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INTRODUCAO

De acordo com o pensamento social classico, a instituicdo familiar era apenas tida como legitima
se constituida por meio do matriménio. Os primeiros modelos familiares tinham como objetivo
precipuo a procriacdo, e, como consequéncia, o afeto ndo servia de base as relagdes familiares,

nem mesmo cogitava-se na protecédo da dignidade da pessoa humana.

No entanto, foi com o desenvolvimento de tais nogdes que valores como o afeto passaram a

exercer papel essencial nos agrupamentos familiares, servindo-lhes de base.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 passou a prever como fundamento da Republica a

dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, principios como o da afetividade, da igualdade e



da solidariedade foram responsaveis por significativa alteragdo na instituicdo familiar
tradicionalmente conhecida: além de o afeto tornar-se principal guia das relacfes familiares

modernas, os deveres e obrigacdes do homem e da mulher igualaram-se.

Neste sentido, os principios da paternidade responsavel e do planejamento familiar também
indicam o desenvolvimento da estrutura familiar, sendo certo que, por meio deles, tém os pais o

dever de prover aos seus filhos a devida assisténcia afetiva, moral, material e intelectual.

Com efeito, aventa-se a aplicabilidade da responsabilidade civil no Direito de Familia, para

diminuir as consequéncias da auséncia de afetividade entre os pais e seus filhos.

1. BREVE HISTORICO

A existéncia de agrupamentos familiares e, ainda, a necessidade de o ser humano neles viverem
pode ser observada desde os primdrdios, ainda quando os continentes deste planeta eram

habitados pelos povos primitivos.

Com a evolucdo social, o modelo familiar passou a apresentar carater obrigacional e contratual,
sendo certo que sua constituicdo deveria ocorrer apenas mediante o casamento. E, devido a
grande influéncia da Igreja no Estado, ndo se admitia como legitima qualquer outra modalidade
de agrupamento familiar, ja que, como bem salienta Maria Berenice Dias, acreditava-se que as
relagOes de afetividade entre homem e mulher somente poderiam ser manifestadas durante o

matrimonio, que, por sua vez, tinha como objetivo Gnico a procriacdo™.

Neste sentido, Rolf Madaleno ressalta que “a familia do passado ndo tinha preocupagdes com o
afeto e a felicidade das pessoas que formavam seu principal nicleo (...)"%. Isto porque, de acordo
com o doutrinador, eram os interesses de ordem econémica que giravam em torno destes ndcleos

familiares, que se construiam com base na aquisi¢do de patriménio.

! DIAS, Maria Berenice. As familias e seus direitos. Disponivel em: http://www.mbdias.com.br. Acesso em 25 de
setembro de 2015.
2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 5.



Segundo o entendimento de Maria Berenice Dias, a revolugdo industrial teve suma importancia
na evolucdo da nocdo de familia, uma vez que, durante este periodo, a mulher passou a
desempenhar forte papel na sociedade, principalmente no seio familiar®. As pessoas sairam dos
campos e dirigiram-se a burguesia a procura de trabalho nas industrias entdo surgiam. A mulher

foi incluida no mercado industrial e, desta forma, tornou-se mais uma fonte de renda para o lar”.

Note-se que “a familia j& foi mais ampla e abrangia um espectro maior de parentes em linha reta
e colateral, mas foi sendo reduzida, resumindo-se (...) aos pais e filhos, com a sua migracéo para
os centros urbanos (...)”°. Com efeito, como consequéncia desta aproximacdo natural dos
membros da familia, o formato hierarquico desta instituicdo “cedeu lugar a sua democratizagdo, e

- - . . . . , 6
as relacdes sdo muito mais de igualdade e de respeito mituo™".

1.1. A Familia na Constituicdo Federal de 1988

De acordo com Sérgio Resende de Barros, a Constituicdo de 1988 foi o primeiro diploma
responsavel por destruir a “ideologia da familia patriarcal, edificada em uma familia
monogamica, parental, centralizada na figura paterna e patrimonial e que reinou absoluta na

sociedade brasileira, herdada dos patriarcas antigos e dos senhores medievais™’.

A Carta Politica de 1988 comecou a desconstruir a ideologia da familia patriarcal,
edificada em uma familia monogamica, parental, centralizada na figura paterna e
patrimonial e que reinou absoluta na sociedade brasileira, herdada dos patriarcas antigos
e dos senhores medievais

Desta feita, a promulgacéo da Constituicdo Federal ora vigente ampliou a tdo conhecida estrutura
familiar cléssica, e a diversidade da instituicdo comecou a ser defendida pelo ordenamento

juridico patrio.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5% edicfo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 25.

* Idem.

> MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 31.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5? edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 25

" BARROS, Sérgio Resende. A ideologia do afeto. Revista Brasileira do Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese e
IBDFAM, 2002. p. 6-7.



Cumpre salientar que a Lei Maior expressamente prevé® que a instituicdo familiar repreta a base
da sociedade, recebendo especial protecdo do Estado. Bem assim, também preconiza que todas as
formas de familia serdo consideradas legitimas e, pois, amparadas pelo Estado — caindo por terra,
como se verifica, 0 pensamento tradicional de que o matrimdnio apresentava-se como requisito
essencial para que fosse constituida a estrutura familiar. Basta, portanto, que a familia seja
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

N4o se olvide, ainda, da consagracéo do principio da igualdade dos filhos® — ndo devendo existir
tratamentos desiguais aos filhos havidos do casamento ou ndo, ou mesmo aqueles que foram

adotados.

2. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Dentre os principios constitucionais que tém sido reconhecidos como normas juridicas
fundamentais e reguladoras dos preceitos disciplinados no Direito de Familia, podem ser citados
o0 principio da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da solidariedade, da igualdade, do
planejamento familiar (principio da paternidade responsavel) e da protecdo da crianga, do

adolescente e do idoso. Vejamos cada um deles.

2.1. Principio da dignidade da pessoa humana

E cedico que o artigo 1°, inciso 111, da Constituicio Federal determina como um dos fundamentos

da Republica a dignidade da pessoa humana. E esta previsdo tem razéo de existir em virtude da

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

()

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

84° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal serdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

()

86° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocgdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designacOes discriminatorias relativas a filiagéo.



preocupacdo do Constituinte com a protecdo dos direitos humanos, que o levou, pois, a consagrar

a dignidade da pessoa como valor nuclear da ordem constitucional ™.

Referido principio “ndo cuida de aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana, mas,
sim, de uma qualidade tida como inerente ou atribuida a todo e qualquer ser humano” ™. A
dignidade da pessoa humana constitui o valor absoluto de cada ser humano, que (..) €
insubstituivel (cf. LOUREIRO, Jodo Carlos Goncalves. O Direito a Identidade Genética do Ser
Humano. In: Portugal-Brasil, 2000. p. 280).

Note-se que ndo se confere a dignidade da pessoa apenas a individuos determinados por lei, mas
a todos os seres humanos, indistintamente. Trata-se de atributo da pessoa individualmente
considerada, ndo restando duvidas de gque mesmo os absolutamente incapazes por ela estéo

amparados™?.
No ambito do direito de familia, é de extrema importancia que se efetivem os

principios que difundem o respeito e a promocao da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade, considerando que a familia contemporanea é construida e valorizada pelo
respeito a plena liberdade e felicidade de cada um de seus componentes, ndo podendo ser
concebida qualquer restricdo ou vacilo a este espaco constitucional da realizacdo do
homem em sua relagéo sociofamiliar.™®

Além disso, o principio da dignidade humana é previsto como alicerce, ao lado da paternidade

responsavel, do planejamento familiar, previsto no artigo 226, paragrafo 7°, da CF/88.
2.2.  Principio da afetividade

Como se sabe, a revolucdo industrial exerceu grande papel na valorizagdo do afeto no bojo das

estruturas familiares. Com a migracdo dos campos para o centro, a diminui¢do dos membros das

19 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5% edicdo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 59.
1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 92 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 50.
12

Idem.
¥ MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 45.



familias e a participacdo da mulher na indlstria, seus entes naturalmente aproximara-se, sendo

certo que o afeto tornou-se o principal fundamento para a constituicdo da familia.

N&o obstante ndo esteja expressamente previsto no texto constitucional, a afetividade ¢ amparada
pela Lei Maior, ainda que de maneira indireta. Veja-se que o artigo 226, paragrafo 8°, da
Constituicdo de 1988, estabelece que o Estado ira assegurar a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, e, para tanto, criard mecanismos com o intuito de coibir a violéncia
no ambito de tais relacdes. A Lei Maior ainda menciona implicitamente o afeto quando

preconiza:

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

Maria Berenice Dias ensina que, reconhecidas como entidade familiar as unides estaveis e,
portanto, merecedoras de tutela juridica, significa “que o afeto, que une e enlaca duas pessoas,
adquiriu reconhecimento e insercdo no sistema juridico” '*. Outrossim, afirma ser o afeto

principio norteador do direito de familia™.

2.3.  Principio da solidariedade

Rolf Madaleno preleciona que a solidariedade trata-se de principio vital das relacGes familiares e
afetivas, tendo em vista que esses vinculos surgem apenas em um ambiente onde haja

reciprocidade de compreensdo e cooperagdo mutuas™.

