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“O afeto merece ser visto como uma realidade

digna de tutela.”

Maria Berenice Dias



RESUMO

As relagdes entre pais e filhos sdo estabelecidas pelo vinculo bioldgico ou afetivo, no
caso da adogdo, e trazem Onus aos pais. A escolha pela paternidade/maternidade,
independentemente da natureza da familia, se decorrente do casamento, unido estavel ou
mesmo de unides homoafetivas, implica responsabilidades. Os pais tém o dever de
prestar assisténcia material e afetiva aos filhos para que estes tenham uma boa formacgao
psicoldgica e estejam preparados a enfrentar, por si, o0 mundo na vida adulta. O afeto
dos pais para com seus filhos tem sido a caracteristica marcante da familia
contemporanea. A relevancia do afeto nessa relagdo paterno-filial tem levado a
discussdes doutrindrias e jurisprudenciais acerca da possivel responsabilizacgdo civil do
genitor que deixa de prestar ao filho a assisténcia afetiva, caracterizando o chamado
abandono afetivo. Para alguns, o genitor que abandona afetivamente o filho deve ser
condenado a indeniza-lo sob a rubrica do dano moral, pois afeta a formacao psicolédgica
do filho. De outro, tem-se aqueles que sustentam a impossibilidade dessa
responsabilizacdo, sob o argumento de que o afeto ndo pode ser avaliado
economicamente. A partir do método dialético e de pesquisas bibliograficas, textos
legais e jurisprudéncia dos tribunais patrios, foi realizado o presente trabalho, chegando-
se a conclusdao de que € possivel estabelecer indenizagdo em razao de abandono, visto
que, ndo pode-se deixar os infratores sem alguma forma de punic¢do. E, muito menos os
que sofreram o abalo emocional e psiquico a mercé de atitudes negligentes do seu
genitor.

Palavras-Chave: Abandono. Afeto. Danos Morais. Familia. Indenizagéo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de Conclusao de Curso enfoca o instituto da
responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro, além de tratar também das
relagdes ocorridas no ambito das familias, juntamente com a sua evolugao na sociedade.
Tendo como base os principios que regulamentam essas relagdes familiares, e ainda as
correntes contrarias e a favor da responsabilizagdo por danos morais nos casos de

abandono afetivo.

A relevancia do tema firma-se diante dos inimeros casos de familias em que ha
o afastamento/rompimento de lagos afetivos entre pais e filhos por conta da ruptura da
relagdo dos genitores, o que tem levado a reflexdo acerca da possivel reparacdo dos
danos imateriais dos filhos diante dessa escolha dos pais. Juridicamente, ¢ importante
mencionar que, embora ndo exista vasta doutrina acerca do tema, ha relevantes artigos e
a jurisprudéncia tem-se encarregado de dar solugdo aos casos concretos que sao

submetidos a apreciacao do Judiciario.

O que se propde a pesquisar no presente trabalho ¢ a possibilidade ou nao de
condenagdo dos pais a indenizar os filhos pelo dano moral decorrente do abandono
afetivo, levando em conta os inimeros processos sobre essa questdo com 0s quais 0S
operadores do direito t€ém-se deparado. O abandono afetivo consiste na auséncia da
prestagao do auxilio afetivo dos genitores aos filhos. Tém-se como possivel essa
responsabiliza¢do porque o genitor descumpre um dever para com o filho, passivel de
indenizacao por dano moral. De outro lado, descabe essa indenizacao por ndo ser a falta

de afeto mensuravel economicamente.

r

Analisando o contexto de que a familia ¢ e sempre sera a base de todo
desenvolvimento psicologico de cada ser humano, observado o meio em que vivem, os
fatores que contribuem para o desenvolvimento de sua personalidade, como por
exemplo, o abandono, a negligencia familiar, a falta de afeto e didlogo, agressdes fisicas
e emocionais, problemas psiquiatricos, ¢ pela auséncia das figuras paterna e materna,
seja pela rejei¢ao, pela morte ou doenga, muitas vezes causadas também pela violéncia

urbana.

A escolha deste tema ocorreu em virtude da recente decisdo exarada no Recurso

Especial N° 1.159.242 — SP, que reconheceu o direito de indenizagdo por danos morais



do pai em relagdo ao filho, caso emblematico que evidencia a discussao sobre esse tema,
tanto doutrinaria como jurisprudencialmente e que ainda estd em processo de

construcao.

No desenvolvimento do trabalho utilizar-se-4 o método de abordagem dialético e
o método de procedimento bibliografico, partindo da andlise de doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia. Estabelecer-se-4 premissas gerais relacionadas ao tema partindo para
uma informacdo particular, para assim se chegar a uma conclusdo sobre o tema
debatido. Como objetivo geral tem-se o estudo das possibilidades de aplicacdo da
responsabiliza¢do por danos morais dos pais, nos casos de abandono afetivo dos filhos,

partindo dos principios da dignidade da pessoa humana e o da afetividade.

No primeiro capitulo sera realizado um estudo do instituto da responsabilidade
civil, consagrado pelo Cddigo Civil Brasileiro, a responsabilidade objetiva, subjetiva,
contratual e extracontratual, bem como a caracterizacdo do dano moral. Em seguida, no
segundo capitulo, abordar-se-a o Direito de Familia, buscando definir o que se entende
por familia, sua influéncia para cada ser humano e as modificagdes que vem sofrendo ao
longo dos tempos, ajustando-se a cada época e necessidade social, além dos principios
que norteiam o Direito de Familia. No terceiro e derradeiro capitulo, abordar-se-4 a
problematica da aplicagdo da responsabilidade civil as relagdes familiares, em especial,
no caso do abandono afetivo dos pais em relacdo aos filhos, passando pela doutrina e
jurisprudéncia divergentes sobre a possibilidade ou nao de condenagao dos pais a pagar

indenizagao quando caracterizado o abandono afetivo.
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1. ARESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

A responsabilidade civil € instituto que surge para responsabilizar as pessoas
pelos seus atos, de modo que sempre que alguém causar danos a outrem, e desde que
presentes determinados pressupostos, emerge o dever de reparagdo. Parte-se da premissa
de que ndo se deve lesar ninguém, mas se isso ocorrer, o agente causador devera ser
responsabilizado e a vitima ressarcida, objetivamente restabelecer o quanto possivel o

status quo ante.

Busca-se entender como essa responsabilidade foi se delineando ao longo dos
anos ¢ como ela ¢ tratada pela legislagdo patria contemporaneamente, passando pela
analise de suas teorias, pressupostos € culminando atengdo especifica ao dano moral e

sua caracterizagdo, por se tratar de ponto relevante a presente pesquisa.

1.1 Definicéo e evolucéo historica da responsabilidade civil

A sociedade caminha em dire¢do a ampla reparagdo civil, de modo que nenhuma
vitima de dano fique sem reparacdo. Por isso, hd uma tendéncia cada vez maior de
aumento do rol de danos suscetiveis de indenizagdo, com o intuito de abranger todas as

hipoteses de danos patrimoniais € mesmo morais.

A responsabilidade civil é, sem davida, um dos temas mais instigantes da
atualidade juridica. Cada desequilibrio sofrido pelo homem, fisico ou moralmente, ou
ainda, em seu patrimonio, remete a expressao responsabilidade. O direito deve regular
as condutas humanas e os meios para o restabelecimento do status quo ante, na hipdtese

de lesdo e, por consequéncia, da ordem social.

Evidenciando a importancia do tema na modernidade, ressalta Diniz que:
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Grande ¢ a importancia da responsabilidade civil, nos tempos atuais, por se
dirigir a restauracdo de um equilibrio moral e patrimonial desfeito e a
redistribuicdo da riqueza de conformidade com os ditames da justica,
tutelando a pertinéncia de um bem, com todas as suas utilidades, presentes e
futuras [...] .

A sociedade caminha a passos largos e o direito deve acompanha-la,
estabelecendo normas que orientem a convivéncia humana em sociedade, ja que do
contrario, viver-se-ia em pleno caos, considerando a complexidade cada vez maior das

relacdes sociais.

Com o objetivo de tornar a vida em sociedade possivel, ordeira e justa, os
legisladores trabalham para aprimorar o ordenamento juridico, de maneira que o
instituto da responsabilidade civil torna-se a forma eficaz na reparacao dos danos
causados indevidamente a outrem. A responsabilidade civil no direito patrio esta
prevista no Livro I, da parte especial do Cddigo Civil, sob o titulo 'Da obrigacido de

indenizar' e 'Da indenizagado', entre os artigos 927 e 954.

Atualmente, uma atividade que acarreta prejuizo a outrem traz consigo o fator da
responsabilidade. A responsabilidade destina-se a restaurar o equilibrio moral e
patrimonial provocado pelo autor do dano. A ideia da responsabilidade civil esta, pois,
relacionada a noc¢do de ndo prejudicar o outro. Esse instituto se molda conforme as

necessidades que surgem. Segundo Stoco:

A nogao da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da palavra,
que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos.
Essa imposi¢ao estabelecida pelo meio social regrado, através dos integrantes
da sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por seus atos,
traduz a propria nogao de justica existente no grupo social estratificado.
Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza humana®.

O conceito de responsabilidade ligado a nocdo de reparar o dano injustamente

causado, sempre existiu, contudo, a forma de reparacdao deste dano ¢ que vem sofrendo

' DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25 ed. 7 v. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 21.
2 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 114.
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transformagdes ao longo dos anos, na expectativa de acompanhar as, cada vez mais,

complexas relagdes sociais.

O instituto da responsabilidade civil encontra sua remota origem no Direito
Romano, quando a reparagdo do dano estava atrelada a vinganga, era coletiva, pois a
ofensa a um membro do grupo causava uma reacdo conjunta de todos os membros
daquele determinado grupo contra o agressor. Posteriormente, surgiu a vinganga
privada, onde as pessoas praticavam a dita justica pelas proprias maos. Estavam
amparados pela Lei de Talido, sintetizada na férmula “olho por olho, dente por dente”.
Neste periodo, entendia-se que o mal teria que ser enfrentado pelo mal. Com o passar do
tempo, os sujeitos foram entendendo que seria conveniente compor com o autor da

. - . . .3
ofensa, para que este o reparasse mediante a prestacao de certa quantia em dinheiro °.

Pode-se observar que, com o passar dos anos, a civilizagcdo passou a agir de
forma mais prudente, a partir da formag¢do de uma consciéncia no sentido de que a
melhor maneira para se viver ¢ em harmonia. Destaca-se que esta harmonia ndo
significava deixar os causadores dos danos impunes, mas, sim, de que se deve buscar
uma forma de reparacdo que se mostrasse razoavel para intimidar o agressor a novas

agressdes e, a0 mesmo tempo, de repor o quanto possivel a situacdo anterior do

ofendido.

A Lex Aquilia, de Damno, surgiu para reafirmar a ideia de repara¢do pecuniaria
do dano, trazendo a substitui¢do da multa fixa por uma pena proporcional ao dano
causado. Afirmava que o patrimoénio do sujeito agressor deveria servir para suportar a
sua atitude ilicita, sempre utilizando a culpa como elemento da responsabilidade. Foi de
grande valia a referida lei, na medida em que estabeleceu as bases da moderna

responsabilidade civil extracontratual *.

A responsabilidade esta, pois, ligada a conduta das pessoas, de modo que todo
ato que, eventualmente, cause dano a outrem, seja moral ou patrimonial, em tese, deve
ser reparado. O responsavel estd exposto as consequéncias desejadas ou ndo desejadas
que vierem a ocorrer por sua conduta danosa, devendo ser compelido a restaurar o

status quo ante.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25 ed. 7 v. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 27.
* STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 8 ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 159.
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A responsabilidade civil costuma ser classificada pela doutrina quanto a culpa e
natureza juridica da norma violada. No primeiro caso, tem-se a responsabilidade

objetiva e subjetiva e, no segundo caso, a responsabilidade contratual e extracontratual.

1.2. Responsabilidade objetiva, subjetiva, contratual e extracontratual

A responsabilidade civil podera ser subjetiva ou objetiva, conforme seja
necessaria a prova do ato ilicito (culpa) do agente causador do dano. A regra geral da
responsabilidade civil ¢ a subjetiva, fundada na culpa, consoante se depreende do
disposto no art. 186 “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

9 5

comete ato ilicito” °, e 927, caput, ambos do Cddigo Civil brasileiro, “Aquele que, por

ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” °.

O ato ilicito €, portanto, fato gerador da responsabilidade civil, instituto que tem
por finalidade colocar a vitima na situagdo em que estaria se nao tivesse ocorrido o fato
danoso. Ressalta-se que o abuso de direito ¢ categoria do ato ilicito, consoante se
depreende do disposto no artigo 187 do Codigo Civil: “Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-los, excede manifestamente os limites impostos pelo

A . , ;
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” .

Para a teoria subjetiva, a responsabilidade tem seu fundamento na culpa.
Segundo ensina Rizzardo; “pela teoria da responsabilidade subjetiva, s6 ¢ imputavel, a
titulo de culpa, aquele que praticou o fato culposo possivel de ser evitado” ®. Desta
maneira, s6 poderd ser responsabilizado de forma culposa, aquele que praticou

determinado fato que, se tivesse procedido de maneira diversa, poderia ter sido evitado.

A responsabilidade pode, também, ser objetiva, por ndo se vincular a conduta

antijuridica/acdo culposa. Para a teoria da responsabilidade objetiva, ndo ha que se falar

> BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> acesso em 10
nov. de 2012.

® BRASIL. C6digo Civil. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm> acesso em 10
nov. de 2012.

" BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> acesso em 10
nov. de 2012.

§ RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 25.
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em culpa, bastando para sua caracterizacao a presenca do dano e do nexo de causalidade
entre ele e a conduta do agente. Esta visceralmente ligada a Teoria do Risco, segundo a
qual, se aquele que presta uma atividade cria um risco de danos a terceiros, e, sendo
esse dano concretizado, surge o dever de repara-lo, desde que decorrente da atividade,

independentemente de dolo ou de culpa.

A responsabilidade chamada pelo ordenamento juridico e doutrinario como
objetiva, resta prevista no Codigo Civil de 2002, no paragrafo Unico do artigo 927, e

possui a sua redacdo da seguinte maneira:

[...] havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem. ’

Arnaldo Rizzardo destaca que “fundamentalmente ¢ a tese que defende o dever
de indenizar pela simples verificagdo do dano, sem necessidade de se cogitar do

problema da imputabilidade do evento a culpa do agente” .

Para atribui¢do da responsabilidade de um fato danoso, ¢ necessario que se
estabeleca o nexo causal entre determinado fato, o prejuizo e um sujeito provocador, ou
seja, que exista uma ligacdo entre ambos. Para ensejar a responsabilidade objetiva, é
preciso que a conduta tenha produzido um dano e entre ambos se vislumbre a existéncia
de nexo causal. A sua verificagcdo independe da culpa. Todo prejuizo deve ser atribuido

ao seu autor e, por consequéncia, por ele reparado, sem se perquirir acerca da culpa.

Além do Codigo Civil, ressalta-se que o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90) também adotou a teoria da responsabilidade objetiva do fornecedor e do
fabricante, desconsiderando o elemento culpa, consoante se depreende do disposto nos

artigos 12 e 13, respectivamente:

* BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 22 nov. 2012.
" RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 26.
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Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
repara¢ao dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricagdo, constru¢do, montagem, formulas, manipulagdo,
apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagio e riscos .

Art. 13. O comerciante ¢ igualmente responsavel, nos termos do artigo
anterior, quando: I - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador
nao puderem ser identificados; II - o produto for fornecido sem identificagdo
clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; III - ndo
conservar adequadamente os produtos pereciveis. Pardgrafo unico. Aquele
que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de regresso

contra os demais responséveis, segundo sua participagdo na causagao do

12
evento danoso .

O dever de indenizar surge sempre que presentes determinados pressupostos,
quais sejam: a conduta ilicita do agente, verificada pela sua agdo ou simples omissdo
culposa (dolo ou culpa), a existéncia de um dano, e o nexo de causalidade entre os dois
anteriores. Trata-se dos pressupostos indispensaveis a responsabilizacdo civel, nos casos
em que se aplica a responsabilidade subjetiva, ja& que na objetiva, basta o nexo causal

entre o dano e agao.

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil é a a¢ao culposa lato sensu,
nos termos do artigo 186 do Codigo Civil, ao prever que: “Aquele que, por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia, imprudéncia ou impericia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” '*. Assim, sempre que
alguém age de forma contraria ao direito, seja culposa ou dolosamente, e afastadas as
causas legais de exclusdo da responsabilidade, pratica uma conduta antijuridica (ato
ilicito), e, ainda, se essa conduta causar danos a outrem, tem o agente o dever se reparar
esse dano. Para Rizzardo, “o ato ilicito decorre da conduta antissocial do individuo,
manifestada intencionalmente ou nao, bem como por comissao ou omissao, ou apenas

. . A . 14
por descuido ou imprudéncia” .

Sergio Cavalieri Filho evidencia que a culpa ¢ o principal pressuposto da

responsabilidade subjetiva, consoante se depreende da ligdo a seguir transcrita:

""BRASIL. Cadigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>Acesso em: 22 nov. 2012.
BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel en:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm>Acesso em: 22 nov. 2012.

'3 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em:
30 nov. de 2012.

4 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 25.
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A ideia de culpa esta visceramente ligada a responsabilidade, por isso que, de
regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovagdo sem que tenha
faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo com a
teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade subjetiva'’.

A acdo do agente pode se resumir em uma conduta ou uma sucessao de atos
geradores do dano. “Na realidade, o que se avalia geralmente em matéria de
responsabilidade ¢ uma conduta do agente, qual seja, um encadeamento ou série de atos

~ s , . . . . 16
ou fatos, o que ndo impede que um unico ato gere, por si sO, o dever de indenizar” .

A responsabilidade decorrente do ato ilicito encontra seu fundamento na culpa
(subjetiva), enquanto a responsabilidade sem culpa baseia-se no risco (objetiva). E
comissivo o ato que nao deveria ser praticado e omissivo aquele que nao observa um

dever legal.

Destaca-se que a voluntariedade da conduta humana ¢ elemento essencial para a
responsabilizagdo civil, representada pela liberdade de escolha do agente e deve estar

presente tanto na responsabilidade civil subjetiva quanto na objetiva.

Agao culposa €, pois, elemento constitutivo da responsabilidade civil, que, na
ligdo de Diniz, “vem a ser o ato humano comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de
animal ou coisa inanimada, que cause danos a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado” . Na comissao, o ato ¢ praticado quando nao deveria, € na omissao,
com a ndo observancia de um dever de agir. E voluntaria no sentido que o agente pode
controlar, excluidos, assim, os atos praticados sob coagdo absoluta, pessoas em estado

de inconsciéncia, sob o efeito de hipnose, delirio febril, ataque epilético, sonambulismo
[.] 18

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil €, pois, a agdo/conduta culposa
lato sensu, que abrange a modalidade culposa stricto sensu e a dolosa. Se o agente
procurou o resultado e voluntariamente o produziu, pode-se dizer que agiu com dolo, e

se o resultado se produziu a partir de uma conduta negligente, imprudente ou imperita,

'S FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Cvil. 6 ed. rev. atu.Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006, p. 39.

