoas, e com o acontecimento danoso, a vitima buscava realizar a justica de
imediato, sem qualquer auxiliador ou arbitrario, e quando isso ndo era possivel de
prontidao, a vitima se valia mais tarde de seus meios, até a satisfacdo de seu direito.

Na verdade o que existia era um ato de vinganga realizado, buscando
talvez que o ofensor sofresse 0 mesmo que a vitima. Ocorre que esses sentimentos
sao subjetivos e com o ferimento desse ndo sera a simples vinganca e o fato de

gerar mal ao agressor que ira reparar o dano suportado.

Visto isso, deslumbramos a grande importancia do Direito Romano
para a integracao da visao de responsabilidade civil.

2.1 Direito Romano

Com o tempo, o Estado comeca a assumir sua funcao de punir seus
agentes, buscando pra si essa competéncia, como forma de garantir a justica social,
surgindo a partir dai a obrigacéao de indenizar.

Assim, como ensina Carlos Roberto Gongalves, constata-se que a
partir do momento que o Estado tomou para si essa importante medida, ocorreram
as primeiras divisbes entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal,
lembrando que na causa em questao, o Estado atuava de forma imparcial, a fim de

buscar uma solucao para 0s casos mais graves.

Com a Lei Aquila, a responsabilidade civil ganhou notoriedade,
trazendo as primeiras no¢des de culpa.

Segundo Arnoldo Wald (2011, p.39-40):

[...] a Lex Aquilia é a responsavel pela cristalizagdo da idéia da reparagao
pecuniéria do dano, esbogando-se a nog¢do de culpa como fundamento da
responsabilidade [...] no Ultimo estagio do Direito Romano, contemplavam,
nao s os direitos materiais mas os proprios danos morais. Do direito
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romano se extrai o fundamento da responsabilidade aquiliana do direito
moderno [...].

Logo, é visivel que com o surgimento da Lex Aquilia surgiram as
primeiras no¢des da culpa, levando em conta agora, o elemento subjetivo, o estado
de consciéncia do individuo. A principal contribuicdo da Lei Aquilia foi a de enfatizar
que do dano causado, haveria a obrigacao de reparar, utilizando-se da indenizacao.

Seguindo, ainda a idéia de Arnoldo Wald (2011, p.39): “E a partir da
chamada Lex Aquilia, provavelmente no século lll a.C., que a responsabilidade
extracontratual se estrutura. Com ela surge também a figura do delito civil de dano

(damnum iniuria datum)”. (Grifo do autor)

Essa lei foi responsavel por dar origem aos pensamentos mais
aprofundados ao instituto da culpa.

Com o surgimento do Codigo de Hamurabi, ocorreram algumas
mudancas significativas na responsabilidade civil.

2.2 Cédigo de Hamurabi

Esta contida no Cdédigo de Hamurabi a mais famosa lei de talido, que
consiste na idéia principal e geral “olho por olho, dente por dente”. Esta Lei regulava
0 castigo posterior ao fato gerador do dano, que ficou conhecida pela famosa norma
contida em seu texto, nos paragrafos 196 e 200 do Cédigo de Hamurabi. (Emanuel
Bouzon, 2000, p. 181-182):

§ 196. Se um awilum destruir o olho de um (outro) awilum, destruirdo o seu
olho.

§ 200. Se um awilum arrancou um dente de um awilum igual a ele,
arrancario o seu dente.
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Com essa norma, obteve-se uma grande evolugcdo histérica, onde
houve o surgimento da idéia de proporcionalidade, baseando-se em parametros de
devolver o mal suportado em seu mesmo grau para a pessoa que o0 gerou, nem mais
e nem menos. A graduacao dessa reparacao primitiva foi de total importancia, onde
se reprimiu entdo aquela vingancga injusta e totalmente desproporcional ao dano

gerado.

O que se pode perceber, € que nao havia distincdo entre a
responsabilidade penal e civil, essas eram confundidas e tratadas de maneira

errbnea muita vezes.

Nota-se que a responsabilidade penal teve seu surgimento antes

mesmo da responsabilidade civil.

Pouco importava também a existéncia de culpa ou ndo do agente, essa
nao tinha a menor importdncia no momento, 0 que era certo e incontestavel, ja
nessa época, era o reconhecimento do dano. Percebendo assim que n&o era algo
muito racional para as partes, visto que elas nao obtinham nenhum beneficio proprio

com isto.

Conforme ensina Bruno Canisio Kich (1999, p.14): “Do que se atribui
ao Cédigo de Hamurabi, temos referéncias explicitas a responsabilidade civil, dano
reconhecido e imposicao de pena e/ou obrigacao de indenizar”.

Assim, fica evidente que com o Cdédigo de Hamurabi obteve-se um
grande salto, onde agora o dano era vislumbrado, a imposicdo de uma pena a este
era certa e assim havia-se a idéia de responsabilidade civil naquela época.

Mas, ainda havia a problematica, onde o dano era devidamente punido,

mas a vitima ainda ficava sem o ressarcimento de seu prejuizo

Com observancia ainda nas normas contidas nos paragrafos 209 e 210
do Cdodigo de Hamurabi, como revela Emanuel Bouzon (2000, p. 186):

§ 209. Se um awilum bateu na filha de um awilum e a fez expelir o fruto de
seu seio, pesara 10 siclos de prata pelo fruto de seu seio.
§ 210. Se essa mulher morreu, matarao sua filha.
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Com base nesse texto normativo, Bruno Canisio Kich (1999, p. 15)

conclui:

[...] a pena imposta ao infrator € uma pena moral, a perda de sua filha,
todavia, matar a filha € uma pena imposta a pessoa inocente. A filha do
“awilum” nenhum delito havia cometido até entdo. A pena pela “Lei de
Talido” significa proporcionar dor igual. A vitima foi a filha do “awilum”, assim
considerando, a pena pela nossa l6gia deveria ser contra o causador,
porém, Hamurabi ndo esta protegendo a filha do “awilum”, mas, o “awilum”
que perdeu a filha.

Visto isso, podemos perceber que mesmo naquela época mais

primitiva a preocupag¢ao com o dano moral ja era constatada.

2.3 Direito Franceés

O Cddigo Francés foi uma evolugdo do pensamento Romano, onde
aperfeicoou suas idéias, com pensamentos modernos e mais adaptados a época e

sua criagao foi baseada na ideologia da Revolugdo Francesa.

Em relacdo ao estudo da evolucdo do direito de responsabilidade, ha
de se observar o pensamento de Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 26):

O direito francés, aperfeicoando pouco a pouco as idéias romanicas,
estabeleceu nitidamente um principio geral da responsabilidade civil,
abandonando o critério de enumerar casos de composi¢ao obrigatoria. Aos
poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que exerceram
sensivel influéncia nos outros povos: direito a reparacdo sempre que
houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a responsabilidade civil
(perante a vitima) da responsabilidade penal (perante o Estado); a
existéncia de uma culpa contratual (a das pessoas que descumprem as
obrigagbes) e que ndo se liga nem a crime nem a delito, mas se origina da
negligéncia ou impericia.

Assim, nota-se que o momento evidencia uma nitida separagdo do

direito penal e do direito civil, que antes era totalmente confundido e misturado.
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Nada mais esperado, pois com o passar do tempo, as pessoas vao
evoluindo e a propria sociedade vislumbra pensamentos que antes ndo eram
cogitados, mas que por diversos fatores passam a ser abordados. Entdo, comecam
os confrontos, a inegavel vontade de contestacao e a busca pela racionalidade.

Constata-se entdao, que o Cédigo Francés teve seu surgimento
baseado na ideologia da revolugcdo francesa, respaldado em seus principios:
liberdade, igualdade e fraternidade. Ocorreu uma grande evolug¢ao na sociedade que

nao mais aceitava as injusticas impostas, buscando a sua melhoria.

Segundo Maria Helena Diniz (2011, p.27-29) o Cédigo Civil Francés
influenciou quase todas as legislacbes que estabeleceram como seu fundamento a

culpa.

Portanto, vislumbra-se que as normas criadas por esse cbdigo
revelaram um carater surpreendente de modernidade, sendo responsavel por servir
de base e modelo para os demais codigos posteriores. O préprio Codigo Brasileiro
foi bastante influenciado pelas ideologias contidas no Cdédigo Francés, onde a idéia
geral das normas baseava-se na preocupag¢do com o individuo, buscando sempre

garantir seus direitos.

Logo, a mais notoéria evolugdo que se presenciou com o moderno
direito francés foi o estudo dedicado ao novo elemento abordado da

responsabilidade civil, a culpa, seja ela em sua forma mais timida ou mais evidente.

Com o estudo voltado no elemento da culpa, observou-se agora que a
regra inverteu-se. Segundo Flavio Tartuce (2010), se antigamente esse instituto ndo
era levado em conta, hoje atua como regra geral, sendo a responsabilidade subjetiva
a regra no nosso ordenamento, enquanto a responsabilidade objetiva atuara de

forma excepcional.

O elemento subjetivo da culpa surgiu a fim de gerar um nexo causal
entre o dano e a conduta da pessoa a vitima. Mas nem sempre o dano gera o dever

de indenizar, pois podem existir causas que excluam essa responsabilidade.

Agora a culpa guiava o parametro de responsabilidade civil, onde esta

deveria existir para que houvesse a reparagao dos prejuizos causados.
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No Direito Francés havia uma evidente distincdo entre a
responsabilidade penal e a responsabilidade civil, evidenciando assim a superagao

do problema existente pelos franceses.

2.4 Direito Portugués

A respeito da origem da responsabilidade civil no direito portugués, o

qgue se percebe é pouco aprofundamento dos estudiosos em relagéo ao tema.

Pode-se invocar o estudo de Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 26):

Pouca noticia se tem do primitivo direito portugués. A mais antiga
responsabiliza a invasdo dos visigodos pela primitiva legislagdo soberana
de Portugal, com acentuado cunho germénico, temperado pela influéncia do
cristianismo.

Visto isso, podemos perceber o0s primeiros momentos onde a

responsabilidade civil imerge no direito portugués.

E certo que nesse tempo, de inicio existia a problematica onde a
responsabilidade penal e a responsabilidade civil ainda ndo eram separadas, havia
uma grande confusdo na aplicacdo dessas, e muitas vezes essas acabavam sendo

confundidas no momento da aplicagdo da pena.

Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 27), ainda nos revela que: “Ap6s a
invasdo arabe, a reparacdo pecuniaria passou a ser aplicada paralelamente as

penas corporais”.

Agora surgem tratamentos diferentes, com a utilizacdo do dinheiro,
tendo carater reparatério e punitivo, existindo ainda as penas que recaiam

diretamente ao individuo causador do dano.
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Presencia-se ainda que embora houvesse o surgimento dessa
particularidade da pena pecunidria, podendo a moeda ser objeto das penas, havia

uma confusdo muito grande ao se distinguir pena, multa e a reparacao.

2.5 Direito Brasileiro

A responsabilidade civil teve sua origem no Brasil de forma primordial
como nos outros paises apresentados, onde o agente respondia a pena com seu

préprio corpo.

Podemos verificar que no inicio, a responsabilidade penal era muito
confundida ainda com a responsabilidade civil. O Cédigo Criminal de 1830 foi
realizado segundo a vontade do Império. Neste Codigo havia previsdes de situacoes
que geravam reparacOes pecuniarias, mas esta dependia ainda de uma prévia
condenacéao criminal. (GONGALVES, 2010, p.27).

Logo, percebe-se que a responsabilidade civel e a criminal

encontravam-se intimamente ligadas, visto que uma era pressuposto da outra.

Somente com o passar do tempo que essa idéia evoluiu, e entdo

passou a pensar na possibilidade dessas atuarem de forma independente.

A discussao acerca da possibilidade de indenizagao por dano moral no
Direito Brasileiro surgiu com a Lei n® 3.071 de 1° de janeiro de 1916.

