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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade analisar a possibilidade do dano causado
pelo abandono afetivo parental ser convertido em indenizacédo, discutindo assim, as
especificacdes da paternidade responsavel. Para tanto, primeiramente, serao
estudados os principios do Direito de Familia, bem como sua origem no
ordenamento juridico patrio. Posteriormente, serd feita uma andlise avaliando a
responsabilidade civil e sua aplicabilidade no assunto em tela, revisando seus
elementos e a observancia necessaria ou ndo de cada um deles para caracterizar
ensejo a reparacédo. Ainda, sera feito estudo acerca da abrangéncia dos deveres dos
genitores na criacdo e formacdo de seus filhos, buscando demonstrar a
impossibilidade de justificacdo de atitude omissa ou ilicita comprovada,
independente do modelo familiar, em vias das medidas ja existentes que visam o
convivio minimo necessario entre os membros da familia. Ao fim, sera feita uma
andlise critica acerca do entendimento do Tribunal Superior até entdo, como alguns
casos ajuizados de indenizagdo em danos morais por abandono afetivo,
demonstrando que o assunto ainda tém sua polémica e que o entendimento ainda
nao esta unificado, devendo-se avaliar cada caso em sua esséncia e especificidade.

Palavras-chave: Direito de Familia. Abandono afetivo. Responsabilidade Civil.

Paternidade Responsavel. Entendimento do Tribunal Superior.
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INTRODUGAO

Nessa pesquisa de conclusdo do curso de direito, o abandono afetivo sera o
tema em discussdo e analise. O abordaremos de forma a entendé-lo melhor e
buscaremos elucidagdes que nos demonstrem se esse assunto tdo divergente pode
ser resolvido judicialmente, além de observar se podera ser revertido em pagamento
indenizatério como forma de reaver ou “compensar” a possibilidade de ter havido

dano a outrem.

O assunto € composto de pontos de vistas de diversos autores e
magistrados, existindo assim, consequentemente entendimentos distintos, o que de

certa forma usaremos como suporte na tese.

Inicialmente, quando pensamos a respeito do tema nos direcionamos a
respeito das familias e a importancia de compreendermos seus conceitos antigos e
atuais. A familia hoje é vista como pega primordial na sociedade como a
conhecemos, mas nem sempre foi assim. Ela é o centro das relagbes sociais e onde

normalmente se origina o comportamento social e afetivo de todo cidadéo.

Podemos perceber através da Historia, que por um longo tempo esse
conjunto de ideias a respeito do conceito familiar ndo obteve a atengdo necessaria,
nem mesmo nos preceitos Constitucionais, vindo a ser um foco maior apenas apés a

promulgacao da Constituigao Federal, em 1988.

As modificacdes firmadas pela Constituicdo de 1988 vieram como um novo e
atualizado entendimento das entidades familiares, deixando de lado os conceitos
ultrapassados que hoje ndo mais seriam compativeis com o meio e possibilidades
que encontramos mundo afora. Podemos perceber que a concepcgao de unido
estavel, a igualdade entre filhos havidos dentro e fora do casamento, além do
divorcio, ganharam uma nova perspectiva, deixando de lado antigos preconceitos e

trazendo a tona normas que se espelham na sociedade.

Sendo assim, ficou claro segundo a Constituicdo Federal em seu artigo 227
que o poder familiar fica pertinente aos filhos, de modo que ficam os pais, a familia,
a sociedade e o estado responsavel por assegurar aos jovens suas necessidades e
direitos, exaltando inclusive a convivéncia familiar como um direito expresso. Nesse

entendimento vemos também que os deveres familiares agora ficam



simultaneamente devidos por ambos o0s genitores responsaveis, de modo que,
independente dos antigos habitos e a quem for deferida a guarda (quando for

unilateral), os mesmos sao igualmente responsaveis pelo que é estabelecido em lei.

Dessa forma, através das novidades estabelecidas e com a mudanca de
entendimento a respeito dos conceitos que hoje ndo mais sdo cabidos e aceitos,
veio a tona a ideia do abandono afetivo parental. De modo que, aquele que se sentir
prejudicado e lesado pela omissdo ou agao de seus responsaveis, procura
reparagdo ou compensagao por possiveis danos consequentes da privagao do

convivio familiar.

Com o aumento da procura por reparagdo em novos casos através dos
ultimos anos, passou-se a perceber que o assunto necessitava de maior atengéo,
devendo-se assim avaliar o que passou a ser a grande divergéncia dos casos de
abandono parental, ou seja, a responsabilidade civil e a possibilidade de haver

reparacao por danos morais.

Perante o estudo do tema e relacionando-o com o ECA, com a Constituicao
Federal e o Cddigo Civil, além da forma que diversos estudiosos renomados
reconhecem o assunto, vemos que ndo mais é satisfatorio e imposto como dever
dos pais simplesmente o auxilio financeiro ou de estabelecer a seguranga do menor,

mas como também lhe prestar assisténcia emocional e afetiva.

Desta feita, as normatizagbes agora estdo pactuadas no objetivo primordial
em trazer sempre o direito a convivéncia saudavel ao menor, a fim de que, mesmo
nos casos onde houver divorcio ou onde nunca houve unido estavel, seja possivel

para ambos os genitores concluirem com seus papéis e obrigagdes.

Assim, a partir do entendimento da doutrinadora Maria Berenice Dias,
podemos salientar que a responsabilidade parental ndo esta relacionada com a
guarda, mas com o afeto e poder familiar. Como podemos perceber na seguinte

afirmacao da renomada autora:

“A esséncia existencial do poder familiar € a mais importante, que coloca em
relevo a afetividade responsavel que liga pais e filhos, propiciados pelo
encontro, pelo desvelo, enfim, pela convivéncia familiar. Dai a atual
orientacao jurisprudencial que reconhece a responsabilidade civil do genitor
por abandono afetivo, em face do descumprimento do dever inerente a
autoridade parental de conviver com o filho, gerando obrigagéo indenizatéria
por dano afetivo”.



O que tem feito deste assunto um meio tdo polémico e divergente, € o fato
de que cada caso deva ser avaliado de forma peculiar, porém com base no mesmo
conceito, além do fato de nem todos os doutrinadores afirmarem que o afeto e o

amor nas relagdes afetivas devam ser alvo de responsabilidade civil.

Mesmo assim, percebe-se que o abandono afetivo passou a ter aumento no
numero de ag¢des demandas a cada ano que passa, através dos meios de
comunicagao, os filhos possuem mais condi¢cbes de encontrar seus pais que
supostamente se omitiram ou abandonaram seus deveres. E possivel vermos que
também houve mudangas quanto ao entendimento dos Tribunais Superiores em

relagdo ao assunto.

O que motiva a pesquisa acerca do assunto manifesta-se por inumeros
motivos, sendo o mais importante deles o fato de podermos nos posicionar em um
assunto tdo delicado e que independente do numero de casos, € incontestavelmente
cada vez mais presente e tende a continuar dessa maneira, visto que, nossa

sociedade nao mais comporta com os antigos conceitos de familia.

A analise do tema visa demonstrar, portanto, convicgbes e conteudos
extraidos de artigos cientificos até mesmo do &mbito da psicologia, trazendo a tona
um direito expressamente verificado em lei, mas que tem causado questionamentos

nas decisdes dos magistrados.

Ao longo da presente monografia, entraremos mais detalhadamente no
nucleo do assunto. O trabalho trard basicamente toda uma andlise da corrente
histérica do Direito de Familia, seguido pelos principios que o regem e entrando na
parte evolutiva da Responsabilidade Civil que trara base para podermos discutir

sobre o abandono afetivo.

Assim, iniciaremos as discussbes a respeito do significado da
responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo parental como também
analisaremos se € cabivel a reparagao indenizatéria para a referida violacido dos
direitos dos filhos, passando finalmente para o entendimento jurisprudencial
existente quanto ao assunto, bem como o seu quadro através da analise de alguns
casos e da mudanga do entendimento percebida no julgamento de casos mais

recentes.

No primeiro capitulo, o assunto sera voltado para a familia e suas relagoes



com o direito, trazendo como base a parte histérica desde sua origem no

ordenamento juridico até sua evolugao através do tempo.

E de fundamental importancia fazermos essa primeira andlise do assunto,
pois buscamos demonstrar como o afeto € um dos pontos importantes, ja que ele
objetiva categorizar as fungdes das relagbes familiares, servindo como base,

portanto, de direitos relativos ao crescimento saudavel e ao bom convivio familiar.

A primeira parte da pesquisa, portanto, demonstrara o papel da familia para
o desenvolvimento social da crianga, sendo ele responsavel pela qualidade na
época das transformagdes e do aprendizado durante a infancia e adolescéncia. E
nessa fase que o individuo cria seus vinculos e conceitos, motivo esse pelo que
demonstraremos através do capitulo a influéncia trazida pelo novo conceito de

familia presente na Constitui¢ao.

Ja o segundo capitulo da monografia abrangera a responsabilidade civil e
também fara associagao ao seu desenvolvimento através do tempo no ordenamento
juridico brasileiro. O capitulo demonstrara os elementos da responsabilidade civil e
suas classificacbes de forma suficiente a termos base tedrica para a discussao do

assunto primordial da pesquisa.

Finalmente, o terceiro capitulo da monografia sera a parte principal do
trabalho, ou seja, discutiremos a responsabilidade civil em razdo do abandono
afetivo, onde analisaremos posicionamentos de diferentes e importantes

doutrinadores acerca da possibilidade indenizatoria.

Entretanto, antes de entrarmos nessa parte da discussdo, serao
apresentados conceitos importantes no inicio do capitulo diretamente ligado aos
deveres dos genitores na formacdo dos filhos, ou seja, seus papéis e
transformacdes nos ultimos anos, ja que, através da evolugdo da sociedade e do
alargamento de culturas e novos ideais, sdo deixados de lado antigos paradigmas e

preconceitos, ndo existindo mais aquele papel pré-determinado de cada genitor.

Sendo assim, apds apresentarmos as referidas medidas que existem para
preservar o convivio familiar, sendo elas a guarda e suas novas caracteristicas e a
regulamentacao do direito de visita, passaremos assim para a analise do abandono
afetivo e do estudo de decisdes e posicionamentos do Tribunal Superior através de

jurisprudéncias de marco. Traremos aqui, posicionamentos distintos, pontos de vista



divergentes, a fim de podermos avaliar pos e contras da possibilidade de pagamento
indenizatdrio nos casos de abandono afetivo, demonstrando também a necessidade

e importancia para como o assunto.

Para esse entendimento, nos concentraremos em avaliar como a sociedade
vem se comportando acerca desse assunto. A partir do momento da observagao de
danos tao severos que podem vir a serem consequéncias da falta do afeto nas
relagcdes familiares entre pais e filhos, onde estes ficam privados da convivéncia e do

amparo de seu genitor, o prejuizo causado fica eminente.

A observagdo, portanto, desses prejuizos e sua relacdo com a
responsabilidade civil serdo pontos importantes dessa pesquisa, demonstrando que
a lei deve existir ndo s6 como meras palavras, mas com intuito de poder amparar
aquele que se enquadre em sua proposta e que pode ter se prejudicado pela agao

de outrem.

Para finalizar, apds o estudo dos capitulos explicados acima, sera feita uma
breve conclusdo a respeito do assunto, apresentando também a opinido do autor
através dos diferentes pontos de vista estudados em pesquisas, artigos e livros de

diversos estudiosos e analistas do assunto.



1. O DIREITO DE FAMILIA E SUA EVOLUCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Atualmente, o termo “familia” é considerado muito abrangente e de molduras
distintas, onde é possivel encontrar diversos nucleos familiares distintos. A familia é
basicamente a base de toda a sociedade, ja que em regra os seres humanos
encontram ali, seu contato inicial com as relagées afetivas.!

A sociedade nas ultimas décadas veio evoluindo suas relagdes e conceitos
familiares de forma acelerada, junto ao liberalismo e novas aceitagdes engajadas
nos nucleos familiares. Desta forma, o Direito de Familia que conhecemos hoje é
muito diferente dos que o antecederam, fazendo com o entendimento do surgimento
e toda sua grade evolutiva, sejam necessarios para que possamos discutir e
relacionar o abandono afetivo nos parametros da responsabilidade civil.?

Nesse sentido, segundo Maria Berenice Dias:

A familia consagrada pela lei tinha um modelo conservador, era uma
entidade matrimonializada, patriarcal, patrimonializada, indissoluvel,
hierarquizada e heterossexual.?

1.1 A Origem do Direito de Familia

A entidade familiar de inicio € constituida pela figura do marido e da mulher.
Depois se amplia com o surgimento da prole. Sob outros aspectos, a familia cresce
ainda mais: ao se casarem, os filhos ndo rompem o vinculo familiar com seus pais e
estes continuam fazendo parte da familia, os irmaos também continuam, e, por seu

turno, casam-se e trazem os seus filhos para o seio familiar.*

A familia € uma sociedade natural formada por individuos, unidos por laco

de sangue ou de afinidade. Os lagos de sangue resultam da descendéncia. A

1 DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008.v.5.p. 9.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. Sdo Paulo. Revistas dos tribunais,
2007. p. 5.

5 DIAS, Maria Berenice. A Familia Homoafetiva. O Preconceito e a Justica.
4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 17.

4 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 36.



afinidade se da com a entrada dos cOnjuges e seus parentes que se agregam a

entidade familiar pelo casamento.®

Com o passar dos tempos esta sociedade familiar sentiu necessidade de
criar leis para se organizar e com isso surgiu o Direito de Familia, regulando as

relagdes familiares e tentando solucionar os conflitos oriundos dela.®

Esses lagos de unido surgiram no inicio apenas nas relagbes evoluidas e
civilizadas das pessoas ja na parte contemporanea. Na fase primitiva, onde existiam
os Neandertais, era o instinto que comandava os relacionamentos, fazendo com que
o homem e a mulher se acasalassem a semelhanga das espécies irracionais. Logo
apds, em uma época mais moderna, a familia ja possuia outro método de unido, e
assim passou a apresentar vinculos familiares. O método era o "rapto", onde a uniao
iniciava com a apreensao da mulher pelo homem, que se efetivava com um ato de

forga, ficando alienada ao seu poder.’

Essa forma de dominio do homem sobre a mulher, por mais irracional e
dominante que seja sempre foi usado como uma primeira alegagéo no surgimento
dos primeiros direitos de familia que podemos nos deparar ao longo do estudo da
histéria. No direito romano, em uma sociedade moderna e organizada, mesmo que o
homem fosse dominante sobre a mulher e sobre sua familia, foi o primeiro direito de

familia que existiu onde os membros eram possuidores de direitos e deveres.?

O Direito Romano, no ambito familiar, era o conjunto de pessoas colocadas
sob o poder familiar ou ao dominio de um unico membro, o pater familias, onde o pai
normalmente era o chefe daquela entidade familiar, cujo ao seu dominio se

encontravam os restantes membros.®

Assim, o pai era o centro do toda a entidade familiar, onde todos os
membros da familia estavam a ele submetidos e ndo apenas sua mulher e filhos, o
pater familias também tinha dominio dos netos e bisnetos, além de possuir o
controle dos respectivos bens. O pater familiais era detentor absoluto de quaisquer

escolhas sobre os membros de sua familia, ou seja, através dessa supremacia que

5 MIRANDA, F. C. P. de. Tratado de Direito de Familia. Campinas: Bookseller, 2001. p. 57/58.

6 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 82 ed. Revistas dos Tribunais. Sdo Paulo, 2011. p. 7.

7 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 82 ed. Revistas dos Tribunais. Sdo Paulo, 2011. p, 8.

8 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Direito de Familia. Sao Paulo: Suprema Cultura. 2002, p.16.
® BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Direito de Familia. Sao Paulo: Suprema Cultura. 2002, p.16.



historicamente foi definida e assim se estabeleceu durante um vasto periodo, onde o
homem e chefe de uma familia eram soberanos e apenas suas decisdes poderiam

ter valor.10

Sendo assim, a familia romana, sendo uma das influenciadoras do Direito de
Familia Brasileiro, como ensina Jacqueline Filgueras Nogueira acerca do que foi o

poder do pater familiais anteriormente ao vinculo com o cristianismo:

Na antiga Roma, a familia era organizada sob o principio da autoridade do
pater familiais, ascendente comum vivo mais velho, e abrangia quantos a
ele estavam submetidos, independentemente dos vinculos de
consanguinidade, uma vez que exercia autoridade sobre todos os seus
descendentes, esposa e mulheres casadas com seus descendentes. O
pater era o chefe politico, sacerdote e juiz em sua casa, exercia poder sobre
todos os filhos, a mulher e os escravos, podendo dispor livremente deles,
inclusive com o direito de vida e de morte. Sua mulher vivia totalmente sob
sua autoridade, podia inclusive ser repudiada por simples ato unilateral dele;
ela nunca adquiria autonomia, pois passava da condicdo de filha a de
esposa, sem nenhuma alteragédo de sua capacidade.!

Diante disso, nota-se que na Roma antiga encontrava-se uma familia
patriarcal, onde o homem era a base comandante de todo grupo familiar, a medida
que a propria palavra “familia” traz em sua concepg¢ao mais antiga o conceito de
autoridade.*?