O principio da solidariedade est4 expressamente contido nos artigos 3°, inciso 1, 229 e 230 da
Carta, que respectivamente estabelecem o dever de assisténcia aos filhos e o0 amparo a pessoa
idosa. No &mbito do direito de familia, o artigo 227 da Constituicdo estabelece que a

solidariedade é dever atribuido a todos os entes familiares'’.

“ MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 69.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5% edicdo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 71.

' MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 93.

" 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 sadde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacédo, a cultura, a



Da mesma forma, referido principio encontra-se no Codigo Civil, quando fica determinado que o
casamento importa na comunh&o plena de vida e no dever de solidariedade entre os conjuges.
Neste sentido, o artigo 1566, inciso 111, do Codigo Civil estabelece que ha dever de solidariedade,

que engloba o respeito e a assisténcia®, em todos os momentos.

2.4.  Principio da igualdade

O principio da igualdade garante tratamento isondmico a todos, sem distin¢do; nas palavras
célebres de Rui Barbosa: “tratar a iguais com desigualdade ou a desiguais com igualdade ndo ¢

igualdade real, mas flagrante desigualdade” (DIAS, Maria Berenice, 2009. p. 64.).

Com efeito, seu principal objetivo é, pois, o de “garantir a igualdade, o que interessa

particularmente ao direito, pois esté ligada a ideia de justiga”lg.

A Constituicdo de 1988, ao prever aludido preceito em seu artigo 5°, inciso I, elevou-o ao
patamar de direito fundamental, sendo oponivel aos poderes politicos e privados (cf.
MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 93), além de
ter fixado a igualdade de deveres e obrigacdes entre os sexos feminino e masculino, mormente no

que diz respeito as relacdes familiares.

Veja-se que, por meio da igualdade, principio este que se estende a todo e qualquer agrupamento
familiar, ndo é aceita nenhuma forma de discriminacdo, nem mesmo quanto a filiacdo — o que
trouxe legitimidade a qualquer manifestacdo da instituicdo familiar®.

Destarte, com relacdo ao filho havido por adocdo, ndo resta davidas de sé-lo “titular dos mesmos
direitos dos filhos havidos da relacdo de casamento, mas esta, ao contrario dos demais, impedido

de casar-se com parentes consanguineos de cuja familia foi oriundo (...)"*.

dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.
iz MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5* edicfo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 93.

Idem.
2 Ibidem. p. 66: Apds a Constituicdo de 1988, que igualou de modo total os cdnjuges entre si, 0s companheiros
entre si, 0os companheiros aos conjuges, os filhos de qualquer origem familiar, além dos ndo bioldgicos aos
biologicos, a legitimidade familiar desapareceu como categoria juridica, pois apenas fazia sentido como critério de
distincdo e discriminacdo. Neste &mbito, o direito brasileiro alcangou muito mais o ideal de igualdade do que
qualquer outro.



2.5.  Principio do planejamento familiar

O artigo 226, paragrafo 7°, da Constituicdo Federal, determinou que o planejamento familiar serd
livre, ndo podendo o Estado estabelecer limites ou condiges a ele?’. Bem assim, o artigo 1.565,

paragrafo 2°, refere-se, igualmente, ao planejamento familiar, nos termos da Lei Maior.

Cumpre mencionar, todavia, que o preceito em analise ndo vem definido no texto constitucional,
mas em lei propria (Lei n® 9263/96). De acordo com este diploma, o planejamento familiar trata-
se de “um conjunto de acGes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de

constitui¢do, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.

O planejamento familiar, em linhas gerais, visa regulamentar a filiacdo, sendo corolario dos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel (este, por seu turno,
traduz-se na obrigacdo de os pais proverem assisténcia afetiva, moral, material e intelectual aos
filhos?®).

2.6. Principio da protecéo da crianca, do adolescente e do idoso

Os hipossuficientes sociais sao tutelados a luz da Constituicdo Federal, sobretudo no que toca as
dimensbes de seus direitos fundamentais, destacando-se os relativos as primeira e segunda

geracOes dos direitos humanos.

Com efeito, o principio da protecéo integral da crianca, do adolescente e do idoso, com previsdo
expressa no artigo 227, caput, e paragrafo 6° da Constituicdo, apresenta-se primordial na
conducdo das relagBes das criancas e adolescentes com os pais, com a familia, a sociedade e o

Estado®*. Bem assim, a Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) reconhece os

2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. pp. 66 e 67.
2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...)

§ 7° - 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 institui¢des oficiais ou privadas.

2 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano Moral no Direito de Familia. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 71.