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 5.

17 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 25 ed. 7 v. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 56.

'8 Ibidem, p. 56.
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verifica-se a modalidade de culpa stricto sensu, ou aquiliana '°. Sobre esse tema,

transcreve-se, a seguir, licdo de Rizzardo:

No sentido estrito culpa equivale a acdo ou omissdo involuntaria que causa
danos, e que se da por negligéncia ou imprudéncia, no que se expande em
sentidos equivalentes, como descuido, impericia, distragdo, indoléncia,
desatencdo e leviandade. No sentido lato, abrange o dolo, isto ¢, a agdo ou
omissao voluntaria, pretendida, procurada, almejada, que também traz danos
e desrespeita-se a ordem legal estabelecida pelo direito positivo 2.

A lei tem o objetivo de estabelecer os deveres e os cuidados que cada agente
deve ter ao praticar seus atos da vida civil, e, quando este dever de cuidado ndo ¢
observado e gerar lesdo de um bem juridicamente tutelado, causando, assim, danos a

outrem, tem-se demonstrado ato passivel de responsabilizagdo civil.

Sempre que um sujeito pratica determinado ato, tem o dever de prever o possivel
resultado que dele possa decorrer, e ainda que seja involuntario o resultado, desde que
fosse possivel, devera responder pelos dados decorrentes. Por outro lado, se o resultado
nao for previsivel, ndo ha que se falar em culpa, hipotese em que se esta diante de caso

fortuito ou for¢a maior.

Consoante a teoria subjetiva s6 responde pelos danos aquele que praticou o ato
ilicito, possivel de ser evitado e que causou danos, gerando o dever de indenizar. Nessa
linha, ensina Soares: “A responsabilidade subjetiva se baseia na capacidade de
entendimento ético-juridico e determinacao volitiva (vontade), adequada (a certo fato),
que constitui pressuposto necessario para a aplicacdo de determinada sangdo, com

fundamento na culpabilidade” 2.

No que se refere a conduta/agdo culposa Stricto sensu, tem que analisar os seus
elementos caracterizadores: a Imprudéncia, Negligéncia e Impericia. A imprudéncia ¢
um ato comissivo realizado sem a devida cautela. E um agir impulsivo, precipitado.

Para a boa compreensdo dessa modalidade de conduta culposa, cita-se o exemplo do

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 4 v. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 315.

20 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 24.

2 SOARES, Orlando. Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 67.
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motorista que dirige seu veiculo embriagado, ou, acima da velocidade permitida para

.22
aquela via =,

A negligéncia, por sua vez, consiste em uma falta de cuidado, e o resultado se
produz no ato omissivo. Quando a lei exigia um fazer, uma conduta positiva e ela ndo ¢
realizada. Para melhor elucidar essa modalidade culposa, traz-se o exemplo do
funcionario, que, ao final de seu turno de trabalho acaba por deixar uma porta
destrancada, o que acabou viabilizando um furto ou roubo. A responsabilidade culposa
se evidencia, nesse caso, pois o funciondrio tinha o dever de manter o estabelecimento
profissional em seguranca, chaveando a porta de acesso externo, quando de sua saida.

Nao tendo a diligéncia suficiente, acabou dando causa a um resultado danoso.

Por ultimo, mas nao menos importante, tem-se a impericia, que se demonstra
pela falta de habilidades técnicas para a realiza¢do de determinadas atividades. Ocorre,
quando alguém que foi contratado para realizar determinada atividade, ndo possui
condi¢des técnicas para assim o fazer e, diante dessa conduta, acaba produzindo um

resultado danoso.

Estas modalidades tratadas acima sao consideradas formas de exteriorizagao da
conduta culposa, ou seja, as formas que elas acontecem. Sérgio Cavalieri Filho traz que
“[...] as modalidades em que se desdobra a culpa nada mais sdo que maneiras diversas

de violagdo do dever juridico de cuidado” **.

O dano ¢ o segundo pressuposto da responsabilidade civil, sem o qual ndo se
poderia falar em indenizagdo; nao haveria o que ressarcir, se ndo houvesse o dano.
Assim, quando uma pessoa pratica alguma a¢do ou até mesmo em decorréncia de uma
omissdo, mesmo sem desejar, acaba afetando outrem de forma negativa, esta causou
dano aquela. Pode-se dizer que dano ¢ toda lesdo causada a alguém em decorréncia de

uma a¢ao ou omissao.

Com a ocorréncia do dano, tem-se uma desvantagem, seja ela patrimonial ou
moral. Esta desvantagem deve ser indenizada. O ordenamento juridico deve buscar
quantificar este dano de forma que a pessoa lesada tenha uma reparagdo do prejuizo

sofrido.

22 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 8 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 158.

# FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. rev. atu.S3o Paulo: Malheiros Editores,
2006, p.61.
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O dano constitui outro pressuposto da responsabilidade civil e consiste no
resultado negativo produzido na esfera fisica, psiquica ou patrimonial da vitima. Para
Rizardo, o dano “[...] é o pressuposto central da responsabilidade civil” **. Sem ele, nio
podemos estabelecer a ligacdo, o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o
resultado causado. O dano podera ser patrimonial (material), moral (extrapatrimonial),
contratual e extracontratual. Sera patrimonial, quando tiver interesse economico, algo
que envolva riquezas materiais, que seja aferivel em dinheiro e que se possa utilizar, e
moral, quando esta afeto a um bem sem carater econdmico, ndo mensuravel e nao pode

: 2
retornar ao estado anterior 5.

O dano contratual nasce de um contrato, de uma obrigacdo anteriormente
prevista e determinada por acordo de vontade entre as partes. Neste caso, existem dois
ou mais sujeitos que criam uma determinada obriga¢do. J4 o dano extracontratual, ao
contrario, nasce de uma determina¢do legal, que se concretiza com o desrespeito de
ordem legal, sem que exista qualquer relagdo juridica entre os sujeitos, como ocorre no

2
dano contratual °.

O dano material ou patrimonial divide-se em danos emergentes e lucros
cessantes e encontra sua previsdo no artigo 402 do CC, com a seguinte disposi¢ao:
“Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor

, . . 2
abrangem, além do que efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar” *’,

Nesse passo, pode-se dizer que sdo lucros cessantes o que a pessoa deixou de
lucrar com o acontecimento do evento danoso. Rizzardo assim explica: “Se, pois, o
objeto acidentado servia de instrumento para o desempenho da atividade lucrativa, a

» 2 Desta

reparagdo envolvera os lucros cessantes pelo periodo de tempo de inutilizagao
maneira, se o dano acontecido atrapalhar no desempenho de alguma atividade por parte
do lesado, a pessoa que o causou devera suportar nao somente o valor do efetivo dano,
mas sim, juntamente o que deste dano se deixou de lucrar. Deve-se analisar o que a

vitima perdeu e o que ela deixou de lucrar.

Quanto aos danos emergentes, significa dizer que € o que a pessoa efetivamente

perdeu com o acontecimento danoso. Em definigdo retirada do site do JusBrasil, dano

2 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 13.

2 Ibidem, p. 15.

26 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil, p. 17.

2 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em < http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em:
30 nov. de 2012.

28 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 56.
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emergente ¢ “Perda pecuniaria real que a pessoa sofre com o perecimento da coisa ou

2, Portanto, diferentemente dos lucros

por inexecu¢ao da obrigacdo de outrem”
cessantes, os danos emergentes sdo a efetiva perda sofrida. Segundo Gongalves: “dano
emergente ¢ o efetivo prejuizo, a diminuicdo patrimonial sofrida pela vitima. [...]
Representa, pois, a diferenca entre o patrimdénio que a vitima tinha antes do ato ilicito e

o que passou a ter depois” *".

Acerca da imprescindibilidade do dano e do nexo causal com a conduta do

agente, em qualquer das teorias da responsabilidade civil, Coelho afirma que:

Tanto na responsabilidade civil subjetiva como na objetiva, incluindo a
subespécie pura, ndo se constitui o vinculo obrigacional se o credor ndo tiver
sofrido o dano. O desatendimento a este pressuposto caracteriza hipotese de
exclusdo da responsabilidade *'.

Assim, uma vez provado o dano, cabe a corresponde reparagdo. Ao demonstrar
que obteve um prejuizo e sofreu uma injustica, a vitima tem direito de requerer a devida
reparacgdo, devendo ser levado em consideragdo para a fixagao do quantum indenizatorio
a capacidade economica do agente causador do dano e da vitima, com o intuito de
reparar o quanto possivel o prejuizo e de intimidar o agente da pratica de condutas
equivalentes. De modo que ele ndo volte a cometer mais atos ilicitos desta natureza,

pois sabe que tera san¢des de forma pecunidria, se assim o fizer.

Neste sentido, importante se faz ressaltar o entendimento de Rizzardo:

Leva-se a efeito a reparagdo com a atribui¢do de uma quantidade de dinheiro
suficiente para que compense, por sub-rogagcdo, a um interesse, observando
que existem dois modos de reparar um dano: de um lado, estd o
ressarcimento, que consiste na recomposicao da situacao anterior, mediante a
compensac¢do de uma soma pecuniaria equivalente; de outra parte, vem a
reparagao especifica, ou a integracdo, pela qual a obrigagdo ressarcitoria se
concretiza com a restitui¢do ao sujeito do estado anterior ao dano *2.

? JUS BRASIL. Disponivel em < http://www.jusbrasil.com.br/topicos/293363/dano-emergente>, Acessado em: 30
de mai. 2013.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 4 v. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 361.

31 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Obrigagdes e Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 300.

32 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 45.



21

A pratica de um ato ilicito determina o ressarcimento dos danos, buscando
sempre a reposicdo das coisas em seu estado anterior. Se caso nao houver a
possibilidade de se voltar ao status quo ante, ao prejudicado resta o direito de buscar em

juizo a indenizagdo. No que se refere ao ressarcimento, Rizzardo leciona que:

O ressarcimento propriamente dito, diferentemente, estabelece uma situagao
econdmica equivalente aquela que foi comprometida pelo dano, através de
uma indenizagdo em dinheiro. [...] Revelando carater pecuniario, se expressa
na prestagdo, ao prejudicado, de uma soma em dinheiro, adequada para
originar um estado de coisas equivalente ao anterior >.

No ordenamento juridico brasileiro, estava presente no codigo civil de 1916
contemplado nos Capitulos I e II do Titulo VIII do Livro III da Parte Especial, iniciando
no artigo 1.533 e indo até o artigo 1.553. No cddigo vigente estd contemplado no
Cdodigo Civil, Capitulo II, Titulo IX do Livro I da Parte Especial, iniciando no artigo
944 ¢ indo até o artigo 954.

Muitas vezes, essa soma pecunidria ndo compensa o prejuizo causado, mas o
objetivo maior do legislador ¢ ndo deixar o sujeito causador dos danos impune, servindo
como uma espécie de puni¢ao/aprendizado para todos os membros da sociedade em que

habitamos.

Outro pressuposto da responsabilidade civil € nexo causal. Este constitui um dos
elementos essenciais da responsabilidade. Trata-se da relacdo causa e efeito entre a
conduta praticada e o resultado. Para caracterizar o dever de reparar o dano, ndo basta a
conduta ilicita e a existéncia do dano, mas ha que a conduta ter causado o dano. Sérgio
Cavalieri Filho entende que “o conceito de nexo causal ndo ¢ juridico; decorre das leis
naturais. E o vinculo, a ligagdo ou relagdo de causa e efeito entre a conduta ¢ o

34
resultado” 7.

O nexo de causalidade ¢ pressuposto essencial tanto para a responsabilidade
subjetiva quanto a objetiva, diversamente do que ocorre com conduta culposa, que esta

presente apenas na responsabilidade subjetiva.

3 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 45.
3 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. rev. atu.Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006, p. 71.
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Para a solugdo dos conflitos entre estabelecer o nexo causal, podemos nos valer
das teorias da Equivaléncia dos Antecedentes e da Causalidade Adequada. A primeira
ndo faz distingdo entre causa e condi¢do. Se varias condi¢des concorrem para 0 mesmo
resultado, todas t€ém o mesmo valor, todas se equivalem. Criada por Von Buri, com base
nas ideias de Stuart Mill, explica que, para saber se determinada condi¢do ¢ causa,
elimina-se mentalmente essa condi¢do; se o resultado persistir, a condi¢do nao € causa.
J4 a da causalidade adequada nos ensina que causa ¢ o antecedente ndo sé necessario,
mas também adequado a producdo do resultado. Assim, nem todas as condi¢des serdo

causas, mas apenas aquela que for mais apropriada a produzir o evento >°.

A teoria da equivaléncia das condi¢des estd prevista no Coddigo Penal,
exatamente no artigo 13 do referido diploma. Na teoria da causalidade adequada, cabe
ao juiz fazer a avaliagcdo e um juizo de probabilidade. Neste sentido, Martinho Garces
Neto destaca que “o juizo de probabilidade ou previsibilidade das consequéncias ¢ feito
pelo julgador, retrospectivamente, e em atencdo ao que era cognoscivel pelo agente,

levando-se em considera¢do o homo medius” *°.

No direito civil patrio, a teoria utilizada ¢ a da Causalidade Adequada. A causa
necessaria € a que explica o dano, continuado a produzir efeitos, até que advenha outro

fato.

Importante salientar que o dano deve ser direto e imediato do fato que o causou
e nao aquele advindo de outras causas. A natureza da lesdo ¢ importante para medir a
responsabilidade do autor. Dessa forma, o responsavel pelos eventos que surgirem sera

a pessoa que 0s causou.

Desta forma, verificado o dano e o nexo de causalidade, pode-se atribuir a
responsabilidade ao sujeito que lhe deu causa, ou por fundamento na teoria do risco da
atividade — responsabilidade objetiva -, ou na sua conduta culposa — responsabilidade

subjetiva.

A responsabilidade contratual decorre de um contrato, enquanto a
extracontratual decorre da desobediéncia de um dever imposto pela lei. Em ambos os

casos, houve a desobediéncia de algo que fazia lei entre as partes, pois quando existe

* STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 8 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 176.
3¢ NETO, Martinho Garcez. Pratica de Responsabilidade Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 128.
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um contrato e as partes o ajustaram da forma que entenderam razodvel, devem cumpri-

lo. Nao o fazendo, estarao dando margem para futuras reparagdes de danos.

Com o objetivo de diferenciar a responsabilidade contratual da extracontratual,
cumpre ressaltar entendimento de Rizzardo, que fornece a seguinte distingdo entre

ambas as responsabilidades:

Na contratual, assenta a responsabilidade normalmente em face dos prejuizos
trazidos pelo inadimplemento, comportando também a anulagdo da espécie, e
incumbindo-se que se faca a prova da mera falta de cumprimento; ja na
extracontratual, requer-se a prova da culpa e dos danos, tarefa que incumbe
ao ofendido *".

Sendo contratual a responsabilidade, ¢ mais facil de provar o seu
inadimplemento, visto que existe um contrato ndo cumprido. Diferentemente ocorre
com a responsabilidade extracontratual, na qual ter-se-4& de comprovar a culpa e os
danos causados e o nexo de causalidade, conforme incida a teoria objetiva ou subjetiva,
consoante antes examinado. Na licdo de Rizzardo: “sendo extracontratual a
responsabilidade, ndo existe alguma ligacdo entre o autor do dano e o ofendido. A partir

da pratica do ato ilicito, nasce a relagdo obrigacional” **.

Estudadas as teorias da responsabilidade civil subjetiva e objetiva, e analisados
os pressupostos correspondentes a cada uma delas e geradores do dever de indenizar,
por interessar de maneira mais direta a presente pesquisa, além da responsabilidade
contratual ou extracontratual, passar-se-4 a abordagem do dano moral e sua

caracterizagdo no ambito da responsabilidade civil.

1.3. Dano moral e sua caracterizacgao

O dano ¢ toda lesdo sofrida por uma pessoa no seu patrimonio (material) ou sua

integridade fisica (imaterial). O dano moral enquadra-se no dano imaterial, pois afeta os

37T R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 38.
38 Ibidem, p. 38.



24

direitos de personalidade, o aspecto psicoldgico da pessoa e nao ¢ suscetivel de valor

econdmico.

Esclarecendo a distingdo entre o dano material e imaterial, Gongalves discorre
que: “Material ¢ o dano que afeta somente o patriménio do ofendido. Moral ¢ o que

ofende o devedor como ser humano, nio lhe atingindo o patriménio” *°.

O dano moral ¢ aquele que integra a pessoa, causando danos nao patrimoniais,
mas sim, envolvendo direitos da personalidade. Afeta o animo psiquico, moral e
intelectual da pessoa que o sofreu. Atuando dentro dos direitos da personalidade, torna

dificultoso o estabelecimento de uma justa recompensa pelo dano *°.

Para Gongalves, o dano moral: “[...] ndo ¢ propriamente a dor, angustia,
desgosto, a aflicao espiritual, a humilhacao, o complexo que sofre a vitima do evento

danoso, pois esses estados de espirito constituem o contetido, ou melhor, a consequéncia

do dano [...]”*".

O dano moral nao deve produzir qualquer efeito patrimonial, sob pena de
descaracterizacdo. Nao se enquadra em qualquer padecimento, dor, afli¢do ou dissabor,
mas deve ser levado em conta para sua avaliacao um critério objetivo do homem médio.
Nao se levara em conta o psiquismo da pessoa que ¢ extremamente sensivel, que se
aborrece com os fatos didrios da vida, tampouco aquela de minima ou nenhuma
sensibilidade. Em ndo havendo formulas seguras para auxiliar o juiz na aferi¢do do dano

. . 42
moral, este deve analisar em cada caso o pulsar da sociedade que o cerca ™.

Para Stoco, “o dano material, ndo sendo possivel o retorno do status quo ante, se
indeniza pelo equivalente em dinheiro, enquanto o dano moral, por ndo ter equivaléncia
patrimonial ou expressdo matematica, se compensa como valor convencionado, mais ou

menos aleatorio” *.

Desta forma, o dano moral ndo afeta diretamente o patrimdnio da vitima, mas
sim, seus sentimentos, sua vida intima, interior, atinge o ofendido como ser humano.

Em suma, o dano moral é aquele que atinge valores eminentemente espirituais ou

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 4 v. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 357.

40 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 49.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil, p. 377.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil, p. 5.

# STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 8 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
p. 1398.
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morais, como a honra, a paz, a liberdade fisica, a tranquilidade de espirito, isto ¢, o puro

dano moral.

Este instituto ja era tratado no Cddigo Civil de 1916, no entanto, s previa estas
indenizacdes se o dano acarretasse em lesdes corporais, como aleijao ou deformidades
permanentes, ou ainda, quando atingisse mulher solteira ou vitva ainda capaz de casar.
Enfim, entendia-se que o dano moral ja era possivel de ser requerido, claro que em

situacdes muito mais remotas que nos dias atuais.

Também no Cddigo de Hamurabi existiam expressdes do dano moral,
principalmente, no principio geral que dava a ideia de que “o forte ndo prejudicara o
fraco”. As ofensas pessoais eram reparadas na mesma classe social, a custa de ofensas
idénticas. Entretanto, este codigo atribuia ainda a reparagdo do dano a custa de

pagamento de um valor pecuniario **.

