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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo analisar a
possibilidade de imputar-se ao genitor condenacao a titulo de danos morais em
decorréncia do abandono afetivo de sua prole. Nessa senda, o exame foi
inicialmente centralizado no estudo da entidade familiar contemporéanea, sua
evolucao e os principios norteadores relevantes para o deslinde do trabalho.
Em sequéncia, a pesquisa voltou-se para a caracterizagao da responsabilidade
aquiliana conforme o ordenamento juridico patrio, focando na normatizagao do
dano extrapatrimonial e sua aplicabilidade no ambito das relagdes afetivas.
Firmados esses alicerces, passou-se a explorar as nuances do abandono
afetivo com o propdsito de, ao final, comparar os argumentos lancados pela
doutrina e pela jurisprudéncia contrarios a responsabilizagcdo paterna pela
conduta negligente com os fundamentos elaborados visando a configuragdo da
obrigacdo de indenizar. Enfim, por intermédio dos fundamentos tedricos
levantados, encerra-se com a conclusao de que, presentes 0s pressupostos
essenciais da responsabilidade civil no caso concreto, a interpretacdo que
culmina com a possibilidade de condenacdo dos pais em virtude do
descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar a eles conferidos,
denota-se a que melhor coaduna-se com a perspectiva moderna da familia e
do instituto da responsabilidade aquiliana. Para a realizagdo do presente
estudo monografico, o0 método cientifico adotado foi o dedutivo, utilizando-se

como principal fonte materiais bibliograficos.

Palavras-chave: Direito de Familia. Poder familiar. Responsabilidade civil.

Abandono afetivo.
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1 INTRODUCAO

A familia sofreu variadas transformacdes nos ultimos tempos: os
membros sdo outros, as relagdes alteraram-se e, principalmente, o tratamento
dado pelo direito a entidade familiar mudou. Com efeito, as modificacdes
marcaram presencga lentamente, no decorrer da evolugao verificada em toda
sociedade e, vale gizar, inspiraram-se nos mais variados fenébmenos socio-
histérico-culturais. Nesse desiderato, o advento da Constituicao Federal de
1988 mostrou-se como evento fundamental na caracterizacdo da familia
moderna, posto que ampliou o conceito de entidade familiar, legitimando
relacbes antigamente esquecidas, e garantiu direitos fundamentais que
revolucionaram o ambito familiar. Dentre os aspectos que ganharam mais
relevancia com a transformacgéo, o poder familiar e os deveres inerentes a este
instituto mereceram destaque, na medida em que hoje sdo conhecidas as
consequéncias da adequada criagdo e educagdo dos infantes e, por esse
motivo, a cobranga dos genitores no que tange o bom desempenho do seu

papel na formacéo da prole nao para de crescer.

Noutro viés, a responsabilidade civil, notadamente no tocante a
protecdo extrapatrimonial, passa igualmente por adaptacdes consolidadas pela
promulgacao da Carta Magna, de sorte que a condenagéao do infrator a reparar
os danos morais causados ja é amplamente aceita em diversas circunstancias.
No entanto, ainda persiste acepcao restritiva a respeito de valer-se da
normativa orientadora desse instituto em algumas esferas peculiares do direito.
E nesse contexto que se encontra a importancia de discutir-se a possibilidade
de aplicar-se as regras da responsabilidade aquiliana para embasar a
obrigacao de indenizar imputada aos pais que descumprirem o0s deveres

intrinsecos ao poder familiar e, assim, ocasionarem prejuizo moral ao filho.

Ante o embate doutrinario e jurisprudencial criado acerca da
tematica, o presente estudo tem por perspectiva examinar as normas que

alimentam os dois grandes grupos do direito envolvidos no trabalho — Direito de
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Familia e Responsabilidade Civil — de modo interligado e a luz dos principios

esculpidos pela Carta Politica de 1988.

O encanto pela nova perspectiva do Direito de Familia, que de
maneira inovadora desafiou o0s dogmas do patriarcalismo e da
irresponsabilidade que antigamente norteavam as relagdes familiares, foi o
impulso inicial para a concepgao da problematica que ora se expbe. Ao se
deparar com um quadro ainda em constru¢cdo, mas ja cercado de tantas
divergéncias, o foco do estudo no emprego da reponsabilidade civil no ambito
familiar foi medida que se impds. Motivos esses que, portanto, estimularam a
realizagcdo da pesquisa a respeito da possibilidade de condenagdo do pai
omisso a reparar os danos sofridos pelo filho.

Dessa feita, no capitulo inaugural far-se-a analise da entidade
familiar na atualidade, bem como da visdo da familia no transcurso dos anos,
desde a antiguidade até o elaborado panorama que se construiu com o direito
moderno. Tragada a conjuntura geral, sera explorada a principiologia aplicada
ao Direito de Familia, particularmente os axiomas pertinentes ao estudo em

elaboracéo.

Em seguida, no segundo capitulo o exame sera centralizado na
normatizacdo da responsabilidade aquiliana, por certo nos elementos
imprescindiveis para sua configuracao. Nesse passo, tornar-se-a a verificacao
minuciosa do dano extrapatrimonial e da possibilidade de responsabilizar os
membros da entidade familiar em fungéo de atos ilicitos praticados no ambiente

das relagdes afetivas.

Para encerrar, no capitulo final conceituar-se-4a o abandono
afetivo dos filhos e buscar-se-a, através da realizagcdo de paralelo entre as
variadas posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais, comprovar que, na hipotese
de presentes os pressupostos da caracterizam a obrigacdo de indenizar, nao
ha como negar a reparacdo moral da prole quando atestada a conduta
negligente do progenitor.

O método cientifico utilizado sera o dedutivo, pois se almeja

perquirir a importancia do afeto e do convivio familiar na formag¢éo do individuo,
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de modo a comprovar a viabilidade de adotar as regras da responsabilidade
aquiliana para imputar aos progenitores indenizacao visando reparar aos filhos
a ofensa decorrente da infragao das obrigagdes paternas. Como procedimentos

instrumentais, por fim, sera empregada a pesquisa em material bibliografico.
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2 A FAMILIA

A Constituicao Federal da Republica aclama em seu artigo 226
que a familia é a base de toda a estrutura da sociedade e, por esse motivo,
goza de protecao especial. A importancia dessa tutela diferenciada deve-se ao
fato de que, sendo geralmente o primeiro grupo social do qual o individuo faz
parte, a entidade familiar tem a fungdo primordial de moldar seus valores

iniciais.

2.1 Conceituacao do instituto denominado familia

A familia, conforme Carlos Roberto Gongalves, “abrange todas as
pessoas ligadas por vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco
ancestral comum, bem como as unidas pela afinidade e pela adogéao” (2010a,
p. 17). Entidade familiar essa que nao é abstrata ou mesmo estatica, é
formada, assim, com mais relevancia de relagdes sociais do que de relagbes
bioldgicas (GIANESINI, 2011, p. 38).