O surgimento deste tdo consagrado codigo representou uma grande
evolucao para a sociedade em geral. Pois consagrou principios que até entdo eram

somente vagos e incertos.

O pioneiro Cadigo Civil adotou a responsabilidade civil subjetiva, ou
seja, somente ocorreria o dever de indenizar se fosse constatada a culpa,
pressuposto essencial para a caracterizacao da obrigacao de reparar o dano, como
consta o artigo 159 do referido Cédigo Civil de 1916: “Aquele que, por acao ou
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omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a

outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

Nao obstante a redacao desse dispositivo, 0 entendimento da doutrina
e jurisprudéncia patria, era da impossibilidade da reparacao do dano exclusivamente

moral.

Verifica-se entdo que neste periodo a espécie de culpa abrangia a
conduta, seja ela dolosa ou culposa, em suas diversas espécies, como a
negligéncia, imprudéncia ou mesmo a impericia de forma implicita. A constatacao de
qualquer das modalidades culposas ja vinculava o individuo ao dever de indenizar a
vitima. Buscava-se com isto a justica social. Eram poucos casos onde o legislador

presumia a culpa do agente causador do dano.

Com o advento da Constituicao de 1988, outros institutos passaram a
assegurar a indenizacdo por dano moral, como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n? 8.069/90), no seu artigo 17 e o Cébdigo de Defesa do

Consumidor (Lei n® 8.078/90), nos seus artigos 62, incisos VI e VII.

Ocorreu ainda a reforma do Cédigo Civil de 1916 para o atual Cédigo
Civil (Lei n® 10.406/02). Este visou garantir uma maior protecao as vitimas do evento
danoso, preocupando-se o legislador com a questdo da prova de culpa, fazendo
algumas reformas importantes no que paira a responsabilidade civil.

Atualmente a responsabilidade civil subjetiva ainda atua como regra,
necessitando a comprovagdo da culpa para que o lesante responda com seu

patriménio.

Mas uma grande consideracdo que temos que fazer, é em relacdo a
teoria da culpa presumida, expressamente adotada no novo cddigo civil, onde ocorre

uma inversao do énus da prova.

Se anteriormente era a vitima quem necessitava provar a culpa do
autor, agora, com a inversdao do 6nus da prova, esta passa a ser uma obrigacédo do
suposto causador do dano, que tera que provar que ndo agiu por qualquer
modalidade de culpa, apresentando provas que tomou os devidos cuidados, e que 0
dano gerado foi uma fatalidade, excluindo assim a sua culpa e responsabilidade.
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Agora, o novo ordenamento prevé situacées onde o dano devera ser
reparado, mesmo que a atividade for reconhecidamente licita e aceita na sociedade,

€ 0 caso da teoria do risco, adotada pelo Cédigo Civil.

As modificagbes consideradas revelam uma forte tendéncia de abordar
a responsabilidade civil objetiva e estendé-la aos mais variados casos possiveis de
amparo legal. Assim, verifica-se uma retorica volta aos tempos antigos, onde a
responsabilidade objetiva atuava como regra, mas a pena recaia sobre o préprio
individuo.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O tema a ser abordado revela as iminentes situacbes que cada
individuo esta sujeito no dia a dia. O assunto desperta interesse pela demanda cada
vez maior de acdes nos Tribunais, visando a aplicacdo e o reconhecimento desse
direito que resguarda o individuo que foi prejudicado na esfera civel. A questao sofre
constantes debates devido as transformacdes e inovagdes que vao surgindo com o
decorrer do tempo na propria sociedade.

E certo que a Carta Magna garante a todos o direito de liberdade, que
€ inerente a cada individuo, mas todos estdo sujeitos a agir de acordo com o
ordenamento juridico, devendo observar as regras de convivio social,
caracterizando-se um ilicito quando no seu descumprimento, cogitando-se uma

responsabilizagéo.

Para que a sociedade viva em harmonia, o legislador se viu na
necessidade de regulamentar a situacdo do dano e do prejuizo, implementando leis
que abordassem o0 assunto, para que o dano fosse devidamente reparado, e néao

ficasse o lesado a mercé da boa vontade do agente causador do dano.

Para tal situacao é primordial a compreensao da responsabilidade civil.

3.1 Conceito e Natureza Juridica

A responsabilidade civil esta regulamentada no artigo 186 do Cédigo
Civil: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito” e ainda no artigo 927: “Aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar

dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
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Através da interpretacao dos dispositivos acima mencionados, pode-se
concluir que a responsabilidade civil nada mais é que uma obrigacado de reparacao

que a lei impde ao sujeito que por culpa ou omissao tenha causado dano a terceiro.

A responsabilidade civil pressupde a reparacdo do dano pelo agente
que praticou a acdo ou omissao, através da culpa ou dolo, devendo existir o nexo de

causalidade que podera envolver a conduta comissiva ou omissiva.

A responsabilidade civil € conceituada segundo Maria Helena Diniz
(2011, p.51) como:

[...] aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral
ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma
praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou por simples imposicéo legal.

Vislumbra-se entdo, que a responsabilidade civil consiste em uma
obrigacdo de ressarcir o dano, quando possivel. Também serve de exemplo para
demais individuos, de forma preventiva, garantindo a aplicabilidade da lei, além de

restaurar os danos que o lesado sofreu, atuando também como uma sanc¢ao civil.

Quanto a natureza juridica, segundo os ensinamentos de Maria Helena
Diniz (2011, p.24-25): “Responsabilidade civil constitui uma sanc¢ao civil, por decorrer
de infracdo de norma de direito privado, cujo o objetivo é o interesse particular, e,
em sua natureza, € compensatoria, por abranger indenizagdo ou reparag¢ao de dano

causado por ato ilicito, contratual ou extracontratual e por ato ilicito”.

Como se observa a responsabilidade civil € considerada uma sancao,

que pode assumir um carater compensatorio, indenizatério ou de reparagao.

Visto isto, passasse a analise da finalidade da responsabilidade civil,
que visa restabelecer a situacdo anterior, ou na sua impossibilidade, indenizar os

prejuizos.
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3.2 Finalidade

Em relacdo a finalidade da responsabilidade civil, pode-se constatar
que esta foi criada com o objetivo de restabelecer o status quo ante daquele que foi
prejudicado, claro que sempre na medida em que for possivel, pois existira situacao

que devido a propria natureza do dano nao podera ser restituido.

O instituto da responsabilidade civil visa restabelecer um equilibrio
social, a fim de que a pessoa lesada nao tenha que suportar os prejuizos pelo fato
de terceiro ter dado causa.

Ao analisar os tipos de responsabilidade, pode-se dividi-la em

contratual e extracontratual.

3.3 Da Classificacao

A nocdao de responsabilidade civil pressupbe entender sua
classificacdo, que abrange sua divisdo, elementos, espécies, conforme sera

abordado a sequir.

3.3.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

A responsabilidade civil divide-se em contratual e extracontratual ou
aquiliana. A primeira pressupde um contrato previamente estabelecido entre as
partes, em que o dano sera decorrente da nao observancia do que ficou acordado, e
via de regra, ndo dependera de comprovacao da culpa do agente, pois esta sera
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presumida. J4 a responsabilidade extracontratual, decorre da lei, necessitando a
comprovacao da culpa e o dano sofrido.

Neste estudo, interessa mais especificamente a responsabilidade
extracontratual, que é a decorrente da lei, de um dever que o regramento juridico
impde ao agente, envolvendo atos comissivos ou omissivos, estabelecendo um
liame entre as partes. Nao ¢é decorrente de um contrato, mas de um

fato/acontecimento, pressupondo a culpa do autor e o dano sofrido.

Ao se tratar da responsabilidade civil, faz-se necessario avaliar as suas
espécies, que se diferenciam em objetiva e subjetiva, compreendendo a questdo da
culpa.

3.3.2 Responsabilidade objetiva e subjetiva

A diferenciacdo entre essas duas espécies de responsabilidade

consiste particularmente no elemento subjetivo da culpa.

Enquanto na responsabilidade civil subjetiva, a culpa ou o dolo é
requisito necessario para configurar o dever da responsabilidade, na objetiva
dispensa-se esse elemento, ou seja, ele ndo sera requisito para se responsabilizar o

agente, é indiferente a presenca da culpa ou nao.

Segundo Arnold Wald (2011, p.172):

A responsabilidade subjetiva, deflui da aptiddo do ser humano de pautar a
sua conduta, na vida social, de acordo com os padrdes legalmente fixados.
O desvio de conduta, ou seja, a violagdo da norma legal, especialmente se
havia possibilidade de evita-la, constitui a culpa.

Para efeito deste estudo, interessa a responsabilidade subjetiva ou
aquiliana, que pressupde a violacdo de um dever negativo, obrigacdo de ndo causar

dano a alguém.



25

Visto isso, para melhor compreenséao do tema, € cogente uma andlise

mais aprofundada quanto aos elementos que caracterizam a responsabilidade civil.

3.4 Elementos

Nesse momento, sera analisado os elementos para que o dano seja
reparado. Para a responsabilidade civil subjetiva é fundamental a presenca dos
quatro elementos: uma agdo ou omissao, a culpa no sentido lacto senso (culpa e

dolo), o dano, e um nexo causal.

Ja na responsabilidade civil objetiva o elemento culpa ndo € um
requisito, restando somente a necessidade de se comprovar a conduta, dano e o

nexo causal.

E de extrema importdncia o conhecimento dos elementos na
responsabilidade, pois na falta de um deles, ndo ha de se falar em dever de reparar,
assim todos os elementos deverdo estar presentes. Passara a ser analisado cada
um dos pressupostos da responsabilidade civil.

3.4.1 Conduta

Para a configuracdo da responsabilidade civil subjetiva é necessario a
existéncia do ato ilicito, que pressupde uma acdo ou omissdo, contraria ao

ordenamento juridico, que cause dano ao outrem.

Aqui, vale ressaltar que existe a conduta desempenhada pela propria
causadora do dano (responsabilidade direta), e aquele que foi fruto de ato praticado
por terceiro (responsabilidade indireta).
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O legislador tomou o cuidado em tratar ndo sé da responsabilidade civil
por ato préprio, mas também aquela por ato de terceiro, também chamada de
responsabilidade indireta, que é aquela em que o individuo sera responsavel por
algo que nao praticou, mas devido a uma imposicao legal, devera ele ser o
responsavel, recaindo sobre ele a obrigacdo de assumir o dano, seja de forma

exclusiva ou juntamente com o causador.

Resta compreender que a agdo remete um ato positivo, um agir, algo

que se materializa, enquanto a omissao é um ato negativo, algo que deixou de fazer.

A acdo é mais facil de ser compreendida, pois ela se exterioriza no

fazer, no ato humano.

Conforme Maria Helena Diniz (2011, p.56):

A acdo, fato gerador da responsabilidade, podera ser ilicita ou licita. A
responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na idéia de culpa, e a
responsabilidade sem culpa funda-se no risco, que se vem impondo na
atualidade, principalmente ante a insuficiéncia da culpa para solucionar
todos os danos. O comportamento do agente podera ser uma comissao ou
uma omissdo. A comissao vem a ser a pratica de um ato que nao deveria se
efetivar, e a omissao, a nao observancia de um dever de agir ou da pratica
de certo ato que deveria realizar-se.

Observa-se que ao se falar em omissdo devera se pensar na pessoa
que se omitiu quando tinha a obrigacédo de agir e ndo o fez, gerando um dano. Esse
dever de agir pode advir de uma obrigacao legal, contratual ou mesmo profissional.

Ressalta-se que n&o € uma faculdade, mas um dever de agir.