A lei das XII Tabuas também foi um marco da absorcdo pelo Direito deste
instituto. Nesta época, admitia trés espécies de injiria: membrum ruptum, fractum,
iniuriae simples. A primeira espécie diz respeito a amputagdo de membros ou
inutilizagdo de algum 6rgao. Esta espécie aplicava a pena de Talido. O segundo instituto
dizia que se a vitima fosse escravo, a indenizacao seria em quantia reduzida. A terceira

4 . ro: ~ 45
e ultima espécie enquadrava as pequenas lesdes .

A reparagdo do dano moral foi tema que ensejou muita discussdo na doutrina
patria, especialmente, porque se afirmava que diante da impossibilidade de sua
quantificagdo, inviavel se fazia a reparacao, além do que inexistia previsao legal para
tanto. Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia foram delineando os seus contornos,

inclusive, no que se refere a sua caracterizacao e quantificacao.

Ap0s a positivacdo do dano moral na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
incisos V e X, e, em seguida com a previsao nos artigos 186 e 927, ambos do Codigo
Civil, a discussdo quanto a sua reparagdo pacificou, contudo, mantém-se, ainda,
presente divergéncias quanto a sua identificagdo e fixa¢do dos parametros para sua

quantificagdo.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. v. 3: responsabilidade civil/ Rodolfo Pamplona Filho.
10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 103.

* OLTRAMARI, Vitor Ugo. O Dano Moral na Ruptura da Sociedade Conjugal. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p-10.
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No que se refere aos pressupostos necessarios a ressarcibilidade do dano moral,
existem duas correntes: uma que sustenta a necessidade de comprovagao da dor, que
servira de parametro a fixagdo do quantum indenizatério e outra, que basta a
comprovagdo do nexo causal entre o ato praticado e o dano, sendo este presumido, pois

nao estd em questdo a prova do prejuizo, mas a violacao de um direito.

Para Rizzardo, “Dano moral, ou ndo patrimonial, ou ainda extrapatrimonial,
reclama dois elementos, em sintese, para configurar-se: o dano e a ndo diminui¢do do
patriménio”. Nesse caso, basta a simples configuragdo do dano para ensejar a
responsabilizacdo por danos morais, por ser presumida a dor pelas regras de experiéncia

: 4
comum, como a dor pela morte de um ente querido. .

A segunda corrente vem ganhando forg¢a na jurisprudéncia, especialmente, no
STJ, que proferiu decisdo na 3* turma, pela Ministra Nancy Andrigui, no Recurso

Especial n° REsp 1292141/SP:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO
POR DANOS MORAIS. ACIDENTE EM OBRAS DO RODOANEL
MARIO COVAS. NECESSIDADE DE DESOCUPACAO TEMPORARIA
DE RESIDENCIAS. DANO MORAL IN RE IPSA. 1. Dispensa-se a
comprovag¢do de dor e sofrimento, sempre que demonstrada a ocorréncia de
ofensa injusta a dignidade da pessoa humana. 2. A violagdo de direitos
individuais relacionados a moradia, bem como da legitima expectativa de
seguranca dos recorrentes, caracteriza dano moral in re ipsa a ser
compensado. 3. Por ndo se enquadrar como excludente de responsabilidade,
nos termos do art. 1.519 do CC/16, o estado de necessidade, embora nao
exclua o dever de indenizar, fundamenta a fixagdo das indenizagdes segundo
o critério da proporcionalidade. 4. Indenizacdo por danos morais fixada em
R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia de efetivo afastamento do lar, valor a
ser corrigido monetariamente, a contar dessa data, e acrescidos de juros
moratorios no percentual de 0,5% (meio por cento) ao més na vigéncia do
CC/16 e de 1% (um por cento) ao més na vigéncia do CC/02, incidentes
desde a data do evento danoso. 5. Recurso especial provido *'.

Cumpre relatar que ndo se pode incluir, na esfera de dano moral, situagdes em

que se faz necessaria a pratica de atitudes que podem ser desagradaveis. Gongalves

4 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 252.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1292141-SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Terceira Turma. Brasilia, DF, 04 de dez. de 2012. Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp.>. Acesso em 05 de mai 2013.
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traduz tal afirmag¢do com o exemplo, o exame de malas e bagagens de passageiros na

A 48 . .
alfandega ™. O dano moral para ser indenizado deve ser razoavelmente grave.

O dano moral direto “[...] consiste na lesdo a um interesse que visa a satisfagao
ou gozo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade, [...]
ou nos atributos da pessoa” *. J4 o dano moral indireto “consiste na lesdo a um
interesse tendente a satisfacdo ou gozo de bens juridicos patrimoniais, que produz um
menoscabo a um bem extrapatrimonial, ou melhor, ¢ aquele que provoca prejuizo a

qualquer interesse nio patrimonial [...]" .

A questdo pertinente a prova da ocorréncia do dano moral merece destaque, na
medida em que ocorre na esfera psiquica do individuo. Exatamente em razao dessa
dificuldade, Gongalves afirma que “[...] o dano moral dispensa prova em concreto, pois

se passa no interior da personalidade [...]” "

Outra questdo que se apresenta polémica ¢ no que diz respeito a quantificacdo do
dano moral, divergindo a doutrina quanto aos critérios utilizados para a quantificagao.
De um lado, sustenta-se que devem ser respeitados os principios da equidade e da
razoabilidade, levando-se em conta os elementos do caso concreto posto em juizo, a
exemplo da gravidade do dano, sua extensdo, reincidéncia do agressor, sua condi¢cdo
financeira e também da vitima, compensacao pela dor sofrida e desestimulo da pratica
delituosa.

Stoco destaca que essa reparagdo deve manter um equilibrio da maneira que,

2

quem sofre esse dano, ndo enriquega com essa reparagio, nem ruina para quem paga >,

mantendo assim um equilibrio na fixagdo do quantum.

Portanto, em uma a¢ao judicial em que um dos pedidos estd fundado no dano
moral, desnecessaria € a preocupacao no sentido de provar ao juiz da agdo a devida dor
e sofrimento que a vitima passou, segundo a corrente dominante, no sentido de que o
prejuizo na ocorréncia do dano moral ¢ presumido. Gongalves afirma que: “Trata-se de

5 53

presuncdo absoluta” *°. Nota-se que este dano ndo se tem na realidade como provar, o

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 4 v. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 379.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 25 ed. 7 v. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p- 110.

% Ibidem, p. 110.

>l GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 4 v. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 389.

2 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 8 ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 1398.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil, p. 389.
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juiz se julgar procedente o pedido, tera que analisar a situacao e dar credibilidade ao que

a vitima esta alegando.

Quanto a fixag¢do deste dano, Rui Stoco preleciona que:

Na fixagdo do quantum a titulo de compensagao por dano moral o julgador
ndo pode se afastar de um principio basilar: a vitima da ofensa deve ter por
objetivo unico a busca de uma compensag@o para um sentimento ruim e niao
o de obter vantagem, nem de receber um valor que jamais conseguiria com a
forga do seu proprio trabalho **.

Para evitar enriquecimento ilicito ¢ que o legislador, acima citado, nos traz a
ideia de valoracao correta. Sem dar de mais para um sujeito que sofreu um prejuizo e
sem tirar de mais daquele sujeito que causou tal prejuizo. Em noticia do Superior
Tribunal de Justica, notou-se que esta sendo buscado um parametro para quantificar e
uniformizar os valores definidos como indenizacdes de danos morais. Note-se tal

noticia:

O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ sob a otica de atender
uma dupla fungdo: reparar o dano buscando minimizar a dor da vitima e
punir o ofensor para que nao reincida. Como ¢ vedado ao Tribunal reapreciar
fatos e provas e interpretar clausulas contratuais, o STJ apenas altera os
valores de indenizagdes fixados nas instincias locais quando se trata de

e, 55
quantia irrisoria ou exagerada ~.

Destarte, ¢ uma maneira indicada para quantificar o dano moral que possui
tamanha dificuldade nesta seara. Nao se pode deixar de analisa-lo s6 porque ¢ de dificil
quantificac¢do. O juiz podera se basear na culpa do agente e no que isso significou para a
vitima. Tendo esses dois pontos, estabelecer um valor equitativo para a devida

indenizagao.

3 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 8 ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 1398.

35 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. STJ busca parametros para uniformizar valores de danos morais.
Disponivel em<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=93679>.
Acessado em 30/05/13.




29

Coelho entende que seria conveniente que os Tribunais criassem um banco de
dados das decisdes proferidas em primeiro e segundo grau que versem sobre este tema.
Assim, ter-se-iam valores atualizados para ter por base em novas ag¢des que serdo

ingressadas, mantendo assim o padrio tio almejado *°.

O referido autor cita também casos para uma possivel reducdo na fixagdo do

guantum equivalente ao dano moral:

Reduzido grau de culpa do devedor: como examinado, a lei brasileira
autoriza o juiz a reduzir o valor da indenizacdo na hipétese de desproporgao
entre os danos e o grau de culpa do devedor. b) concorréncia da culpa da
vitima: se para o evento danoso concorreu culposamente a vitima, o valor da
indenizagdo deve ser reduzido proporcionalmente a participagdo dela; c)
demora no ajuizamento da a¢dao: como a dor com o tempo se esvaese, a
circunstancia de o demandante nio ajuizar a a¢do de indenizagdo tdo logo
pudesse fazé-lo indica que, mesmo tendo sido ela significativa no momento
do dano, ndo ¢ mais ao tempo da demanda; d) pouca sensibilidade da vitima:
¢ indispensavel levar em consideragdo o carater do demandante [...]; ¢)
atuagdo do devedor: se a pronta e leal autuagdo do responsavel pelo evento
danoso diminuiu o constrangimento ou sofrimento da vitima, dentro dos
limites do humanamente factivel, o valor da indenizagdo também deve ser
reduzido; f) ser devedor o Estado: reduz-se a indenizagdo moral imposta as
pessoas juridicas de direito publico[...] *".

Enfrentamos a presente situagdo como uma forma de puni¢do pedagogica, pois o
agressor deve pagar de uma forma pecuniaria o dano causado a outro sujeito de direito.
Se deixar este agressor impune, 0 mesmo nao aprenderia, ndo sentiria no bolso uma
perda. Nos dias atuais, infelizmente, as pessoas s se arrependem e s6 sentem alguma

punicdo se esta atacar direta ou indiretamente o seu patrimonio.

Vivemos em uma sociedade extremamente consumista, onde os bens, o poder
financeiro ¢ mais importante que qualquer outro aspecto, na esmagadora maioria das
vezes. Para a vitima, esta indenizagao pode nao restabelecer o status quo ante, mas com
certeza ird servir como uma forma de compensacdo. Esta compensacdo deve, de certa

forma, estabelecer uma sensa¢do mais agradavel. E como se fosse a reposta do direito

3¢ COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Obrigagdes e Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 443.

37 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Obrigagdes e Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 443.
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frente ao dano que este sofreu. E uma prova de que os direitos fundamentais estao sendo

observados e resguardados.

Destaca-se que, no ambito do Direito de Familia, tém surgido muitas
controvérsias, envolvendo agdes indenizatérias, dentre as quais estd a possibilidade de
reparacdo do dano moral decorrente de abandono afetivo, razdo pela qual no proximo
capitulo sera abordado o instituto do Direito de Familia, os principais principios que o
norteiam e a protecdo dos filhos na hipdtese de dissolugdo do vinculo entre os seus pais,

especialmente, no aspecto psicologico.
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2. AFAMILIA CONTEMPORANEA

A familia é, sem duvida, a base de todo ser humano, que nasce inserido em um
grupo familiar, no qual recebe as primeiras no¢des de afeto e valores que vao ser

aprimorados ao longo da sua vida.

Com o estudo do Direito de Familia, pode-se perceber o quanto o conceito de
familia vem sofrendo modifica¢des ao longo dos tempos, na eterna busca de se ajustar a
cada época e necessidade social. Essa evolugdo e aprimoramento s3o baseados nos
principios que contribuem para uma correta e eficaz aplicagdo das normas. Nestas
normas, presentes no ordenamento juridico, temos a prote¢ao das relacdes familiares,

das relagdes patrimoniais e assistenciais que nascem junto com as relacdes familiares.

O Direito de Familia evolui com a sociedade. As atuais relagoes familiares estao
pautadas no amor, compreensdo, didlogo e igualdade entre seus membros. O eventual
rompimento do vinculo havido entre os pais ndo os exonera das obriga¢des para com

seus filhos, no sentido mais amplo de provisao material ¢ emocional.

2.1. Direito de Familia: conceito e principios regentes

O Direito de Familia ¢ o conjunto de normas (regras e principios) as relagoes
entre pessoas ligadas pelo casamento, unido estavel ou parentesco, no caso entre pais e
filhos e os institutos protetivos da tutela e curatela. As principais normas sobre o Direito
de Familia estdo concentradas no Livro IV, Titulo I, Subtitulo I, Artigo 1.511 e

seguintes, do Codigo Civil Brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 também trata do Direito de Familia, ao prever
em seus artigos 226 a 230, o desenvolvimento de programas de protecdo a familia, ao
casamento, a unido estavel, a filiagdo, a crianga, ao adolescente e ao idoso. A ingeréncia

estatal se justifica pela importancia que o tema ocupa no contexto social.
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De plano percebe-se o tamanho da importincia deste instituto, pois além da
Constitui¢ao Federal o Codigo Civil também tratou de criar artigos que regulamentem

seus direitos e deveres, para assim, estar devidamente amparado.

Ao tratar da conceituacdo do complexo Direito de Familia, Diniz assim discorre:

Constitui o direito de familia o complexo de normas que regulam a
celebragdo do casamento, sua validade e os efeitos que dele resultam, as
relacdes pessoais e economicas do matrimdnio, a dissolu¢ao deste, a unido
estavel, as relagdes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos
complementares [...] **.

Ainda que as normas do Direito de Familia sejam de Direito Privado, diante da
importancia e complexidade das relagdes de que trata, sofre significativa influéncia do
Direito Publico. No dizer de Rocha “o direito de familia pertence ao Direito Privado,
embora seja um ramo do Direito Privado marcado fortemente por normas de ordem

publica, que como consequéncia, nio podem ser modificadas por vontade das partes” .

O Direito de Familia ndo trata somente de normas que disciplinam o conjunto
familiar, mas, também, do conjunto de normas e principios que envolvem diretamente e
indiretamente os institutos familiares, como o casamento, a sua validade e efeito, as
relagdes de parentesco, relacdes de pais e filhos, a dissolugdo do casamento, os

alimentos devidos .

Rocha ensina que o Direito de Familia estd dividido em trés titulos: o primeiro
compde-se do Direito matrimonial, que estuda a existéncia e validade do casamento; o
segundo, o Direito parental, que estuda as relagcdes de parentesco e, por tltimo, o Direito

1 . .
1 O referido autor ainda

Protetivo, que aborda os institutos da guarda e curatela
explica, de forma sistematica, o que entende por Direito Constitucional da Familia,

consoante se depreende do texto a seguir transcrito:

58 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 26 ed. 5 v Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
% 11(7C.)CHA, Silvio Luis Ferreira da. Introducdo do direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
60 %{?OZ3ZApR130, Arnaldo. Direito de familia: Lei n°® 10.406 de 10.01.2002. 4. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.
ol Igiz(iem, p- 18-19.
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A Constituicdo Federal de 1988 escolheu para disciplinar a familia um
modelo regido por regras como a igualdade entre os cOnjuges; o mutuo
consenso entre os conjuges; o de maior respeito e considerag@o entre os filhos
menores; a eliminacdo da discriminagdo entre os filhos; e o reconhecimento
da unido estavel de efeitos juridicos semelhantes ao casamento. Com isso, a
Constituigdo apenas acompanhou o processo evolutivo de deixava de lado um
modelo patriarcal de familia, dominado pela figura carismatica do pai, que
detinha um poder decisorio grande sobre a vida da mulher e dos filhos e
acolhia um modelo nuclear de familia, baseado numa sociedade de iguais
poderes e deveres entre os conjuges e de maior respeito e consideragdo as
aspiragdes dos filhos. A Constitui¢do Federal tirou do casamento o papel de
causa principal e exclusiva da constituigdo da familia, que, no texto
constitucional, pode ter por base a unido livre de pessoas do sexo oposto, 0
casamento; a procriagdo natural ou artificial; e a adogdo *.

Consoante antes referido, o Direito Familiar ¢ composto de normas, que sdao o
género das quais sdo espécies as regras e principios. As regras disciplinam as relagdes
familiares de forma mais especifica, indicando o que ¢ possivel ou ndo fazer nessas
relacdes, enquanto os principios atuam de forma mais genérica, orientando essas

relacoes.

Assim, ndo € possivel atermo-nos apenas nas leis (normas juridicas), mas
também aos principios como precedentes, além dos costumes, adquiridos com o passar
dos tempos e com a evolucdo da sociedade, passando-se, a seguir, ao estudo de alguns

dos principios de maior evidéncia no ambito do Direito de Familia.

Desta maneira, para melhor elucidar o Direito de Familia e a devida

regulamentac¢do pelos Principios, cumpre cita-los da seguinte maneira:

a) Principio do respeito a Dignidade da Pessoa Humana: previsto no artigo
1°, III, da Constitui¢ao Federa, ¢ classificado como um dos principios fundamentais,
consoante leciona Lobo “A dignidade da pessoa humana ¢ o nucleo existencial que ¢
essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género

humano, impondo-se um dever geral de respeito, protegio e intocabilidade” ©°.

Por ser um principio fundamental, aplica-se em todas as areas do Direito,

especialmente no que cabe ao Direito de Familia, pois conforme Gongalves, “O direito

2 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Introdugéo do direito de Familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
19.
% LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 60.
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de familia é o mais humano de todos os ramos do direito” **. Tem-se a afirmacio de que
o Direito de Familia ¢ o mais humano dos direitos, pois, ¢ nele que estdo
regulamentados todos os direitos e deveres constantes das relagdes familiares, dos seres
humanos que vivem dentro de um circulo familiar. De modo que, consiste em
estabelecer a harmonia e a valorizacao deste instituto.

Serejo destaca a importancia deste principio e nos fornece uma explicagdo no

trecho no que diz:

Com a mudanga dos tempos, a efetivagdo dos direitos fundamentais, outros
valores se levantaram. Entre nds a Carta Politica de 1988 representou a
positivacdo das novas conquistas sociais. Em todas as relagdes pessoais,
agora, se sobressai a preocupacdo com a dignidade da pessoa humana, erigida
como fundamento do Estado Democratico de Direito, logo no primeiro artigo
da nossa constitui¢do, impondo assim, sua exigibilidade imediata e efetiva ©.

No Direito de Familia, este principio representa a garantia e reconhecimento da
funcdo que cada membro desempenha no seio da sua familia °. Portanto, todo ato,
conduta ou atitude que equipare ou trate a pessoa como uma “coisa” estd violando o
principio ora estudado.

Ainda no tocante a este principio de grande importancia ndo s no nosso
ordenamento juridico como também na vida e dia a dia de todo cidaddo, Moraes
explica: “que a dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, [...] € que traz
consigo a pretensio ao respeito por parte das demais pessoas” ©’. Esta dignidade vem de
berco, ¢ aprimorada em cada ensinamento que se obtém dos pais no desenvolvimento da

vida.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana no ambito do Direito de Familia

encontra-se previsto no artigo 227 da Constitui¢do Federal, redigido da seguinte forma:

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 8.ed. rev. ¢ atual. 6 v. Séo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 22.