Como ja dito, sabe-se da magnitude do poder que o pater familiais ja chegou
a ter, devido aos costumes e antigas ideologias, tendo sido o mais elevado estatuto
familiar e um cargo sempre ocupado por um membro masculino. Entretanto, com o
passar do tempo e com a chegada do imperador Constantino, mudangas ocorreram
devido a novas concepgbes ideoldgicas que surgiram com o fortalecimento do
cristianismo.3

Sendo assim, essa nova influéncia fez com que ficasse caracterizado o
primeiro indicio do direito de familia presente na sociedade, ja que, com a redugao

da imposig¢ao soberana e absoluta do pater familiais, ndo necessariamente a mulher

10 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito de familia. v.3;id.Tratado de direito privado.v.9.p.21.

11 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A Filiagdo que se Constroi: O Reconhecimento do Afeto como
Valor Juridico. Sdo Paulo: Memoria Juridica 2001 p.25.

12 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A Filiagdo que se Constréi: O Reconhecimento do Afeto
como Valor Juridico. Sao Paulo: Memoéria Juridica 2001 p.26.

13 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.20.



e os filhos obtiveram sua independéncia, mas pode-se dizer que alguns direitos ja

teriam sido adquiridos.4

Com os efeitos das ideologia cristd, a familia ja passa por modificagdes,
onde novos conceitos surgiram. Foi nesse periodo onde surgiu a primeira impressao
da necessidade de existir o afeto através das relagbes familiares, ou seja, um novo
ideal e um grande passo, a fim de trazer com esse novo elemento de tamanha
importancia, uma nova perspectiva em meio a todas as situagdes entre os membros

de uma familia.1®

Através desse novo vinculo com a religido crista, as mudangas continuaram
por outros fatores. Um deles foi a participagao da igreja e de seus membros em tudo
0 que envolvia o papel do estado na vida dos cidadados. A igreja por sua vez,
comecou a influenciar e dar ensejo a novas regras e normas, chegando a ter muito

peso e muito prestigio. 16

Desse modo, passou a ficar conhecida essa influéncia e intervencao
normativa na época como o Direito Candnico, que junto ao Direito Romano agiu em
conformidade para influenciar e trazer novas perspectivas até os dias atuais.
Serviram assim e continuam por influenciar no direito e na sociedade que

conhecemos hoje. Como Orlando Gomes sustenta que:

Na organizagdo juridica da familia hodierna é mais decisiva a influéncia
do direito canénico. Para o cristianismo, deve a familia fundar-se
no matriménio, elevado a sacramento por seu fundador. A Igreja sempre se
preocupou com a organizagdo da familia, disciplinando-a por sucessivas
regras no curso dos dois mil anos de sua existéncia, que por largo periodo
historico vigoraram, entre os povos cristdos, como seu exclusivo estatuto
matrimonial. Consideravel, em conseqiéncia, € a influéncia do direito
candnico na estruturagao juridica do grupo familiar.1”

Portanto, fica claro que para se entender o direito de familia atual, se faz
necessario compreender como surgiram as bases de conceitos que hoje, mesmo
atualizados, sao reflexos da atuacado do Direito Candnico e do Direito Romano ha
séculos passados.!8

Como ficou percebido, anteriormente aos conceitos de harmonia e convivio

14| OBO, Paulo. Direito civil: familias. S0 Paulo: Saraiva, 2008. p.21.

15DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 Edicdo. Revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 26.

18DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 Edicdo. Revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.28.

17 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 33.

18 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 33.



familiar, onde o chefe da familia detinha poderes para até mesmo querer a morte de
um dos membros, ndo havia conceito de socializagdo nos nucleos das “familias de
sangue”. Fica claro assim, que com o surgimento do que vimos como as primeiras
influéncias determinantes do convivio familiar e dos indicios de afeto, a familia e o
que ela passou a envolver mais atualmente simboliza a socializacdo do ser
humano.!®

A familia, portanto, deixou de ser uma mera composi¢ao de um dos nucleos
que pertenciam ao estado, transformando-se na base de toda a sociedade,
ganhando importéncia e sendo classificada de forma completamente distinta do era
nos tempos passados. Como podemos perceber pelo que estabelece o artigo 226 da
atual Constituicao Federal do Brasil: “Art. 226 CF: A familia, base da sociedade, tem
especial prote¢do do Estado.”?°

Conclui-se que o Estado passa a ter papel de proteger a familia, servindo
também como responsabilizador na manutencdo das bases familiares, a fim de
resguardar toda a conquista da subdivisdo do poder familiar, trazendo mais
estabilidade e consequentemente o afeto entre seus membros.?!

Apesar de o Estado ser detentor desse importante papel, a dificuldade nos
dias atuais de modernizar e acompanhar as leis, perante as repletas e frequentes
mudancas dos costumes com a vasta liberdade de escolhas que qualquer membro
da familia possui, se tornou muito dificil para o poder legislador. Percebe-se que a
dificuldade é presente dia apds dia, se intensificando ainda mais quando no ambito
primordial a essa pesquisa, em relagdo aos direitos e deveres relacionados ao afeto

entre os membros familiares, principalmente entre genitores e seus filhos.??

1.2 A Evolucgao Legislativa do Direito de Familia Brasileiro

19 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito de familia. v.3;id.Tratado de direito privado.v.9.p.24.

20 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 10 de mar de 2016.

21 GAGLIANO. Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — As
familias em Perspectiva Constitucional. 22 ed. Rev., atual. E ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p
.32.

22GAGLIANO. Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — As
familias em Perspectiva Constitucional. 22 ed. Rev., atual. E ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2012.
p.34.



ApOs os trés periodos conhecidos pelo ponto de vista do nosso ordenamento
juridico, quanto a questao das influéncias do direito de familia brasileiro, sendo eles
0 da época da Colbnia entre os anos de 1500 a 1889(modelo patriarcal), depois o
direito de familia laico entre 1889 até Constituicdo Brasileira de 1988, afirmando o
direito de familia de igualdades entre seus membros, finalizando toda aquela

concepcéo juridica de desigualdades na familia brasileira.?

Essas mudancas trouxeram consigo uma nova identidade e ficou para tras
qualquer conceito de desigualdade e discriminagdo nas entidades familiares. Até
mesmo nas relagdes nao formais, onde ndo exista nucleo familiar padrdo, assim
como filhos havidos fora do casamento, todos passaram a possuir direitos e

deveres.?4

Essas foram as principais mudangas da Constituicdo de 1988. Porém, o
direito de familia brasileiro passou por mudangas baseado na evolugao social na
década de 1910, ja que com a instauracdo do Cddigo Civil de 1916, novas

conceituagdes surgiram.?®

Os costumes da época, juntamente com o estabelecido pelo Cddigo de
1916, que por hora acompanhava a realidade existente no Brasil, onde a mulher,
nao tinha liberdade para se expressar ou para a pratica de alguns atos na vida civil,
diferente do que vemos hoje apdés muito esforgo e luta para conquista desses

direitos.26

A familia naquela época se caracterizava principalmente pelo casamento e
pela unido dos genitores, ou seja, ainda era possivel perceber resquicios da
influéncia do século passado, onde havia grandes tabus e preconceitos quanto a
dissolugdo do matriménio e aos filhos havidos fora deste, como afirma Maria

Berenice Dias:

Naquela época, as referéncias feitas aos vinculos extrapatrimoniais e aos
filhos ilegitimos eram punitivas e cabiam necessariamente para excluir
direitos, além de ser visto com "maus olhos™ pela sociedade, pois naquela

23 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.22.

24 L OBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.22.

25 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. Sdo Paulo. Revistas dos tribunais,
2007. p.31.

26 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. S4o Paulo. Revistas dos tribunais,
2007.p.30.



época, nao era algo comum na sociedade brasileira. 21

As frequentes mudancas pelas quais as familias passaram, trouxeram a
necessidade de modernizagbes na legislagdo. Um grande marco foi o Estatuto da
Mulher Casada, que por sua vez, estabeleceram direitos dentro do matriménio,
assim como acompanhava o fato da mulher ja estar incluida em obrigagdes ou
opgdes que nao mais se limitavam apenas as domeésticas, ja passando a ser

inserida também no mercado de trabalho.28

Veio assim, a ideia do divorcio onde a mulher passou a ter mais liberdade
em suas escolhas e decisdes, deixando de existir aos poucos o conceito de
casamentos indissoluveis. Desta feita, o0 que passou a ter valor, portanto, era o afeto
dentro de qualquer relagdo familiar e ndo mais o ultrapassado fato da familia se
basear a sua existéncia unicamente quando houvesse a unido através do

casamento.?®

A Constituicdo de 1988 trouxe consigo muita eficiéncia e quebra de
paradigmas, foi um marco relevante para as relagdes familiares. Ha de se destacar
que a instauragdo de preceitos constitucionais responsaveis por trazer a tona a
tentativa de equilibrio entre a realidade social e os dispositivos que a regem, € o
essencial para podermos ter essas relagbes bem sucedidas e amparadas. Bem
como cita Zeno Veloso acerca do assunto: "num unico dispositivo, espancou séculos

de hipocrisia e preconceito. "3°

Entretanto, houve um desencontro entre o que estabelecia a nova
Constituicao Federal de 1988 com as leis dispostas no antigo Cédigo Civil, fazendo
com que este ficasse praticamente obsoleto quando o assunto era o direito de

familia perante suas novas necessidades.3!

Assim, com a chegada do novo Cdédigo Civil no ano de 2002, nos deparamos

27 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. S&o Paulo. Revistas dos tribunais,
2007.p.30.

28 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.23.

29 |ENCARELLI, Ana Maria. Quem cuida ama — sobre a importancia do cuidado e do afeto no
desenvolvimento e na saude da crianga. In;: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de
(Coords.). Cuidado e vulnerabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.75.

30 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 20 de mar de 2016.

31 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 20 de mar de 2016.



com mudangas que ja se viam necessarias. Foi possivel perceber as modernizagbes
e novas leis, como também a alteracdo daquelas existentes para um novo conceito,
visto que a parte que trata do direito de familia foi a que mais obteve mudancgas. O
projeto do Cdédigo Civil teve inicio no ano de 1975, ou seja, apenas teve vigor vinte e

oito anos apds seu projeto, antes mesmo da instauragao da nova Constitui¢ao.

Esse fato, por sua vez fez com que gerassem polémicas acerca do novo
Cddigo, ja que ele entrou em desencontro com as novas ideias estabelecidas pela
Constituicdo, como o seu foco voltado para as relagdes e direitos afetivos, como
também o principio da dignidade da pessoa humana, que entraria também como

parametro nas relagbes afetivas e familiares da sociedade brasileira.3?

Ficou inevitavel e necessario assim que o Novo Cdédigo Civil recebesse
emendas e atualizagdes, ja que ao entrar em vigor, contava ainda com nogdes de
uma sociedade ultrapassada, se deparando com algo completamente diferente nos
costumes de duas décadas a frente. As ultimas décadas contaram com
modernizagées muito rapidas e fortes em relagdo a muitos conceitos e costumes, o

que prejudicou ainda mais a aceitagdo do novo Cédigo de forma agradavel .3

Independentes dos pontos negativos ndo se deve negar o crédito das
positividades surgidas com o novo Cddigo. Para a presente pesquisa, este teve
fundamental papel e continua tendo, ja que impds deliberagbes essenciais no que a
sociedade necessitava quanto as disposi¢coes da afetividade e sua importancia para
as relagdes familiares, servindo como norteador da responsabilidade civil baseada
em relacdes afetivas e ndao mais completamente de deveres particularmente

monetario, como afirma Carlos Roberto Gongalves:

O Cddigo Civil de 2002 veio para trazer a assungao de uma realidade
familiar concreta, onde os vinculos de afetivos devem ser sobrepostos aos
vinculos sanguineos, biolégicos, sendo priorizada a afetividade, a néao
discriminacdo de filhos, e a corresponsabilidade de ambos os pais em
relagdo ao poder familiar.34

32 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. S0 Paulo. Revistas dos tribunais,
2007.p.33.

33 VENOSA. Silvio de salvo. Direito Civil: direito de familia. 92 Edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas,
2009.p.22.

34 Gongalves, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. vol 6: Direito de Familia- 7 ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.p.37.



1.3 Principios do Direito de Familia

Os principios constitucionais apresentam inquestionavel importancia para o
direito de familia, pois eles sdo um dos maiores avangos em nosso ordenamento
juridico depois da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988. A afirmacao é
veridica a luz de estarem consolidando a forga normativa, ja que, passaram por

ultrapassar a mera simbolizacdo que a doutrina lhes destinava.®®

Os principios, por sua vez, sdo amplos e possuem uma atuagéo genérica em
diversos assuntos e areas. Sendo assim, os principios remetem um suporte fatico
necessariamente indeterminado, onde sua incidéncia estara voltada para a analise
de efetividade e justiga do intérprete para cada caso concreto, como elucida a ilustre
Maria Berenice Dias: “Os principios sdo normas juridicas que se distinguem das
regras nao sO porque tém alto grau de generalidade, mas também por

serem mandados de otimizagao”.

Os principios apresentam diferengcas em relagdo as regras, ja que, as regras
sdo mais especificas, e sua incidéncia mais direta. Ou seja, percebe-se que quando
duas regras, por exemplo, incidem em um mesmo caso ou situacdo, uma delas
normalmente sera aplicada. Ja quando houve choque entre principios, a
metodologia é diferente. Nessas situag¢des os principios ndo podem um se sobrepor
sobre o outro, mesmo quando houver a ponderacdo entre eles, sera feita uma
dosagem ou uma avaliagdo de qual deles resolvera melhor a questdao, mas sem

retirar a importancia do outro.3¢

E importante essa colocacdo dos direitos fundamentais e os principios
constitucionais, pois € no Direito de Familia em que mais se sente o reflexo dos
principios eleitos pela Constituicao federal que consagrou com extrema importancia

os valores sociais dominantes.3’

35 GAGLIANO. Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — As
familias em Perspectiva Constitucional. 22 ed. Rev., atual. E ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.p.81.
36 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. Sao Paulo. Revistas dos tribunais,
2007.p.58.
87 GAGLIANO. Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — As
familias em Perspectiva Constitucional. 2% ed. Rev., atual. E ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2012.p.86.



Os principios que formam o direito de familia ndo podem ficar longe da atual
concepcao da familia dentro da sua feicdo desdobrada em multiplas facetas. A
Constituicdo Federal de 1988 consagra alguns principios, tornando-os direito

positivo, primeiro passo para sua aplicagdo. 3

A jurisprudéncia como também doutrinadores fazem alusdo de diversos
principios constitucionais implicitos, destacando a inexisténcia hierarquica entre os
principios constitucionais explicitos ou implicitos. Nao é facil quantificar ou tentar
nominar todos os principios que norteiam o direito de familia. Existem muitos que
nao estdo demonstrados nos textos legais, porém existem fundamentagdes éticas

no espirito dos ordenamentos juridicos para possibilitar a vida em sociedade.3?

Nesse aspecto, Maria Berenice Dias leciona acerca dos principios

constitucionais:

A doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido inumeros principios
constitucionais implicitos, cabendo destacar que inexiste hierarquia entre
os principios constitucionais explicitos e implicitos. E dificil quantificar ou
tentar nominar todos os principios que norteiam o direito das familias.
Alguns néo estéo escritos nos textos legais, mas tém fundamentacdo
ética no espirito dos ordenamentos juridicos para possibilitar a vida em
sociedade.*0

Portanto, é dificil a quantificacdo dos principios norteadores do direito
brasileiro, tendo em vista que serdo abordados no presente capitulo aqueles de
maior relevancia para o tema e que relacionam melhor com o abandono afetivo

como também a analise da afetividade.

1.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

E o nucleo de existéncia dentre todos os seres humanos, ou seja, 0
elemento em comum entre qualquer ser humano presente no Estado Democratico
de Direito, sendo consagrado ja no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A

importancia da promog¢ao dos direitos humanos e da justica social que gerou ao

38 DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 5: Direito de Familia. 242 ed.
Reformulada. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.94.

39 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8% Edi¢do. Revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.p.60.

40 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 Edicdo. Revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.p.61.



constituinte a afirmar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem

constitucional.*?

Por sua vez, o principio procura diferenciar aquilo que é estimado de forma
simples do que é inestimavel, o proprio nome ja define seu conceito, ao ponto de
que protegem os direitos que sdo absolutamente indisponiveis. A protecdo ao que
nao pode ser configurado como objeto de troca estara representado no principio da

dignidade da pessoa humana, ja que isso estaria acima de qualquer valor.4?

O principio da dignidade da pessoa caracteriza-se por sua abrangéncia
quase universal em comparacdo com os outros principios. E um macro principio, ou
seja, da qual se transmitem os demais: autonomia privada, liberdade, cidadania,
igualdade e solidariedade, um conjunto de principios que regem a ética. O autor

Daniel Sarmento, diz que:

Representa o epicentro axiolégico da ordem constitucional, irradiando
efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos
estatais, mas toda a miriade de relagbes privadas que se desenvolvem no
seio da sociedade.*?