¢ LOBO, Paulo. Familias apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5% edicdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 67.



menores como sujeitos de direitos e tem como base, dentre outros principios, o da paternidade
responsavel e da protegdo integral.

No tocante a protecdo ao idoso, o artigo 230 da Constituicdo vigente proibe a discriminacdo em
razdo da idade e assegura sua assisténcia. Ademais, o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003)
“regula os direitos as pessoas com idade igual ou superior a 60 anos, sendo destinatarios, com

prioridade e imediata aplicacdo, de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana

(.)"%,

3. O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto da responsabilidade civil pode ser entendido como a aplicacdo de medidas que
“obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda

(...), ou ainda de simples imposicéo legal?®.

Pelo que se depreende da leitura dos artigos 186 e 927, caput, do Cédigo Civil*’, a obrigacio de
indenizar sempre terd origem na lei ou em um negadcio juridico firmado entre as partes, vigorando
no mesmo momento em que for observada a pratica de ato ilicito — que, em suma, existira quando

o individuo agir com dolo (a¢do ou omisséo voluntaria) ou culpa, e causar dano a outrem.

Com efeito, insta salientar que a obrigacdo de indenizar igualmente surgira ainda que ndo seja
constatada a prética de ato ilicito, sendo suficiente que a conduta do agente implique, por si S0,

em risco para os direitos de terceiro®®.

2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 101.

% MACHADO, Antonio Claudio da Costa. In: Cédigo Civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo.
48 edicdo. S&o Paulo: Editora Manole, 2011. p. 688.

27 Art. 186. Aquele que, por agio ou omissio voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

%8 Art. 927, parégrafo Gnico, do Cédigo Civil:“Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.



Note-se que a responsabilidade civil pode apresentar-se nas seguintes modalidades: subjetiva ou
objetiva e contratual ou extracontratual (ou aquiliana). VVejamos.

O artigo 186 do Caodigo Civil estabelece a responsabilidade civil subjetiva, quando determina que
ser o dano oriundo de uma conduta dolosa ou culposa. Neste sentido, o principio unuscuique sua
culpa nocet®®, que serve de fundamento para esta espécie do instituto, indica que cada um
respondera por sua culpa, sendo necessaria a comprovacao pela parte que a alegar — e esta € a

regra geral adotada pelo Cédigo Civil vigente.

Existem hipdteses, no entanto, em que a culpa ndo sera discutida, em virtude do dever de
vigilancia geral assumido pelo lesante. E, nestes casos, havera a inversdo do énus da prova,
cabendo ao réu demonstrar que ndo agiu culposamente, a fim de que seja excluida a obrigacéo de

indenizar.

A responsabilidade civil sera objetiva quando culpa e dolo ndo forem avaliados para estabelecer a
obrigacdo de indenizar, fundamentando-se, pois, na teoria do risco. Nesta modalidade do
instituto, a obrigacdo existird desde que esteja presente o nexo de causalidade entre a conduta
perpetrada pelo agente e o dano suportado pela vitima. As hipdteses de responsabilidade objetiva
estdo descritas no texto legal, podendo ser observadas, ainda, quando a atividade exercida pelo

agente for de risco.

Por fim, quanto a origem, a responsabilidade civil poderd ser contratual ou
extracontratual/aquiliana. A primeira esta relacionada ao descumprimento de uma norma
contratual, estabelecida em um negécio juridico pelos contratantes®®; doutra banda, a
responsabilidade extracontratual, ou aquiliana, refere-se a pratica de um ato contrario a lei, de um

dever que necessariamente é negativo®.

» GANGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Volume III.
Responsabilidade Civil. 102 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 57.

%0 \ale mencionar que a responsabilidade civil contratual sera presumida, todavia, a culpa devera ser demonstrada
pela parte ofendida, a depender do resultado pretendido com o contrato, ndo havendo inversdo do 6nus da prova.

' GANGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Volume III.
Responsabilidade Civil. Novo Curso de Direito Civil. Volume I11. Responsabilidade Civil. 102 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 62.



3.1.  Elementos da Responsabilidade Civil

O Cadigo Civil de 2002 fundamentou o instituto da responsabilidade civil em seu artigo 186.
Este dispositivo esclarece que o tema é requer a presenca de trés pressupostos essenciais para sua

existéncia: a conduta (acdo ou omissao) ou o ato ilicito, o dano e o nexo de causalidade.

3.1.1. A conduta ou o ato ilicito

Na doutrina patria, o primeiro e mais importante elemento da responsabilidade civil ndo é
definido de uma mesma maneira, sendo entendido por uns como ato ilicito e, por outros, como

conduta.