 SEREJO, Lourival. Direito constitucional da familia. 2 ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 17.

66 11.:
Ibidem, p. 18.

%7 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 48.
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca ao
adolescente ¢ ao jovem absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimenta¢do, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressio .

Segundo Serejo, a dignidade da pessoa humana ¢ consagrada em nossa
Constitui¢ao Federal como um fim do Estado Democratico de Direito € como um direito
fundamental do cidaddo, concluindo que: “A dignidade ¢, enfim, o respeito que cada um
merece do outro, a comecar no seio da propria familia, onde a educacdo deve ser

voltada para essa conscientizagdo.” ©.

Moraes completa a ideia referida, ao explicar alguns dos direitos resguardados
pela Carta Constitucional, como o direito a vida privada, a intimidade, a honra, a
imagem, dentre outros, € explana que estes direitos fundamentais prevalecem do

predominio estatal em detrimento da liberdade individual 0

Portanto, cabe salientar que esta dignidade ¢ um direito resguardado a cada
cidaddo, dignidade a vida, a saude, a escola entre varios outros direitos. Viver com
dignidade ¢ ter acesso a todos esses preceitos fundamentais para o desenvolvimento do

ser humano;

b) Principio da Solidariedade Familiar: antes da Constitui¢do de 1988, este
ndo era tratado como um principio, era concebido apenas como um dever moral ’'. Estd
previsto no inciso I do artigo 3° da Constitui¢do. Também no artigo 226 da Constitui¢ao
quanto a prote¢do do grupo familiar, a protecdo a crianca e ao adolescente no artigo

227, e as pessoas idosas no artigo 230, ambos da Constituicdo Federal.

Lobo explica no que consiste esta solidariedade nos casos mais importantes para

o presente trabalho:

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 12 mar. 2013.

% SEREJO, Lourival. Direito constitucional da familia. 2 ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 20.

" MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 48.

" LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 63.
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A solidariedade do nucleo familiar deve entender-se como solidariedade
reciproca dos conjuges e companheiros, principalmente quanto a assisténcia
moral ¢ material. A solidariedade em relagdo aos filhos responde a exigéncia
da pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto ¢, de ser mantida,
instruida e educada para sua plena formagio social *.

Para Dias, “solidariedade ¢ o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem
origem nos vinculos afetivos, dispde de conteudo ético, pois contém em suas entranhas
o proprio significado da expressdo solidariedade, que compreende a fraternidade e
reciprocidade” 7.

Nesta seara, entende-se por solidariedade aquele sentimento de carinho e afeto.
De certa forma, um respeito e dever de assisténcia entre os membros da familia, pois
nao se pode deixar estes a mercé da vida e suas dificuldades. A estes membros

familiares que se deve estender todo apoio e fraternidade existente nos lagos sanguineos

e afetivos;

c) Principio da Igualdade Juridica de Todos os Filhos: previsto no artigo 227,
§ 6° da Constituicdo Federal, e também nos artigos 1.596 a 1.629 do Cédigo Civil
Brasileiro. Significa dizer que todos os filhos, sejam eles legitimos, naturais ou
adotivos, tém os mesmos direitos, ou seja, ndo se faz nenhuma distingdo. “A Unica
diferenca entre as categorias de filiagdo seria o ingresso, ou nao, no mundo juridico, por

meio do reconhecimento” 7*.

Essa disting@o ¢ quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucessdo. Todos os
seres humanos, quando nascem, tém direito de receber o nome de seus genitores,
independentemente da forma que foram contraidos. Tém direito aos alimentos, pois sem
eles nao conseguiriam desenvolver-se e acabariam a mercé da vida. E o direito de
sucessdo, pois estdo inseridos naquele grupo familiar, assim como tém o direito de

receber o nome resguardado, devem possuir os direitos a sucessao daqueles;

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 64.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 66.

7* DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 26 ed. 5 v. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p-
36-37.
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d) Principio da lIgualdade Juridica dos Conjuges e dos Companheiros:
previsto no artigo 226, § 5° da Constitui¢ao Federal. Pode-se dizer que o referido
principio acaba de vez com o poder marital que existia nas relagdes familiares.

Fornecendo a mulher, iguais direitos que o homem possui .

Lobo diz que “nenhum principio da Constituicdo provocou tao profunda
transformagao do direito de familia quanto o da igualdade entre homem e mulher, entre

filhos e entidades familiares” ’®

. Isto explica o direito da igualdade entre todos os seres
humanos, homens e mulheres sdo tratados de forma igual, visto que hoje tém as mesmas
responsabilidades e obrigacdes. Os filhos também merecem tratamento de forma igual,
pois, independentemente da forma que nasceram, sdo filhos da mesma forma. As
entidades familiares também devem ter os mesmos direitos e deveres, ndo sendo
tratadas desta forma, estariamos indo contra todos os preceitos legais que defendem e
tentam colocar em pratica a igualdade que a Constitui¢do proclama como direito
fundamental.

Paulo Lobo nos fornece uma explicacao de grande valia quanto a igualdade dos

conjuges e dos filhos, quando preleciona que:

A igualdade ¢ seus consectarios ndo podem apagar ou desconsiderar as
diferencgas naturais e culturais que ha entre as pessoas ¢ entidades. Homem e
mulher sdo diferentes; a familia matrimonial, a unido estavel, a familia
monoparental e as demais entidades familiares sdo diferentes. Todavia, as
diferengas ndo podem legitimar tratamento juridico assimétrico ou desigual,
no que concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou com o nticleo
. , . . .77

intangivel da dignidade de cada membro da familia "'

Nao seria justo tratar de todos os principios atinentes ao direito de familia e
deixar este, o marco da evolucdo para trds. Hoje, o poder familiar ocupa o lugar do

antigo patrio poder, e passa a ser exercido pelo homem e pela mulher, conjuntamente;

e) Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente: no direito

brasileiro, o principio encontra fundamento no artigo 227 da Constituicdo Federal. Este

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 8.ed. rev. e atual. 6 v. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 23.

6 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 65.

"7 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 67.
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principio incluiu o adolescente, segundo a Convenc¢do Internacional dos Direitos da

Crianga. Paulo Lobo explica que:

O principio parte da concepgdo de ser a crianca e o adolescente como sujeitos
de direitos, como pessoas em condigdo peculiar de desenvolvimento, ¢ nao

como mero objeto de intervencdo juridica e¢ social quando em situagdo

irregular, como ocorreria com a legislagio anterior sobre os menores .

Isso porque as criancas e adolescentes s3o sujeitos de direito como todos os
outros cidaddos. Maria Berenice Dias afirma que a Constituicdo consagrou este
principio, pois os cidaddos de até 18 anos sdo vulnerdveis e frageis, merecendo um
tratamento especial ”°.

Desta forma, este principio “ndo ¢ uma recomendagdo ética, mas diretriz
determinante nas relagdes da crianga e do adolescente com seus pais, com sua familia,
com a sociedade e com o Estado” ™.

Tendo base no todo exposto, o principio do melhor interesse da crianga ¢ do
adolescente trata de resguardar e assegurar o pleno desenvolvimento moral, social,
educacional, levando em conta que se deve analisar as peculiaridades em que estes

sujeitos estao expostos. A Constituicdo prevé que o Estado, os entes publicos e a

sociedade sdo responsaveis diretos em garantir e assegurar este pleno desenvolvimento;

f) Principio da Afetividade: Lobo, “¢é o principio que fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhdo de vida” ®'. Este
principio especializa o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da

solidariedade .

Dias diz que “o Estado impde a si obrigagdes para com seus cidaddos. Por isso,

elenca, na Constituicdo, um rol de direitos individuais e sociais, como forma de garantir

" LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 75.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 67.

81 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 77.

8 Ibidem, p. 70.

82 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias, p. 71.
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a dignidade de todos. Isso nada mais ¢ do que o compromisso de assegurar o afeto” .

Nesta seara, Lobo afirma que “[...] a afetividade ¢ dever imposto aos pais em
relacdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢ao
entre eles” ™.

Lobo afirma que “a forca determinante da afetividade, como elemento nuclear
de efetiva estabilidade das relagdes familiares de qualquer natureza, nos dias atuais,

) . L. . ~ . 85
torna relativa e, as vezes, desnecessaria a intervencao do legislador”

. Explica que,
muitas vezes, essa intervengao do legislador fortalece o dever da afetividade, sendo esta
afetividade o indicador das melhores solucdes dos conflitos familiares ™.

Pode-se afirmar que a afetividade ¢ um sentimento que deve existir nas relagdes
familiares, visto que € uma interagdo com as pessoas que convivem dentro do seio
familiar. Um exemplo que este afeto ¢ de grande valia ¢ uma frase dita pela Ministra

Nancy Andrigui “amar ¢ faculdade, cuidar é dever” ®’;

g) Principio da Paternidade Responsavel e Planejamento Familiar: previsto
no artigo 226, § 7° da Constituicdo Federal. Como bem explana Carlos Roberto
Gongalves, “essa responsabilidade ¢ de ambos os genitores, conjuges ou companheiros”
% Est4 previsto também no Codigo Civil de 2002, no artigo 1.565 no § 2° proclamando
que “o planejamento familiar ¢ de livre decisdo do casal” e também ¢ “vedado qualquer

tipo de coercdo por parte de institui¢des privadas ou publicas” ¥.

Este principio define que os pais sdo obrigados a fornecer todo amparado que os
filhos necessitam, desde o seu nascimento até adquirir forcas para caminharem com as
mesmas pernas. Quando “se coloca um filho no mundo”, nasce a obrigagdo de
acompanha-los e ampara-los, quando assim se fizer necessario.

O Direito de Familia, portanto, ¢ composto por regras e principios que orientam

as relacdes familiares. A constitui¢do da familia e as relagdes de parentesco, em especial

¥ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2009. p. 69.

8 1L.OBO, Paulo. Direito Civil: familias, p-71.

% Ibidem, p. 73.

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias, p. 73.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1292141-SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Terceira Turma. Brasilia, DF, 04 de dez. de 2012. Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp.>. Acesso em 05 de mai 2013.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 8.ed. rev. e atual. 6 v. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 24.

% BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em:
15 mar. de 2013.
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da protecao dos filhos, merecem destaque neste trabalho e constituirdo objeto de

abordagem nos itens seguintes.

2.2. O conceito da familia contemporanea

O conceito de familia vem sendo modificado com o passar dos tempos, visto que
a sociedade esta em constante evolugdo. Todos os ramos do direito vao se moldando
com o objetivo de acompanhar a sociedade e as necessidades existentes em cada época e
com o direito de familia ndo poderia ser diferente. Assim, ndo ha como compreender o
que ¢ familia sem considerar os aspectos socioculturais de cada época e sociedade,

consoante se depreende da doutrina de Paulo, a seguir transcrita:

Assim sendo, quando a proposta ¢ conceituar familia, ndo é possivel abrir
mao de fazer uma analise das circunstancias socio-historicas. A dimensdo
historica modifica a nogdo de familia, que deve ser relativizada conforme o
contexto. Como tantas outras instituicdes, a familia é também produzida
culturalmente, modificando sua estrutura, sua fungéo e seu significado social
conforme a época e a localidade. Mesmo a familia monogdmica nao se
apresenta da mesma forma, em todos os lugares e em todos os tempos .

Retrocedendo no tempo, tem-se que o principio da autoridade era o que
organizava a familia no direito romano. Gongalves relata que “o pater familias exercia
sobre os filhos direito de vida e de morte. Podia, desse modo, vendé-los, impor-lhes
castigos e penas corporais. [...] A mulher era totalmente subordinada a autoridade

9 91

marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido” . Portanto, o0 homem tinha

o poder total de sua esposa e filhos.

Atualmente ndo é mais assim, cada ser humano no momento de seu nascimento
adquire direitos indisponiveis, € seus genitores ndo sao mais os seus donos, mas sim,

pessoas que lhe forneceram o direito de vir ao mundo.

% PAULO, Beatrice Marinho. Em busca do conceito de familia: desafio da contemporaneidade. Revista Brasileira
de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBGFAM, ano 11, n. 12, out./nov.
2009. p. 41.

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 8.ed. rev. ¢ atual. 6 v. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 31.
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Um exemplo que afirma a evolucdo da familia € que, antigamente, uma de suas
fungdes era a procriagdo, onde ter filhos era uma forte caracteristica e, de certa forma,
um dever. Hoje, ter filhos ndo ¢ o sonho de todo casal, visto que muitas pessoas
colocam a vida profissional em primeiro plano. Verifica-se, também, que diante de
casos de infertilidade entre homens e mulheres, € com o objetivo de fortalecer a
natureza socioafetiva da familia, tem-se optado pela adogdo, que estad prevista

.. 92
juridicamente .

No que concerne ao Direito de Familia no Brasil, Venosa explica que

anteriormente ao século XX:

A mulher dedicava-se aos afazeres domésticos e a lei ndo lhe conferia os
mesmos direitos do homem. O marido era considerado o chefe, o
administrador e o representante da sociedade conjugal. [...] os filhos
submetiam-se a autoridade paterna, como futuros continuadores da familia *.

A mulher ganhando espaco no mercado de trabalho deixa de ser vista apenas
como a dona de casa, que deve respeito ao marido e que deve ter tempo apenas para
cuidar e educar seus filhos, atribuindo uma nova configuragdo a familia e suas fungdes.
Com isso, atualmente a responsabilidade de uma familia ¢ dividida entre 0 homem e a

mulher. Prova disso estd na afirmag¢ao de Venosa: “O homem vai para a fabrica ¢ a

mulher langa-se para o mercado de trabalho” **.

Seguindo essa linha de raciocinio, Rocha afirma que:

O novo codigo Civil teve o mérito de entronizar em seu corpo as alteragdes
realizadas pela Constituicdo Federal no Direito de Familia. Desapareceu a
figura do marido como chefe do casal, a quem cabia a dire¢do da familia e a
quem cabia fixar o domicilio do casal. A igualdade entre os conjuges estd
disseminada em todo o livro que trata do Direito de Familia. A direcdo da
sociedade conjugal é exercida, em colaboracdo, pelo marido e pela mulher,
sempre no interesse do casal e dos filhos”.

22 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 19.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 11 ed. 6 v. Sio Paulo: Atlas, 2011. p. 15.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 11 ed. 6 v. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 05.

% ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Introdugdo do direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003. p. 21.
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Outro exemplo que merece destaque no que diz respeito a evolucao da familia,
estava na fun¢do econOmica. Antigamente, era necessario o maior numero de filhos,
para garantir os cuidados na velhice dos pais. Hoje, isto ndo ¢ mais o foco principal da

familia, visto que a previdéncia social abrangeu esse aspecto *°.

Como se vé, o direito de familia vem passando, ao longo dos anos, por
transformagdes significativas e que dao novos contornos ao conceito de familia e as
relacdes entre os seus integrantes, na medida em que se orientam pela justi¢a, amor,

igualdade, respeito a dignidade da pessoa humana. Para Gischkow Pereira:

O direito de familia evoluiu para um estagio em que as relagdes familiares se
impregnaram de autenticidade, sinceridade, amor, compreensdo, didlogo,
paridade, realidade. Trata-se de afastar a hipocrisia, a falsidade
institucionalizada, o fingimento, o obscurecer dos fatos sociais, fazendo
emergir as verdadeiras valoragdes que orientam as convivéncias grupais.

Sdo caracteristicas basicas do moderno direito de familia, além da
revalorizagdo do aspecto afetivo e da busca da autenticidade nas relagdes
familiares, a preocupagdo em dar primazia aos interesses das criangas e dos
adolescentes [...] 7’

Nao ha duvida de que o modelo de familia tradicional ¢ aquele formado por
homem e mulher unidos pelo casamento. Contudo, a toda evidéncia, esse modelo ndo se
presta mais a identificar a familia brasileira contemporanea. As familias monoparentais,
previstas no artigo 226, § 4°, da CF, as unides estaveis consagradas no art. 226, § 3°, da
Carta Magna, e aquelas formadas pela vinculagdo socioafetiva sdo tendéncias que
devem, necessariamente, serem levadas em consideragdo ao se tratar desse tema. Nesse

sentido, transcreve-se doutrina de Rocha:

O casamento, por exemplo, cria a sociedade entre conjuges e o vinculo de
afinidade que ira unir cada um dos coOnjuges aos parentes do outro
(parentesco por afinidade). A unido estavel, isto €, a convivéncia estavel e
duradoura entre homem e mulher que se comportam como se fossem marido
e mulher, também da origem a uma relagdo familiar protegida pelo Direito,
na medida em que direitos e deveres sdao reconhecidos a cada um dos
conviventes. A procriacdo natural ou artificial e ainda o ato juridico da

% Idem, p. 19.

7 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia: aspectos do casamento, sua eficacia, separagdo, divércio, parentesco,
filiagdo, regime de bens, alimentos, bem de familia, unido estavel, tutela e curatela. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 17.



43

adocdo criam o parentesco consanguineo nos dois primeiros casos e civil no
ultimo, estabelecendo relagdes entre pessoas que descendem uma das outras,
como pai ¢ filho, ou entdo que provém de um ancestral comum, como irmaos
98

Gongalves, em uma de suas obras, nos ensina a definicio do que abrange o
termo familia dizendo: “Lato sensu, o vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas
por vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem
como as unidades pela afinidade e pela adocdo. Compreende, pois, os cOnjuges e

companheiros, os parentes e os afins.” .

Nesta defini¢do, o autor, anteriormente citado, ja traz consigo a definicdo de
familia moderna, onde compreende também aquela que nasce dos lagos afetivos, e nao

somente as de vinculo sanguineo.

Venosa compreende o conceito atual de familia como “[...] relacdes das pessoas
unidas pelo matrimonio, bem como daqueles que convivem em unides sem casamento;

dos filhos e das relacdes destes com os pais, da sua protecdo por meio da tutela [...]” '

Na linha de conceituacdo da familia contemporanea e seguindo a tendéncia
mundial de evidéncia da socioafetividade nas relagdes familiares, Lobo afirma que:
“[...] a familia atual estd matrizada em paradigma que explica a sua fungdo atual: a
afetividade. Assim, enquanto houver affectio havera familia, unida por lacos de

liberdade e responsabilidade [...]” ',

Portanto, contemporaneamente, atribui-se maior valor ao afeto existente entre os
grupos familiares do que somente aquelas familias constituidas tradicionalmente pelo
casamento. Como explana Venosa, “a familia atual, contudo, difere das formas antigas

no que concerne a suas finalidades, composicio e papel de pais e mies” ',

Ainda Venosa fornece em uma breve explanagdo sobre o que o ordenamento

juridico patrio compreende por familia em um conceito amplo:

% ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Introdugéo do direito de Familia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003. p. 18.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 8.ed. rev. e atual. 6 v. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 17.

1% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 11 ed. 6 v. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 01.

"1 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 17.

