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RESUMO

O presente estudo consiste na analise da possibilidade de responsabilizar civilmente os pais
pelo abandono afetivo na filiagdo. Seria possivel condenar o genitor ao pagamento de danos
morais ao filho diante do configurado descumprimento dos deveres parentais? Assim,
buscando responder tal questionamento, tendo como marco tedrico a propria dignidade da
pessoa humana e demais principios aplicaveis ao direito de familia, utilizou-se como método
de procedimento o bibliografico e o histérico e, como método de abordagem o dialético e o
hermenéutico. A evolucao da familia alterou a realidade social, sendo que o afeto passou a ter
importancia primordial para a constru¢ao da base familiar, tendo sido inserido como
verdadeiro valor juridico. A pessoa humana passou a ocupar posi¢ao privilegiada, no centro
de todo o sistema, com a busca constante da valorizagdo de seus interesses, bem mais do que
suas relacdes patrimoniais. Entretanto, as relacdes afetivas cada vez mais superficiais e de
mais rapida dissolugdo trazem consigo graves consequéncias. Os frutos de tal relacionamento
por muitas vezes acabam sendo esquecidos. E, nesta seara, ¢ que surgem os abandonos. O
cumprimento dos deveres materiais por parte dos pais ndo os exime dos demais encargos
decorrentes da relagao. Desta forma, tais questoes vém sendo trazidas aos tribunais, podendo-
se agora falar na possibilidade de responsabilizar civilmente os pais pelo abandono afetivo de
seus filhos, diante da nova posi¢ao jurisprudencial e das novas perspectivas legislativas.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Dano moral. Familia. Indenizacao. Responsabilidade civil.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade pesquisar a possibilidade de responsabilizar
civilmente os pais pelo abandono afetivo de seus filhos, diante da configurada auséncia de
afetividade parental, tentando-se entender o real significado do afeto e seu alcance na esfera
juridica.

Justifica-se o presente estudo ante a importancia que o tema possui para o Direito de
Familia atual, especialmente devido as decisdes emblematicas e inovadoras nesta area. Cada
vez mais as mudancas juridicas e sociais que a estrutura familiar vem passando, com a
consequente valorizagdo da dignidade da pessoa humana e a inser¢ao do afeto como valor
juridico, faz com que novos valores morais sejam incorporados, alterando a propria estrutura e

trajetoria familiar.

Desta forma, objetiva-se analisar a questdo da responsabilidade civil nas relagdes
familiares bem como a possibilidade de fixacdo de reparagdo pecuniaria, a fim de encontrar
solugdes que suprimam ou que ao menos minimizem os efeitos da falta de convivéncia e

afetividade paterna.

Busca-se também compreender o proprio instituto da responsabilidade civil no Brasil e
sua aplicabilidade as questdes relativas ao direito de familia, bem como a evolug¢do da
entidade familiar, especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, atentando-se a
necessidade de protecao da crianca e do adolescente e, os efeitos decorrentes da auséncia da

figura paterna no desenvolvimento dos menores.

Nesse prisma, a problematica diz respeito a possibilidade de condenar os pais pelo
abandono afetivo de seus filhos, diante do descumprimento dos deveres parentais, frente ao
posicionamento doutrinario e jurisprudencial atual acerca do tema. Afinal, quanto custa o
amor de um pai? Existe preco para o desamor? Quais sdo os limites da responsabilidade

parental? O abandono afetivo e moral pode ser compensado por uma indenizagao pecuniaria?

Na tentativa de responder tais questionamentos, tendo como marco tedrico a propria
dignidade da pessoa humana, sobre o qual gravita o ordenamento juridico brasileiro, e a
importancia do afeto nas relagdes familiares, utiliza-se o método bibliografico, mediante a
analise do material existente sobre o assunto e, o historico, buscando a clucidagdo de

acontecimentos passados e sua influéncia nas sociedades posteriores. Concomitantemente,



também se faz uso dos métodos de abordagem dialético e hermenéutico, que se encaixam ao
tema abordado de forma mais abrangente. O método dialético tem por finalidade discutir e
debater através de opinides, a realidade que se encontra em constante alteracao. Por sua vez,
por meio do método hermenéutico, busca-se o conhecimento através da interpretacao dos

sentidos revelados e ocultos dos textos, aliados a compreensao de diversos fatores.

O estudo encontra-se dividido em trés capitulos, tratando-se, inicialmente, sobre o
instituto da responsabilidade civil no Brasil, dando énfase a sua origem, conceituagdo, as
diferentes espécies de responsabilidade civil e aos pressupostos essenciais para a sua

configuragao.

Em um segundo momento, trabalha-se a questdo da familia, sua evolug¢ao a partir da
Constituigao Federal de 1988 com uma andlise dos principios constitucionais vinculados ao
direito de familia. Pretende-se, ainda, entender o que ¢ o poder familiar, sua forma de
exercicio e perda ou extingcdo, bem como adentrar em um tema multidisciplinar, tratando-se

da importancia da figura paterna para o desenvolvimento dos filhos.

No terceiro capitulo, enfrenta-se o tema central do presente estudo: a responsabilidade
civil por abandono afetivo na filiagdo. Em primeiro momento far-se-4 uma abordagem acerca
da importancia do afeto nas relagdes familiares e da propria questdo do dano moral no direito
de familia, alertando-se para a subjetividade que o envolve. Posteriormente, adentra-se nas
questdes relativas aos elementos e pressupostos da obrigagdo de indenizar e da
(im)possibilidade de responsabilizar civilmente os pais pelo abandono afetivo de seus filhos.
Por fim, analisa-se as novas perspectivas para a solucdo da problematica, dadas através de
dois Projetos de Lei que tramitam na Camara dos Deputados e no Senado Federal, visando
incluir no Estatuto da Crianga e do Adolescente e no Cddigo Civil o abandono afetivo como

ilicito civil e penal, passivel de indenizagdo.

Frisa-se que o presente estudo ndo possui o intuito de esgotar o assunto ou solucionar
todas as questdes relativas ao tema proposto. Tera alcancado sua finalidade se incentivar, no
meio académico e também no todo social, o debate da questdo. Busca-se demonstrar a
relevancia do tema para a sociedade atual, visto que grande parte das pessoas encontram-se

inseridas em um contexto familiar, podendo estar sujeitas ao sofrimento de um abandono.



1 O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

O instituto da responsabilidade civil no Brasil vem sofrendo profundas e vastas
mudancas. A sociedade ao acompanhar estas transformagdes acabou levando aos tribunais

novas questdes completamente desconhecidas anteriormente.

As mudangas, por diversas vezes, ndo se operam apenas nas normas juridicas, mas nas
novas formas de interpretacdo e aplicacdo do Direito, refletindo-se nos anseios de uma

sociedade moderna.

A responsabilidade civil traz consigo uma espécie de responsabilidade social, visualizada
através de um processo de adaptacao a nova realidade, corporificando-se com a aplicagao de
sancoes. Ou seja, “a responsabilidade resulta de fatos sociais, de relagdes da vida, por que
também ela ¢ fato social, sujeito a tentativas de caracterizagdo ¢ de exame em seu estado

bruto, ou purificado de elementos que obscurecam. [.].7"

Toda a manifestagdo da atividade humana que provoca prejuizo traz em seu bojo o
problema da responsabilidade, devendo ser vista como um fendmeno social € ndo mais como

. . ., 2
um acontecimento exclusivamente juridico.

Assim, a leitura das normas juridicas ndo deve mais ser vista em seu estado bruto, eis
que a realidade social trouxe ao direito civil brasileiro novas problematicas e,

consequentemente, a busca constante de novas solucdes.

1.1 Disposicdes gerais

A responsabilidade civil surge a fim de restaurar o equilibrio patrimonial e moral

desfeito, decorrente da pratica de um ato ilicito. A obrigacdo de reparar um dano

! MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, Tomo LIII, p. 3.
2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 7. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 3-4.
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consubstancia-se em uma san¢do civel que visa garantir o direito do lesado através de uma

natureza compensatoria, punindo e desestimulando a pratica de atos lesivos.

As primeiras civilizagdes humanas ndo tinham a ideia de reparacdo do dano causado,
. . o 3 oy .. N
mas sim uma retribui¢do do mal pelo mal.” A responsabilidade baseava-se no direito a
vinganga, em que o lesado, pelo proprio arbitrio, buscava fazer justica pelas proprias maos,

sem que houvesse repressdo por parte do poder estatal.*

Estas formas de vinganga eram praticadas de forma desmesurada e, na maioria das

vezes, em proporgdes muito superiores a ofensa sofrida.

Nesses tempos a vinganga era coletiva, caracterizando-se por uma reagao conjunta do
grupo em que teve um de seus integrantes ofendidos contra o agressor ou grupo que pertencia.
Posteriormente evoluiu-se para uma reagao individual, também chamada de vinganga privada,
em que era permitida a reparacdo do mal pelas proprias maos, baseada na Lei de Talido,
representada pela expressao “olho por olho, dente por dente”. Deste modo, possuindo o lesado

direito de retaliagdo, poderia produzir na pessoa que o lesou dano idéntico ao sofrido.’

A Lei de Talido surgiu com o objetivo de coibir abusos, ja que ¢ da propria natureza
humana reagir contra os injustos causados a pessoa, sua familia ou o grupo em que vive. Nos
primordios da sociedade a reacdo era feita pela violéncia, porém, “o homem de todas as

épocas também o faria, nio fosse reprimido pelo ordenamento juridico.”®

Apbs esse periodo, comecou a surgir uma forma de composi¢do econdmica da lesdo,
observando-se o fato de que seria mais util entrar em acordo com o autor da ofensa a fim de
que houvesse a reparacao do dano através do pagamento de determinada quantia em dinheiro
do que a retaliacdo, eis que a mesma acabava por ocasionar dano duplo: o da vitima e de seu

ofensor, quando da retribuicdo do mal causado.

Ja no Direito Romano passou-se a distinguir pena e reparagdo, com base nos delitos

publicos e privados’. Para Carlos Roberto Gongalves,

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 4.

* RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 28-29.

> DINIZ, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 10.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. v. 4, 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 18.

7 Para Caio Mario da Silva Pereira o Direito Romano nio chegou a construir uma teoria da responsabilidade civil. O instituto
foi criado no desenrolar dos casos em espécie, das decisdes de juizes e pretores, das respostas dos jurisconsultos e das
constituigdes imperiais. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 1.



11

a diferenciagdo entre a “pena” e a “reparacdo”, entretanto, somente comegou a ser
esbogada ao tempo dos romanos, com a distingdo entre os delitos publicos (ofensas
mais graves, de carater perturbador da ordem) e os delitos privados. Nos delitos
publicos, a pena econdmica imposta ao réu deveria ser recolhida aos cofres publicos,
e, nos delitos privados, a pena em dinheiro cabia & vitima.®

Porém, foi a Lei Aquilia que comecou a cogitar a culpa como pressuposto da
responsabilidade civil, independentemente de relagdo obrigacional preexistente, fundando-se
ai a origem da responsabilidade extracontratual.’” Assim, foi possivel “atribuir ao titular de
bens o direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse destruido

ou deteriorado seus bens.”!”

A responsabilidade fundada na culpa evoluiu, abandonando as formas de composi¢ao
obrigatoria e de indenizagdes tarifadas. Consolidou-se a possibilidade de reparacao decorrente
de culpa, mesmo sendo de grau leve. Ja, o Cédigo de Napoledo destacou-se pela divisdo da

responsabilidade civil e penal e, também, da responsabilidade contratual e extracontratual. '’

Desta forma, antes de delimitar os tipos de responsabilidade existentes, deve-se

analisar o proprio conceito de responsabilidade civil. Sérgio Cavalieri Filho destaca que

em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a idéia de obrigagdo, encargo,
contraprestagdo. Em seu sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa idéia. Designa
o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagao de outro dever
juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo
que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico
originario.

No mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves enfatiza que o significado da palavra

responsabilidade “origina-se do latim re-spondere, que encerra a idéia de seguranca ou

8 GONCALVES, Responsabilidade civil, p. 5.

? Neste sentido, Caio Mario da Silva Pereira discorre que a maior revolugdo nos conceitos jus-romanisticos em termos de
responsabilidade civil deu-se exatamente com a Lei Aquilia, em que se passou a designar a responsabilidade
extracontratual em oposi¢do a contratual. Foi um marco tdo acentuado que a ela se atribuiu a origem da culpa como
elemento fundamental na reparagdo do dano. PEREIRA, Responsabilidade civil, p. 3-4.

Y VENOSA, Direito civil: responsabilidade civil, p. 18-19.

" RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 30.

12 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 2.
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garantia de restituicdo ou compensagdao do bem sacrificado. Teria, assim, o significado de

C o~ . - . . 13
recomposi¢do, de obrigacdo de restituir ou ressarcir.”

Também para Miguel de Serpa Lopes o termo responsabilidade civil deriva do latim,
consubstanciando-se na obrigagdo de reparar um prejuizo decorrente de culpa ou de outra

. A - . . P . A s .. 14
circunstancia legal que a justifique ou, até mesmo, de circunstancia meramente objetiva.

Da mesma forma, Rui Stoco afirma que a nogao de responsabilidade consubstancia-se
na obrigacgdo existente de responsabilizar o sujeito pelos atos danosos praticados. E um meio
de exteriorizagdo da justica e a tradugdo para o sistema juridico da obrigagdo legal de nao

causar dano a outrem. 15

Para Caio Mario da Silva Pereira a expressao responsabilidade civil designa um
“conjunto de regras que obrigam o autor de um dano causado a outrem a reparar este dano,

oferecendo 4 vitima uma compensacio.”'®

Em suma, responsabilidade exprime a ideia de correspondéncia, equivaléncia e
contraprestagdo. Assim, ¢ possivel fixar uma nocdo, ainda que imperfeita, do que ¢

responsabilidade, baseando-se no seu sentido obrigacional em relagdo a atividade humana.

Sao inumeras as espécies de responsabilidade, de acordo com a drea que se apresenta o
problema: na moral, decorrente de relacdes juridicas ou relacionadas ao direito publico ou
privado. A responsabilidade trata-se do resultado advindo de uma acdo ou omissdao por meio

da qual 0 homem expressa seu comportamento, em face de seu dever ou obrigacio. "’

Diante da evolugdo ocorrida no instituto da responsabilidade civil, observa-se que
houve uma desvinculacao das antigas formas de responsabilizacdo, surgindo novos meios de
composi¢cdo. No entanto, percebe-se que a sociedade progride ainda mais rapidamente do que

o Direito, devendo este adequar-se as novas situagoes.

'3 GONCALVES, Responsabilidade civil, p. 18.

“ LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: fontes acontratuais das obrigacdes e responsabilidade civil. v. 5, 4.
ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995. p. 159-160.

'S STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagio jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 59.

'8 PEREIRA, Responsabilidade civil, p. 9.

'" DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 2.



13

1.2 Espécies de responsabilidade civil

Em relagdo a seu fundamento, a responsabilidade juridica divide-se, primeiramente,
entre responsabilidade civil e penal. Dentro da responsabilidade civil existem outras
subdivisoes, destacando-se a responsabilidade objetiva e subjetiva e, ainda, a responsabilidade

contratual e extracontratual.

O elemento nuclear da responsabilidade civil é a conduta voluntaria'® do agente,
violadora de um dever juridico. Dependendo de onde emana esse dever e o elemento subjetivo

da conduta é que se torna possivel dividi-la em diferentes espécies.'’

Assim, seguindo o objetivo do presente trabalho, far-se-a uma analise destas diferentes

espécies de responsabilidade, partindo-se da divisao primordial entre a esfera civil e a penal.

1.2.1 Consideracoes acerca da responsabilidade civil e penal

Inicialmente, cabe destacar que a ilicitude ndo ¢ uma peculiaridade do Direito Penal,
podendo ter lugar em qualquer ramo do Direito, eis que a ilicitude, essencialmente, trata-se de

uma contrariedade entre a conduta e a norma juridica.

(13

Quanto a divisdo entre civil e penal, Arnaldo Rizzardo entende que “a
responsabilidade civil decorre da falta de cumprimento das leis civis e dos contratos, enquanto
a penal advém da infracdo de leis penais [...].”*° Em si, importam na violagio de um dever
juridico ou uma infracdo a lei, porém, o ilicito penal traz consigo um maior nivel de gravidade

e lesividade, revelando um teor ofensivo superior ao civil.

'8 Deve-se lembrar, no entanto, que estas condutas voluntéarias podem exteriorizar-se tanto através de uma agéo como de uma
omissdo do agente que represente infragdo a um dever social. E possivel que a atitude ndo seja ostensivamente contra a
letra da lei, mas contra o proprio espirito da lei. RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. v. 5. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 20.

! CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 13.

2 RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 42.
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A responsabilidade civil se diferencia da penal devido ao fato de que a

responsabilidade civil possui um conceito mais amplo, de forma a abranger todos os casos em

que se impde ao individuo a cobertura de um dano causado a outrem.

21

Ontologicamente, a responsabilidade civil e a penal, quando decorrentes de um ato

ilicito, podem ser consideradas idénticas, embora sejam diferentes em suas consequéncias.

Nesta linha de pensamento, José de Aguiar Dias afirma que

[...] certos fatos pdem em agdo somente o mecanismo recuperatorio da
responsabilidade civil; outros movimentam tdo-somente o sistema repressivo ou
preventivo da responsabilidade civil e a penal, pelo fato de apresentarem, em relagdo
a ambos os campos, incidéncia equivalente, conforme os diferentes critérios sob que
entram em funcdo os oOrgdos encarregados de fazer valer a norma respectiva.
Reafirmamos, pois, que € quase o mesmo, o fundamento da responsabilidade civil e
da responsabilidade penal. As condi¢oes em que surgem € que sdo diferentes, porque
uma ¢ mais exigente do que a outra, quanto ao aperfeicoamento dos requisitos que
devem coincidir para se efetivar. [...]. A reparagdo civil reintegra, realmente, o
prejudicado na situagdo patrimonial anterior (pelo menos tanto quanto possivel, dada
a falibilidade da avalia¢do); a sanc@o penal ndo oferece nenhuma possibilidade de
recuperagdo ao prejudicado; sua finalidade ¢é restituir a ordem social ao estado
anterior & turbagfo.”

No caso de um ilicito penal, o agente viola uma norma de direito publico. Ja no ilicito

.. , . . . , .. . 2 .
civil a norma que esta sendo infringida ¢ de direito privado.”® No entanto, ambas importam na

violacdo de um dever juridico, tanto que uma mesma conduta pode incidir, a0 mesmo tempo,

. ~ Ce 24
em violagdo a lei civil e penal.

No mesmo sentido, refere Silvio Rodrigues, mencionado que o ato ilicito possui o

conddao de causar repercussdoes na ordem civil e penal, havendo uma reagao dupla no

ordenamento juridico, ao passo que se impde uma pena ao causador do dano e acolhimento do

. . . R res 2
pedido indenizatorio da vitima.?

2L LOPES, Curso de direito civil: fontes acontratuais das obrigacdes ¢ responsabilidade civil, p. 162.
22 DIAS, Da responsabilidade civil, p. 8-9.

2 RODRIGUES, Direito civil:

responsabilidade civil, p. 6-7.

# CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 14.

» RODRIGUES, op. cit., p. 8.
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A sangdo penal serd de natureza repressiva, consistente em uma pena privativa de
liberdade ou restritiva de direitos, ao passo que a san¢do civil serd de natureza reparatoria,

. . . ~ N 26
consubstanciando-se na mdenlza(;ao a SCr paga a vitima.

Assim, a configuragdo da responsabilidade penal demanda a existéncia da adequagao
do fato praticado ao tipo penal. “No civel, no entanto, qualquer acdo ou omissao pode gerar a

responsabilidade civil, desde que viole direito e cause dano a outrem [...].”*’

De tal forma, para punir o crime ou delito existem modalidades de punigdo
exclusivamente pessoais para o ofensor, sendo a mais grave delas a pena privativa de
liberdade. Para o ilicito civil, embora existam diferentes formas de responsabilizacao, a mais
comum serd a indeniza¢cdo em dinheiro, a fim de reparar ou diminuir o mal causado a vitima,

. . . 28
seja ele patrimonial ou moral.

Frente a isto, percebe-se que diante de toda a evolugcdo da responsabilidade civil
acabou sendo feita uma divisdo primordial entre a esfera civil e a penal, baseado em um dano
ou prejuizo causado a vitima. Assim, com relacdo ao ambito civil, decorre dai as diferentes
modalidades de responsabilidade, dividindo-se em objetiva e subjetiva e, contratual e

extracontratual.

1.2.2 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

Em relacdo a seu fundamento, a responsabilidade civil pode ser classificada em
objetiva e subjetiva, diferenciando-se com base na culpa do agente. E objetiva a
responsabilidade baseada na teoria do risco e, subjetiva quando inspirada na ideia de culpa.

A regra geral de responsabilizacdo trazida pelo Codigo Civil € a responsabilidade civil
subjetiva, como bem se observa pelo texto do artigo 186 do ordenamento juridico brasileiro,
expondo que “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

0 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 14.
2 GONCALVES, Responsabilidade civil, p. 20.
B VENOSA, Direito civil: responsabilidade civil, p. 20.
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Para Arnaldo Rizzardo a responsabilidade nasce fundamentalmente da culpa, somente
sendo responsabilizado aquele que praticou o fato culposo que era possivel de ser evitado.?’

A responsabilidade objetiva e subjetiva, segundo Fabio Ulhoa Coelho, ¢ definida
simplesmente pela verificacao da licitude ou ilicitude da conduta do agente. “Quem responde
subjetivamente fez algo que ndo deveria ter feito; quem responde objetivamente fez s6 o que
deveria fazer.”’

Nao se tratam de espécies diversas de responsabilidade, mas sim, modos diferentes de
encarar a obrigagdo de reparar o dano causado. E subjetiva quando inspirada no conceito de
culpa, e objetiva quando sustentada na teoria do risco.

Entretanto, torna-se indispensavel a prova de culpa do agente causador do dano, a fim
de que nasca o dever de indenizar. Assim, a responsabilidade, no caso, ¢ subjetiva, pois
depende do comportamento do sujeito.’

A ideia de culpa esta intimamente atrelada a responsabilidade civil subjetiva, por isso,
somente existird juizo de censura ou reprovagdo se o ofensor tiver faltado com o dever de
cuidado em seu agir. O proprio Codigo Civil, em seu artigo 186, traz a culpa como
fundamento desta espécie de responsabilidade, sendo que a vitima somente obtera a reparagao
do dano se devidamente comprovada a culpa do agente.*>

A responsabilidade civil subjetiva consiste “na obrigacao de reparar danos causados
por acdes ou omissdes dolosas (ou seja, intencionais) ou culposas (isto ¢, negligentes,
imprudentes ou imperitas), que violem direitos alheios [...].”**

Pode-se verificar claramente a responsabilidade civil subjetiva mediante a existéncia
de trés pressupostos basicos, quais sejam: conduta culposa do agente, nexo de causalidade e o
dano. Assim, quando alguém, mediante conduta culposa viola direito de outrem e vem a lhe
causar dano, se esta diante de uma acao ilicita, decorrendo dai o dever de indenizar, conforme
disposto no artigo 927°*, caput, do Codigo Civil.*’

No entanto, a responsabilidade civil objetiva ndo necessita da presenca do elemento

culpa, satisfazendo-se apenas com a existéncia do dano e do nexo de causalidade. Carlos

Roberto Gongalves relata que

¥ RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 24-25.

39 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 269.

3 RODRIGUES, Direito civil: responsabilidade civil, p. 11.

32 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 16.

3 NORONHA, Fernando. Direito das obriga¢des: fundamento do direito das obrigagdes ¢ introducdo a responsabilidade
civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 483-484.

34 Artigo 927 do Caodigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

3 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 18.
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nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente para
que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns, ela é presumida pela lei. Em outros,
¢ de todo prescindivel, porque a responsabilidade se funda no risco (objetiva
propriamente dita ou pura).*®

A teoria do risco procura justificar esta espécie de responsabilidade, trazendo a ideia
de que toda pessoa que exerce algum tipo de atividade acaba por criar um risco a terceiros e,
em decorréncia disto, estd obrigada a repara-lo, ainda que seu comportamento seja isento de
culpa.”’

Na responsabilidade objetiva, a atividade geradora do dano ¢ licita, porém pode causar
perigo, de modo que aquele que exerce a funcao possui a obrigacao legal de cuidado, a fim de
evitar qualquer prejuizo.*®

Nada mais ¢ do que a responsabilidade independente de culpa, fundamentando-se na
ideia de que aquele que cria um risco deve suportar os prejuizos decorrentes de tal conduta.

Neste sentido, o pardgrafo unico do artigo 927 do Codigo Civil dispde sobre a
aplicacao da responsabilidade civil objetiva, referindo que “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, riscos para os
direitos de outrem”. Embora mantida a responsabilidade subjetiva, o Cdodigo Civil abriu-se
para a criacao de diversos dispositivos que tratam da responsabilidade objetiva, como no caso
de danos causados por produtos, responsabilidade pelo fato de outrem, responsabilidade pelo
fato da coisa e do animal, responsabilidade dos incapazes, dentre outras.*

Deste modo, a responsabilidade civil objetiva se fundamenta na nog¢do de risco, em
substituicdo a ideia de culpa. Aquele que exerce atividade criadora de risco deve suportar o
prejuizo que sua conduta poderd acarretar, jd& que esta mesma atividade, além do risco, €
responsavel também pela criagdo de um beneficio para quem a exerce. Assim, nesta
modalidade, leva-se em conta apenas o dano, em detrimento do dolo ou da culpa, fazendo
surgir o dever de indenizar mediante a comprovagio do dano e do nexo de causalidade.*’

Portanto, observa-se que a responsabilidade que independente de culpa restringe-se

aos casos elencados em lei ou aqueles em que a atividade desenvolvida, por sua propria

3¢ GONCALVES, Responsabilidade civil, p. 22.

7 Ibid., p. 22.

B DINIZ, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 55.
% CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 159.

Y VENOSA, Direito civil: responsabilidade civil, p. 17-18.
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natureza, importe em riscos a terceiros. Inexistindo especificagdo legal ou atividade de risco,

devem ser aplicadas as regras da responsabilidade subjetiva, fundada no elemento culpa.

1.2.3 Responsabilidade contratual e extracontratual

No tocante a responsabilidade civil, deve-se mencionar ainda a divisdo da
responsabilidade em contratual e extracontratual. Na primeira tem-se a violagdo de um dever
advindo de um contrato, enquanto que na responsabilidade extracontratual a infracdo advém
da desobediéncia de um dever legal.

Sérgio Cavalieri Filho, neste sentido, afirma que

[...] se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de ilicito
contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a direito subjetivo,
sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relagdo juridica que o
possibilite, temos a responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito
aquiliano ou absoluto."!

Porém, Carlos Roberto Gongalves diz que nao ha uma diferenga tdo ampla entre estas

duas espécies de responsabilidade, sendo que

algumas codificagdes modernas, no entanto, tendem a aproximar as duas variantes
da responsabilidade civil, submetendo a um regime uniforme os aspectos comuns a
ambas. O Cddigo alemdo e o portugués, por exemplo, incluiram uma série de
disposic¢des de carater geral sobre a “obrigagdo de indenizagdo”, ao lado das normas
privativas da responsabilidade do devedor pelo ndo-cumprimento da obrigagdo e das
regras especificadamente aplicaveis aos atos ilicitos. Ficaram, assim, fora da
regulamentagdo unitaria apenas os aspectos especificos de cada uma das variantes da
responsabilidade.*

4 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 15.
*2 GONCALVES, Responsabilidade civil, p. 27.
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Essa biparticdo da responsabilidade contratual e extracontratual reflete um tempo
passado, em que era dado o maximo de importancia as obrigagdes assumidas no ambito
privado, deixando em posi¢ao secundaria a responsabilidade tida como ndo contratual.

Silvio Rodrigues argumenta neste sentido, ja que as duas espécies de responsabilidade
seriam de igual natureza. “E, de fato, tanto na configuragdo da responsabilidade contratual
como na da aquiliana varios pressupostos sdo comuns.”*’

Porém, grande parte da doutrina ainda trata separadamente esta antiga divisdao da
responsabilidade. Embora existam aspectos comuns entre as duas modalidades,** ndo se deve
olvidar que cada um delas também resguarda regras proprias e contornos especiais.

De tal maneira, pode-se afirmar que tanto na responsabilidade contratual como na
extracontratual existe a violacdo de um dever juridico preexistente. O que difere uma
modalidade da outra ¢ o fato de que na contratual esse dever estd previsto em um contrato,
pré-definindo o comportamento dos contratantes e os deveres que devem ser observados.
Porém, existira a responsabilidade extracontratual se esse dever juridico violado estiver
previsto na lei ou na ordem juridica.*

A responsabilidade contratual compreende também o inadimplemento ou mora
relativos ao cumprimento de qualquer obrigacdo, mesmo que seja derivado de um negocio
unilateral ou proveniente da lei. A responsabilidade extracontratual inclui a transgressao de
deveres gerais de acdo."

Contudo, as duas modalidades necessitam de um dano, um ato ilicito € o nexo de
causalidade. A diferenca relevante que deve ser destacada esta fundada na culpa do agente
causador do dano.