Desta feita, devemos observar que a protecao dos direitos de familia deve
estar baseada ndo na individualizagdo dos direitos de cada um de seus membros
em particular, a luz de que estes estdo todos diretamente ligados ao conceito da
afetividade e da coletividade, como vemos através de seus direitos e deveres de

forma unificada.**

Ha de se notar, portanto, que existe toda uma caminhada através da historia
e da construcdo dos direitos humanos que procuraram sempre a finalidade de
ampliar os direitos dos individuos como cidaddos e como seres humanos como

podem ficar percebido pela seguinte jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO.
BEM DE FAMILIA. PESSOA SOLTEIRA. ENTIDADE FAMILIAR. NAO-
COMPROVACAO DO BEM COMO UNICO IMOVEL NO PATRIMONIO DA
PARTE. Sao impenhoraveis os bens de familia, na forma do art. 1° da
Lei 8009/90, entendendo-se como bem de familia o Unico imoével
adquirido pelo casal ou entidade familiar para fins de residéncia

41 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.p.39.

42 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.p.37.

48 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004.p.412. Disponivel em: https://danilomocota.jusbrasil.com.br/artigos/250545177/a-persecucao-
penal-e-os-direitos-fundamentais-na-constituicao-federal-de-1988. Acesso em: 18 abr. 2017.

4 | OBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.p.39.
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permanente. A jurisprudéncia dominante no ordenamento juridico,
consubstanciada na Sumula 364/STJ, entende que a pessoa solteira,
ou a que mora sozinha, constitui unidade familiar, para fins de
caracterizagdo do imével como bem de familia. Constituindo-se a
pessoa solteira ou que mora sozinha como entidade familiar, ilegal se
torna a execugao que recai sobre seu imovel residencial. Nesse sentido,
entende-se por imovel residencial a unica propriedade utilizada pelo casal
ou pela entidade familiar para moradia permanente (art. 5°da
Lei 8009/90). Portanto, a pessoa solteira, considerada pela jurisprudéncia
como entidade familiar, possui a prerrogativa da impenhorabilidade de seu
imével residencial, desde que a referida residéncia seja comprovadamente
0 Unico imovel destinado a moradia em seu patriménio . Consignando o
Tribunal Regional, contudo, que ndo ha nos autos a comprovagéo de que
a residéncia sobre a qual recai a execugdo seja utilizada como moradia
permanente, ndo se ha falar em impenhorabilidade do bem, nem em
violagao do direito a moradia insculpido no art. 6° da Constituicao Federal.
Assim, ainda que por fundamento diverso do utilizado pelo Tribunal
Regional, ndo merece prosseguimento o recurso de revista. Agravo de
instrumento desprovido. 1 TST. 2009. (Grifo nao original)*

Através do julgado, que remete a necessidade dentro da realidade familiar
dos dias atuais, percebemos que o principio da dignidade da pessoa humana
procura afetar a todos os membros de uma familia, levando ao aprimoramento de
todos os que compdem aquele nucleo familiar.*

A partir dessa incumbéncia podemos incluir a observancia de Eduardo Silva,
vejamos:

A sua tutela constitucional é justamente no sentindo de garantir que a
familia seja um espaco de promocéo, resguardo e efetivacdo da dignidade
de cada um dos integrantes do grupo familiar.#

1.3.2 O Principio da Afetividade

Com a evolugdo do Direito de Familia e com sua consequente conjuntura
com os tempos modernos e as novas necessidades que vém surgindo, a afetividade
se consagra em meio aos direitos fundamentais e como peca essencial dos direito
da personalidade. Dessa forma, passou a apresentar importancia no ambito juridico

e ser apontado como elemento indispensavel para as relacbes familiares

% TST - AIRR: 2054 2054/1998-050-01-40.8, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de
Julgamento: 25/11/2009, 62 Turma,, Data de Publicagao: 04/12/2009.
% TST - AIRR: 2054 2054/1998-050-01-40.8, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de
Julgamento: 25/11/2009, 62 Turma,, Data de Publicagao: 04/12/2009.
47 SILVA, Jose Afonso da. “A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia”
In: Revista de Direito Administrativo, vol. 212 (abril/junho, 1998), p.89.



modernas.*®

Nesse aspecto, a afetividade consagrou-se como mais um principio do
Direito de Familia, tornando-se impossivel descarta-lo como balanceia Giselle
Camara Groeninga acerca de sua crescente intervengdo nas lides familiares.

Vejamos:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito
de Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideragdes a qualidade
dos vinculos existentes entre os membros de uma familia, de forma que
possa buscar a necessaria objetividade na subjetividade inerente as
relagdes.*®

Através desse ensinamento, € cabivel perceber que a essencialidade do
afeto para os grupos familiares de qualquer espécie se tornou fundamental. Ha de
se notar também, a sintonia evidente entre o Direito de Familia moderno e a fusao
do elemento afetivo as relagdes familiares, sendo capaz de proporcionar maior

entrosamento e afloramento de novas perspectivas em todos os nucleos familiares.>°

O afeto, portanto, se fez digno do reconhecimento como principio elementar
das relagdes familiares, independente de sua inexisténcia expressa na legislagcéo. A
existéncia do cuidado afetivo, ou seja, a preocupacao hoje na protecao dos direitos
afetivos de uma crianca em formacgao € capaz de fortalecer vinculos familiares e
consagrar grandes oportunidades de um desenvolvimento saudavel ao individuo

como também ao conjunto familiar.>!

Percebe-se assim, que o principio da afetividade constréi beneficios e
relacbes igualitarias entre os membros da familia, independente da relagao
sanguinea, ficando evidente sua participacao nos tempos modernos, inclusive em

novos casos e julgados ja encontrados dentre a jurisprudéncia.®?

48 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006.

Unido homoafetiva. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.p.59.

49 GROENINGA, Giselle Camara. Direito Civil. Volume 7. Direito de Familia. Sao Paulo: RT,
2008, p. 27-28.

50 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade. In DIAS, Maria Berenice (coord.).
Diversidade sexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

51 LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil Comentado. Direito de Familia. Relagdes de Parentesco.
Direito Patrimonial (Coordenador Alvaro Villaca Azevedo). S&o Paulo: Atlas S.A., 2003, p. 40. v. XVI.
52 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006.

Uniao homoafetiva. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.p.59.



1.3.3 Planejamento Familiar e Paternidade Responsavel

O principio do planejamento familiar e paternidade responsavel estdo
assegurados pela Constituicdo Federal, pelo estatuto da Criangca e Adolescente e
pelo Cdédigo Civil. Orienta as obrigagdes que os genitores possuem sobre todos os
aspectos da vida dos filhos e o cuidado para com suas necessidades através da
fase de desenvolvimento. Dessa forma, fica estabelecido que o compromisso desse

principio seja zelar pela qualidade da assisténcia provida pelos pais aos filhos. .52

O artigo 226, §7° da Constituicdo Federal conceitua acerca da Paternidade

Responsavel e do Planejamento Familiar, vejamos:

Art. 226, Paragrafo 7° CF: Fundados nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar & livre
decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio deste direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituicdes oficiais ou privadas.>*

Conforme ja dito, e diante da redagdo do artigo 226, § 7° da Constituigdo
Federal, o estado estabelece o papel de fiscalizar e prover recursos, orientando
assim as decisdes dos pais para com o planejamento familiar, ja que este é
estabelecido como livre escolha dos pais. E evidente que a Constituigdo Federal ndo
estabelece com obrigatoriedade todo o percurso exigido aos pais nas decisdes
aferidas, pois violaria a livre escolha da educacéo e da transferéncia de afinidades

entre pais e filhos.%®

Contudo, se extrai do dispositivo que cabe ao estado aferir a metodologia e
as escolhas paternas, observando-se a dualidade entre a liberdade garantida e aos

limites dessas escolhas, priorizando-se sempre o maior interesse da crianga.>®

A Lei n°® 9263/96, em seu artigo 2°, afere que o planejamento familiar & visto
como a regulagao da consciéncia familiar, onde seu planejamento envolve o cuidado

com a regulagao da fecundidade, garantindo direitos equiparados aos cénjuges para

53 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 5, 192 ed./ Saraiva, 2004.p.107.

54 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 21 de mabr de 2017.
55 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 21 de abr de 2017.

56 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 5, 192 ed./ Saraiva, 2004.p.107.



que decidam pela quantidade de filhos.%’

Portanto, o estabelecido na lei n°® 9263/96 denota a influéncia do estado a
fim de auxiliar nas decisbes dos casais, garantindo um nucleo de convivéncia
adequado ao crescimento saudavel e em proporgbes melhores para que os

individuos tenham ali uma melhor perspectiva.>®

Pode-se perceber que a Constituicdo provém auxilio e dispositivos, normas
e garantias, conferindo aos pais e filhos 0 meio da paternidade responsavel. Diante
disso, € coerente avaliar que os pais estdo sempre diante de deveres e obrigagdes
para com suas proles, negando-lhes n&o os direitos da maternidade ou paternidade,

mas fornecendo instrucdo e demarcagées em suas escolhas.®®

Portando, vé-se que a paternidade esta acompanhada sempre de
obrigacgdes, ou seja, a legislagao ja esclarece que até mesmo escolhas dotadas de
livre arbitrio devem ser planejadas e viabilizadas para nao violarem direitos
fundamentais ou prejudicarem futuramente os membros da familia, como

principalmente os filhos.°

Fica demonstrado, que o planejamento familiar em conformidade com a
paternidade responsavel garante qualidade aos filhos como também aos genitores,
compreendendo nas decisées do numero de filhos como também delimitando

informacgéo e sugestdes quanto ao intervalo das gestagoes.5:

1.3.4 Principio da Solidariedade

O principio da solidariedade familiar significa, perante um simbolismo mora,
o vinculo existente entre os membros da familia, resguardando que estes, apesar de

suas diferencas e divergéncias, estariam guiados por uma ideia de determinismo

57 BRASIL. Decreto-lei n°® 9263 de 12 de janeiro de 1996.

58 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. v. 5, p.146.

59 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. 12 ed., Rio de Janeiro,
Ed. Campus, 1992, p. 79/80

60 GOMIDE, Paula Inez. Pais presentes pais ausentes: regras e limites. Petropolis: Vozes, 2004.

61 GOMIDE, Paula Inez. Pais presentes pais ausentes: regras e limites. Petropolis: Vozes, 2004.



ligado ao socorro mutuo entre eles.®?

Dessa forma, explica-se que esse principio é o vencimento da barreira do
individualismo existente nas normas juridicas em sua maioria, em que cada
individuo costumava buscar seus interesses individuais nos tempos modernos, o

que gera reflexos até hoje. .3

O principio da solidariedade pode ser visto no texto civil do art. 1694,

vejamos:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com
a sua condicao social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacdo.®*

Entretanto, sua regra principal é percebida e constituida como parte do
ordenamento juridico brasileiro apos a Constituigdo Federal de 1988, ao ponto que

antes, era apenas um dever de consciéncia ético e moral.5®

Nesse sentido, Paulo Bonavides caracteriza que:

O principio da solidariedade serve como oxigénio da Constituicdo- nao
apenas dela, dizemos, pois, a partir dela se espraia por todo ordenamento
juridico, conferindo unidade de sentido e auferindo a valoragdo da ordem
normativa constitucional.®®

Portanto, podemos observar no art. 229, da Constituicdo Federal a
obrigacdo dos pais ao dever de assisténcia aos filhos nos seguintes termos: "Art.
229, CF: Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade. "¢’

Pode-se concluir que os integrantes da familia s&o, em regra,
reciprocamente credores e devedores de alimentos. A obrigacdo de prestar

alimentos entre parente confirma a concretizagdo do principio da solidariedade.

62 D|IAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. Sdo Paulo. Revistas dos tribunais,
2007.p.60.

63 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. volume 1. Parte geral / 10. ed. — S&o Paulo
: Saraiva, 2012.p.54.

64 BRASIL. Decreto-lei N°10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.

65 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 09 de maio de 2017.
66 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1998,p.259.

67 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 27 de jun de 2017.



Contudo, deixando um dos parentes sem prestar o dever parental, ndo podera exigi-
la daquele que se negou de prestar auxilio.®®

Outro exemplo dessa constatagdo, em um sentido mais amplo, é o fato
semelhante, onde o pai deixa de satisfazer os deveres inerentes ao poder familiar,
nao provendo apenas necessariamente seus filhos dos deveres alimenticios e de
subsisténcia, como também deixar de fazé-lo na parte afetiva e emocional. Tal
medida diminui a possibilidade de ele futuramente procurar alimentos frente aos

filhos, uma vez que desprezou o principio da solidariedade familiar.®°

Nesse aspecto, percebemos que a solidariedade familiar se estende mais
além do que simplesmente o dever de prestar alimentos aos filhos, podendo haver a
falta de reciprocidade também nas necessidade encontradas ao longo da vida em
diversos aspectos, assim como um filho que deixa de ser solidario ao seu pai na

senilidade.”

Diante o exposto, Paulo Lébo descreve a solidariedade no nucleo familiar:

A solidariedade do nucleo familiar deve entender-se como solidariedade
reciproca dos cbnjuges e companheiros, principalmente quanto a
assisténcia moral e material. A solidariedade em relacao 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 formacgao social.”

1.3.5 Principio da Igualdade e Respeito/Direito a Diferenga

O principio da igualdade caracteriza a isonomia entre homem e mulher,
entre os filhos havidos ou ndo fora do casamento e entre as entidades familiares.
Destaca-se para o referido principio, que dentre todos os outros encontrados na
Carta Magna, ele foi extremamente transformador e influenciador no Direito de

Familia.”

Essas transformagbes podem ser entendidas pelo elemento explicito no

68 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.p.40.

69 DIAS, Maria Berenice, Os Alimentos Apés o Estatuto do Idoso. Disponivel em
<http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/default.asp?action=doutrina&iddoutrina=3271> . Acesso
em: 16.06.2016, as 17:45.
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72 DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 5: Direito de Familia. 242 ed.
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principio da igualdade, conceituando uma nova realidade e destituindo todos os
fundamentos juridicos dos modelos familiares tradicionais e hierarquizados. As
bases familiares tradicionais eram fundadas nos interesses patrimoniais e de grande

influéncia religiosa, vistos como preceitos éticos na época.’®

A lei considera todos igualmente, ressalvadas as desigualdades que devem
ser sopesadas para reforgar as peculiaridades e compensar séculos de injustica e
sofrimento. Como exposto nos paragrafos anteriores, hoje a propria lei ja estabelece

essa igualdade, ou seja, ndo basta que a lei seja aplicada igualmente para todos.’*

Vejamos nos ensinamentos de Rui Barbosa acerca do principio da igualdade
e do conceito a sua efetivagdo verdadeira: “ao tratar os iguais com desigualdade ou

igualdade nao é igualdade real, porém flagrante desigualdade.”

A constituicdo de 1988 em seu artigo 226, § 5° trouxe notoriedade e
expressa a desconstrugdo da legitimidade familiar, ja que elimina os conceitos de
familia unicamente advindas do matriménio classico. E nesse sentido que o artigo
determina os direitos e deveres dos cOnjuges, exercidos de forma igualitaria de
mesmo tratamento aos direitos e deveres das unides estaveis ou qualquer outra

ligacdo entre homens e mulheres e até mesmo nas unides homo afetivas.”

Portanto, percebe-se que a grande mudanga para o Direito de Familia,
trazendo influéncias para os casos de abandono afetivo, foram as novas concepcgdes
dentre os direitos dos filhos havidos dentro ou fora do casamento, como também em
qualquer outra concepcéao. Essa igualdade de filiagdo entre os filhos, se resguarda

no que estabelece o art. 227, §6° da Constituicdo Federeal:

Art. 227 CF. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentagéo, a educagéao, ao lazer, a profissionalizagao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes

73 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.p.43.

74 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. S0 Paulo. Revistas dos tribunais,
2007.p.66.

75 SANTOS, Eliane Araque. Crianga e adolescente: sujeitos de direitos. 2006. Disponivel em:
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em 15 out. 2016.
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discriminatérias relativas a filiagéo.”®

Sendo assim, percebe-se da lei maior todos os direitos resguardados aos
filhos, surgindo a partir da necessidade imprescindivel a luz da cultura social e novos

conceitos familiares percebidos.”’

1.3.6 Principio da Protegdo da Crianga e do Adolescente

Foi através da Constituicdio de 1988 que o principio estudado ficou
consagrado em nosso ordenamento, estando assim, estabelecido pela Carta Magna.
O dispositivo solidificou os deveres demandados aos pais, ao estado e a sociedade
de garantir ao jovem qualidade em todos os aspectos de sua formag¢ao, como o

direito a saude, ao lazer, a dignidade e diversos outros.”®

Em um momento mais tardio, através das influéncias do ECA (Estatuto da
Crianca e Adolescente), percebeu-se que o referido principio se mostrava presente
ao longo de quase todo o estatuto, servindo como base e molde para assegurar
principalmente direitos de fundamental importancia no que concerne a familia e as
relagbes afetivas, deixando de lado antigos costumes discriminatérios e dando

espacgo a uma nova moldura familiar.”