122 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 11 ed. 6 v. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 05.
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Importa considerar a familia em conceito amplo, como parentesco, ou seja, 0
conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar. Nesse
sentido, compreende os ascendentes, descendentes ¢ colaterais de uma
linhagem, incluindo-se os ascendentes e descendentes e colaterais do
conjuge, que se denominam parentes por afinidade ou afins ',

A partir da analise do conceito de familia no contexto atual, nota-se uma forte
tendéncia no ordenamento juridico da aceitagdo dos diversos estilos de formacdo da
familia, buscando de todos os modos protegé-la, fundamentando-se nas relacdes
socioafetivas. Nessa linha, pode-se citar a grande polémica que envolveu o
reconhecimento das relacdes homossexuais como unides estaveis, consoante afirma

Lopes:

Por mais que os homossexuais tenham sido alvos de muitos preconceitos a
luta dos direitos humanos vem sendo vitoriosa e os tribunais vém
reconhecendo alguns direitos a partir da convivéncia em comum, direitos
esses ainda insertos no contexto legislativo. A convivéncia de pessoas do
mesmo sexo fez nascerem polémicos Projetos de Lei cujo propdsito € dar as

parcerias homossexuais status de unido estavel e reconhecer os direitos de
todo o ser humano além de deveres e obrigagdes, protegendo assim
disposi¢des de carater patrimonial protegendo a propriedade construida pelos
parceiros ¢ o direito a adogdo, garantindo ainda o direito de sucessdao nos
bens pelo companheiro homossexual, marcando assim a saida da

clandestinidade destas relagdes e a regulamentagdo como entidade familiar

que sio baseados nos direitos fundamentais do ser humano '**.

Deste modo, diante da caréncia legislativa, que ndo acompanha a velocidade da
evolucdo das complexas relagdes sociais, exige-se do Judicidrio uma solug¢do para os
casos concretos que lhe sdo submetidos a julgamento. Os homossexuais sdo
merecedores de respeito e de tutela legal, de quem nao pode ser subtraida a pretensdo de
constituir familia. Trata-se de questao ainda polémica, no sentido de dever ser tratada no
ambito do Direito de Familia ou na esfera do direito obrigacional. Sobre esse ponto,

Rocha discorre que:

193 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 11 ed. 6 v. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 02.

104 OPES, Carina Deolinda da Silva. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=4425&revista_caderno=14>. Acesso em 30 abr de
2013.
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O enquadramento das relacdes homossexuais no ambito do Direito de
Familia ¢ bastante discutivel. Duas orientagdes controvertem. A primeira,
considerada conservadora, insiste em negar a relacdo homossexual abrigo no
Direito de Familia, localizando-a no campo do Direito das Obrigacdes ao
classifica-la como pura sociedade de fato. Provada a existéncia de uma
sociedade de fato, caberia apenas regular o destino dos bens adquiridos na
constdncia da sociedade, por ocasido da sua dissolugdo. A segunda,
considerada progressista, relega a segundo plano a diversidade de sexos e

S x P s 105
inclui a relagdo homossexual no campo do Direito de Familia .

Isso nada mais ¢ do que um pensamento critico de alguns doutrinadores, quando
enquadram as relagdes homossexuais no campo do direito obrigacional, pois resistem a
ideia de que seja mais uma maneira de formacdo da familia, com a protecdo legal
propria do Direito Familiar. No Brasil, este direito ja foi reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Agdo Direta de Constitucionalidade n°® 4277. A
unido homoafetiva ganhou espago e reconhecimento no ambito juridico. Nesse sentido,

leciona Ribeiro:

Essa decis@o ¢ uma conquista importante no sentido de ampliar as garantias
patrimoniais entre os homossexuais que vivem em unido estavel, os quais, em
caso de morte do companheiro ou companheira, poderdo, com a aprovagao
desta lei, usufruir legalmente de sua heranca, assim como ja ocorre com todos
os casais heterossexuais desde sempre. Dessa forma, colocando a questdo dos
direitos sobre patrimonio como o ponto central da discussdo em torno desta
lei, pode-se falar que a decisdo do STF ndo proporciona uma mudanga radical
na organizagdo da sociedade brasileira, pois ndo ha restricdes legais para que
pessoas do mesmo sexo ndo tenham um relacionamento afetivo, nem mesmo
para que ndao morem juntas. A constitui¢cdo destas unides ja existe. Em outras
palavras, esta decisdo do poder judiciario ndo traz a unido homoafetiva como
algo novo, mas sim garante sua legalizagdo e direitos outrora cerceados aos
casais homossexuais brasileiros'”.

Nao poderia ocorrer de maneira diversa, pois a Constitui¢do prevé igualdade
entre todos, de modo que, diante desse direito de igualdade, deve ser assegurada,
inclusive, aqueles que sendo do mesmo sexo, ou seja, pretendam constituir uma familia,
fundada uma relacdo de amor ¢ afeto, mesmo destoando da nogao tradicional de familia

entre homem e mulher,

105 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Introdugéo do direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003. p. 17-18.
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brasil.htm>. Acesso em 30 de abr. de 2013.
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O Estado exerce a protecao da familia em nivel constitucional, prevista no artigo
226 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Lobo nos fornece uma

introdugdo da protecdo exercida pelo Estado em prol da Familia dizendo:

Fundada em bases aparentemente tdo frageis, a familia atual passou a ter a
protecdo do Estado, constituindo essa protecdo em um direito subjetivo
publico, oponivel ao proprio Estado e a sociedade. A protecdo do Estado a

familia é, hoje, principio universalmente aceito e adotado nas constitui¢des

da maioria dos paises, independentemente do sistema politico e ideologico'"’.

Justamente pelo fato de a familia ter esta vasta importancia € que o legislador se
ateve a procurar a devida protegdo juridica a este instituto de grande valia para todos
nos, seres humanos. Outra prova disso ¢ a Declaracdo Universal de Direitos do Homem,
que foi votada pela ONU, no dia 10 de dezembro de 1948, no seu artigo 16 — 3 que diz
“A familia ¢ o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a protegao

desta e do Estado” '%,

A Constitui¢ao reconheceu a familia formada pela unido estavel e a entidade

109 , . . .
monoparental . Este ¢ mais um exemplo de que o nosso direito caminha a passos
largos para acompanhar as necessidades de cada época, tentando estabelecer uma

condicdo de igualdade e de melhor convivéncia com todos os cidadaos.

Segundo Rizzardo, o Direito de Familia ¢ o ramo do direito de maior incidéncia
prética, eis que quase todos vivem em um conjunto familiar, e diante da importancia

social dessa instituicdo, o Estado intervém na manutencdo de uma ordem de protecao
110

De todo o exposto, pode-se concluir que a familia contemporanea ¢ aquela que
se forma nos lacos socioafetivos, independentemente do casamento, mas também
aqueles que vivem em unido estavel, sendo do mesmo sexo ou nado, e de suas relagdes
com os filhos. Acerca da importancia de aceitar as tendéncias e transformagdes sociais
e sua influéncia na familia para uma sociedade mais justa e igualitaria, Gischkow

Pereira discorre que:

7 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 17.

108 Segundo informagdes constantes na pagina
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf. Acesso em 29 abril de 2013.

%1,0BO, Paulo. Direito Civil: familias, p. 33.

'Y RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro : Forense, 2006. p. 01.
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Uma ma sociedade apenas por exce¢do produz boas familias, mas familias
mas também ndo originam uma boa sociedade. Se a familia estiver
estruturada e funcionalizada para transmitir aos seus componentes os valores
superiores de convivéncia, um passo formidavel tera sido dado no espaco de
constituir uma sociedade mais justa, fraterna, solidaria, igualitaria e libertaria.
As transformagdes na familia expressam o ajustamento dente ente social as
novas realidades faticas e valorativas. Por isto o direito de familia vem
mudando tdo acentuadamente. E que se fomentem essas mudangas, para o
direito ndo ser obstaculo ao advento de uma sociedade nova e melhor [...] '"".

O conceito de familia contemporanea ¢ mais do que aquela formada pelo homem
e mulher e o casamento, como vimos. Todavia, independentemente do tipo de familia
constituida, ndo se pode perder de vista a protecao dos filhos, mormente quando as
relagdes entre os pais se dissolvem e os filhos ficam sob a guarda de um deles, ou, as
vezes, até com terceira pessoa, como avoés, por exemplo, questdo a ser abordada a

seguir.

2.3. Da protecéo dos filhos

A filiagdo ¢ a relacdo que se estabelece entre pais e filhos. Pode-se chamar de
filiagdo a relacdo quando ¢ encarada observando os filhos, ao contrario, quando
visualizada do lado dos genitores, esse vinculo sera chamado de paternidade e

maternidade ''?. Sobre a filia¢io ensina Madaleno:

Os filhos sdo a continuacdo da espécie humana, representando o elo que da
sequéncia a representacdo do homem, gerando novos seres, integrando
passado e futuro e a historia da humanidade.

E com a reprodugdo humana que a vida inteligente se conserva sobra a face
da Terra, representando os lagos sanguineos, os maus importantes sentimento
que constroem e realizam a pessoa em seus vinculos afetivos '.

" PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia: aspectos do casamento, sua eficicia, separagio, divércio,
parentesco, filiagao, regime de bens, alimentos, bem de familia, unido estavel, tutela e curatela. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 45.

2. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 8.ed. rev. e atual. 6 v. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, p. 318.
"3 MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 129.
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O Cdédigo Civil regulamenta a filiagdo no capitulo II, intitulado como ‘Da
Filiagdo’ exatamente nos artigos 1.596 e seguintes. Cumpre salientar que o Codigo Civil
trata, em capitulos diferentes, os filhos nascidos na relacdo do casamento e os havidos
fora do casamento. A estes, o amparo legal se encontra previsto no artigo 1.607 a 1.617,

ambos do Codigo Civil.

A filiagdo pode se constituir biologicamente como socioafetivamente. A
Constituicao Federal de 1988 inovou no que diz respeito aos filhos, reconhecendo-lhes
igualdade de direitos, independentemente de terem nascido da relagdo de casamento ou

fora dela, ou mesmo da adog¢do, vedando quaisquer discriminagdes entre eles.

A filiagdo pode ser bioldgica, resultante da procriagao ou civil, resultante da
adogdo. A ambas geram efeitos juridicos. Rizzardo traz uma subclassificacao da filiagao
biologica, afirmando a existéncia de trés tipos de filiacdo: a bioldgica, a biologica
presumida e a socioldgica. A bioldgica € aquela havida da relagdo sexual existente entre
o homem e mulher. A bioldgica presumida ¢ a dos filhos havidos durante o
relacionamento ou até um certo tempo depois do término. Ja a socioldgica é aquela
filiagdo constituida pela adogdo, sem nenhuma relagdo bioldgica, mas reconhecida pela

. 114
let .

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, desapareceu qualquer forma de
discriminacao dos filhos, ndo mais subsistindo diferencas entre a filiagdo biologica e
civil, havidos ou nao do casamento, fato que constituiu grande avanco legislativo na

medida em que introduz a igualdade na filiagao.

Com o término do vinculo entre os pais, o dever e a responsabilidade destes com
seus filhos, contudo, persiste, ndo podendo ser deixado de lado ou pensar que acabou
junto com a relag@o dissolvida. Nesse sentido, Rizzardo explana que “Mesmo que falte
ou desapareca a unido entre os pais, os lacos de parentesco jamais desaparecem,
porquanto se revelam em um componente ontico da pessoa, tanto que diverso, mais

. 115
perene e profundo que qualquer outro relacionamento™ .

Os filhos, que sdo fruto de relacionamentos entre pessoas que, por algum

motivo, ndo deu certo, t€ém protecdo do ordenamento juridico, consoante se depreende

14 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 408.

15 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 404.
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do disposto nos artigos 1.583 a 1.590 do Cddigo Civil Brasileiro., no capitulo intitulado

como ‘Protecao da pessoa dos filhos’.

O poder familiar consiste no conjunto de direitos que se exercem no interesse
dos seus titulares, os pais, e, especialmente, no exercicio de um dever de atengdo aos
interesses dos filhos menores de idade e ndo emancipados. No poder familiar, o que
importa de fato € a prote¢do do filho incapaz, que ¢ seu beneficiario essencial. Nesse

passo, Grisard Filho conceitua o poder familiar como sendo:

[...] o conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como institui¢do
protetora da menoridade, com o fim de lograr o pleno desenvolvimento ¢ a
formagdo integral dos filhos, fisica, mental, moral, espiritual e social. Para
alcangar tal desiderato impde-se ainda aos pais satisfazerem outras
necessidades dos filhos, notadamente de indole afetiva, pois o conjunto de

condutas pautado no art. 1.634 do CC o é em carater minimo, sem excluir

. . . 116
outros que evidenciem aquela finalidade " .

O poder familiar se extingue pela morte dos pais ou dos filhos, pela
emancipag¢do, pelo atingimento da maioridade, ou pela ado¢ao ou por decisdo judicial,
nos termos do disposto no art. 1.635 do CC, com limitagdes em situagdes anormais
previstas nos arts. 1.637 a 1.638 do CC e 22, 24 e 129, X, do Estatuto da Crianga e do

Adolescente.

O poder familiar, exercido em regra, conjuntamente por ambos os genitores pode
ser cindido, no caso de dissolucao do vinculo entre os pais, estabelecendo-se o exercicio
da guarda por um dos genitores, caso nao se opte pela guarda compartilhada, com a

consequente restri¢do da guarda exercida pelo outro conjuge.

O Cddigo Civil ao instituir nos arts. 1.631 e 1634 o exercicio conjunto do poder
familiar pelos pais, assegura-lhes na separagao judicial, no divorcio ou dissolugdo da
unido estavel, terem os filhos em sua companhia, o que se viabiliza por meio do
instituto da guarda, cuja previsao legal esta nos arts. 1.583 a 1590 do Cdédigo Civil e 33
a 35 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A guarda, por sua vez, ¢ o direito-dever dos pais de conviver com os seus filhos

como decorréncia do exercicio das func¢des parentais previstas no Codigo Civil. O dever

1 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 5. ed. rev. E
atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 35-36.
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de guarda ¢ exercido por ambos os pais em decorréncia do poder familiar e enquanto
subsistir o vinculo entre os genitores. Adquire maior relevancia juridica a questdao da
guarda no caso de ruptura do vinculo entre os pais. Evidenciando a importancia desse

instituto, cita-se a doutrina de Grisar Filho:

Sua importancia decorre da multiplicidade de problemas que envolvem esse
ramo particular do direito, que deve ser constantemente aprimorado,
caminhando no sentido da protecdo integral dos filhos, para tornar efetivo
seu direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria e assegurar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual ¢ social, em condigdes de
liberdade e dignidade '.

Assim, a partir da analise do instituto do poder familiar exercido em condi¢des
de igualdade pelo pai e pela mae, e na eventual hipotese de desmembramento — cisdo da
guarda comum -, em razdo da separacdo, divorcio ou dissolucdo da unido estdvel,
passando os filhos a conviverem com um sé dos genitores, competird ao genitor que nao
exercera a guarda, o direito de manter as relagdes paterno-filiais por meio do sistema de

visitas e fiscaliza¢dao, como limitagdes da guarda do outro.

Com o término do vinculo entre os pais, o dever e a responsabilidade destes com
seus filhos persiste, cujos lacos de afeto, direitos e deveres reciprocos se matem higidos
e podem ser apenas modificados, quando necessario para atender as questoes pertinentes
a separacao dos pais. Nesse sentido, Rizzardo explana que: “Mesmo que falte ou
desapareca a unido entre os pais, os lagos de parentesco jamais desaparecem, porquanto
se revelam em um componente Ontico da pessoa, tanto que diverso, mais perene e

profundo que qualquer outro relacionamento™ ''*,

Dias leciona que o término da relagdo havida entre os pais ndo os exime da
responsabilidade com os seus filhos, de modo que cada um siga o seu caminho sem se
comprometer com os filhos e toda complexidade dessa relagdao, concluindo que
“Quando da unido nasceram filhos, a dissolugdo dos vinculos afetivos nao se resolve

1 : 119 r c o~ , .
simplesmente indo cada um para um lado” " ". O que ocorre ¢ a cisdo do exercicio do

"7 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 5. ed. rev. E
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 71.

18 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n® 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 404.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 398.
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poder familiar pelo instituto da guarda, no caso de ndo restar convencionado o seu

exercicio de forma compartilhada, consoante se depreende da licdo de Grisard Filho no

texto a seguir transcrito:

Na pos-ruptura, o genitor que obtenha a guarda assume unipessoalmente o
exercicio de todos os direitos e deveres que antes eram cumpridos
conjuntamente, sem prejuizo, entretanto, do direito do outro de ter uma
adequada comunicagdo com o filho e supervisionar sua educagdo. Ha, assim,
uma redistribuigdo de suas prerrogativas ao genitor ndo guardiio '*°.

A cisdo da guarda ndo significa que os pais percam a titularidade da autoridade

parental, j& que o rompimento do casal ndo atinge os vinculos juridicos existentes entre

pais e filhos, mas implica a modificagdo no seu exercicio. E preciso, nesse caso, decidir

acerca da forma do exercicio da guarda, sempre atento ao melhor interesse dos filhos,

restando despiciendo perquirir quem deu causa ao rompimento da relagdo, o objetivo ¢

observar o melhor para ambos. Nesse sentido Gongalves preleciona

Nao se indaga, portanto, quem deu causa a separagdo ¢ quem ¢ o conjuge
inocente, mas qual deles revela melhores condig¢des para exercer a guarda dos
filhos menores, cujos interesses foram colocados em primeiro plano. A
solucdo sera, portanto, a mesma se ambos os pais forem culpados pela
separacdo e se a hipotese for de ruptura da vida em comum ou de separacao
por motivo de doenga mental ''.

O acordo sobre a guarda dos filhos sera realizado entre os genitores e levado ao

juiz para a devida homologacdo, se houver consenso, do contrario, serd fixada

judicialmente. O juiz, analisando os fatos e a realidade ali presente, ird decidir qual

ambiente € mais propicio para o crescimento dos filhos menores. Desse modo, havendo

filhos menores de idade, cumpre ao Estado, por intermédio do Juiz, decidir sobre estes,

- . 122
observando os ditames legais .

120 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 5. ed. rev. E
atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 106.
12l GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 8.ed. rev. e atual. 6 v. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, p. 291.
122 Tbidem, p. 291.
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No ordenamento juridico, a guarda pode ser exercida de forma compartilhada ou
unilateralmente, com definicdo do direito de visita daquele pai/mae que nao exerce a
guarda, objetivando a continuidade do relacionamento entre pais e filhos, mesmo apos a
separagdo dos pais. A guarda compartilhada ¢ também chamada de guarda conjunta, é
aquela em que os pais estdo mais presentes na vida dos filhos, mantendo uma
pluralizacdo de responsabilidades. Dias afirma que a guarda compartilhada possui um
objetivo maior, ou seja, “A proposta ¢ manter os lagcos de afetividade, minorando os
efeitos que a separagdo sempre acarreta nos filhos e conferindo aos pais o exercicio da

funcio parental de forma igualitaria” '*.

A guarda compartilhada estd prevista também no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no artigo 4° do referido diploma. Este artigo, assegura, dentre outros
direitos, o da convivéncia familiar, de grande importancia para o crescimento e

desenvolvimento da crianga e do adolescente.