Aqueles que defendem ser o ato ilicito o primeiro elemento do instituto alegam que ele pode ser
dividido em dois outros preceitos: a antijuridicidade e a imputabilidade. A antijuridicidade trata-
se do elemento objetivo do ato ilicito, e indica uma a¢do ou omissdo, capaz de ofender a norma

juridica; a imputabilidade seria, pois, seu elemento subjetivo.

No entanto, segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, a ilicitude ndo estaria relacionada a acao
humana danosa, que enseja, pois, a responsabilizacdo. De acordo com o que prelecionam 0s
doutrinadores, o prejuizo pode ter origem numa conduta licita®. E, desta forma, sdo defensores

da corrente que admite ser a conduta o primeiro elemento da responsabilidade civil.

A conduta pode ser classificada como positiva, ao representar uma agdo, ou negativa, quando
enseja uma omissdo. Com efeito, a conduta é conduzida pela voluntariedade — portanto, ausente o

elemento volitivo, também ndo existira este pressuposto.

Inobstante a divergéncia doutrinaria, é certo que ambas as definicbes apontam tratar-se o

primeiro elemento de um comportamento voluntario, que pode ser observado em uma acao ou

%2 GANGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Volume III.
Responsabilidade Civil. p. 56.



omissdo, capaz de ofender um dever juridico e que, desta forma, viola determinada norma — legal

ou contratual — e acarreta, pois, a leséo a outrem.
3.1.2. Odano

O segundo elemento da responsabilidade civil consiste na “lesdo (diminui¢ao ou destrui¢do) que,
devido a certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer bem ou interesse
juridico, patrimonial ou moral” *. Ausente o dano, inexistente também sera a responsabilidade

civil e a obrigacéo de indenizar.

Sérgio Cavalieri Filho define o dano como “a subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico,
qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da prépria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc”.
(CAVALIERI FILHO, 2008, p.71).

Cumpre observar que o dano podera surgir da violacdo a um patriménio ou a direitos inerentes ao
homem, que ndo se revestem de cardter econdmico. Da mesma forma, o dano ou a lesdo podem

estar relacionados aos direitos da coletividade e ndo apenas aos individuais.

Com efeito, o dano pode apresentar cunho material ou moral, a depender do bem lesionado. Sera,

pois, material, quando a lesdo recair em bens e direitos economicamente apreciaveis.

No entanto, é sabido que a lesdo advinda do ato ilicito pode recair em bem incorpdreo — direitos
inerentes a pessoa humana. Em tais hipoteses, estard presente a figura do dano moral, que
também sera objeto de reparacdo. Desta feita, dano moral trata-se da lesdo aos direitos de
personalidade que, como consequéncia, acarreta ao ofendido dor, sofrimento, tristeza, vexame e

humilhagao®*.

% Maria Helena Diniz apud CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano Moral no Direito de Familia. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2012. p. 17.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 9 edicdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2014. p. 343.



3.1.3. O nexo de causalidade

De acordo com o que preleciona Carlos Roberto Goncalves, “o dano s6 pode gerar
responsabilidade quando foi possivel estabelecer um nexo causal entre ele e o seu autor”®. E
continua, alegando que havera nexo causal quando e estiver “diante de uma relagdo necessaria
entre o fato incriminado e o prejuizo” (cf. GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil

Brasileiro: responsabilidade civil. 92 edicdo. Sdo Paulo Editora Saraiva, 2014. p. 319).

Em suma, pode-se definir nexo de causalidade como sendo o liame existente entre conduta e o

dano, sem o qual ndo haveria, pois, obriga¢do de indenizar.

Nesta seara, imprescindivel que sejam analisadas as concausas, que Serdo sucessivas ou

simultaneas, e podem obstaculizar a anélise da causa principal do dano.

As primeiras indicam a existéncia de uma Unica lesdo, que teve origem em mais de uma causa e
cuja responsabilidade pode ser atribuida a diversas pessoas®; com relagdo as sucessivas, que se

. . 7
trata de uma “cadeia de causas e efeitos®’”

, deve-se atentar para aquela substancialmente
responsavel pela ocorréncia da lesao.

Ainda neste sentido, trés teorias merecem destaque: a teoria da equivaléncia das condigdes (ou
conditio sine qua non), a teoria da causalidade adequada e a teoria da causalidade direta ou

imediata.

A teoria da conditio sine qua non estabelece que todas as circunstancias que contribuiram para o
surgimento do dano, mesmo de que maneira indireta, serdo consideradas causa dele®®; aqui, os
fatores causais se equivalem, quando relacionados ao resultado. Na teoria da condi¢do adequada,

sera causa do dano a situacdo que isoladamente o provoca. E, por fim, na teoria da causalidade

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 9 edicdo. Sado Paulo: Editora
Saraiva, 2014. p. 319.