Conforme destaca Arnaldo Rizzardo, a responsabilidade contratual assenta-se
normalmente nos prejuizos decorrentes do inadimplemento do contrato, enquanto que na
extracontratual é exigida a prova da culpa e do dano, incumbindo ao ofendido prova-la.*’

Ainda, a responsabilidade extracontratual ¢ aquela que provém da lei ou do dever de
nao lesar, ao passo que a responsabilidade contratual origina-se de uma convengao ou decorre

, . 4
de clausulas contratuais.*®

* RODRIGUES, Direito civil: responsabilidade civil, p. 9.

44 Segundo Caio Mario da Silva Pereira a responsabilidade contratual e a extracontratual (ou aquiliana) confundem-se e
identificam-se nos seus efeitos. Contudo, ambas as modalidades necessitam de uma contrariedade a norma, um dano ¢ a
relagdo de causalidade entre uma e outra. PEREIRA, Responsabilidade civil, p. 249-250.

* CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 16.

* GONCALVES, Responsabilidade civil, p. 27.

4T RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 38.

* Ibid., p. 38.
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Frente ao exposto, observa-se que a caracterizagdo da responsabilidade contratual
demanda a existéncia de um contrato entre as partes, ao passo que a responsabilidade
extracontratual demonstra-se simplesmente por meio da violagdo de um dever legal de

conduta.

1.3 Pressupostos da responsabilidade civil

De acordo com a regra geral do Coédigo Civil, a responsabilidade civil necessita de
alguns pressupostos para sua caracterizagdo, quais sejam: conduta do agente, o dano, a culpa e
o nexo de causalidade. Por sua vez, cabe destacar que a responsabilidade objetiva dispensa a
presenca do elemento culpa.

Para Maria Helena Diniz, a caracterizagao dos pressupostos da responsabilidade civil €
muito dificil, j4 que existe uma imprecisdo doutrinaria acerca desta qualificacdo.*’ No entanto,
destaca-se como elementos principais a existéncia de uma agdo, a ocorréncia de um dano e o
nexo de causalidade entre o dano e acdo, sendo este o fato gerador da responsabilidade.™

De tal modo, faz-se necessario a presenga e conjugacao de todos os requisitos, dado o
tipo de responsabilidade a ser tratada, sob pena de ndo existir ato ilicito e, consequentemente,

obrigacao de reparar.

1.3.1 Acdo ou omissao do agente

A conduta do agente consiste no ato humano do qual decorre o dano. Diz respeito ao

comportamento ativo ou omissivo do agente, capaz de gerar consequéncias juridicas.

* Para Fernando Noronha o surgimento da responsabilidade civil depende da existéncia de um dano bem como de uma
pessoa que deva responder por ele. Porém, para saber quando havera responsabilizag@o pelo dano causado ¢ necessaria a
verificag@o de alguns requisitos. Assim, deve ser analisado o dano propriamente dito, seu cabimento no ambito de protegdo
normativa, o fato gerador, o nexo de causalidade e o nexo de imputacgdo. De forma mais didatica, para que surja a obrigacao
de indenizar € necessario: a) existéncia de um fato antijuridico; b) que esse fato possa ser imputado a alguém; c¢) a produgao
de danos; d) que estes danos possam ser juridicamente considerados provocados pelo ato ou fato praticado; ¢) que o dano
verificado seja resultado da violagdo de um bem juridicamente protegido. De tal forma, estar-se-ia diante da existéncia de
cinco pressupostos da responsabilidade civil. NORONHA, Direito das obrigagoes, p. 491-492.

S DINIZ, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 36-38.
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A existéncia da responsabilidade civil estd condicionada a um ato de vontade do
sujeito, revestindo-se de ilicitude. O ato ilicito se traduz em um comportamento voluntario do
agente que acaba por transgredir um dever. Na responsabilidade subjetiva analisa-se a
existéncia do ilicito civil, decorrente da transgressao de um dever de conduta, que constitui
ato 1ilicito, porém, na responsabilidade objetiva o ato ilicito demonstra-se de forma
incompleta, pois ¢ eliminado o substrato da culpa.’'

Conforme destaca Rui Stoco “o elemento primario de todo o ilicito ¢ uma conduta
humana e voluntaria no mundo exterior.” Esse ilicito interessa a ordem juridica, pois ¢
causador de um dano que atenta a um bem juridicamente protegido, podendo ocorrer através
de uma agio ou omissdo.”

No ambito da responsabilidade civil, como visto, o dano podera decorrer tanto de uma
conduta positiva como de uma conduta negativa. A agdo nada mais ¢ do que um fazer,
enquanto que a omissao trata-se de um nao fazer que ganhou relevancia no mundo do Direito.

A agdo ou omissdo do agente pode ser caracterizada como uma conduta humana
voluntéria que é capaz de produzir consequéncias juridicas. E o aspecto fisico da conduta, ou
objetivo, a0 passo que a vontade & aspecto subjetivo, que surge do psicolégico do agente.”

Neste sentido, Sérgio Cavalieri Filho comenta que

a acdo ¢ a forma mais comum de exterioriza¢do da conduta, porque, fora do dominio
contratual, as pessoas estdo obrigadas a abster-se da pratica de atos que possam lesar
o seu semelhante, de sorte que a violac@o desse dever geral de abstengdo se obtém
através de um fazer. Consiste, pois, a agdo em um movimento corporeo comissivo,
um comportamento positivo, como a destrui¢ao de uma coisa alheia, a morte ou
lesdo corporal causada a alguém, ¢ assim por diante. J4 a omissdo, forma menos
comum de comportamento, caracteriza-se pela inatividade, abstengdo de alguma
conduta devida [...].>* (grifo do autor).

Com base nestes apontamentos infere-se que a acao, seja ela comissiva ou omissiva, €
fato gerador da responsabilidade civil, uma vez que ¢ capaz de produzir consequéncias

juridicas ante o prejuizo provocado.

3L VENOSA, Direito civil: responsabilidade civil, p. 22.

52 STOCO, Responsabilidade civil e sua interpretagio jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia, p. 64-65.
53 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 24.

* Ibid., p. 24.
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1.3.2 Dano

A existéncia de dano ¢ requisito essencial para a configuragdo da responsabilidade
civil. Trata-se de toda e qualquer lesao provocada a um bem juridicamente tutelado, causada
pela conduta do agente ofensor.

A expressao dano pode ser entendida objetivamente como prejuizo, seja ele individual
ou coletivo, econdmico ou nao econdmico, resultante de acdo ou fato antijuridico que
transgrida valor da propria pessoa, podendo alcangar, até mesmo, algo do mundo exterior que
seja juridicamente protegido.”

Neste sentido, Arnaldo Rizzardo assinala que

o dano pode atingir a universalidade de bens existentes, como o patriménio material
ou econdmico da pessoa fisica ou juridica, ou seus valores espirituais e interiores, o
nome, a boa fama, o conceito social, a paz, a liberdade, a honra, a intimidade, a
normalidade corporal, a apresentacdo ou integridade fisica, as relagdes sociais, a
amizade, a tranquilidade pessoal, e assim outros bens de ordem espiritual e mesmo
fisicos que entram na esfera de direitos e sdo importantes, sendo necessarios, para a
normalidade da vida, a possibilidade de coexisténcia e a realizagdo do ser humano
nas mais diversas esferas da existéncia humana.>®

Para Caio Mario da Silva Pereira o dano inscreve-se como circunstancia essencial da
responsabilidade civil. A conduta antijuridica praticada gera a obrigacdo do ofensor em
reparar o mal causado.”’

Destaca-se que o dano ¢ “elemento comum a qualquer espécie (ou subespécie) de
responsabilidade civil [...]”. A existéncia de dano ¢ imprescindivel para a caracterizagao tanto
da responsabilidade objetiva como subjetiva, porém, meros desconfortos ou riscos nao sao
capazes de gerar direito & indenizagdo.”®

O dano causado a vitima tanto pode ser moral ou patrimonial, decorrente de uma agao
ou omissdo do agente ou terceiro por quem o imputado responde. Porém, “ndo pode haver
responsabilidade civil sem dano, que deve ser certo, a um bem ou interesse juridico, sendo

necessaria a prova real e concreta dessa lesao [..]7%°

> NORONHA, Fernando. Direito das obrigagoes. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 497.
%6 RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 67.

" PEREIRA, Responsabilidade civil, p. 37.

8 COELHO, Curso de direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil, p. 300-301.

% DINIZ, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 37-38.
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Inexistindo a prova do dano, ninguém podera ser responsabilizado civilmente. Trata-se
de um obice & pretensdo da reparagdo. E de suma importancia verificar o prejuizo causado
pela conduta do agente, pois mesmo que haja violacdo de um dever de conduta e culpa, ndo
existir possibilidade de indenizagdo se ndo for verificado o prejuizo a vitima.®® A obrigacio
de indenizar decorre da existéncia de um dano e violagdo de um direito, simultaneamente.®!

O dano ¢ pressuposto central da responsabilidade civil, exigindo um comportamento
adverso ao juridico. Divide-se de acordo com o interesse envolvido, podendo ser patrimonial,
quando existir interesse econdmico em questdo, ¢ moral quando verificado sofrimento
psiquico, causando dores, tristezas e frustragdes.®”

Cabe destacar, ainda, que uma pessoa pode incorrer em ato ilicito sem provocar dano a
ninguém, inexistindo a obrigacao reparar. De tal modo, ¢ de suma importancia a existéncia do
dano, mas também ¢ essencial que este dano resulte em um prejuizo a vitima.

Neste sentido, Sérgio Cavalieri Filho destaca que ¢ possivel existir responsabilidade
sem culpa, mas inexiste responsabilidade sem dano. Sem o elemento dano podera haver
responsabilidade penal, mas ndo a civil. Indenizar uma pessoa sem comprovar o dano
efetivamente causado seria uma forma de enriquecimento ilicito, sem causa. O dano nao ¢
mero fato constitutivo, mas fator determinante do dever de indenizar.%

Percebe-se, assim, que a presenca do elemento dano € essencial para que haja o dever
de indenizar, podendo este dano ser de ordem patrimonial ou moral. Cabe frisar que o dano
moral serd abordado com maior énfase no terceiro capitulo do presente trabalho monogréafico,
que trata exatamente da possibilidade de fixacdo de dano moral por abandono afetivo na

filiagdo.

1.3.3 Culpa

Atualmente vem se afirmando que a ideia de culpa esté atrelada ao conceito de dever.
A propria lei menciona que, aquele que causa dano a outrem por meio de agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, fica obrigado a reparar. Trata-se, pois, de um dever

juridico de reparagao do dano culposo anteriormente causado.

% PEREIRA, Responsabilidade civil, p. 38.

' GONCALVES, Responsabilidade civil, p. 34.

82 RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 13-16.

8 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 72-73.
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A culpa, em sentido estrito, pode ser considerada como aquela que marca uma conduta
imprudente ou negligente. Em seu sentido lato pode ser verificada na pratica consciente e
deliberada de um ato que cause prejuizos e que seja antissocial, configurando o dolo
propriamente dito.**

A conduta do agente, tanto no dolo como na culpa, ¢ voluntiria. No dolo o
comportamento ja nasce ilicito, enquanto que na culpa a conduta é por natureza licita, mas
acaba por se tornar ilicita devido ao desvio dos padrdes sociais adequados. Enfim, “no dolo o
agente quer a agao ¢ o resultado, ao passo que na culpa ele s6 quer a agdo, vindo a atingir o
resultado por desvio acidental de conduta decorrente de falta de cuidado.”®

A culpa, em seu sentido genérico, pode ser entendida como fundo animador do ato
ilicito, da ma conduta reprovavel. Esta conduta compreende dois aspectos: o dolo,
identificado pela vontade direta de prejudicar, configurando a culpa em sentido amplo, ¢ a
simples negligéncia a direito alheio, originando a culpa no sentido restrito e técnico.

Pois bem, a culpa genérica acaba por se desdobrar em dolo e culpa propriamente dita,

porém, em sentido amplo

a culpa ¢ falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto ¢, o desprezo,
por parte do agente, do esfor¢o necessario para observa-la, com resultado, ndo
objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na consideragdo das
conseqiiéncias eventuais de sua atitude.®

A fim de obter a reparacdo do dano deve-se provar o dolo ou a culpa do agente, exceto
no caso da responsabilidade objetiva, que independe do elemento culpa. No que se refere a
responsabilidade subjetiva existem distingdes sobre a extensdo e natureza da culpa, podendo
ser grave, leve ou levissima.®’

A culpa grave ¢ a que mais se assemelha ao dolo, sendo considerada uma falta
impropria do homem. A culpa leve ¢ a falta que pode ser evitada se utilizada atengdo

ordinaria, enquanto a levissima sé ¢ evitavel se utilizada uma atengdo extraordindria, com

aptiddes especiais ou conhecimento particular.®®

8 RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 3.

% CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 31.
5 DIAS, Da responsabilidade civil, p. 120.

7 GONCALVES, Responsabilidade civil, p. 33.

88 VENOSA, Direito civil: responsabilidade civil, p. 25.
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Em regra, ndo ¢ a intensidade da culpa que gradua o dano, mas o efetivo valor do
prejuizo causado. Todavia, ndo se faz possivel estabelecer um padrao de conduta e um grau de
culpa com seu respectivo valor. A culpa deve ser analisada no caso concreto, levando-se em

conta o dano causado e o agente causador.

1.3.4 Nexo de causalidade

Nexo de causalidade, em uma simples concepgao, trata-se da ligacao existente entre a
conduta e o resultado. E a relacio entre a acdo ou omissio e o dano efetivamente causado a
vitima.

A fim de que seja possivel a reparacao do dano, ¢ de suma importancia que exista o
nexo de causalidade, que faz exatamente a ligacdo entre a conduta do ofensor com os

prejuizos sofridos pela vitima. Sérgio Cavalieri Filho argumenta que

em sintese, ¢ necessario que o ato ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido
pela vitima seja resultado desse ato, sem o que a responsabilidade ndo correra a
cargo do autor material do fato. Dai a relevancia do chamado nexo causal. Cuida-se,
entdo, de saber quando um determinado resultado ¢ imputavel ao agente; que relagdo
deve existir entre o dano ¢ o fato para que este, sob a 6tica do Direito, possa ser
considerado causa daquele.”” (grifo do autor).

A responsabilidade civil ndo serd verificada sem que exista uma relacdo de
causalidade entre o dano e a acdo. Representa, portanto, uma relagdo estritamente necessaria
entre o fato danoso e a a¢io que produziu este dano.”

No mesmo sentido, reafirma Carlos Roberto Gongalves que o nexo de causalidade
consiste na relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissao do agente e o dano apurado. Se o
dano nao estiver relacionado com o comportamento do agente, inexistird relacdo de
causalidade e dever de indenizar.”’

Nao basta que o agente tenha procedido contra o direito, ndo se definindo a

responsabilidade pelo simples cometimento de um erro de conduta. Da mesma forma, ndo ¢

% CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 47.
" DINIZ, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 111.
" GONCALVES, Responsabilidade civil, p. 33-34.
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suficiente por si s6 que a vitima sofra um dano, “pois se nao houver um prejuizo a conduta
antijuridica ndo gera obrigacdo de indenizar.”’

Conforme dispde Caio Mario da Silva Pereira, a determinagao do nexo de causalidade
¢ o mais delicado dentre os elementos da responsabilidade civil. Por diversas vezes, mesmo
que exista culpa e dano inexistirda a obrigacdo de reparar, se entre ambos ndo esteja
estabelecida a relacdo de causalidade.”

O nexo de causalidade traduz-se na verificacdo da relagdao entre fato, prejuizo € um

agente provocador. Arnaldo Rizzardo argumenta que

por outros termos, para ensejar e buscar a responsabilidade, € preciso que haja ou se
encontre a existéncia de um dano, o qual se apresenta antijuridico, ou que ndo seja
permitido ou tolerado pelo direito, ou constitua espécie que importe em reparagao
pela sua mera verificagdo, e que se impute ou atribua a alguém que o causou ou
ensejou a sua efetivagdo. Em trés palavras resume-se o nexo causal: o dano, a
antijuricidade e a imputagio.”

O conceito de nexo causal deriva das leis naturais e liga a conduta do agente ao
dano”, sendo possivel, assim, concluir quem foi o causador do dano.”®

Entretanto, além deste elemento naturalistico exige-se uma avaliacdo juridica para
verificar de forma precisa a relacdo de certo fato com determinado resultado. Existe um
processo técnico de probabilidades em que o magistrado elimina os fatos irrelevantes para a
efetivagdo do dano, em que, mesmo sem a auséncia desses fatos, o dano ocorreria. “Em suma,
o nexo causal é um elemento referencial entre a conduta e o resultado. E um conceito juridico-
normativo através do qual poderemos concluir quem foi o causador do dano.””’
Nao sendo demonstrado o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado

produzido torna-se impossivel imputar a alguém qualquer obrigacgdo, inexistindo, desta forma,

o dever de reparar.

2 STOCO, Responsabilidade civil e sua interpretagdo jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia, p. 75.

3 PEREIRA, Responsabilidade civil, p. 76.

™ RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 67.

” Também para Fernando Noronha, o nexo de causalidade é o elo de ligagio entre o dano e o fato que o gerou. E, pois, o
elemento indicador de quais sdo os danos que podem ser considerados como consequéncia do fato verificado. Assim, a
causa do dano somente pode ser um fato que tenha contribuido para a provocagdo do dano ou, que tenha ao menos
agravado seus efeitos. NORONHA, Direito das obrigagoes, p. 499.

8 VENOSA, Direito civil: responsabilidade civil, p. 39.

" CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 47.
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2 AS CONFIGURACOES FAMILIARES E A PROTECAO DOS FILHOS

Com a evolugao do conceito de familia e sua posterior visao constitucionalizada, bem
como as transformagdes atuais que a familia vem sofrendo, surgem novas questdes antes nao
vislumbradas, que padecem de resolugao.

O conceito de familia mudou significativamente, afastando-se dele injustificadas
diferenciacdes e discriminagdes que ndo condizem mais com a ideia de uma sociedade livre,
moderna e democratica. As relagdes interpessoais entre os membros da familia também
mudaram, refletindo-se na propria conformagdo da familia, que ndo possui mais um
significado singular.

As transformagdes sociais € a evolucao dos costumes, por sua vez, levaram a uma
reconfiguragdo das relagdes conjugais bem como das relagdes entre pais e filhos. A familia
passou a ser considerada como base da sociedade e merecedora de especial prote¢ao. No

entanto, este tratamento diferenciado acabou gerando encargos para seus membros.

2.1 A familia brasileira e a Constituicio Federal de 1988

Desde o advento da Constituigdo Federal de 1988 a estrutura juridica brasileira tenta
adaptar-se a nova realidade social que se apresenta. Toda a roupagem patrimonialista que
revestia as relacdes privadas no Brasil ganhou um carater mais humano, com uma necessaria
valoriza¢do da pessoa humana. E foi, justamente no ambito do Direito de Familia, que tais
transformagdes foram sentidas de forma mais intensa.

As mudangas ocorridas no ultimo século voltaram-se para a revalorizacao da pessoa
humana, agregando a ideia de sujeito também a nog¢do de cidadania. A evolugdo foi marcada

179

pela despatrimonializagdo’™ e repersonalizagdo do Direito Civil”, abrindo-se espago para o

™ A despatrimonializagdo, segundo Lourival Serejo, nada mais ¢ do que o fendmeno da “[...] substituigio da preocupagio
capitalista de acumular bens pela valorizagdo das relagdes familiares auténticas entre os membros de uma familia.”
SEREJO, Lourival. Direito constitucional da familia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 23.

7 Para Paulo Luiz Netto Lobo, “a excessiva preocupacgdo com os interesses patrimoniais que matizaram o direito de familia
tradicional ndo encontra eco na familia atual, vincada por outros interesses de cunho pessoal ou humano, tipificados por um
elemento aglutinador e nuclear distinto: a afetividade. Esse elemento nuclear define o suporte fatico da familia tutelada pela
Constitui¢io, conduzido ao fenémeno que denominamos repersonalizacio.” LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo
nas relagdes de familia. In: DEL’OLMO, Florisbal de Souza; ARAUIJO, Luis Ivani de Amorim (Coords.). Direito de
Familia contempordneo e novos direitos. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 99-114. p. 109.
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ingresso de outros sujeitos e novas relagdes que antes estavam na periferia da moldura
juridica.®

Reforcando a ideia de despatrimonializacao, destaca-se que a Constituicao Federal de
1988 representou um verdadeiro marco de inversao axiologica, passando a garantir
expressamente a igualdade entre conjuges, a isonomia entre filhos e a igualdade entre as
diferentes formas de agrupamento familiar.®’

Desta forma, houve uma notavel mudanga nos conceitos basicos de familia.®* Esta, a
cada dia, transforma-se profundamente, ndo sendo possivel definir precisamente suas linhas
de contorno. Pode-se dizer que “como organismo natural, a familia ndo acaba. Como
organismo juridico elabora-se sua nova organizagdo.”™

E a partir dai que se comega a falar em familia constitucionalizada. Neste sentido,
Caio Mario da Silva Pereira relata que “a Constitui¢ao Federal de 05 de outubro de 1988 abriu
horizontes ao instituto juridico da familia, que mereceu sua atengdao em trés pontos relevantes:
“entidade familiar”, planejamento da familia e assisténcia direta & familia [...].”*

O conceito de familia foi ampliado, acrescentando que, além do casamento, a familia
poderia ser constituida pela unido estavel entre homem e mulher e também pela relacao
monoparental, formada por um ascendente e seus descendentes. Agora pode ser constituida a
partir de diversas espécies de entidades ou unidades firmadas como familiares.™

Surge assim uma nova tabua de valores,* sendo que qualquer norma juridica relativa

ao Direito de Familia exige a presen¢a de um fundamento de validade constitucional. Nessa

linha, Maria Berenice Dias discorre que o legislador constituinte procedeu no

% PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Direitos fundamentais e relagées familiares. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed.,
2007. p. 87.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; ORLEANS, Helen Cristina Leite de Lima. Responsabilidade civil nas relagdes
familiares. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes. Belo Horizonte: IBDFAM, v. 24, out/nov. 2011. p. 84-
113.p. 87.

%2 A propria nogio de entidade familiar assumiu novas dimensdes. Abandonou o conceito formal para adotar um conceito
mais flexivel e instrumental, reconhecendo como familia outras comunidades afetivas ndo constituidas pelo casamento e,
até mesmo, comunidades materialmente separadas, desde que mantenham como objetivo a funcdo social a que se destinam.
A antiga estrutura familiar anteriormente amparada pelo ordenamento juridico deixou de ser unitdria e matrimonializada,
assumindo formas abertas em que se admitem outros modos de constru¢do do vinculo familiar, além do casamento.
PEREIRA, Direitos fiundamentais e relagoes familiares, p. 88-90.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil: direito de familia. v. 5. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p- 30.

¥ Ibid., p. 37.

% LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direito de familia e sucessdes. v. 5. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.

13.

Para Sumaya Saady Morhy Pereira esta nova tabua de valores, que passou com a nova ordem constitucional a constituir a

base sobre o qual se sustenta o Direito de Familia contemporaneo, pode ser identificada basicamente em dois pontos

primordiais: a alteragdo do conceito de unidade familiar e a mudanga do papel atribuido as entidades familiares. PEREIRA,

op. cit., p. 87.

86
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[...] alargamento do conceito de familia, calcado na nova realidade que se impds,
emprestando juridicidade ao relacionamento existente fora do casamento. Afastou
da idéia de familia o pressuposto do casamento, identificando como familia também
a unido estavel entre um homem e uma mulher. [...] Nesse redimensionamento,
passaram a integrar o conceito de entidade familiar as relacdes monoparentais: um
pai com seus filhos. Agora, para a configuragio da familia, deixou de se exigir
necessariamente a existéncia de um par, o que, conseqiientemente, subtraiu de seu
conceito a finalidade procriativa.®’ (grifo do autor).

A familia foi proclamada como a base da sociedade. Desta forma limitou o poder que
o Estado detinha, sendo que qualquer violagdo a familia atingiria o alicerce de toda a
sociedade, que serve o proprio Estado.™

Houve assim uma despatriarcalizacao da familia, eis que a mesma nao se resume mais
ao casamento ¢ a prevaléncia dos poderes do chefe de familia sobre os demais integrantes.
Conferiu-se um novo papel social a cada um de seus integrantes, reconhecendo-se até¢ mesmo
a importancia da filiagdo para a propria relagio do casal.”

Segundo Rolf Madaleno, a nova familia volta-se para a realizacdo individual de seus
membros e “[...] prioriza a pessoa humana, seu bem-estar ¢ o pleno desenvolvimento das
capacidades e virtudes de cada um de seus componentes [...].”"°

Passou a ter papel funcional, servindo de instrumento para a promog¢ao da dignidade
da pessoa humana. Deixou de ser protegida como instituicdo para ser tutelada como
instrumento de estruturacdo e desenvolvimento da personalidade dos membros que a
compdem.

Trata-se agora de uma instituigdo meio, centrada no efetivo desenvolvimento das
pessoas que a integram, titulares de direitos e interesses de natureza existencial. A familia,
para Guilherme Calmon Nogueira da Gama, deve ser observada como estrutura e, no papel
funcional que exerce. Refere ainda que “a grande funcao da familia atual ¢ a de servir aos
seus integrantes, de maneira harmoénica e coordenada, sem que o exercicio dos direitos de um
integrante viole ou afaste os direitos e os interesses dos demais.””’

No mesmo sentido, conforme destaca Maria Berenice Dias, a Constitui¢ao Federal de

1988 trouxe consigo “o resgate do ser humano como sujeito de direito, assegurando-lhe, de

forma ampliada, a consciéncia da cidadania.” A partir dai, consagrou-se o principio da

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 36.

8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 35.

¥ LISBOA, Manual de direito civil: direito de familia e sucessdes, p. 11-12.

“ MADALENO, Rolf. Novas perspectivas no Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 18.

' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de Direito de Familia: guarda compartilhada a luz da
Lei 11.698/08. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 118.
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dignidade da pessoa humana como dogma fundamental, eliminando-se injustificadas
descriminagdes existentes.’” (grifo do autor).

O alargamento conceitual das relacdes interpessoais e o pluralismo das relagdes
familiares trouxeram consigo uma flexibilizagao conceitual da familia. Maria Berenice Dias,

destaca que este fendmeno

[...] vem permitindo que os relacionamentos, antes clandestinos e marginalizados,
adquiram visibilidade, o que acaba conduzindo a sociedade a aceitacdo de todas as
formas que as pessoas encontram para buscar a felicidade. Agora, o que identifica a
familia ndo é nem a celebragdo do casamento nem a diferenca de sexo do par ou o
envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o
manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propositos comuns, gerando comprometimento
mutuo.” (grifo do autor).

O Codigo Civil de 2002 também ampliou o conceito familia, resaltando a sua fungao
social, convocando os pais a uma paternidade responsavel, em que os vinculos afetivos se
sobrepdem a verdade biologica. Prioriza, ainda, a familia socioafetiva, a ndo discriminagao
dos filhos, a responsabilidade conjunta dos pais quanto ao exercicio do poder familiar € o
reconhecimento do nicleo monoparental como entidade familiar.”*

Em se tratando da familia monoparental, Fabio Ulhoa Coelho destaca que esta forma
de entidade familiar ¢ aquela formada por qualquer dos pais e seus descendentes. As relacdes
familiares “[...] s@o apenas verticais, j& que nao existem pessoas ligadas pelo vinculo de
conjugalidade.”

A familia monoparental também foi reconhecida e definida pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente, dispondo em seu artigo 25 que “entende-se por familia natural a comunidade
formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes.”

Como disse Rolf Madaleno, “a nova organizacdo da familia segue o fendmeno social

da chamada lei de continuo estreitamento familiar, responsavel pela transformagao dos

grandes grupos familiares na familia nuclear de nossos tempos.” (grifo do autor)’

2 DIAS, Manual de direito das familias, p. 39.

% Ibid., p. 39-40.

o4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 34.
% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: direito de familia e sucessdes. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 151.
% MADALENO, Novas perspectivas no Direito de Familia, p. 17.
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Pouco importa, assim, como a familia € constituida. O que ganhou relevancia agora ¢ a
existéncia de uma familia instrumental, baseada em lagos afetivos, de amor e reciprocidade
entre seus integrantes.

Diante da equiparacao das diferentes formas de unido familiar consagradas apos a
Constituigao de 1988, consumou-se o fim de uma longa historia de desigualdades juridicas
existentes na familia brasileira. Passou-se a reconhecer diferentes formas de entidades
familiares e a tutelar de forma efetiva os interesses de todos os integrantes do grupo, editando-
se, até mesmo, novos diplomas legais como o proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente.”’

Assim, devido a constitucionalizagdo e evolu¢ao do Direito de Familia, surge a
necessidade de protecdo das novas relacdes que se fazem presentes. Da mesma forma, a
flexibilizagdo da familia traz a tona novos paradigmas a serem resolvidos, devendo-se

priorizar sempre a realizagdo dos membros que a compoem.

2.2 Os principios constitucionais vinculados ao Direito de Familia

Em razao das peculiaridades atinentes ao direito de familia, 0 mesmo nao pode mais
prender-se simplesmente a letra fria e crua da lei, ficando alheio as constantes mudancas da
sociedade atual. Exatamente por isso ¢ que existem os principios, que surgem desta evolugao
e buscam a sua adequacgdo a realidade, auxiliando na interpretacao e aplicacao das diretrizes

legais para a solug@o dos conflitos.