A Guarda Unilateral ¢ aquela concedida ou definida a apenas um dos genitores,
ou & mae ou ao pai. Este tera a guarda unilateral do filho, podendo estabelecer regras
quanto a visita e alguns outros pontos importantes em relagao ao filho e ao genitor nao

< 124
guardido .

Referida forma de guarda encontra-se prevista no paragrafo 2° do artigo
1.583 do Cdédigo Civil no que diz: “A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que
revele melhores condi¢des para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar
aos filhos os seguintes fatores: I — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo

familiar; II — satde e seguranga; III — educagdo.” 125,

Observando a redagdo do artigo anteriormente citado, resta autorizado concluir
que os legisladores estdo sempre pensando no melhor interesse das criangas, tentando
manté-los no ambiente mais favoravel para seu crescimento junto de seus progenitores e

no ambiente familiar em que estao inseridos.

Tendo como base o estudo realizado até o presente momento, as formas de
familias na contemporaneidade, a evolu¢do histérica do direito de familia, o
reconhecimento e protecdo da pessoa dos filhos e a cisdo do poder familiar, no caso se

dissolu¢do do vinculo entre os genitores, € o exercicio unilateral da guarda por um dos

123 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 401.

124 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 404.

125 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em < http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em:
30 abr. de 2013.
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genitores, passar-se-a a andlise das questdes dai decorrentes: o abandono afetivo e da

alienagdo parental, temas objeto do proximo capitulo.
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3. DA RESPONDABILIDADE NO ABANDONO AFETIVO

Tendo em vista que as primeiras pessoas com quem se convive e se constroi a
base de todo relacionamento ¢ a familia, esta comprovado que essa relacdo deixa marcas
de tamanha significancia na vida e no desenvolver dela. Assim, o bom relacionamento
entre pais e filhos ¢ de grande valia, visto que ¢ um elo que se estabelece desde o inicio

e prevalecera até a morte.

Quando este elo ¢ rompido por vontade unilateral de uma das partes, resta
prejudicada a outra, e muitas vezes este prejuizo se torna quase que irreparavel. Busca-
se entdo, analisar se a responsabilidade civil podera estar presente nesses casos. Alguns
autores entendem que os pais devem fornecer amor e afeto aos seus filhos. Esse amor ¢
um sentimento que DEVE existir de forma obrigatoria, pois os filhos precisam e
merecem receber esse sentimento. Outros autores entendem que responsabilizar os pais
por ndo sentirem carinho e amor pelos seus filhos € uma indevida responsabilizagao,
visto que ndo se pode exigir que alguém ame o seu semelhante sem sentir na realidade

€SS€ amor.

Deste modo, cumpre aprofundar as duas posigdes frente ao caso, para assim
verificar em quais fundamentos cada uma das posi¢cdes se baseiam, e entender qual

delas é mais favoravel a nossa sociedade.

Analisando o entendimento de Coelho “Em qualquer hipdtese de
responsabilidade civil, subjetiva ou objetiva, o credor terad direito a indenizagdo pelos
danos morais se tiver experimentado uma dor excepcional, consideravel, significativa,
tormentosa, pungente e grande” '*°. Aquele ser humano dotado de boa conduta ndo deve
arcar com os erros dos proximos, se alguém lhe causou algum tipo de prejuizo, este tem

o direito de ingressar no judiciario buscando a devida reparagdo.

3.1. A importéancia do afeto e os reflexos do abano afetivo dos pais em relacédo aos

seus filhos

126 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Obrigagdes ¢ Responsabilidade Civil. 4 ed. Sio Paulo: Saraiva,
2010, p. 438.
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Enquanto a familia permanece fisicamente unida, as questdes relativas ao
exercicio do poder familiar e da guarda dos filhos menores de idade nao encontram
grande evidéncia, na medida em que o exercicio se d4 conjuntamente, por ambos 0s
genitores, nos termos do disposto no art. 21 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente,
artigos 1.630 a 1638 do Cddigo Civil e art. 226, § 5° da Constituicdo Federal. Assim,
uma vez estabelecida a relacao paterno-filial, dela naturalmente decorre o poder familiar

e o dever de guarda conjunta exercida por ambos os genitores.

Outrossim, quando ocorre o rompimento dos lagos afetivos entre os pais, altera-
se a estrutura familiar, e as questdes do poder familiar e da guarda dos filhos adquirem
outra dimensdo, sem divida, mais complexa. A nova realidade implica reorganiza¢do
das relagdes entre pais e filhos. A guarda dos filhos menores pode ser assumida por um
dos genitores, assegurado o direito de visitagdo do outro, o que implica também
distribuicdo das responsabilidades no que respeita aos aspectos de mantenga dos filhos,

ou pode ser compartilhada entre os pais.

Nesse processo de rompimento do vinculo entre os pais ou até mesmo nos casos
em que o vinculo sequer tenha-se estabelecido, pense-se no caso do relacionamento
eventual do qual decorre a concepgao, € possivel que aquele que fique com a guarda do
filho pretenda alienéd-lo do relacionamento do outro, ou, ainda, que aquele que o ndo
guardido se abstenha de prestar-lhe assisténcia economica e emocional, condutas que,

por certo, produzirdo consequéncias emocionais e psicologicas nos filhos.

Quando um dos pais, aquele que detém a guarda do filho, usa de artificios no
ambito psiquico e mesmo fisico para afasta-lo da relagdo com o outro, evidencia-se a
chamada alienacdo parental. Trata-se de pratica muito comum, pois, na maioria dos
casos o genitor guardido, em razdo de sua inconformidade com o término do
relacionamento acaba por adotar essa pratica, at¢ mesmo como forma de penalizar o

outro, geralmente indicado como causador do rompimento da vida em comum.

A pratica de alienagdo parental ¢ vedada pelo direito patrio e sua caracterizacao.

E encontrada na Lei n. 12. 318, de 26 de agosto de 2010, ao dispor em seu artigo 2° que:
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Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou @ manutengio de vinculos com este '*7.

O artigo 6° do aludido diploma legal antes referido prevé as possiveis sangdes

aplicaveis aquele que pratica a alienagao parental, em que pese as disposi¢des legais

tenham um carater mais pedagogico e educativo do que punitivo, consoante afirma

Gongalves: “A lei ora comentada tem mais um cardter educativo, no sentido de

conscientizar os pais, uma vez que o Judicidrio j& vinha tomando providéncias para

proteger o menor quando detectado um caso da aludida sindrome

5 128

Para melhor elucidar o referido, cumpre transcrever o artigo 6° da Lei 12.318 o

qual relata:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagéo parental ou qualquer conduta
que dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em acgdo
auténoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou nao, sem prejuizo
da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utiliza¢do de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a
gravidade do caso:

I - declarar a ocorréncia de alienag@o parental e advertir o alienador;

II - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;
IIT - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversao;

VI - determinar a fixag@o cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.

Paragrafo unico. Caracterizado mudanca abusiva de endereco, inviabilizagado
ou obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também poderd inverter a
obrigagdo de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da residéncia do
%%nitor, por ocasido das alternancias dos periodos de convivéncia familiar

7 BRASIL. Lei 12. 318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a Alienagdo Parental. In: BRASIL. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02007-2010/2010/Lei/[.12318.htm>. Acesso em 20 jun. 2013.

128 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 8.ed. rev. e atual. 6 v. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, p. 307.

129 BRASIL. Lei 12. 318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a Alienagio Parental. In: BRASIL. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02007-2010/2010/Lei/L12318.htm>. Acesso em 20 jun. 2013.
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Desta maneira, o juiz poderd se valer das possibilidades transcritas nos incisos
do artigo anterior, para tentar coibir a pratica da alienacao parental, e, de alguma forma

aproximar o menor e o genitor alienado.

Na maioria dos casos, os filhos s3o usados como objetos no processo de
vingan¢a do conjuge que ainda ndo aceitou o fim do relacionamento, sem que tenha a
consciéncia do grave dano psiquico que isso possa representar na vida dos filhos. As
questdes da ruptura do relacionamento dos pais se sobrepdem a saude mental e bem

estar dos filhos. Segundo Dias:

E preciso ter presente que esta também ¢ uma forma de abuso que pde em
risco a saude emocional e compromete o sadio desenvolvimento de uma
crianca que enfrenta uma crise de lealdade e gera sentimento de culpa

quando, na fase adulta, constatar que foi cumplice de uma grande injustiga
130

A alienagdo parental pode estar representada por agdes como impedir e/ou
dificultar o convivio com um dos pais, denegrir sua imagem, alimentando no filho o
sentimento de abandono material e afetivo, dentre outras tantas maneiras, praticas em
regra decorrentes da dificuldade na adequada elaboracdo do genitor guardido do
processo de separacdo, desencadeando um processo de desmoralizacio do ex-

A 131
conjuge/companheiro. ~ .

A conscientizacdo dos pais nesse processo de ruptura entre eles ¢ fundamental
para que isso ndo produza reflexos danosos aos seus filhos. Nao se mostra razoavel que
os filhos sejam usados como objeto de “vinganca’ nas questdes do término da relagdo,
donde podem emergir danos irreparaveis que produzirdo reflexos por toda vida dos

filhos.

O término do relacionamento entre os genitores nao implica dissolucao da sua
relacdo com os filhos. A estes o relacionamento com cada um dos pais deve manter-se
intacto. Aquele pai/mae que se mantiver com a guarda do filho devera respeitar o direito
de visita que existira com relagdo ao outro genitor. Tudo isso para garantir que os filhos

nao sejam lesados pela separagdo. Sobre esse tema ensina Pereira:

130 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 419.
B bidem, p. 418.
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A dissolucdo do vinculo conjugal ndo pode, nem deve significar o
rompimento ou alteragdo do vinculo parental. Por outro lado, os lagos de
sangue ndo sao suficientes para garantir a maternidade ¢ a paternidade, que ¢
muito mais um exercicio no convivio, na cumplicidade, no estabelecimento
de regras e limites, no companheirismo e no amor. E assim que se
estabelecem os mais sélidos e profundos vinculos, invisiveis aos olhos da
genética. [...] o exercicio da paternidade e da maternidade — e, por
conseguinte, do estado de filiagdo — ¢ um bem indisponivel para o Direito de
Familia, cuja auséncia propositada tem repercussdes e consequéncias
psiquicas sérias, e a ordem legal/constitucional deve amparo, inclusive com
imposicio de sangdes, sob pena de termos um Direito acéfalo e inexigivel '**.

Pereira destaca a importancia de atender os direitos resguardados aos filhos,
visto que sdo os sujeitos mais prejudicados na relagdo quando os seus pais decidem
tomar caminhos diferentes. O melhor interesse do filho deve ser a principal preocupagao
nesse processo de rompimento dos pais, devendo ser mantida a convivéncia familiar dos
filhos com ambos os pais. O relacionamento entre pais e filhos e diverso do

relacionamento entre os genitores.'”.

O abandono afetivo, em ultima andlise, pode ser compreendido como sendo
aquela situagdo em que o genitor, ou os genitores abandonam seus filhos, material ¢
afetivamente e se caracteriza com o descumprimento dos deveres de assisténcia,

sustento, guarda e educagdo dos filhos.

Ainda, segundo Pereira, em contrapartida ao direito de guarda exercido por um
dos genitores esta o direito de visita do outro. Ocorre que, em muitos casos, 0 conjuge
nao guardido acaba por se comprometer apenas em pagar a prestagao alimentar do filho,
abstendo-se de prestar-lhe a assisténcia psicoldgica e emocional propria da relagao
paterno-filial, transferindo esse 6nus unicamente ao guardido 3 Nessa abstencao do

genitor se caracteriza o abandono afetivo.

O afeto entre pais e filhos ¢ elemento indispensavel a ser mantido, como um
mecanismo de vida familiar saudavel, desde o nascimento e por toda vida pela
importancia que isso reflete na sua formagdo emocional. Nesta seara, afirma Costa:

“essa presencga, esse cuidado direcionado para o recém nascido representa para ele nao

132 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Revista brasileira de direitos das familias e sucessées. out.'nov. 2007. Porto
Alegre: Magister. Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 05-06.

133 Tbidem, p. 07.

134 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Revista brasileira de direitos das familias e sucessées. out.nov. 2007. Porto
Alegre: Magister. Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 06.
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sO a entrega dos meios necessarios a sua sobrevivéncia como a insercao no
relacionamento com seus semelhantes” .

O ser humano que foi concebido e criado com amor, carinho e afeto, certamente
transmitird esses sentimentos aos seus semelhantes, contribuindo para o
desenvolvimento de uma sociedade cada vez mais fraterna. A personalidade do ser
humano na vida adulta dependera desses sentimentos positivos, motivo pelo qual o afeto

- S : . 136
se torna tdo consideravel e a0 mesmo tempo marcante na vida dos menores de idade. .

Os sentimentos antes citados e que contribuem na boa evolu¢ao do ser humano
sdo destacados pelo principio da afetividade, tratado no capitulo anterior. Segundo esse
principio a afetividade ¢ o elo que une os membros da familia, assim abordado por

Rizzardo:

E incontestavel que o afeto desempenha um papel essencial na vida psiquica
e emotiva do ser humano. A afetividade ¢ uma condigdo necessaria na
constitui¢do do mundo interior. 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 infincia torna a crianga docil, lhe da seguranga, facilita a
aprendizagem e imprime ao carater sentimentos saudaveis. Na adolescéncia e
juventude, fortalece o espirito, afasta os atritos, e cria ambiente para despertar
aos sentimentos do amor sadio, desprendido, compreensivo e respeitoso. Na
vida adulta, acalenta as unides, torna mais forte os lacos de amizade, conduz
a tolerancia, e fortalece nas adversidades, levando a ndo sucumbir. [...] Nota-
se, pois, que a afetividade constitui um valor inerente a vida humana. A sua
essencialidade ¢ dimensionada pelas repercussdes negativas na personalidade
se ndo satisfatoriamente realizada essa necessidade. A propria realizag@o e a
felicidade dependem deste elemento 7.

A assisténcia referida no art. 227 da Constituicdo Federal ndo se resume a
assisténcia material, alcangando uma abrangéncia maior, que passa pela assisténcia
afetiva e emocional dos filhos, das bases morais para que possam crescerem e se

desenvolverem saudavelmente. Desta maneira cumpre salientar a ideia de Cassetari:

135 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. v.
7, n. 32, out/nov. 2005. Porto Alegre: Sintese, 2005. p. 22.

136 Tbidem, p. 22.

37 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: lei n° 10.406, de 10.01.2002. p. 685-686.
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A Constituicdo Federal estabelece deveres para os pais com relagdo aos
filhos, de assisténcia, criagdo, educagdo. Estes deveres ndo apresentam
somente critérios materiais, mas, também, afetivos, ja que ndo basta
promover o sustento, mas se faz imprescindivel dar carinho e afeto, como
pegar no colo, beijar, abragar, permitindo o chamado “contato de pele”, que
serve para dar protegdo e seguranca .

Costa fornece uma definig¢do precisa acerca da fung¢ao das familias, entendendo e
reafirmando a ideia trazida anteriormente sobre a importancia do afeto no
desenvolvimento psicologico e social de cada individuo. A familia ¢ a principal
responsavel por fornecer aos seus individuos a base minima da realidade em que vivem
e 0 quanto ¢ importante os sentimentos benéficos, considerados também positivos para

cada uma dessas pessoas quando diz:

A principal funcdo da familia é, sem duvida, a de criar as condigdes para o
desenvolvimento da personalidade dos filhos a fim de que se tornem dignos
integrantes da sociedade, sabendo também respeitar a dignidade de todos.
Esses sdo valores que primeiramente tém de ser aprendidos dentro de casa.
Ensinamentos dessa natureza ndo se fazem com truculéncia nem com

omisséo de carinho ou de afeto '¥.

Portanto, pode-se afirmar que os seres humanos que obtiveram dos seus
familiares esse minimo entendimento do que se pode considerar correto para conviver
com o0 proximo sdo os que, com certeza, vivem em plena harmonia e a transmitem aos
que convivem ao seu redor. Silva destaca a importancia destas relagdes familiares para

cada ser humano no que relata:

A crucial importancia do exame dos fundamentos das relagdes e dos vinculos
familiares radica na circunstancia de que ¢ no seio deste grupo que o
individuo nasce e se desenvolve, moldando sua personalidade ao mesmo
tempo em que se integra ao meio social. Durante toda a vida, ¢ na familia que

. < ;. coA . 14
o individuo encontra o conforto e refugio para a sua sobrevivéncia '*’.

138 CASSETARI, Christiano. Responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo de seus filhos — dos deveres
constitucionais. Revista Brasileira de Direito de Familia. v. 9, n. 50, out./nov. 2008. Porto Alegre: Sintese,
2008. p. 97.

139 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. v.

7, n. 32, out/nov. 2005. Porto Alegre: Sintese, 2005. p. 30.

SILVA, Cléudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizag&o por danos a personalidade

do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. v. 1, n. 1, abr./jun. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, 1999. p. 122.

140
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A personalidade do individuo se forma ao longo de toda sua vida, sendo
moldada em grande parte pelos valores recebidos dos seus genitores e educadores.
Quando se afirma que os individuos criados com carinho e afeto terdo mais facilidade
de se enquadrar na sociedade que respeita os ditames legais, estd se afirmando que sdo
individuos que dificilmente irdo delinquir e faltar com o respeito com outros cidadaos,
pois tiveram um correto desenvolvimento de personalidade do ser e do dever ser. Sendo
que a personalidade, segundo Costa € “[...] € o conjunto de atributos que individualizam

uma pessoa e determinam a maneira habitual de conduta de cada um” '*!.
p

Gongalves afirma que “a educacdo abrange nao somente a escolaridade, mas
também a convivéncia familiar, o afeto, o amor, o carinho, devendo o descaso entre pais
e filhos ser punido severamente por constituir abando moral grave” '*2. Nesta breve
citacdo, entende-se mais uma vez que a educacdo advém também da convivéncia

familiar e dos sentimentos que nela se exalam.

Em suma, tendo como base todo o exposto, resta evidente e sem divergéncia na
doutrina que a familia é a base de todo ser humano e os sentimentos que os filhos
recebem dos pais influenciardo de forma decisiva nas suas vidas. O afeto ¢ um dos

sentimentos importantes ¢ que merecem destaque pela, consoante leciona Rizzardo:

Em relacdo aos filhos, enquanto menores, hd o direito a convivéncia com os
pais. A afetividade resta gravemente ferida na auséncia dessa imposigdo,
porquanto a natureza humana demanda a necessidade ndo apenas da
presengg, mas da real participagdo do pai e da mae na criagdo ¢ formagao dos
filhos ™.

A partir da crescente preocupagdo mundial na busca da protecdo dos interesses
superiores da crianga e do adolescente, tem-se que a familia ¢ a estrutura que molda o
desenvolvimento psiquico daqueles. Dai a importancia de a crianca ¢ o adolescente
serem nutridos do afeto dos seus pais, representado pela proximidade fisica e emocional

que lhe ddo suporte para sua saudavel inser¢do social.

41 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. v.
7, n. 32, out/nov. 2005. Porto Alegre: Sintese, 2005. p. 30.

122 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 4 v. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 419.