E importante ressaltar, que no inicio da vida, ou seja, durante a formac&o
inicial do ser humano na fase da infancia e da adolescéncia, encontra-se o periodo
mais determinante na vida do individuo, pois € ali que se estabelecem seus primeiro
vinculos e experiéncias afetivas, delimitando sua personalidade e garantindo-lhe

maiores chances de ter um amadurecimento saudavel.8°
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Portanto, percebeu-se que era necessario caracterizar as criangas como
seres detentores de direitos como qualquer outro, além de direitos especificos que
resguardassem sua condicdo especial e delicada durante essa fase determinante.
Esse principio mostrou-se assim, de fundamental importancia, a fim de conceituar e
dar ensejo como linha de montagem de toda uma legislagéo especifica de direitos e

garantias da crianca e do adolescente.?!

O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 assegura a crianga e ao

adolescente os seguintes direitos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, 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, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.®?

Como ja exposto, portanto, o Estatuto existe a fim de garantir que a familia,
bem como a sociedade e o estado, garantam a crianga e ao adolescente todos os
seus direitos, partindo da linha de pensamento do melhor interesse da crianga. Seu
objetivo principal é visto assim como a garantia de conceber aos jovens condi¢des
de atravessarem essa etapa da vida de forma eficiente, ja que se busca o
refinamento das relagbes familiares para um consequente desenvolvimento do

estado.83

Vé-se, portanto, que houve a inversdo nas prioridades nas relacdes
familiares, ao ponto que em qualquer situacdo existente no nucleo familiar, as
decisbes e comportamentos devem estar relacionados aos melhores interesses dos
filhos, ou seja, observa-se que durante certo tempo ocorria diferente. Os interesses

dos filhos eram colocados como uma importancia em segunda méo.8
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2. INTRODUGAO A RESPONSABILIDADE CIVIL

Primeiramente, importante destacar acerca do que foi visto no capitulo
anterior. Foi entendido que o conceito de familia passou por transformagdo muito
grande, vindo de uma origem com determinante imposicdo de um membro
masculino, o pater familias, sobre todos os outros, podendo decidir até mesmo a

vida ou morte de qualquer um de seus membros subordinados.®

Posteriormente, foram surgindo os primeiros conceitos de afetividade, onde
a familia estava vinculada aos pressupostos da religiao cristd e de suas influéncias,

ou seja, o matriménio se tornou sagrado.

Nesse aspecto, ainda era complicado adentrar acerca da responsabilidade
civil no Direito de Familia e nas relacdes familiares. A partir do entendimento de que
o Direito de Familia é referente as relacées e composi¢cdes de um nucleo familiar, ou
seja, dispde sobre os direitos e deveres dos membros ali presentes, instituindo uma
atmosfera de privacidade, torna-se dificil incorporar a responsabilidade civil nessas

relacdes.8

Desta feita, fica mais claro entender a delicadeza do assunto a partir do que

denota Fabio Siebeneichler de Andrade:

A dificuldade para um perfeito delineamento das rela¢des entre esses dois
setores do direito civil ndo € nova. Afinal, é reconhecido que também o
direito de familia contempla relagbes patrimoniais. Contudo, estas
consistem em apenas uma parte do direito de familia. O nucleo do direito de
familia concentra-se em uma série de deveres pessoais entre seus
integrantes. A base do casamento esta no sentimento entre seus membros.
As relagbes entre os integrantes da familia sao, portanto, distintas daquelas
mantidas entre os participantes do vinculo obrigacional. E justamente este
fator que caracteriza e perpassa o direito de familia propiciando a sua
(relativa) especificidade na esfera do direito civil.8”

Sendo assim, vé-se que o Direito de familia pode estar inserido no direito
civil, contudo, ele possui parte especifica dentro deste conceito, necessitando de um

olhar mais dinamico. A familia, portanto tornou-se nucleo de todas as relagdes entre

85 GAGLIANO. Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — As
familias em Perspectiva Constitucional. 22 ed. Rev., atual. E ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2012.p.9.
8 BRAGA, Denise Menezes. Responsabilidade civil por abandono afetivo. Fortaleza,
2011. Acesso em: 19 jul. 2017.

87 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagao juridica do afeto nas relagoes
paterno-filiais. Curitiba: Jurua, 2012.p.75.
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seus membros, sendo alicerce do desenvolvimento destes, passando a verificar
ainda o surgimento de elementos novos pertencentes a essas relagbes, como o
afeto, o aumento da livre esponténea vontade entre o casal, bem como o fim das

desigualdades normativas.8

Com os novos conceitos surgidos da promulgacédo da Constituicdo Federal
de 1988, vemos que os conceitos de igualdade tomaram um rumo mais especifico,
ficando claras as modificagdes ao longo dos ultimos anos no ambito das relagdes
familiares, que apontam certamente n&o para a soberania de um membro, mas sim

para seus deveres e direitos como participante daquele nucleo afetivo construido.

Sendo assim, verifica-se que com a nova Constituicdo, a predominancia do
principio da dignidade da pessoa humana passou a ser notada, refletindo novas
perspectivas, sendo o fundamento do Estado democratico de direito. Essas novas
perspectivas sdo configuradas a partir da substituicdo de uma cultura legislativa
discriminatéria para a isonomia de direitos entre os homens e mulheres, como até

mesmo aos filhos legitimos para com os havidos fora do casamento.®®

Percebe-se, portanto, que o Direito de Familia ganhou uma nova
perspectiva, preocupando-se com os direitos de cada um dos membros de uma
unidade familiar, bem como suas relagdes coletivas, determinando assim, a
importancia da familia como pilar do Estado. Dessa forma, no presente capitulo sera
apresentado o conceito, a evolugao histérica e os elementos da responsabilidade

civil.%t

2.1 Conceitos da Responsabilidade Civil

Ja foram analisados conceitos e principios do direito de familia, portanto,

nesse topico sera abordada a base da responsabilidade civil. Dentro deste capitulo,

88 2012 ANDRADE, F. S. . Consideragoes sobre o desenvolvimento da relagao entre responsabilidade civil
e o direito de familia no direito brasileiro. Direitos Fundamentais & Justica , v. 21, 2012.p. 59.
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sera visto também a responsabilidade civil ja abrangida nas conceituagdes do

abandono afetivo parental.

Ao entendermos sobre o significado de responsabilidade civil, significando a
obrigacdo de cada cidadao de direitos e deveres em responder por seus proprios
atos os efeitos deles, ou até mesmo por atos de terceiros, quando determinado por

lei.92

Sendo assim, a principio, a responsabilidade civil conceitua que a agao
danosa de uma pessoa, sendo considerado ato ilicito, quando estiver
desrespeitando uma norma juridica preexistente, devera ser exposta a sofrer as
consequéncias de suas acgdes, ou seja, resultara no dever de ressarcir ou

compensar aquele dano causado.®?

Dessa maneira, entende-se que a responsabilidade civii é uma
consequéncia juridica, destinando a restauragcéo do equilibrio material ou moral, ou

até mesmo ambos.%

Nesses termos, a responsabilidade civil pode ser entendida a partir do que

conceitua Maria Helena Diniz:

O interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo dano é a fonte
geradora da responsabilidade civil. Na responsabilidade civil sdo a perda ou
a diminuicdo verificada no patriménio do lesado ou o dano moral que geram
a reacao legal, movido pela ilicitude da acdo do autor da lesdo ou pelo
risco.%

Diante disso, a responsabilidade civil se estabelece em uma relacdo entre
quem causou um dano, devendo repara-lo com aquele que foi prejudicado pelas
acdes ou omissdes do agente, devendo assim ser ressarcido, retornando ao que é
determinado no direito civil como o status quo ante, que significa o balanceamento

na relagao juridica, buscando-se alcangar a situagdo origem do prejudicado antes

92NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,
2010.p.92.
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94STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sdo Paulo.
Saraiva,2012.p.54.

9 DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 5: Direito de Familia. 242 ed.
Reformulada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p.93.



dos atos do agente.%

Entretanto, para que o dano seja ressarcido, precisam ser estabelecidos
alguns critérios da responsabilidade civil, sendo eles conhecidos como elementos da
responsabilidade civil, onde a conduta, o dano e o nexo causal serdo averiguados,
com ressalvas a responsabilidade civil objetiva, onde n&o se faz necessaria
existéncia de dolo ou culpa na conduta do agente, bastando apenas o nexo causal,

diferente da responsabilidade subjetiva.

Veremos esses conceitos mais a frente no capitulo, visto que, antes sera

feita analise acerca da evolugao histérica da responsabilidade civil.

2.2 A Evolucgao Histérica da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil é dotada de uma grande evolugao historica. Através
da histéria, pode ser percebido que o dano causado por outrem sempre foi
defendido pelo direito, alternando-se somente a forma de ressarci-los e de punir o

agente por seus atos ilicitos.®’

Nossa cultura, de certa forma, sempre foi influenciada pelo Direito Romano,
fazendo que com essas influéncias também tivessem impacto em nosso

ordenamento juridico, trazendo seus tragos em nossa responsabilidade civil.%

O Direito Romano contribuiu assim para que nosso ordenamento
encontrasse suas bases e o0 entendimento da responsabilidade civil. O conceito de
responsabilidade, portanto, sempre existiu, mas expressava-se de maneira

rudimentar e muito pouco conceitual, era meramente uma agao instintiva.®®

Sendo assim, como ja dita, a responsabilidade civil partiu do Direito

Romano, expressando uma agao de vingancga entre o causador do dano e aquele

% STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sado Paulo.
Saraiva,2012.p.59.

97DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 5: Direito de Familia. 242 ed.
Reformulada. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.97.

9% DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 5: Direito de Familia. 242 ed.
Reformulada. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.104.

9 STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. S&do Paulo.
Saraiva,2012.p.72.



que buscava justica. Nesse primeiro estagio da responsabilidade civil, ndo havia
preocupagao com a culpa ou o dolo do agente, bastando somente o nexo causal de

suas agdes para com o dano sofrido.1

Desta feita, a responsabilidade em sua origem era exclusivamente objetiva,
onde os costumes locais de convivéncia acabavam por estruturar as regras a serem
seguidas, ou seja, acontecia assim a responsabilidade civil de um individuo perante

a rejeicdo de seus atos para o conceito do grupo em que vivia. 101

Porém, o inicio da responsabilidade civil em Roma, era regido pela Pena de
Talido. Tratava-se da reparacdo, que antes era exercida apenas pelos que
dominavam, em sua maioria o0s pretores na época, sendo aqueles que

determinavam os costumes a serem seguidos, regendo suas préprias regras.'0?

Baseada na Lei das XllI Tabuas existiu indicios na época de que poderia
haver uma mudanca nesses institutos. A partir da premissa da possibilidade da
vitima ser ressarcida pelo infrator, servindo como molde de exemplo na sociedade, a
Pena do Talido perde sua objetividade, partindo a vitima a ser reparada pelo
cometedor do ato ilicito, por uma quantia fixa previamente estipulada em dinheiro ou
bens, similar ao que ja acontece atualmente, objetivando um novo molde social que

prevenia situagdes semelhantes.193

Observa Alvino Lima em referéncia ao assunto, vejamos:

Este periodo sucede o da composicéo tarifada, imposto pela Lei das Xl
Tabuas, que fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser paga pelo
ofensor. E a reagdo contra a vinganga privada, que é assim abolida e
substituida pela composi¢cao obrigatéria. Embora subsista o sistema do
delito privado, nota-se, entretanto, a influéncia da inteligéncia social,
compreendendo-se que a regulamentagao dos conflitos ndo € somente uma
questao entre particulares. A Lei das XII Tabuas, que determinou o quantum
para a composigao obrigatoria, regulava casos concretos, sem um principio
geral fixador da responsabilidade civil. A actio de reputis sarciendi, que
alguns afirmam que consagrava um principio de generalizagdo da
responsabilidade civil, € considerada, hoje, como n&do contendo tal preceito
(Lei das XII Tabuas — Tabua VI, Lei 5.2).104

100MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009.p.134.
101RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.p.104.

102STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sao Paulo.
Saraiva,2012.p.59.

103STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sao Paulo.
Saraiva,2012.p.61.

104 | IMA, Alvino.Apud Stolze. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sdo Paulo.
Saraiva,2012.p.58.



Como também pondera Pablo Stolze acerca da edigao da Lex Aquilia:

Um marco na evolugdo histérica da responsabilidade civil se da, porem,
com a edigdo da Lex Aquilia, cuja importancia foi tdo grande que deu nome
a nova designacao da responsabilidade civil delitual ou extracontratual .19

Posteriormente, surge o Lex Aquilia, dando maior fundamentacdo a
reparagao do dano. Seu surgimento trouxe o conceito de haver a necessidade da
culpa, surgindo assim, a responsabilidade civil subjetiva. A lei em questao trouxe a
possibilidade de se rever o dano causado através da analise da culpa do agente,
além de substituir a pena fixa por uma ideia de proporcionalidade entre o prejuizo e

o ressarcimento.106

Deve ser destacado, também, o conceito do que foi conhecido como
dammun injuria datum, que era regulado pelo Lex Aquilia, ja definindo na época o a
reparagao pelos danos morais, introduzida juntamente com os danos materiais o que

pode ser percebido através da historia nos casos da época.

Nesse sentido, em um ultimo saber, o Direito Romano apresentou a
substituicdo da pena pela reparacao pecuniaria dos danos, existindo aluséo tanto a
titulo de danos materiais como morais, como expressa o doutrinador José de Aguiar

Dias:

A indenizagdo permanecia substituindo o carater da pena, sendo que os
textos relativos a acgdes de responsabilidade se espraiaram de tal forma
que, em ultimo grau do direito romano, ja ndo mais faziam mengéo apenas

aos danos materiais, mas também aos danos morais. 107

Desse modo, o efeito dado ao Lex Aquilia, passou a ser estipulado pelo
dano causado a coisa alheia, vindo de uma acgao culposa ou dolosa, lesando nao
somente algo materialmente avaliavel, como também os direitos de personalidade.
Assim, por outro lado também, apesar de ter tido papel predominante no
ressarcimento dos danos causados a outrem, apresentou consolidagao
jurisprudencial na época, que por sua vez, deixou evidente o papel da Lei Romana

em se instituir um conceito de normatizacdo, limitando futuros comportamentos

105 STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sdo Paulo.
Saraiva,2012.p.56.

106 STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sdo Paulo.
Saraiva,2012.p.56.

107 GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
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ilicitos a luz de suas condenacdes.'%®

Em uma segunda andlise, passaremos a analisar uma época moderna
influenciadora da responsabilidade civil brasileira, onde os elementos da culpa e
risco passaram a vigorar ja explicitamente no ordenamento juridico da época, sendo

este periodo o do Cédigo Civil de Napoledo, por volta do século XVIII.199

Nessa época, os legisladores fizeram uma modernizacao do que estabelecia
o Direito Romano, priorizando a manifestacdo do principio norteador da
responsabilidade civil na época, baseado no fundamento A quiliano, que se baseava
na crescente transferéncia da pena, pelo ressarcimento do dano causado pelo
agente, independente de seu valor, sendo ele baixo ou alto.

Contudo, essa teoria inspirada no Codigo Civil de Napoledo nédo conseguiu
satisfazer todas as importancias da vida em comum, em que o elemento principal
ainda seria o risco na atividade do agente, onde objetivamente a responsabilidade
civil sé existiria se estivesse em acordo com o elemento de risco, excluindo-se a

culpa ou dolo.110

Portanto, a partir da solugado de casos concretos no sistema Francés passou
a se concretizar novas ideias nos julgados. Tendo em vista assim, a jurisprudéncia
na época ja havia comegado a organizar novas ideias no ordenamento juridico,
anexando importdncia ao elemento culposo nas agdes reparatorias da

responsabilidade civil. 11!

Sera visto, portanto, a grande influéncia trazida nessas ideologias até nosso
ordenamento patrio, onde antigos e novos conceitos foram introduzidos através do
Cddigo Civil de 2002, sendo adaptados e reestruturados em suas falhas e acertos,
buscando-se incorporar o elemento culpa aos casos de reparacgao judicial por danos

causados a outrem.12

Logo, a responsabilidade civil evolui como forma preventiva, ja que perante o

108 VENOSA. Silvio de salvo. Direito Civil: direito de familia. 92 Edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas,
2009.

109 VENOSA. Silvio de salvo. Direito Civil: direito de familia. 92 Edi¢cdo. Sao Paulo: Editora Atlas,
2009.

110 GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.p.80.

11GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed. rev. Sado Paulo: Saraiva,
2009.p.81.

112 BRASIL. Decreto-lei N°10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.



conhecimento compensatorio de indenizar e ressarcir os danos causados a outrem
por um ato ilicito cometido viabiliza-se a tentativa de abster a sociedade em cometé-
los, servindo o conceito como base fundamental a uma vida em sociedade de forma

ética.l13

2.3 Funcbes da Responsabilidade Civil

Quando algum individuo é prejudicado em consequéncia da acdo, omissao
ou risco inerente da atividade de outras pessoas, tendo seus bens juridicos
atingidos, existird a responsabilidade civil a fim de assegurar o status a quo,

podendo ela ser apresentada por algumas funcgées distintas.!'4

Desse modo, pode-se analisar que as funcdes da responsabilidade civil,
estdo baseadas no entendimento inicial de que o ofendido ou prejudicado ndo deve
ser reparado de forma desigual ao dano gerado, ou seja, deva estar em um mesmo

patamar similar a época anterior ao dano.*®

Partindo desse conceito, a responsabilidade civil é dividida entre as funcdes
de punir o agente causador do dano, como método de socialmente reprovar aquelas
acoes, levando evidéncias publicas de que aqueles atos ndo serdo impunes. Possui
funcdo de compensar pelos danos causados a vitima, permitindo que essa nao saia
prejudicada da situacdo e também a funcdo social, servindo como forma de

conscientizar a populacao.