Transcreve-se aqui o pensamento de Flavio Tartuce (2009, p.355):

[...] para a configuragdo da omissa@o € necessario que exista o dever juridico
de praticar determinado ato, bem como a prova de que a conduta nao foi
praticada. Em reforgo, para a omissao é necessaria ainda a demonstragéo
de que, caso a conduta fosse praticada, o dano poderia ter sido evitado.

Como se observa, a omissao € relevante quando a lei exige uma
conduta do sujeito, que no seu descumprimento podera acarretar danos a outrem,

sendo tal fato passivel de reparacao, como se analisa a seguir.
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3.4.2 Dano

O dano é elemento essencial da responsabilidade civil, ele se divide
em dano patrimonial e extrapatrimonial. Assim, a primeira coisa que devera ser
avaliada ao falar do tema é a presenca ou nao desse elemento. Se for constatado o
dano, podera ser feita a andlise dos demais elementos, mas se este for ausente, os
outros elementos da responsabilidade sequer serdo cogitados.

Conforme complementa Flavio Tartuce (2002, p.382) “Em regra, néo ha
responsabilidade civil sem dano, cabendo o 6nus de sua prova ao autor da
demanda”.

Aqui, nota-se como a constatacdo do dano é importante e as
consequéncias que a partir dele poderao advir.

Faz-se necessario a comprovacdo do dano, seja ele na esfera
patrimonial ou moral. Ressalta-se que ao se falar no dano patrimonial, podera se
pensar de imediato no ressarcimento do prejuizo, enquanto o dano moral, por

envolver a esfera psiquica, ira visar a recomposicao da pessoa lesada.

O dano moral esta previsto no artigo 52, V e X da Constituicao Federal
e no artigo 186 do Cédigo Civil, sendo decorrente da lesdo psiquica, pois afere o
intimo do individuo, causando um transtorno mental para aquele ser, atingindo seus

direitos de personalidade.

Porém, é devido saber que o dano deve estar diretamente relacionado
com a conduta praticada, sendo 0 nexo causal exigivel para configurar o dever de

reparar.
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3.4.3 Nexo causal

Esse pressuposto, como o préprio nome revela, é o liame que ligar a
conduta do agente ao dano. E um requisito l6gico, relacionando os outros dois
elementos acima abordados, pois pode haver a conduta contraria ao direito por parte

de uma pessoa e um dano, mas nao haver nenhuma ligagao entre eles.

Julio César Rossi e Maria Paula Cassone Rossi (2011, p.43)

complementam o entendimento com a conceituacdo do nexo causal:

Também denominado relagdo de causalidade ou nexo etioldgico, & por
definicao, o liame que une a conduta do agente ao dano produzido, através
do qual é determinada a responsabilizacdo do agente, seja nos casos de
relacdo obrigacional originada em contrato, seja em razdo de ofensa a lei.
(Grifo do autor).

Pondera-se que somente deverdo ser levadas em consideragdo as
causas que evidentemente atuaram no resultado, sua interferéncia tem que ser

clara, sempre questionando se aquela causa era apta para produzir o dano ou nao.

Silvio de Salvo Venosa (2007, p.46), aduz que:

O que importa é estabelecer em face do direito positivo, que houve uma
violagdo de direito alheio e um dano, e que existe um nexo causal, ainda
que presumido, entre um e outro. Ao juiz cumpre decidir com base nas
provas que ao demandante cumpre produzir.

Desta forma, o liame estabelecido entre a conduta do agente e o dano
suportado, pressupde ainda, o elemento culpa, primordial na responsabilidade civil
subjetiva.
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3.4.4 Culpa genérica

A modalidade de culpa abordada na responsabilidade civil subjetiva é a
lato sensu, ou seja, aqui se engloba tanto o dolo quanto a culpa estrita.

Maria Helena Diniz, (2002, p.40) apresenta uma distincao para o dolo e

a culpa, com os seguintes dizeres:

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissao de diligéncia ou
cautela, compreende: o dolo, que a violagao intencional do dever juridico, e
a culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia, sem qualquer deliberagao de violar um dever.

Denota-se que dolo é a intencdo, a vontade livre e consciente,
enquanto a culpa deriva de um ato involuntario, o sujeito ndo tem a intencao, mas

mesmo assim ocorre o resultado final ndo desejado.

Com enfoque na culpa, percebe-se que ela exige 2 elementos para sua
caracterizacao, a previsibilidade e a evitabilidade.

Na previsibilidade estabelece-se por base o homem médio, ou seja, se

era possivel uma pessoa normal prever aquele resultado danoso.

Ja a evitabilidade ¢é diferente, pois ira ser analisado se aquele resultado
podia ser evitado, ou seja, se a pessoa podia evitar e ndo evitou.

A culpa pode ser dividida em diversos graus: grave, leve e levissima,
que irdo influenciar diretamente na questao punitiva, no momento do juiz arbitrar o

valor da indenizacéo.

Partindo do estudo da responsabilidade civil, ser4 a seguir analisada
sua relagao no instituto da Filiacao, que pressupde direitos e deveres.
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4 DA FILIACAO

A filiacdo tem sido debatida através dos diversos ordenamentos
juridicos brasileiros. No passado discutia-se a respeito da existéncia ou nao de se
reconhecer a filiacdo em decorréncia de uma relagdo extraconjugal, sendo que tais
situacdes desencadeavam reflexos diretos na vida destes filhos.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, ocorreram mudancas
significativas na interpretacdo dos direitos de filiacdo, através do principio
fundamental da igualdade, dignidade humana, além do principio constitucional da
absoluta isonomia entre os filhos, ndo podendo existir qualquer discriminagao entre
eles. Agora nao se distingui mais os filhos havidos na relacdo conjugal ou

extraconjugal.

Através do Codigo Civil de 2002, j& ndo se discute mais se o0s
descendentes tém o mesmo sangue, ou se sao provenientes de uma relacéo

extraconjugal, o que se visa é a protecdo da pessoa humana.

Maria Helena Diniz (2007, p.42) conceitua a filiacdo da seguinte forma:
“Filiacao é o vinculo existente entre pais e filhos, tratando-se de parentesco em linha

reta de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que Ihe deram a vida”.

Sao diversos os institutos que buscam a manutencado da relagéao

familiar, devido a importancia que exerce o tema no cotidiano.

Paulo Nader (2005, p.20) expde o escopo da instituicdo familiar,

conceituando o direito de familia:

Direito de Familia é o sub-ramo do direito civil, que dispée sobre as
entidades formadas por vinculos de parentesco ou por pessoas naturais,
que se propbe a cultivar entre si uma comunh&o de interesses afetivos e
assistenciais.

Através do Ordenamento Juridico Brasileiro, a filiacao foi abordada sob

diferentes enfoques legais e consequentes responsabilidades.
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4.1 Sob o Ponto de Vista da Constituicao Federal

Através do artigo 226 da Carta Magna, a familia exerce um papel
fundamental na sociedade, e dessa forma recebe uma protecdo do Estado.
Enquanto o artigo 227 desse mesmo ordenamento prevé o direito de filiagéo,

entendendo a familia como a base da sociedade, estabelecendo:

Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo

Denota-se através do artigo a responsabilidade da familia perante a
crianga e o adolescente, que devem ser assegurados com prioridade.

Através do paragrafo 4° do artigo 226, compreende-se a entidade

familiar como aquela formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Vale destacar o paragrafo 7° do artigo 226, que prevé a fundamentagao
da responsabilidade da familia decorrente do principio da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, proporcionando o melhor interesse da
crianga, que deve ser criada a luz do que estabelece a legislacao, respeitando os
limites de cada individuo, e sempre na busca da melhor maneira de criar e fazer com

que a crianga progrida no meio em que se vive.

Renato Maia (2008, p.37), ensina que:

O legislador constituinte reservou tratamento especial a filiagdo, primeiro em
relagdo aos direitos destinados a assegurar aos filhos um minimo de
condigbes para o desenvolvimento natural e sadio de suas potencialidades,
devendo ser respeitados, ndo s6 pelos seus pais, mas também, por toda a
familia, a sociedade e o Estado, a fim de que o menor cresca, e se forme
com dignidade e respeito, assegurando-lhe assim, higidez moral, psiquica e
fisica, para que este possa vir e integrar-se a sociedade, como elemento util
e adaptado.
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Verifica entdo, que a preocupacdao com a formacdo do individuo é
clara, para que essa nova pessoa receba a devida educacdo e cuidados
necessarios, preocupou-se 0 constituinte em regulamentar os direitos

indispensaveis, que deverao ser oferecidos a esse novo ser.

Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira (2002, p.93), ensinam

um pouco mais da importancia da familia, ao lecionarem que:

As relacoes familiares, portanto, séo funcionalizadas em razao da dignidade
de cada participe. A efetividade das normas constitucionais implica a defesa
das instituigbes sociais que cumpram o seu papel maior. A dignidade da
pessoa humana, colocada no 4pice do ordenamento juridico, encontra na
familia o solo apropriado para o seu enraizamento e desenvolvimento; dai a
ordem constitucional dirigida ao Estado no sentido de dar especial e efetiva
protecdo a familia, independente de sua espécie. Propbe-se, por intermédio
da repersonalizacdo das entidades familiares, preservar e desenvolver as
qualidades mais relevantes entre os familiares: o afeto, a solidariedade, a
unido, o respeito, a confianga, o amor, o projeto de vida comum, permitindo
o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe, com base em
ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas.

Verifica-se nesse sentido a afirmacdo do doutrinador Renato Maia
(2008, p.38) que apresentou as inovagdes e principios trazidos pela Constituicdo de
1988: “Saltam do texto constitucional dois importantes principios: o da igualdade dos
filhos e o0 da paternidade responsavel”.

Reforcando mais uma vez que os filhos deverédo receber os mesmos
tratamentos, é uma garantia que a lei impde e junto a ela traz as obrigacées dos
pais, em que estes deverdo estar cientes da responsabilidade que lhes cabem por

trazer um novo individuo ao mundo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente vem reforgar tais

fundamentos.



33

4.2 Sob o Ponto de Vista do Estatuto da Crianca e do Adolescente

A lei n? 8.069 de 1990 foi criada com o objetivo de proteger e garantir
os direitos da crianga e do adolescente. Ela cuidou do aspecto familiar, visto ser este
um direito que merece atencdo, devido as diretrizes que a vida do menor podera

rumar.

Roberto Jodo Elias (2005, p.1) manifesta: “O ECA é aplicado a todas
as criancgas e adolescentes, independente da situacao.

Averigua-se que € notoria a preocupag¢ao que se tem com o menor, 0
que é devido, pois esses encontram-se em processo de desenvolvimento e devem

ter seus direitos respeitados e serdo responsaveis pelo futuro da nacao.

O artigo 4° do ECA vem complementar o que estabelece o artigo 227
da CF, com a seguinte norma:

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Aqui, nota-se que o legislador tratou dos direitos personalissimos,
estabelecendo a obrigatoriedade de todos em respeita-los e garantir sua efetivacao,
ampliando a competéncia, ndo sé as pessoas da propria relacdo de fato, mas
também instruiu o dever do Poder Publico em assegurar o efetivo cumprimento
dessas garantias. Com isso, os direitos deixaram de ser mera faculdade, passando a
ser obrigatéria sua observancia, nao somente pelos membros da familia, pelo

Estado, mas também por toda a coletividade.

O artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente regulamenta o
assunto afirmando que: “O reconhecimento do estado de filiagdo é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais

ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica”.
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Esse direito &4 tdo importante que a prépria lei ressalta que sera ele
imprescritivel, ou seja, o direito de filiacdo nao prescreve, pode o filho entrar com
acao de investigacdo de paternidade a qualguer momento, ndo tem prazo a ser
respeitado, devido a sua importancia, é ele essencial a qualquer individuo, podendo
ele a qualquer tempo ter reconhecida sua origem e junto receber todas as garantias
dele decorrentes.