43 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 687.
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Evidenciando essa questao da importancia do afeto dos pais em relagdo aos seus

filhos menores de idade, cita-se a doutrina de Madaleno:

Pouco importa sejam os vinculos de ordem genética, civil ou sociafetiva, pois
tém os pais a obrigagdo de exercerem a sua fungdo parental, essencial a
formagdo moral e intelectual de sua prole, mesmo porque um filho ‘sé
crescera de forma saudavel, através das salutares construgdes que importam
na auséncia de ruptura dos vinculos socioafetivos’.

O amor que moda a estrutura psiquica da prole é construido no cotidiano dos
relacionamentos, e é particularmente favorecido pela unidade afetiva dos
pais, sabendo-se que a separagao gera para os filhos dolorosas mudangas com
a repentina perda do convivio na mesma habitagdo, isto quando os préprios
irmdos ndo sdo separados, € novos personagens assumem como padrastos, o
lugar do genitor na reconstrugdo afetiva dos pais '**.

A presenca de cada um dos pais na vida e convivéncia com seus filhos constitui
fator determinante para o seu pleno desenvolvimento, mesmo ap0s a ruptura da vida em
comum dos genitores. E ¢ justamente por conta dessas rupturas e dos ressentimentos
que remanescem que em muitos casos os filhos sdo usados como “moeda de troca”,
agindo em completo desacordo com a preocupacgdo de protecdo das pessoas dos filhos.

Nesses casos:

Terminam os filhos, experimentando vivéncias de abandono, mutilacdes
psiquicas e emocionais, causadas pela rejei¢do de um dos pais ¢ que so
servem para magoar o genitor guardido. Como bombastico ¢ suplementar
efeito, baixa a niveis irrecuperaveis de auto-estima e o amor proprio do filho
enjeitado pela incompreensio dos pais '*°.

De todo o exposto resulta inquestionavel a importancia do afeto na vida dos
filhos menores de idade. Contudo, questao que se mostra controvertida ¢ a possibilidade
de a eventual auséncia desse afeto por um dos genitores ser mensurada economicamente
nos termos das regras tratam da responsabilidade civil. O direito de familia ndo esta
mais imune aos preceitos da responsabilidade civil. Inimeras t€ém sido as controvérsias

envolvendo ag¢des indenizatorias no direito de familia, a exemplo da reparagcdo do dano

' MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 1133-114.
13 Tbidem, p. 114.
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moral decorrente de abandono afetivo, mormente pela associa¢do da reparagdo com uma

146
resposta monetaria .

Essa questdo, como se vera, ainda ¢ polémica tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia patria. De um lado, firma-se corrente pela possivel reparagdo civil por
abandono afetivo, e de outro, doutrina que se opde a possibilidade da indenizagado, sob o
argumento da impossibilidade de monetarizagao do afeto, consoante se abordara nos

itens que seguem.

3.2. Possibilidade de responsabilizacdo dos pais pela indenizacdo por danos morais

decorrente do abandono afetivo

A responsabilidade dos pais para com os seus filhos, em especial, no aspecto
afetivo tem sido objeto de divergé€ncia nos tribunais patrios ¢ mesmo na doutrina. A
busca de indenizagao aos casos de negligéncia do afeto fundada no principio da
dignidade da pessoa humana e no valor supremo da paternidade responsavel tem sido

tema recorrente e sobre o qual ndo se formou consenso.

Sobre a questdo da responsabilizacdo civil dos genitores na reparagdo do dano
psiquico causado pelo abandono afetivo e os reflexos que isso produz na personalidade

dos filhos ¢ assim evidenciada por Madaleno:

A omissdo injustificada de qualquer dos pais no provimento das necessidades
fisicas ¢ emocionais dos filhos sob o poder parental ou o seu proceder
malicioso, relegando descendentes ao abandono e ao desprezo, tem
propiciado o sentimento jurisprudencial e doutrinario de protecdo e de repato
ao dano psiquico causado pela privacdo do afeto na formagdo da

personalidade da pessoa'®’.

Reconhecendo que os filhos sdo vulneraveis as instabilidades emocionais e

afetivas dos seus pais, a quem incumbe o dever legal de manter a assisténcia material e

146 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosio dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 100.
7 MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 113.
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moral daqueles, independentemente do exercicio da guarda, na hipotese de ela ter sido
cindida nos casos de separacao, divorcio, dissolucdo de unido estavel, ndo ha como

deixar o direito de familia imune as regras da responsabilidade civil nesse aspecto.

Nessa linha de responsabilizagdo dos pais, Isabel Pereira da Costa afirma que
“negar o amparo afetivo, € violar direito fundamental do filho de receber afeto, que deve
ser indenizado na forma do instituto da responsabilidade civil previsto no ordenamento
juridico patrio.” '*¥.

Tartuce também sustenta que o dever de indenizar no caso do abandono afetivo
do pai ou da mae se caracteriza pela violagdo do direito de afeto. Se, ao lado do ato
ilicito, ainda restarem demonstrados os demais elementos caracterizadores da

responsabilidade civil extracontratual, quais sejam, o dano real e o nexo causal, o dever

de indenizar ¢ possivel, consoante se depreende com a li¢do a seguir transcrita:

Ora, pode-se afirmar que em rela¢do ao abandono afetivo ha uma violagdo de
um direito, qual seja a convivéncia paterna. Presente o elemento objetivo do
dano — o que demanda uma analise do caso concreto -, estardo preenchidos os
dois requisitos para o ato ilicito, sendo possivel a reparacdo civil, nos termos
do que enuncia o caput do art. 927 da atual codificagdo civil '¥.

Ainda, cumpre salientar o entendimento de Silva, que afirma a existéncia da
responsabilidade indenizatoria com base no ato ilicito (art.186 CC) do genitor que priva
o filho do afeto, na medida em que tal pratica produz danos psicologicos na vida do
filho menor de idade. Para o autor, o genitor viola dever legal e abusa do direito, como

se extrai da licdo que segue:

E induvidoso que a negativa de convivéncia familiar importa nos ilicitos ora
descritos que se tornam mais graves quando o agressor ¢ o genitor que,
embora reconhecidamente recebeu a prole, a ela ndo desfere o amparo
afetivo, a assisténcia moral e a reputagdo social, enfim, atributos ligados a
personalidade deste ofendido.

[.]

148 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. v.
7, n. 32, out/nov. 2005. Porto Alegre: Sintese, 2005. p. 33.

49 TARTUCE, Flavio. Revista brasileira de direitos das familias e sucessées. out.[Inov. 2007. Porto Alegre:
Magister. Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 12.
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Tem-se entdo: um ato comissivo do pai ou responsdvel, consubstanciado
numa conduta positiva ¢ danosa ao desenvolvimento da personalidade do
filho, ou um comportamento negativo, negligente, violador do dever legal,
uma inexecu¢do de comportamento exigido pelo legislador para o bem estar
do filho e, por fim, um abuso de direito propriamente dito '*°.

Analisando que na vida de cada um dos infantes, a presenga da mae pode

representar aquele carinho e afeto indispensavel, a presenga do pai, representa aquele

ser que impoe os limites. Ambos contribuem para a formacdo de um ser humano

melhor. Se caso um destes falhar, podera acarretar danos e deficiéncias para o resto da

vida desses filhos. Desta forma, torna-se justificada a indenizagao pelos danos em razao

deste abandono. Rizzardo explana que:

O mais grave, porém, ¢ com maiores repercussdes negativas, esta na privacao
do filho da convivéncia de um dos progenitores, decorrente dai uma grande
carga de caréncia e frustragdes de ordem emotiva, sentimental ¢ afetiva. E
direito dos filhos, e impde-se por reclamo da natureza humana, a convivéncia
com o pai e com a made. Nao interessa a separacdo destes ultimos, ou a
completa incompatibilidade de um em relagdo ao outro. O pai ou a mae que
nao forma a entidade familiar com os filhos estd obrigado a buscar a
convivéncia regular em datas previamente combinadas, de modo a manter
alguma participagdo na vida dos mesmos, acompanhando seu
desenvolvimento, participando das necessidades que lhe s@o inerentes, e
dispensando a afetividade, o carinho, o desvelo, a amizade ¢ a autoridade que
tanto necessitam para o sadio e normal crescimento.

Impedir a efetivagdo desse impulso [natural de senti-los, de haurir sua
presenca ¢ de se fortalecer com o seu acompanhamento] que emana do
proprio ser traz graves prejuizos e frustragdes na realizagdo 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, insatisfagdo,
angustia, sentimento de falta, inseguranca, ¢ mesmo complexo de
inferioridade em relagdo aos conhecidos e amigos. Quase sempre se fazem
sentir efeitos de ordem psiquica, como a depressdo, a ansiedade, traumas de
medo e de outras afecgdes. Se a morte de um dos progenitores, em face da
sensacdo de auséncia, enseja o direito a reparacdo por dano moral, o que se
tornou consenso universal, ndo ¢ diferente no caso do irredutivel afastamento
voluntério do pai ou da mae, até porque repulsa pela consciéncia comum e
ofende os mais comezinhos principios da humanidade "*'.

50 SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacdo por danos a
personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. v. 1, n. 1, abr./jun. Porto Alegre: Sintese,

IBDFAM, 1999. p. 140.

SIRIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: lei n° 10.406, de 10.01.2002. p. 692-693.
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Nao resta duvida, segundo as doutrinas citadas, que os filhos tém direito a
convivéncia com os pais, € necessidade de afeto, na medida em que tanto o pai como a
mae guardam uma fun¢do importante e especifica na estrutura psiquica dos filhos, razao
pela qual merece ser civilmente responsabilizado o genitor que obstaculiza ou mesmo
ndo prové de afeto o filho. Assim, o ndo exercicio do direito de visita do genitor ndo

guardido evidencia situacdo de auséncia do dever de afeto p ara com filho.

Considerando que os pais tém o dever de participar da vida dos filhos,
dispensando-lhes carinho e afeto, sempre que os pais se omitem do exercicio do direito
de visitas deverdo: “[...] assumir a responsabilidade por irreparaveis efeitos negativos na
vida dos filhos e com repercussdao por toda a sua vida, com sintomas de depressao,
ansiedade, tristeza, insegurancga e complexo de inferioridade na comparagao com os seis

conhecidos e amigos.” 2.

O autor referido sustenta que a reparagdo civil nesse caso, ¢ devida, ndo com
fundamento no ato ilicito, mas, sim, no abuso de direito previsto no artigo 187 do
Codigo Civil, ainda que exclusivamente moral, quando a pessoa excede as fronteiras do
exercicio de seu direito. O abuso de direito independe da culpa. Madaleno entende que
“Trata-se da imposicdo de restricdes éticas ao exercicio de direitos subjetivos, tendo em
conta que no ambito do conteudo do direito de visitas existem barreiras que ndo podem

1
ser ultrapassadas” .

A possivel indenizagdo no caso de abandono afetivo ndo consegue se
desincumbir de repor as coisas ao Status quo ante, em que pese essa seja uma das
finalidades da responsabilidade civil, ndo se tratando de atribuir valor ao afeto, mas de
intimidar condutas dessa natureza, em razdo dos danos psiquicos que podem decorrer

dessa pratica pelo genitor faltoso. Nesse sentido Silva afirma que:

Nao se trata, pois, de “dar pre¢o ao amor” — como defendem os que resistem
ao tema em foco -, tampouco de “compensar a dor” propriamente dita. Talvez
0 aspecto mais relevante seja alcancar a fungdo punitiva e dissuaséria da
repara¢do dos danos, conscientizando o pai do gravame causado ao filho e
sinalizando para ele, e outros, que sua conduta deve ser cessada e evitada, por
ser reprovével e grave "%,

32 MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 120.

153 MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 120.

134 SILVA,Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacdo por danos a
personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. v.6, n. 25, ago./set, 2004. Porto Alegre: Sintese,
IBDFAM. 2004. p. 141-142.
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Seguindo o raciocinio do autor mencionado, trata-se de uma espécie de
precaugao, para que o genitor faltoso nao reincida e que outros pais, em outras relagoes
familiares, ndo pratiquem este mesmo ato danoso. Nao se pode dizer que o dinheiro ira
pagar a falta de amor e carinho, muito pelo contrario, ¢ a punicdo destinada aos que

agiram contra os sentimentos que mais se esperam dentro de uma relacao familiar.

Considerando que o dano se produz da esfera imaterial, a via da correspondente

indenizacdo ¢ o dano moral, que. no abandono afetivo, segundo Lobo:

[...] nada mais ¢ do que inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade.
Seu campo ndo ¢ exclusivamente o da moral, pois o direito o atraiu para si,
conferindo-lhe consequéncias juridicas que ndao podem ser desconsideradas.

Por isso, seria possivel considerar a possibilidade da responsabilidade civil,

4 3 o 1
para quem descumpre o minus inerente ao poder familiar '*°.

No ambito da jurisprudéncia, cita-se o caso emblemadtico noticiado pelo site
Espago Vital que trata do caso de um pai condenado a pagar a seus dois filhos o
percentual de R$ 200.000,00, a titulo de indenizagdo por danos morais decorrentes do
abandono afetivo. A decisdo ¢ proferida pela 4* Turma do Tribunal de Justica do Mato
Grosso do Sul. O abandono ocorreu enquanto a convivéncia dos filhos e genitor ainda
era em comum. Apos 45 dias de vida d segundo filho, o pai mudou de cidade e nao
visitou mais nenhum dos infantes. A pretensdo foi negada em 1° grau, mas deferida em
grau de recurso, atuando como relator da Apelagao, Dr. Desembargador Dorival Renato

156
Pavan. .

Outro julgado relevante sobre o tema que merece destaque ¢ o proferido pelo
Superior Tribunal de Justiga, no Resp. n. 1.159.242, de relatoria da Ministra Nancy
Andrigui, que condenou o pai a pagar R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil
reais),de indenizagdao a sua filha em decorréncia de abandono afetivo, consoante se

extrai da ementa a seguir transcrita:

155 1 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 312.
156 Noticia veiculada no site ahttp://www.espacovital.com.br/noticia-28578-pai-e-condenado-pagar-r-200-mil-em-
indenizacao-por-abandono-afetivo. Acesso em 06 jun. 2013.
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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 estd
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao,
mas com locugdes ¢ 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
vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensagdo por danos morais por abandono psicologico. 4.
Apesar das inumeras hipdteses 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 formacgao psicologica e inser¢ao social. 5. A caracterizagdo
do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem
ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracao
do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais ¢ possivel, em
recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal
de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido '

Como demonstra a ementa do referido acorddo, o recorrente descuidou de sua
prole e gerou danos a sua filha. Desta maneira incorreu no ilicito e devera indeniza-la.
Conforme a decisao existem alguns cuidados, considerados essenciais que ndo se deve
deixar para tras, os pais t€ém o dever de suporta-los perante seus filhos, sob pena de
responsabilizagdo. No mesmo sentido transcreve-se recente decisdo do Tribunal de

Justiga do Estado do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO. DANO MORAL.
CARACTERIZACAO. DEVER DE INDENIZAR. MANUTENCAO DO
QUANTUM ESTIPULADO NA ORIGEM. A solugdo encontrada pelo varao
para dissolver a relacdo conjugal, mudando-se para outra cidade sem dar
qualquer satisfacdo a sua familia, sem prestar qualquer auxilio financeiro e
moral a sua esposa ¢ a sua filha (ao tempo com menos de um ano de vida), o
que fez com que o tivessem como morto por mais de vinte anos, inclusive
para fins previdenciarios, extrapola os limites da razoabilidade, configurando
ato ilicito passivel de indenizagdo, devendo ser mantido o quantum arbitrado
na origem, adequado ao caso concreto. APELO DESPROVIDO. (Apelagdo

'57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.159.242 — RS Relatora Ministra Nancy Andrigui.
Brasilia, DF, 2 de jun. de 2013. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp> Acessado
em 08 jun. 2013.
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Civel N° 70053381554, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 11/04/2013) ',

Assim, uma vez demonstrado o ato ilicito, segundo alguns autores, ou o abuso
do direito, hd que se investigar a presenca dos demais elementos indispensaveis a
responsabilidade civil extracontratual- o dano e o nexo causal- os quais se igualmente
presentes faz nascer o correspondente dever do pai ou mae de indenizar o filho pelo

dano moral sofrido a partir do abandono afetivo.

Por fim, mesmo presentes os requisitos autorizadores da responsabilizagao civil,
ha que se perquirir acerca da eventual presenca de alguma das causas de exclusdo da
responsabilidade civil, nos termos do art. 188 do Cddigo Civil, pois estas afastam o

dever de indenizar. Maria Isabel Pereira da Costa afirma que:

Para fins indenizatorios pelos danos causados ao filho devido a auséncia de
afeto por parte de um dos pais, ou de ambos, ndo basta uma auséncia
temporaria; ndo pode ser medida tdo simplesmente pela auséncia de uma
visita ou outra, mas deve ser avaliada no contexto do exercicio do poder
familiar.

S6 a auséncia continua e deliberada as visitas ao filho se constitui em forte
indicio de omissao de afeto.

[...]

Além da auséncia de afeto, ¢ necessaria a avaliagdo do grau de culpabilidade
pela omissdo de afeto.

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

indenizagdo .

A doutrina que se apresenta nesse item se mostra favoravel a condenacido dos

genitores sempre que caracterizado o abandono afetivo, partindo da premissa de que o

158 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelaco civel n. 70053381554, da 8 Camara Civel. Relator: Des.
Ricardo Moreira Lins Pastl,Porto Alegre, 11de abril de 2013. Disponivel em: HTTP://www.tj.rs.gov.br> Acesso
em 14 mai. 2013.

159 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. v.

7, 1. 32, out/nov. 2005. Porto Alegre: Sintese, 2005. p. 35-36.
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afeto ¢ parte integrante da formacao da personalidade da crianga e adolescente e nessa
medida, se nao dispensado, deve ser compensado economicamente, s€ nao presente
alguma das causas de exclusdo dessa responsabilidade. Em sentido inverso, segue-se a

analise da posi¢do em sentido contrario.

3.3. Impossibilidade de condenar os pais ao pagamento de indenizacdo por danos

morais decorrente do abandono afetivo

O afeto ¢ elemento subjetivo e nao pode ser objeto de afericdo econdmica, nao
sendo admissivel que alguém seja compelido a dispensar esse sentido em face de
outrem, O afeto ndo pode ser monetarizado. Nesse passo e, essencialmente, sob esses
argumentos levanta-se doutrina contraria a indenizagdo dos genitores pelo abandono

afetivo.

Aduza-se que, muitas vezes quando os genitores se afastam de seus filhos,
existem motivos intrinsecos na sua consciéncia que ja o penalizam de tal maneira que se
o Judicidrio também o fizer, na forma indenizatéria, serd dupla a penalizacdo. Se
inexiste o afeto dos genitores para com seus filhos, ndo ha dinheiro que possa suprir
essa lacuna, sendo possivel a adocdo de outros mecanismos, a exemplo do

acompanhamento psicoldgico dos filhos.