Sendo assim, Cleyton Reis determina que:

O ofensor recebera a sangado correspondente consistente na repreenséo
social, tantas vezes quantas forem suas agdes ilicitas, até conscientizar-se
da obrigagdo em respeitar os direitos das pessoas. Os espiritos
responsaveis possuem uma absoluta consciéncia do dever social, posto
que, somente fazem aos outros o que querem que seja feito a elespréprios.
Estas pessoas possuem exata nogao de dever social, consistente em uma
conduta emoldurada na ética e no respeito aos direitos alheios. Por seu
turno, a repreensao contida na norma legal tem como pressuposto conduzir
as pessoas a uma compreensdo dos fundamentos que regem o equilibrio

113DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 5: Direito de Familia. 242 ed.
Reformulada. S&do Paulo: Saraiva, 2009.

14DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 16. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002.
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social. Por isso, a lei possui um sentido triplice: reparar, punir e educar.116

Vejamos agora, portanto, particularmente os conceitos de cada uma das
funcbes da responsabilidade civil, entendendo-se seus fundamentos e sua
importdncia no ordenamento juridico patrio, como também para o estudo da

possibilidade de reparacéo pelo abandono afetivo.t’

Em uma primeira abordagem, a responsabilidade civil possui fungdo de
educar a sociedade, sendo essa sua fungao social. Essa funcionalidade permite a
priori demonstrar a possiveis futuros infratores que atitudes semelhantes cometidas
nao serédo toleradas, onde a jurisprudéncia acentua através de julgados semelhantes

0s prejuizos e sangdes que podem vir a serem aplicadas pelo descumprimento.t'®

Dessa forma, observamos que existe a desmotivagcdo no cometimento de
condutas ilicitas lesivas a outrem, vindo a ser demonstrado através de julgados e do
conhecimento publico das san¢des, que certamente resguardam eventuais casos

semelhantes.119

Pode ser observada através de alguns julgados a intencionalidade dessa
funcdo implicita na responsabilidade civil, como veremos na jurisprudéncia que se
segue acerca da violagdo aos direitos do consumidor, que normalmente ocorrem em

nosso cotidiano:

CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. EMPRESA TELEFONICA.
RETARDAMENTO NA ENTREGA DE PRODUTOS POR PRAZO ALEM DO
RAZOAVEL. REITERADAS RECLAMAGCOES. RECEBIMENTO DA
MERCADORIA COM A INTERVENCAO DO PROCON. DANO MORAL
CONFIGURADO. FUNGAO SOCIAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL.
CONDENAGCAO EM VERBA DE CARATER PUNITIVO. ENTIDADE
BENEFICENTE. JULGAMENTO EXTRA PETITA. 1 - O RETARDAMENTO,
POR MAIS DE DOIS MESES, NA ENTREGA DE PRODUTOS
ADQUIRIDOS PELO CONSUMIDOR, VIA INTERNET, JUNTO A EMPRESA
TELEFONICA, CAUSA DANO MORAL, VISTO QUE O DISSABOR
EXPERIMENTADO ULTRAPASSA O MERO DESCONTENTAMENTO
DECORRENTE DAS LIDES COTIDIANAS, MAXIME QUANDO O
CONSUMIDOR FORMULOU DIVERSAS RECLAMAGCOES E SOMENTE

116 REIS, Cleyton. Apud Stolze. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sao Paulo.
Saraiva,2012.p.60.
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119 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
Volume: 4. 2008,p.68.



RECEBEU A MERCADORIA COM A INTERVENGCAO DO PROCON. 2 - E
NULA A PARTE DA SENTENCA QUE FIXA, SEM HAVER PEDIDO PARA
TANTO, VERBA DE CARATER PUNITIVO A SER PAGA A DETERMINADA
INSTITUIGAO FILANTROPICA, TENDO EM VISTA O QUE DISPOE O
ARTIGO 460, DO CPC, CONFIGURANDO, DESTARTE, JULGAMENTO
EXTRA PETITA. (GRIFO NOSSO0)*%°

Outra fungcdo da responsabilidade civil vem no sentido de compensar o
lesionado pelos prejuizos que |he foram causados, ou seja, € a fungao
compensatoria. Como ja dito, existe a ideia no Direito Civil de se resguardar o status
quo ante da vitima, sendo este a estipulagdo compensatoria de mesma proporgao
do dano, assegurando ao prejudicado o restabelecimento de sua situagao
antecedente ao ato cometido pelo agente, ndo podendo haver enriquecimento ilicito

e desproporcional. %1

Finalmente, porém ndo menos importante, existe a fungao punitiva que
objetiva impedir o agente de repetir suas ag¢des, demonstrando que aquela atitude é
reprovavel ndo compensando pratica-las. Assim como pode ser analisado em outro
julgado acerca do assunto, onde a decisdo pela condenacédo a titulo de danos

morais é fundamentada pela fungéo punitiva, vejamos:

TELEFONIA. SERVICO NAO CONTRATADO E COBRANCAS
POSTERIORES AO CANCELAMENTO. COBRANCAS INDEVIDAS. NAO
CONFIGURADA A INERCIA DO CONSUMIDOR FRENTE AS
COBRANCAS EFETUADAS. RESTITUICAO, EM DOBRO, DOS
VALORES INDEVIDAMENTE PAGOS. DANOS MORAIS PASSIVEIS DE
INDENIZACAO. ATENDIMENTO AS FUNGCOES PUNITIVA E
DISSUASORIA. LIMITACAO DA MULTA COERCITIVA APLICADA
QUANDO DA PROLACAO DA SENTENCA. QUANTUM INDENIZATORIO
REDUZIDO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (GRIFO NOSS0)!2?

2.4 Elementos da Responsabilidade Civil

Neste topico, serdo analisados os elementos da responsabilidade civil, visto

que, conhece-los €& essencial ao entendimento da conduta humana e da

120 TJ-DF - ACJ: 20050310076885 DF, Relator: SANDOVAL OLIVEIRA, Data de Julgamento:
23/08/2005, Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do D.F., Data de
Publicagao: DJU 27/09/2005 Pag. : 226.
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Atlas, 2010.p.85.

122 TJ-RS - Recurso Civel: 71002938710 RS, Relator: Vivian Cristina Angonese Spengler, Data de
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07/10/2011.



possibilidade em haver indenizacdo em cada caso concreto.

Dentro desse aspecto e diante do fato dos direitos estarem se evidenciando
cada vez mais nos tempos modernos, onde através dos meios de comunicagao e da
facilidade de acesso as midias sociais, as agdes indenizatorias tomaram grande
porte nas agdes do judiciario, sendo necessario entender seus pressupostos

legais. 1?3

O art.186 do Cddigo Civil esclarece que: “Art. 186 CC: Aquele que, por agéao
ou omissao voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.124

Sendo assim, apesar de ser extremamente dificil quantificar e especificar
todos os elementos da responsabilidade civil, o Cédigo Civil no referido artigo serviu
como uma das bases a fim de classificar alguns desses elementos, que também séo

citados pela maioria dos doutrinadores.?®

Deste modo, colocando sobre andlise o artigo 186 do Codigo Civil, percebe-
se que o primeiro elemento a surgir € a conduta, sendo ela comissiva ou omissiva.
Diante dessa diretriz, percebe-se que diante da conduta humana, independente de
culpa ou dolo, na acdo ou omissdo, ja estaria configurada a pretensao

indenizatoria.126

Cabe destacar que, esse aspecto da responsabilidade civil ndo € unanime
dentre os doutrinadores, ao ponto de que alguns ndo estabelecem a principio o que

esté redigido na legislacao do novo Cadigo Civil.

Vejamos o que pondera Pablo Stolze acerca da conduta:

O ndcleo fundamental, portanto, da nogado de conduta humana é a
voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de escolha do agente
imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que
faz.127

123STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civi, 10 ed. Sao Paulo.
Saraiva,2012.p.75.

124 BRASIL. Decreto-lei N°10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.

125 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2010.p.91.

126 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2010.p.97.
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Nesse sentido, o doutrinador expde como pensamento que a conduta
humana deva ser voluntéria e de escolha consciente, para que assim seja passivel
de responsabilizacdo de seus atos, o que de acordo com o artigo 928 do novo
Cadigo Civil, ndo assegura fundamentos, a luz da possibilidade de haver pretensao

de indenizar dos incapazes, conforme a redacao do artigo:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas
por ele responsaveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem
de meios suficientes.

Paragrafo Unico. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario 0 incapaz ou as pessoas
gue dele dependem.128

Percebe-se que tanto as doutrinas como a jurisprudéncia divergem acerca
dos elementos da responsabilidade civil, em se tratando de sua interpretacdo e
subjetividade, deixando claro mais uma vez a essencialidade da avaliacdo de cada
caso especifico quando o assunto for reparacéo de danos.'?°

Para tanto, serdo analisados os elementos mais discutidos acerca da
responsabilidade civil nos tépicos que seguem, entendendo-se também os fatores
que levam nossa legislagdo a nao caracterizar a culpa como sendo peca

determinante na responsabilidade civil.13°

2.4.1 A Conduta

Inicialmente, a conduta configura-se por ser a exteriorizagdo da vontade do
homem, sendo assim seu livre arbitrio em suas decisdes e escolhas. Entretanto,
apesar de estarem todos os seres humanos dotados de escolhas préprias, é
evidente que as consequéncias dessas decisdes, quando causadoras de danos a

outrem se constituirdo em ressarcimentos.131

Diante desse aspecto, fica demonstrado que a conduta humana,

128BRASIL. Decreto-lei N°10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.

129DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 19 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. VII.p.68.

130STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sao Paulo.
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131 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 19 ed. Sado
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independente de se configurar como agado ou omisséo, sendo consciente ou néo,
estara sujeita a reparacdo dos danos que virem a ser causados por intermédio
dessas acgdes, quando estas forem licitas e reprovaveis perante nosso

ordenamento.132

Fica importante destacar, portanto, que a conduta humana possui importante
papel juridico, visto que, a norma juridica preza pela protecdo de um bem
juridicamente tutelado, devendo assegurar a reparagao quando violada por qualquer

conduta humana.133

Como ja dito, o conceito do elemento da conduta humana gera divergéncias
doutrinarias, visto que alguns esclarecem a observancia apenas da conduta
voluntaria e consciente como geradora de pretensao indenizatéria, enquanto outros
avaliam que se o dano foi causado por qualquer conduta humana, ele sera passivel

de reparacgéo, estando previsto em nosso ordenamento juridico.34

Partindo-se agora de outro aspecto acerca a conduta humana, ela pode ser
caracterizada em dois tipos, podendo o ofensor agir com dolo ou culpa. O dolo, por
sua vez, representa a intencionalidade do agente em causar prejuizos a outrem, ja a
culpa, como ja abordada, representa o risco inerente a alguma atividade ou escolha

que, quando gerar prejuizos, também podera dar ensejo a reparagdo.'3®

Ha de se destacar que ndo € simples quantificar a qualidade da conduta do
agente, mesmo sendo culposa, afere-se que é importante observar-se se a conduta
€ reprovavel dentro dos padrées de uma pessoa normal, ou se € claramente

reprovavel, deixando o elemento da conduta, por si sé, subjetivo em sua analise.'36

Sendo assim, nao basta, entretanto, apenas a observancia da conduta ilicita
ou reprovavel do agente para que a reparagao seja devida, em um aspecto mais

abrangente, veremos o conceito de outro elemento, o nexo causal.
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133 STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sao Paulo.
Saraiva,2012.p.79.

134 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2010.p.91.

135 PEREIRA,Caio Mario da Silva. Apud Stolze, Novo curso de direito civil, responsabilidade civil,
10 ed. Sao Paulo. Saraiva,2012.p.81.

136 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 19 ed. Sado
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2.4.2 Nexo de Causalidade

Apos compreender sobre a conduta humana na responsabilidade civil, se faz
necessario abordar o elemento do nexo causal. A luz da legislacdo acerca desse
elemento, sabe-se que nao é suficiente a comprovacao da conduta ilicita reprovavel
do agente para ser convertida em indenizacdo compensatéria, como se faz
imprescindivel avaliar se aquela conduta ilicita foi causa da consequéncia

alegada.®’

Dessa forma, pode-se afirmar que nos casos onde nao exista uma conexao
coerente entre o nexo causal e o dano avaliado, ndo haveria em tese propositura
indenizatéria. Nesse aspecto, o nexo causal é sustentado através de teorias que

objetivam demonstrar sua interagdo ao caso concreto, sendo elas: 3
A) Teoria da Equivaléncia de Condigoes;
B) Teoria da Causalidade Adequada;

A primeira teoria, a da equivaléncia de condigbes, é de certa forma explicada
por si sO. Ela conceitua que todos aqueles antecedentes que tiveram causa e efeito
sobre o resultado do dano, serdo equivalentes entre si, ou seja, aquelas agdes que
possuirem relagdo com o resultado, serdo igualmente avaliadas a luz do

ordenamento. 139

Nesse sentido, o autor DE PAGE estabelece que:

Em sua esséncia, sustenta que, em havendo culpa, todas as ‘condi¢bes’ de
um dano sao ‘equivalentes’, isto é, todos os elementos que, ‘de uma certa
maneira concorreram para a sua realizagédo, consideram-se como ‘causas’,
sem a necessidade de determinar, no encadeamento dos fatos que
antecederam o evento danoso, qual deles pode ser apontado como sendo o
que de modo imediato provocou a efetivagao do prejuizo.40

I37CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2010.p.112.

138STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sao Paulo.
Saraiva,2012.p.150.

139STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sao Paulo.
Saraiva,2012.p.152.

140DE PAGE apud STOLZE, Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sdo Paulo.
Saraiva,2012.p.152.



Ja a segunda teoria, € extremamente subjetiva em seu aspecto principal, a
causalidade adequada veio a partir da ideia de Von Kries, determinando que as
causas de um efeito, além de estarem equivalentes, para que gerem efeitos na
responsabilidade civil, necessariamente devem ter sido produzidas sabendo-se da
previsibilidade do dano.1#!

Sendo assim, sua analise se torna complicada, ja que como exposto, a
avaliagao do juiz deve ser levada em conformidade com o pensamento de cidadao
“‘normal”, ou seja, ele deve avaliar se aquela conduta foi negligenciada por ser de
certo modo prevista por qualquer pessoa comum.

Nesse sentido, o Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,

nas palavras do Desembargador Antunes Varela, esclarece:

Se alguém retém ilicitamente uma pessoa que se apressava para tomar
certo avido, e teve, afinal, de pegar outro, que caiu e provocou a. Morte de
todos os passageiros, enquanto o primeiro chegou sem incidente ao
aeroporto de destino, ndo se podera considerar a retengao ilicita do
individuo como causa (juridica) do dano ocorrido, porque, em abstrato, ndo
era adequada a produzir tal efeito, embora se possa asseverar.

Que este (nas condigbes em que se verificou) ndo se teria dado se nao fora
o ilicito. A ideia fundamental da doutrina € a de que s6 ha uma relagao de
causalidade adequada entre o fato e o dano quando o ato ilicito praticado
pelo agente seja de molde a provocar o dano sofrido pela vitima, segundo o
curso normal das coisas e a experiéncia comum da vida.142

Pelo entendimento apresentado pelo Desembargador em seu caso
hipotético, a conduta tera nexo causal se for entendida como explicitamente

conhecivel anteriormente ao dano.

Para melhor se compreender acerca da teoria, a jurisprudéncia apresenta
um caso ja concretizado e de entendimento unificado, como exemplo o caso que se

segue:

APELACAO CIVEL - ACIDENTE DE TRANSITO - FATO DE TERCEIRO -
INAFASTABILIDADE DA RESPONSABILIDADE DO CAUSADOR DIRETO
DO DANO - TEORIA DO NEXO DE CAUSALIDADE ADEQUADA - DISPUTA
DE "RACHA" - PRESENGCA DE ALCOOL NO SANGUE DO CONDUTOR -
CABIMENTO DE INDENIZACAO PATRIMONIAL E MORAL - NEXO
CAUSAL PRESENTE - PENSAO MENSAL DEVIDA - REDUCAO LABORAL
DA VITIMA NOTORIA - RECURSO DESPROVIDO. "Motoristas que, em
disputa de corrida (‘racha') na via publica, vem a provocar acidente com
terceiro veiculo que nela trafegue, sdo co-responsaveis solidarios pela

141 DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 5: Direito de Familia. 242 ed.
Reformulada. Sédo Paulo: Saraiva, 2009.p.136.