Pode-se dizer que os principios em geral desvelam-se como um verdadeiro alicerce do
Direito, na medida em que tracam as regras ou preceitos para toda espécie de operagao
juridica. Para Rodrigo da Cunha Pereira, a forca principioldgica “[...] deve pairar sobre toda a
organizacao juridica, inclusive preenchendo lacunas deixadas por outras normas,
independentemente de serem positivados, ou nio, isto &, expressos ou ndo expressos.””

Entretanto, conforme j4 mencionado, nem todos os principios encontram-se expressos
em um texto legal, ficando a cargo do aplicador do Direito fazer sua andlise e posterior

aplicacao ao caso concreto. No direito de familia, em especial, observa-se nitidamente que os

textos legislativos ndo foram capazes de acompanhar a evolucdo social ocorrida, ja que as

T LOBO, Direito civil: familias, p. 43-44.
% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey,
2005. p. 36-37.
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3

relagdes entre as pessoas sao muito mais amplas do que as normas juridicas j& positivadas. E
nesse viés que surgem os principios, entre os quais se destacam os da dignidade da pessoa
humana, solidariedade familiar, igualdade, liberdade, afetividade e protecdo da crianga e do
adolescente.

Tratando-se da protecdo dos menores, a evolucdo da familia, sobretudo apods a
promulgacdao da Constituicdo Federal de 1988, trouxe consigo inumeros reflexos,
principalmente no que tange a filiacdo. A protecao da crianga e do adolescente passou a ter
relevancia especial, buscando-se sedimentar os direitos e deveres dos mesmos face aos
principios constitucionais.

A crianga e o adolescente devem ter seus interesses tratados com prioridade pela
familia, pela sociedade e pelo Estado, tanto na elaboracdo como na aplicacdo das leis que lhe
dizem respeito. Para Paulo Lobo a Carta Magna de 1988, em verdade, fez com que ocorresse
“uma completa inversao de prioridades, nas relagdes entre pais e filhos, seja na convivéncia
familiar, seja nos casos de situagdes de conflitos, como nas separacdes de casais.””’

Ainda, a partir do fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil e a consagragao
da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, as
regras juridicas mostraram-se limitadas, ndo sendo suficientes para atender ao comando
constitucional. “Assim, os principios constitucionais passaram a informar todo o sistema legal
de modo a viabilizar o alcance da dignidade da pessoa humana em todas as relacdes
juridicas.”'® Justamente no Direito de Familia que passou a ser sentido o reflexo dos
principios eleitos pela Constituigao Federal. Esta, ao consagrar alguns principios, acaba por
transforma-los em direito positivo, dando o primeiro passo para sua aplicacdo. '’

Inaugurou-se, assim, um sistema de principios com o proposito de avaliar as relagdes
familiares, afastando normas da legislacdo ordinaria que destoam essa nova dire¢dao. A
dignidade da pessoa humana passou a ser fundamento de todo o ordenamento juridico
brasileiro, servindo de orientacio para a aplicabilidade do Direito de Familia.'®?

Em primeiro lugar deve-se mencionar o principio da dignidade da pessoa humana,

consagrado como fundamento da Republica Federativa do Brasil, previsto no artigo 1°, inciso

% LOBO, Direito civil: familias, p. 75.

1 DIAS, Manual de direito das familias, p. 54-55.

! Ibhid., p. 57.

12 SEREJO, Lourival. Direito constitucional da familia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 7.
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III, da Constitui¢ao Federal.'”® Trata-se do valor maior do ordenamento juridico brasileiro,
motivo pelo qual as leis infraconstitucionais ndo podem suprimi-lo.

O principio da dignidade da pessoa humana deve ser visto como um macroprincipio,
do qual se irradiam todos os demais.'® Na medida em que foi elevado como fundamento da
ordem juridica brasileira houve a despatrimonializagdo das relagdes familiares e a
repersonalizacao dos institutos juridicos, colocando-se a pessoa humana no centro da
proteg:f?to.105

Tem-se a dignidade como caracteristica intrinseca e irrenuncidvel da propria condigao
humana, devendo a mesma ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida. Representa
um valor absoluto de todo o ser humano, sendo, da mesma forma, indispensavel e

msubstituivel.

Ingo Wolfgang Sarlet caracteriza a dignidade da pessoa humana como sendo

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito ¢ consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes existentes minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunh3o com os demais seres humanos.'*®

Diante da tal principio percebe-se que a familia, protegida pela Constituicdo Federal,

esta funcionalizada para o desenvolvimento da dignidade das pessoas que a compdoem. Neste

19 Artigo 1° da Constituigio Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a
dignidade da pessoa humana.”

1% Neste sentido também refere Rodrigo da Cunha Pereira, afirmando que “a dignidade é um macroprincipio sob o qual
pairam outros principios e valores essenciais, como a liberdade, responsabilidade, autonomia privada, cidadania, igualdade,
alteridade e solidariedade. E a base e sustentagio para o desenvolvimento dos direitos humanos e a certeza de que
determinadas necessidades humanas devem ser atribuidas as pessoas por uma mesma causa universal ¢ acima de qualquer
arbitrio humano, que nenhum Estado tem o poder de modificar, como, por exemplo, o direito a saude e a educagdo. O
Direito de Familia somente estara em consonancia com a dignidade se determinadas relagdes familiares, como a relagdo
entre pais e filhos, ndo forem desconsideradas ou excluidas. Assim, podem ser evitadas graves injusti¢as sociais, como
aconteceu com os filhos havidos fora do casamento e que eram ilegitimados pelo proprio Estado. Esse entendimento nos
remete ao conceito contemporaneo de cidadania, que, por sua vez, pressupde inclusdo, ou seja, ndo exclusdo de nenhum
tipo de familia e, consequentemente, de nenhum membro da familia, especialmente quando se trata de crianga ou
adolescente. Em outras palavras, afronta o principio da dignidade humana o pai ou mae, que abandona seu filho
psiquicamente, isto é, deixa voluntariamente de conviver com ele.” PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divdrcio: teoria e
pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2011. p. 84.

19 DIAS, Manual de direito das familias, p. 59-60.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢iio Federal de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 60.
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sentido, Paulo Lobo argumenta que “a entidade familiar nao ¢ tutelada para si, sendo como
instrumento de realizagdo existencial de seus membros.”'"’

Pois bem, percebe-se que ndo existe ramo do Direito Privado em que a dignidade da
pessoa humana tenha mais influéncia ou atuacao do que no préprio Direito de Familia.

O principio da dignidade da pessoa humana constitui-se como base da entidade
familiar, seja ela biologica ou socioafetiva, garantindo o pleno desenvolvimento de todos os
seus integrantes, sobretudo da crianca e do adolescente.'®®

Assim, as relacdes familiares precisam sempre se orientar buscando a prote¢ao da vida
e da integridade dos componentes da familia, baseados no respeito e na garantia de seus
direitos de personalidade.

E de suma importincia também mencionar o principio da solidariedade familiar,
revelando-se no dever imposto a sociedade, ao Estado e a familia de buscar constantemente
efetiva protegdo dos membros do grupo familiar, especialmente da crianca e do
adolescente.'”

A solidariedade nao ¢ apenas patrimonial, mostrando-se na area afetiva e psicologica.
Implica em respeito e consideragdo mutuos em relagio aos integrantes da familia.''® Cada
membro do grupo familiar deve cooperar para que o outro seja capaz de consolidar o minimo
necessario para seu desenvolvimento biopsiquico, preservando os direitos personalissimos de
cada integrante do grupo.'"

Para Suzana Oliveira Marques, a solidariedade familiar pode ser entendida
simplesmente como o sentimento que leva as pessoas a se ajudarem mutuamente, sendo
tratada em diversos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, a exemplo do que

dispdem os artigos 229 da Constituicdo Federal''> ¢ 1.511, 1.694 e 1.696 do Codigo Civil.'"?

7 LOBO, Direito civil: familias, p. 62.

1% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 23.

19 1.0BO, op. cit., p. 63-65.

" TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de  Familia  brasileiro.  Disponivel — em:
<http://www.ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigos&n=308>. Acesso em: 09 mai. 2012. p. 1-8. p. 2.

" LISBOA, Manual de direito civil: direito de familia e sucessdes, p. 15-16.

112 Artigo 229 da Constituigio Federal: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, ¢ os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

'3 Artigo 1.511 do Codigo Civil: “O casamento estabelece comunhio plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges.”
Artigo 1.694 do Codigo Civil: “Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as necessidades de sua
educagdo.”
Artigo 1.696 do Codigo Civil: “O direito a prestacdo de alimentos ¢é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os
ascendentes, recaindo a obriga¢dio nos mais proximos em grau, uns em falta de outros.”
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. . ~ . . . cqr - 114
Possui o sentido de buscar a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,” * com

repercussio nas relacdes familiares, em especial, nos relacionamentos pessoais.''>

Assim, revela-se na assisténcia moral e material entre conjuges e companheiros, bem
como na exigéncia do cuidado dos menores até atingir idade adulta, garantindo-lhes instrugao
e educagdo para sua formagao social.

Quanto ao principio da liberdade, o mesmo também pode ser entendido como
principio da ndo intervencdo.''® Possui relacdo direta com o principio da autonomia privada,
devido ao fato de que todo o ser humano ¢ livre para fazer suas escolhas afetivas. Deve-se
lembrar, entretanto, que este principio também necessita ser lido sob a otica dos demais,
principalmente no que se refere a protecdo da crianca e do adolescente.'!’

Por tal principio entende-se que o Estado ndo devera intervir coativamente nas
relagdes familiares, mas deve proporcionar o bem estar dos membros que a compdem, atraves
de incentivos, recursos e assisténcia a cada um dos seus integrantes.

Conforme mencionado, o principio da liberdade também reconhece a importancia de
assegurar o melhor interesse dos menores, ja que a propria liberdade floresceu na relagao
familiar. A evolucao social trouxe consigo um redimensionamento da autoridade dos pais,
passando-se a valorizar os lagos de solidariedade entre pais e filhos, assim como a igualdade
entre conjuges no exercicio do poder familiar.''®

No que tange ao principio da igualdade, deve-se ter em mente tanto a igualdade entre
conjuges, como a igualdade entre filhos e novas formas de agrupamento familiar, proibidas
quaisquer discriminac¢des, ndo sendo admitido tratamento desigual entre filhos advindos do
casamento ou por adogdo.'"’

O discurso de igualdade encontra-se intrinsecamente vinculado ao de cidadania,
pressupondo também o respeito as diferengas. Entretanto, deve-se ir além da igualdade

genérica, ja que a construgdo da verdadeira cidadania somente se torna possivel na existéncia

de diversidade.

"4 Neste sentido, Maria Celina Bodin de Moraes destaca que a Lei Maior exige que as pessoas se ajudem mutuamente, a fim
de conservar a humanidade e a construgdo desta sociedade livre, justa e solidaria, cabendo a cada ser humano fazer sua
parte nessa constru¢ado. MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: FILHO, Firly Nascimento;
GUERRA, Isabella Franco; PEIXINHO, Manoel Messias. (Orgs.). Os principios da Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. p. 157-176. p.165-167.

"> MARQUES, Suzana Oliveira. Principios do Direito de Familia e guarda dos filhos. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p.
38.

1% VILAS-BOAS, Renata Malta. A4 importancia dos principios especificos do Direito das Familias. Disponivel em :
<http://www.ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigos&n=615>. Acesso em: 09 mai. 2012. p. 1-6. p. 3.

" TARTUCE, Novos principios do Direito de Familia brasileiro, p. 4.

'8 DIAS, Manual de direito das familias, p. 61.

9 LOBO, Direito civil: familias, 65-67.
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Para Rodrigo da Cunha Pereira, a formagdo e constru¢do da identidade demanda a
existéncia de um outro, um ser diferente, pois, “se fossemos todos iguais, ndo seria necessario
falar de igualdade.”'

Em se tratando da igualdade de filiacao, esta reflete-se tanto no campo patrimonial
como no pessoal, ndo sendo mais aceita qualquer forma de distin¢do juridica. Trata-se da
primeira e mais importante caracteristica da isonomia constitucional. '*'

No entanto, ha de se lembrar que nos dias atuais nao existe mais qualquer
possibilidade de tratamento diferenciado aos filhos em razao de sua origem, sequer devem ser
admitidas qualifica¢des indevidas aos mesmos. Todos os filhos gozardo dos mesmos direitos
e da mesma protec¢do, tanto no nivel patrimonial como na esfera pessoal, como ja afirmado. A
igualdade de filiagdo ¢ medida necessaria para a concretizagdo da dignidade da pessoa
humana e, consequentemente, a garantia primordial dos interesses dos menores. '

De tal forma, percebe-se que a Carta Constitucional de 1988 foi o grande artifice do
principio da igualdade no Direito de Familia. Fez com que a supremacia deste principio
alcancasse os vinculos de filiagdo e os conjugais, superando uma época de hegemonia
masculina e poder absoluto sobre os filhos.

Quanto ao principio da afetividade, Maria Helena Diniz entende que tal principio pode
ser tido como ‘“corolario da dignidade da pessoa humana, como norteador das relagdes
familiares e da solidariedade familiar.”'**

Mesmo que a Constituicdo Federal nao traga a palavra afeto em seu texto, deve o
mesmo ser reconhecido e inserido no sistema juridico atual.

Da mesma forma, o Cdédigo Civil também ndo utiliza em seu texto a palavra afeto.
Todavia, em alguns dispositivos acaba invocando os lacos de afeto, como quando, por
exemplo, admite outra origem de filiagdo além do parentesco natural e civil.

No que se refere a relagdo entre pais e filhos, o afeto sem divida ¢ essencial. Pode ser
visto como matéria prima fundamental nas relagdes de filiagdo, sendo de intensidade varidvel,
porém constante, constituindo o oxigénio e sobrevida que responde pela adequada formacgao

moral e psiquica dos filhos.'**

120 pEREIRA, Principios fundamentais norteadores para o Direito de Familia, p. 141.

12l TARTUCE, Novos principios do Direito de Familia brasileiro, p. 3.

122 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD. Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.
p. 41.

123 DINIZ, Curso de direito civil brasileiro: direito de familia, p. 24.

12 MADALENO, Rolf. Multa afetiva. Disponivel em: <http://www.rolfmadaleno.com.br>. Acesso em: 10 mai. 2012. p. 1-2.

p. 1.
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Para que haja a formacao de uma entidade familiar faz-se necessaria a presenga de um
afeto que seja capaz de envolver as pessoas que fazem parte deste grupo, “[...] mesmo quando
estejam distantes no tempo e no espago, por uma solidariedade intima e fundamental de suas
vidas — de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia — quanto aos fins e meios de existéncia,
2125

subsisténcia e persisténcia de cada um e do todo que formam.

Com relagao a tal principio, Paulo Lobo destaca que

a afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicoldgico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na
realidade das relacdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relagdo aos
ﬁlholszﬁe destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre
eles.

O afeto nao decorre dos lagos bioldgicos. Deriva da convivéncia familiar e envolve
muito mais do que os integrantes do grupo familiar. O afeto passou a explicar as relagdes
familiares contemporaneas e, nesta nova ordem juridica passou a ter valor primordial.
Conforme bem sustenta Maria Berenice Dias, “talvez nada mais seja necessario dizer para
evidenciar que o principio norteador do direito das familias é o principio da afetividade.”'?’

Assim, denota-se que o afeto ¢ elemento essencial de todo e qualquer nucleo familiar,
sendo intrinseco a todo e qualquer relacionamento, seja ele conjugal ou parental.

Por fim, destaca-se o principio do melhor interesse da crianca, consagrado no artigo
227 da Constituigdo Federal®® que incorporou a doutrina da prote¢io integral, vedando
quaisquer referéncias discriminatérias aos filhos.'*

Tal principio possui suas raizes nas mudancas ocorridas na estrutura familiar nos
ultimos tempos, fazendo com que a familia se tornasse um nucleo de companheirismo e
afetividade.

Os artigos 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil"' reiteram a disposicdo do artigo acima

mencionado, bem como o disposto no artigo 3°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.'*

123 BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese,
IBDFAM, v. 4, n. 14, jul./set. 2002. p. 5-10. p. 9.

126 . OBO, Direito civil: familias, p. 71.

127 DIAS, Manual de direito das familias, p. 69.

128 Artigo 227 da Constituigio Federal: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, 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, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”

12 DIAS, op. cit., p. 65.

130 PEREIRA, Principios fundamentais norteadores para o Direito de Familia, p. 126.
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Visam garantir o direito do menor a convivéncia familiar, educacao, respeito e afeto, a fim de
possibilitar o desenvolvimento dos mesmos ¢ a efetivagdo dos direitos fundamentais a eles
conferidos."**

Ainda, com relagdo ao disposto no artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

Flavio Tartuce destaca que

[...] a crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral, assegurando-se-lhes, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e as facilidades, a fim de facultar-lhes o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade
e de dignidade."* (grifo do autor).

Deve-se buscar a ampla prote¢do do menor no sentido de que seja fortalecida sua
situacdo juridica, eliminando-se a devastada ideia de filhos legitimos e ilegitimos. Aos pais,
conjuntamente, incumbe o dever de cuidar da educagdo e do desenvolvimento dos filhos,
prezando pela prioridade dos interesses dos menores.'*

Vislumbra-se que a ordem de valores trazida pela Constituigao Federal de 1988, com
intensa prote¢do a pessoa humana, objetivou promover a realizagdo pessoal do ser humano,

especialmente “aqueles que se encontram em situacdes de fragilidade e em processo de

B Artigo 1.583 do Cédigo Civil de 2002: “A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 1° Compreende-se por guarda

unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. § 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condigdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores: I - afeto nas relagoes
com o genitor e com o grupo familiar; II - saude e seguranga; III - educagdo. § 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae
que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos.”
Artigo 1.584 do Cdédigo Civil de 2002: “A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: I - requerida, por consenso,
pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em a¢do autonoma de separagio, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou
em medida cautelar; II - decretada pelo juiz, em atengdo as necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuigcdo
de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae. § 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e a
mae o significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e
as sangdes pelo descumprimento de suas clausulas. § 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. § 3° Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mae e os
periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera
basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar. § 4° A alteragdo ndo autorizada ou o
descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia com o filho. § 5° Se o juiz verificar que o
filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade.”

132 Artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condi¢des de liberdade ¢ de dignidade.”

3 OLIVEIRA E TELLES, Marilia Campos. Familia coragem: cuidado e responsabilidade. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigos&n=598>. Acesso em: 10 mai. 2012. p. 1-24. p. 2.

13 TARTUCE, Novos principios do Direito de Familia brasileiro, p. 4.

1351.0BO, Direito civil: familias, p. 76-77.
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formacao da personalidade como ¢ o caso da crianga e do adolescente.”*® A solugdo de
conflitos que envolva menor deve ser orientada pelo principio do melhor interesse da crianga,
a fim de consolidar a base estrutural de seus direitos, na qualidade de pessoa em
desenvolvimento, até que consiga se autogovernar.

Nessa linha de pensamento, Paulo Lobo sustenta que

[...] o principio parte da concepcdo de ser a crianga e o adolescente como sujeitos de
direitos, como pessoas em condi¢do peculiar de desenvolvimento, € ndo como mero
objeto de intervencdo juridica e social quando em situagdo irregular, como ocorria
com a legislac@o anterior sobre os “menores”. Nele se reconhece o valor intrinseco e
prospectivo das futuras geracdes, como exigéncia ética de realizacdo de vida digna
para todos."*’

A efetiva aplicagdo deste principio também deve ser observada nos casos de
rompimento do vinculo conjugal entre os consortes, momento em que sera determinado o
exercicio da guarda entre os mesmos. Ainda, deve-se zelar pela pratica conjunta do poder
familiar, ja que o fim da conjugalidade nao extingue as obrigagdes/deveres dos pais quanto a
pessoa dos filhos menores.

A familia, como sendo um ente funcional, deve voltar-se para a realizacdo dos
interesses de cada um de seus integrantes, inclusive da crianca. Conjuntamente, cabe ao
Estado e a sociedade a garantia dos direitos fundamentais dos menores.

Nesse sentido, Rose Melo Vencelau Meirelles destaca que

a Constitui¢ao ndo prescreveu expressamente o atendimento ao melhor interesse da
crianga, foi além e enunciou direitos. O melhor interesse da crianga € um principio
garantidor. Mais do que proteger interesses, ele garante direitos. A efetividade
desses direitos, enunciados no Texto Constitucional ¢ na legislagdo
infraconstitucional, esta intrinsecamente ligada a aplicagdo do principio do melhor
interesse da crianga, uma vez que coloca a crianga como titular de interesses, como
sujeito de direitos.'*®

Conforme destaca Rodrigo da Cunha Pereira, os principios podem ser tidos como

mandados de otimizagdo do direito, devendo pairar sobre interesses maiores, mesmo que estes

13 PEREIRA, Divércio: teoria e pratica, p. 86.

BT LOBO, Direito civil: familias, p. 75.

3 MEIRELLES, Rose Melo Vencelau. O principio do melhor interesse da crianca. In: MORAES, Maria Celina Bodin de.
(Coord.). Principios do direito civil contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 459-493. p. 493.
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contrariem as regras juridicas. S3o meios autorizadores de um direito justo e acima do legal,
cabendo ao intérprete, em cada caso em concreto, averiguar a sua aplicacdo, visando a
garantia dos direitos fundamentais, principalmente em relagdo aos menores.'*’

Percebe-se, portanto, a importancia de garantir o melhor interesse da crianga ¢ do
adolescente devido ao fato de serem pessoas frageis, necessitando de protegao fisica, psiquica
e afetiva. Tanto a familia, quanto o Estado e a sociedade devem assegurar aos menores o

respeito a sua dignidade e demais direitos, como preconiza o artigo 227 da Constituicao

Federal.

2.3 Do poder familiar

Diante das mudancas ocorridas no cenario familiar e, considerando a importancia do
instituto, faz-se necessario conceituar o que € o poder familiar, suas formas de exercicio, bem
como os meios de suspensdo e extingao.

O poder familiar sofreu alteragdes significativas através dos tempos. Estas mudangas
ocorridas frente ao conceito, as caracteristicas e a estrutura social, acabaram por moldar a
propria familia bem como os papéis exercidos por cada um de seus membros.

A expressao poder familiar € recente. Corresponde ao antigo patrio poder, oriundo do
Direito Romano, consubstanciando-se no poder absoluto e ilimitado conferido ao chefe de
familia sobre a pessoa dos filhos.'* Primitivamente era também conhecido como patria
potestas, visando tao somente os interesses do chefe de familia, tanto aqueles interesses de
ordem pessoal como os de ordem patrimonial.'*'

Neste periodo o poder do pai era ilimitado e tirdnico, permitindo até mesmo que o
chefe de familia matasse seu proprio filho, sendo vedada qualquer forma de intervengdo do

Estado.'*

Porém, com o surgimento do Cristianismo, as leis que permitiam tais atrocidades
tornaram-se inconciliaveis, passando a ser proibida a venda, a entrega do filho ao credor ou a

14
sua morte.'*?

139 PEREIRA, Principios fundamentais norteadores para o Direito de Familia, p. 140.

YO DIAS, Manual de direito das familias, p. 376.

I MONTEIRO, Washington de Barros; TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de direito civil: direito de familia.
40. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 496.

2 Ibid., p. 496-497.

> MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 497.
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E manifesta a conota¢do machista do vocabulo patrio poder, mencionando somente o
poder do pai em relagao ao filho. Trata-se de uma expressao oriunda da sociedade patriarcal,
em que o poder familiar era exercido exclusivamente pelo patriarca da familia.'**

Gradativamente foi-se abandonando a expressdo patrio poder, ja que este exercicio
passou a ser outorgado a ambos genitores, consubstanciando-se em um verdadeiro munus
publico, imposto pelo Estado, a fim de que os pais zelem pelo futuro dos filhos.

A nova nomenclatura adotada, apesar de ser melhor que a antiga, ainda ndo ¢ a mais
adequada devido ao fato de continuar enfatizando a ideia de poder. Na verdade, ndo houve
somente o deslocamento do poder do pai para o poder familiar, mas uma mudanga na sua
propria finalidade. Agora, o poder familiar passou a ser exercido de acordo com as
necessidades do filho, exatamente no interesse de sua realizagdo como pessoa em fase de
formacdo.'®

O poder familiar ¢ um exemplo da nogdao de poder-funcdo ou de direito-dever,
podendo ser conceituado como “[...] o conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como
instituicdo protetora da menoridade, com o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a
formacao integral dos filhos, seja fisico, mental, moral, espiritual ou socialmente.” '

Rolf Madaleno faz mengao a propria origem do poder familiar, a fim de que se possa

melhor entendé-lo. Refere que

a origem do poder familiar estd na razdo natural de os filhos necessitarem da
protecdo ¢ dos cuidados de seus pais, com absoluta dependéncia com o seu
nascimento e reduzindo essa intensidade na medida de seu crescimento, desligando-
se os filhos da potestade dos pais quando atingem a capacidade cronoldgica com a
maioridade civil, ou através de sua emancipagdo pelos pais. [...] Logo, é a0 mesmo
tempo dever e interesse natural dos pais propiciarem as melhores condi¢des para os
seus filhos, tanto no respeitante a sua educagdo e formagdo como no pertinente a
seus interesses fisicos, morais, sociais e intelectuais e afetivos, porque todos esses
elementos contribuem na boa estruturagdo intelectual e psiquica da criatura por eles
trazida ao mundo."*’

Segundo Paulo Lobo, o poder familiar passou a ser mais um dever do que um poder

propriamente dito. Tornou-se o encargo legal atribuido a alguém em virtude de determinadas

4 DIAS, Manual de direito das familias, p. 376.

145 LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito
de familia e o novo Codigo Civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 177-189. p. 177-178.

146 DIAS, op. cit., p. 377-378.

“T MADALENO, Curso de direito de familia, p. 409.
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circunstancias, fazendo com que ambos os pais exer¢cam autoridade sobre os filhos, no
interesse destes.'*®
Esse poder conferido simultaneamente a ambos os genitores e, excepcionalmente a um
deles, na falta do outro, advém de uma necessidade natural de todo o ser humano. E
justamente durante a infancia que se faz necessaria a presenca de alguém que crie, eduque,
ampare, defenda, cuide e guarde os interesses dos menores, regendo sua pessoa € seus bens.
Maria Berenice Dias enfatiza, ainda, que o poder familiar decorre tanto da paternidade

natural como da legal,'*’

sendo irrenuncidvel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel. Nao
podem os pais, por seu livre arbitrio, renunciar aos filhos, a fim de livrar-se dos encargos
decorrentes da paternidade/maternidade. '™

Assim, diante das necessidades de protecao integral dos filhos, o artigo 227 da
Constituigao Federal traz a principal fonte do poder familiar. Seguidamente, encontra subsidio
no artigo 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o qual determina que “aos pais incumbe
o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.”

Igualmente, em matéria de exercicio do poder familiar, o Cédigo Civil, em seu artigo
1.634"" elenca as hipoteses de competéncia dos pais quanto a pessoa dos filhos menores.
Porém, “nesse extenso rol nao consta o que talvez seja o mais importante dever dos pais com
relacdo aos filhos: o dever de lhes dar amor, afeto e carinho.”">*

Neste sentido, cabe destacar também que, em se tratando do exercicio do poder
familiar, o artigo 1566, inciso 1V, do Cédigo Civil preconiza ser dever de ambos os conjuges
o sustento, a guarda e a educacao dos filhos.

Todavia, o poder familiar ndo estd ligado necessariamente ao casamento ou unido

estavel dos genitores.'” De acordo com o doutrinador Carlos Roberto Gongalves “o poder

familiar decorre do reconhecimento dos filhos por seus genitores, independente da origem de

8 1.0BO, Direito civil: familias, p. 297.

¥ De acordo com o pensamento de Roberto Senise Lisboa, o poder familiar é a0 mesmo tempo uma autorizagdo e um dever
legal para quem o exerce, tendo como objetivo principal assegurar o desenvolvimento dos direitos biopsiquicos do filho
incapaz, pouco interessando a origem da filiagdo. LISBOA, Manual de direito civil: direito de familia e sucessdes, p. 201.

10 DIAS, Manual de direito das familias, p. 378.

11 Artigo 1.634 do Codigo Civil: “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: I - dirigir-lhes a criagdo e
educacdo; II - té-los em sua companhia e guarda; III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV -
nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais néo lhe 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, ap6s essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; VII - exigir
que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condi¢ao.”

152 DIAS, op. cit., p. 382.

153 COELHO, Curso de direito civil: direito de familia e sucessdes, p. 204.
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seu nascimento. Na realidade, independentemente do vinculo entre os pais, desfeito ou jamais
. . . - 154

ocorrido, ambos os genitores exercem em conjunto o poder familiar.”

Extinto o relacionamento dos pais, nada ira interferir no poder familiar com relagao

155
aos filhos,

sendo que o mesmo permanece integro, somente podendo haver alguma
alteracdo quanto ao direito de guarda dos filhos.'*

A guarda representa uma pequena parcela desse poder, ficando, no caso de separagao,
divorcio ou dissolucao de unido estavel, com apenas um dos pais. Porém ¢ assegurado ao
outro genitor o direito de visita e de fiscalizagao da guarda e educagdo do filho. Na verdade,
ocorre uma reparticio apenas do exercicio do poder familiar.'”’