O Estatuto, portanto, cuidou de forma mais detalhada quanto aos
aspectos voltados a crianca e ao adolescente, preocupou-se com essa classe
hipossuficiente, dando-lhe maior protecéo.

4.3 Sob o Prisma do Cédigo Civil

O Cdadigo Civil atual veio reforcar a previsao legal instituida no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, assim como os da Carta Magna, garantindo os direitos

personalissimos.

O novo Cddigo Civil, transcreveu o paragrafo 6° do artigo 227 para o
seu texto, previsto no artigo 1.596, com isto, reforcou-se a idéia do que a Lei Maxima

ja previa, ou seja, que nao havera distincao entre filhos.

Tanto é assim, que o artigo 1.609 do CC estabelece que “O
reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento € irrevogavel [...]".

Logo, todos tém direito de ter sua filiagdo reconhecida, pois no mundo
moderno em que se vive, no qual as idéias antigas discriminatérias se mostram
ultrapassadas, € inadmissivel que haja qualquer tipo de restricdo aos direitos dos
filhos gerados fora do casamento ou néo.

Tém-se o direito de filiagdo como algo indisponivel, ou seja, nao
depende da vontade do sujeito, ndo podera seu detentor dispor desse direito, trata-
se de um direito que lhe é garantido e estd acima de sua prépria liberdade de
escolha de queré-lo ou nao.
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Ha de se atentar que a filiagcdo engloba uma relagdo entre as partes e
pressupde algumas implicagdes juridicas e sociais. A sua inobservancia podera
acarretar danos que poderao ser objetos de responsabilidade civil, cabendo a devida
reparacao.

4.4 Filiacao e suas Implicacoes

Sabe-se que a filiagdo nada mais € que a relacao estabelecida entre os
pais e filhos, com real enfoque nos interesses do filho.

Nota-se a observagédo de Renato Maia (2008, p.53):

Toda pessoa que nasce biologicamente, sempre tem pai e mae, mas, nem
sempre o vinculo juridico da filiagdo esta estabelecido, ou ao menos, nao
estd estabelecido da melhor maneira para o proprio filho.

Ha também, a filiacdo estabelecida por forga de lei, ou filiagdo civil, que se
origina do instituto da adogdo, onde o vinculo de parentesco se firma
produzindo todos os efeitos da filiagdo natural ou biolégica, sem nenhuma
relagédo de consangiinidade.

Procura-se garantir aos filhos o direito a filiacdo, visando sempre o
melhor interesse da crianca. Acrescenta-se também, que ndo é o fato de ter o
mesmo sangue que ira definir a relacdo de filiagdo, pois conforme visto, existem
outras possibilidades de se estabelecer a relacédo de filiacdo, como por exemplo a
adocado, onde os sujeitos da relagcao nao tém a descendéncia biolégica, mas terdo
reconhecido o estado de filiagao.

Assim, feita uma abordagem geral, conclui-se que é inegavel o direito

da crianga em buscar suas origens, e ter ela reconhecida no ambito legal.

Os pais ndao podem negar a crianga o reconhecimento da filiagao, pois

como ja visto, a questao é tratada no ambito constitucional.

Percebe-se que esta intimamente ligado o direito de filiacdo com o
poder familiar, que sera abordado em seguida.
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5 DO PODER FAMILIAR

Superado o tema quanto a filiacdo, conseqlientemente sobrevém a
necessidade de abranger a questdo do Poder Familiar, pois este, esta intimamente
ligado com a relacao familiar, abrange os direitos e deveres tanto dos pais quanto
dos filhos, lembrando que o filho tem uma protegcdo maior perante o ordenamento,
visto encontrar-se em fase de desenvolvimento psiquico e emocional, requerendo

uma tutela do estado para sua protecéao integral.

O Codigo Civil de 1916 estabelecia o instituto do Patrio Poder, cabendo
aos pais a direcao do lar, com o auxilio da mae; situacao esta que foi modificada
pela Constituicdo Federal, ao prescrever a isonomia e igualdade entre os pais. O
préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente também enfatizou e reforcou tal

posicionamento, com direitos e deveres equivalentes entre os pais.

O instituto do Poder Familiar previsto no Cédigo Civil atual assumiu um
carater de dever, destacando as obrigacdes dos pais em relacédo aos filhos menores
e incapazes, quanto a sua criacdo e desenvolvimento, envolvendo ainda a

responsabilidade na administracdo de seus eventuais bens.

Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva
(2012, p. 499), interpretando Charmont (s.d, p.8), conclui:

Sintetizando, podermos asseverar que, na hora presente, o Poder Familiar é
encarado como complexo de deveres, ou melhor, como direito concedido
aos pais para cumprirem um dever. Deixou de ser, assim, direito
estabelecido em favor dos genitores e no interesse de quem o exerce, para
transformar-se em dever de protecdo e direcdo, um meio que tem o pai e
mae para cumprir seus deveres.

E um dever de todos os genitores garantir a esse novo ser os direitos
essenciais a sua formacao e desenvolvimento, € uma obrigacéo dos pais atender as
necessidades dos filhos, educa-los, garantir sua subsisténcia, ampara-lo, dar
carinho, afeto, ou seja, garantir-lhe o cuidado.
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Ressalta-se aqui, que € uma obrigacao dos pais, ou seja, independe da
vontade dele, € um dever. Visou-se o legislador a protecdo da crianga, para que a
mesma nao ficasse desamparada e a mercé da prépria sorte. Devera os pais dar a
ela toda a base e estrutura necessdria para que a mesma possa crescer e se

desenvolver de forma saudavel.

As regras gerais quanto ao tema estd devidamente regulamentada nos
artigos 1.630 a 1.633 do Coddigo Civil, enquanto os demais incisos abordam
particularidades do assunto.

Quanto as peculiaridades que regem o tema, faz jus a licido de Dimas
Messias de Carvalho (2009, p.373):

O poder familiar é exercido no proveito, interesse e protecao dos filhos
menores, resulta da necessidade natural do ser humano que precisa,
durante sua infancia, de alguém que o crie, eduque, ampare, defenda,
guarde e cuide de seus interesses, regendo sua pessoa e seus bens, razao
da intervencao do Estado para submeter o exercicio do poder familiar a sua
fiscalizagédo e controle, limitando o poder, restringindo o uso e o direito dos
pais.

Com isso, nota-se que os pais terdo o principal papel de criar os filhos,
eles sdo encarregados de passarem valores éticos, morais, prestar a devida
educacéo aos filhos.

Ainda, quanto a titularidade de exercicio do poder familiar, percebe-se
que ele sera exercido, via de regra, em igualdade de condi¢cdes pelo pai € mae. Nao
h&a aqui uma hierarquia de um sob outro, tendo os dois 0 poder e porque nao dizer o
dever parental, observando sempre o que disciplina o artigo 21 do ECA e artigo
1.631 do Cddigo Civil.

Geralmente os casais separados, ou aqueles que nem ao menos
chegaram a ser um casal e acabaram tendo um filho, tém mais dificuldades em
assumir as responsabilidades que incumbem aos pais, € para evitar tal situacéo se
faz necessaria a intervencao do Estado, para que esse possa exigir o0 cumprimento
dos pais com seus deveres.
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Segundo Eliana Riberti Nazareth (2005, p.89):

[...] O privado e familiar tornam-se o espago privilegiado em que se dao as
experiéncias emocionais mais importantes [...]. As ligacdes entre os
membros da familia se fortalecem em lagos emocionais € em interesses
semelhantes. Os espacos se definem mais e mais, as criangas comegam a
ter identidade propria, a divisdo de atribuicbes masculinas e femininas é
clara[...].

Denota-se, portanto, que a crianca ird formular sua base moral e
psicolégica através dos ensinamentos e exemplos de suas figuras paternas. E uma
grande responsabilidade que recai sobre os genitores da crianga, pois eles terdo a
obrigacao de prepara-la para a vida, acrescer valores positivos, ensinar o certo e o
errado.

Essa situacao fica mais complicada e prejudicada ao analisar os casos
em que os proprios pais se desincumbem da responsabilidade que lhe é atribuida,

deixando a criangca a sua prépria sorte.

Conclui-se que € no ambito familiar que a identidade da crianga sera

construida, recaindo aos pais 0 encargo de proteger o filho nessa fase da vida.

Nao se exige € claro que os pais sejam perfeitos, pois isso seria algo
impossivel, devido a propria esséncia humana que esta sujeita ao erro. Mas o que é
necessario analisar € a obrigacao dos pais em ter o minimo de conscientizagdo do
seu dever de educar e criar o filho, ou seja, o dever de cuidado, que envolve
ampara-lo, dar-lhe afeto, amor, carinho, elementos esses essenciais para a

formacgao sadia da crianca.

A seguir passara a andlise das funcbes que o pai exerce na vida do

filho, destacando-se a importancia das figuras paterna e materna.
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5.1 As Funcoes Parentais

Os pais sao encarregados de criar adequadamente seus filhos e nesse

interim eles tém diversas fungées como progenitores

Percebe-se que nao basta gerar o individuo e reconhecer a sua
paternidade e pagar a pensao alimenticia, € necessario merecer a qualidade de pai,
gue somente sera possivel se este desempenhar seu papel adequadamente.

Segundo Juliane Fernandes Queiroz (2001, p.50): “A qualidade de pai
nao decorre da natureza, pois apenas ante ao fato bioldégico do nascimento, o
genitor pode nado assumir todos os encargos; ou mesmo nenhum daqueles
atribuidos pela funcéo paterna”.

Entdo, segundo o que se observa, € que ser pai vai muito mais além

gue um vinculo sanguineo ou civil, € necessario que o sujeito atue como tal.

Sob o ponto de vista psicologico, a fungdo do pai ndo se restringe
somente as questdes materiais, ou seja, prestar alimentos e manter a subsisténcia
do filho. Vai muito mais além, engloba-se aqui também a questdo do afeto. E o
carinho, amor e a convivéncia entre os dois lados - pais e filhos, que irdo
caracterizar a verdadeira relacdo de parentesco. E essencial que haja esse vinculo
afetivo entre os sujeitos que compde a familia, que serdo construidos com a

convivéncia.

Segundo Patricia Pimentel de O. Chambers Ramos (2005,p.103):

A moderna visdo de autoridade parental exige que ambos os pais se fagam
presentes na vida de seus filhos ainda que sejam separados e haja conflito
familiar entre eles [...] é preciso convivio, interagdo, troca de experiéncias,
atencdo e responsabilidade por ter trazido ao mundo um ser humano que
ndo pediu para nascer. [...] Assim a educacdo do filho, como uma das
facetas dos deveres decorrentes do poder familiar, ndo consiste apenas na
obrigacao de zelar para que o filho receba instrugdo escolar ou profissional.
Consiste também na transmissao de valores morais e éticos.

Como se percebe, os pais devem buscar a promocado e
desenvolvimento da personalidade do filho, visando a sua educagédo e criacéo,
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respeitando-se a sua individualidade e integridade, pautando-se numa relacao de
afeto.

Segundo o entendimento contido no acérdao:

[...] atitudes de ndo-cuidado ou ser dés-cuidado em situacdo de
dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais como, de se
sentir impotente, ter perdas e ser traido por aqueles que acreditava que
iriam cuida-lo. Situagbes graves de desatencdo e de nado-cuidado séo
relatadas como sentimentos de alienagédo e perda de identidade [...] Essa
experiéncia torna-se uma cicatriz que, embora possa ser esquecida,
permanece latente na memoria. (STJSP 32 Turma Recurso Especial n®
1.159.242/SP (2009/0193701-9) Rel. Min. Nancy Andrighi)

Tal a importancia das fungdes parentais, que no seu descumprimento
existe a previsao legal das sancdes, como por exemplo, a destituicdo do poder
familiar e colocacdo em familia substituta, além da repercusséo na esfera criminal do

genitor que abandonar material ou intelectualmente o filho.