Para Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1939, p. 47):

Ainda modernamente, ha multiplicidade de conceitos da
expressao “familia”. Ora significa o conjunto das pessoas que
descendem de tronco ancestral comum, tanto quanto essa
ascendéncia se conserva na memoaria dos descendentes; ou nos
arquivos, ou na memoria dos estranhos, ora o conjunto de
pessoas ligadas a alguém, ou a um casal, pelos lagos de
consanguinidade ou de parentesco civil, ora o conjunto das
mesmas pessoas, mais os afins apontados por lei; ora o marido e
a mulher, descendentes e adotados; ora, finalmente, marido,
mulher e parentes sucessiveis de um e de outra.

A Carta Magna de 1988, por sua vez, em momento algum
conceitua diretamente a familia, limitando-se a relaciona-la com o casamento,

além de afirmar que a unido estavel entre homem e mulher e a comunidade
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formada entre qualquer um dos pais e seus descendentes também séao

reconhecidas como entidades familiares’.

Essa lacuna, segundo Maria Berenice Dias, “excluia do ambito
juridico todo e qualquer vinculo de origem afetiva que leva a comunhao de
vidas e embaralhamento de patriménio” (2011, p. 43). Como consequéncia
dessa restricao, em diversas situagdes, aqueles que viviam em conjunto, mas
nao abarcados pela definicdo constitucional de entidade familiar, foram
negados direitos inerentes da vida a dois.

Em virtude da mencionada omissao, a instituicao familia é
considerada por muitos de forma objetiva, que, em consequéncia, a traduzem
como individuos que possuem 0s mesmos interesses materiais/morais e
residem juntos, abarcando os genitores casados ou vivendo em unido estavel,
como também somente um dos pais, e seus descendentes (RIZZARDO, 2008,
p. 12). Ou ainda, como ensina Silvio Rodrigues, como o “conjunto de pessoas

compreendido pelos pais e sua prole” (2002, p. 4-5).

No entanto, recentemente, a Lei n. 11.340/2006 — Lei Maria da
Penha — inseriu o afeto como parte fundamental na concepc¢ao da familia,

como se observa por intermédio do seu artigo 5°:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no
género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial:

| - no &mbito da unidade doméstica, compreendida como o espacgo
de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
lll - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente
de coabitagéo.

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

[...]

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes.
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Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagcéo sexual (BRASIL, 2006a) (grifo nosso).

Assim, consoante a licdo de Rodrigo da Cunha Pereira,
atualmente pode se certificar “ser o afeto um elemento essencial de todo e
qualquer nucleo familiar, inerente a todo e qualquer relacionamento conjugal ou
parental” (2006, p. 180).

No mesmo passo, a propria delimitagdo da familia moldou-se a
esta nova situagdo, na medida em que hoje, “é a afetividade, e n&o a vontade,
o elemento constitutivo dos vinculos interpessoais”, 0 que tornou o instituto em
debate identificavel pela “comunhdo de vida, de amor, e de afeto no plano da
igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciproca”
(DIAS, 2011, p. 54-55).

Acerca do assunto, discorre Rolf Madaleno (2011, p. 6):

A nova familia foi desencarnada do seu precedente elemento
biolégico para ceder lugar aos vinculos psicologicos do afeto,
consciente a sociedade que, na formacao da pessoa humana, os
valores como a educacdo, o afeto e a comunhdo contigua
guardam muito mais importancia do que o elo da hereditariedade.
A familia que foi repersonalizada a partir do valor do afeto, ndo de
qualquer relagao afetiva, como pudesse alguém argumentar, mas
de um afeto especial e complementar de uma relagédo de
estabilidade, coabitagdo, intencao de constituir um nucleo familiar,
de protegdo, solidariedade e interdependéncia econémica, tudo
inserido em um projeto de vida em comum [...].

Observa-se, portanto, que a definicdo de familia altera-se durante
0s anos, sempre acompanhando a evolu¢ado do homem e adequando-se a
realidade dos destinatarios da lei (GOMES, 2000, p. 17-19). Por esse motivo, e
levando em conta que “a familia é também produzida culturalmente,
modificando sua estrutura, sua funcdo e seu significado social conforme a
época e a localidade” (PAULO, 2009, p. 41), quando o objetivo é elucidar a
entidade familiar, € imperativo o exame do cenario socio-historico, como se

passa a expor.
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2.2 Evolucao da familia no Brasil e no mundo

Num primeiro momento, os relacionamentos entre homem e
mulher eram conduzidos pelo instinto, com fins de acasalamento, e, por
derradeiro, raramente monogamicos. Tempos depois, o0 retrato dessa relacao
modificou-se, passando a ter o rapto como caracteristica essencial. Assim, “a
uniao iniciava com a apreensao da mulher pelo homem, que se efetivava como
um ato de forga, ficando submetida ao seu dominio” (RIZZARDO, 2008, p. 10).

Entretanto, foi somente com o surgimento da monogamia como
novo paradigma que a familia revelou sua importancia como instituicao social.
Nao obstante, dentre os modelos familiares que sobrevieram a acima citada
mudanca, aquele que teve maior notoriedade e relevancia foi, de fato, o padrao

romano.

Nesse contexto, no direito latino a entidade familiar era
articulada com base no principio da autoridade, na medida em que o pater
familias tinha sobre a prole o direito de vida ou morte e sobre a mulher controle
total com, inclusive, a possibilidade de repudia-la unilateralmente
(GONCALVES, 2010a, p. 31). Ainda, segundo o autor:

A pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus
descendentes ndo emancipados, sobre a sua esposa e as
mulheres casadas com manus com 0s seus descendentes. A
familia era, entdao, simultaneamente, uma unidade econdmica,
religiosa, politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais
velho era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz.
Comandava, oficiava o culto dos deuses domeésticos e distribuia
justica. Havia, inicialmente, um patriménio familiar, administrado
pelo pater. Somente numa fase mais evoluida do direito romano
surgiram patriménio individuais, como os peculios, administrados
por pessoas que estavam sob a autoridade do pater
(GONGCALVES, 2010a, p. 31).

Anos depois, na Idade Média, as relagbes familiares foram
governadas unicamente pelos pressupostos ditados pelo direito canénico, ou

seja, tinham como alicerce fundamental o casamento religioso (GONCALVES,
2010a, p. 32).
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Ja a sociedade religiosa, rural e ainda conservadora que se
seguiu, por evidente, necessitava que o0s vinculos amorosos fossem
reconhecidos juridicamente e aceitados pela comunidade através do
matriménio. Conquanto nesse modelo familiar os membros eram considerados
forca de trabalho, o aumento da familia tinha como consequéncia melhores
condicoes de vida a todos e, por essa razdo, havia grande estimulo a
reproducao (DIAS, 2011, p. 28).

Por outro viés, com a Revolugdo Industrial esse cenario
transformou-se, tendo em vista que, em decorréncia do crescimento da
necessidade por mao-de-obra, a mulher foi finalmente inserida no mercado de
trabalho (OLIVEIRA, 2002, p. 78). Assim, “acabou a prevaléncia do carater
produtivo e reprodutivo da familia, que migrou do campo para as cidades e
passou a conviver em espacos menores [...], sendo mais prestigiado o vinculo

afetivo que envolve seus integrantes” (DIAS, 2011, p. 28).