142 ANTUNES VARELA apud STOLZE. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed.
Sao Paulo. Saraiva,2012, p. 154.



reparacao do dano que vierem a causar, ainda que apenas um deles seja o
seu causador direto" (Des. Gaspar Rubik).143

Percebe-se, portanto, que no caso em tela, os agentes causadores do dano
estariam trafegando em disputa de “racha” em via publica, vindo a colidir com
veiculo de terceiro, ficando caracterizado o nexo de causalidade adequada, ja que
se entende perante a jurisprudéncia que o resultado era previsivel a luz de qualquer

cidadao.

2.4.3 O Dano

O dano é conceituado como a subtracdo ou diminuicdo de um bem
juridicamente tutelado, sendo ele moral ou material, ao ponto de ser este um
elemento decisivo na analise se ha ou nao responsabilidade civil. Nesse sentido, &
preciso avaliar que nao existindo algum dano verificado, ndo ha que se falar em

indenizagao, ja que, ndo existiriam pressupostos a recorréncia ao judiciario.*

A principio, a grande maioria das demandas oferecidas em raz&do da
reparagao indenizatoria necessita demonstrar o prejuizo causado, entretanto,
existem na responsabilidade civil contratual situagbes onde isso n&o ocorre, mas
esse caso especifico ndo sera abordado, ja que nao possui relevancia para a

presente pesquisa.iss

Por sua vez, o pagamento indenizatério prioriza a compensagdo ou
ressarcimento pelos danos causados, avaliando-se sempre o status quo ante do
prejudicado e o atual, delimitando-se assim a magnitude do prejuizo. Para que exista
0 pagamento indenizatdrio, também se faz necessaria a violagdo a algum interesse
juridico tutelado, sendo patrimonial ou moral, assim como se deve avaliar se

realmente ocorreu algum prejuizo, ficando normalmente como 6nus probatério do

143 TJ-SC - AC: 257970 SC 2004.025797-0, Relator: Sérgio lzidoro Heil, Data de Julgamento:
20/04/2006, Terceira Camara de Direito Civil.

144 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 19 ed. Sado
Paulo: Saraiva, 2005. VIl.p.146.

145 BRASIL. Decreto-lei N°10.406, de 10 de janeiro de 2002.



prejudicado.14®

O dano esta dividido em dois tipos. O patrimonial, aquele que possibilita a
avaliagcao pecuniaria, ou seja, pode avaliar a quantia que foi prejudicada, podendo
ser ressarcido tanto pela reconstituicdo do bem como também no pagamento do
valor semelhante avaliado no bem, isso tudo a partir de uma avaliagcéo pericial do

juizo. 147

Ja o outro dano a ser analisado, o dano moral, sera foco da abordagem do

proximo tépico, vejamos.

2.4.4 O Dano Moral

A principio, € importante ressaltar que a indenizagdo por danos morais vem
sendo na ultima década, motivo de grande movimentacdo das causas no judiciario.
O dano moral, a partir da nova conceituagao do novo Caodigo Civil de 2002, passou a
ser tratado como forma legalmente expressa em lei acerca de titulos

indenizatorios.148

Para titulo de danos morais, o Cdodigo foi atualizado, demarcando agora em
seu artigo 186 o que se segue: Art. 186. “Aquele que, por agcdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

que exclusivamente moral, comete ato ilicito”14°

Os danos morais, por sua vez, decorrem dos direitos relativos a
personalidade, ou seja, a principio ndo poderiam ser quantificados, entretanto, a
partir do novo entendimento os danos morais sdo reparados a fins compensatorios,
ficando demonstrado e assegurada a pretensdo compensatéria na propria Carta

Magna, precisamente em seu artigo 5°, incisos V e X, vejamos:

Art. 5°: Todos sao iguais perante a lei, sem distingdes de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos seguintes termos:

146 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.p.78.
147DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.p.78.

148 BRASIL. Decreto-lei N°10.406, de 10 de janeiro de 2002.

149STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sao Paulo.
Saraiva,2012.p.90.



V: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizag&o por dano material, moral ou a imagem;

X: s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.150

A chegada da Sumula 387 do STJ reconheceu a existéncia das indenizacdes
aos danos estéticos e danos morais originados do mesmo fato, em razdo da d6bvia
existéncia de dupla lesdo ao patriménio corpéreo ou moral, como podemos ver na

jurisprudéncia a seguir:

ACIDENTE DE TRANSITO - COLISAO FRONTAL -VITIMA FATAL -
DEFEITOS FiSICOS - CULPA PRESUMIDA DAQUELE QUE INVADE A
PISTA CONTRARIA POR SER PREVISIVEL A VINDA DE OUTRO
VEICULO - DANO MATERIAL E MORAL INDENIZAVEL - DANO FiSICO
CUMULADO COM O DANO MORAL - POSSIBILIDADE - INCIDENCIA DA
SUMULA 387 DO STJ - MAJORACAO OU REDUCAO DA VERBA
INDENIZATORIA POR DANO MORAL NAO DETERMINADA - DANO
MATERIAL - ORDEM DE INCLUSAO DE OUTRAS DESPESAS
COMPROVADAS -SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA APENAS
PARA ESSE FIM. Apelagdes dos corréus e da litisdenunciada improvidas e
do autor parcialmente provida, nos termos do acérdao.?s!

Portanto, estipula-se a monetarizagdo do dano moral em virtude da
gravidade das consequéncias trazidas a pessoa prejudicada, servindo como meio
compensatorio, ja que os direitos da personalidade na normalidade ndo podem ser

resgatados ou voltarem ao status quo ante.*>?

Nesse sentido, o dano se afirma indispensavel a responsabilidade civil, visto
que, ele configura a causa do efeito de indenizar, pois ndo havendo o dano nao
existira qualquer consequéncia indenizatéria ao agente, ja que suas agbes nao

caracterizam, por conseguinte, aferimento ao bem juridico tutelado.152

2.5 Classificagoes da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil, em seu fundamento, pode ser apresentada como

150 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 03 de julho de 2017.
151 Sumula 387, Superior Tribunal de Justi¢ca,STJ./ TJ-SP - APL: 9093306262007826 SP 9093306-
26.2007.8.26.0000, Relator: Cristina Zucchi, Data de Julgamento: 04/07/2011, 342 Camara de Direito
Privado, Data de Publicagao: 07/07/2011)
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subjetiva ou objetiva. A responsabilidade civil subjetiva é em razdo de um dano
gerado em fungéo de ato culposo ou danoso, independente de agdo ou omissao do

agente causador, sendo necessaria a comprovacgao da culpa ou dolo. 154

A culpa, pela dinamica de apresentar parte do ordenamento civil, ocorre
quando o infrator atuar com negligéncia ou imprudéncia, como esclarece a lei em
seu artigo 186 do Novo Cadigo Civil de 2002: “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”>°

Entretanto, antes de se avaliar acerca da responsabilidade objetiva, vejamos
um breve esclarecimento acerca de seu surgimento. A responsabilidade civil
objetiva surge como necessidade a partir de uma época de modernizagao dos meios
comerciais e industriais durante a Revolugao Industrial durante o século XIX, se

tornando dificil qualificar a culpa ou dolo em todas as situacdes que ocorriam.1°6

Desta feita, sem haver a necessidade de comprovacao de culpa ou dolo,
passa a surgir a responsabilidade objetiva, onde basta apenas a relacdo de
causalidade entre a conduta do agente e o dano sofrido para que esteja

caracterizado o dever de indenizar.1*’

Dessa forma, para a responsabilidade civil objetiva, certas vezes a culpa ja
esta presumida, ou até mesmo nao se faz necessaria para existir a indenizacéao,

assim como conceitua Carlos Roberto Gongalves:

Quando a culpa é presumida, inverte-se o 6nus da prova. O autor da agao
s6 precisa provar a agao ou omissao e o dano resultante da conduta do réu,
porque sua culpa ja é presumida.'>8

Nesse sentido, a responsabilidade civil objetivo se fundamenta na teoria do
risco, onde independentemente da culpa na conduta do agente, devera este reparar

pelos danos sofridos aquele, competindo ao artigo 927 do novo Cddigo Civil ilustra-

154 STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, responsabilidade civil, 10 ed. Sao Paulo.
Saraiva,2012.p.60.

155 BRASIL. Decreto-lei N°10.406, de 10 de janeiro de 2002.

156 RODRIGUES. Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4.ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p.04.

157 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,
2010.p.35.

158 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacao 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.1°

Por fim, resta observar que a responsabilidade que rege em sua prioridade
as relagbes familiares no Direito de Familia brasileiro, € a responsabilidade
subjetiva, ja que, a priori essas lides ndo podem ser resolvidas simplesmente pelo
nexo causal, devendo-se aferir toda a acédo do agente em sua particularidade, bem

como sua culpa ou dolo.160

Portanto, apdés a reflexdo acerca da responsabilidade civil e de seu
desenvolvimento junto as novas relagbes cotidianas, sempre em finalidade de
amenizar acobes ilicitas e condutas lesivas a outrem, por possibilitar quando

cumpridos os requisitos, o pagamento de indenizag&o a vitima.'6?

De acordo com nossa legislagéo vigente e a operagdo dos conceitos que
regem as normas de conduta e a equiparagado das normas para todos os cidadaos, o
genitor que comete ato ilicito passivel de pagamento indenizatério por dano moral,
assim como qualquer outro membro da familia que cometesse o mesmo ato ilicito,

necessariamente deveria sofrer as mesmas consequéncias deste.16?

Porém, o tépico que segue trata de uma situacédo especifica, porém com
suas particularidades em cada caso concreto, onde um genitor que deixa de

fornecer afeto ao seu filho possa estar passivel de reparacédo por danos morais.

Assim, o proximo capitulo da pesquisa busca avaliar se a inobservancia de
alguns deveres paternos poderiam resultar danos a personalidade do menor
prejudicado, ou seja, serdo analisados aspectos de extrema divergéncia dentre os

tribunais.

159 BRASIL. Decreto-lei N°10.406, de 10 de janeiro de 2002.

160 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009.p.71.

161 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. Sao Paulo. Revistas dos tribunais,
2007.p.87.

162 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009.p.91.



3. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS GENITORES POR ABANDONO AFETIVO

Inicialmente, para que o tema principal deste trabalho seja abordado se faz
necessario voltar o foco para outro aspecto relacionado, que diz respeito aos direitos
resguardados na Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil, porém sem nos
esquecermos do contexto veridico e histérico a que nos deparamos hoje em nossa
sociedade e em seus habitos e costumes, que por sua vez se encontram cada vez

mais flexiveis e diversificados em comparagao aos antigos costumes.'63

Dentro desse aspecto, hoje nos deparamos cada vez mais com genitores
separados matrimonialmente ou até mesmo casos em que nunca chegaram a se
casar, resultado de uma gravidez nao planejada advinda de uma relagdo meramente
sexual de pessoas que nao conviveram em unido estavel. Dessa forma, grande
parte dessas gestagbes resulta futuramente em pais que apenas prestam sua
obrigacao financeira, ao acreditarem que somente este seria seu papel parental.1%4

A defasagem do afeto parental nessas relagdes, provenientes de causas
diversas e com resultados diversos levam certas vezes a traumas e danos que
possam prejudicar permanentemente no crescimento emocional, profissional e como
cidadao relacionavel. Dessas relagdbes mal sucedidas surgem adverténcias ja
expressas no direito de familia para punir de certa forma os genitores que néao
cumpriram com seu papel afetivo.165

Existe também, outro entendimento ja analisado e levado em consideragao
hoje pelos tribunais que julgam os casos de abandono afetivo parental, que diz
respeito ao conceito de que apenas a ligagdo sanguinea n&o garante o surgimento
do afeto e do amor, mas sim uma convivéncia saudavel que se constréi como o

tempo e com as experiéncias vividas entre eles.166

Ha, portanto, a conclusdo de que o abandono afetivo pode ser manifestado

nao somente quando o responsavel se ausenta fisicamente, como também pode se

163 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 4. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. V.6,
p. 374.

164 TARDELLI e outro. Carla Moradei e Leandro Souto da Silva. Artigo: O que tem mais valor:
afeto ou sangue?

165 ANDRADE. Milene Marins de Andrade. Artigo: O afeto na relagdao parental visto como
obrigacao civil.

166 TARDELLI e outro. Carla Moradei e Leandro Souto da Silva. Artigo: O que tem mais valor:
afeto ou sangue?



manifestar em casos onde ha a coabitacdo entre eles, porém nio existe qualquer
tipo de afeto ou convivéncia saudavel a ponto de poder também estar causando um

dano a alguém.1’

Ademais, o aumento progressivo e comum de casos de abandono afetivo
acabou dando espago para as pessoas que buscavam algum tipo de reparacgao,
fundamentadas nos principios da dignidade da pessoa humana, da paternidade
responsavel e da afetividade. Forgando o conteudo civilista e a responsabilidade
reparatéria a se adaptarem e buscarem maior aprofundamento acerca dos conflitos

entre a afetividade e a possibilidade de reparacao dos danos.168

3.1 Deveres dos Genitores na Formagao dos Filhos

Sabe-se que, até alguns anos atras a guarda dos filhos era unicamente
materna ja que por fatores histéricos cabia ao pai somente outras responsabilidades
para com sua casa e familia, fato este que os deixava incapacitados ou
inexperientes com o papel de zelo entre outras obrigagées que cabiam unicamente a
mulher, ou seja, havendo assim uma evolugdo no conceito de familia, que hoje

passa a envolver mais afetividade entre seus membros.16°

Desta feita, a prépria lei ditava que a guarda seria unicamente da mulher,
porém houve recentemente uma profunda alteragcdo quanto aos deveres parentais,
sendo essas atualizagdes ndo somente previstas em novas leis, mas também
porque vieram harmonizadas com profundas mudancas pelo que a prépria
sociedade vem tendo em relagdo aos nucleos familiares e a necessidade de os pais
também aprenderem a desempenhar outras funcbes assim como as maes,

elementos que discorreremos mais adiante.1’°

Esse contexto de modificagdes baseia-se em principios constitucionais, mas

principalmente no ambito da afetividade, bem como ja falamos ela é vista de

167 FARIAS, Cristiano Chaves de e outro. Curso de Direito Civil — vol. 06. Salvador: Juspodvim,
2013. P. 72/73
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fundamental importéncia para a formagéo e crescimento do individuo. Estes direitos
previstos dizem respeito quanto a importdncia da integridade psiquica, ao
desenvolvimento da personalidade e também da constru¢do moral do individuo,

sendo eles adquiridos ou repassados dentro de uma relagao afetiva.’*

Sendo assim, através dos principios da paternidade responsavel, da
afetividade, da dignidade da pessoa humana entre outros que também acentuam
quanto ao assunto abordado, entendemos que os pais por sua vez devem criar,
assistir e educar seus filhos, competindo a ambos esses deveres que hoje
ultrapassam a esfera apenas material, que deve estar harmonizada com a moral e

afetiva.l7?

Entretanto, devemos observar que existe uma divergéncia quanto ao
conceito de “criar” os filhos, levantando a questdo do que seria exatamente este
termo. O dever de criar os filhos vai mais além do simples fato de habitarem o
mesmo teto, nos trazendo assim a ideia do afeto, do amor e de convivéncia, como

observamos no que leciona Maria Berenice Dias:

O conceito atual de familia, centrada no afeto como elemento agregador,
exige dos pais o dever de criar e educar seus filhos sem lhes omitir o
carinho necessario para a formacdo plena de sua personalidade, como
atribuicdo do exercicio do poder familiar. A grande evolugdo das ciéncias
que estudam o psiquismo humano veio a escancarar a decisiva influéncia
do contexto familiar para o desenvolvimento sadio das pessoas em
formagdo. Ndo se podendo mais ignorar essa realidade, passou-se a falar
em paternidade responsavel.1”3

Dessa forma, vemos que ndo €& por somente suprir as necessidades
econdmicas dos filhos ou por simplesmente dividirem o mesmo teto que os genitores
ou responsaveis estariam por si sé cumprindo todas as suas obrigagdes e deveres
da paternidade, visto que, o afeto e o amor necessitam de um bom convivio e do

acompanhamento durante o crescimento e amadurecimento da crianga ou

171 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo:
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adolescente.17

O afeto por sua vez, também é visto e ja conceituados por diversos
doutrinadores como elemento de suma importancia para o desenvolvimento
saudavel, apesar de nao ser expressamente requerido no Codigo Civil como dever

paterno. Observa-se do artigo 1634 do Cddigo Civil de 2002 que:'™

Art. 1634: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: I-
Dirigir-lhes a criagdo e a educacéo; Il- Té-los em sua companhia e guarda;
llI- Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV- Nomear-
Ihes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo
Ihe sobrevier, ou sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; V-
Representar-lhes, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos esta idade, nos atos em que forem parte, suprindo-lhes
consentimento; VI- Reclama-los de quem ilegalmente os detenha; VII- Exigir
que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigcos préprios de sua idade e
condicéo.

Assim sendo, para que fossem mantidas essas caracteristicas necessarias
ao desenvolvimento saudavel, nosso ordenamento juridico se modernizou em
harmonia as variadas espécies de nucleos familiares com que podemos nos deparar
nessa década moderna, visto que, hoje 0 numero de casos onde os genitores nao
mais residem juntos é muito grande, existindo menos preconceito e mais aceitagao

quanto aos divorcios e novos relacionamentos.17®

3.2.1 A Guarda

Ja vimos que normalmente cabem aos pais os poderes e deveres familiares,
de certo modo que os filhos consigam assim, prosperar na vida adulta com mais
bagagem emocional e menos traumas, resultado de uma convivéncia harmoniosa e

com participagdo conjunta de ambos os genitores.'’’