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 302-303): “[...] sob certas
condi¢des o abandono afetivo e intelectual pode acarretar responsabilidade civil que

desagua em uma indenizagao”.

Com isso percebe-se que € funcdo dos pais, oferecer um ambiente
familiar saudavel aos seus filhos, a fim de fornecer a eles tudo aquilo que se mostra
indispensavel na formacao da pessoa.

Observe que Roberto Jodo Elias (2005, p.21) afirma: “Nenhuma outra
instituicao, por melhor que seja, pode substituir a familia na criagdo do ser humano”.

Expostas algumas das fungdes gerais que se espera dos pais, passara
a andlise de algumas das garantias da crianca e do adolescente, previstas
legalmente.
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5.2 Os Deveres dos Pais e os Direitos das Criancas e dos Adolescentes

Os direitos fundamentais da crianca e dos adolescentes sao tratados
no artigo 6° da Constituicdo Federal, que cuida dos direitos sociais, revelando de

forma expressa sua preocupacado com a infancia, como a seguir se observa:

Art. 62: Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagéo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Esses direitos previstos recaem sobre todos os individuos, inclusive as
criangas, alguns deles elencados no artigo 227 da Carta Magna.

Sao inumeras as garantias que recaem na fase da infancia, sendo
essas essenciais para o crescimento e amadurecimento de qualquer jovem.
Destaca-se o direito ao lazer, a convivéncia familiar, e o respeito garantido a essa
categoria. Essas sado previsbes que vao muito mais além da subsisténcia do
individuo no mundo, buscou-se aqui o crescimento e evolugédo do intimo da crianca,

direcionou-se uma atencdo maior quanto ao seu emocional.

Ainda, o artigo 229 da Lei Maxima, cuidou mais especificamente dos
deveres dos pais, como se pode visualizar: “Os pais tém o dever de assistir, criar e

educar os filhos menores [...]".

Evidencia-se a preocupacdo que teve o legislador em prever
expressamente as obrigacdes legais dos pais perante os filhos, garantindo a sua
manutencdo e desenvolvimento. Tanto é evidente essa responsabilidade que

estabeleceu como meio de coercao a prisao civil para o seu descumprimento.

O Cadigo Civil também cuidou de elencar alguns direitos e deveres que

se exige do pai perante seus filhos, esses se encontram no artigo 1.634.

Artigo 1634, “caput”: “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos

menores”.

“| — dirigir-Ines a criacédo e educacgao;”
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Aqui, reforcou-se a idéia ja prevista no artigo 229 da Constituicao
Federal, esse inciso também é normatizado pelo artigo 22 da Lei n® 8.069/90.

E permitido que os pais eduquem os filhos da forma que considerem
correta, desde que o facam em conformidade com os principios do melhor interesse
da crianca e do adolescente, utilizando-se dos meios moderados e sem extrapolar

na maneira de disciplina-los.
“Il — té-los em sua companhia e guarda;”

Trata-se de direito diretamente ligado com o inciso anterior, pois para
gue os pais possam exercer os direitos garantidos aos menores, é indispensavel que
tenham eles em sua companhia, para que entao estabelecam as regras, 0os ensinem
adequadamente e os corrijam quando necessario. Sendo condicao ter a crianca
perto de si, para que possam a observar, estar junto a ela, passando-lhe os valores

indispensaveis.

Os pais deverao exercer o dever de guarda ou fiscalizagdo perante os

filhos, no sentido de vigia-los, acompanha-los, estar presente.

O artigo 1.634 ainda dispde no restante de seus incisos:

Art. 1634:[...]

[..]

lll — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais nao lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V — representa-los, até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI —reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl — exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condicao:

[..]

Como se observa nos incisos citados, o Poder Familiar engloba direitos
e deveres, tais como representacao, assisténcia e principalmente conducao desse
filho através dos cuidados fundamentais para o seu desenvolvimento.

Insta aqui transcrever também o artigo 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgao dos filhos
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menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer

cumprir as determinagdes judiciais”.

Com isso, denota-se que os deveres dos pais estdao intimamente
ligados com os direitos da crianga; Se por um lado os genitores tém o dever de agir
em acordo com o que determinada a lei, os menores também tem o direito de

receber aquele tratamento.

Observa-se que os direitos da crianca e dos adolescentes decorreram
em grande parte dos principios fundamentais do Direito Brasileiro, que serdo a
seqguir abordados.
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6 DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

O sistema constitucional estabelece direitos fundamentais destinados
as criancas e adolescentes, entre eles o direito a vida, educacao, saude, habitacao,

convivéncia familiar e comunitaria, cultura, esporte e lazer, entre outros.

O direito fundamental pressupbe o0 desenvolvimento da pessoa
humana em seus aspectos fisicos, mental, espiritual e social. Segundo Munir Cury
(2002, p.18-19) é toda sociedade quem se beneficiara do bom tratamento
dispensado as criancas e adolescentes, podendo ser prejudicada ainda quando esta

crianga ou adolescente adotarem comportamento prejudicial a convivéncia.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente no seu artigo abaixo elencado
repete o disposto constitucional no que tange aos direitos e garantias fundamentais

da pessoa.

Art. 32: A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que se
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¢des de liberdade e de dignidade.

Feita a interpretacdo do que dispde o regramento acima, compreende-
se que estes direitos deverdo ser interpretados juntamente com alguns artigos
constitucionais, como o artigo 5° da Carta Magna, onde todos os direitos
fundamentais recairdo sobre a crianca e ao adolescente, buscando-se assegurar
que ela tenha sua identidade formada de maneira que a complete, para que na
infancia possa progredir em todos os aspectos, ndo sé fisicos como psiquicos ,
garantindo a sua dignidade como pessoa humana.
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6.1 Da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é direito consagrado pelo
artigo 1° da Constituicao Federal de 1988, e previsto na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e também na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, conhecido como Pacto San José da Costa Rica. Com isso nota-se a

relevancia do tema, tendo previsdo nos mais importantes ordenamentos.

O principio da dignidade vem consagrado no artigo 1°, Il da
Constituicao Federal de 1988 que trata dos direitos fundamentais tendo como
fundamento:

Art. 12 [..]

lll — a dignidade da pessoa humana;

[]

Tal é a importancia do principio que o Estatuto da crianca e do
adolescente, (Lei 8.069 de 13 de julho de 1990), preferiu transcrevé-lo também em
seu texto legal, previsto no artigo 15:

Art. 15: A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicédo e nas leis.

Com a finalidade de explicar melhor o campo que é abrangido pelo
principio da dignidade da pessoa humana, tém-se o ensinamento de Nhemias
Domingos de Melo (2004, p.9):

[...] os valores que compde a dignidade humana sdo exatamente aqueles
que dizem respeito aos valores intimos da pessoa tais como direito a
intimidade, a privacidade, a honra, ao bom nome e outros inerentes a
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dignidade humana e, em sendo violados h&o de ser reparados pela via da

indenizacao por danos morais. (Grifou-se).

Nota-se que o principio da dignidade da pessoa humana, preconiza o

bem estar do individuo, seu reconhecimento e sua valorizag¢ao.

O artigo 226, §7° da Constituicao Federal enuncia:

Art. 226: [...]

[...]

§72: fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicbes oficiais ou privadas.

[..]

Assim sendo, denota-se que este principio garante uma série de

direitos e deveres fundamentais, buscando-se condicdes existenciais minimas para

o desenvolvimento da pessoa humana.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p.71):

pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as
condigbes minimas para uma existéncia minima ndo forem asseguradas,
onde nao houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamentes assegurados, ndo haverd espaco para a
dignidade da pessoa humana, e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao
passar de mero objeto de arbitrio e injustigas. [...]

E com base no principio maior, da dignidade da pessoa humana que se

fundamenta a possibilidade de reparacao civil dos pais em face dos filhos, que deve

ser analisado em consonancia com os demais principios.
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6.2 Principio da Protecao Integral

O principio constitucional da protecdo integral esta consagrado nos ja
citados artigos 227 da Carta Magna, assim como o artigo 3% do Estatuto da Crianca
e do Adolescente. Este principio vem assegurar, com absoluta prioridade o direito da
crianca e do adolescente, a sua protecdo de toda forma de negligéncia,
discriminagao ou violéncia, que deverdo ser efetivados e garantidos em especial

pela sua familia.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011,
p.98):

[...] em respeito a prépria fungéo social desempenhada pela familia, todos
os integrantes do nucleo familiar, especialmente os pais € maes, devem
propiciar o acesso aos adequados meios de promocao moral, material e
espiritual das criancas e dos adolescentes viventes em seu meio.

Como se evidencia no principio da protecao integral, a familia exerce
um papel fundamental para a efetivacao dos direitos e garantias.

Segundo Coord. Munir Cury (2002, p.18):

[...] Deve-se entender a prote¢éo integral como o conjunto de direitos que
sao préprios apenas aos cidadaos imaturos; estes direitos, diferentemente
daqueles fundamentais reconhecidos a todos os cidadaos, concretizam-se
em pretensbes nem tanto em relagdo a um comportamento negativo
(abster-se da violagdo daqueles direitos) quanto a um comportamento
positivo por parte da autoridade publica e dos outros cidadaos, de regra dos
adultos encarregados de assegurar essa protecado especial. [...]

Considera-se que o fato da crianca e do adolescente estar fisica e
psiquicamente imaturo, ndo exclui a perfeita condicao juridica de exercer os direitos
a eles atribuidos. No entanto, o proprio termo protecao pressupde segundo o autor

citado, um ser humano protegido e um ou mais seres que o protegem.
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Essa protecao integral abriu espaco para as mais variadas situacdes
que podem prejudicar ou inibir o desenvolvimento das criancas e adolescentes.

O doutrinador Roberto Jodo Elias (2005, p.2) explana sobre essa
protecédo integral: “Em suma, pode-se definir a protecdo integral como sendo o
fornecimento, a crianca e ao adolescente, de toda a assisténcia necesséria ao pleno

desenvolvimento de sua personalidade”.

Percebe-se que nado ha de se falar dos direitos fundamentais, entre
eles, o da dignidade da pessoa humana e protegao integral, sem extrair 0s principios

da afetividade e da convivéncia familiar.

6.3 Principio da Afetividade e da Convivéncia Familiar

A afetividade nao é um exercicio expressamente previsto na Lei
maxima, mas ela pode ser extraida do principio da dignidade humana, o qual
engloba a afetividade, o amor, o sentimento, o emocional como direito fundamental a

qualquer pessoa, pois ird inegavelmente contribuir para a formagéo do individuo.

As emocgdes ocupam um cargo muito importante no desenvolvimento
mental de qualquer ser humano, afinal sdo os sentimentos responsaveis por
desencadear o temperamento emocional de cada um, e € sem sombra de duvida na
fase da infancia que este lado emocional esta sendo construido, esse é o momento
para se estabelecer fortes bases emocionais, evitando que mais a frente essa

pessoa possa a sofrer emocionalmente.

Para isso, & importante destacar que a familia, em especial os pais,
exercem um papel primordial neste processo. Segundo o Coord. Munir Cury (2002,
p. 23):

A responsabilidade da familia, universalmente reconhecida como,um dever
moral, decorre da consanguinidade e do fato de ser o primeiro ambiente em
que a crianga toma contato com a vida social. Além disso, pela proximidade
fisica, que geralmente se mantém, é a familia quem, em primeiro lugar,
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pode conhecer as necessidades, deficiéncias e possibilidades da crianga,
estando assim, apta a dar a primeira protecdo. Também em relagcdo ao
adolescente, € na familia, como regra gral, que ele tem maior intimidade e a
possibilidade de revelar mais rapidamente suas deficiéncias e as agressdes
e ameacas que estiver sofrendo.