De igual maneira, no Brasil, o padrao familiar patriarcal que
vigorou até esse momento “entrou em crise, culminando com sua derrocada,
no plano juridico, pelos valores introduzidos na Constituicdo de 1988” (LOBO,

2009, p. 1). E como resultado disso:

Extirpam-se das legislagbes o conteudo formalistico e a formacgao
puramente legal da familia, como o casamento civil e os filhos
havidos durante a sua vigéncia. Nao comportam distincdo de
valoragbes os termos familia ‘legitima’ ou ‘ilegitima’. Mesmo os
filhos adotivos perdem essa qualificagdo uma vez integrados ao
grupo familiar, o que ndo é fato recente, consagrado com a
Constituicao Federal de 1988, mas que remonta e se consolidou
paulatinamente desde os tempos em que se reconheceram o0s
direitos dos filhos adulterinos e o beneficio aos seguros e
pensdes, por morte dos pais, nos institutos de previdéncia. Por
outras palavras, arrendaram-se as qualificacoes de familia
legitima ou ilegitima como sinbnimos de consideragbes legais e
mesmo sociais (RIZZARDO, 2008, p. 13).

Deste modo, conforme o exposto, hoje em dia a familia mudou
e “cedeu lugar para uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou
homoparental, bioldgica ou socioafetiva, construida com base na afetividade e
de carater instrumental” (MADALENO, 2011, p. 28).



17

Posto isso, passar-se-a a apresentacdo dos principios que
atuam como alicerce da nova entidade familiar e, em consonéncia, do Direito

de Familia contemporaneo.

2.3 Principiologia aplicada ao Direito de Familia

A promulgacado da Constituicdo Federal em outubro de 1988 foi
auténtica revolugao para o Direito de Familia no Brasil. Isso porque, a partir
dai, foram consolidados os principios fundamentais no ordenamento juridico
patrio e, assim, estabelecidos também os principios basilares para a

organizagao da entidade familiar no pais (PEREIRA, 2006, p. 6).

Principios esses que, cumpre ressaltar, tem como funcéao
primordial indicar “suporte fatico hipotético necessariamente indeterminado e
aberto, dependendo a incidéncia dele na mediacdo concretizadora do
intérprete, por sua vez orientado pela regra instrumental da equidade [...], de
justica no caso concreto” (LOBO, 2009, p. 35). Ou seja, eles desempenham
atribuicao de otimizacao do direito, perfazendo as lacunas encontradas nas leis

e sistematizando todo o ordenamento juridico (PEREIRA, 2006, p. 36).

Além do mais, com a nova ordem constitucional, os principios
deixaram de possuir apenas forca supletiva, quando serviam tdo somente
como orientadores do sistema juridico, para ganharem eficacia imediata,
tornando-se indispensaveis para a aproximac¢ao do ideal de justica (DIAS,
2011, p. 57). Sobre a matéria em destaque, ensina Rolf Madaleno (2011, p.
41):

A eficacia dos direitos fundamentais é seu ponto culminante, como
quer por sinal a Carta Politica brasileira com expressa
determinacdo em seu artigo 5°, §1°, ao conferir incidéncia
instantdnea e, portanto, imediata exigéncia perante o Poder
Publico, nao dependendo de futura legislagédo regulamentadora. E
no Direito de Familia é de substancial importancia a efetividade
dos principios que difundem o respeito e a promocéo da dignidade
humana e da solidariedade [...]. Consequéncia natural de
realizacdo da nova diretriz constitucional que personaliza as
relacbes surgidas do contexto familiar estda em assegurar ndo
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apenas a imediata eficacia da norma constitucional, mas,
sobretudo a sua efetividade social, questionando se realmente os
efeitos da norma restaram produzidos no mundo dos fatos. E a
chamada eficacia social da norma, que deixa de ser uma mera
formulacao abstrata [...].

Destarte, atualmente pode-se dizer que os principios compdem
“os fundamentos da ciéncia juridica e as nogbes em que se estrutura o proprio
Direito” (PEREIRA, 2006, p. 24). E, por esses motivos, elenca-se, em seguida,

0s principios que se aplicam ao presente estudo.

2.3.1 Principio do respeito a dignidade da pessoa humana

A entidade familiar possui como um de seus alicerces o principio
da dignidade da pessoa humana, o qual acautela o total desenvolvimento e a
realizacdo dos integrantes da familia, com foco na crianca e no adolescente
(GONCALVES, 2010a, p. 23).

A dignidade da pessoa humana, vale gizar, “é o nucleo existencial
que é essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros
iguais do género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protecao e
intocabilidade” (LOBO, 2009, p. 37).

Ou, ainda, como descreve Carmem Lucia Antunes Rocha (2000,
p. 72):

Dignidade é o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela
€ que dita a condigdo superior do homem como ser de razédo e
sentimento. Por isso é que a dignidade humana independe de
merecimento pessoal ou social. Nao ha de ser mister ter de fazer
por merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa contingéncia, é
um direito pré-estatal.

O supracitado principio esta expressamente consagrado pelo
artigo 1°, inciso lll, da Carta Magna de 1988, seno, veja-se:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido

indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
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fundamentos:

[...]
Il - a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).
Igualmente, em seu capitulo VII, quando trata da familia, do
adolescente, do jovem e do idoso, a Constituicao da Republica afirma que o
planejamento familiar esta fundado no principio da dignidade humana.

Por derradeiro, nota-se que a protecdo dos elementos que
exprimem a inata estrutura humana e o predominio do respeito a
personalizacao do ser humano e de sua entidade familiar, foram algumas das
grandes mudancas trazidas pelo advento da nova Carta Politica brasileira. E foi
dessa maneira que “a familia passou a servir como espacgo e instrumento de
protecdo a dignidade da pessoa, de tal sorte que todas as esparsas
disposic¢oes pertinentes ao Direito de Familia devem ser focadas sob a luz do
Direito Constitucional [...]” (MADALENO, 2011, p. 42).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, do mesmo modo,
menciona o principio em discussdo em diversas oportunidades, deixando claro
que se trata de um direito fundamental que deve ser especialmente tutelado
pelo Estado. O artigo 18 do mencionado estatuto, por exemplo, prescreve que
“é dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a
salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou
constrangedor” (BRASIL, 1990).

Alias, o principio da dignidade da pessoa humana é também
considerado como o0 mais universal de todos os principios, ou também como
um macroprincipio que transmite os demais, tais como, o principio da
liberdade, da autonomia privada, da cidadania, da igualdade e da solidariedade
(DIAS, 2011, p. 62).

Por fim, mister salientar que o reconhecimento do principio do
respeito a dignidade humana ao status constitucional foi uma vitéria histérica e
hoje, portanto, “ndo importa quais sejam as circunstancias ou qual o regime

politico, todo ser humano deve ter reconhecido pelo Estado o seu valor como
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pessoa, e a garantia, na pratica, de uma personalidade que nao deve ser

menosprezada ou desdenhada por nenhum poder” (PEREIRA, 2006, p. 98).