174KAROL, Aline. Abandono afetivo: valorizagao juridica do afeto nas relagées paterno-filiais.
Curitiba: Jurua, 2012.p.130.

175DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.p. 470.

178MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 52 ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense.
2013. p, 383.

7"MEIRA. Fernanda de Melo. A guarda e a convivéncia familiar como instrumentos veiculadores
de direitos fundamentais. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira
Leite(coords.). Manual de Direito das Familias e das Sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey:
Mandamentos, 2008.p. 281.



Destaca-se, entretanto, que nos casos onde nao mais exista a convivéncia
entre os genitores, advindas de divorcios ou outros motivos nem sempre
compreendidos, resultara dessa maneira em um tipo de guarda previsto em lei para
resguardar os direitos dos filhos, para que estes continuem gozando do convivio de

seus genitores.’®

Quanto a guarda, esse conceito ja existe desde legislagbes que hoje estao
ultrapassadas e ndo mais fazem parte de nosso ordenamento juridico, de modo que
veio se modelando as mudangas do mundo contemporaneo, onde a mulher nao
mais atende apenas as obriga¢cdes domésticas e de cria como também os homens
nao somente as obrigagdes financeiras, assim como, ndo mais somente o conjuge
inocente da dissolugdo conjugal sera hoje escolhido como unico guardido. Como
podemos ver no que leciona Maria Berenice Dias em mais um de seus artigos no

ambito do direito de familia:

As mudangas ocorridas no mundo contemporaneo levaram a inser¢ao das
mulheres no mercado de trabalho, o que permitiu ao homem descobrir as
delicias da paternidade. Também se surpreendeu ao ver que o envolvimento
com as lides domésticas ndo compromete sua virilidade.1"®

Desta feita, a partir da revogag¢ao de artigos do Cdédigo civil de 1922 que
disciplinava a respeito da guarda e com a influéncia também da Constituicao Federal
de 1988, que apareceu trazendo maior relevancia aos interesses do filho, o
paragrafo 1° do artigo 1583 do Cddigo Civil de 2002 descreve a guarda
compartilhada como: “a responsabilizagcdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder

familiar dos filhos comuns”.180

Sendo assim, a guarda compartilhada sera aplicada de acordo com o
previsto em lei, ou seja, quando n&o houver consenso entre o0s coOnjuges,
necessitando também para sua aplicagdo a aptiddo de ambos os cbénjuges a fim de

suprir aos interesses do menor, devendo proporcionar ambos aquilo que

178 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v.6. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.p.145.

179 DIAS, Maria Berenice. Artigo: Filho da Mae, 2010.

180 DIAS, Maria Berenice. Artigo: Guarda Compartilhada, uma novidade bem-vinda!, 2010.



individualmente for atribuido a cada um dos genitores.*8?

Portanto, percebe-se que a mesma veio para trazer o equilibrio entre os pais
nos deveres e direitos familiares na criacdo de seus filhos, quando por sua vez nao
houver acordo entre eles e nem cabido guarda unilateral. Sendo essa, o tipo de
guarda que ocorre para preservar o interesse maior, hora o dos filhos, nos casos
onde apenas um dos genitores obtiver condi¢des de zelar pelos interesses do filho,
de modo que o cbnjuge que nao a detenha devera supervisionar os interesses do

menor.182

3.2.2 Regulamentagéo do Direito de Visita

O direito de visita em nosso ordenamento juridico nada mais € do que a
permissdo concedida ao genitor ndo guardido, servindo como um meio de
compensar a guarda exclusiva. Essa permissdo ou consenso dependera do que for
determinado pelo juiz ou simplesmente acordado entre as partes, lembrando-se
mais uma vez que deve haver o cuidado para que os interesses paternos e as

limitagbes excessivas ndo se sobreponham sobre os interesses do filho.183

Dessa forma, vemos que essa contrapartida € essencial para a tentativa de
permanéncia do convivio do filho com ambos os pais, visto que, mesmo fugindo da
normalidade das confusdes do divércio e de disputas dos ex-cénjuges, a separagao
destes ainda gera consequéncias que quase sempre sao inevitaveis, causadas pela

mudanca da rotina e do conceito de familia para aquela crianca.

Desta feita, entendemos que o regime de visitas € compreendido como o
meio pelo qual os pais se harmonizardo a fim de permanecer o filho em convivio e
companhia de quem nao ficar com sua guarda, como podemos observar no que dita
o artigo 1589 do Cddigo Civil: “O pai ou a mae, cuja guarda nao esteja os filhos,
podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro

cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e educacgao”.

181 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. Volume. 5. 29.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2014.

182 GONGALVES, C.R., Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia — Volume. 6. 8% Edigdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.p.155.

183 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p, 173.



Ha de destacar também, que o paragrafo unico do referido artigo dita ainda quanto
ao direito de visita que pode ser estendido a qualquer dos avés, quando isso for

relevante aos interesses dos filhos.184

Outro aspecto a ser abordado quanto ao direito de visita, € o foco principal
discutido quanto a esse assunto. Ainda que possamos falar que o direito de visita é
visto como um direito adquirido pelo cdnjuge ndo possuidor da guarda, ele também é
por sua vez uma obrigagdo dos pais quanto aos direitos dos filhos, devendo
preservar o afeto dentro do tempo possivel estabelecido, como elucida o artigo
1634, 1l do Cddigo Civil: “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: |I-

té-los em sua companhia e guarda”.18

Dentro desses aspectos, o direito de visita €, portanto, uma relagao
reciproca de direitos e deveres, observando-se que nao pode ser imposto quando
houver rejeicao por parte dos filhos e nem mesmo negado ao filho por parte de um
dos genitores quando n&o houver justificativa adequada para o descumprimento das

obrigacdes acordadas.'®®

Por fim, entendendo-se que o direito de visita € garantia do menor, estando
previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece também os
deveres familiares, vemos que, relacionado com o direito a convivéncia, outras
pessoas da familia que também possam fazer parte da relagdo familiar dos filhos

ndo podem ter seu convivio negado ou afastado do menor.1’

Quando negado esse direito a qualquer pessoa que o0 possa exercer, ou até
mesmo aquelas que objetivamente tenham influéncia positiva na vida do filho dos
cbnjuges, podendo assim, trazer prejuizos aos interesses do menor e a sua
estrutura emocional que esta em construgdo, podera dar ensejo a pretensao

indenizatoria.188

3.3 Abandono Afetivo

184 BRASIL. Decreto-lei N°10.406, de 10 de janeiro de 2002.

185 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p, 174. Cédigo Civil
brasileiro, 2002.

186 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p, 174.

187 BRITO, Leila Maria Torraca. Descumprimento de visitagao e a questido penal. Revista Brasileira
de Direito de Familia, Porto Alegre: n.8, p.25. 2001.

188 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p, 175.



Como ja vimos ao longo do que foi apresentado na presente pesquisa, o
processo de formagdo psicolégico e social de qualquer pessoa, é diretamente
dependente na grande maioria dos casos, da influéncia imposta pelos seus pais e
familiares ao longo do crescimento da crianga. Dificiimente se pode assumir que a
falta do afeto, ou seja, a negligéncia afetiva dos responsaveis perante seus filhos
ndo lhes afeta de alguma maneira, pois normalmente acabam gerando efeitos

negativos em suas vidas.'®®

Portanto, ao fato de que atualmente vivemos em uma sociedade onde o
numero de criangas que ndo possuem um nucleo familiar classico, onde um ou o
outro genitor ndo habita 0 mesmo lar por motivo de divorcio, ou até mesmo casos
em que nunca houve unido estavel entre eles €& crescente, a responsabilidade

parental ganhou espaco e tornou-se assunto polémico.%°

Desta feita analisamos que nesses casos, quando um dos genitores se
omite de seus deveres por vontade prépria e sem justa causa, caracteriza-se
descumprimento de diversos fundamentos do principio da afetividade e da dignidade
da pessoa humana. Sobre o prisma do direito, porém, juridicamente o afeto ndo se
objetiva apenas ao sentimento de amor, de modo que se tornou um dever dos pais
em relacdo aos filhos, como esclarece Paulo Lébo: “[...] a afetividade €& dever
imposto aos pais em relagédo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja

desamor ou desafeicdo entre eles”.19

O abando afetivo, no entanto, ocorre somente quando a conduta ou omissao
dos responsaveis estiver caracterizando ato ilicito por agao voluntaria do genitor, de
acordo com os principios e obrigagdes o0s quais discorremos previamente. Essas
situacbes poderdao ser diversas, devendo ser observadas suas peculiaridades e

distingbes, ja que cada caso tem a sua materialidade.%?

Dessa forma, para distinguirmos o que é ou ndo ato ilicito em casos

semelhantes, vejamos a situagdo seguinte: Um genitor ndo possuidor da guarda,

189 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009.p.309.

19 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009.p.311.
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192 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A Filiagdo que se Constréi: O Reconhecimento do Afeto
como Valor Juridico. Sdo Paulo: Meméria Juridica 2001 p.29.



residindo em localidade distante com boa situagdo financeira e tendo construido
uma familia com outro/a parceiro/a; tendo total convicgao da existéncia de seu filho e
mesmo assim nao se esforcando para manter qualquer vinculo afetivo a ele,
negligenciando suas obrigagdes, a nao ser a de arcar com os custos de vida da
crianga, nitidamente estaria cometendo ato ilicito conforme entendimento de

diversos doutrinadores.193

Por outro lado, em uma situagdo semelhante, porém, onde o genitor néo
possuidor da guarda reside em local distante, mas desconhece completamente da
existéncia daquela criangca e ndo exerceu sua paternidade durante a formagao da
crianga, nao poderiamos falar em ato ilicito, ja que sua omisséo nao foi proposital ou

consciente.194

Por fim, compreende-se que em nosso ordenamento juridico ndo ha
previsao legal expressa que afirme a obrigagdo dos pais em prestar afeto aos seus
filhos, porém, conforme analise dos principios ja abordados como também inumeros

dispositivos de lei, a questéo se faz presente e deve ser tratada com relevancia.'®®

Observam-se consequéncias severas nos casos onde um pai abandona
afetivamente seu filho, podendo encaminha-lo para uma vida adulta repleta traumas
e incertezas. Por diversas vezes, portanto, a vida adulta da crianca reflete toda a

caminhada da vida na infancia, como acentua Paulo Nader:

A vida na idade adulta e a formagao deste ser resultam de experiéncias
vividas ao longo da vida, mormente no ambiente familiar, especialmente na
infancia e adolescéncia (,,,) Se a crianga cresce em um ambiente sadio,
benquista por seus pais, cercada de atencdo, desenvolve naturalmente a
autoestima, componente psicolégico fundamental ao bom desempenho
escolar, ao futuro sucesso profissional e ao bom relacionamento com as
pessoas.1%

Sendo assim, percebemos que o afeto sobre o foco juridico ndo deve nem

pode ser visto apenas como um sentimento que sO6 deve existir por livre e

193 GOMIDE, Paula Inez. Pais presentes pais ausentes: regras e limites. Petropolis: Vozes,

2004.p.71.
194 GOMIDE, Paula Inez. Pais presentes pais ausentes: regras e limites. Petropolis: Vozes,
2004.p.71.
195 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,
2010.p.262.

19% NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,
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espontanea vontade, ja que, € previsivel sua importancia e incontestavel como dever
dos pais ja que a negligéncia afetiva é ou pode ser na grande maioria dos casos,

danosa para os filhos, ao momento que nos esclarece Ana Maria Lencarelli:

[...] a deficiéncia e a privagdo de cuidado afetuoso obstruem a coesao e a
estruturagcdo saudavel da mente de uma crianga ao longo do seu
desenvolvimento.19”

3.4 Responsabilidade Civil dos pais por Abandono Afetivo

Nesse topico da pesquisa, abordaremos a amplitude e os setores de
abrangéncia da caracterizacdo do dano moral nos casos de abandono afetivo e
como a nossa sociedade vém abordando esse assunto. Como ja visto a questado da
responsabilizagao pecuniaria ainda nao se faz resolvida, mesmo havendo percussao

tanto na jurisprudéncia como na doutrina.

O nosso Cédigo Civil em vigor ainda ndo estabelece junto a Constituigdo
Federal ou ao Estatuto da Crianga e do Adolescente a indenizagdo por danos morais
nos casos de abandono afetivo, onde apenas demonstram como pena pelo
descumprimento dos deveres paternos, sangdes ou até mesmo a suspensao do

poder familiar, o que fica demonstrado no artigo 1637 do Cadigo Civil de 2002.1%8

Entretanto, seguindo-se a linha de abordagem de diversos doutrinadores dos
referidos dispositivos como também a interpretacdo do artigo 226 da Constituicao
Federal, vemos que € cabivel expor o entendimento do principio da paternidade
responsavel como nado somente o dever dos pais de prestarem assisténcia

financeira aos filhos.1%

Grandes doutrinadores, além de pesquisas feitas no campo da psicologia
também denotam a falta dessa assisténcia como causa de consequéncias
irreparaveis e danos advindos de frustagdes ao longo de toda a vida, dando ensejo a
responsabilidade civil, como forma de bonificacdo e medida educativa pela parte

juridica desobedecida. Por outro lado também alimentam a respeito da peculiaridade

197 IENCARELLI, Ana Maria. Quem cuida ama — sobre a importancia do cuidado e do afeto no
desenvolvimento e na saude da crianga. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de
(Coords.). Cuidado e vulnerabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 166.

198 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009.p.322.

199 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. P.284.



de cada situagao e da necessidade de cautela e grande preocupacgéo para se tratar

o assunto de forma generalizada e onerosa.?%°

Percebe-se, portanto, que embora o assunto ainda causar divergéncias, ja é
necessario a construgao em nosso ordenamento de medidas e normas mais sélidas
quanto a ele. Por esses motivos e estando diante de algumas importantes decisées
jurisprudenciais, que abordaremos mais adiante, ja nos deparamos hoje com a
movimentagao do poder legislativo quanto ao assunto, visto que ja existem alguns

projetos de lei sobre o tema.

Dentre os mais importantes, existe o projeto de Lei do Senado n°® 700/ 2007,
tendo sido criado pelo Senador Marcelo Crivella. A proposta da modificacao é
diretamente ao estatuto da Criangca e do Adolescente (ECA), visando categorizar
como conduta ilicita toda agdo ou omissao dos genitores que desobedeca aos

direitos fundamentais presentes no estatuto, estando incluido o abandono moral.2%!

O referido projeto vem com intengdo de demonstrar a importancia do afeto e
das orientagdes paternais as criangas e adolescentes, como também para nortear
futuras decisdes, vencendo a atual divergéncia entre interpretagdes, dando mais

liberdade e seguranca juridica para a resolugdo de novos casos.?%?

Por fim, quanto ao projeto do Deputado Carlos Bezerra apresentado na
Camara dos Deputados em 2008 (LEI 4294/08), pretende-se a integragao do artigo
1632 do Cddigo Civil, acrescentando a ele o dispositivo que estabelece a
possibilidade de haver o pagamento por danos morais nos casos em que houver

abandono afetivo pelos pais.?°3

A presente proposta apresenta que a possibilidade de indenizacdo deve
existir, a fim de sanar os danos advindos de pais omissos ou que faltarem com seus
deveres paternos, visto que, independente de nao existir a obrigagdo em amar ou ter
afeto por outrem, deve haver a possiblidade do prejudicado em tentar reparar o dano

causado.?%4
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3.5 Jurisprudéncias Acerca do Tema nos Tribunais Superiores (STJ)

3.5.1 Apreciacdo do Recurso Especial 757411/MG 2005

Embora ainda ndo exista um repertério muito grande de casos julgados de
indenizagdes pleiteadas por abandono afetivo, jd que o assunto é relativamente
recente e certas vezes o prejudicado desconhece da possibilidade de buscar
reparagao ou até mesmo tem ressalvas ao fazé-la por motivos pessoais ligados a

problema emocionais.