E no seio familiar que a crianca desenvolve seu primeiro contato social,
e sera essa convivéncia que mostrara os caminhos e o modo de se relacionar com o

mundo externo.

O sentimento interno é dificil de ser traduzido ou explicado, mas é
ponto de extrema relevancia, pois eles sdo capazes de guiar as pessoas, dar
seguranca e trazer a paz interior de cada um. Sao sentimentos que tranquilizam, que
fazem os sujeitos enxergarem a vida de uma forma mais acolhedora, da energia e

motivagao para seguir em frente.

Cabe declinar o que o pensamento de Luiz Roberto de Assumpcao
(2004, p.53): “Na familia atual, o afeto € a razdo de sua prépria existéncia, o
elemento responsavel e indispensavel para a sua formacdo, visibilidade e

continuidade”.

Fortalece aqui a idéia inicial da indispensabilidade do lado afetivo para
o desenvolvimento e evolucao dos membros da familia. Ainda, percebe-se que a
principal caracteristica que define a familia € o vinculo afetivo entre os que a
compde, sem issO sobra apenas a reunido de pessoas, sem nenhum liame afetivo
que 0s unem, nao teriam nada em comum, além das mesmas caracteristicas

bioldgicas ou o reconhecimento familiar pelo direito civil.

Segundo as pesquisas do Coord. John Gottman (1997, p.26):

Ficou comprovado que o pai que adota o estilo de preparador emocional
contribui enormemente para o desenvolvimento emocional da criancga.
Quando o pai leva em conta os sentimentos dos filhos e tenta ajuda-los a
resolver os problemas, os filhos saem-se melhor na escola e nas relagbes
pessoais. Em compensacgéo, o pai emocionalmente distante — aquele que é
rude, critico ou que faz pouco das emogGes dos filhos — pode prejudica-los.
E mais provavel que seus filhos tenham baixo rendimento escolar, briguem
mais com os colegas e sejam menos saudaveis.

A questdo do afeto é tdo importante, que a propria lei prevé a

possibilidade de se estabelecer uma familia por meio da adocao, onde o requisito
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basico é a existéncia de pessoas dispostas a acolher a crianga, dando-lhe afeto,
protecdo, carinho, exercer o verdadeiro papel de pai na vida daquele menor.
Inclusive a lei prevé ainda, que a falta do afeto e dos cuidados béasicos e essenciais
poderdo acarretar a destituicdo do Poder Familiar.

z

E o que Luiz Roberto de Assumpcéao (2004, p.52) observou: “Cumpre
ressaltar que a adogao, muito mais do que estabelecer o parentesco civil, é, sem
duvida nenhuma, a prova mais cabal de que o amor se faz pela convivéncia,

construindo-se pouco a pouco”.

Assim, para que se caracterize realmente a relacdo familiar é
categoérica a presenca dos lacos afetivos entre os sujeitos da relagdo, sendo este

papel desempenhado diariamente por aqueles envolvidos na relacao.

Muitas vezes o que é constatado é que o abandono afetivo esta
presente nos casos em que casais se separam, e deixam os filhos de lado,
afastando-se cada vez mais. Também existem situacées que o0 pai e/ou mae nao
aceitam o seu papel, renegam o proprio filho; ndo se aproximam da crianga € muito

menos a deseja.

Sao inumeras as hipbéteses onde o abandono afetivo pode estar
presente. No entanto, vale ressaltar que devem o0s pais assumir suas
responsabilidades, pois os filhos sdo os que mais sofrerdo a conseqiéncia dessa
omissado, além de serem 0s Unicos que nao tem culpa alguma, nao foram eles que

pediram para nascer.

Destaca-se que o rompimento dos vinculos afetivos entre o casal nédo é
motivo para que o filho seja abandonado e esquecido, pelo contrario, a relagao
parental deve ser preservada apesar dos rompimentos e dos conflitos entre os
genitores, ndo se podendo confundir a conjugalidade com a parentalidade.

E fundamental que se entenda que as criancas sdo as vitimas de tudo
isso, serdo elas que mais irdo sofrer pela rejeicdo de seus préprios genitores,
trazendo reflexos no seu desenvolvimento e possiveis cicatrizes emocionais ou
comportamentais, que podera afetar a existéncia e porque nao dizer a convivéncia

familiar e comunitaria.

Através da separacao deve-se buscar a continuidade da paternidade

responsavel, a fim de se evitar consequiéncias que poderao ser nefastas aos filhos.
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E dificil de entender as razdes pelas quais leva um pai a negar afeto
aos filhos, é uma situacao repugnante, desumana e inimaginavel, mas infelizmente é

a triste realidade, a qual pede reacdes e solucdes no mundo juridico.

A Constituicdo Federal assegura a convivéncia familiar, como ja visto
no artigo 227, ja que esta é vital para o desenvolvimento saudavel da crianga.
Necessita a crian¢a na infancia sentir-se seguro e acolhido no meio familiar, tendo

0s modelos de pai e mae em sua vida.

A questdo da paternidade envolve a disponibilidade dos genitores para

a convivéncia familiar. O amor pressupde presenca ativa, amor e cuidados.

Feita essa analise, pode-se chegar a idéia légica de que € a
convivéncia familiar, a presenca dos pais na vida da crianga, o convivio diario que ira
modular a esfera psicolégica desse filho, sua auto-estima, seus valores éticos e

morais serdo aqui desenvolvidos.

A respeito do assunto, importante analisar o pensamento de Dimas
Messias de Carvalho (2009, p. 371):

O ser humano necessita, durante os primeiros anos de sua vida, se
cuidados essenciais a sua sobrevivéncia e, durante o crescimento, de
orientagcdo e educagao. Nao basta, portanto, apenas alimentar e dar abrigo
ao menor, sendo necessario ampara-lo e protegé-lo integralmente,
proporcionando-lhe um ambiente saudavel e afetivo para seu
desenvolvimento fisico e psicolégico, conferindo a incumbéncia
prioritariamente aos pais, exercendo o poder familiar.

Deste modo, fica demonstrado que o cargo dos pais envolve
generalidades de obrigacdes, e uma delas é o dever em oferecer aos filhos um
ambiente saudavel e construtivo, envolvendo-os com afeto, carinho, estabelecendo
lacos de amizade e dando-lhes muito amor, disponibilizando dessa forma a
oportunidade das criancas evoluirem e se encontrarem no ambito espiritual,

qualidades que irdo integrar a identidade desse novo ser.

O artigo 22 do Estatuto da Crianca reforca os deveres dos pais com
seus filhos, voltando-se atengcédo aqui, principalmente no dever deles em educar os

filhos, que requer uma convivéncia familiar.
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Art. 22: Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagédo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagées judiciais.

O sentir-se amado desenvolve o lado positivo do ser humano,
acendendo sentimentos prazerosos e fortalecedores. A educacao tem como objetivo
prestar ao individuo aprendizados para este absorva valores éticos e morais a sua
personalidade.

O educar envolve sentimentos muatuos, generosidade, carinho,
assisténcia, a fim de direcionar a criangca sempre para o melhor caminho, afastando
dela os sentimentos negativos, e a privando de sentimentos ruins, fazendo com que

ela aproveite literalmente a infancia, brincando e se divertindo.

Aos pais cabe essa ardua tarefa de educar seus filhos, e para isso faz-
se necessario a sua presencga e assisténcia aquele que esta vulneravel ao mundo. E
indispensavel o cuidado voltado com a infancia. E imperioso que a crianga tenha em
sua infancia o sentimento de seguranca, de que esta sendo protegida, amada. Saber
que pode confiar em seus pais, que eles irdo lhe apoiar é de grande valia para a
unidao entre os entes familiares, estabelecerdo eles uma relacdo cada vez mais

préxima, onde um acaba aprendendo com o outro.

E na relacdo familiar que a crianca desenvolve seu primeiro contato

com as pessoas, cria relacoes afetivas, estabelece os primeiros vinculos.

E na infancia que a estrutura psicolégica e o desenvolvimento da
crianga esta sendo construido, fase esta que a deixa vulneravel, sendo alvos faceis
de influenciar, por isso essa fase requer maior atencédo e disposicao dos pais com
seus filhos.

A infancia € uma fase marcante, que tera reflexos no decorrer da vida
de qualquer individuo, uma rejeicdo ou discriminacdo podera influenciar na forma
com que esse ser ira se revelar ao mundo, podendo apresentar grandes dificuldades
ao se relacionar com as pessoas, ou sentir-se em postura de inferioridade em
relacdo aos demais, logo esses sao fatores que devem ser corrigidos desde cedo,
para que mais tarde nao se torne um peso que o individuo ira carregar pelo resto de

sua vida.

O artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente diz também que:
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Art. 19: Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenga de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes. (Grifou-se)

E, portanto direito da crianga conviver e crescer no meio familiar,
receber educacdo e protecdo daqueles tidos como pais, deve ser amparada por
eles.

A respeito do que foi dito, reforca-se a idéia com o conhecimento de
Juliane Fernandes Queiroz (2001, p.49) ao dizer que: “Torna-se visivel a valoracao
do elemento socioafetivo, pois a paternidade biolégica se torna insuficiente se, ao

mesmo tempo, ndo se encontrar a paternidade de afeto”.

Visto isso, sera a seguir analisado o abandono afetivo e suas

conseqUéncias no ambito juridico.
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7 DO ABANDONO AFETIVO E SUAS CONSEQUENCIAS

O abandono afetivo diz respeito ao sentimento interior do individuo,

fere a parte subjetiva do ser, que se sente menosprezado como ser humano.

Quanto a afetividade, Marcia Elena de Oliveira Cunha (2011) dispde:
“l...] pode ser compreendido como um aspecto subjetivo e intrinseco do ser humano
que atribui significado e sentido a sua existéncia, que constrdi 0 seu psiquismo a

partir das relagdes com outros individuos”.

Como se observa, o abandono afetivo pressupde auséncia de vinculos
afetivos entre pais e filhos.

Essa negacédo dos pais em prestar assisténcia afetiva aos filhos causa
diversas consequéncias na vida de uma crianca, pois é na infancia que ela mais

sente necessidade em manter relagées com seus pais, se sentir amada, protegida.

Outro aspecto relevante no que diz respeito ao descumprimento do
Poder Familiar, como aponta o artigo 1.638, Il, do Cddigo Civil de 2002, seria a
perda do poder familiar como forma de punicdo aos pais que descumprem o munus
na direcdo e criacdao dos filhos. No entanto, considera-se que essa consequéncia
poderia ser considerado um boénus a esse pai desidioso. Considera-se ainda que
essa sancao nao afasta a possibilidade de indenizacdo ou compensacgao, ja que
esta punicdo busca resguardar a integridade do menor, enquanto a
responsabilizacao civil visa compensar os prejuizos da inobservancia do dever de

cuidado e repelir tal conduta.

A violacdo dos direitos e garantias fundamentais da crianca e do
adolescente pressupde uma reparacao. Deve-se procurar assegurar a dignidade
dessa crianca, suprir suas necessidades, nao sé fisicas como psiquicas, sendo essa
ultima tdo importante quanto qualquer outra, pois o afeto é fundamental para o
crescimento sadio da pessoa, e cabe aos pais tomar para si 0 encargo de ensinarem
valores do que € certo ou errado, confortar o individuo, passar seguranca, se fazer

presente e o0 ajudar no decorrer de seu desenvolvimento pela vida.
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E sabio que sdo inimeros os casos de criancas que se excluem do
mundo, por sentirem-se rejeitadas, abandonadas, afundando-se na solidao, por ndao
terem o afeto e assisténcia psiquica minima esperada de um pai/mae, apresentando

resultados como problemas emocionais ou de comportamento.