Quanto as hipdteses de suspensao e extingdo do poder familiar estdo previstas nos
artigos 1.635, 1.637 e 1.638 do Codigo Civil."”® Ja no Estatuto da Crianca e do Adolescente
esta calcado no teor do artigo 24."° Entretanto, conforme se observa da analise dos referidos
artigos, a omissao do genitor nos deveres primordiais de guarda, educacao e sustento da prole
podem ocasionar a suspensao ou, at€ mesmo, a extingdo do poder familiar.

A suspensdo e a extingao do poder familiar constituem sangdes que sao aplicadas aos
pais pela transgressdao dos deveres inerentes ao poder familiar. Visa preservar os interesses
dos filhos, devendo somente ser decretada quando a manutencao do poder familiar colocar em
risco a seguranga do filhos e, principalmente, sua dignidade.'®

Conforme observa Arnaldo Rizzardo, na suspensao do poder familiar encontram-se
presentes graves rupturas das obrigacdes dos pais para com seus filhos. Para tanto, todavia,
sera indispensavel que haja culpa na conduta dos pais.'®’

Quanto a extincdo do poder familiar, pode-se dizer que a mesma ocorre por fatos

naturais, de pleno direito ou por meio de decisdo judicial. Trata-se de uma forma de

' GONCALVES, Direito civil brasileiro: direito de familia, p. 399-400.

'35 DIAS, Manual de direito das familias, p. 380.

% LOBO, Direito civil: familias, p. 301.

57 GONCALVES, op. cit., p. 400.

138 Artigo 1.635 do Codigo Civil: “Extingue-se o poder familiar: I - pela morte dos pais ou do filho; II - pela emancipagio,
nos termos do art. 5%, paragrafo unico; III - pela maioridade; IV - pela adogdo; V - por decisdo judicial, na forma do artigo
1.638.”

Artigo 1.637 do Cddigo Civil: “Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha. Paragrafo
unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados por sentenga irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo.”

Artigo 1.638 do Codigo Civil: “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: I - castigar imoderadamente o
filho; II - deixar o filho em abandono; IIl - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV - incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.”

159" Artigo 24 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente: “A perda ¢ a suspensdo do poder familiar serio decretadas
judicialmente, em procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislagdo civil, bem como na hipdtese de
descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes a que alude o art. 22.”

10 DIAS, op. cit., p. 386.

161 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 609-611.
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interrupcdo definitiva,'®® sendo que suas hipdteses estdo previstas exclusivamente no artigo
1.635 do Cdédigo Civil, implicando em restri¢des de direitos fundamentais ocorridas pela
morte, emancipacao, maioridade, adog¢ao ou por decisdo judicial. 163

Nessa oOtica, destaca-se novamente, que a convivéncia entre os pais nao ¢ condicao
essencial para o exercicio do poder familiar. Assim, o rompimento da relagao dos genitores ou
sua propria inexisténcia ndo exclui o pai ou a mae do cumprimento de seus deveres. O
objetivo principal deste instituto engloba uma pluralidade de normas, condutas e preceitos,

visando a prote¢ao dos filhos, uma vez que se encontram em situagdo de maior

vulnerabilidade, necessitando de protecao integral.

2.4 A importancia da figura paterna no desenvolvimento dos filhos

Verifica-se cada vez mais a necessidade primordial da presenca ativa dos pais no
desenvolvimento dos filhos frente as novas configuracdes familiares. Cabe aos mesmos a
tarefa de estabelecer as formas de realizacdo da instrucao dos filhos, impondo-lhes limites e
responsabilidades, por meio da convivéncia familiar, que se estreita muito mais nos lagos
afetivos do que nos materiais.

A familia é indispensavel. E o principio de todo o ser humano. E o local em que se
desenvolvem os primeiros contatos com a vida em sociedade. Nesse contexto, devem os pais
estar preparados para gerar e criar seus filhos, identificando suas proprias emogodes e
sentimentos ainda mesmo durante a gestacdo, pois as experiéncias vividas pela crianga farao
para sempre parte dela. O calor e afeicdo devem ser transmitidos diariamente aos filhos e
continuados quando estes se tornam adultos.'®
Frisa-se que a familia, ao longo dos anos, passou por significativas mudancas no seu

conceito e estruturagdo. Esta evolucdo trouxe consigo reformas legislativas, consagrando

., . . 1 .
principios ¢ uma nova ordem de valores, baseada na dignidade da pessoa humana.'® A partir

12 LOBO, Direito de familia e o novo Cédigo Civil, p. 188.

1 DIAS, Manual de direito das familias, p. 387.

1 DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. 4 importincia do papel dos pais no desenvolvimento dos
filhos e a responsabilidade civil por abandono. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigos&n=703>. Acesso em: 12 mai. 2012. p. 1-23. p. 1.

165 DIAS, op. cit., p. 30-33.
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dai, inicia-se o deslocamento da fungao econdmica, politica e procracional da familia para um
papel veiculado a realizacdo da afetividade humana dos membros que a compde.'*

Funda-se, agora, na solidariedade e cooperagdo de seus integrantes, assim como na
dignidade da pessoa humana. Neste sentido, Paulo Lobo refere que “a familia atual ¢ apenas
compreensivel como espago de realizagdo pessoal afetiva, no qual os interesses patrimoniais
perderam seu papel de principal protagonista.”'®’

Dessa forma, diante da existéncia de diferentes formas de agrupamento familiar, ndo
se pode mais falar em modelo de pai.'®® Antigamente o pai exercia seu papel de autoridade e
de seguranca fisica e financeira, transformando-se, nos dias de hoje, em um pai mais presente
na vida dos filhos, dividindo responsabilidades e prazeres com os mesmos.

Tinha-se a ideia de que a fungdo do pai era apenas de autoridade e representacao da
lei, incumbindo a mae os cuidados com a crianga. Porém, ao longo dos anos se evidenciou
que o pai também ¢ capaz de exercer esse papel, passando a ter uma participagdo mais efetiva
na criacdo e educacio dos filhos.'®’

Apesar disso, o pai que vive separado de seu filho, na maior parte das vezes, se reserva
somente ao cumprimento das obrigacdes legais que lhe sao impostas, como o pagamento de
pensdo alimenticia e um direito/dever de visita. Em contrapartida, a mae assume praticamente
sozinha todos os demais encargos decorrentes da criagdo e educagdo dos filhos, tornando-se
quase que impossivel exercer uma vida profissional, doméstica e satisfazer todas as
necessidades afetivas dos filhos.'”’

No inicio do século XX, “a fungdo paterna, segundo se acreditava a época, seria
fundamentalmente a de dar aos filhos bons exemplos de conduta, a fim de ser um bom

99171

exemplo para eles. Nao se exigia nada do homem, apenas sua presenca fisica era

suficiente para a certeza da sua existéncia.

¢ 1OBO, Direito civil: familias, p. 22-23.

17 Ibid., p. 27.

198 Neste sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Helen Cristina Leite de Lima Orleans concordam, ao mencionar
que “atualmente, ndo é possivel se pensar na figura de um pai tipico, principalmente em razao de dois aspectos: (i) ndo ha
uma cartilha fechada que determine o que ¢é ser pai (e como deve ser pai), bem como ndo ha um manual que traga as
solugdes para todos os casos, ou seja, a figura de um pai perfeito se apresenta apenas no mundo ideal; (ii) a fungdo de pai
pode ser exercida por outra pessoa que ndo o possuidor do vinculo genético, sendo comuns 0s casos em que avos irmaos,
padrastos, ou até a propria mae, passardo a desempenhar essas fungdes.” GAMA; ORLEANS, Responsabilidade civil nas
relagoes familiares, p. 89-90.

189 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste? In:GROENINGA e PEREIRA, (Orgs.). Direito de familia e
psicandalise - rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 219-228. p. 221-222.

" DILL; CALDERAN, 4 importincia do papel dos pais no desenvolvimento dos filhos e a responsabilidade civil por
abandono, p. 3.

"I PAULO, Beatrice Marinho. Ser pai nas novas configura¢des familiares: a paternidade psicoafetiva. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessoes. v. 10, jun./jul. 2009. Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 5-33. p. 9.
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Com o passar dos anos a propria constituicdo das entidades familiares comecgou a se
determinar pela sua estruturacao psiquica. Cada membro do grupo deve ocupar uma posicao-
fun¢do na familia, seja de filho, de pai ou de mae, independente de ser a origem sanguinea ou
nao, sendo relevante apenas que seja exercido efetivamente esse encargo, delegado a cada
componente.

Ainda, no que se refere a fungdo dos pais no desenvolvimento dos filhos, bem

destaca Rodrigo da Cunha Pereira ao referir que

[...] o essencial para a constitui¢do e a formagao do ser, para torna-lo sujeito e capaz
de estabelecer lago social, é que alguém ocupe, em seu imaginario, o lugar simbdlico
de pai e de mae. O importante ¢ que tenha um adulto que possa ser a referéncia e que
simbolize para a crianga este lugar de pai e mae, que é dado pelas fungdes exercidas
em suas vidas.'”

No entanto, convém destacar que o conceito de paternidade ndo esta atrelado somente
a ideia de paternidade bioldgica, mas sim de funcdo, como ja mencionado. Nesse sentido,

Rodrigo da Cunha Pereira ainda destaca que

[...] é essa fungdo paterna exercida por “um” pai que ¢ determinante ¢ estruturante
dos sujeitos. Portanto, o pai pode ser uma série de pessoas ou personagens: o
genitor, o marido da mde, o amante oficial, o companheiro da mae, o protetor da
mulher durante a gravidez, o tio, o avd, aquele que cria a crianga, aquele que da o
seu sobrenome, aquele que reconhece a crianca legal ou ritualmente, aquele que fez
a adogdo..., enfim, aquele que exerce uma fungdo de pai.'’

Constata-se, cada vez mais, que a paternidade ndo se revela através de um fator
biolégico, mas sim emocional e cultural. Sendo a paternidade uma fungao, esta poderad ser
exercida por qualquer pessoa que consiga cumprir este papel.' ™

A verdadeira paternidade consubstancia-se na ado¢do que o pai faz ao seu filho,
exercendo seu papel psicossocial, independente da existéncia de vinculo conjugal ou de

vinculo biologico. A paternidade fundada no afeto caracteriza-se pela socioafetividade,

12 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
54.

3 Ibid., p. 121.

17 GAMA; ORLEANS, Responsabilidade civil nas relagoes familiares, p. 89.
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construida dia a dia, ndo importando a real situacdo juridica que os pais se encontram: se
casados, solteiros ou divorciados.'”

Ainda, complementando a ideia de funcdo, Giselle Camara Groeninga, destaca que o
papel materno consiste basicamente na responsabilidade pela nutricdo, pelo cuidado inicial a

crianga e pelo seu aprendizado emocional. Porém,

[...] a funcdo paterna é responsavel pela protecdo, pela separagdo da simbiose
original com a mae, interditando a satisfagdo mais imediata e impulsiva da crianga,
sendo também o pai importante como objeto de rivalidade pela atencdo da mie. Ele
¢ o representante da lei, aquele que coloca os limites necessarios para o
desenvolvimento mental e ¢ aquele com quem a crianca também se identifica como
modelo. A fun¢@o paterna, além de reprimir e proteger, ¢ promotora dos recursos da
personalidade. E fungdo paterna o reconhecimento da crianga como filho, o que o
insere na ordem genealdgica e social.'’®

Todavia, a nova realidade fez nascer um “novo pai”, baseado na nova concepgao de
paternidade. Surge um pai companheiro, que interage com a crianca desde a gravidez da
mulher, compartilhando as alegrias e preocupagdes deste periodo.'”’

Este novo pai ¢ responsavel pela ruptura dos lagos existentes entre mae e filho nos
primeiros anos de vida e, também, pelo ingresso da crianca no ambiente exterior,
possibilitando o contato com os parentes € a sociedade como um todo. O pai torna-se assim
um referencial e ponto de seguranga para a crianga a partir do momento em que ajuda na
transicdo da garantia e conforto materno para a exposi¢o social.'”®

Sendo assim, surge uma nova perspectiva acerca da possibilidade do homem exercer o
papel paterno, deixando de ser apenas o substituto da mae nos primeiros anos de vida da
crianga, embora ndo se deixe de privilegiar a relagdo inicial da criangca com a mae. Admite-se
que os pais também sdo capazes de cuidar e criar os filhos, o que € bom para si bem como
para as criangas.' "

E justamente durante a infincia que a crianca comeca a fazer a distingdo entre a

realidade e a fantasia. E no seio da familia que a mesma passa a “interpretar os afetos, a

!> PEREIRA, Divircio: teoria e pratica, p. 83.

176 GROENINGA, Giselle Camara. Descumprimento do dever de convivéncia: danos morais por abandono afetivo. A
interdisciplina sintoniza o direito de familia com o direito a familia. In: GROENINGA, (Org.). 4 outra face do Poder
Judiciario: decisdes inovadoras e mudangas de paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 402-419. p. 415.

T PAULO, Ser pai nas novas configuracées familiares: a paternidade psicoafetiva, p. 19.

18 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relagio entre pais e
filhos além da obrigagdo de carater material. In: GROENINGA, (Org.). 4 outra face do Poder Judicidario: decisdes
inovadoras e mudangas de paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 446-474. p. 458.

7 PAULO, op. cit., p. 19.
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. 2180 1~ - L . .
realidade e a lei.” ™ Entdo, oferecendo-se condi¢des favoraveis de desenvolvimento, por meio
da funcdo paterna, a crianca passarda de sujeito de desejos para um sujeito de direito

responsavel, consciente e socialmente integrado.

Cabe aos pais buscar estabelecer formas para a realizagdo da educagdo dos filhos,
ensinando-lhes o uso adequado da liberdade, seus limites e suas responsabilidades. Tudo isso
se realiza através da convivéncia, onde se estreitam os lagos afetivos e morais com a familia e
refletem-se na sociedade. O afeto nas relagdes familiares corresponde ao respeito a dignidade
humana, disposi¢ao geral da tutela da personalidade, em conformidade com o preceito legal

do artigo 1°, III, da Constituicao Federal.'®!

A orientacdo dos pais constitui diretriz primordial na formacao dos filhos. A
assisténcia moral e afetiva representa enorme valor para o adequado desenvolvimento dos

mesmos, sob pena de provocar danos irreparaveis, capazes de comprometer a existéncia do
individuo.'*

Destarte, a crianca que possui a figura de um pai proéximo e afetivo na qual possa se

identificar tera a possibilidade de, quando adulta, desenvolver vinculos mais intimos e

183

intensos com as pessoas que irdo fazer parte de sua vida. =~ Nessa linha, Giselle Camara

Groeninga destaca que

¢ fundamental para a formagdo do individuo que o afeto seja vivenciado em relagdo
a dois adultos diferentes, em geral a mde e o pai. Deve-se enfatizar que ha uma certa
intercambiabilidade no exercicio dos papéis de mae e de pai, o que absolutamente
ndo significa substituicdo de um pelo outro, pois isso implicaria cair-se, novamente,
na desconsideragdo das diferengas e de uma das figuras fundamentais a formagao do
ser humano.'™

A paternidade deixou de ser um conjunto de competéncias atribuidas ao pai, tornando-
se um contexto de deveres, com o objetivo de atender os interesses do filho, especialmente no

que diz respeito a convivéncia familiar. Esta convivéncia, por ser um direito fundamental dos

180 GROENINGA, Giselle Camara. O direito a ser humano: da culpa a responsabilidade. In:GROENINGA; PEREIRA,
(Orgs.). Direito de familia e psicandlise - rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 95-106. p. 101-
102.

"8I DILL; CALDERAN, A importincia do papel dos pais no desenvolvimento dos filhos e a responsabilidade civil por
abandono, p. 1.

182 PEREIRA, Eddla Karina Gomes. Responsabilidade civil por abandono afetivo na filiagio. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigos&n=439>. Acesso em: 12 mai. 2012. p. 1-7. p. 2.

18 PAULO, Ser pai nas novas configuracdes familiares: a paternidade psicoafetiva, p. 29.

188 GROENINGA, Descumprimento do dever de convivéncia: danos morais por abandono afetivo. A interdisciplina sintoniza
o direito de familia com o direito a familia, p. 414.
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menores, deveria também ser um dever fundamental dos pais, que nao se acaba com o fim dos
lacos conjugais.'®

A auséncia injustificada do pai ¢ capaz de originar dor psiquica e prejuizos para a
formacao da crianca, decorrente da falta de afeto, cuidado e prote¢ao que a presenga paterna
representa na vida do filho, sobretudo quando ja se estabeleceu entre pai e filho um vinculo de
afetividade. Esta conduta omissiva também importa em infracdo aos deveres juridicos de
amparo imaterial e cuidado, que sdo impostos aos pais em decorréncia do proprio poder
familiar. '™

Ainda, observa Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, que a auséncia da figura
paterna podera criar nos filhos certa inseguranga e incapacidade na defini¢do de seus projetos
de vida, podendo ocasionar dificuldades de aceitar a imposi¢ao de limites e o principio de
autoridade dos pais.'®’

A auséncia de um pai, em decorréncia do abandono material e/ou psiquico, tem
ocasionado graves consequéncias na formacgao psiquica dos filhos, gerando repercussao nas

relagdes sociais. Rodrigo da Cunha Pereira destaca que

0 abandono material ndo é pior, mesmo porque o Direito tenta remedir essa falta,
oferecendo alguns mecanismos de cobranga e sang¢do aos pais abandonicos. [...] O
mais grave ¢ mesmo o abandono psiquico e afetivo, a ndo presenca do pai no
exercicio de suas fungdes paternas, como aquele que representa a lei, o limite,
seguranca e protegio. '™

A personalidade da crianca ¢ formada com o auxilio de ambos os genitores. Tanto o
pai quanto a mae colaboram para o desenvolvimento fisico, psiquico, moral e ético dos filhos,
cabendo a mae um papel mais flexivel, relacionado as nogdes de afeto e de seguranca. Ao pai,
todavia, incumbe o papel de formacdo do carater e da personalidade do menor.'®

Infelizmente, na maioria das vezes ¢ o pai que se faz ausente na criacao dos filhos, por
nunca ter convivido com a mae ou por motivo de separacdo do casal. Permanece, entretanto, a

necessidade de atuacao de ambos os pais na educacao e criagdo dos filhos. E preciso que os

genitores tenham consciéncia da importancia que possuem na vida e na educagao dos filhos.

'8 PEREIRA, Divércio: teoria e pratica, p. 86-87.

1% HIRONAKA, Os contornos Juridicos da responsabilidade afetiva na relagcdo entre pais e filhos além da obriga¢do de
carater material, p. 449.

57 1bid., p. 459.

188 PEREIRA, Pai, por que me abandonaste?, p. 1-8. p. 4.

% DILL; CALDERAN, A importancia do papel dos pais no desenvolvimento dos filhos e a responsabilidade civil por
abandono, p. 2.
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Afinal, conforme destaca Rodrigo da Cunha Pereira, a figura de pai ¢ “condigdo basica
para que alguém possa existir como sujeito. Portanto, ¢ mais que um DIREITO
FUNDAMENTAL, ¢ o DIREITO FUNDANTE DO SER HUMANO COMO
SUJEITO.”""(grifo do autor).

Desse modo, observa-se a importancia fundamental da figura paterna no
desenvolvimento dos filhos, pois € na infancia e na adolescéncia que a crianga desenvolve sua
estrutura fisica, psiquica, moral e ética, necessitando, assim, de educagdo e apoio
especialmente nos seus primeiros anos de vida. A assisténcia moral e afetiva representa, cada
vez mais, importante valor para o adequado crescimento dos menores, sendo capaz de moldar
a propria personalidade dos filhos, de acordo com os valores que sao vivenciados no ambito

familiar.

1% PEREIRA, Pai, por que me abandonaste?, p. 6.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO NA FILIACAO

A responsabilidade civil no Direito de Familia sempre foi vista muito cautelosamente,
de modo que a aplicacdo dos principios da reparacao civil no ambito familiar ainda ¢ bastante
questionada. Porém, ndo existem razdes que impecam possiveis indenizagdes por danos
materiais ou até mesmo morais dentro deste ramo do Direito.

Ja, com relagdo ao abandono afetivo, consiste em uma ofensa a personalidade,
atingindo a propria dignidade do filho. Assim, a aplicacdo da responsabilidade civil por
abandono afetivo torna-se uma forma de protecao familiar, em busca da defesa da dignidade
da pessoa humana.

Nessa esteira, a evolu¢dao social acabou por transformar a familia em um meio de
realizagdo e apoio dos membros que a compdem, necessitando de protecao social e juridica. O
afeto passou a ser elemento indispensavel no ambito familiar, especialmente no
desenvolvimento dos filhos. Em virtude disso, surge a possibilidade de responsabilizar os pais
que sao omissos nos seus deveres de criagdo, cuidado, educagdo, convivéncia e,

principalmente, afetividade.

3.1 O afeto como valor juridico

O direito privado divide-se em trés grandes ramos: contratos, propriedade e familia.
Com a repersonalizagdo do Direito Civil a pessoa humana passou a ocupar posi¢ao
privilegiada, no centro de todo o sistema, buscando-se a valorizagdo de seus interesses, bem
mais do que suas relagdes patrimoniais. Nesta divisdo, no que tange a familia, o afeto tornou-
se nucleo essencial para a realizacdo dos membros que a compdem, assim como ¢ a boa-f¢ nas
relagdes contratuais e a fungdo social relativa a propriedade.

Inicialmente a presenca do afeto nas relagdes familiares era presumida,'”’ ndo

existindo muita margem a discussdo. Porém, com o passar dos tempos o afeto tornou-se

I Neste sentido, Jacqueline Filgueras Nogueira menciona que na familia patriarcal o afeto poderia estar presente ou ausente.
Todavia, atualmente o afeto tornou-se a razdo de sua propria existéncia, sendo o elemento primordial para sua formagao,
visibilidade e continuidade. NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A4 filiacdo que se constroi: o reconhecimento do afeto como
valor juridico. Sdo Paulo: Memoria Juridica Editora, 2001. p. 53.



52

primordial para dar maior visibilidade juridica as relagdes familiares, ocupando um lugar cada
vez maior no Direito de Familia.'**

Hoje, a familia revela-se em um espago de realizagdo de cada membro através da
existéncia de outra pessoa, onde impera o companheirismo, a busca do bem estar ¢ da
felicidade. O centro de constituigao da familia deslocou-se do principio da autoridade para o
da compreensdo, do amor e da afetividade.

Os vinculos afetivos ndo sdo uma prerrogativa da espécie humana. Estes sempre
existiram e sempre irdo existir, seja para a perpetuacao da espécie ou devido a aversao da
solidao, de modo que torna-se “[...] natural a idéia de que a felicidade s6 possa ser encontrada
a dois, como se existisse um setor da felicidade ao qual o sujeito sozinho nio tem acesso.” '*?

Sabe-se que a familia ndo se justifica mais sem a existéncia do afeto. Trata-se, agora,
de um elemento estruturador das entidades familiares, devendo existir protecdo a todas
espécies de vinculos baseados no afeto.

Entretanto, ainda nao existem padrdes ideais ou comuns € nem mesmo receitas de um
modelo familiar. A familia deve ser entendida como uma estrutura de afetividade,
independente da realidade de sua construgdo. A familia “[...] € um lugar subjetivo, onde
recorremos sempre que precisamos de referéncias, apoio e conforto para tratar de questoes
que a vida nos apresenta.”'** Existindo afeto na entidade familiar é possivel que as pessoas
limitem suas liberdades e renunciem algo em favor dos outros membros da familia, a fim de
que estes também cresgam e se desenvolvam, produzindo, assim, consequéncias benéficas a
todo o grupo.

Em se tratando da familia e das relagdes afetivas, Silvana Maria Carbonera destaca

também que

a moderna concepgdo juridica de familia, gradativamente construida, deslocou-se do
aspecto desigual, formal e patrimonial para o aspecto pessoal e igualitario. Como
conseqiiéncia, a importancia dos interesses individuais dos sujeitos da familia, isto ¢é,
da busca da felicidade como mola propulsora, provocou a valorizacdo de varios
elementos anteriormente secundarios, dentre os quais se encontra a afetividade.'”’

192 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: FACHIN, (Org.). Repensando
fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 273-313. p. 274.

19 SILVA, Claudia Maria. Descumprimento do dever de convivéncia familiar ¢ indenizacdo por danos a personalidade do
filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: IBDFAM, v. 6, ago/set. 2004. p. 122-147. p. 131-132.

1% NOGUEIRA, A filiagao que se constroi: o reconhecimento do afeto como valor juridico, p. 61.

1% CARBONERA, op. cit., p. 290.
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A realidade das familias atuais exige por si s6 o reconhecimento legal da afetividade.
O afeto passou a ser qualificado juridicamente pelo Direito, de modo que as relagdes afetivas
comegaram a ser consagradas legislativamente no Direito de Familia.'*®

Pois bem, tentado entender o real significado da expressdao afeto e seu alcance nas

relagdes familiares, Jackelline Fraga Pessanha destaca que

afeto significa sentimento de afei¢do ou inclinacdo para alguém, amizade, paixdo ou
simpatia, portanto é elemento essencial para a constituicido de uma familia nos
tempos modernos, pois somente com lagos de afeto consegue-se manter a
estabilidade de uma familia que é independente e igualitaria com as pessoas, uma
vez que ndo ha mais a necessidade de dependéncia econdmica de uma pessoa. [...] O
afeto ndo € somente um lago que envolve os integrantes de uma s6 familia, mas um
lago que une pessoas com a finalidade de garantir a felicidade de todas as pessoas
pertencentes aquele meio, ocasionando, assim, o norte de cada familia, ja que a
afetividade é como principio norteador das familias contemporaneas. '

O afeto ndo ¢ somente o laco que envolve os componentes da familia. E um viés
externo que coloca mais humanidade em cada integrante do grupo familiar, compondo a
chamada “[...] familia humana universal, cujo lar ¢ aldeia global, cuja base ¢ o globo terrestre,
mas cuja origem sempre serd como sempre foi: a familia.”'”®

Do ponto de vista da psicologia e da psicandlise o afeto pode ser entendido como um
aspecto subjetivo e intrinseco do ser humano que confere significado para sua existéncia,
construindo seu psiquismo a partir das relagdes com outras pessoas.'”’

Ai, com relagdo a familia, cabe mencionar que a mesma nao ¢ somente um local de
sobrevivéncia do ser humano, mas também local de formag¢ao da personalidade, de forma que
“o afeto ¢ um dos elementos indispensaveis para o seu desenvolvimento saudavel como

. ~ . o) 2
cidaddo de uma sociedade democratica.”?

1% ROSSOT, Rafael Bucco. O afeto nas relagdes familiares e a faceta substancial do principio da convivéncia familiar.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. v. 09, abr./maio 2009. Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 5-24. p.
10.

197 PESSANHA, Jackelline Fraga. A afetividade como principio fundamental para a estruturagdo familiar. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/ img/artigos/Afetividade%2019 12 2011.pdf>. Acesso em: 03 jul. 2012. p. 1-5. p. 2.

% BARROS, Sergio Resende. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos operacionais. In: GROENINGA, Giselle
Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). Direito de Familia e psicanalise. Sao Paulo: Imago, 2003. p. 143-154. p.
149-150.

19 CUNHA, Marcia Elena de Oliveira. O afeto face ao principio da dignidade da pessoa humana e seus efeitos juridicos no
Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/482>. Acesso em 04 jul. 2012. p.
1-17.p. 4.

20 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Como e a quem indenizar a omissio do afeto?
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessées. Belo Horizonte: IBDFAM. v. 07, n. 32, out./nov. 2005. p. 20-39. p.
20.
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O afeto ¢ capaz de sustentar os lagcos familiares ¢ modificar os proprios conceitos de
familia, que, anteriormente, somente poderia ser formada por um homem e uma mulher
ligados pelo vinculo de casamento ou pela unido estavel.

Esta ideia de familia formal, formada pelo casamento e filhos biologicos advindos
desta unido, “vem cedendo lugar a certeza de que ¢ o envolvimento afetivo que garante um
espaco de individualidade e assegura uma auréola de privacidade indispensavel ao pleno

. 201
desenvolvimento do ser humano.”

E no ambito afetivo que a pessoa estrutura sua
personalidade, de maneira que o afeto existente entre os membros do grupo familiar ¢
responsavel pela organizagao e orientacdo do desenvolvimento humano.

Seria possivel, at¢ mesmo, afirmar que sem afeto ndo ha o que se falar em familia. O
afeto ¢ elemento essencial nas relagdes interpessoais, sendo responsavel pela aproximagao das
pessoas, ganhando status de valor juridico e consequentemente elevado a categoria de
principio.