2.3.2 Principio da liberdade

O principio da liberdade compde a primeira geracao de direitos,
tendo sido, dessa feita, um dos primeiros a ser identificado como direito
humano fundamental, juntamente com o principio da igualdade (DIAS, 2011, p.
64).

A liberdade, ressalta-se, € a possibilidade de fazer ou mesmo
deixar de fazer algo em virtude de sua propria vontade, quer dizer, utilizar de
todas as suas potencialidades (MADALENO, 2011, p. 89). Ja segundo a licao
de Paulo Lébo, a “liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou
autonomia de constituicao, realizacao e extingdo de entidade familiar” (2009, p.
46).

Nesse norte, o professor Rolf Madaleno (2011, p. 90), em sua
obra, cita alguns dos momentos em que o principio da liberdade se faz

presente no amago familiar:

[...] pela liberdade de escolha na constituicio de uma unidade
familiar, entre o casamento e a unido estavel, vetada a
intervengdo de pessoa publica ou privada (CC, art. 1.513); na
livre-decisdo acerca do planejamento familiar (CC, art. 1.565, §
2°), s6 intervindo o Estado para propiciar recursos educacionais e
informacgdes cientificas; na opcao pelo regime matrimonial (CC,
art. 1.639), e sua alteracdo no curso do casamento (CC, art.
1.639, §2°), sendo um descalabro cercear essa mesma escolha do
regime de bens aos que completam 70 anos de idade (CC, art.
1.641, inc. Il); na liberdade de escolha entre a separagdo ou o
divércio judiciais ou extrajudiciais, presentes os pressupostos de
lei (Lei n. 11.441/2007).

Essa referenciada liberdade, caracterizada como civil, basica e
classica, a remota época do seu reconhecimento, nao suportava quaisquer
restricoes e era concebida como a base de sustentacdo do chamado edificio
democratico (MADALENO, 2011, p. 90). Hoje, outrossim, “o papel do direito —
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que tem como finalidade assegurar a liberdade — é coordenar, organizar e
limitar as liberdades, justamente para garantir a liberdade individual” (DIAS,
2011, p. 64). Ou seja, nos dias atuais, a antes ‘total’ liberdade particular deve
curvar-se, quando necessario, também a liberdade coletiva, em prol ao

beneficio publico.

Enfim, conclui-se através do principio em estudo que, levando em
conta que a entidade familiar ndo esta mais estritamente conectada com seus
focos tradicionais, a restricao pelo Estado da liberdade, da intimidade e da vida
particular dos individuos apenas tem proposito na medida em que repercute no
interesse geral da sociedade (LOBO, 2009, p. 47).

2.3.3 Principio da igualdade

Conforme se infere dos ensinamentos de Carlos Roberto
Gongalves (2010a, p. 23-24), no Direito de Familia, o principio da igualdade
pode ser subdividido em dois, quais sejam: o principio da igualdade juridica dos
cbnjuges e dos companheiros e o principio da igualdade juridica de todos os

filhos.

A sua primeira acepcdo despontou com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, pois ela “retirou de sua génese o carater
autoritario da prevaléncia da fungcao masculina quando tratou de eliminar as
relagbes de subordinagédo até entdo existentes entre os integrantes do grupo
familiar’ (MADALENO, 2011, p. 43).

A respeito do assunto, pondera Maria Berenice Dias (2011, p. 66):

[...] a desigualdade de géneros foi banida, e, depois de séculos de
tratamento discriminatério, as distancias entre homens e mulheres
vém diminuindo. A igualdade, porém, ndo apaga as diferencas
entre os géneros, que nao podem ser ignoradas pelo direito. O
desafio é considerar as saudaveis e naturais diferencas entre os
sexos dentro do principio da igualdade é conceder a mulher o
tratamento diferenciado que os homens sempre desfrutaram. O
modelo ndo é o masculino, e é preciso reconhecer as diferencas,
sob pena de ocorrer a eliminagéo das caracteristicas femininas. O
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principio da igualdade ndo vincula somente o legislador. O
intérprete também tem de observar suas regras. Assim como a lei
ndo pode conter normas que arbitrariamente estabelecam
privilégios, o juiz ndo deve aplicar a lei de modo a gerar
desigualdades. Em nome do principio da igualdade, é necessario
que assegure direitos a quem a lei ignora.

Ou seja, vencida a etapa da discriminacdo, o principio a
igualdade n&o pode servir de justificativa para que se desprezem as diferencas
naturais e culturais dos géneros. Tais distingbes que devem ser lembradas e
respeitadas, todavia, “ndo podem legitimar tratamento juridico assimétrico ou
desigual, no que concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou com
o0 nucleo intangivel da dignidade de cada membro da familia” (LOBO, 2009, p.
44).

Noutro viés, o seu segundo aspecto — a igualdade juridica de
todos os filhos — esta positivado no artigo 227, § 6°, da Carta Magna brasileira,

que preconiza:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentagao, a educagao, 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, discriminagdo, exploracgao,
violéncia, crueldade e opressao.

[...]

§ 6° - Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designagbes discriminatérias relativas a filiagao
(BRASIL, 1988).

Percebe-se que a norma acima transcrita impede qualquer
diferenciacdo entre filiagdo adotiva, ilegitima ou legitima, de acordo com o
estado civil de seus genitores. Deste modo, “hoje, todos sao apenas filhos, uns

havidos fora do casamento, outros em sua constancia, mas com iguais direitos
e qualificagdes” (GONCALVES, 2010a, p. 24).

Nesse mesmo sentido € a doutrina de Maria Helena Diniz (2009,
p. 1125):
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Com base nesse principio, ndo se faz distingdo entre filho
matrimonial, ndo matrimonial ou adotivo, quanto ao poder familiar,
direito a alimentos, nome e sucessdo. Permite-se o
reconhecimento de filhos havidos fora do casamento e proibe-se
que se revele no assento de nascimento a “ilegitimidade” ou
“espuriedade”. Vedadas estdo quaisquer  designacdes
discriminatérias relativas a filiacdo. De modo que a Unica diferenca
entre as categorias de filiagdo seria o ingresso, ou ndo, no mundo
juridico, por meio do reconhecimento; logo, s6 se poderia falar
didaticamente em filho matrimonial ou ndo matrimonial
reconhecido ou nédo reconhecido [...].

O principio da igualdade entre os filhos, portanto, demonstra
nitidamente que toda desigualdade afetiva ou patrimonial promovida por
qualquer um dos genitores em razao da ‘legitimidade’, raga, religiao, origem,
etc. do infante vai de encontro a direito fundamental da criangca ou do

adolescente e deve ser repreendida.

2.3.4 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
agora em estudo, tem como significado que o infante deve ter, pelo poder
publico, pela sociedade e pela entidade familiar, seus direitos vistos com
prioridade “tanto na elaboracdo quanto na aplicagao dos direitos que lhe digam
respeito, notadamente nas relagdes familiares, como pessoa em
desenvolvimento e dotada de dignidade” (LOBO, 2009, p. 53).