% |dem. p. 320.

%" Ibidem.

% GANGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 138.



direta ou indireta®, também conhecida como teoria dos danos diretos e imediatos, ha a juncéo
dos posicionamentos acima; por esta teoria, “¢ indenizavel todo dano que se filia a uma causa,

desde que esta seja necessaria, por nao existir outra que explique o0 mesmo dano™®.

3.2. A Responsabilidade Civil e o dano moral no Direito de Familia

A responsabilidade civil tem como objetivo assegurar a reparacdo de eventual dano ao bem
juridico, e o faz por meio da obrigacdo de indenizar, que surge com a pratica da lesdo. No ambito
do Direito de Familia, o prejuizo a ser reparado esta relacionado descumprimento de direitos e
deveres fundamentais que regem a familia, tais como a dignidade da pessoa humana, a protecao

integral da crianca e do adolescente ou a paternidade responsavel.

Com efeito, tendo aplicacdo no Direito de Familia, a responsabilidade ser4 sempre subjetiva,
tendo em vista a necessidade de comprovagdo entre 0 nexo de causalidade existente entre a
conduta do agente e o dano, demonstrando cabalmente que sem esta a lesdo ndo existiria. Da
mesma forma, o prejuizo podera recair em bem corpdreo ou incorpéreo, razdo pela qual o dano
pode ser material ou moral, mesmo na seara do direito familiar.

Valéria Silva Galdino Cardin enfatiza que as les6es provocadas no ambito das relagdes familiares
por seus préprios membros apresentam maior gravidade que as perpetradas por terceiros, devido

a “situacio privilegiada” que os componentes da familia desfrutam®*.

No tocante ao descumprimento dos deveres inerentes a guarda, Washington de Barros Monteiro
preleciona que se referida conduta trouxer danos ao menor, “dentre os quais se destaca o dever de
preservar o relacionamento do filho com o outro genitor, acarreta a aplicabilidade dos principios

da responsabilidade civil, com a condenagdo do guardido na reparagio cabivel”*%.

% GANGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 138.

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 9 edicdo. Sdo Paulo Editora
Saraiva, 2014. p. 321.

* GANGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 321.

*2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Volume I1. Direito de Familia. 422 edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 402.



Assim, inegavel que a estrutura familiar é detentora de garantias individuais e, por esta razdo,
merece a aplicagdo das normas do instituto da responsabilidade civil, a depender do caso

concreto.

4. O AFETO

A promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, além de ter
equiparado homem e mulher em direitos e obrigacfes, também determinou a igualdade entre os
filhos, tratando aqueles advindos do matrimdnio da mesma como aqueles de outras espécies de

agrupamento familiar, como a unido estavel.

Com efeito, a definicdo de familia foi ampliada e passou a abranger a comunidade constituida por
qualquer dos pais e seus filhos. Bem assim, também como consectario da “nova mentalidade

sociocultural, passou-se a dar importancia aos aspectos afetivos da convivéncia familiar (...)”*.

Desta forma, corolario do direito fundamental da dignidade da pessoa humana, o principio
constitucional da afetividade rege com a maestria a familia moderna como base da sociedade,

desvinculando-a daquela figura arcaica, que predominou durante séculos na histéria mundial.

4.1. A valorizacédo juridica do afeto

Com a valorizacdo do afeto ao longo da historia, este conquistou seu devido espago na estrutura
familiar, tendo em vista que a familia, que tradicionalmente era constituida com o objetivo Unico
da procriagéo, passou a ser fundamentada pela afetividade surgida de forma natural entre seus

componentes.

O ordenamento juridico patrio confere protecdo juridica a variadas formas de familia, j& que o
afeto, uma vez elevado a preceito constitucional, tornou-se principal norteador da instituicéo

familiar, e sem o qual esta restaria desequilibrada, e passou a deter valoracao juridica.

*¥ CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 69.



Com efeito, Tania Silva Pereira e Guilherme de Oliveira, em sua obra “O cuidado como valor
juridico”, aduziram que o “cuidado como ‘expressdo humanizadora’ (...) nos remete a uma
efetiva reflexdo, sobretudo quando estamos diante de criancas e jovens que, de alguma forma,

perderam a referéncia de familia de origem”44.

E a Constituicdo Federal determina, em seu artigo 227, ser dever da familia, da sociedade e do
Estado, “assegurar com absoluta propriedade o direito a convivéncia familiar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia e discriminagdo”.
Bem assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente também ampara o dever de cuidado, ao
estabelecer que incumbe aos pais o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos, sendo

inegavel, portanto, o valor juridico atribuido ao afeto.
4.2. Do abandono afetivo parental

O abandono afetivo “consiste no descaso intencional pela cria¢do, educacdo e convivio com os

5945

filhos, podendo ser nefasto para o desenvolvimento destas criangas™"”, e tem origem, portanto, no

descumprimento voluntério e injustificado dos deveres inerentes aos pais.