Como destaca Silvana Maria Carbonera,

[...] anogdo de afeto, como um elemento concreto a ser considerado nas relagdes de
familia, foi ingressando gradativamente no juridico, assim como outras tantas:
liberdade, igualdade, solidariedade. Isto se deve as transformagdes pelas quais ela
passou, especialmente quanto ao deslocamento do centro das preocupagoes: da
instituicdo familia para aqueles que a compde. A partir do momento em que o
sujeito passou a ocupar uma posicdo central, era esperado que novos elementos
ingressassem na esfera juridica. E foi o que se observou com relacdo ao afeto. A
vontade de estar e de permanecer junto a outra pessoa revelou-se um elemento de
grande importancia tanto na constitui¢do de uma familia, assim como em sua
dissolugdo. As pessoas passaram a se preocupar mais com o que sentiam do que com
a adequagdo de seus atos ao modelo juridico.”*

Com a consagragao do afeto como direito fundamental ndo ha mais o que se falar em

. o~ o, . . . 2 . ~ , . .
desigualdade entre filiacio bioldgica e socioafetiva,””® pois o afeto ndo ¢ fruto da biologia,
mas sim da convivéncia familiar e da solidariedade existente entre os integrantes do grupo

familiar. A afetividade surgiu a fim de explicar as relagdes familiares contemporaneas, pois,

OV DIAS, Manual de direito das familias, p. 52.

202 CARBONERA, O papel Juridico do afeto nas relagées de familia, p. 297.

203 Segundo refere Paulo Lobo, “a familia ¢ sempre socioafetiva, em razio de ser grupo social considerado base da sociedade
¢ unida na convivéncia afetiva. A afetividade, como categoria juridica, resulta da transeficicia de parte dos fatos
psicossociais que a converte em fato juridico, gerador de efeitos juridicos. Todavia, no sentido estrito, a socioafetividade
tem sido empregada no Brasil para significar as relagdes de parentesco ndo biologico, de parentalidade e filiagdo,
notadamente quando em colisio com as relagdes de origem bioldgica.” LOBO, Direito civil: familias, p. 29.
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“na esteira dessa evolugdo, o direito das familias instalou uma nova ordem juridica para a

familia, atribuindo valor juridico ao afeto.”*** (

grifo do autor).

Entretanto, o Codigo Civil ainda ndo utiliza explicitamente a palavra afeto em seu
texto, muito embora em alguns dispositivos seja possivel visualizar a afetividade como digna
de protecdo.”” Pode-se destacar o seu artigo 1.593.2% que reconhece a filiagio ndo so pelos
lacos consanguineos ou pelo vinculo civil, mas também aqueles decorrentes de outra origem.
Em outras palavras, ¢ o reconhecimento do afeto como forma de constituigao da filiagao,
através da admissdo da filiagdo socioafetiva.””’

Da mesma forma, o texto constitucional também nao faz referéncia a palavra afeto. No
entanto, a Constituicao Federal ao reconhecer e proteger as relacdes familiares ligadas pelo
casamento e pela unido estavel, as familias monoparentais ou adotivas, acaba reconhecendo
que estas unides advém da afetividade e nao apenas de procedimentos formais, demonstrando
a presenca indubitavel do afeto.””®

Todavia, independente da auséncia de previsdo legal expressa, o afeto deve ser
fornecido por aquele que exerce a fungdo de pai ou de mae, mesmo que nao haja qualquer
conotacdo biologica ou genética, devido ao fato de que “o afeto estd albergado pela faceta
substancial do principio da convivéncia familiar, a significar o signo “familiar” ndo somente a
familia “de sangue”, mas também a “socioafetiva.” Alids, o amor ndo (re)conhece barreiras de
qualquer indole.”*"

Assim, percebe-se que o convivio familiar e as relagdes afetivas dos pais pelos seus
filhos € primordial para o desenvolvimento e a insercao social saudavel dos menores, de modo
que a nao convivéncia com um dos genitores pode gerar mudancgas significativas na vida dos
filhos.

Os relacionamentos com pai € made, ou quem exer¢a essa funcdo, ¢ que sao

responsaveis pela difusdo dos afetos. Para Giselle Cémara Groeninga, “os afetos

2 DIAS, Manual de direito das familias, p. 68.

205 Conforme destaca Leandro Soares Lomeu, “[...] o termo afeto veio a ser inserido no Codigo Civil somente com as
alteracdes advindas da Lei de Guarda Compartilhada, que consagrou o afeto como elemento merecedor de tutela judicial
para o deferimento da guarda, prestigiando, assim, o individuo como ser sentimental, desvinculando-se das amarras
legalistas e objetivas do homem como bem material.” LOMEU, Leandro Soares. Afeto, abandono, responsabilidade e
limite: dialogos sobre ponderag@o. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigod/detalhe/659>. Acesso em
02 jun. 2012. p. 1-12. p. 3.

206 Artigo 1.593 do Codigo Civil: “O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.”

27 PEREIRA, Maria Isabel da Costa. A responsabilidade civil dos pais pela omissdo do afeto na formacao da personalidade
dos filhos. In: MADALENO e MILHORANZA, (Orgs.). Direito de familia e sucessées. Sapucaia do Sul: Notadez, 2008. p.
267-292. p. 276.

28 CAROSSI, Eliane Goulart Martins. O valor juridico do afeto na ordem civil-constitucional brasileira. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/659>. Acesso em 02 jun. 2012. p. 1-14. p. 3.

29 ROSSOT, O afeto nas relagées familiares e a faceta substancial do principio da convivéncia familiar, p. 14-15.
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transformam-se em sentimentos ¢ dao um sentido as relagdes, bem como influenciam nossa
forma de interpretar o mundo.”'°

A formacgao da personalidade dos filhos depende diretamente da participagdo, atuacao
e posicionamento dos genitores, bem como a forma com que 0s mesmos exercem seus papeis
de pai e de mae em busca do estabelecimento da convivéncia familiar. Neste sentido, Claudia

Maria da Silva observa que ¢

a partir de um ambiente familiar em que recebam confianca, amor, atencdo, afeigao,
enfim, dos vinculos firmados com os entes familiares ¢ que os filhos demonstrardo
capacidade para formar novas relagdes humanas. Do nascimento a fase adulta, os
filhos crescem e se desenvolvem em torno da auto-estima, do senso de moralidade,
responsabilidade, empatia e de outros tantos aspectos ligados a formacdo da
personalidade. E por isso que a cautela em torno da convivéncia familiar nasce com
o individuo, uma vez que sdo determinantes para sua personalidade a forma e o
contexto familiar quando de seu ingresso a vida. A crianca precisa e depende de seu
criador. Se ela € negligenciada, maltratada, rejeitada e abandonada, ndo desenvolve
suas capacidades basicas e sofre prejuizos em sua personalidade.”'!

Ja para Rodrigo da Cunha Pereira, o afeto possui sentido de cuidado, sendo
indispensavel para o desenvolvimento dos menores. Os pais quando exercem sua funcio de
pai e de mae estdo objetivando o afeto, tirando-o apenas do campo da subjetividade, ja que o
mesmo € visto ndo somente como um sentimento, mas como uma acdo, revelada pelo
cuidado, instrucdo e educagdo.’"”

A crianga e o adolescente precisam constantemente ser nutridos pelo afeto de seus
pais, representado através da proximidade fisica e emocional, sendo um valor essencial para o
suporte psiquico da crianca e sua futura insercio social. >

Cabe destacar que amor e afeto ndo se ddo por meio de decreto e nem mesmo pode-se
compra-los em lugar algum. O afeto surge da convivéncia dos pais com seus filhos e do
estreitamento dos lagos entre os mesmos, fazendo parte das obrigagdes morais de todo ser
humano. A afetividade ¢ sim um valor essencial a vida humana, sendo que a propria

realizacio e a felicidade dependem desse elemento.”'*

210 GROENINGA, Descumprimento do dever de convivéncia: danos morais por abandono afetivo. A interdisciplina sintoniza
o direito de familia com o direito a familia, p. 412.

2 SILVA, Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacdo por danos a personalidade do filho, p. 132.

22 PEREIRA, Divdrcio: teoria e pratica, p. 89.

23 MADALENO, Repensando o direito de familia, p. 113.

214 RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 682.
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Percebe-se que o afeto tornou-se elemento de suma importancia no Direito de Familia,
especialmente na relagdo paterno-filial. Mesmo sendo um bem juridico imaterial ou abstrato,
deve ser valorado juridicamente, pois ¢ elemento essencial que deve estar presente no nicleo
familiar, a fim de que os integrantes da familia possam ter seus direitos de personalidade

atendidos.

3.2 O dano moral nas relacoes familiares

Em razdo do estreitamento das relagdes afetivas que permeiam a vida em familia e
devido a subjetividade que vigora nas relagdes interpessoais, torna-se possivel, agora, falar em
indeniza¢do por danos morais também nas relagdes familiares.

O homem, em sua vida em sociedade, conquista bens e valores, que com o passar dos
tempos acabam por ingressar no acervo tutelado pela ordem juridica. Alguns referem-se a seu
patrimdnio e outros a propria personalidade, sendo ambos atributos essenciais e indisponiveis
da pessoa. De tal forma, ¢ direito de cada cidadao a protecdo dos bens que integram seu
patriménio assim como a preservacio da incolumidade de sua personalidade.*"

Atualmente ainda ¢ de grande discussdo a possibilidade de se buscar a satisfagdao
pecunidria decorrente do dano moral. Para isto, ¢ mister entender o que ¢ o dano moral, os
critérios de avaliacdo e a possibilidade de fixacdo de indenizagdes, especialmente no ambito
familiar.

A discussao primordial ¢ justamente acerca do que venha a ser o proprio dano moral.
E o ponto de partida para a elucidagdo de todas as questdes relacionadas, inclusive com a sua
valoragao.

Os conceitos tradicionais de danos morais devem ser revistos a partir da otica da Carta
Magna de 1988. Ao consagrar a dignidade humana como fundamento do Estado Democratico
de Direito, “[...] a Constituicao deu ao dano moral uma nova feicdo e maior dimensao, porque
a dignidade humana nada mais ¢ do que a base de todos os valores morais, a esséncia de todos

.. ;oo 21
os direitos personalissimos.”*'°

215 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 4* ed. atual. e ampl. S3o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 1.
216 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 82.
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Em sentido estrito, o dano moral consiste na violagao do proprio direito a dignidade e,
. e . . . .. 217 ~
assim, a Constituigao Federal inseriu em seu artigo 5°, incisos V e X', a plena reparagao do

dano moral. Nessa perspectiva, destaca Sergio Cavalieri Filho que

[...] o dano moral ndo esta necessariamente vinculado a alguma reacgdo psiquica da
vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor, vexame,
sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem violagdo da
dignidade. [...] a reagdo psiquica da vitima s6 pode ser considerada dano moral
quando tiver por causa uma agressio a sua dignidade.”'®

De tal forma, pode-se dizer que o termo “moral” diz respeito ao que ¢ pertinente aos
costumes e habitos sociais, as regras de conduta julgadas validas e, abrange o que ¢ espiritual,
ou seja, nem fisico e nem material. A sua configuragao deve estar atrelada as interferéncias no
dominio psicologico do ser humano, quando fogem as normalidades do cotidiano, ndo sendo
decorrentes de meros dissabores da vida.*"

Também para Ronald A. Sharp Junior, o dano moral agride um complexo intimo e
valorativo da pessoa, ofende sua integridade psiquica e acaba repercutindo em seu organismo,
ocasionando redugdo da capacidade fisica e intelectual.*

No mesmo sentido entende Maria Helena Diniz, referindo que o dano moral
configura-se diante da ocorréncia de uma lesdo a interesses ndo patrimoniais causados pelo
fato lesivo. Origina-se, pois, de uma ofensa a um bem imaterial. Todavia, ndo ¢ qualquer dor
ou aflicdo que podera ser reparada, mas somente aquelas decorrentes da privagdo a um bem
juridico sobre o qual a vitima tenha interesse reconhecido juridicamente.**’

E justamente neste ambito que se fala em violagdo aos deveres primordiais do ser
humano, como ofensa a prépria dignidade da pessoa humana.

Desta forma, o dano moral ndo pode ser visto exclusivamente como de ordem

meramente psiquica e emocional devido ao fato de que, no ordenamento juridico atual “[...] a

217 Artigo 5° da Constituigio Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo
por dano material, moral ou a imagem; [...] X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”

28 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 83.

29 CARDOSO, Simone Murta.  Responsabilidade  civil nas  relacdes  afetivas.  Disponivel — em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/729>. Acesso em 02 jul. 2012. p. 1-21. p. 4.

220 SHARP JUNIOR, Ronald A. Dano moral. 2* ed. Rio de Janeiro: Destaque, 2001. p. 5-8.

2 DINIZ, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 90-93.
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dignidade é o fundamento central dos direitos humanos, devendo ser protegida e,

222 (grifo do autor).

quando violada, sujeita a devida reparacao.

Entretanto, outra questdo que também gera controvérsias ¢ o fato de que as pessoas
possuem percepgoes distintas frente a situagdes semelhantes, pois o que para um € mero
dissabor ou fato corriqueiro do dia a dia, para outro pode configurar grave ofensa, passivel de
reparacao. Ainda, deve ater-se ao fato de que os comportamentos humanos também variam
através dos tempos, de modo que as condutas condendveis ou nao igualmente se alteram, de
acordo com o ponto de vista de cada operador do Direito.

Sabe-se que a aproximacao e dependéncia de uma pessoa a outra constitui um impulso
natural do ser humano. O julgador ao menosprezar um sentimento afetivo, entendendo como

mero fato da vida cotidiana acaba ferindo os sentimentos da pessoa e, consequentemente, a

propria dignidade humana. Neste sentido, Arnaldo Rizzardo refere que

nesta concepgao, impedir a plena realizac@o da afetividade, ou ndo oportunizar a sua
expansdo, ou violentar, ferindo, desprezando, menosprezando sentimentos que
fazem parte da natureza humana, importa em amputar a pessoa na sua esfera
espiritual e moral, cerceando a sua plena realiza¢do. Por isso, o direito ndo pode
passar ao largo de certos estados pelos quais passa a pessoa, sem dar-lhe protecao,
ou procurar ou reconstituir a ordem abalada ou afetada.””?

Deve-se entender o conceito de dano moral de forma ampla, mesmo que ndo se possa
estimar exatamente o grau de sofrimento da vitima, pois ndo ¢ possivel estabelecer padroes
absolutos do que ¢ o dano moral e sua forma de reparacdo. “Mas negar a possibilidade de
reparacdo ou mesmo a compensacdo dos danos morais seria inadmitir a possibilidade e
necessidade de tutela de bens juridicos inerentes a pessoa humana.”***

Como ja dito, dano moral consiste basicamente na ofensa de um bem imaterial, ndo se
podendo quantificar ou qualificar o grau da ofensa sofrida, pois diz respeito a subjetividade de
cada individuo. O que ¢ certo ¢ que o “[...] dano material atinge a pessoa no que ela tem, ao

1 9922
passo que o moral no que ela é.”*%°

222 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 83.

23 RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 682.

24 CARDOSO, Responsabilidade civil nas relacées afetivas. p. 5.

25 OLTRAMARYI, Vitor Ugo. O dano moral na ruptura da sociedade conjugal. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 4.
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Ja com relagdo a sua fungao, Fabio Ulhoa Coelho destaca que “o pagamento da
. o ~ . 2226 . .
indenizacdo ndo repde os danos morais, apenas 0s compensam. Seria a unica forma de
compensar a dor da vitima, sem ter todavia natureza de san¢ao ou de indenizagao punitiva.

A reparacao pecuniaria do dano moral, segundo a doutrinadora Maria Helena Diniz, ¢

um misto entre a aplicacdo de uma pena e a satisfacdo compensatoria. Refere a autora que

ndo se pode negar sua funcdo: a) penal, constituindo uma san¢do imposta ao
ofensor, visando a diminui¢cdo de seu patrimonio, pela indenizagdo paga ao
ofendido, visto que o bem juridico da pessoa — integridade fisica, moral e intelectual
— ndo poderd ser violado impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as
consequéncias de seu ato por ndo serem reparaveis; e b) safisfatoria ou
compensatoria, pois como dano moral constitui um menoscabo a interesses juridicos
extrapatrimoniais, provocando sentimentos que n@o tém preco, a reparacio
pecuniaria visa proporcionar ao prejudicado uma satisfacdo que atenue a ofensa
causada. Nao se trata [...] de uma indenizacdo de sua dor, da perda de sua
tranquilidade ou prazer de viver, mas de uma compensagdo pelo dano e injustica que
sofreu, suscetivel de proporcionar uma vantagem ao ofendido, pois ele podera, com
a soma de dinheiro recebida, procurar atender as satisfagdes materiais ou ideais que
repute convenientes, atenuando assim, em parte, seu sofrimento.”*’ (grifo do autor).

Compreende-se que a funcao da responsabilidade civil por danos morais ¢ exatamente
punitiva e compensatdria. Punitiva, pois possui o intuito de reprimir o autor do dano pelo ato
praticado e, compensatoria, visto que busca satisfazer a vitima da lesdo sofrida ou a0 menos
diminuir-lhe sua dor, por meio da reparagdo pecuniaria.

Ainda, menciona-se a existéncia de um papel preventivo ou dissuasoério, que visa
reprimir a ocorréncia de condutas semelhantes, servindo “[...] como medida exemplar na
sociedade para o fim de dissuadir os delingiientes potenciais.”**

A reparacdo por danos morais ndo busca devolver a vitima o direito violado, uma vez
que esse ¢ insuscetivel de regresso, mas visa propiciar um maior consolo diante das
consequéncias da ofensa.

Todavia, a maior dificuldade reside justamente na fixacdo do valor da indenizagdo,
uma vez que configurado o dano moral, o julgador devera utilizar-se de sua subjetividade para

decidir. Mesmo diante da existéncia de laudo psicoldgico, de prova documental ou

testemunhal, ndo hd como se quantificar exatamente o valor da dor sofrida.

226 COELHO, Curso de direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil, p. 430.
2T DINIZ, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 109.
28 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizagdo por dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 163.
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Conforme assevera Rui Stoco, o estabelecimento de valores para compensar as ofensas
morais sofridas fica no poder privativo e arbitrario que o julgador possui em suas mios. E
através de critérios subjetivos e aleatdrios que sera definido o quantum indenizatério. O valor
a ser fixado a titulo de ressarcimento, segundo o autor, deveria ser estabelecido levando-se em
consideragdo as circunstancias que melhor se amoldam ao caso e particularidades como a
gravidade do dano, a necessidade da vitima, a intensidade do sofrimento, a repercussao da
ofensa, entre outras. 229

Contudo, os reflexos causados pelo dano a vitima poderao ser bem maiores do que se
imagina, ou menores do que se acredita. Sabe-se da dificuldade da propria vitima em avaliar
as dimensdes dos danos sofridos, quem dira dos terceiros que o julgardo.”"

A fixacdo de valores demanda um estudo particular de cada situagdo. Os valores
arbitrados deverdo ser individuais, atendendo a condicdo social e econdmica das pessoas
envolvidas, de forma a ndo tornar os processos indenizatorios uma fonte de enriquecimento
ilicito.

Para que exista uma razoabilidade na decisdo do magistrado quando da fixa¢ao dos
valores indenizatorios € necessario que a conclusdo estabelecida seja compativel com os fins
visados, sendo a sancao proporcional ao dano. Neste sentido, Sergio Cavalieri Filho destaca

que

[...] 0 juiz, ao valorar o dano moral, deve arbitrar uma quantia que, de acordo com o
seu prudente arbitrio, seja compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a
intensidade e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade
econdmica do causador do dano, as condi¢des sociais do ofendido, e outras
circunstancias mais que se fizerem presentes.”

Visando compensar o dano moral sofrido, sem esquecer-se da funcdo punitiva e
dissuasoria, devera o magistrado realizar a ardua tarefa de fixar o quantum indenizatorio,
pautado nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Clayton Reis € sabio em suas

palavras, aludindo que

29 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 8* ed. rev., atual. ¢ ampl. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 1878.

B0 VENOSA, Direito civil: responsabilidade civil, p. 35.

B CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 98.
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[...] o magistrado devera sopesar que esta avaliando ndo um bem patrimonial, que
nesse caso apenas exigiria um raciocinio meramente aritmético, mas valorando o
sentimento das pessoas, devendo fazé-lo como se fora o seu proprio. A dor, a
humilhagdo, o vexame, a aflicdo, a angustia, a devassiddo da privacidade, o estado
emocional de tensdo, sdo todos sentimentos angustiantes que oprimem e deprimem
as pessoas, produzindo intimeros reflexos na vida de relagdes, e por consequéncia,
causando imediatas perturbagdes na ordem social.**?

Assim, havendo violagdo aos direitos de personalidade, mesmo no ambito do Direito
de Familia, ndo se pode negar a possibilidade de reparacao do dano moral. Esta reparagao,
embora seja expressa em valor monetario, ndo possui o conddo de buscar uma vantagem
patrimonial em favor da vitima. Revela-se, na verdade, como forma de compensagao diante
da ofensa sofrida, que “[...] em sua esséncia ¢ de fato irreparavel, atuando a0 mesmo tempo
em seu sentido educativo, na medida em que representa san¢ao aplicada ao ofensor,
irradiando dai o seu efeito preventivo.”**

Pois bem, a evolucao social fez com que questdes antes nao vislumbradas relacionadas
ao dano moral, ganhassem espago no Direito de Familia. O afeto passou a ser elemento
essencial para a formagao e manutencao das relagdes familiares e a pessoa, colocada no centro
do sistema juridico, ganhou autonomia dentro do grupo e respeito a seus direitos
personalissimos.

Desta forma, passou-se a perceber que em alguns casos as hipdteses de violagdo aos
direitos da pessoa e 4 sua dignidade trariam a tona a possibilidade de reparagdo civil.>* A
partir dai, os danos morais também passam a se encaixar perfeitamente nas relagdes
familiares, especialmente quando os deveres da familia sdo violados.

Para Leandro Soares Lomeu as ofensas morais e fisicas, as injurias graves praticadas
por um conjuge contra o outro, a difamacdo, a transmissdo e contdgio de doencas graves, o
abandono material e moral do companheiro bem como o abandono material e moral do pai
pelo filho sdo alguns exemplos, que geram a possibilidade de se falar em dano moral no

Direito de Familia.?**

B2 REIS, Os novos rumos da indenizacéo por dano moral, p. 229.

23 BRANCO, Bernardo Castelo. Dano moral no Direito de Familia. Sio Paulo: Editora Método, 2006. p. 115.

4 Neste sentido, Maria Berenice Dias refere que “o desdobramento dos direitos de personalidade faz aumentar as hipoteses
de ofensa a tais direitos, ampliando-se as oportunidades para o reconhecimento da existéncia de danos. A busca de
indenizagdo por dano moral transformou-se na panaceia para todos os males. Visualiza-se abalo moral diante de qualquer
fato que possa gerar algum desconforto, aflicdo, apreensdo ou dissabor. Claro que essa tendéncia acabou se alastrando até
as relagdes familiares. A tentativa ¢ migrar a responsabilidade decorrente da manifestagdo de vontade para o ambito dos
vinculos afetivos, olvidando-se que o direito das familias ¢ o tinico campo do direito privado cujo objeto ndo ¢ a vontade, ¢
o afeto. DIAS, Manual de direito das familias, p. 113.

25 LOMEU, Leandro Soares. Afeto, abandono, responsabilidade e limite: didlogos sobre ponderagdo. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigod/detalhe/659>. Acesso em 02 jun. 2012. p. 4.
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A subjetividade das relagdes entre as pessoas, o estreitamento dos lagos afetivos e a
valoriza¢ao da dignidade da pessoa humana fez com que, mesmo nas relagdes familiares,
ocorressem situagdes ensejadoras de reparacao pecuniaria por dano moral. Pais e filhos, assim
como conjuges, nao perdem os direitos, deveres e valores que integram a sua dignidade. A
vida em comum liga ainda mais as pessoas e fortalece os vinculos existentes, de forma que a
violagdo de qualquer dever decorrente da relagdo afetiva constitui motivo suficiente para
fundamentar uma ac¢do de indenizagao por dano moral.*®

Nao ha mais como se conceber que um membro da familia possa causar dano o outro e
nao sofrer nenhuma consequéncia por isso, exatamente em razao da existéncia de um vinculo
familiar que os une.

Neste diapasdo, questdo muito polémica acerca do dano moral no Direito de Familia e
que tem gerado posicoes divergentes nos Tribunais e na doutrina patria ¢ justamente a
responsabilidade civil por abandono afetivo na filiagdo decorrente do descumprimento dos

deveres paternos, como se vera adiante.

3.3 Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar

O Direito de Familia se tornou mais humanizado, voltando-se para questdes de aspecto
pessoal, com a preocupacgdo primordial de reconhecer a familia como o local privilegiado para
o desenvolvimento das relacdes interpessoais, baseado fundamentalmente nas relacdes de
afeto. Partindo desse pressuposto, procurar-se-4 analisar os casos em que a auséncia paterna
provoca danos aos filhos, tornando possivel a propositura de agdo de reparagao civil por
abandono afetivo.

A familia ¢ a célula da sociedade, local em que a pessoa cria sua primeira percepgao
sobre 0 mundo e amplia seus sentimentos. A presenga € convivéncia com pai € mae ¢
estritamente necessaria para o desenvolvimento dos menores.

Nesta seara, o abandono pode ser interpretado como um grave ataque a pessoa,

podendo até mesmo ser entendido como uma violéncia silenciosa “que paira como negativa

36 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 83-84.
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em conceder a crianca seu direito ao provimento amoroso essencial, ao cuidado e ao zelo
imprescindiveis ao desenvolvimento psiquico sadio.”*’

Entender o que significa o abandono paterno demanda extrema cautela. Para Rodrigo
da Cunha Pereira “¢é ausente o pai e a mae que acredita que somente o sustento material ¢ o
suficiente para a criacdo de filhos.” ***

Assim, com o fim da conjugalidade ¢ comum que o genitor que ndo ficou com a
guarda do filho somente cumpra com o sustento material da crianga, ficando o outro conjuge
com a incumbéncia de exercer uma dupla funcdo, de pai e de mae, tentando encobrir a
auséncia daquele que ndo cumpre os deveres parentais.

Existe disposi¢ao expressa acerca do exercicio do poder familiar. O artigo 1.634 do
Codigo Civil*® traz em seu texto os atributos do poder familiar, entre os quais se destaca os
deveres de criacao, companhia e guarda dos pais em relagdo aos filhos. Ainda, o artigo 229 da

240
1

Constituicao Federa se refere as obrigacdes dos pais em relagdo aos filhos menores,

novamente fazendo mengio ao dever de assisténcia, criacdo e educagio.”*!

Tais atribui¢cdes revelam-se como verdadeiros deveres juridicos impostos aos pais,
sendo que seu descumprimento pode ir muito mais além do que a perda do poder familiar.
Sob esta otica, o abandono afetivo dos pais ¢ capaz de causar uma lesdo a direitos de outrem,
através do desrespeito a um dever juridico estabelecido pela propria lei.*?

Rodrigo da Cunha Pereira ¢ claro ao afirmar que “qualquer pessoa, qualquer crianga,
para se estruturar como sujeito e ter um desenvolvimento saudavel necessita de alimentos para
o corpo ¢ a alma. O alimento imprescindivel para a alma é o amor, o afeto.”*** Deste modo, o

descumprimento do exercicio do poder familiar ¢ gerador de ato ilicito, sendo, por

conseguinte, fato gerador de reparagcdo pecuniaria.

%7 COELHO DE SOUZA, Ivone M. Candido. Dano moral por abandono: monetarizando o afeto. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessoes. Porto Alegre, v. 13, dez/jan. 2010. p. 60-74. p. 62.

28 PEREIRA, Divércio: teoria e prética, p. 83.

29 Artigo 1.634 do Codigo Civil: “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: 1 — dirigir-lhes a criagio e
educagdo; II — té-los em sua companhia e guarda; III — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; [V —
nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder
exercer o poder familiar; V — representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos
atos em que foram partes, suprindo-lhes o consentimento; VI — reclama-los de quem ilegalmente os detenha; VII — exigir
que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigdo.”

240 Artigo 229 da Constituicdo Federal: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

1 TARTUCE, Flavio. Danos morais por abandono moral. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessées. Belo
Horizonte: IBDFAM. v. 07, dez/jan. 2009. p. 100-115. p. 108.

2 Ibid., p. 109.

3 PEREIRA, op. cit., p. 89.
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Entretanto, somente a auséncia da figura paterna nao ¢ suficiente para caracterizar o
pedido de danos morais por abandono afetivo. Faz-se necessario a real caracterizacao do
abandono, da rejeigdo paterna geradora de danos a personalidade.**!

O dever de indenizar advindo do abandono afetivo encontra seu elemento de
constituicdo na propria funcionalizagdo da familia, que deve buscar a realizacdo da
personalidade dos membros que a integram, especialmente para a pessoa do filho.**’

Como dito, a Constituigao Federal estabelece em seu texto os deveres que competem
aos pais, ressaltando o dever assisténcia, educagdo e criacdo dos filhos menores. Estas
incumbéncias, além dos critérios materiais que apresentam, trazem em seu bojo caracteristicas
de afetividade relacionadas ao carinho e apego que os pais tém com seus filhos, capazes de
proporcionar prote¢do e seguranga no desenvolvimento dos mesmos.