Demais disso, salienta-se que a especial tutela do menor:

[...] tem sua semente na Declaracdo dos Direitos da Crianca
proclamada em 1959, quando expds no seu segundo principio,
gozar o infante desta protecdo especial, devendo ser-lhe dadas
oportunidades e facilidades legais e outros meios para o seu
desenvolvimento psiquico, mental, espiritual e social em um
ambiente saudavel e normal, e em condi¢cdes de liberdade e
dignidade, e reafirmado no artigo 3° da Convengdo sobre os
Direitos da Criangca de 1989, que todas as decisdes relativas a
criancas, adotadas por instituicdes publicas ou privadas de
protecdo social, por tribunais, autoridades administrativas, ou
orgaos legislativos, terdo preferencialmente em conta o interesse
superior da crianca (MADALENO, 2011, p. 51).
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E cedico, ainda, que a Constituicaio Federal da Republica
resguarda as criangas, aos adolescentes e mesmo aos jovens de qualquer
forma de discriminagdo, negligéncia, violéncia, crueldade, exploracédo e
opressao. Além do mais, a eles confere o direito a vida, a saude, a educacao, a
alimentacao, a profissionalizacao, a cultura, ao lazer, a dignidade, ao respeito,
a liberdade, como também a convivéncia familiar e comunitaria. E todos esses
direitos e garantias, os quais devem ser especialmente certificados pelo
Estado, pela entidade familiar e também por toda a sociedade, com o seu
modo de implementagdo, estdo previstos no microssistema do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (DIAS, 2011, p. 68).

Nessa esteira, de acordo com Rodrigo da Cunha Pereira (2006, p.
126), foram as transformacdes da estrutura familiar ocorridas recentemente,
com a mudanca do seu foco para um centro de companheirismo e afetividade,
em contraponto a sua anterior funcdo predominantemente econdémica, que
criaram um cenario favoravel para o reconhecimento do principio do melhor

interesse da crianca e do adolescente.

Em seu turno, Marianna Chaves define o interesse do menor
como sendo “todos os critérios de avaliagdo e resolugdo que possam conduzir
a certeza de que estdo sendo atendidos todos os propdsitos, que levam ao
esperado desenvolvimento educacional, ético e de saude da criancga, de acordo

com os canones vigentes” (2010, p. 415).

Em adendo, consoante relatam as autoras Fernanda da Silva
Lima e Josiane Rose Petry Veronese (2012, p. 98), o principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente relaciona-se igualmente ao carater
particular desses sujeitos de direito na qualidade de ser humano em formacao
‘e que merecem uma atengcdo especial da sociedade, da familia e do poder
estatal, no sentido de concretizar agdes que impliguem mudancas significativas

para dar legitimidade a esses novos direitos”.

Sobre a importancia do mencionado principio:

Em face da valorizagcdo da pessoa humana em seus mais diversos
ambientes, inclusive no nucleo familiar, o objetivo era promover
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sua realizacdo enquanto tal. Por isso, deve-se preservar, ao
maximo, aqueles que se encontram em situagcdo de fragilidade. A
crianga e o adolescente encontram-se nesta posi¢éo por estarem
em processo de amadurecimento e formagcdo da personalidade
(PEREIRA, 2006, p. 132).

Com efeito, a protecao singular dada aos infantes motiva-se ao
passo que se encontram em distinta condi¢cao de pessoa em desenvolvimento,
quer dizer, “encontram-se em situagao especial de maior fragilidade e
vulnerabilidade, que autoriza atribuir-lhe um regime especial de protecéo, para
que consigam se estruturar enquanto pessoa humana e se autogovernar”
(PEREIRA, 2006, p. 132).

Por fim, cumpre ressaltar que o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente deve ser considerado como diretriz crucial no vinculo
do menor com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado,

ao contrario de somente uma sugestdo ética (LOBO, 2009, p. 55).

2.3.5 Principio da afetividade

O principio da afetividade é conceituado por Paulo Lébo (2009, p.
47) como aquele o qual “fundamenta o direito de familia na estabilidade das
relacdes socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia sobre as

consideragdes de carater patrimonial ou bioldgico”.

Nessa toada, Rolf Madaleno assevera que a autonomia que cada
pessoa tem de afeicoar-se a outra € o que concebe o afeto e que, em muitas
vezes, os vinculos afetivos tém prioridade inclusive sobre os de sangue (2011,
p. 95). Vale salientar que esse afeto sobre o qual se discute, ao contrario do
que muito se diz, ndo pode ser confundido com amor (TARTUCE, 2013).

Assim, atualmente, com o novo modelo de familia, pode-se
afirmar que o afeto tornou-se um pressuposto caracterizador da entidade

familiar, na medida em que:

A mulher deixou de ficar “presa” ao marido por questdes
econbmicas e de sobrevivéncia, e seu vinculo passou a ser
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preponderantemente por motivagdes afetivas, vez que adquiriu
possibilidade de se manter por seu préprio trabalho. De fato, uma
familia ndo deve estar sustentada em razdes de dependéncia
econOmica mutua, mas exclusivamente, por se constituir um
nucleo afetivo, que se justifica, principalmente, pela solidariedade
mutua (PEREIRA, 2006, p. 180).

Seguindo a mesma linha, os ensinamentos de Jackeline Fraga
Pessanha (2012, p. 2), que aduz ser o afeto a amizade, paixao, ou mesmo
algum sentimento de afeicao por outrem, sendo fundamental na formagao da
entidade familiar, visto que é essa ligagao que sustenta igualitariamente os
membros da instituicao, e ndo mais a dependéncia material de outrora.

O principio em questdao, com efeito, ndo esta expresso na
Constituicao brasileira, porém, pode ser constatado implicitamente em diversas
passagens no texto constitucional, tais como; [a] a igualdade dos filhos,
prevista no artigo 227, § 6° [b] na possibilidade conferida pela adogédo, como
escolha afetiva, nos termos do artigo 227, §§ 5° e 6° [c] o reconhecimento e
protecédo conferidos a entidade familiar compreendida por qualquer um dos pais
e seus descendentes, conforme o artigo 226, § 4° [d] e, com base no artigo
227, a primazia assegurada a convivéncia familiar, ao invés da origem bioldgica
(LOBO, 2009, p. 48).

Enfim, acentua-se que a importancia do principio da afetividade,
para Maria Berenice Dias (2011, p. 72), chegou a tal ponto que se deve
considerar que, contemporaneamente, tornou-se o principio orientador do

Direito de Familia.

2.3.6 Principio da solidariedade familiar

Todas as interagcdes afetivas e familiares tém como base
essencial a solidariedade, na medida em que tais ligagbes necessitam de um
ambiente de compreensao e cooperagao para se fortalecerem e aprimorarem
(MADALENO, 2011, p. 90).

Dessa feita, a solidariedade pode ser conceituada como um

“vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que



27

compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima similitude de certos
interesses e objetivos, de forma a manter a diferenga entre os parceiros na
solidariedade” (LOBO, 2009, p. 38).