Maria Helena Diniz entende que “a falta do genitor, para muitas criangas, implica perder a
protecdo, a companhia, o afeto e os recursos econémicos, podendo leva-las a delinquéncia
juvenil, ao fracasso na escolaridade e ao consumo de drogas”46. No entendimento de Paulo Lobo,

0 abandono afetivo trata-se do “inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade™®’.

O principio da paternidade responsavel, descrito no artigo 226 da Constituicdo Federal, ndo
corresponde unicamente ao auxilio material dos genitores aos filhos, mas ao imaterial, o dever de

educar, proporcionar lazer, de convivio®.

* PEREIRA, Téania da Silva & OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 309.

** MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 52 edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 385.

*¢ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 7° volume: responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 315.

*"LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 3 edicfo. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 313.

*8 Direitos previstos no artigo 227, caput, da Lei Maior, a saber: 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 sadude, a



4.3. Deveres dos genitores e a responsabilidade civil pelo abandono afetivo

Os direitos fundamentais dos menores estdo previstos constitucionalmente e também s&o
observados nos principios da dignidade da pessoa humana, da paternidade responsavel, da
protecdo integral da crianca e do adolescente e da afetividade, devendo, por 6bvio, ser observados

por aqueles que Ihes séo responsaveis.

Bem assim, pelo que se depreende da leitura do artigo 229, caput, primeira parte, da Constituicao
Federal, os deveres dos genitores consistem em assistir, criar e educar os filhos menores — sendo
certo que o Cédigo Civil, no artigo 1.634, ainda prevé algumas prerrogativas conferidas aos pais

com relacdo aos filhos menores, in verbis:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

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

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

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e
condicdo.

E o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seus artigos 19, caput, e 22, ainda estabelece que:

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais.

E certo, no entanto, que o dever dos pais vai muito além que o mero dever de guarda, sustento,
educacdo e criacdo. Tém os genitores o dever de cuidado, de convivéncia, ou seja, de prestar

assisténcia afetiva a sua prole.

alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.



Ao lecionar sobre os direitos e deveres dos genitores, Maria Berenice Dias enfatiza a importancia
da convivéncia dos filhos com os pais, ainda que estes sejam separados, alegando tratar-se de
direito do filho e ndo do pai e, desta forma, “quem ano detém sua guarda tem o dever de conviver
com ele”. A doutrinadora esclarece que, ao genitor, a convivéncia é obrigacdo, sendo certo que
sua auséncia pode acarretar sequelas de ordem emocional e reflexos no desenvolvimento do
menor, gerados pelo sentimento de abandono:

a convivéncia dos filhos com os pais néo € direito do pai, mas direito do filho. Com isso,

quem nao detém sua guarda tem o dever de conviver com ele. N&o € direito de visita-lo,

é obrigacdo de visita-lo. O distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem

emocional e reflexos no seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono
pode deixar reflexos permanentes em sua vida®.

Observe-se que “o planejamento familiar em nosso ordenamento juridico ¢ livre, contudo a
paternidade deve ser exercida atendendo ao principio da dignidade da pessoa humana”®°. Desta
forma, “se uma criang¢a veio ao mundo — desejada ou ndo, planejada ou ndo —, 0s pais devem

o : ~ 1
arcar com a responsabilidade que esta escolha (consciente ou nio) lhes demanda’>*.

Destarte, dever inerente ao poder familiar® que s&o os deveres impostos aos genitores, 0
descumprimento de quaisquer deles, ou mesmo a inobservancia dos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente, acarreta a aplicacdo das normas da responsabilidade civil, constituindo
objeto de eventual indenizacdo por danos morais, que tém origem no abandono afetivo,

psicoldgico ou intelectual.
4.3.1. Da indenizacédo por dano moral
A possibilidade de reparacdo por danos morais nos casos de abandono afetivo ndo € unissona na

doutrina e jurisprudéncia, sendo certo que a divergéncia existente paira sobre a questdo de ser

considerada ilicita a conduta de abandonar afetivamente os filhos.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5¢ edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
p. 254.

0 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 239.

51 Ana Carolina Brochardo Teixeira apud Valéria Silva Galdino Cardin, em: Dano moral no direito de familia. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 239.

52 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 32 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 315.