Todavia, conforme analisado anteriormente, para que se configure o dever de reparar
faz-se necessario que estejam presentes alguns pressupostos, quais sejam: a acdo ou omissao
do agente, culpa ou dolo, dano e nexo de causalidade. Portanto, quando verificado que os pais
nao estdo cumprindo com seus deveres de assisténcia e cuidado para com seus filhos, e isto
venha a causar danos, estardo cometendo ato ilicito, gerando direito a reparacao, pois acaba
“por violar preceitos de ordem publica, ja que a familia, em que os filhos estao inseridos, goza
de protecio estatal.”*°

Assim, para que seja possivel intentar agdo de indeniza¢do por abandono moral faz-se
necessario que a auséncia de afeto ndo seja temporaria, devendo ser analisada no contexto
familiar que se insere. A verificacdo de que o pai se ausenta de forma continua e deliberada da
vida dos filhos constitui forte indicio da omissdo de afeto.**’

O dano que o abandono afetivo € capaz de causar ¢, antes de qualquer coisa, um dano

culposamente provocado a personalidade humana. Para Giselda Maria Fernandes Novaes

Hironaka este dano

* GROENINGA, Descumprimento do dever de convivéncia: danos morais por abandono afetivo. A interdisciplina sintoniza
o direito de familia com o direito a familia, p. 416.

5 HIRONAKA, Os contornos Juridicos da responsabilidade afetiva na relagcdo entre pais e filhos além da obrigacdo de
carater material, p. 466.

26 CASSETTARI, Christiano. Responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo de seus filhos — dos deveres
constitucionais. In: GROENINGA, (Org.). 4 outra face do Poder Judiciario: decisoes inovadoras e mudangas de
paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 433-445. p. 442.

2 PEREIRA, A responsabilidade civil dos pais pela omisséo do afeto na formagdo da personalidade dos filhos, p. 285-286.
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[...] macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, que,
certamente, existe € manifesta-se por meio do grupo familiar, responsavel que é por
incutir na crianca o sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento
das prescrigdes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade
de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada. Trata-se de um direito da
personalidade, portanto.***

Na mesma linha, Rodrigo da Cunha Pereira elenca a necessidade de se observar os

pressupostos da responsabilidade civil, referindo que

para que haja a imposicdo do dever de indenizar, deve haver uma atuagio lesiva que
seja considerada contraria ao direito, ilicita ou antijuridica. A responsabilidade civil
nos remete a idéia de atribuicdo das consequéncias danosas da conduta ao agente
infrator. E indispensavel também a existéncia de um dano ou prejuizo para que a
responsabilidade civil seja configurada. Sem a ocorréncia deste elemento nio
haveria o que indenizar, e, consequentemente, ndo teria o que responsabilizar. O
abandono parental deve ser entendido como lesdo a um interesse juridico tutelado,
extrapatrimonial, causado por omissdo do pai ou da mae no cumprimento do
exercicio e das fungdes parentais.”*’

Enfim, para que seja verificada a obrigagao de indenizar, além da presenca do dano, ¢
necessaria a presenga efetiva de uma relacdo paterno-filial, em que tenha ocorrido
culposamente o abandono afetivo propriamente dito, ndo interessando se existiam ainda lagos
conjugais entre o casal ou, até mesmo, se estes nunca existiram. >’

Nao resta duvida de que o Codigo Civil ao fixar os poderes/deveres inerentes ao poder
familiar vai muito além da simples obrigacao de carater material. Fazem parte desta relagao os
deveres de assisténcia moral necessarios para a formagdo da pessoa humana. A violagdo
destes deveres gera sangdes que vao desde a suspensdo ou perda do poder familiar, além do
crime de abandono, sem excluir-se o dever de indenizar os danos morais causados pelo
abandono afetivo.*”’

Logo, para que seja possivel a propositura de acdo de indenizagdo por abandono

afetivo ¢ imprescindivel que estejam preenchidos alguns requisitos, comprovando-se assim a

auséncia paterna, o dano efetivamente provocado ao filho(a), a existéncia de dolo ou culpa,

8 HIRONAKA, Os contornos Juridicos da responsabilidade afetiva na relagcdo entre pais e filhos além da obrigac¢do de
carater material, p. 465.

29 PEREIRA, Divércio: teoria e prética, p. 88.

20 HIRONAKA, op. cit., p. 465-466.

51 SKAF, Samira. Possibilidade legal de concessio de dano moral aos filhos abandonados afetivamente pelos pais, frente ao
cometimento de ato ilicito. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes. Porto Alegre: IBDFAM, v. 13, dez/jan.
2010. p. 93-118. p. 95.
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assim como o nexo de causalidade entre o dano causado e a conduta culposa do pai. A partir
dai ¢ que podera ser averiguada a (im)possibilidade da reparacao civil por abandono afetivo

na filiacdo, como se passa a analisar.

3.4 O abandono afetivo na filiacido: a possibilidade de responsabilizar civilmente os pais

pelo descumprimento dos deveres parentais

A questao proposta ¢ muito sensivel. Falar em abandono afetivo na relagao entre pai e
filho demanda imensa cautela, pois o tema, ainda, ¢ de grande discussao doutrinaria e
construgdo jurisprudencial. Porém com base em todos os apontamentos acerca da
responsabilidade civil e das relagdes familiares contemporaneas, que agora baseiam-se
fundamentalmente em lagos de afeto, passar-se-a a justificativa que enseja a reparabilidade

dos danos morais nas relacdes paterno-filiais.

O fundamento da responsabilidade civil por abandono afetivo demanda reflexao
lastreada na dignidade da pessoa humana e também no adequado desenvolvimento social,
psicologico e cultural dos filhos. Verifica-se que o principio da dignidade da pessoa humana ¢

fundamental na imputacio e valoracio da pretensdo reparatoria.”>

Reforca-se novamente que o Codigo Civil, ao estabelecer os poderes/deveres inerentes
ao poder familiar, acabou fixando, intrinsecamente, a obrigagdo moral como dever dos pais,

. , . . )
indo além do simples cumprimento dos deveres materiais.””

Entre estes deveres morais, que devem ser cumpridos por parte dos pais, inclui-se o
dever de assisténcia, educagdo, convivio e, principalmente, o respeito a dignidade da pessoa

humana.

Sabe-se que a paternidade “ndo se resume no cumprimento do dever de assisténcia
material. Abrange também a assisténcia moral, que ¢ dever juridico cujo descumprimento

pode levar a pretensdo indenizatoria.” Da mesma forma, o poder familiar ndo se extingue com

22 HIRONAKA, Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relagdo entre pais e filhos além da obrigacio de
carater material, p. 466.

23 SKAF, Possibilidade legal de concessdo de dano moral aos filhos abandonados afetivamente pelos pais, frente ao
cometimento de ato ilicito, p. 108-109.



68

a separagao do casal, exceto no que se refere a guarda dos filhos, subsistindo os deveres de
instrucdo, criacdo e companhia, que ndao se subsumem no pagamento da prestagdo

. , . 254
alimenticia.

Assim, a funcao primordial da familia, seja qual for a condicdo de seus membros, ¢ a
criagdo de um ambiente propicio ao desenvolvimento dos menores, a fim de tornarem-se

pessoas dignas, sabendo também respeitar a dignidade dos outros.

Neste campo a afetividade revela-se como o meio mais eficaz para a realizagdo da
dignidade humana, pois ¢ o elo que une os membros da familia. Como afirma Arnaldo

Rizzardo, o afeto deve estar presente em todas as fases da vida, ja que

[...] envolve o vasto mundo de uma subjetividade decisiva na estruturagio psiquica
da pessoa, ndo podendo ser desligada de seu crescimento e¢ formacio. E
incontestavel que o afeto desempenha um papel essencial na vida psiquica e emotiva
do ser humano. A afetividade ¢ uma condig¢@o necessaria na constru¢do do mundo
interior. Desde o nascimento, o carinho, a atengdo, a envolvente presenca fisica sdo
indispensaveis para o crescimento e desenvolvimento sadio e normal do ser humano.
[...] Em todas as fases da vida se faz importante a afetividade, a qual facilita a
convivéncia, desarma os espiritos, torna agradavel a companhia, elimina a
agressividade e cria um constante ambiente de amizade. Na infancia, torna a crianga
docil, Ihe da seguranca, facilita a aprendizagem e imprime ao carater sentimentos
saudaveis. Na adolescéncia e juventude, fortalece o espirito, afasta os atritos, e cria
ambiente para despertar os sentimentos do amor sadio, desprendido, compreensivo e
respeitoso. Na vida adulta, acalenta unides, torna mais fortes os lagos de amizade,
conduz a tolerancia, e fortalece nas adversidades, levando a ndo sucumbir.>

A primeira forma de afeto ¢ aquela que vem dos pais, no exercicio conjunto de suas
obrigacdes parentais. De tal forma, a falta de afetividade gera repercussdes negativas na vida

da pessoa, ocasionando danos e comprometendo a felicidade do ser humano.

O inadequado exercicio do poder familiar pode interferir de maneira danosa no
desenvolvimento dos filhos. A falta de afeto, como ja mencionado, interfere muito na
formacao da personalidade, podendo trazer consequéncias gravosas, como aumento de

agressividade, inseguranga, uso de drogas e aumento de criminalidade, dentre outras. Af se

B4 1.OBO, Direito civil: familias, p. 311-312.
23 RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 681.
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justifica a importancia de responsabilizar os pais pelas omissdes dos deveres inerentes ao

exercicio do poder familiar.

E claro que ninguém est4 obrigado a amar outra pessoa. Porém, o direito ao afeto ndo
pode ser suprimido, a ponto de trazer graves prejuizos, principalmente a crianga e ao

adolescente. Neste sentido, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka discorre que

[...] ndo se pode obrigar ninguém ao cumprimento do direito ao afeto, mas é verdade
também que, se esse direito for maculado — desde que sejam respeitados certos
pressupostos essenciais — seu titular pode sofrer as conseqiiéncias do abandono
afetivo e, por isso, podera vir a lamentar-se em juizo, desde que a auséncia ou a
omissdo paternas tenham-lhe causado repercussdes prejudiciais, ou negativas, em
sua esfera pessoal — material e psicoldgica —, repercussdes estas que passam a ser
consideradas, hoje em dia, como juridicamente relevantes.”’ (grifo do autor).

Ja para Rafael Bucco Rossot, hd sim no direito brasileiro o dever juridico de afeto, de
modo que os pais (ou aquele que cumpra esta fun¢ao) estejam obrigados a respeitar este
preceito, sob pena de serem responsabilizados civilmente.”®

Assim, aquele pai que nao convive com o filho, negando-lhe o amparo afetivo acaba
por violar um direito fundamental, desrespeitando a propria personalidade da crianca, que esta
em fase de formacao. De tal maneira, torna-se clara a obrigacao legal de proporcionar afeto
em prol do desenvolvimento fisico e moral dos filhos, ndo sendo suficiente apenas a quitagao
dos deveres inerentes ao poder familiar.

Sendo o afeto elemento indispensavel na convivéncia da familia atual, independente se
os componentes do grupo familiar vivam ou ndo sob o mesmo teto, vem sendo admitido o
dever de indenizar, a fim de persuadir os pais a darem amor, carinho e atengdo a seus filhos
como consequéncia inerente as obrigagdes parentais.”’

Maria Berenice Dias também ¢ favoravel a responsabilizacdo dos pais devido a falta
de convivio e o rompimento do elo de afetividade com os filhos. Assegura que “a omissao do

genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever

26 PEREIRA, A responsabilidade civil dos pais pela omisséo do afeto na formagdo da personalidade dos filhos, p. 275.

T HIRONAKA, Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relacdo entre pais e filhos além da obrigagio de
carater material, p. 460.

8 ROSSOT, O afeto nas relagées familiares e a faceta substancial do principio da convivéncia familiar, p. 23.

29 PEREIRA, op. cit., p. 279.
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de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais merecedores de reparacdo.”**

(grifo do autor).

Igualmente concorda Arnaldo Rizzardo com essa posi¢do. Segundo o autor, o pai ou a
mae que ndo forma uma entidade familiar com os filhos, deve ao menos buscar uma
convivéncia regular com os mesmos, de forma a participar do desenvolvimento dos menores,

buscando atender as necessidades que lhe sao essenciais. De tal forma,

impedir a efetiva¢do desse impulso que emana do proprio ser traz graves prejuizos e
frustracdes na realizacdo da afetividade, com irreparaveis efeitos negativos que
repercutirdo na vida afora, ensejando inclusive a indenizagdo pelo dano moral que se
abate sobre o filho. Realmente, a auséncia de um dos pais resulta em tristeza,
insatisfacdo, angustia, sentimento de falta, inseguranca ¢ mesmo complexo de
inferioridade em relacdo aos conhecidos e amigos. Quase sempre se fazem sentir
efeitos de ordem psiquica, como a depressdo, a ansiedade, traumas de medo e outras
afec¢des. Se a morte de um dos progenitores, em face da sensa¢do de auséncia,
enseja o direito a reparagdo por dano moral, o que se tornou um consenso universal,
ndo ¢ diferente no caso do irredutivel afastamento voluntario do pai ou da mae, até
porque encontra repulsa g)ela consciéncia comum e ofende os mais comezinhos
principios da humanidade.*"'

Se os pais ndo tém culpa por ndo amarem seu filho, a tem por negligencia-lo. Assim,
devem arcar com responsabilidades do abandono afetivo, pela falta do cumprimento de seus
deveres primordiais, especialmente pelo ndo convivio com seu filho, enfim, pela negativa de
todos os deveres parentais.

Ou seja, se “comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de
comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omissdo do pai gera dano
afetivo susceptivel de ser indenizado.”*®

E exatamente o dever de convivéncia que deve ser tutelado pela teoria do abandono

afetivo. Conforme destaca Priscilla Menezes da Silva,

20 DIAS, Manual de direito das familias, p. 407.
! RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 688.
2 DIAS, op. cit., p. 408.
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ndo se trata aqui da convivéncia diaria, fisica, ja& que muitos pais se separaram ou
nem chegam a viver juntos, mas da efetiva participagdo na vida dos filhos, a fim de
realmente exercer o dever legal do poder familiar. Isto porque com o advento da
Constituigdo de 1988, a crianga e o adolescente deixaram de ser tratados como
meros objetos de intervencao estatal e passaram a ser titulares de direitos, dentre os
quais o de convivéncia familiar, dotado carater fundamental.**

Realmente, nao ¢ possivel impor que alguém ame um filho, pois o sentimento de afeto
nao necessita de um processo mecanico, ¢ gerado de forma voluntaria no inconsciente
humano. Porém, o pai que ¢ omisso devera arcar com os efeitos decorrentes de sua auséncia,

em virtude das possiveis lesdes causadas ao filho.

Além do mais, o dano moral por abandono afetivo pode, como ja visto, além de

envolver o pagamento em dinheiro, ter uma fun¢do punitiva e dissuasoria.

Maria Isabel da Costa Pereira alimenta a ideia de que a indeniza¢do por danos
decorrentes da omissdo de afeto possui realmente carater satisfatorio e de composi¢cdo do
prejuizo moral sofrido pelo filho. A indenizagdo possui o intuito de fazer com que a conduta
lesiva do pai ndo fique impune, aplicando-lhe uma medida repressiva que iniba, porventura, a

prética de outras condutas similares.”®*

A indenizagdo, quando possui carater compensatdrio, tem o objetivo principal de
possibilitar ao filho a reparagdo do dano sofrido, atenuando parcialmente as consequéncias da
lesdao. Porém, a quantia arbitrada a este titulo tem valor simbolico, devido ao fato que inexiste
valor que pague o real abandono. Trata-se, portanto, de uma verdadeira compensacao € nao

: 2
um ressarcimento. 63

Nao existe nesta indenizacdo o condao de trazer de volta o amor dos pais. Também,
nao se mostra possivel obrigar que exista a convivéncia familiar entre pais e filhos, mas a
indenizacdo ajuda a preencher um vazio existente e significa responsabilizar o sujeito-pai pelo
descumprimento de seus deveres primordiais.

Sao altamente convincentes as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira ao afirmar que

%3 QILVA, Priscilla Menezes da. A amplitude da responsabilidade familiar: da indenizagdo por abandono afetivo por
consequéncia da violagao do dever de convivéncia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/617>. Acesso em: 17 jul. 2012. p. 1-10. p. 6.

24 PEREIRA, A responsabilidade civil dos pais pela omisséo do afeto na formagdo da personalidade dos filhos, p. 287-2809.

265 PEREIRA, Divércio: teoria e prética, p. 92.
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[...] o filho ndo escolheu nascer, mas os pais, ao contrario, sdo responsaveis e devem
ser responsabilizados pelo seu nascimento. Poderiam ter evitado, e se ndo o fizeram,
assumiram o risco de provavel concep¢do. Uma vez nascido o filho, tenha sido ele
planejado ou ndo, desejado ou ndo, os pais devem cumprir a obrigac@o juridica de
cria-los e educé-los.**

Assim, devido a igualdade de direitos alcangada entre homens e mulheres, tanto o pai
como a mae agora dividem a responsabilidade de criar e educar os filhos, desassociando-se
assim conjugalidade de parentalidade. Nao se pode mais admitir que os filhos de pais
divorciados ou solteiros sejam desobrigados de conviver e receber afeto de ambos os pais.

E cada vez mais evidente que o afeto ndo é somente um sentimento. Muito pelo
contrario, € uma acao dos pais em relagao aos filhos. “A reparagao civil ou a indenizagao vem
exatamente contemplar aquilo que ndo se pode obrigar. Dizer que ndo cabe reparagdo civil
pelo abandono afetivo ¢ o mesmo que desresponsabilizar os pais pela criacdo e educacao de
seus filhos.”>"’

Portanto, a falta de afeto dos pais — casados, separados, que vivam em unido estavel ou
solteiros — em relacao aos filhos que se encontram em fase de formacao faz com que ocorram
danos e desequilibrios emocionais, que acabam por prejudicar o pleno desenvolvimento da
personalidade dos filhos, sendo, por conseguinte, indenizavel.**®

Como dito, ¢ desde 0 momento da concepgao que inimeras responsabilidades passam

4

a envolver os genitores. E preciso que os pais atuem na estruturagdo biopsiquica da crianga,
. . 1269
sob pena de ocasionar danos e, consequentemente, lacunas em sua vida.

De tal forma, as agdes que chegam ao Poder Judiciario sob a denominagdo de
responsabilidade civil por abandono afetivo ou danos morais por abandono afetivo devem ser
observadas sob uma Otica mais abrangente. Além da comprovagdo do abandono deve-se
evidenciar a violacdo de deveres previstos na Constituicio Federal, especialmente o
descumprimento do dever de convivéncia e participagao na vida do filho.

O direito a convivéncia familiar envolve muito mais do que o simples viver em uma

familia. A crianga precisa saber que ¢ amada e que alguém com ela se preocupa. “Envolve

266 PEREIRA, Divércio: teoria e pratica. p. 94-95.
27 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, responsabilidade e o STF. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/553>. Acesso em: 16 jul. 2012. p. 1-2. p. 1.

%8 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Como ¢ a quem indenizar a omissdo do afeto?
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessées. Belo Horizonte: IBDFAM. v. 07, n. 32, out./nov. 2005. p. 37-38.
2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa & dignidade humana. Revista Brasileira de Direito

das Familias e Sucessdes. Belo Horizonte: IBDFAM. v. 07, n. 32, out./nov. 2005. p. 138-158. p. 151.
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esse direito mais do que a possibilidade de ter pai e/ou mae, a prerrogativa de receber deles
atencdo, cuidados e carinho.”””

Em suma, percebe-se que grande parte da doutrina se mostra favoravel a possibilidade
de responsabilizar os pais pelo abandono afetivo de seus filhos. Trata-se de uma questao de
humanidade, de respeito a pessoa e de realizagcdo existencial, compreendendo aqui tanto a
social, a psicoldgica como a emocional.

De tal modo, um dos primeiros julgados acerca da responsabilidade civil por abandono
afetivo foi do Tribunal de Justica de Minas Gerais, fundamentado no principio da dignidade
da pessoa humana, condenando o réu ao pagamento de indenizagdao por reconhecer

configurado o dano sofrido pelo filho e a conduta ilicita do pai que deixou de cumprir seu

dever de convivio e afeto, conforme ementa que segue:

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINC{PIO DA
AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o
privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.*”"

Recentemente o Superior Tribunal de Justiga também se manifestou em sentido
favoravel a reparacao, reconhecendo a possibilidade de responsabilizar civilmente os pais
pelo abandono afetivo. A Ministra Nancy Andrighi, relatora do caso, em seu voto, afirmou
nao existirem restrigdes legais a aplicagdo das regras da responsabilidade civil na esfera das

relagdes familiares. Nesse sentido, segue a ementa da 3* Turma:

20 GIRARDI, Viviane. Familias contempordneas, filiacio e afeto: a possibilidade juridica da adogdo por homossexuais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005. p. 107.

2! MINAS GERALIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n® 408.550-5, da 7* Camara Civel. Relator: Desembargador Unias
Silva, 01 abr. 2004. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/jurisprudencia>. Acesso em: 12 jul. 2012.
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restrigdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado
como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro
ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢ao
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 criagdo, educagdo e companhia
— de cuidado — importa em vulneragdo da imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais por abandono
psicologico. 4. Apesar das inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacdo
psicoldgica e insergdo 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 alteracdo do valor fixado a titulo de compensagao por danos morais €
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido.*’

A Ministra Nancy Andrighi, em seu relatorio, pode resumir sua posi¢do, referindo
brilhantemente que “amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever.” Ainda, mesmo diante de tantas
controvérsias e dificuldades de comprovacao dos elementos que configuram o dano moral,
este nao deve ser o motivo de negar ao filho a possibilidade de ingressar com este tipo de
acdo. Segundo a Ministra “aqui nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposig¢ao biologica
e legal de cuidar, que ¢ dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou

adotarem filhos.”

Enfim, o afeto € principio juridico e pressuposto da autoridade paterna. Como nao se
mostra possivel obrigar alguém a dar afeto, pelo viés do dever de cuidado, a tnica solugdo
que se apresenta ¢ mesmo a reparacdo pecuniaria. Conforme destaca Rodrigo da Cunha

Pereira,

72 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1.159.242-SP, da 3* Turma. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia, 24 abr. 2012. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia>. Acesso em: 16 jul. 2012.
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premiar pais abandonicos significa também que os homens poderdo continuar
deixando (“encostando”) para as mulheres o exercicio de educacdo dos filhos, e com
isto enfraquecer cada vez mais a autoridade paterna, ja que o afeto é um dos

principais elementos integrantes desta autoridade e do exercicio do “poder

familiar”.?”

Frente a isso, entende-se ser possivel a indenizagdo por abandono afetivo na filiagdo, o
que ndo se trata da criagdo de uma industria do desamor, mas da valorizagao da dignidade da
pessoa humana e da necessidade da prevaléncia do afeto para o desenvolvimento de cidadaos
conscientes e saudaveis, que vivem tal sentimento e que, consequentemente, conseguirao
oferecé-lo as proximas geragoes.

Todavia, ainda existem posi¢des contrarias a indenizagdo por abandono afetivo diante
do descumprimento dos deveres parentais, mencionando justamente a possivel criagdo de uma
monetarizacdo do afeto bem como a ineficacia de tal agdo, capaz de criar um distanciamento

ainda maior entre as partes.

3.4.1 A tese da impossibilidade de responsabilizar civilmente os pais pelo abandono

afetivo de seus filhos

Em sentido contrario a corrente que considera possivel a indenizagao por danos morais
provocados pelo abandono afetivo, parte da doutrina e da jurisprudéncia vem entendendo pela
impossibilidade de responsabiliza¢ao dos pais.

Tal posigdo justifica-se no fato de que o pagamento de indenizagcdo por danos morais
simplesmente calcados na negativa de afeto na relagdo paterno-filial acabaria por gerar um
afastamento ainda maior entre as partes ou, até mesmo, uma “industria do desamor”.

E claro, existe ainda uma grande resisténcia jurisprudencial no reconhecimento da
possibilidade de indenizagdo por abandono afetivo na relagdo entre pais e filhos. A

justificativa da resisténcia reside no fato de se estar adentrando em um campo totalmente

subjetivo, de modo a ndo ser possivel quantificar ou qualificar o dano e a dor sofrida.

Neste sentido se posiciona Sergio Gischkow Pereira, referindo que “em um momento

em que se proclama o amor como ponto central e alicerce do novo Direito de Familia,

213 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem so de pdo vive o homem: responsabilidade civil por abandono afetivo. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/392>. Acesso em 17 jul. 2012. p. 1-6. p. 5.
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buscando afastar a prevaléncia do aspecto patrimonial, seria incoerente admitir a mensuragao

. . L. , . . 274
de sentimentos e impulsos eroticos através do dinheiro.”

Por mais que o pai possua deveres decorrentes da paternidade responsavel,”” tais
obrigacdes nao devem interferir no campo da subjetividade do afeto. A falta de tal sentimento
nao implica em um dano indenizavel, j4 que outros elementos podem realizar a fungao

palternat.276

O dinheiro também nao seria capaz de medir a extensao do que ¢ o afeto. Da mesma
forma, ndo seria meio eficaz para suprimir todas as faltas sofridas pelo filho. Neste sentido,
Maria Isabel Pereira da Costa afirma que “a indenizagao feita diretamente em dinheiro para a
vitima, pela omissdo do afeto, s6 deveria ser permitida quando o tratamento terapéutico
adequado para reparar o dano, voltando ao status quo ante, nao fosse mais possivel, ou nao

fosse recomendavel, pois ineficaz.”*"’

O afeto que emana dos pais em relacdo aos filhos deve ocorrer de forma natural. Nao

se pode falar em obrigacao de amar ou imposi¢ao de tal sentimento.

Segundo Joao Gaspar Rodrigues, seria inconcebivel que o Estado obrigue um homem
a ser melhor, a ser mais generoso, carinhoso e afetuoso. O Estado pode proporcionar meios
para que o individuo aprimore estes bens morais, mas nao deve tracar parametros para o ser

humano se guiar. Destaca o autor que

escapa, portanto, ao arbitrio do Estado (-juiz) “obrigar alguém a amar ou manter um
relacionamento afetivo”, mesmo que indiretamente, ao condenar alguém a indenizar
outrem por ndo adotar determinada postura moral. Admitir que o Estado possa
obrigar o pai ou a mae a amar os filhos € comparavel, mutatis mutandis, a mover o
Poder Judiciario para exigir que determinado individuo conceda esmola a um
mendigo (obrigando-o, em consequéncia, a ser generoso ou altruista).””® (grifo do
autor).

7 PEREIRA, Sergio Gischkow. O dano moral no Direito de Familia: o perigo dos excessos capazes de repatrimonializar as
relagdes familiares. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da atualidade — dano moral. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 405-418. p. 410.

5 A Carta Magna de 1988 instituiu em seu artigo 226, § 7°, o principio da paternidade responsavel, que, aliado ao principio
da dignidade da pessoa humana, objetiva resguardar a convivéncia familiar e dar efetividade a protegdo da crianca e do
adolescente. De tal forma, pode-se dizer que a responsabilidade dos pais inicia com a concepgdo e se estende até o
momento em que seja necessario e justificavel o acompanhamento dos filhos, respeitando suas garantias fundamentais.

26 HORNE, Francisco Alejandro. O ndo cabimento de danos morais por abandono afetivo do pai. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/298>. Acesso em: 12 jul. 2012. p. 1-4. p. 3.

277 COSTA, Familia: do autoritarismo ao afeto. Como e a quem indenizar a omissdo do afeto?, p. 37.

28 RODRIGUES, Jodo Gaspar. Abandono afetivo parental - dano passivel de indenizacdo? Revista Juridica Consulex. Ano
XV, n. 34, 15 de julho de 2011. p. 50-53. p. 52.



77

A condenagao pelo abandono afetivo significaria uma verdadeira monetarizagdo do

afeto e violagdo da

Alejandro Horne,

liberdade afetiva de cada individuo. Conforme destaca Francisco

ndo se esta aqui a afirmar, que a atitude de um pai que ndo quer ver seu filho seja
louvavel, pelo contrario, ¢ uma atitude moralmente reprovavel. Entretanto, ser a
favor da monetarizacdo do afeto e consequentemente dos danos morais por negativa
deste, seria monetarizar o amor, o afeto. Ao quantificar o afeto, outras situagdes
poderiam ensejar a reparacdo civil. Haveria dano moral decorrente de maior ou
menor grau de afeto, um pai, que possui dois filhos, entretanto, gosta mais de um do
que do outro, poderia ser obrigado a ressarcir o filho prejudicado. Enfim intimeras
situagdes surgiriam no dia a dia com base na quantificac@o do afeto. [...] A liberdade
afetiva esta acima de qualquer principio componente da dignidade da pessoa
humana, sob pena de gerar um dano ainda maior para ambos. Seria muito mais
danoso obrigar um pai, sob o temor de uma futura a¢do de reparacdo de danos, a
cumprir burocraticamente o dever de visitar o filho. Ademais, a responsabilidade
civil ocupa uma funcdo preventiva. Caso a negativa de afeto gere responsabilidade
civil, ndo seria possivel adotar providéncias acautelatorias preventivas, pois dessa
forma o direito forgaria o pai a visitar a crianga, supondo que visitar implica amar.
[...] A maior punicdo que pode receber um pai que nao deseja seu filho afetivamente
e 0 abandona, € ndo ter o prazer de conviver em uma das relacdes mais maravilhosas
que existe sobre a face da terra. Relagdo esta, onde ambos aprendem um dos
verdadeiros sentidos da vida. O amor!*”’

De tal forma, a sétima camara civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul se

pronunciou, como se vé da ementa a seguir colacionada:

2 HORNE, O ndo cabimento de danos morais por abandono afetivo do pai, p. 3.



78

INDENIZACAO POR DANO MORAL E MATERIAL. ABALO EMOCIONAL
PELA AUSENCIA DO PAI. O pedido de reparagio por dano moral ¢ juridicamente
possivel, pois esta previsto no ordenamento juridico patrio. A contemplagdo do dano
moral exige extrema cautela e a apuragdo criteriosa dos fatos, ainda mais no ambito
do Direito de Familia. O mero distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo
constitui, por si, situagdo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao (ja
vulgarizado) principio da dignidade da pessoa humana, e constitui antes um fato da
vida. Afinal o questionamento das raizes do afeto ou do amor, e da negagdo destes,
leva a perquirir as razdes intimas do distanciamento havido entre pai e filho, que
perpassam necessariamente as categorias do imanente e do transcendente e implicam
indébita invasdo do campo juridico ao terreno conceitual impreciso que avancga pelo
mundo da medicina, da biologia e da psicologia. Embora se viva num mundo
materialista, onde os apelos pelo compromisso social ndo passam de mera retorica
politica, em si mesma desonesta e irresponsavel, nem tudo pode ser resolvido pela
solugdo simplista da indenizac@o, pois afeto ndo tem preco, e valor econémico
nenhum podera restituir o valor de um abrago, de um beijo, enfim de um vinculo
amoroso saudavel entre pai e filho, sendo essa perda experimentada tanto por um
quanto pelo outro. Recurso desprovido.™’

Decidiu-se, assim, negar provimento ao recurso do autor, mantendo a decisdo do juizo
de 1° grau, fundamentando-se no fato de que nem tudo pode ser resolvido por meio de
indenizacdo, especialmente no que se refere as questdes afetivas. O simples distanciamento
entre pais e filhos ndo constitui situacao capaz de gerar dano moral, nem mesmo implica

ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.