As criancas cuidadas tém o estimulo para prosperar, aprender coisas
novas, pois os pais estdo ali presentes. E muito importante ter alguém para lhe
acompanhar, presenciar seus avancos, elogiar seus progressos, lhe dar incentivo e
forgca para continuar aprendendo e evoluindo. Mas quando a crianga nao tem essa
mao amiga e companheira para lhe levantar quando cair, os problemas acabam se

tornando grandes frustragcdes.

Necessario enfocar que a mae ou pai pode criar os filhos sozinhos,
dando-lhe muito amor de forma a suprir a auséncia da outra. Mas abandono afetivo
que se configura aqui, € quando a crianga tem consciéncia que seu pai/mae esta
vivo € mesmo assim o rejeita, 0 renega, € dai que os problemas se iniciam, saber
que seus pais poderiam estar ali junto, compartiihando momentos entre pais e filhos,

mas nao o exerce. E isso que leva o sentimento de desprezo e o possivel trauma

afetivo no menor.

O abandono afetivo pode acarretar sofrimentos emocionais no filho que
foi deixado de lado. Muitas vezes, mesmo que o outro genitor se esforce por exercer
a maternagem e paternagem, sempre haverd o questionamento por parte da crianga
do porqué do abandono.

O motivo de ndo ser amada pelo proprio genitor ou genitora pode afeta-
la principalmente nas datas comemorativas, por exemplo, no dia dos pais ou das
maes, onde nao pode contar com um deles, seja no seu aniversario, onde espera
por um telefonema; situacées que podem leva-lo a um sentimento negativo e de
ansiedade, na espera por alguma demonstracdo de afeto e depois I|he
decepcionando. Cada omissado e auséncia pode acarretar aumento da ferida interior

do filho, que na esperancga de afeto, acaba por se machucar cada vez mais.

Essa indiferenca e desleixo dos genitores abre espaco para as mais
variadas consequéncias psicoldgicas, como a auto-estima baixa, sentir-se

desprezada, buscar algo nela que justifique a inércia dos pais.
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O pior ainda é que nos dias atuais os pais tém conhecimento das
consequéncias danosas do abandono, e mesmo assim, pelas atitudes omissivas
parecem nao dar a minima ao futuro deste filho e simplesmente se inibem da
responsabilidade, nado se importam, demonstrando a despreocupagdo e o
desinteresse com o préprio filho.

E légico que a Constituicdo ndo obriga ninguém a amar, ou prestar

afeto aos filhos, mas ela garante a questao dos cuidados.

Como se sabe, a pessoa saudavel é aquela que se encontra em
perfeitas condigbes fisicas e também emocionais, sendo essas tdo relevantes
quanto as primeiras. Por isto, se algum dos pais abandonou a crianca, e por este
motivo esta acabou ficando fragil psicologicamente, apresentando diversas
dificuldades para se desenvolver de forma normal, terdo os ofensores que assumir a
obrigacdo, ndo de dar afeto a crianga, pois nao é isso exigido dele mais neste
momento, mas de ser responsabilizados pela sua omissdo, arcando com o0s
prejuizos morais, como forma de minimizar os danos desta pessoa vitimizada,

conforme sera explicado mais detalhadamente a seguir.
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8 DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO DOS
PAIS PERANTE OS FILHOS

A familia tem grande protecéo juridica, por se tratar de um instituto
fundamental, onde de dispde diversos artigos a fim de regulamenta-la, como ja visto.
Tal € a importancia da familia, que sua regular funcionalizacdo deve ser sempre
visada. E nessa relacdo entre pais e filhos, que deve ser enfocado a
responsabilidade dos pais em educar, criar seus filhos e principalmente o dever de
cuidar, que implica garantir-lhe a dignidade como pessoa.

O Coord. Munir Cury (2002, p.23) ressalta:

[...] Se a familia for omissa no cumprimento de seus deveres ou se agir de
modo inadequado, poderd causar graves prejuizos a criangca ou ao
adolescente, bem como a todos o0s que se beneficiariam com seu bom
comportamento e que poderdo sofrer os males de um eventual desajuste
psicolégico ou social.

Ao se falar em sentimentos e emoc¢ao entra-se em um campo delicado,
pois ndo se pode obrigar ninguém a amar, € o legislador sabe disso, tanto que nao
ha regras que obriguem um pai a amar o filho, lhe dar afeto, embora este papel

devesse ser exercido voluntariamente por eles.

No entanto, segundo entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal
de Justica o deve-se garantir o dever de cuidado:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizagdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formagdo do
menor e do adolescente: ganha o debate contornos mais técnicos, pois nao
se discute mais a mensuragdo do intangivel — o amor — mas, sim, a
verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de
uma obrigacdo legal: cuidar. (STJSP 32 Turma Recurso Especial n?
1.159.242/SP (2009/0193701-9) Rel. Min. Nancy Andrighi)
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Ha de se reconhecer que os pais ao conceberem o filho o agiram por
sua escolha, através de ato volitivo.

Com o nascimento da crianga, estabelece-se uma relacao de filiagao, e
com este a responsabilidade civil, que pressupde deveres e direitos inerentes a este
Poder Familiar.

Desta forma, a inobservancia do regramento juridico acarreta um ilicito
civil, com suas conseqléncias juridicas e portanto, quando reconhecida a culpa e os
danos sofridos, sera cabivel a responsabilizacao, através da reparacao.

O artigo 186 do Cddigo Civil dispde: “Aquele que, por acado ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. E vem ainda complementar o artigo
927, que trata da responsabilidade civil: “Aquele que, por ato ilicito (art.186 e 187),
causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo”.

Desta forma, a omissao ou negligéncia de pais estdo no ambito de sua
liberdade, no entanto, face a relevancia das consequéncias, que poderdao ser
nefastas e muito graves ao individuo, eles deverdo estar cientes para arcar com a

responsabilidade de sua conduta.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2002, p.85): “Dano moral, a luz da
Constituicao Federal vigente, nada mais € do que a violacao do direito a dignidade”.

Ora, como se observa o dano moral é perfeitamente cabivel no direito
de familia, ndo estando elencada qualquer proibicao dentro do ordenamento juridico,
conforme entendimento de Bernardo Castelo Branco (2006, p. 116):

[...] Havendo violagdo dos direitos de personalidade, mesmo no ambito da
familia, ndo se pode negar ao ofendido a possibilidade de reparagao do
dano moral, ndo atuando esta como fator desagregador daquela instituicao,
mas de protecdo da dignidade de seus membros. A reparacdo, embora
expressa em pecUnia, nao busca, neste caso, qualquer vantagem
patrimonial em beneficio da vitima, revelando-se na verdade como forma de
compensacgao diante da ofensa recebida, que em sua essencial é de fato
irreparavel, atuando ao mesmo tempo em seu sentido educativo, na medida
em que representa uma sangdo aplicada ao ofensor, irradiando dai seu
efeito preventivo.
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Como exposto anteriormente, os direitos fundamentais, baseados no
principio da protegéo integral e dignidade da pessoa humana, vao regulamentar os
deveres parentais, decorrentes do Poder Familiar, que nada mais sdo do que os
deveres de cuidado.

O legislador previu a relevancia do dever do cuidado, tornando possivel
a responsabilidade civil dos pais em face aos filhos, quando estes se eximiram de
suas fungdes, ou ferirem principalmente a dignidade da crianca, seu direito de
personalidade, causando danos.

A espécie de reparacao cabivel aqui é a por danos morais, decorrentes
do abandono afetivo, ja que se trata de prejuizos extrapatrimoniais, que envolvem o
sentimento, a dor. Essa omissao delituosa tem uma extensao de dano que nao é de

facil afericdo, tamanha sua complexidade, mas nao paira duvidas de que ela existe.

A possibilidade de dano moral esta assegurada pela Constituicao
Federal, em seu artigo 5%, incisos V e X:

Art. 52:[..]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagédo por dano material, moral ou a imagem; (Grifou-se)

VI-1.]

VII-1...]

VIl - [...]

IX—[.]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao; (Grifou-se)

[...].

Frente a isso, incontestavel é a possibilidade do filho invocar a
reparacao civil por danos morais em face de pais negligentes, quanto aos seus
deveres em prestar assisténcia moral e afetuosa, quando deveriam agir € ndo o
fizeram por culpa, ferindo a dignidade do proprio filho, direito esse fundamental, que
deveria ser protegido a qualquer custo pelos protetores legais da crianga, os pais, e

nao serem eles os responsaveis por tal leséo.

Quanto aos dispositivos constitucionais acima transcritos, Sérgio
Augustin vem reforcar que a Constituicdo reconheceu definitivamente a possibilidade

de reparacao pelos prejuizos morais, de forma extrapatrimonial autdnoma.
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Remata-se com isso a possibilidade de conceder a responsabilidade
civil simplesmente por dano moral, ndo sendo requisito a existéncia de dano
patrimonial, ou seja, um ndao depende do outro, sdo independentes, conforme ja
decidido na sumula 37 do STJ.

Acerca do dano moral, Rogério Marrone de Castro Sampaio (2000,
p.92) aduz:

Em suma, configura-se dano moral indenizavel quando alguém, em razao
da prética de um ato ilicito, suporta uma dor ou um constrangimento, ainda
que sem repercussao em seu patriménio. Isto é, objetivamente, do ato ilicito
nao se vislumbra diminuigdo do patriménio da vitima. Nem poderia ser
diferente, ja que, ferido direito personalissimo (honra, imagem etc.), fica
impossibilitada a restauragcdo da situacao anterior. Diante disso, assume a
indenizagédo, de ordem pecunidria, a finalidade de compensar ou atenuar a
dor ou o constrangimento suportado.

O dano moral, portanto, decorre de uma ofensa ao animo psiquico do
individuo, que se refere ao sentimento interior de cada um, sendo ainda

caracterizado pela tristeza, dor e sofrimento.

Vale lembrar, que ndo é qualquer tipo de sofrimento que ir4 ensejar a
reparacao por danos morais, pois se assim fosse, daria espaco para todo e qualquer
sofrimento que o ser humano esta sujeito no dia a dia. E certo que todos irdo se
decepcionar, sofrer por alguém, sdo sentimentos inevitaveis, nao tendo explicacao

ampliar a reparacéo por danos morais a eles.

O legislador quis evitar demandas ao judiciario por conflitos do
cotidiano. As dores decorrentes de picuinhas, mimos. Os sofrimentos suportaveis
inerentes as relagdes entre os individuos sédo afastadas do ambito juridico, deverao
as pessoas buscar a solucao por elas préprias, ou se for o caso procurar ajuda com

profissional.

Logo, para saber se ha efetivamente ou ndo o dano moral no caso
concreto, deve-se atentar a alguns pontos, a fim de saber se resta ou nao
configurado a lesédo extrapatrimonial, o dano interior da pessoa. Por tratar-se de
questbes subjetivas, emocionais, devera levar-se em conta o carater objetivo,
buscando sempre comparar 0 caso concreto ao patamar mediano, analisar se

aquela dor é considerada suportavel, dentro dos parametros.
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Observa-se que existem pessoas diferentes, ou seja, o que é dor para
uma € suportavel para outra; pessoas frageis emocionalmente, enquanto outras séo
mais frias, por isso € preciso estabelecer que somente os danos relevantes

merecem atencao juridica.

Ainda, devera se atentar quanto a intensidade do sentimento interno,
nao pode ser levado em conta os meros dissabores que fazem parte da vida, é
preciso ter um pensamento coerente, tem que ser uma ofensa grave, que afete
intimamente qualquer homem médio, somente assim ha de se falar em reparacao

por danos morais.

Nesse sentido André Gustavo de Andrade (2009, p.35) leciona:

Procurando adentrar o proprio conteldo dessa espécie de dano, parte da
doutrina apresente definicdes que tém, em comum, a referéncia ao estado
animico, psicolégico ou espiritual da pessoa, Identifica-se, assim, o dano
moral com a dor, em seu sentido mais amplo, englobando nao apenas a dor
fisica, mas também os sentimentos negativos, como tristeza, a angustia, a
amargura, a vergonha, a humilhagdo. E a dor moral ou o sofrimento do
individuo.