Deve-se, portanto, ter muita prudéncia ao analisar tais pedidos nesse campo,
visto que muitos casos de abandono afetivo podem decorrer do desejo de incomodar e
atingir o outro genitor pela magoa sofrida na ruptura da vida comum dos pais. E ainda,
ha que se levar em consideracao os casos em que os proprio nao desejam a presenga € o

convivio com os pais em sua vida e seu dia a dia. Neste sentido Melo discorre que:

A questdo ¢ polémica e controvertida, razdo porque ¢ preciso cautela e
prudéncia para se analisar cada caso concreto. Nao se pode esquecer que as
separacdes de casais, no mais das vezes, se processam num clima de 6dio e
vinganca. Nessas circunstancias, a experiéncia cotidiana tem demonstrado
que aquele que fica com a guarda isolada da crianga, quase sempre, cria
obices e dificuldades para que o pai, ou a mie, que ndo detém a guarda, ndo
tenha acesso a crianga. Comumente sao transferidos a crianga os sentimentos
de 6dio e vinganga daquele que detém a sua guarda, de tal sorte que, em
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muitos casos, ¢ a propria crian¢a que passa a ndo querer ver a mae ou o pai,
supostamente responsavel pelas mazelas que a outra parte incute em sua
cabeca '%.

Com base no entendimento de Melo, o Judiciario deve analisar profundamente o
caso, para verificar se esta pessoa que busca a indenizagdo nao foi impelida por alguém
a afastar-se do genitor que ndo detinha a sua guarda, ou ate mesmo, se este genitor nao
teve motivos maiores para nao tentar restabelecer o convivio com o filho de forma

diversa.

Ressalta-se, ainda, que a resisténcia de alguns doutrinadores quanto ao tema em
apreco estd relacionada a dificuldade de comprovar o dano afetivo, pois se trata de uma
analise subjetiva, caso a caso, ja que cada pessoa ¢ quem sabe o que sente € possui
elementos para avaliar os danos psiquicos que lhe acometem, fato que ndo se apresenta
aferivel por terceira pessoa. O amor e o afeto sdo sentimentos que devem nascer

livremente nas pessoas. Nessa linha, transcreve-se citagao de Passos:

Portanto, perquirir culpa de um pai por ndo amar o filho, ou o filho por nio
amar o pai, ¢ indcuo; ¢ querer que o Direito determine o amor, o que ¢, no
minimo, um contra-senso. O amor esperado pelo senso-comum ¢ apenas uma
expectativa, ndo uma realidade.

[...]

Tal dano nao foi provocado por conduta ilicita do pai, pois afeto, carinho sdo
dados e conseguidos de maneira espontdnea. Nenhum sentimento pode ser
imposto, assim, ndo ha como falar em uma conduta ilicita ensejadora de dano
injusto.

O dever de visita pode até ser imposto por decisdo judicial, mas presenga ndo
significa afeto. O fato de o pai ser presente ndo significa que serd
estabelecida relagdo amorosa entre pai e filho. A simples presenca paterna
ndo garante boa formagao psicologica de um filho; pode, até mesmo, ser fator

de deteriorizagdo da formagdo filial, dependendo das caracteristicas do pai
161

Tendo em vista o trecho citado anteriormente, o direito ndo pode querer obrigar
0 pai, a mae ou o filho a se amarem e dedicarem afeto um em relacdo ao outro. Trata-se

de uma construgdo que nasce do proprio relacionamento que, se inexistente, ndo pode

10 MELO, Nehemias Domingos de. Revista I0B de Direito de Familia.v. 9, n. 46, fev./mar. 2008. Porto Alegre:
Sintese, 2008. p. 07.

161 PASSOS, Fernanda dos. Falta de amor: um ato ilicito? Disponivel em<http://egov.ufsc.br/portal/conteudo/falta-
de-amor-um-ato-i1%C3%ADcito> Acesso em: 12 jun. 2013.
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produzir afeto. Tendo por base que o sentimento deve ser livre, ndo se pode pretender
atribuir preco pela sua auséncia. Por isso, a indenizacdo pelo abandono afetivo ndo

encontra respaldo no &mbito da responsabilidade civil.

Uma das maiores divergéncias é no que tange a expressdo “pagar pela falta de
afeto”, o que se mostra, de certa forma, incompativel com o aspecto subjetivo do afeto,

levando a ideia de mercantilizacdo de um sentimento. Nesta seara, Silva afirma que:

O afeto ndo pode virar mercadoria entre os familiares. Assim, se quisermos
evitar o mercantilismo da compra ¢ venda de afeto, para que ndo se permita o
uso abusivo de agdes indenizatorias, além da necessaria restri¢io da
legitimidade para a propositura da ag@o, ainda é preciso que ndo se pague
afeto diretamente com dinheiro '*.

Gongalves afirma que cada caso concreto de abandono afetivo e pedido
indenizatdrio nele estribado deve ser analisado com muita cautela para evitar que o
Judiciario seja utilizado como meio de vinganga de um dos genitores em relagdo ao
outro, notadamente nos casos de ruptura traumadtica e indesejada por um deles da vida

em comum. Deste modo relata que:

A questdo ¢ delicada, devendo os juizes ser cauteloso na analise de casa caso,
para evitar que o Poder Judicirio seja usado, por magoa ou outro sentimento
menos nobre, como instrumento de vinganca contra os pais ausentes ou
negligentes no trato com seus filhos. Somente casos especiais, em que fique
cabalmente demonstrada a influéncia negativa do descaso dos pais na
formagdo e no desenvolvimento dos filhos, com rejeigdo publica e
humilhante, justificam o pedido de indenizagdo por danos morais. Simples

desamor e falta de afeto nio bastam '®.

A posi¢ao do autor retro citado mostra-se contraria a indenizagao por dano moral
com base no abandono afetivo, sob o argumento de que a simples falta de afeto ndo ¢
motivo suficiente para fazer jus a reparacdo. Se a falta de carinho, amor,

companheirismo ¢ presenga dos genitores resultou dano a psique da vitima, esta devera

162 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia.
v. 7, n. 32, out/nov. 2005. Porto Alegre: Sintese, 2005. p. 37.

163 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 4 v. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 420.
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ser encaminhada a médicos para tratamentos especializados, com o objetivo de
prosseguir com sua vida, curando-se de seus traumas e, nessa medida, estara suprida a
falta que sofreu em sua infancia ou adolescéncia, sendo incabivel indenizagdo. Nesse

sentido Costa argumenta que:

Se o dano ¢ emocional, e ndo resta duvida de que o seja, o que se precisa
reparar ¢ o sofrimento do filho por nao ter recebido o carinho do pai ou da
mae; se atingiu a psique da vitima, causando danos na formagdo de sua
personalidade, a recompensa eficaz seria o tratamento psicologico ou
psiquiatrico, com o objetivo de lhes restituir a satide emocional ou recompor
o dano emocional sofrido. Assim, os responsaveis pelo dano deveriam ser
constrangidos a pagar por quanto tempo fosse necessario o tratamento
terapéutico recomendado por profissional especializado a vitima até a sua
total recuperagio ',

Eventual indenizagdo dos genitores por abandono afeito somente ¢ possivel de
forma subsididria, ou seja, se o tratamento terapéutico nao foi eficiente e os danos na
psiqué se apresentarem irreversiveis. Nessa linha discorre Costa: “A indenizacao feita
diretamente em dinheiro para a vitima, pela omissao do afeto, s6 deveria ser permitida
quando o tratamento terapéutico adequado para reparar o dano, voltando ao status quo

~ . , ~ , .. 1
ante, nio fosse mais possivel, ou ndo fosse recomendavel, pois ineficaz” '®.

O objetivo aqui ¢ ndo deixar que o instituto da responsabilidade civil se
transforme em caminho para enriquecimento indevido, visto que ndao se tem como
provar que a pessoa realmente sofreu ou esta sofrendo a falta deste aconchego familiar,
exceto se os exames médicos declararem alguma deficiéncia decorrente do abandono

afetivo, como ocorre no caso do diagnostico de depressao.

A indenizacao no caso de abandono afetivo ndo merece acolhida, uma vez que a
finalidade da reparagdo ndo ¢ atingida. Eventual sentimento de falta que o menor tenha
sentido ndo pode ser compensado economicamente, alem de a condenagdo ndo servir
para intimidar novas praticas de abandono. Sobre essa questdo Fernanda dos Passos

€SCreve que:

164 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. v.
7, 1. 32, out/nov. 2005. Porto Alegre: Sintese, 2005. p. 37.
1% Tbidem, p. 37.
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Ao tratar da func@o da responsabilidade civil é que se tem ainda mais claro o
carater de inutilidade da prestagdo jurisdicional em casos de ndo formagao do
vinculo afetivo entre pai e filho, pois se realmente ha um vazio deixado pela
expectativa de amor paterno, este nao serd compensado por dinheiro.

Também nao restara configurada a fun¢do de ensinamento para a sociedade,

pois nenhum amor verdadeiro surgird pelo medo de reprimenda indenizatoria
166

Coltro esclarece que os sentimentos que nascem quando se adquire uma familia
e especialmente quando da relacdo conjugal nascem filhos, sdo sentimentos naturais,
sendo indevida a aplicacdo de medidas de condenagdo a pagamento de dinheiro pela
caréncia desses sentimentos. Impossivel quantificar essa falta monetariamente Destaca

que:

[...] A atengdo e o cuidado dos pais pelos filhos, como manifestagdo de amor,
¢ algo natural e que advém, normalmente, do s6 fato da paternidade e
maternidade, sem que seja possivel imaginar que sentimento de tal ordem
possa ser imposto a quem quer que seja ¢ que, em funcdo de sua existéncia
(por mais absurdo e estranho que isso possa soar), a condenac¢do do genitor
possa compensar o filho por aquilo que e de forma lamentavel ndo tenha sido
possivel aquele manifestar a quem deveria ser dela destinatario.

Sera que respeita a dignidade da crianga impor-se ao genitor uma condenacgao
ao pagamento de valor em dinheiro pelo fato de ndo ter ele destinado a ela
atencdo necessaria e devida?

Pedindo licenca aos que se posicionam contrariamente, entende-se ser
negativa a resposta. Alids, e no que toca a dignidade, perece-nos que conduta
conforme a referida serve a indicar, sim, a propria indignidade, mas do
genitor, como pessoa, por conta da falta de respeito que indica ter em relagao
a si proprio 1.

Na mesma linha seguida pelo autor retro citado, cumpre ressaltar o
posicionamento de Pereira ao asseverar que “Nao se pode obrigar ninguém a amar
outrem, mas a relagdo paterno/materno-filial exige compromisso e responsabilidade e,

. . e 168
por isso, ¢ fonte de obrigacao juridica” .

1% PASSOS, Fernanda dos. Falta de amor: um ato ilicito? Disponivel em<http:/egov.ufsc.br/portal/conteudo/falta-de-amor-um-
ato-i1%C3%ADcito> Acessado em: 12 jun. 2013.

17 COLTRO, Antdnio Carlos Mathias. Responsabilidade civil no direito de familia. In: MAEDE, Gladston. RODRIGUES JUNIOR,
Otavio Luiz. ROCHA, Maria Vital da )Coordes). Responsabilidade civil contemporénea: em homenagem a Silvio de Salvo
Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 491.

'8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Revista brasileira de direitos das familias e sucessdes. out. Inov. 2007. Porto Alegre: Magister.
Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 07.
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Tendo em vista que um dos maiores objetivos nas condenagdes ¢ restabelecer o
status quo, questao que merece consideragao ¢ aquela que diz respeito a como esses pais
e filhos retomam a sua convivéncia ou se a reparacdo exime o genitor faltoso desse

vinculo. Sobre essa questao importa transcrever a licdo de Souza:

Impde-se, porém, indagar das vantagens de reduzir uma ligagdo ja
inviabilizada a penalidades econdmicas, a cifras. Sobre que tipo de vinculo
pai (réu)-filho se estara dispondo? E muito pouco provavel que onerar
financeiramente o pai faltoso reverta em algum suporte amoroso
compensador para a crianga. Ao contrario, com base na punigdo se incorrera
em riscos talvez maiores que a auséncia do pai propriamente dita '®.

Como se v€ a preocupacao doutrindria ¢ no sentido de que se antes esse pai ou
essa mae ndo conseguiram demonstrar sentimento de afeto, ou nao conseguiram uma
aproximacdo com seus filhos, ndo serd a sua condenag¢do pecunidria que, por certo,
resolverd o problema, muito pelo contrario, isso serd ainda mais dificil. Portanto, para a

autora ndo cabe reparagao civil nesses casos.

Adentrando especificadamente nas decisdes de responsabilidade civil por dano
moral por abando afetivo, cumpre citar julgado n. 70044172401, da 8* Camara Civel do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, da relatoria de Luiz Felipe Brasil
Santos, no qual restou decidido que embora os infantes tenham sofrido com a auséncia
do pai, nao se pode obrigar o genitor a pagar indenizacao, visto que, sua conduta nao se

enquadra no conceito de ato ilicito.'”’.

Ainda, outra decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que
merece referéncia, porque indicativa de que o distanciamento entre pais e filhos no caso
de ruptura da vida em comum dos pais constitui fato normal da vida e incapaz de gerar
dever de reparar dano, ¢ a proferida Apelacao n. 70053030284, julgado no dia 08 de

fevereiro de 2013, de relatoria da Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro:

1%°'SOUZA, Ivone M. Candido Coelho de. Dano moral por abandono: monetarizando o afeto. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessdes. v. 13 dez./jan. 2010. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2010.
p. 64.

70 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo civel n. 70044172401, da 8* Camara Civel, Relator: Des.
Luiz Felipe Brasil Santos,Porto Alegre, 13 de outubro de 2011. Disponivel em: HTTP:/www.tj.rs.gov.br>
Acesso em 14 maio. 2013.
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APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR
ABANDONO MATERIAL, MORAL E AFETIVO. ABALO
EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO PAIL O pedido de reparagio
por dano moral no Direito de Familia exige a apuragdo criteriosa dos
fatos e o mero distanciamento afetivo entre pais e filho ndo constitui
situagdo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao principio
da dignidade da pessoa humana, sendo mero fato da vida. RECURSO
DESPROVIDO ',

O Superior Tribunal de Justi¢a, em 2009, julgou o tema, no Recurso Especial n°

514.350/SP, consoante se extrai da ementa a seguir:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS
REJEITADOS. ATO ILICITO NAO CONFIGURADO. I. Firmou o Superior
Tribunal de Justica que "A indenizacdo 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 reparacdo pecuniaria”
(Resp n. 757.411/MG, 4* Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, unanime,
DJU de 29.11.2005). ',

Tem-se evidente, por todo o exposto, que a indenizacdo por danos morais
decorrente do abandono afetivo dos genitores em relagdo aos filhos, mormente, quando
da ruptura da vida em comum destes, ¢ tema polémico e ainda sem solugdo pacifica no
direito patrio. Alguns autores se posicionam a favor da indenizac¢do nesses casos, outros,
contra, e alguns ainda, ndo se decidiram a qual das posic¢oes se filiam, o que demonstra,
a toda evidéncia, 1 interesse e pertinéncia da investigacdo realizada no presente

trabalho.

7l RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelaco civel n. 70053030284, da 7* Camara Civel. Relator: Des.
Liselena Schifino Robles Ribeiro,Porto Alegre, 08 de fevereiro de 2013. Disponivel em:
<HTTP://www.tj.rs.gov.br> Acesso em 11 jun. 2013.

172 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Especial n. 514.350/SP, da 4* Turma. Relator: Ministro Aldir
Passarinho Junior. Brasilia, 28 de abril de 2009. Disponivel em HTTP://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em 11 de
jun. 2013.
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CONCLUSAO

A partir do estudo da responsabilidade civil, do Direito de Familia, em especial
da familia e sua evolu¢do ao longo da historia e os principios aplicaveis, analisou-se
nesta pesquisa a (im)possibilidade da condenacao dos pais por abandono afetivo dos

filhos.

Com o advento da Constituicdo de 1988, passou-se a garantir a devida protecao
aos novos institutos familiares que tém surgindo no curso da evolu¢dao social. Os
direitos em favor dos filhos, dos patrimdnios, com evidéncia das questdes pessoais de
cada sujeito, também estdo sob o manto da protecao constitucional. Ressaltando
também que a Constituicdo assegurou a responsabiliza¢gdo em decorréncia de danos

morais.

Tendo como base que todo ser humano necessita do proximo para crescer € se
desenvolver, deve-se ter como elemento fundamental o afeto para que tenha uma boa
formagdo e se torne um adulto emocionalmente saudavel, preparado para enfrentar a
vida. Ele que estabelece a base da familia. No estudo realizado, percebe-se quao
importante ¢ o afeto dos pais para o desenvolvimento e formagdo dos filhos. Desta
maneira, indcuo se faz dizer que os filhos s6 dependem da ajuda material para garantir o

seu sustento.

O amor, carinho, compreensdo, contato € convivio, sdo sentimentos que irdo
determinar a capacidade da crianga e do adolescente se relacionar socialmente. E
evidente que os pais quando desejam gerar uma crianga assumem o compromisso de dar
assisti-los material, espiritual e psicologicamente. Nao basta, portanto, apenas o suporte

material.

Neste diapasdo, pode-se concluir que, diante da importancia que o afeto ocupa
na formagdo psicoldgica e emocional da crianca e do adolescente a responsabilizagdo
pela repara¢ao do abandono afetivo se mostra importante mecanismo de conscientizacao
dos pais acerca da necessidade dos filhos. Esta auséncia do relacionamento entre pais e
filhos podera resultar transtornos psicoldgico de grande negatividade, que poderao

desencadear nos filhos dores e sofrimentos, por vezes, irreparaveis ao longo da vida.
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Ainda que a reparacdo material a titulo de indenizagdo pelos danos morais
decorrentes do abandono afeito ndo tenha o objetivo de restabelecer a situagdo que
existia anteriormente, porque em alguns casos isso se mostra inviavel, ird sim,
incentivar que os genitores tenham mais cuidado e demonstrem amor e afeto para com

0OS S€us.

Com o objetivo de resguardar sempre o interesse da crianga, os julgadores
devem compreender que a corrente a favor da indenizacdo ¢ a mais benéfica para a
sociedade, de modo que, se os julgados forem sempre positivo, ndo tera tantos casos de
pais que simplesmente abandonam os seus filhos. Lembrando que, estes ndo necessitam
apenas de alimentos e vestimentas para sua subtendia, mas sim, carinho, amor,

companheirismo. Sentimentos estes que so irdo existir com o convivio e contato direto.

Desta maneira, tem-se que os filhos que sofrem com a auséncia desses pais terdo
consequéncias internas para toda a sua vida, para todo seu desenvolver psicoldgico e
para a formacao da sua personalidade. Negar as pretensdes neste sentido seria concordar

com a falta de zelo.

Assim, nestes termos deve-se salientar a decisao da Ministra Nancy Andrigui, a
qual condenou o pai a indenizacao a sua filha no percentual de 200 mil reais. A referida
decisdo teve repercussdo em todo territdrio nacional e serd com certeza utilizado por

todos os outros seres humanos que se identificarem com a situagao.

Como n3ao ha no ordenamento juridico uma legislacdo especifica que
regulamente a possivel responsabilidade civil dos pais pelo abandono afeito dos filhos,
na forma de indenizagdo por danos morais, a doutrina e a jurisprudéncia vao
construindo o tema a partir de casos concretos que exigem uma providéncia
jurisdicional. A questdo controvertida, por certo ainda demorard para ser consenso,

mormente diante do fato de ser um tema bastante delicado.
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