Deve-se ter cuidado redobrado na contextualizacdo de uma demanda, utilizando-se a
racionalidade, sob pena haver uma banalizagdo de indeniza¢des por desamor. E essencial que
se avalie o que caracteriza abandono afetivo caso a caso, ponderando se o desamparo
realmente fere o atendimento das necessidades primordiais da crianga, a fim de motivar o
direito & indenizacdo.*®!

Ainda no ano de 2005, o Superior Tribunal de Justica havia se pronunciado, afastando
a possibilidade de indenizagdo por abandono afetivo, por entender que o dano emocional nao
era passivel de ser indenizado. Justificou, entdo, sua decisdo no fato de escapar ao arbitrio do
Poder Judiciario forgar alguém a amar ou a manter um relacionamento afetivo, bem como
pelo fato de que nenhuma finalidade positiva seria obtida por meio da indenizagdo.*** E o que

se vé da ementa do julgado do Superior Tribunal de Justica, que se transcreve:

20 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 70029347036, da 7° Camara Civel. Relator:
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, 11 out. 2009. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso
em 05 nov. 2011.

21 GROENINGA, Descumprimento do dever de convivéncia: danos morais por abandono afetivo. A interdisciplina sintoniza
o direito de familia com o direito a familia, p. 407.

2 RODRIGUES, Abandono afetivo parental - dano passivel de indenizagdo?, p. 52-53.
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RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORALIS. IMPOSSIBILIDADE.1. A indenizagdo por dano moral pressupde a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do
Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria. 2.
Recurso especial conhecido e provido.**?

A decisdo em primeira instancia também havia julgado improcedente o pedido,
salientando a inexisténcia de correlacdao entre o afastamento paterno ¢ o desenvolvimento de
sintomas psicopatologicos no autor.

No entanto, interposta apelacao, a Sétima Camara do Tribunal de Al¢ada do Estado de
Minas Gerais reconheceu o pedido do autor, condenando o pai ao pagamento de indenizagao
por danos morais, por entender que o dano sofrido feria a dignidade do filho diante do
configurado descumprimento do dever de convivéncia.

Todavia, tal demanda ndo terminou por ai. Conforme se observa pela ementa do
Superior Tribunal de Justiga, antes colacionada, o pai, inconformado com a decisdo, interpds
recurso especial, que foi conhecido e provido por aquela Corte. O voto do Ministro relator
Fernando Gongalves alerta para o fato de que ja existiria punicdo para a conduta omissa do
pai, com a propria perda do poder familiar. Ainda, ndo teria como o Poder Judicidrio obrigar o
pai a amar seu filho ou com ele manter qualquer relacionamento, bem como que nenhuma
finalidade positiva seria alcan¢ada com tal indenizagao.

Ainda, refere Joao Gaspar Rodrigues que o litigio entre pais e filhos reduziria de
forma consideravel a esperanga de aproximacao dos mesmos. A indenizacdo por abandono
afetivo também ndo seria capaz de atender a finalidade de reparacdo financeira ou acolher seu
efeito punitivo e dissuasdrio, pois o amparo, neste sentido, ja ¢ fornecido através do
pagamento de pensdo alimenticia.”**

No mesmo sentido concorda Ivone M. Candido Coelho de Souza. Afirma a autora que
ndo existiria nenhuma vantagem em responsabilizar os pais pelo abandono afetivo pois,
reduziria ainda mais as chances de aproximacao entre pai e filho, j4 que “¢ muito pouco
provavel que onerar financeiramente o pai faltoso reverta em algum suporte amoroso

. 2
compensador para a crianga.”**

3 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 757.411-MG, da 4* Turma. Relator: Ministro Fernando
Gongalves. Brasilia, 29 nov. 2005. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia>. Acesso em: 16 jul. 2012.

24 RODRIGUES, Abandono afetivo parental - dano passivel de indenizagdo?, p. 53.

%5 COELHO DE SOUZA, Dano moral por abandono: monetarizando o afeto, p. 69.
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E imprescindivel que seja conhecido o caso concreto antes de ser fixada a indenizagio
por abandono afetivo, uma vez que deve ser analisado se a conduta do pai faltoso resulta em
culpabilidade, pois, ndo havendo culpa, ndo ha o que se falar em indenizagdo.**®

Ademais, como refere Leonardo Castro, a puni¢do mais grave para os pais relapsos ¢ a
propria destituicdo do poder familiar. Desta forma, ao querer cumular a destituicdo do poder

familiar com indenizagdo por abandono afetivo pode-se criar uma situacao ainda pior. Assim,

[...] muitos pais, ndo por amor, mas por temer a Justica, passardo a exigir o direito de
participar ativamente da vida do filho. Ainda que seja um mau pai, fara questdo da
convivéncia, ¢ a mae, zelosa, sera obrigada a partilhar a guarda com alguém que
claramente ndo possui qualquer afeto pela crianga. A condigdo de amor compulsorio
podera ser ainda pior que a auséncia. Teremos, entdo, a figura do abandono do pai
presente, visto que ndo é preciso estar distante fisicamente para demonstrar a falta de
interesse afetivo.”’

Ressalta ainda o0 mesmo autor que a indenizagdo por abandono afetivo ndo alcangaria
sua fungdo social e também nao seria capaz de demonstrar qualquer finalidade positiva na sua
aplicacao, pois, “[...] ap6s a lide, uma barreira intransponivel os afastard ainda mais,
sepultando qualquer tentativa de futura reconciliagio.”**®

Assim, quando se adentra na esfera da responsabilidade civil por abandono afetivo
devem ser feitas analises criteriosas, a fim de evitar a criagdo de uma industria indenizatoria.
Ainda, deve-se ter cuidado para que o Judiciario ndo se torne em um instrumento tdo somente
de vinganca pessoal, disfarcado sob o manto do abandono afetivo.

Os valores morais encontram-se na consciéncia de cada individuo, cabendo a este
julgar o que considera certo ou errado. O que ¢ certo ¢ que o amor revela-se em um
sentimento nobre, que naturalmente nao exige nada em troca.

Uma decisdo judicial ndo serd capaz de reconstruir a afetividade de uma relacdo.
Talvez apenas signifique uma forma de suprir um vazio, uma omissao, um abandono. Ha sim
o dever de cuidado e sustento, a fim de possibilitar o desenvolvimento fisico e emocional dos
menores, mas ainda ndo ha a imposi¢ao do dever de amar.

Com efeito, observa-se que existem duas correntes de pensamento acerca da

possibilidade juridica de indenizagdo por abandono afetivo na relagdo paterno-filial. Porém,

26 PEREIRA, A responsabilidade civil dos pais pela omisséo do afeto na formagio da personalidade dos filhos, p. 284.

37 CASTRO, Leonardo. O prego do abandono afetivo. Revista IOB de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 9, n. 46,
fev./mar. 2008. p. 14-21. p. 19.
28 CASTRO, O prego do abandono afetivo, p. 19-20.
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cada vez mais o Judiciario vem apreciando estas questoes, buscando encontrar a exata solugao
para tais casos, a luz da afetividade e, por conseguinte, da valorizagdo da dignidade da pessoa
humana. No entanto, enquanto ndo encontrada uma solug¢ao, dois projetos de lei tentam alterar
alguns dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Codigo Civil, a fim de que
passe a constar expressamente no texto legislativo o abandono afetivo como ilicito civil e

penal, passivel de reparagdao, como se apresenta no seguimento.

3.4.2 Novas perspectivas

Em virtude da polémica e da diversidade de entendimentos acerca do tema, o senador
Marcelo Crivella apresentou, ainda no ano de 2007, o Projeto de Lei n. 700, que visa alterar a
Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente, para caracterizar o
abandono moral como ilicito civil e penal.

A proposta do senador pretende solucionar o problema do desamor na relagao paterno-
filial, frente a possibilidade de responsabilizar civil e penalmente aqueles pais que deixam de

prestar assisténcia moral aos filhos. Para isso, o projeto faz alteragdes significativas no artigo

e 30289 291 292

4°, paragrafos 2° , artigo 5°, paragrafo Gnico””, artigo 22%' e artigo 24*°* do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, dentre outras.

Na justificativa do Projeto de Lei, o senador explica a importancia e a necessidade das
alteracoes devido a existéncia de decisdes desfavoraveis, que acabam gerando certa
inseguranca juridica. Tal problematica, entretanto, seria facilmente superada por intermédio
de uma lei, que regulamentasse a situacdo, ndo deixando duvidas quanto aos deveres

primordiais dos pais.

9 Artigo 4°, paragrafo 2° e 3°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente de acordo com o Projeto de Lei n° 700/07: “Compete
aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3° desta Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por convivio,
seja por visitagdo periodica, que permitam o acompanhamento da formacdo psicologica, moral e social da pessoa em
desenvolvimento. § 3°. Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia moral devida aos filhos menores de dezoito
anos: |- a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e culturais; Il — a
solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade; III — a presenga fisica espontaneamente
solicitada pela crianga ou adolescente e possivel de ser atendida.”

20 Artigo 5°, paragrafo tnico, do Estatuto da Crianga e do Adolescente de acordo com o Projeto de Lei n® 700/07:
“Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagdo de danos, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis, a agdo ou a omissao
que ofenda direito fundamental de crianga ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de abandono moral.”

21 Artigo 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente de acordo com o Projeto de Lei n® 700/07: “Aos pais incumbe o dever
de sustento, guarda, convivéncia, assisténcia material ¢ moral e educa¢do dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.”

22 Artigo 24 do Estatuto da Crianga e do Adolescente de acordo com o Projeto de Lei n° 700/07: “A perda e a suspensio do
patrio poder serdo decretadas judicialmente, em procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislagdo civil, bem
como na hipotese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes a que aludem o art. 22.”
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E assim, para explicar a necessidade da alteragdao, o senador Marcelo Crivella refere

que

a lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode prevenir e
solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos. Eis a finalidade
desta proposta, e fundamenta-se na Constituicdo Federal, que, no seu art. 227,
estabelece, entre os deveres e objetivos do Estado, juntamente com a sociedade e a
familia, o de assegurar a criancas e adolescentes — além do direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer — o direito a dignidade e ao respeito. [...] Amor e
afeto ndo se impdem por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretensdo. Queremos, tdo
somente, esclarecer, de uma vez por todas, que os pais ttm o DEVER de
acompanhar a formagdo dos filhos, orienta-los nos momentos mais importantes,
prestar-lhes solidariedade e apoio nas situacdes de sofrimento e, na medida do
possivel, fazerem-se presentes quando o menor reclama espontaneamente a sua
companhia.*”?

A principal modificacdao, e de maior relevancia, seria mesmo a inser¢ao do paragrafo
unico ao artigo 5° do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, passando a considerar conduta
ilicita, sujeita a reparacdo de danos, sem prejuizo de outras sangdes, a agdo ou omissao dos
pais que ofenda direito fundamental da crianca e do adolescente, incluindo nessas hipoteses os
casos de abandono moral.

Assim, o abandono moral dos pais em relagdo aos filhos seria uma forma de violacao
aos direitos fundamentais, capaz de ensejar acao de indenizagdo pela conduta ilicita e omissao
paterna.

O referido projeto foi protocolado em 06 de dezembro de 2007 e se encontra pronto
para a pauta na comissao, sendo que ja possui o voto favoravel a sua aprovagao, proferido
pelo senador Demdstenes Torres, seu relator.

Ainda, deve-se mencionar outra inovacao legislativa importante em tramitagdo.
Também na Camara dos Deputados tramita o Projeto de Lei n. 4.294, de 2008, de autoria do
deputado Carlos Bezerra.

Este projeto acrescenta paragrafo unico ao artigo 1.632 do Codigo Civil, de modo a
estabelecer a indenizagdo por dano moral em razdo do abandono afetivo. Estabelece, também,
alteracdes no Estatuto do Idoso, Lei numero 10.741, de 01 de outubro de 2003, sujeitando os
filhos ao pagamento de indenizagdes pelo abandono afetivo de seus pais.

Na justificativa de seu projeto, o deputado Carlos Bezerra relata que

2 BRASIL, Projeto de Lei n° 700/07, de autoria do Senador Marcelo Crivella. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=51685&tp=1>. Acesso em 11 jul. 2012.



83

o envolvimento familiar n3o pode ser mais apenas pautado em um pardmetro
patrimonialista-individualista. Deve abranger também questdes €ticas que habitam,
ou ao menos deveriam habitar, o consciente e inconsciente de todo ser humano.
Entre as obrigacdes existentes entre pais e filhos, ndo ha apenas a prestacdo de
auxilio material. Encontra-se também a necessidade de auxilio moral, consistente na
prestacdo de apoio, afeto e atencdo minimas indispensaveis ao adequado
desenvolvimento da personalidade dos filhos ou adequado respeito as pessoas de
maior idade. No caso dos filhos menores, o trauma decorrente do abandono afetivo
parental implica marcas profundas no comportamento da crianga. A espera por
alguém que nunca telefona - sequer nas datas mais importantes - o sentimento de
rejeigdo e a revolta causada pela indiferenca alheia provocam prejuizos profundos
em sua personalidade. No caso dos idosos, o abandono gera um sentimento de
tristeza e soliddo, que se reflete basicamente em deficiéncias funcionais e no
agravamento de uma situagdo de isolamento social mais comum nessa fase da vida.
A falta de intimidade compartilhada e a pobreza de afetos e de comunicagio tendem
a mudar estimulos de interacdo social do idoso e de seu interesse com a propria vida.
Por sua vez, se é evidente que nao se pode obrigar filhos e pais a se amar, deve-se ao
menos permitir ao prejudicado o recebimento de indenizagio pelo dano causado.”*

A proposta legislativa aguarda julgamento pela Camara dos Deputados, mas, da
mesma forma que o Projeto de Lei n. 700/07 que tramita no Senado Federal, ja possui
relatorio favordvel a sua aprovagdo. O voto do relator Antonio Bulhdes ¢ pela
constitucionalidade, juridicidade, adequada técnica legislativa e, no mérito, pela sua aprovagao.

Entretanto, enquanto nao houver definicdo por parte do Congresso Nacional, as
situagdes continuardo a ser decididas pelos magistrados, diante da analise de cada caso, a luz
da doutrina, da jurisprudéncia e com base na analogia, nos costumes e principios gerais do
Direito.

De tal forma, percebe-se a real necessidade de tutela dos menores e a busca constante
do atendimento de suas necessidades primordiais, dadas através do suporte fisico e emocional,
da presenca, do carinho e do cuidado. Assim, no caso do descumprimento dos deveres
decorrentes da paternidade, surge a obrigacdo de reparar o dano causado, como forma de
desestimulo a tais condutas e mudanca nos proprios valores e posturas sociais. Tal matéria
deve ser analisada com extrema cautela, devido a subjetividade que a entorna, porém, a

sensibilidade do assunto ndo pode impedir de avangar por medo de ousar.

2 BRASIL, Projeto de Lei n° 4.294/08, de autoria do Deputado Carlos Bezerra. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=415684>. Acesso em: 11 jul. 2012.
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CONCLUSAO

Ao final deste estudo, percebe-se que a evolugao pela qual a familia passou trouxe
consigo alteragdes substanciais em sua forma e conteudo, surgindo novos questionamentos no
entorno familiar. As origens e conceitos antigos do grupo familiar ndo podem mais vigorar,
pois os tempos mudaram, as pessoas se transformaram e as relagdes afetivas também se

modificaram, significativamente.

Todo esse processo de mudanca social, historica e cultural fez com que novos
paradigmas no ambito do direito de familia pudessem ser vislumbrados, permitindo ser

considerados como avangos para a sociedade e para as relagcdes familiares afetivas.

Nesse contexto, inicia-se falando da possibilidade de responsabilizar os pais pelo
abandono afetivo de seus filhos, diante do descumprimento dos deveres parentais, capazes de
gerar discussoes, além da seara familiar, no proprio instituto da responsabilidade civil,

buscando a adequacao de seus conceitos e aplicagdo ao caso concreto.

Infelizmente, sabe-se que nos dias atuais as relagdes afetivas, e digam-se também as
conjugais, sao cada vez de mais répida dissolugdo e os frutos de tais relacionamentos viram
mero objeto, seja pelo distanciamento natural que acaba ocorrendo com o fim do

relacionamento conjugal ou da unido afetiva, seja simplesmente pelo abandono injustificado.

Entretanto, além de alimento para o corpo, ¢ de extrema importancia a nutricdo da
alma. O pagamento de pensdes alimenticias ndo exime o genitor dos demais encargos
decorrentes da relagio. E da necessidade natural do ser humano a presenca, o carinho, o
querer bem e querer estar junto. Todos precisam uns dos outros para se desenvolverem fisica,

psicolégica e emocionalmente.

Assim, observa-se as origens da responsabilidade civil e suas alteragdes ao longo dos
anos, em busca da reparacdo dos danos sofridos, sejam eles materiais ou morais, a luz de

normas mais humanas, visualizadas através de uma adaptacao a realidade social.

As divisdes primordiais da responsabilidade civil e penal, assim como as diferentes
subdivisdes da responsabilidade civil em contratual, extracontratual, objetiva e subjetiva,

manifestam-se como formas efetivas de evitar a irresponsabilidade humana, eis que, se
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presentes os pressupostos autorizadores da responsabilizagdo, havera a possibilidade de se

buscar a reparacao do dano sofrido.

Faz-se necessario entender tal instituto para ajusta-lo, posteriormente, a questdo da
indenizagdo por danos materiais € morais no direito de familia, aliado aos pressupostos da
responsabilidade subjetiva aplicavel ao tema proposto. Assim, aquele pai omisso que, por
culpa sua, causar dano ao filho, fica obrigado a repara-lo, eis que evidenciado o nexo de

causalidade entre o comportamento do ofensor e os prejuizos provocados a vitima.

A par disso, verifica-se que a familia brasileira, especialmente apds a promulgagao da
Constituigao Federal de 1988, ganhou uma nova roupagem, com um carater mais humano,
centrado na valorizacdo do nucleo familiar em si, a luz da dignidade da pessoa humana.
Assim, para disciplinar as novas relagdes existentes, surgiram os principios constitucionais
vinculados ao direito de familia, ajudando a interpretagao e aplicacao das diretrizes legais na

solucao dos conflitos.

Nao se pode mais falar em um conceito restrito de entidade familiar. A mesma abriu-
se para novas formas de constitui¢do, baseadas na realizacao existencial de cada um de seus
membros, através da afetividade construida. A familia, proclamada como base da sociedade,
agora volta-se para o exercicio de um papel mais funcional, buscando a estruturagdo e o

desenvolvimento daqueles que a compdem.

Nesta seara, a presenga efetiva de um pai e de uma mae na vida do filho ¢ de extrema
importancia. As obrigagdes assumidas e a serem cumpridas sdo cada vez maiores e, o fato do
término da relacdo conjugal dos genitores ndo implica no encerramento das responsabilidades
parentais. Os deveres e encargos de cada um dos pais permanecem e devem ser exercidos de

forma plena, a fim de satisfazer as necessidades daqueles que deles dependem.

O poder familiar passou a ser mais um dever dos pais do que um poder propriamente
dito. Trata-se agora de um encargo legal atribuido a alguém, tendo como fonte primaria a
propria Constituicdo Federal, sendo disciplinado, ainda, no Cédigo Civil e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. A busca constante ¢ pelo cumprimento das garantias fundamentais
do ser humano, de crescer e se desenvolver em um ambiente socialmente adequado, voltado

para sua realizag¢do existencial.

S6 o convivio e a afetividade familiar proporcionam essa realizacdo existencial,
independentemente da situacdo em que seus membros se encontrem. Cabe primeiramente aos

pais a tarefa de estabelecer as formas de realizacdo da instru¢do dos filhos, impondo-lhes
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limites e responsabilidades, por meio de um ambiente familiar saudavel, que se estreita muito
mais nos lacos afetivos do que nos materiais. Tudo se resume em apenas trés palavras: afeto,

convivéncia e responsabilidade.

O afeto tornou-se nucleo essencial para a realizagdo dos integrantes da familia, tendo o
centro de sua constituicdo se deslocado do principio da autoridade para o da compreensao, do
amor e da afetividade. As pessoas passaram a se preocupar mais com o que sentem do que
com a adequacgao de seus atos a um modelo juridico perfeito. O afeto agora ¢ visto no sentido

de cuidado, de realizagdo existencial, especialmente com relagao aos menores.

Da mesma forma examinou-se, em ponto mais especifico, a possibilidade da
ocorréncia de danos morais na esfera familiar, questdo esta ainda muito discutida pela
doutrina e jurisprudéncia, que possuem posi¢oes diferentes sobre determinados aspectos.
Todavia, a propria Constituicdo Federal dispde acerca do direito a indenizagdo por danos
morais, disciplinada em seu artigo 5° inciso X, assegurando a protecdo dos direitos de

personalidade.

Nao ha mais como se conceber que um membro da familia possa causar dano a outro e
nao sofrer nenhuma consequéncia por sua agcdo ou omissdo, exatamente em razao da

existéncia de um vinculo familiar que os une.

Desta forma, o estudo realizado evidencia a possibilidade de se responsabilizar
civilmente os pais pelo abandono afetivo de seus filhos, diante da comprovag¢ao do
descumprimento dos deveres parentais, capazes de afetar significativamente o

desenvolvimento dos menores.

4

E claro que existem situacdes em que as circunstancias do caso concreto muitas vezes
podem ser vistas como Obice para a responsabilizagdo parental, mas isso nao exime o0s
genitores do cumprimento de seus encargos. E exatamente pelo fato de existirem relagdes
passageiras e pela precocidade dos relacionamentos que a questdo da indenizacao pela falta de
afeto deve ser vista de forma cautelosa. A realidade social atual apresenta situagdes como de
jovens, muitas vezes menores de idade, que se aventuram em relacionamentos afetivos e
sexuais, podendo vir a ocasionar uma gesta¢do indesejada. Porém, independentemente da
condicio em que se encontram, devem os genitores, ao menos, esforgcar-se para o

cumprimento minimo de suas responsabilidades, na medida das possibilidades de cada um.

Com efeito, o fundamento da responsabilidade civil pelo abandono afetivo demanda

reflexdo lastreada na dignidade da pessoa humana e no adequado desenvolvimento social,
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psicologico e cultural dos filhos. Cada caso possui suas peculiaridades e, deve ser analisado
interdisciplinarmente com outras areas do conhecimento, especialmente a psicologia e a
sociologia, com o objetivo primordial de tentar adequar a situagdo, de modo a minimizar os

impactos ocasionados por tal questao, devido a subjetividade que a envolve.

Assim, verificam-se posigoes favordveis e contrarias a indenizacdo, sendo fortes os
argumentos apresentados por cada corrente de pensamento, de modo que nao ha que se falar

em uma conclusdo absoluta e invariavel sobre a tematica.

A analise de tais propostas pode levar a um entendimento nico de que existe sim a
responsabilidade dos pais no cumprimento dos deveres decorrentes do poder familiar.
Contudo, diante da auséncia de norma legal que discipline os casos de omissao ou negligéncia
dos pais no cumprimento de seus deveres morais, deve o julgador analisar cada situagdo
individualmente, de acordo com suas peculiaridades. Os lagos afetivos dificilmente serdao
reconstruidos apds uma demanda judicial e, o dinheiro, ndo preencherd totalmente o vazio

existente.

Por outro lado, negar a possibilidade de indenizagao por abandono afetivo, seria uma
forma de tolerar a inobservancia dos deveres de cuidado inerentes a paternidade, banalizando
a fungdo paterna e desconsiderando os sentimentos naturais advindos de tal relagdo. Nesse
sentido, mencionou-se a recente decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica,
condenando o pai omisso ao pagamento de indenizagdo pelo abandono afetivo de sua filha.
Ocasionou repercussao nacional e estd servindo de paradigma para decisdes futuras, nao
podendo, no entanto, afirmar-se ainda que tal questao esteja pacificada, pois existem muitos

debates e indaga¢des que fazem margem ao tema central.

Ainda existem novas perspectivas, apresentadas através de dois projetos de lei, n°
700/07 e 4.294/08, que tramitam, respectivamente, no Senado Federal e na Camara dos
Deputados, visando a alteracdo de alguns artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente e
do Codigo Civil, com a consequente inser¢ao do abandono afetivo como ilicito civil e penal,
passivel de indenizagdo. Entretanto, enquanto ndo houver decisdo legislativa acerca do
assunto, as mais diversas situagdes continuardo a ser decididas pelos magistrados, pautadas na
sensibilidade e bom senso, diante da analise de cada caso, a luz da doutrina e da

jurisprudéncia.

A indenizag¢do por abandono afetivo ndo deve servir como forma de enriquecimento

do ofendido ou empobrecimento do ofensor. Também nao deve ser vista como um meio de
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criagdo de uma industria do desamor ou verdadeira monetarizagao do afeto. Deve sim, ser
observada pelo seu carater preventivo e educativo, cabendo ao julgador analisar cada caso
com a devida cautela, de acordo com suas particularidades ¢ de uma forma extremamente

subjetiva, pois cada relagao envolve sentimentos diferentes.

Desta forma, entende-se pela possibilidade de indenizar os pais omissos pelo
abandono e negligéncia de seus filhos, ndo como medida de reparacao de um afeto que nao
existe mais ou que talvez nunca existiu, mas como forma de minimizar ou suprir os danos

sofridos e conscientizar os pais da importancia fundamental que possuem na vida dos filhos.

O afeto ndo tem preco, mas o desafeto pode trazer graves consequéncias.
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ANEXO A - PROJETO DE LEI N° 700/07

PROJETO DE LEI DO SENADO n°. , de 2007

Modifica a Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990
(“Estatuto da Crianca e do Adolescente”) para
caracterizar o abandono moral como ilicito civil

e penal, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 4° da Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescido dos

seguintes §§ 2° e 3°, renumerado o atual paragrafo inico como § 1°:

8 10 oot e e et se e e se e

§ 2°. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3° desta
Lei, prestar aos filhos assisténcia moral, seja por convivio, seja por visitacao
periddica, que permitam o acompanhamento da formacao psicologica, moral e
social da pessoa em desenvolvimento. § 3°. Para efeitos desta Lei, compreende-

se por assisténcia moral devida aos filhos menores de dezoito anos:

I- a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,

educacionais e culturais;

I — a solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou

dificuldade;

III — a presenga fisica espontaneamente solicitada pela crianga ou adolescente

e possivel de ser atendida.(NR)”

Art. 2° Os arts. 5° 22, 24, 56, 58, 129 e 130 da Lei1 n°. 8.069, de 13 de julho de 1990,

passam a vigorar com as seguintes alteragoes:

AT S0 e e e
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Pardagrafo unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagao de danos,
sem prejuizo de outras sangdes cabiveis, a agdo ou a omissao que ofenda direito
fundamental de crianga ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de

abandono moral. (NR)”

“Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia,
assisténcia material e moral e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as

determinagdes judiciais (NR).”