O dano moral destarte refere-se ndo somente a dor fisica, mas aquela
dor intrinseca, intima, psiquica. Esse sentimento negativo que aqui se trata, refere-
se aos de maiores proporcoes, é aquela dor que envolve o sujeito, e acaba por
modificar a esfera interior dele, € aquele sentimento ruim, intenso, que merece

atencao do legislador e deveré ser repelido.

Deste modo, essa categoria de dano protege aqueles direitos que néao
tem cunho econdmico, mas sao tutelados pela ordem juridica, refere-se
principalmente aos direitos de personalidade, como a integridade fisica, psicolégica,
direito a vida etc.

Quanto a configuragdo ou nao da obrigacdo de reparacao por danos
morais, & necessario analisar os requisitos da responsabilidade civil, para saber se
ha realmente a responsabilidade moral ou néo.

Primeiramente, deve se averiguar a constatacao da existéncia do dano
e sua intensidade. Analisando-se os efeitos causados ao filho que foi abandonado

afetivamente por seus pais, demonstrando também a angustia suportada, o
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sofrimento e a dor desse menor acarretada por ter sido privado da convivéncia
afetuosa, deixando de receber apoio moral e espiritual do préprio genitor ou

genitora.

Feita a exposicdo quanto a existéncia do dano, ha de se falar na
configuracédo da culpa do pai ou mae que por uma conduta (acdo ou omissao) que
agiu erroneamente ou deixou de agir como se era esperado, atentando contra os
direitos personalissimos do filho, resultando no sofrimento intimo deste. Assim, deve
0 pai/mae ter praticado a acdo ou omissdao de forma consciente e com culpa, ou
seja, inicialmente é preciso que eles sabiam da existéncia daquele filho, e depois
disso, que os mesmos tenham deixado de agir com suas fun¢des, quando poderiam

ter feito, sendo estas inerentes ao poder familiar.

Configurada entdao a conduta, o dano e a culpa, é indispensavel a
presenca do nexo causal, ou seja, o liame que relaciona a conduta dos pais com o
dano psicoldgico suportado pelo filho. Tem que haver relagdo entre elas, um ser
consequéncia do outro, para com isso estar definitivamente demonstrada a
responsabilidade civil e o cabimento do dano moral.

8.1 A Quantificacao do Dano Moral e sua Finalidade

O dano moral como ja visto, € aquele que atinge o ambito
extrapatrimonial, decorrente da lesdo aos sentimentos intimos da pessoa,
caracterizados pela tristeza, dor, amargura, rancor, entre 0s mais variados
sentimentos negativos. Essa espécie de dano esta na esfera subjetiva e por se ser
tdo complexa, fica dificil medir sua extensdo e estabelecer uma valoragdo. A
respeito, Nehemias Domingos de Melo (2004, p.8) expde:

Nesse sentido André Gustavo de Andrade (2009, p.35) leciona:

E preciso haver, na avaliagido do dano moral, prudéncia e bom senso, de tal
sorte que se possa, considerando o homem médio na sociedade, ver
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configurado ou ndo a lesdo a um daqueles bens inerentes a dignidade
humana que a Constituigdo nos fala.

Quanto a fixagdo da quantificacdo do dano moral, a Constituicdo néao
impds nenhum parédmetro ou limite, sendo omissa, reconhecendo apenas esse
inegavel direito. Com isso, resta ao juiz arbitrar um valor, avaliando o grau da culpa
e a extensao do dano.

Deve ainda o magistrado valer-se da regra do art. 4° da Lei de
Introducdo ao Coddigo Civil Brasileiro que diz: “Quando a lei for omissa, 0 juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais do
direito”. Essa regra pode ser aplicada como forma de solucionar os casos que

envolvam o dano moral.

Nehemias Domingos de Melo (2004, p.169) revela: “A grande maioria
dos doutrinadores brasileiros entende, mesmo que com eventuais ressalvas, que o
melhor critério para a fixacdo do quantum indenizatério por danos morais ainda € o

prudente arbitrio do juiz”.

Visto isto, € preciso que os juizes observem alguns pontos ao
quantificar o valor da indenizacao, dentre eles, o da proporcionalidade, relacionando
quanto a gravidade da ofensa. Devera ter cuidado para nao fixar um valor muito
baixo que poderia dar a idéia de que a ofensa néo foi grave, abrindo espaco para
sua reiteracao, o que seria um estimulo ao autor que relacionaria sua pratica como
algo banal, teria a sensacdo de impunidade. E por fim, o valor ndo pode ser
exorbitante, ja que se assim for, levaria a idéia do enriquecimento, dando as
pessoas uma visao errbnea, que pleiteariam a acao na idéia de ganhar dinheiro.

Por fim, de forma secundaria, devera o juiz se atentar na condicao

econdmica e caracteristicas do ofensor, fixando um valor razoavel acima de tudo.

O carater punitivo e compensatoério deve ser analisado conjuntamente
no momento de arbitrar-se o valor ao dano moral, tendo sempre em mente um valor

proporcional e adequado a cada caso concreto.

Ao se quantificar o valor do dano moral, tém-se levado em conta

também a finalidade de punir o causador do dano, para dissuadir que condutas

reprovaveis pela sociedade voltem a se repetir. E aqui, que por vezes podem 0s
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juizes decidir por um valor maior, para que o autor ndo volte a reiterar na conduta

anti-social, prevenindo-a.

Em seguida, ird se averiguar os entendimentos jurisprudenciais

referentes ao tema.

8.2 Entendimento Jurisprudencial

Denota-se que a responsabilidade civil por abandono afetivo é matéria

ainda recente nos Tribunais. No entanto, ja existem julgados tanto favoraveis como

contrarios a possibilidade da reparagdo por danos morais em decorréncia do

abandono afetivo.

Embora a impossibilidade de indenizacao por danos morais em face do

abandono afetivo ainda seja majoritaria nos tribunais, o Tribunal de Justica de Sao

Paulo reconheceu o dano moral em decorréncia do abandono afetivo, conforme se

observa abaixo:

Indenizacdo — Desrespeitou o réu dispositivos da Constituicado Federal de
1988 e do Cadigo Civil de 2002 — Com efeito, todos os filhos tém que ser
tratados igualmente perante a lei — Os alimentos sdo concedidos de acordo
com a condi¢do social dos alimentandos — De fato, o réu adotou apds o
reconhecimento livre e espontaneo, sem qualquer acao de investigacao de
paternidade, atitude agressiva com relagao a filha, com tremenda diferenca
em relagdo as duas filhas que teve com a atual mulher — A dignidade da
pessoa humana, fundamento da Constituicdo Federal, engloba todos os
direitos do homem — E inegavel a dor que sente em decorréncia da rejeicao
do pai — Condenagéo a titulo de danos morais.

(TJSP. 8% Cémara de Direito Privado. Apelagdo n® 457.944.4/0-00
(994.06.030080-7) Rel. Dés. Ribeiro da Silva)

Recentemente o Superior Tribunal de Justica de Sao Paulo, em

recurso especial também proferiu uma decisdo inédita ao julgar favoravel a

possibilidade de indenizacdo compensatoria por danos morais por abandono

psicolégico.
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSAGCAO POR DANO MORAL.POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequiente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

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

3. Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educagdo e companhia —
de cuidado — importa em vulneragédo da imposigao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagao por danos morais por abandono
psicolégico.

4. Apesar das inUmeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nudcleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condigbes para uma
adequada formacao psicoldgica e insergao social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica
— ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracao do valor fixado a titulo de compesnagao por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso Especial parcialmente provido.

Tais decisdes reforcam a idéia do presente estudo, observando-se a
relevancia do tema, no qual o dano moral decorrente do abandono afetivo vem

ganhando destaque.
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9 CONCLUSAO

A abordagem sobre a responsabilidade civil decorrente do abandono
afetivo e a consequente possibilidade juridica de indenizacdo por danos morais €

tema relevante e atual.

Ora, é tao evidente esta relevancia juridica, que a propria constituicao
reconhece a responsabilidade do Estado, da sociedade e em especial da familia, na
garantia da preservagdo dos direitos das criancas e adolescentes, colocando-os a

salvo de qualquer forma de violéncia e negligéncia.

Isto porque a violagdo dos direitos da infancia nao interfere somente o
individuo particularizado, que se encontra numa condicao peculiar de pessoa em
desenvolvimento e em formagéo de sua personalidade, mas tem reflexos em toda a

sociedade.

Apesar dos operadores do direito ainda considerarem a impossibilidade
juridica dos danos morais em matéria de direito de familia, o Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo e recentemente o Superior Tribunal de Justica julgaram
favoraveis a causa, reconhecendo o dano moral por abandono afetivo. Acredita-se

que esta sera uma tendéncia moderna nos tribunais.

Como se verificou, a lei patria regulamenta a relagdo juridica de
filiacdo, em especial, a questdo do Poder Familiar, que pressupde uma série de

deveres e direitos inerentes a este instituto.

Falar de familia, e em especial da filiagdo, implica considerar o polo
juridico que é estabelecido entre pais e filhos, no qual se reconhece aos pais o papel
de promocdo da dignidade humana, conduzindo o filho na sua formacgédo e

desenvolvimento, preparando-o para a vida em sociedade.

Essa responsabilidade atribuida aos genitores pressupde que estes
assumam os deveres a eles inerentes, de forma a garantir o bem estar do filho, o
que podera ser obtido através da convivéncia familiar, onde sao fortalecidos os
vinculos afetivos e deverao ser efetivados os direitos de cuidado, de educacéao e de

protecao.
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Considera-se que a inobservancia dos preceitos fundamentais, por
parte dos pais, entre eles, os direitos da personalidade e da dignidade da pessoa
humana, tem o potencial de ferir e causar sérios prejuizos a formagao do ser, porque
ferem os sentimentos intimos da pessoa e por isso mesmo, muitas vezes se

configura enquanto danos irreversiveis e de dificil reparagéo.

E talvez por ser tao dificil quantificar uma dor, um sofrimento e a
reparacao deste dano que os operadores de direito ainda tém se mostrado, porque

nao dizer, temerosos nesta seara.

Ora, néo se tem a ilusdo de que a lei tenha o cond&o de obrigar um pai
amar um filho, mas pode essa mesma lei garantir o minimo de obrigacdes essenciais
ao desenvolvimento do ser humano, que envolve uma paternidade/maternidade

responsavel, num ambiente seguro, acolhedor e protetivo.

Resta compreender que néo se pretende ainda que o direito abarque e
solucione todos os problemas na esfera familiar, mas sim que estabeleca a devida
responsabilidade na hipétese de abandono afetivo por parte dos genitores, que
poderiam ter praticado determinado ato, quando era esta sua responsabilidade, mas
nao o fizeram, mostrando-se omissos com os filhos, a quem deviam protecao,
podendo causar com essa negligéncia sérios danos na formacao e desenvolvimento

deles.

A lei nao é omissa ao preceituar que os atos ilicitos, contrarios ao
ordenamento juridico, quando gerarem um dano, mesmo que morais Sao passiveis

de indenizagéo.

Acredita-se que esta indenizacdo nao tem o escopo de restabelecer o
status quo ante, mas podera minimizar e compensar 0s prejuizos sofridos, além de
responsabilizar as atitudes desidiosas, através da indenizacdo por dano moral e
abandono afetivo, de forma a repeli-las, servindo como alerta e contribuindo na

prevencao de novos abandonos.

Desta forma, considera-se que, se nao forem respeitados o direito a
vida e integridade fisica e moral dos filhos e se as condicbes minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas e os direitos fundamentais ndo forem

efetivados, ndo ha de se falar em justica.
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