A jurista Maria Berenice Dias (2011, p. 66), ao tratar do tema em
debate, afirma:

A solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio,
que tem origem nos vinculos afetivos, dispbe de acentuado
conteudo ético, pois contém em suas entranhas o préprio
significado da expressédo solidariedade, que compreende a
fraternidade e a reciprocidade. A pessoa sO existe enquanto
coexiste.

Ademais, reflexos do principio da solidariedade familiar podem
ser encontrados por todo o ordenamento juridico, por exemplo, na obrigagao de
amparo as pessoas idosas; no dever de assisténcia aos filhos atribuido aos
pais; na obrigacdo alimentar reciproca e na definicdo de que o matriménio

estipula plena comunhao de vidas (DIAS, 2011, p. 66-67).

Percebe-se, destarte, que o principio da solidariedade familiar
nao se faz presente somente na seara patrimonial — como no dever de prestar
alimentos aquele que os necessita —, mas também abrange a assisténcia
imaterial, aquela “comunhéo espiritual nos momentos felizes e serenos, tal qual

nas experiéncias mais tormentosas [...] (MADALENO, 2011, p. 90).

Para encerrar, impende seja explorado o poder familiar, na
qualidade de instituto crucial para o deslinde da matéria, e sua evolugao sob a

6tica do atual Direito de Familia.

2.4 Poder familiar no novo contexto de familia

A contemporanea denominagao ‘poder familiar tem origem no
antigo patrio poder que, por sua vez, advém do direito ilimitado atribuido ao
chefe da familia no direito romano: o pater potestas. (DIAS, 2011, p. 423).

Como se nota, o poder familiar durante a época romana era, em curtas linhas,
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nada mais do que diversos privilégios conferidos aos pais sobre a pessoa dos
filhos (RIZZARDO, 2008, p. 608).

Atualmente, esse poder nédo se reveste mais do cunho absoluto
que possuia na época, tanto que, hoje, ele “tem como prioritario foco
constitucional os melhores interesses da crianca e do adolescente, e ndo mais
a supremacia da vontade do pai, chefe da sociedade familiar’ (MADALENO,
2011, p. 654).

Consoante Fernanda da Silva Lima e Josiane Rose Petry
Veronese (2012, p. 115):

A partir da promulgagéao da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 é que acontece a efetiva mudanga normativa em
relacdo aos deveres inerentes ao poder familiar. Sob o prisma da
Doutrina da Protecéo Integral, a familia passa a desempenhar
novas funcdes nessa sistematica de protecdo as criancas e
adolescentes, e suas atribuicbes devem levar em consideragao a
nova base valorativa do Direito da Crianca e do Adolescente, qual
seja: a triade liberdade-respeito e dignidade.

O poder familiar, assim, passou a ser delineado como instituto de
direito publico com missdo eminentemente protetiva, quer dizer, um munus
publico imposto aos genitores pelo poder estatal (GONCALVES, 2010a, p.
397). A respeito do assunto, ensina Paulo Lobo (2009, p. 273-274):

A evolugado gradativa, ao longo dos séculos, deu-se no sentido da
transformacdo de um poder sobre os outros em autoridade natural
com relacdo aos filhos, como pessoas dotadas de dignidade, no
melhor interesse deles e da convivéncia familiar. Essa é sua atual
natureza. Assim, o poder familiar, sendo menos poder e mais
dever, converteu-se em munus, concebido como encargo
legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas
circunstancias, a que se nao pode fugir. [...] O poder familiar é,
assim, entendido como uma consequéncia da parentalidade e nao
como efeito particular de determinado tipo de filiacdo. Os pais sdo
os defensores e os protetores naturais dos filhos, os titulares e
depositarios dessa especifica autoridade, delegada pela
sociedade e pelo Estado.

Conclui-se, entdao, que o poder familiar é, na verdade, um
encargo, um encaminhamento de responsabilidade de ambos o0s pais

igualitariamente que, com poder de exigir condutas, devem prezar pela
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protecao e orientagao dos filhos (RIZZARDO, 2008, p. 609).

Outra importante modificacdo que ocorreu em relagcao ao instituto
em estudo foi a inclusao da mulher — a mée — como igualmente detentora do
poder familiar. Nao obstante, durante grande parte da vigéncia do Cédigo Civil
de 1916 o entdo denominado patrio poder era assegurado tdo somente ao pai,
na qualidade de chefe da entidade familiar. Portanto, a mulher apenas era
conferido poder em relacao aos filhos na auséncia do marido. Unicamente com
o advento do Estatuto da Mulher Casada, em 1962, que o patrio poder foi
estendido a ambos o0s genitores, no entanto, sendo desempenhado
majoritariamente pelo pai, apenas com a colaboracdo da mulher. A isonomia,
enfim, veio com a promulgacdo da Constituicao Federal, a qual agraciou a

homens e mulheres com tratamento igualitario (DIAS, 2011, p. 423-424).

Com efeito, o poder familiar tem como caracteristicas essenciais a
irrenunciabilidade, intransferibilidade — sendo possivel apenas sua delegacao a
terceiro, geralmente membros da familia —, inalienabilidade e, por ultimo, a
imprescribilidade. E, ainda, “incompativel com a tutela, ndo se podendo nomear
tutor a menor cujos pais ndo foram suspensos ou destituidos do poder familiar”
(GONCALVES, 2010a, p. 398). As obrigacdes que dele decorrem, por sua vez,

serao sempre de carater personalissimo (DIAS, 2011, p. 425).

O Coadigo Civil, por fim, regulamenta também a suspensao, a
extincao e a perda do poder familiar. A extingdo do poder familiar, inicialmente,
‘da-se por fatos naturais, de pleno direito, ou por decisdo judicial”
(GONCALVES, 2010a, p. 410). Nessa esteira, nos termos do artigo 1.635 do
Cadigo Civil, o poder familiar sera extinto pela morte dos pais ou do filho e pela

emancipacgao.

A suspensao do poder familiar, de outro modo, indica a presenca
de severa inadimpléncia dos deveres conferidos aos progenitores em relagao
aos filhos. Pode-se colacionar, deste modo, os casos de suspensiao como
sendo: o abuso de autoridade, a falta aos deveres pelos pais, a delapidacao
dos bens dos filhos e a condenagdo dos genitores por sentenca penal
irrecorrivel (RIZZARDO, 2008, p. 618).
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Ja a perda do poder familiar, com base na obra de Paulo Lobo,
“somente deve ser decidida quando o fato que a ensejar for de tal magnitude
que ponha em perigo permanente a seguranca e a dignidade do filho” ou seja,
ela somente deve ser imposta “no melhor interesse do filho; se sua decretacao

Ihe trouxer prejuizo, deve ser evitada” (2009, p. 284).