“Art. 24. A perda e a suspensiao do patrio poder serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na
legislagao civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos

deveres e obrigacoes a que aludem o art. 22. (NR)”

IV — negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos arts. 4° ¢ 5° desta
Lei. (NR)” “Art. 58. No processo educacional respeitar-se-ao os valores
culturais, morais, éticos, artisticos e historicos proprios do contexto social da
crianga e do adolescente, garantindo-se a estes a liberdade da criagdo e o acesso

as fontes de cultura. (NR)”

Pardagrafo unico. Na aplicacdo das medidas previstas nos incisos IX e X deste

artigo, observar-se-a o disposto nos arts. 22, 23 e 24. (NR)”

“Art. 130. Verificada a hipdtese de maus-tratos, negligéncia, opressdo ou
abuso sexual impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judicidria podera
determinar, como medida cautelar, o afastamento do agressor ou responsavel

da moradia comum. (NR)”

Art. 3° A Lein®. 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescida do seguinte

art. 232-A:

“Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho
menor de dezoito anos, nos termos dos §§ 2° e 3° do art. 4° desta Lei,
prejudicando-lhe o desenvolvimento psicologico e social. Pena — detencdo, de

um a seis meses.”
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Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

JUSTIFICACAO

A Lei nao tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode prevenir e
solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos. Eis a finalidade desta
proposta, e fundamenta-se na Constituigao Federal, que, no seu art. 227, estabelece, entre os
deveres e objetivos do Estado, juntamente com a sociedade e a familia, o de assegurar a
criancas e adolescentes — além do direito a vida, a saude, a alimentagao, a educagao, ao lazer —

o direito a dignidade e ao respeito.

Mas como conferir dignidade e respeito as criancas e adolescentes, se estes nao
receberem a presenga acolhedora dos genitores? Se os pais nao lhes transmitem seguranca,
sendo siléncio e desdém? Podem a indiferenca e a distancia suprir as necessidades da pessoa
em desenvolvimento? Pode o pai ausente -ou a mae omissa -atender aos desejos de
proximidade, de seguranca e de agregacdo familiar reclamados pelos jovens no momento mais

delicado de sua formagao? Sao 6bvias as respostas a tais questionamentos.

Ninguém estd em condigoes de duvidar que o abandono moral por parte dos pais

produz sérias e indeléveis conseqii€éncias sobre a formacao psicologica e social dos filhos.

Amor e afeto ndo se impdem por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretensao.
Queremos, tao-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que os pais t€m o DEVER de
acompanhar a formacao dos filhos, orientd-los nos momentos mais importantes, prestar-lhes

solidariedade e apoio nas situagdes de sofrimento e, na medida do possivel, fazerem-se

presentes quando o menor reclama espontaneamente a sua companbhia.

Algumas decisdes judiciais comegam a perceber que a negligéncia ou sumico dos pais
sao condutas inaceitdveis a luz do ordenamento juridico brasileiro. Por exemplo, o caso
julgado pela juiza Simone Ramalho Novaes, da 1* Vara Civel de Sao Gongalo, regido
metropolitana do Rio de Janeiro, que condenou um pai a indenizar seu filho, um adolescente
de treze anos, por abandono afetivo. Nas palavras da ilustre magistrada, “se o pai ndo tem
culpa por ndo amar o filho, a tem por negligencid-lo. O pai deve arcar com a
responsabilidade de té-lo abandonado, por ndo ter cumprido com o seu dever de assisténcia

moral, por ndo ter convivido com o filho, por ndo té-lo educado, enfim, todos esses direitos
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impostos pela Lei”. E mais: “O poder familiar foi instituido visando a proteg¢do dos filhos
menores, por seus pais, na salvaguarda de seus direitos e deveres. Sendo assim, chega-se a
conclusdo de ser perfeitamente possivel a condenagdo por abandono moral de filho com

amparo em nossa legisla¢do.”

Por outro lado, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica ndo demonstrou a
mesma sensibilidade, como deixa ver a ementa da seguinte decisdo: “Responsabilidade civil.
Abandono moral. Reparag¢do. Danos morais. Impossibilidade. 1. A indenizacdo por dano
moral pressupoe a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do
art. 159 do Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria.”
(Recurso Especial n°. 757.411/MG, Relator Ministro Fernando Gongalves, julgamento em

29/11/2005).

Entretanto, com o devido respeito a cultura juridica dos eminentes magistrados que

proferiram tal decisao, como conjuga-la com o comando do predito art. 227 da Constituicao?

“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 saude,
a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitadria,
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

Ou, ainda, com o que determina o Codigo Civil:

Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002

Institui o Codigo Civil

“Art. 1.579. O divorcio ndao modificara os direitos dos pais em relagdo aos

filhos.

Pardgrafo unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo
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poderda importar em restricdo aos direitos e deveres previstos neste artigo.
Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da uniao estdavel
ndo alteram as relagoes entre pais e filhos sendo quando ao direito, que aos

primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

£000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

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

£000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

1I - té-los em sua companhia e guarda;”

Portanto, embora consideremos que a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) e o Codigo Civil contemplem a assisténcia moral,
entendemos por bem estabelecer uma regra inequivoca que caracterize o abandono moral

como conduta ilicita passivel de reparacao civil, além de repercussao penal.

Fique claro que a pensdo alimenticia ndo esgota os deveres dos pais em relagcdo a seus
filhos. Seria uma leitura muito pobre da Constitui¢ao e do ECA. A relagdo entre pais e filhos
nao pode ser reduzida a uma dimensao monetdaria, de cifras. Os cuidados devidos as criangas e

adolescentes compreendem atengdo, presenga e orientagao.

E verdade que a lei assegura o poder familiar aos pais que ndo tenham condigdes
materiais ideais. Mas a mesma lei ndo absolve a negligéncia ¢ o abandono de menores,
pessoas em formagdo de carater, desprovidas, ainda, de completo discernimento e que nao
podem enfrentar, como adultos, as dificuldades da vida. Portanto, aceitam-se as limitacdes

materiais, mas nao a omissao na formagao da personalidade.

Diante dessas consideracdes, propusemos modificacdes em diversos dispositivos do
ECA, no sentido de aperfeicoa-lo em suas diretrizes originais. Ao formular o tipo penal do art.
232-A, tivemos a preocupagdo de dar contornos objetivos ao problema, exigindo o efetivo

prejuizo de ordem psicologica e social para efeito de consumagao.

Lembramos que compromissos firmados por consenso internacional, e ratificados pelo
Brasil, também apontam para a necessidade de aprimoramento das normas legais

assecuratodrias dos direitos das nossas crianga e adolescentes, vejamos:
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Declaracdio dos Direitos da Crianca

Adotada pela Assembléia das Nagoes Unidas de 20 de novembro de
1959 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto n°. 99.710/1990
PRINCIPIO 2° A crianca gozard protecio social e ser-lhe-do
proporcionadas oportunidade e facilidades, por lei e por outros
meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, de forma sadia e normal e em condig¢oes de
liberdade e dignidade. Na institui¢do das leis visando este objetivo

levar-sedo em conta sobretudo, os melhores interesses da crianca.

PRINCIPIO 6° Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a
crianga precisa de amor e compreensdo. Criar-se-d, sempre que possivel, aos cuidados e
sob a responsabilidade dos pais e, em qualquer hipotese, num ambiente de afeto e de
seguranga moral e material, salvo circunstancias excepcionais, a crian¢a da tenra idade ndo

serd apartada da mae. (...)

PRINCIPIO 7° (..) Ser-lhe-d propiciada uma educacio capaz de promover a sua cultura
geral e capacita-la a, em condigoes de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptidoes,
sua capacidade de emitir juizo e seu senso de responsabilidade moral e social,ea tornar-se

um membro util da sociedade.

Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear os responsdaveis pela sua

educacdo e orientagdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais.

CONVENCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA

Adotada pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada
pelo Brasil em 1990

ARTIGO 9

3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um ou de

ambos os pais de manter regularmente relacoes pessoais e contato direto com ambos, a
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menos que isso seja contrdrio ao interesse maior da crianca.

Assim, crendo que a presente proposicao, além de estabelecer uma regra inequivoca
que permita a caracterizagao do abandono moral como conduta ilicita, também ira orientar as
decisoes judiciais sobre o tema, superando o atual estdgio de inseguranga juridica criado por
divergéncias em varias dessas decisdes, ¢ que confiamos em seu acolhimento pelos nobres

Congressistas, de sorte a permitir a sua rapida aprovagao.

Sala das Sessoes,

Senador MARCELO CRIVELLA
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ANEXO B - PROJETO DE LEI N° 4294/2008

PROJETO DE LEI n° , DE 2008

(Do Sr. Carlos Bezerra)

Acrescenta paragrafo ao artigo 1. 632 da lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo
Civil e ao art. 3° da lei n° 10.741, de 1? de
outubro de 2003 - Estatuto do Idoso -, de
modo a estabelecer a indenizagdo por dano

moral em razdo do abandono afetivo.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Acrescenta paragrafo ao artigo 1.632 da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
- Codigo Civil e ao art. da lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003 - Estatuto do Idoso -, de

modo a estabelecer a indenizag¢ao por dano moral em razao do abandono afetivo.

Art. 2° O artigo 1.632 da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil —

passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo unico:
AT, 1032 1ottt e et eh et et et et bt et st enaeenbe st et e e ennas

Paréagrafo tinico: O abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de indenizagdao por dano

moral.(NR)”

Art. 3° O pardgrafo unico do art. 3° da lei n° 10.741, de 1* de outubro de 2003 -
Estatuto do Idoso - passa a vigorar como paragrafo 1°, devendo ser acrescido o seguinte

paragrafo 2° ao artigo:

§ 2° O abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de indenizagdo por dano moral.”
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JUSTIFICACAO

O envolvimento familiar ndo pode ser mais apenas pautado em um parametro
patrimonialista-individualista. Deve abranger também questdes éticas que habitam, ou ao

menos deveriam habitar, o consciente e inconsciente de todo ser humano.

Entre as obrigagdes existentes entre pais e filhos, ndo ha apenas a prestacao de auxilio
material. Encontra-se também a necessidade de auxilio moral, consistente na prestagao de
apoio, afeto e atengdo minimas indispensaveis ao adequado desenvolvimento da

personalidade dos filhos ou adequado respeito as pessoas de maior idade.

No caso dos filhos menores, o trauma decorrente do abandono afetivo parental implica
marcas profundas no comportamento da crianga. A espera por alguém que nunca telefona -
sequer nas datas mais importantes - o sentimento de rejeicdo e a revolta causada pela

indiferenca alheia provocam prejuizos profundos em sua personalidade.

No caso dos idosos, o abandono gera um sentimento de tristeza e soliddo, que se
reflete basicamente em deficiéncias funcionais e no agravamento de uma situacdo de
isolamento social mais comum nessa fase da vida. A falta de intimidade compartilhada e a
pobreza de afetos e de comunicagao tendem a mudar estimulos de interagao social do idoso e

de seu interesse com a propria vida.

Por sua vez, se ¢ evidente que ndo se pode obrigar filhos e pais a se amar, deve-se ao

menos permitir ao prejudicado o recebimento de indenizagdo pelo dano causado.

Por todo exposto, clamo meus pares a aprovar o presente projeto de lei.

Sala das Sessoes, em de de 2008.

Deputado CARLOS BEZERRA
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ANEXO C - EMENTA E VOTO DO RECURSO ESPECTAL N° 1.159.242-SP

¢ | ""“" ‘ Superior Tribunal de Justica

Revista Eletronica de Jurisprudéncia

RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (20090193701-9)

RECORRENTE  : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO . LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAO LYRA NETTO

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto por ANTONIO CARLOS JAMAS DOS
SANTOS, com fundamento no art. 105, III, “a” e “c”, da CEA&S, contra acérdao proferido pelo
TJSP.

Ac¢ao: de indenizacao por danos materiais € compensagdo por danos morais, ajuizada
por LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA em desfavor do recorrente, por ter sofrido

abandono material e afetivo durante sua infancia e juventude.

Sentenca: o 1. Juiz julgou improcedente o pedido deduzido pela recorrida, ao
fundamento de que o distanciamento entre pai e filha deveu-se, primordialmente, ao
comportamento agressivo da mde em relacdo ao recorrente, nas situacoes em que houve
contato entre as partes, apos a ruptura do relacionamento ocorrido entre os genitores da

recorrida.

Acordao: o TISP deu provimento a apelagdo interposta pela recorrida, reconhecendo
o seu abandono afetivo, por parte do recorrente — seu pai —, fixando a compensagdo por danos

morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais), nos termos da seguinte ementa:
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ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA HAVIDA
DE RELACAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO MORAL E MATERIAL.
PATERNIDADE RECONHECIDA JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA
PENSAO ARBITRADA EM DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A
MAIORIDADE. ALIMENTANTE ABASTADO E PROSPERO.
IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

Recurso especial: alega violagao dos arts. 159 do CC-16 (186 do CC-02); 944 ¢ 1638

do Cédigo Civil de 2002, bem como divergéncia jurisprudencial.

Sustenta que nao abandonou a filha, conforme foi afirmado pelo Tribunal de origem e, ainda
que assim tivesse procedido, esse fato ndo se reveste de ilicitude, sendo a unica punigado legal
prevista para o descumprimento das obrigagdes relativas ao poder familiar — notadamente o

abandono — a perda do respectivo poder familiar —, conforme o art. 1638 do CC-2002.

Aduz, ainda, que o posicionamento adotado pelo TJSP diverge do entendimento do
STJ para a matéria, consolidado pelo julgamento do REsp n ° 757411/MG, que afasta a

possibilidade de compensagao por abandono moral ou afetivo.

Em pedido sucessivo, pugna pela reducao do valor fixado a titulo de compensagao por

danos morais.

Contrarrazoes: reitera a recorrida os argumentos relativos a existéncia de abandono
material, moral, psicoléogico e humano de que teria sido vitima desde seu nascimento, fatos
que por si sO sustentariam a decisao do Tribunal de origem, quanto ao reconhecimento do

abandono e a fixacao de valor a titulo de compensagao por dano moral.

Juizo prévio de admissibilidade: o TI/SP admitiu o recurso especial (fls. 567/568, e-

STJ).

E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (20090193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAO LYRA NETTO

VOTO

Sintetiza-se a lide em determinar se o abandono afetivo da recorrida, levado a efeito
pelo seu pai, ao se omitir da pratica de fragcdo dos deveres inerentes a paternidade, constitui

elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel.

1. Da existéncia do dano moral nas relacoes familiares

Faz-se salutar, inicialmente, antes de se adentrar no mérito propriamente dito, realizar
pequena digressao quanto a possibilidade de ser aplicada as relagdes intrafamiliares a

normatizagao referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de singularidades na relacao
familiar — sentimentos e emog¢des — negam a possibilidade de se indenizar ou compensar os
danos decorrentes do descumprimento das obrigacdes parentais a que estdo sujeitos os

genitores.

Contudo, ndo existem restrigdes legais a aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar’compensar, no Direito de Familia.
Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,° V e X da CF e arts. 186 ¢ 927 do
CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde ¢ possivel se inferir que
regulam, inclusive, as relacdes nascidas dentro de um nucleo familiar, em suas diversas

formas.

Assim, a questdo — que em nada contribui para uma correta aplicacdo da disciplina
relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretagdo técnica e sistematica do
Direito aplicado a espécie, que ndo pode deixar de ocorrer, mesmo ante os intrincados

meandros das relagdes familiares.
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Outro aspecto que merece apreciagdo preliminar, diz respeito a perda do poder familiar
(art. 1638, II, do CC-02), que foi apontada como a unica puni¢ao possivel de ser imposta aos
pais que descuram do munus a eles atribuido, de dirigirem a criagdo e educagdo de seus filhos

(art. 1634, 11, do CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder nao suprime, nem afasta, a possibilidade
de indenizagdes ou compensagdes, porque tem como objetivo primario resguardar a
integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criacdo e educagao negada pelos

genitores, € nunca compensar os prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.

2. Dos elementos necessarios a caracterizaciao do dano moral

E das mais comezinhas licdes de Direito, a triade que configura a responsabilidade
civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e o nexo causal. Porém, a simples licdo ganha
contornos extremamente complexos quando se focam as relagdes familiares, porquanto nessas
se entremeiam fatores de alto grau de subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre
outros, os quais dificultam, sobremaneira, definir, ou perfeitamente identificar eou constatar,

os elementos configuradores do dano moral.

No entanto, a par desses elementos intangiveis, ¢ possivel se visualizar, na relacao
entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no vinculo bioldgico ou mesmo
autoimposto — casos de adogdo —, para os quais hd preconizacdo constitucional e legal de

obrigacdes minimas.

Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles que concorreram
com o nascimento ou adog¢do, a responsabilidade decorrente de suas agdes e escolhas, vale

dizer, a criacao da prole.

Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculagdo entre a liberdade no exercicio das

acoes humanas e a responsabilidade do agente pelos 6nus correspondentes:

(...) a teoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade ¢ a racionalidade humanas,
que impde a pessoa o dever de assumir os Onus correspondentes a fatos a ela
referentes. Assim, a responsabilidade é corolario da faculdade de escolha e de
iniciativa que a pessoa possui no mundo, submetendo-a, ou o respectivo patrimonio,
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aos resultados de suas acdes que, se contrarios & ordem juridica, geram-lhe, no
campo civil, a obrigagdo de ressarcir o dano, quando atingem componentes pessoais,
morais ou patrimoniais da esfera juridica de outrem.(Da culpa ao risco na
responsabilidade civil in: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE,
Gladston; ROCHA, Maria Vital da (coords.). Responsabilidade civil
contemporinea. Sio Paulo, Atlas, pag. 75).

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal que une
pais e filhos, sendo mono6tono o entendimento doutrinario de que, entre os deveres inerentes
ao poder familiar, destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criagdo e educacao dos
filhos, vetores que, por Obvio, envolvem a necessdria transmissdo de atengdo € o

acompanhamento do desenvolvimento socio-psicoldgico da crianga.

E ¢ esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a protecao do filho
quando o sentimento for tdo ténue a ponto de ndo sustentarem, por si s, a manutengao fisica e

psiquica do filho, por seus pais — biologicos ou nao.

A luz desses parametros, hd muito se cristalizou a obrigacdo legal dos genitores ou
adotantes, quanto a manutencao material da prole, outorgando-se tanta relevancia para essa
responsabilidade, a ponto de, como meio de coergao, impor-se a prisdo civil para os que a

descumprem, sem justa causa.

Perquirir, com vagar, ndo sobre o dever de assisténcia psicoldgica dos pais em relagdo
a prole — obrigacao inescapavel —, mas sobre a viabilidade técnica de se responsabilizar,
civilmente, aqueles que descumprem essa incumbéncia, ¢ a outra faceta dessa moeda e a

questdo central que se examina neste recurso.

2.1. Da ilicitude e da culpa

A responsabilidade civil subjetiva tem como génese uma a¢do, ou omissao, que
redunda em dano ou prejuizo para terceiro, e esta associada, entre outras situacdes, a
negligéncia com que o individuo pratica determinado ato, ou mesmo deixa de fazé-lo, quando

seria essa sua incumbéncia.

Assim, € necessario se refletir sobre a existéncia de acdo ou omissdo, juridicamente
relevante, para fins de configuracdo de possivel responsabilidade civil e, ainda, sobre a

existéncia de possiveis excludentes de culpabilidade incidentes a espécie.
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Sob esse aspecto, calha langar luz sobre a crescente percep¢ao do cuidado como valor
juridico apreciavel e sua repercussao no ambito da responsabilidade civil, pois, constituindo-
se o cuidado fator curial a formagao da personalidade do infante, deve ele ser algcado a um

patamar de relevancia que mostre o impacto que tem na higidez psicologica do futuro adulto.

Nessa linha de pensamento, ¢ possivel se afirmar que tanto pela concep¢ao, quanto
pela adogdo, os pais assumem obrigagdes juridicas em relacdo a sua prole, que vao além

daquelas chamadas necessarium vitae.

A ideia subjacente ¢ a de que o ser humano precisa, além do basico para a sua
manutencdo — alimento, abrigo e saude —, também de outros elementos, normalmente
imateriais, igualmente necessarios para uma adequada formagao — educacdo, lazer, regras de

conduta, etc.

Téania da Silva Pereira — autora e coordenadora, entre outras, das obras Cuidado e

vulnerabilidade ¢ O cuidado como valor juridico — acentua o seguinte:

O cuidado como 'expressdo humanizadora', preconizado por Vera Regina Waldow,
também nos remete a uma efetiva reflexdo, sobretudo quando estamos diante de
criancas e jovens que, de alguma forma, perderam a referéncia da familia de
origem(...).a autora afirma: ' o ser humano precisa cuidar de outro ser humano para
realizar a sua humanidade, para crescer no sentido ético do termo. Da mesma
maneira, o ser humano precisa ser cuidado para atingir sua plenitude, para que possa
superar obstaculos e dificuldades da vida humana'. (Abrigo e alternativas de
acolhimento familiar, in: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. O
cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 309).

Prossegue a autora afirmando, ainda, que:

Waldow alerta para atitudes de n@o-cuidado ou ser des-cuidado em situagdes 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.
Situagdes graves de desatencdo e de nao-cuidado sdo relatadas como sentimentos de
alienac@o e perda de identidade. Referindo-se as relagdes humanas vinculadas a
enfermagem a autora destaca os sentimentos de desvalorizagdo como pessoa ¢ a
vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-se uma cicatriz que, embora possa ser
esquecida, permanece latente na memoria'. O cuidado dentro do contexto da
convivéncia familiar leva a releitura de toda a proposta constitucional e legal
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relativa a prioridade constitucional para a convivéncia familiar. (op. cit. pp 311-
312 - sem destaques no original ).

Colhe-se tanto da manifestacdo da autora quanto do proprio senso comum que o
desvelo e atencao a prole ndo podem mais ser tratadas como acessOrios no processo de
criacdo, porque, hd muito, deixou de ser intuitivo que o cuidado, vislumbrado em suas
diversas manifestagdes psicoldgicas, nao ¢ apenas uma fator importante, mas essencial a
criacdo e formacao de um adulto que tenha integridade fisica e psicologica e seja capaz de
conviver, em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo

plenamente sua cidadania.

Nesse sentido, cita-se, o estudo do piscanalista Winnicott, relativo a formagao da

crianca:

[...]do lado psicoldégico, um bebé privado de algumas coisas correntes, mas
necessarias, como um contato afetivo, esta voltado, até certo ponto, a perturbacdes
no seu desenvolvimento emocional que se revelardo através de dificuldades
pessoais, a medida que crescer. Por outras palavras: a medida que a crianga cresce e
transita de fase para fase do complexo de desenvolvimento interno, até seguir
finalmente uma capacidade de relacionag@o, os pais poderdo verificar que a sua boa
assisténcia constitui um ingrediente essencial. (WINNICOTT, D.W. A crianca e o
seu mundo. 6° ed. Rio de Janeiro:LTC, 2008).

Essa percepcao do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive, incorporada em
nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que

manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CE88.

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo, a
cristalizacao do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente percebido: o
cuidado é fundamental para a formacdo do menor e do adolescente; ganha o debate
contornos mais técnicos, pois niio se discute mais a mensuracio do intangivel — o amor —
mas, sim, a verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de

uma obrigacao legal: cuidar.
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Negar ao cuidado o status de obrigagdao legal importa na vulneracdo da membrana
constitucional de protecao ao menor e adolescente, cristalizada, na parte final do dispositivo

citado: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia (...)”.

Algando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigagao legal supera-se o grande
empeco sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade de se

obrigar a amar.

Aqui nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao biolégica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem

filhos.

O amor diz respeito a motivagdo, questao que refoge os lindes legais, situando-se, pela
sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializacdo, no universo meta-juridico da

filosofia, da psicologia ou da religido.

O cuidado, distintamente, ¢ tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar
pela possibilidade de verificagdo e comprovagdo de seu cumprimento, que exsurge da
avaliacdo de acdes concretas: presenca; contatos, mesmo que nao presenciais; acoes
voluntarias em favor da prole; comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos —

quando existirem —, entre outras formulas possiveis que serdo trazidas a apreciacao do

julgador, pelas partes.
Em suma, amar ¢ faculdade, cuidar é dever.

A comprovacao que essa imposicdo legal foi descumprida implica. por certo, a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissado, pois na hipdtese o non facere que atinge
um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educagdo e companhia

— de cuidado — importa em vulneraciao da imposicao legal.

Fixado esse ponto, impde-se, ainda, no universo da caracterizagao da ilicitude, fazer-se

pequena digressao sobre a culpa e sua incidéncia a espécie.

Quanto a essa mondtono o entendimento de que a conduta voluntaria esta diretamente
associada a caracterizacao do ato ilicito, mas que se exige ainda, para a caracterizagdo deste, a

existéncia de dolo ou culpa comprovada do agente, em relagdo ao evento danoso.

Eclipsa, entdo, a existéncia de ilicitude, situagdes que, ndo obstante possam gerar
algum tipo de distanciamento entre pais e filhos, como o divércio, separacdes temporarias,

alteracao de domicilio, constituicdo de novas familias, reconhecimento de orientagdo sexual,
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entre outras, sdo decorréncias das mutacdes sociais ¢ orbitam o universo dos direitos
potestativos dos pais — sendo certo que quem usa de um direito seu nao causa dano a ninguém

(qui iure suo utitur neminem laedit).

De igual forma, ndo caracteriza a vulneracdo do dever do cuidado a impossibilidade
pratica de sua prestacao e, aqui, merece serena reflexdo por parte dos julgadores, as inimeras
hipoteses em que essa circunstancia ¢ verificada, abarcando desde a alienacdo parental, em
seus diversos graus — que pode e deve ser arguida como excludente de ilicitude pelo
genitoradotante que a sofra —, como também outras, mais costumeiras, como limitagdes

financeiras, distancias geograficas etc.

Todas essas circunstancias e varias outras que se possam imaginar podem e devem ser
consideradas na avaliagdo dos cuidados dispensados por um dos pais a sua prole, frisando-se,
no entanto, que o torvelinho de situagdes praticas da vida moderna nao toldam plenamente a
responsabilidade dos pais naturais ou adotivos, em relacao a seus filhos, pois, com a decisao

de procriar ou adotar, nasce igualmente o indelegavel 6nus constitucional de cuidar.

Apesar das inimeras hipoteses que poderiam justificar a auséncia de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdao a sua prole, ndo pode o julgador se olvidar que deve existir um
nucleo minimo de cuidados parentais com o menor que, para além do mero cumprimento da
lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condigdes para uma adequada

formacao psicologica e inserc¢ao social.

Assim, cabe ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar efetividade a norma
constitucional protetiva dos menores — as situacdes faticas que tenha a disposicao para seu
escrutinio, sopesando, como ocorre em relacdo as necessidades materiais da prole, o bindmio

necessidade e possibilidade.

2.2 Do dano e do nexo causal

Estabelecida a assertiva de que a negligéncia em relagao ao objetivo dever de cuidado
¢ ilicito civil, importa, para a caracterizagdo do dever de indenizar, estabelecer a existéncia de

dano e do necessario nexo causal.
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Forma simples de verificar a ocorréncia desses elementos ¢ a existéncia de laudo
formulado por especialista, que aponte a existéncia de uma determinada patologia psicologica

e a vincule, no todo ou em parte, ao descuidado por parte de um dos pais.

Porém, nao se deve limitar a possibilidade de compensa¢ao por dano moral a situagdes
simeis aos exemplos, porquanto inimeras outras circunstancias dao azo a compensagao, como

bem exemplificam os fatos declinados pelo Tribunal de origem.

Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relagdo a sua filha, constado desde o
forcado reconhecimento da paternidade — apesar da evidente presuncao de sua paternidade —,
passando pela auséncia quase que completa de contato com a filha e coroado com o evidente
descompasso de tratamento outorgado aos filhos posteriores, a recorrida logrou superar essas
vicissitudes e crescer com razoavel aprumo, a ponto de conseguir inser¢ao profissional,

constituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua vida apesar da negligéncia paterna.

Entretanto, mesmo assim, nao se pode negar que tenha havido sofrimento, magoa e

tristeza, € que esses sentimentos ainda persistam, por ser considerada filha de segunda classe.

Esse sentimento intimo que a recorrida levard, ad perpetuam, ¢é perfeitamente
apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissdes do recorrente no exercicio de seu dever
de cuidado em relacdo a recorrida e também de suas agdes, que privilegiaram parte de sua
prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa

eficiente a compensagao.

Dessa forma, estd consolidado pelo Tribunal de origem ter havido negligéncia do
recorrente no tocante ao cuidado com a sua prole — recorrida —. Ainda, € prudente sopesar da
consciéncia do recorrente quanto as suas omissoes, da existéncia de fatores que pudessem
interferir, negativamente, no relacionamento pai-filha, bem como das nefastas decorréncias
para a recorrida dessas omissoes — fatos que nao podem ser reapreciados na estreita via do
recurso especial. Dessarte, impende considerar existente o dano moral, pela concomitante

existéncia da trdica que a ele conduz: negligéncia, dano e nexo.

3. Do valor da compensacao
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Quanto ao valor da compensagdo por danos morais, ja ¢ entendimento pacificado,
neste Tribunal, que apenas excepcionalmente sera ele objeto de nova deliberagdo, no STJ,

exsurgindo a exce¢do apenas quanto a valores notoriamente irrisdrios ou exacerbados.

Na hipotese, ndo obstante o grau das agressoes ao dever de cuidado, perpetradas pelo
recorrente em detrimento de sua filha, tem-se como demasiadamente elevado o valor fixado
pelo Tribunal de origem - R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) - , razdo pela qual
o reduzo para R$ 200,000,00 (duzentos mil reais), na data do julgamento realizado pelo

Tribunal de origem (26/112008 - e-STJ, fl. 429), corrigido desde entdo.

Forte nessas razoes, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso especial, apenas para

reduzir o valor da compensagdo por danos morais.

Mantidos os 6nus sucumbenciais.