A corrente que rechaca esta possibilidade defende a existéncia de ato ilicito por parte dos
genitores que abandonam moralmente os filhos. E o fundamento difundido pelos defensores da
inexisténcia do dever de indenizar € o da ndo monetarizacdo do amor e do afeto que, se adotada,

seria possivel quantificar os sentimentos, que perderiam sua caracteristica da espontaneidade.

Por outro lado, a corrente adepta da indenizacdo por danos morais decorrentes do abandono
afetivo paterno-filial, encabecada por Maria Berenice Dias> e Rolf Madaleno, dentre outros. E o
fundamento principal a favor da reparacdo dos danos morais eventualmente causados pelo
abandono € de ser o afeto direito fundamental, cujo descumprimento, pois, constituiria ato ilicito

a ser sanado.

Neste sentido, Dimass Messias de Carvalho afirma que o genitor ndo guardiao

possui (...) o dever de conviver e cuidar do filho, sendo que o descumprimento
injustificado do dever juridico de convivéncia importa em abandono afetivo,
ocasionando danos morais, suscetivel de reparagéo civil**.

Neste sentido, ainda, Valéria Cardin assegura que a falta de afeto

acarreta inimeros danos psicolégicos a uma crianga ou adolescente, que se sente
rejeitado, humilhado perante os outros (...). E obvio que esta crianca ou adolescente tera
dificuldades em se relacionar no futuro. Logo, a indenizacdo teria como proporcionar
que esta pessoa recebesse auxilio psicolégico para tratar das sequelas oriundas da falta
de visitacdo, do descaso, da ndo orientacdo ética, moral e intelectual, etc. (CARDIN,
2012, p. 70).

3 A relagdo paterno-filial vem assumindo destaque nas disposi¢Oes sobre a tematica da familia, deixando clara a
preocupacdo com os filhos enquanto sujeitos e ndo como assujeitados ao poder paterno ou, mais especificamente, ao
poder do pai. Profunda a reviravolta que produziu, ndo s6 na Justica, mas nas proprias relagGes entre pais e filhos, a
nova tendéncia da jurisprudéncia que passou a impor ao pai o dever de pagar indenizacéo, a titulo de danos morais,
ao filho pela falta de convivio, mesmo que venha atendendo ao pagamento da pensdo alimenticia. Imperioso
reconhecer o carater pedagdgico dessa postura jurisprudencial, despertando a atengdo para o significado do convivio.
Mesmo que o0s pais estejam separados, a necessidade afetiva passou a ser um bem juridicamente tutelado. O
relacionamento mantido sob pena de recompensa financeira ndo é a forma mais correta de estabelecer-se um vinculo
afetivo. Ainda assim, mesmo que o pai s6 visite o filho por medo de ser condenado a pagar uma indenizacéo, isso é
melhor do que gerar no filho um sentimento de abandono. Ora, se 0s pais ndo conseguem dimensionar a necessidade
de amar e conviver com os filhos, que ndo pediram para nascer, imperioso que a Justica imponha coactamente essa
obrigacdo.

% CARVALHO, Dimas Messias de. Adogdo, Guarda e Convivéncia Familiar. 22 edic&o. Belo Horizonte: Editora Del
Rey, 2013. p. 90.



Vale mencionar que a indenizacdo ndo teria a finalidade de assegurar o afeto ou restitui-lo, mas
de proporcionar meios para que os danos sofridos pela pessoa abandonada sejam minorados de
alguma forma, ainda que por tratamentos psicoldgicos®. Ademais, garante a observancia dos

direitos que foram ent&o violados.
Considerac0es finais

Sendo o afeto elemento estruturador da familia, e tendo sido elevado ao patamar de direito
fundamental, sua auséncia pode dar origem a danos de ordem psicoldgica e moral aos individuos
prejudicados. Assim, discute-se a possibilidade de reparacdo de tais danos por meio da aplicagdo

da responsabilidade civil.

Com efeito, vale ressaltar que a indenizacdo por danos morais decorrentes do abandono afetivo
parental visa dirimir todo o sofrimento suportado pelo menor, que involuntariamente viu-se na

necessidade de viver sem a presenca de um de seus pais.

E certo que o dever de cuidado precisa ser observado, e para tanto, a lei prevé diversas
possibilidades de manter a convivéncia familiar, tais como o direito de visitas ou a
regulamentacdo da guarda — medidas que se ndo acarretam a obrigacdo de indenizar pelos danos

causados.

Note-se que ndo se anseia majorar economicamente 0s sentimentos de amor e afeto, mas
compensar 0 abandono sofrido e, da mesma forma, punir 0 genitor que ndo cumpriu com 0s
deveres inerentes ao poder familiar. E de extrema importancia, entretanto, que seja analisado caso

a Caso.

% CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 71.
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