2.4.1 Direitos e deveres dos pais

Como acima exposto, o poder familiar é, na realidade, “o conjunto
de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos
filhnos menores” (GONCALVES, 2010a, p. 396). Sabe-se, ainda, que muitos
desses deveres séo conferidos aos genitores pela propria Constituicao Federal
de 1988. Nesse sentido, ensina José Afonso da Silva (2009, p. 851):

Essa familia, que recebe a protecdo estatal, ndo tem s¢ direitos.
Tem o grave dever, juntamente com a sociedade e o Estado, de
assegurar, com absoluta prioridade, os direitos fundamentais da
crianca e do adolescente enumerados no art. 227: direito a vida, a
saude, a alimentacado, a educacgao, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao € exigéncia indeclinavel do cumprimento daquele dever.

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.634, segue orientacao
analoga:

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

| - dirigir-lhes a criacao e educacao;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

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

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

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
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VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos
préprios de sua idade e condigdo (BRASIL, 2002).

Nesse desiderato, em contrapartida ao dever de obediéncia
atribuido aos filhos, aos pais é dirigida a responsabilidade primordial de
proteger a prole no seu sentido mais amplo, abarcando a alimentacéao, a
guarda, a seguranca e a companhia, sempre com o objetivo de guia-los a
independéncia e ao total desenvolvimento (MADALENO, 2011, p. 658).

Seguindo a mesma linha, o artigo 22 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente impde aos genitores o dever de sustento, guarda e educacéo dos
filhos menores®’. Nesse desiderato, advoga Paulo Lébo que a visdo de
educacgao imputada aos progenitores deve ser a mais ampla possivel e, assim,
“‘inclui a educacgéo escolar, a formagao moral, politica, religiosa, profissional,
civica que se da em familia e em todos os ambientes que contribuam para a

formacéao do filho, como pessoa em desenvolvimento” (2009, p. 279).

Ja o direito/dever de convivéncia familiar, também elevado ao
patamar de principio constitucional, € o “substrato da verdade real da familia
socioafetiva” (LOBO, 2009, p. 53), compreendendo o convivio com ambos 0s
pais — mesmo na hipotese de divorciados — e, igualmente, o contato com a
familia em sentido amplo. Assim, sdo baseadas no referido direito de
convivéncia familiar tanto as decisdes que garantem aos avos visitas periddicas
aos netos, como também aquelas que impedem limitacdes descabidas ao

direito do genitor ndo guardido de relaciona-se com seu filho.

Acerca do dever de criacdo, explicam Fernanda da Silva Lima e

Josiane Rose Petry Veronese (2012, p. 115-116):

A imposicao de limites ndo implica desrespeito ou agir de violéncia
com os filhos menores de idade. A autoridade dos pais ndo pode
ser sinbnimo de autoritarismo, de vigilancia e de controle. O
ambiente familiar deve ser aquele capaz de proporcionar as
criancas e aos adolescentes o completo desenvolvimento das
suas potencialidades fisicas, emocionais, espirituais e cognitivas.
Incube aos pais ou a quem tenha a guarda de criangas e

2 Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagédo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagcdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais.
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adolescentes o dever de zelo, atencado, cuidado para que cresgam
de forma saudavel. Os pais devem orientar os filhos e cria-los num
ambiente de protecao.

Ademais, nos termos da licao de Carlos Roberto Goncalves, a
desobediéncia ao dever de criagdo conferido aos pais, “configura, em tese, o
crime de abandono material (CP, art. 244) e constitui causa de perda do poder
familiar (CC, art. 1.638, 11)” (2010a, p. 402).

Cumpre registrar, ainda, que de acordo com o disposto pelo artigo
249 do Estatuto da Criangca e do Adolescente, amparado pela doutrina da
protecdo integral, o inadimplemento de quaisquer dos deveres intrinsecos ao
poder familiar pelos seus detentores caracteriza infracdo sujeita a pena de

multa.

Concluindo, apenas a titulo de esclarecimento, ressalva-se que,
por evidente, os pais nao detém exclusividade nos deveres inerentes ao poder
familiar. Isso porque incumbe também ao poder publico a prestacao de
servicos imprescindiveis a formacao e ao bem-estar dos infantes quando os
genitores néo possuem condi¢cdes econémicas de fazé-lo. Tanto que, na falta
dessa assisténcia por parte do Estado, é possivel, inclusive, a utilizacédo do

meio judicial com o fito de obriga-lo a fornecé-la (DIAS, 2011, p. 425-426).

Devidamente delineados os deveres e direitos concedidos aos
progenitores para o exercicio do poder familiar, bem como o contexto em que
se encontram inseridas as relagdes familiares contemporaneamente, cumpre
analisar as regras da responsabilidade civil de modo a verificar a possibilidade

de aplica-las quando do descumprimento das obrigagdes paternas.



33

3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO DIREITO BRASILEIRO

Nao ha duvidas que a conclusdao acerca da possibilidade de
condenar o genitor a indenizar moralmente o filho em fungdo do abandono
afetivo perpassa o0 exame das nuances da responsabilidade civil no

ordenamento juridico brasileiro.

3.1 Linhas gerais da responsabilidade civil

Como diversas expressoes utilizadas pelo direito contemporaneo,
o vocabulo responsabilidade nasceu do latim, particularmente da palavra
spondeo, “pela qual se vinculava o devedor, solenemente, nos contratos
verbais do direito romano” (GONCALVES, 2010b, p. 19). Isto €, completamente
desassociada com a ideia de culpa, desponta, assim, a primeira concepc¢ao de
responsabilidade, como a manifestagcao de garantia do adimplemento de uma
obrigacéo (STOCO, 2007, p. 112).

Atualmente, o conceito de responsabilidade civil esta mais voltado
a restauracao de um dano causado pela violagcdo de um dever juridico, esse
compreendido como a “conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito
Positivo por exigéncia da convivéncia social” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 2).
Ou ainda, pode ser expressada como um grupamento de normas que, com 0
fito de proporcionar a vitima uma contraprestacdo, compelem o agente

causador do dano que o repare (PEREIRA, 1998, p. 9).

Para Carlos Roberto Gongalves (2010b, p. 24), a definicao de
responsabilidade civil ndo é diferente:

Responsabilidade civil é, assim, um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever
juridico originario. Destarte, toda conduta humana que, violando
dever juridico originario, causa prejuizo a outrem é fonte geradora
de responsabilidade civil.
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Nesse contexto, segundo Rui Stoco (2007, p. 112), cumpre
ressaltar que a responsabilidade aquiliana nao é um dever originario, mas sim
uma consequéncia de um comportamento danoso. Isso porque, a medida que
acautela os direitos dos individuos, deve ser compreendida como um estuario
para onde afluem aqueles individuos injusticados, descontentes e prejudicados

pela conduta de outrem.

Diante do explicitado, pode se sustentar também que a fungao
primordial da responsabilidade civil é restaurar o equilibrio juridico-econémico
entre 0 autor e o prejudicado o qual foi quebrado pelo dano decorrente da
conduta ilicita. Quer dizer, procura-se sempre que possivel, através da
indenizacao integral da avaria constatada, recompor o status quo ante da
vitima (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 14).