No ano de 2004, no estado de Minas Gerais, foi ajuizado o primeiro caso e
decisao acerca do assunto tendo gerado repercussao. O caso tratou a situagao onde
o autor alegou que, no ano de 1987, quando este tinha seis anos de idade, seus pais
se divorciaram, visto que no mesmo ano nascera a filha de seu pai com sua

segunda esposa.?®

O filho, que é o autor da acéao, alegou que seu pai apesar de ter cumprido
com sua obrigacao alimenticia, ndo lhe prestou assisténcia moral e psiquica. Afirma
também que foi praticamente impossivel tentar aproximagao entre ele e a meia irma,
tendo ocorrido 0 mesmo com seu pai, a partir da alegagcao de terem sido falhas
qualquer tentativa de contato com o mesmo. Em suas alegacdes ele descreve que
seu pai teria deixado de comparecer em diversas ocasides importantes de sua vida,

como formaturas e festas.2%

Portanto, através das ag¢des e do aparente descaso do pai, Alexandre Batista
Fortes informou ter sofrido consequéncias marcantes em sua vida. Para ele, as
acdes e omissdes de seu genitor ao longo de sua infancia acarretaram em situagdes
humilhantes e de sofrimento, caracterizando conduta culposa. Por sua vez, esses
foram os motivos que levaram Alexandre em procurar reparagao perante o eximio

tribunal de Minas Gerais.2%”

Vejamos agora o que alegou o Genitor e recorrente na referida agédo. Vicente

25 STJ - REsp: 757411 MG 2005/0085464-3, Relator: Ministro FERNANDO GONCALVES, Data de
Julgamento: 29/11/2005, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacao: DJ 27/03/2006.
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Julgamento: 29/11/2005, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacao: DJ 27/03/2006.
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Julgamento: 29/11/2005, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacao: DJ 27/03/2006.



de Paulo Ferro de Oliveira, pai de Alexandre, afirmou ter tentado manter contato com
o filho ao inicio da separagéo, entretanto, tornou-se impossivel fazé-lo pelo fato de
caracterizar a culpa como sendo da mée, que teria agido de forma negativa e
insultuosa ao saber da agao do pai para reduzir a pensédo alimenticia, tentando

colocar o filho contra a irm4.208

Por fim em sua defesa, Paulo descreve que ficou complicado o convivio
perante as confusbes que surgiram como também teria iniciado diversas viagens
pelo Brasil e pelo exterior, residindo por fim na Africa do Sul. Informa que
independente da situacdo, apesar de nao ter comparecido a formatura do filho,
nunca deixou de demonstrar contentamento e incentivo por telefone. Pelos fatos

rebatidos o pai acredita ndo ter caracterizado ato ilicito.?%°

Passaremos agora a analise do posicionamento do Juiz de primeiro grau da
192 Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte, que julgou improcedente o pedido

demandado na inicial. Vejamos:

[...] ndo haver estabelecido o laudo psicologico exata correlagdo entre o
afastamento paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatologicos
pelo autor, ndo tendo detectado o expert sinais de comprometimento
psicologico ou qualquer sintomatologia associada a eventual malogro do
laco paterno filial (fls. 71). A par de tais conclusbes periciais resta
inequivoco que, nado obstante a relutdncia paterna em empreender
visitacdes ao filho afete-lhe negativamente o estado animico, tal
circunstancia ndo se afigura suficientemente penosa, a ponto de
comprometer-lhe o desempenho de atividades curriculares e profissionais,
estando o autor plenamente adaptado a companhia da mae e de sua
bisavé. De sua vez, indica o estudo social o sentimento de indignacéo do
autor ante o tentame paterno de redugdo do pensionamento alimenticio,
estando a refleti, tal quadro circunstancial, propdsito pecuniario
incompativel as motivagdes psiquicas noticiadas na Inicial (fls. 74). Por
outro lado, n&o se colhe do conjunto probatério descaso intencional do réu
para com a criagao, educagao e a formagao da personalidade do filho, de
molde a caracterizar o estado de abandono a que se refere o art. 395, Il, do
Cdd. Civil, a determinar, inclusive, a perda do patrio-poder. (...) Tais
elementos fatico-juridicos conduzem a ilacdo pela qual o tormento
experimentado pelo autor tem por nascedouro e vertedouro o traumatico
processo de separacédo judicial vivenciado por seus pais, inscrevendo-se o
sentimento de angustia dentre os consectarios de tal embate emocional,
donde inviavel inculpar-se exclusivamente o réu por todas as idiossincrasias
pessoais supervenientes ao crepusculo da paix&o.210
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Percebe-se que a decisdo de primeiro grau julgou a pretenséo indenizatéria
improcedente, principalmente baseada na alegagao da falta de nexo de causalidade
entre o afastamento do pai como causa dos danos e sintomas psicoldgicos

atestados pelo autor, em vista do laudo pericial ndo atestar a relagdo entre eles.?'!

A decisao também se fundou no fato da ndo observancia da intencionalidade
do genitor em descumprir com suas obrigagdes afetivas, o que prevé o artigo 186 do
Cddigo Civil, ndo caracterizando assim atitude ilicita. Como analisa o grande Carlos
Roberto Gongalves: “é a relacdo de causa e efeito entre a agdo ou omissdo do

agente que por seguinte, ocasiona o dano verificado.”?'?

Entretanto, o autor ainda inconformado interpés apelacdo sendo analisada
pela Sétima Camara Civel do Tribunal de algada de Minas Gerais. Na referida
apelacédo, a turma apresentou um entendimento diferente, avaliando que seria
cabivel a indenizagdo por danos morais no valor de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro
mil reais), com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana, ficando

configurada a conduta ilicita do pai ao gerar danos a dignidade de seu filho.?13

Porém, o caso nao parou por aqui. O recorrido Vicente, interpés Recurso
Especial perante o Tribunal Superior, fundamentado nas alega¢des de ndo haverem
indicios claros de ato ilicito cometido por ele. Usou também como base de sua
defesa o argumento de haver dificuldades em uma separagdo onde inclusive a
atividade profissional exercida por ele também dificultava o contato com os filhos,
sendo isto considerado fato normal da vida e ndo uma caracterizagao de dolo ou

culpa.?14

O entéo recurso especial demandado pelo genitor, apesar de ter sido provido
por maioria dos votos, nao foi unanime, a partir da falta de pressupostos, ja que nao
existiam ainda casos semelhantes na até entao jurisprudéncia da época, tendo sido

vencido o voto do Senhor Ministro Barros Monteiro, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. AGAO DE INDENIZACAO. DANO MORAL.
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ABANDONO AFETIVO. DESCUMPRIMENTO DE DEVERES PATERNOS.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE. OBICE DA SUMULA 07 DO STJ. COMPROVACAO DO
DANO EMOCIONAL E PSIQUICO SOFRIDO PELO FILHO. Pelo nao
conhecimento, e se conhecido, pelo ndo provimento.2!®

Dessa forma, podemos observar e afirmar que a decisdo que julgou
improcedente a pretensdo indenizatéria por danos morais, foi diretamente
fundamentada no pilar de que ndo ha como obrigar alguém a ter amor por outrem, o
que por sua vez nao pode vir a ser decisdo ou imposi¢ao judicial, como se destaca

do acérdao:

[...] como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a
manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria
alcangada com a indenizagao pleiteada.?1®

Ja no voto vencido, a fundamentagao ficou na interpretacdo da violagdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, como também se destacou a
argumentagao acerca da afetividade como elemento importante na composicéo e

harmonizacao das relagbes familiares na época atual.?!’

Por seguinte, contra a decisdo em destaque, foi interposto recurso
extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal, que néo logrou éxitos. O recurso
nao foi conhecido em vista da impossibilidade de analise da indenizagdo por danos
morais nessa instancia, sendo ela cabivel no ambito da legislagao

infraconstitucional.?18

Outro ponto alegado na decisdo, nao menos importante, ao qual tivemos
contato ao longo da pesquisa, € a observancia do Excelentissimo Ministro Barros
Monteiro aos deveres paternos que, de acordo com ele devem ser vistos perante
nosso ordenamento, ndo sendo aceitavel o fato dos genitores agirem por vontade

propria ou como bem entenderem na vida dos filhos que trouxeram ao mundo.?*°

Portanto, podemos perceber pela analise do primeiro julgado acerca do
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abandono afetivo quanto a possibilidade do abandono afetivo ser convertido em
reparacao por danos morais, que a decisdo nao foi unanime, e que mesmo tendo
havido um consenso por maioria, alguns pontos nao deixaram de serem explorados,
manifestando certa inseguranga dos tribunais naquela época em relagdo ao

assunto.220

Ficou estabelecida no caso a impossibilidade de reparagao indenizatoria, ja
que foi exposta pelo magistrado a dificuldade de intervengdo dos tribunais em um
aspecto tao particular e sensivel, dificil de avaliar economicamente, ou até mesmo
de ser reparado unicamente pelo pagamento dos danos morais, 0 que por sua vez,

poderia engrandecer ainda mais os conflitos entres os familiares.??!

3.5.2 Mudanga no Entendimento: Recurso Especial 1159242/SP de 2012

Outro caso de indenizagédo por abandono afetivo foi ajuizado por uma filha
em desfavor de seu pai no estado de Sdo Paulo no ano de 2012. O caso em tela
trata-se de uma ac¢édo fundada nas alegacdes de uma filha que se sentiu prejudicada
intensamente pelas atitudes do pai que, pelas provas fundamentadas e pelos
relatos, tratava a filha com desprezo em relagdo as outras filhas vindas de outro

casamento.???

Dessa forma, pelo entendimento do Superior Tribunal de Justica no ano de
2012, por maioria dos votos, o pai foi condenado a pagar indenizagao por danos
morais no valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) por ter abandonado

afetivamente sua filha. Passaremos a analise do caso:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPEN-
SACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricbes
legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressédo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
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CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢do 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, educagao e
companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposigao legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacado por danos
morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inUmeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condigbes para uma adequada formagao psicoldgica e
insercdo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de
excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento
de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do
recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensagéo por
danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a
quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.
7. Recurso especial parcialmente provido.223

Vemos, portanto, que a maioria dos votos dos Ministros em favor da
condenacao e dando provimento apenas de forma parcial ao Recurso especial do
genitor, baseou-se primeiramente na inobservancia de impedimentos das regras da
responsabilidade civil e da amplitude desta para com o dever de indenizar ou
compensar no Direito de Familia como qualquer outro. No segundo aspecto, foi feita
referéncia as normas impostas em nosso ordenamento juridico e a importancia de

observa-las.?24

Ja no terceiro e ultimo aspecto, o exame diz respeito a observancia de
ilicitude civil nas atitudes do genitor. A ilicitude no fato em tela seria o atingimento de
um bem juridicamente protegido, sendo este no caso em tela, os direitos da crianga
e do adolescente concernentes ao minimo cuidado e afeto dos pais, garantindo-lhes

condig¢des para o desenvolvimento psicoldgico e insergdo social.??®

Entretanto, os Ministros vencedores expuseram uma questao relevante na
escolha da decisdo do referido caso. Particularmente, o Eximio Ministro Marcos
Buzzi, aferiu que ndo € comum haver condenagao por danos morais no Direito de
Familia, porém o caso apresentou singularidades, em que o genitor ndo cumpriu
com 0 minimo necessario requerido em seus deveres como pai, resguardado em

diversos dispositivos, sendo eles o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Cédigo

228 STJ - EREsp: 1159242 SP 2012/0107921-6, Relator: Ministro MARCO BUZZI, Data de
Julgamento: 09/04/2014, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicagéo: DJe 23/05/2014).
224 STJ - EREsp: 1159242 SP 2012/0107921-6, Relator: Ministro MARCO BUZZI, Data de
Julgamento: 09/04/2014, S2 - SEGUNDA SECAOQ, Data de Publicagéo: DJe 23/05/2014).
225 STJ - EREsp: 1159242 SP 2012/0107921-6, Relator: Ministro MARCO BUZZI, Data de
Julgamento: 09/04/2014, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicagéo: DJe 23/05/2014).



Civil, a Constituicdo Federal, dentre outros.?26

Desse modo, é explicito que o caso em tela apresentou-se como sendo uma
excepcionalidade, o que levou a decisdo proferida. Fica claro assim, que os
magistrados compreendem o dever de cuidado e de afeto aos seus filhos, onde
certas vezes a ilicitude é tdo marcante e possivel de se comprovar, que a
indenizagdo ou compensacgao pelos danos causados se faz inevitavel e como unico

meio de solugdo, como podemos ver em um trecho da ementa proferida:

[...] Nao se conhece dos embargos de divergéncia, por absoluta inexisténcia
de similitude fato-juridica entre os arestos confrontados, quando a solugao
dada ao caso concreto baseou-se, de forma expressa, em situagdo de
excepcionalidade. Embargos de divergéncia ndo conhecidos.?%’

Vemos, portanto, que a decisdo pela condenagdo em danos morais foi
mantida e reformulada apenas no aspecto monetario, caindo de R$ 415.000,00

(quatrocentos e quinze mil reais) para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).?%®
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CONCLUSAO

A vista de tudo que foi exposto, é possivel concluir que o presente trabalho
teve por objetivo realizar o estudo acerca da possibilidade de pagamento
indenizatério a titulo de danos morais nos casos de abandono afetivo, concluindo
que tal possibilidade deve ser vista diante de cada caso concreto, atendendo sempre
as suas particularidades e ponderar sobre os critérios necessarios para haver

compensagao.

Nesse sentido, o primeiro capitulo tratou de analisar a origem do Direito de
Familia, trazendo seu conceito, evolugdo no ordenamento juridico brasileiro, bem
como os principios norteadores, vendo ao final a importancia do entendimento e
configuracado desses principios, concluindo que o Direito de Familia que existe hoje
sofreu muitas transformacodes através das mudancgas costumeiras e da procura pela

protecao maior de cada um dos individuos de uma familia e do coletivo entre eles.

O capitulo assim trouxe base na abordagem do assunto acerca do Direito de
Familia e da possibilidade em ter reparagcdo na suposta violagdo de direitos
fundamentais, expressos principalmente na afetividade e na dignidade da pessoa

humana.

Por sua vez, o segundo capitulo adentrou no ambito da responsabilidade
civil, conceituando-a e buscando demonstrar sua funcionalidade e atuacédo nos dias
atuais, como principalmente a demonstracdo de suas diversas finalidades. A
pesquisa do capitulo demonstra que a notoriedade trazida pela responsabilidade civil
é fundamental, j@ que a visibilidade criada se refletirda na demonstragdo de

intolerancia no desrespeito das normas e uma consequente e possivel reparagao.

Dessa forma, além do capitulo trazer inicialmente um aspecto que desmotiva
a conduta social ilicita e lesiva, classifica os elementos da responsabilidade civil,
explicando a necessidade de verificacdo dos trés elementos, para que haja a

responsabilizacao, sendo eles: a conduta, o nexo de causalidade e o dano.

Por seguinte é feita a distincdo entre os dois tipos de dano na
responsabilidade civil, exemplificando detalhadamente o dano moral. Com isso,

passa-se a classificar a responsabilidade civil (objetiva e subjetiva).



Sendo assim, cabe destacar novamente que a responsabilidade civil
subjetiva foi objeto de maior importancia, tendo sido observado que os julgadores
nos casos de abandono afetivo sempre buscam avaliar além do nexo causal, a culpa
ou dolo nas agbes do agente, visto que, sera possivel perceber que nado basta
simplesmente avaliar o dano causado como sendo risco existente na escolha de ter
filhos, tornando-se necessario o dnus probatorio do autor em demonstrar a culpa ou

dolo de seu genitor.

No ultimo e terceiro capitulo, por fim, buscou-se avaliar todo o conceito e
normas teoricas abordadas nos dois capitulos anteriores, para trazer assim a
questdo do abandono afetivo e da sua aplicabilidade perante os Tribunais

Superiores.

Primeiramente, como o segundo capitulo findou abordando a
responsabilidade civil, o terceiro capitulo inicia fazendo referéncia a
responsabilidade civii em razdo do abandono afetivo, bem como os deveres
paternos ndo s6 de prestar alimentos, mas ficando claro também que hoje os
julgadores ja observam os deveres referentes a afetividade e ao acompanhamento

dos pais na vida de seus filhos.

Ficou demonstrado que é inegavel o fato de existir a possibilidade de um
filho, abandonado afetivamente por um dos pais ou ambos, passar a apresentar
reflexos negativos dessas atitudes ao longo de toda sua vida, como complexos
psicologicos de rejeicao, e até mesmo dificuldades de deslanchar em sua vida social

e profissional.

O capitulo utiliza-se de outros pontos da pesquisa para ressaltar que a
paternidade responsavel deve ser objeto de importancia nos dias atuais. Percebe-se
que as antigas barreiras impostas tanto pela igreja como pelos costumes estdo cada
vez menos presentes em nosso cotidiano, demonstrando-se pelo numero de

divorcios e filhos havidos em outros casamentos.

Portanto, um dos objetivos da parte final da pesquisa também foi apresentar
0S mecanismos e adequagdes normativas ja existentes em nosso ordenamento que
contribuem com as novidades e diferentes nucleos familiares, sendo elas a guarda e

a regulamentagao do direito de visita.



O capitulo trés, por fim, ressalta a possibilidade de haver a indenizagao por
danos morais em razdo do abandono afetivo e sua aplicagdo nos Tribunais
Superiores, pautando-se sempre em avaliar e interpretar as peculiaridades de cada
caso em particular, bem como a estrita necessidade de comprovagao do nexo causal
entre a conduta e o dano, além do 6nus probatério do autor em relacdo a conduta

ilicita do agente.

Sendo assim, em vista da possibilidade em haver a reparagao ser eminente,
se os julgadores passarem a fundamentar suas decisbes sempre nesses termos e
nas premissas Constitucionais e notas de lei ja averiguadas em nosso ordenamento,
€ cabivel afirmar que novas acbes dentro das especificagdes, observando-se
sempre a peculiaridade de cada uma, a jurisprudéncia no assunto caminhara para

uma homogeneidade acerca do tema.
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