Acerca da matéria, Silvio de Salvo Venosa (2009, p. 2), por sua

vez, salienta que:

Em principio, toda atividade que acarreta um prejuizo gera
responsabilidade ou dever de indenizar. Havera, por vezes,
excludentes que impedem a indenizagdo, como veremos. O termo
responsabilidade é utilizado em qualquer situacao na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deve arcar com as consequéncias de
um ato, fato, ou negdcio danoso. Sob essa nogao, toda atividade
humana, portanto, pode acarretar o dever de indenizar. Desse
modo, o estudo da responsabilidade civil abrange todo o conjunto
de principios e normas que regem a obrigacao de indenizar.

Em outro vértice, existem, ainda, circunstdncias que, muito
embora causem prejuizo a terceiro, ndo sao consideradas como atos ilicitos.
Sao hipéteses em que se pode verificar a existéncia de dano e de nexo causal
entre o comportamento do agente e o prejuizo de outrem, porém nao ha
obrigacao de indenizar. Nesses casos expressamente previstos pela lei, o ato
do individuo é considerado legitimo e, em consequéncia, ndo pode sofrer
censura (RIZZARDO, 2011, p. 77). Essas condutas encontram-se previstas no
artigo 188 do Diploma Civil:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido;
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Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a leséo a
pessoa, a fim de remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente
quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario,
ndo excedendo os limites do indispensavel para a remogao do
perigo (BRASIL, 2002).

O exercicio regular de um direito &, por certo, “o direito exercido
regularmente, normalmente, razoavelmente, de acordo com seu fim
econbmico, social, a boa-fé e os bons costumes”. Em derradeiro, aquele que
exercita o seu direito subjetivo observando as citadas limitagdbes atua

licitamente (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 20).

Em seu turno, o estado de necessidade é desvendado através de

exemplos por Carlos Roberto Gongalves (2010b, p. 458), veja-se:

Se um motorista, por exemplo, atira seu veiculo contra um muro,
derrubando-o, para nao atropelar uma crianca que,
inesperadamente, surgiu-lhe a frente, o seu ato, embora licito e
mesmo nobilissimo, ndo o exonera de pagar a reparagao do muro.
Com efeito, o art. 929 do Cddigo Civil estatui que, se a pessoa
lesada, ou o dono da coisa (0 dono do muro) destruida ou
deteriorada “ndo forem culpados do perigo”, terdo direito de ser
indenizados.

Sobre a ultima excludente de ilicitude, a legitima defesa, cumpre
salientar que, muito embora a autotutela — ou seja, o exercicio do direito pelas
proprias maos — tenha sido eliminada do ordenamento juridico, ainda persistem
situagbes em que se pode repelir, através do uso da forca, a agressao
(STOCO, 2007, p. 201). Nessa senda, continua o jurista definindo a legitima
defesa como uma atitude defensiva levada a cabo em razdo de agresséo
injusta de terceiro contra sua familia, seus bens ou mesmo contra si (STOCO,
2007, p. 201).

Superado o exame inicial da instituicdo em destaque, torna-se,
entdo, a analise dos pressupostos fundamentais para a configuracdo da
responsabilidade civil.
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3.2 Pressupostos da responsabilizacao civil

Existem dois dispositivos principais no Cdodigo Civil em vigor que
norteiam e desmistificam a responsabilidade aquiliana no direito patrio.
Inicialmente, o artigo 186 da citada Codificacao propde-se a caracterizar o ato
ilicito — aquele suscetivel de reparacao:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

Em seguida, o artigo 927 da novel legislacdo, em curtas linhas,
esclarece que todo aquele que comete conduta ilicita nos termos do descrito
pela norma acima reproduzida e, por conseguinte, causa dano a terceiro, fica

obrigado a repara-lo.

Do exame desses dispositivos, notadamente, € possivel retirar
que sao quatro os componentes fundamentais caracterizadores da
responsabilizagédo civil, quais sejam: o comportamento do agente — agdo ou

omissao —, a culpa /atu sensu, o dano sofrido pela vitima e o nexo causal.

A respeito do conjunto de pressupostos acima assinalado, ensina
Sergio Cavalieri Filho que existe em principio um elemento formal, que pode
ser caracterizado como a “violagdo de um dever juridico mediante conduta
voluntaria; um elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa; e, ainda, um
elemento causal-material, que € o dano e a respectiva relagéo de causalidade”
(2012, p. 19).

Finalmente, visando tornar claras as particularidades dos
elementos essenciais para a formagdo do dever de indenizar, discorre-se,

abaixo, sobre as idiossincrasias de cada um deles.
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3.2.1 Conduta do agente

De acordo com o visto anteriormente, a violagdo do dever juridico
€ o0 elemento objetivo — ou formal — da culpa. Demais disso, essa obrigacao
cujo desrespeito induz a culpa pode ser, importa destacar, tanto o cumprimento
de um contrato firmado, como a obediéncia a legislagdo (GONCALVES, 2010b,
p. 58).

Demonstrando a trajetoria que tera como resultado a obrigacéo
de indenizar, Arnaldo Rizzardo (2011, p. 31-32) inicia conceituando o

comportamento do ofensor como:

A acdo ou omissdao do agente, investindo contra alguém, ou
deixando de atuar, ferindo seu direito ou o patriménio. Opera-se
por ato préprio essa agdo ou omissdo, com a atuagao direta do
agente, que ataca uma pessoa, ou destrdi seus bens, ou investe
contra sua honra, ou descumpre uma obrigacao de protecdo; ou
por ato de terceiros, como nos danos causados pelos filhos, pelos
tutelados e curatelados, pelos empregados, pelos hdspedes, pelos
educandos, ficando responsaveis os pais, o tutor ou curador, 0
empregado, o hoteleiro, o educador; ou pelo fato dos bens ou
coisas que se encontram na guarda e poder de uma pessoa, €,
assim, pelos prejuizos provocados pelos animais, pelos veiculos,
pela maquina.

Com efeito, o modo mais rotineiro de exteriorizacdo do
comportamento é a acdo, na medida que, de modo geral, os individuos estao
obrigados a respeitar o chamado ‘dever geral de abstencéo’, ou seja, devem
deixar de desempenhar condutas as quais potencialmente possam prejudicar
outrem. E, indubitavelmente, a forma de violar esse dever manifesta-se através
do agir (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 25).

N&o obstante, no entendimento de Carlos Roberto Gongalves
(2010b, p. 58), o comportamento voluntario imprescindivel para a acepcao do
dever reparador corresponde ao ato controlavel ou dominavel pelo arbitrio do
individuo. Nesse diapaséo, constata-se que a determinacdo da presenca de

atitude eletiva no alicerce do dano isenta os prejuizos decorrentes de forca da
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natureza ou de pratica inconsciente da responsabilidade aquiliana, porém nao

aqueles causados por incapaz.

Contudo, ndo somente uma conduta positiva tem o poder de
caracterizar a obrigagdao de indenizar, de modo que € possivel, em algumas
situacdes, que uma omissao incite a responsabilizacao civil. Carlos Roberto

Gongalves (2010b, p. 59) leciona sobre o tema:

Para que se configure a responsabilidade por omissdo é
necessario que existe o dever juridico de praticar determinado fato
(de nao se omitir) e que se demonstre que, com a sua pratica, o
dano poderia ter sido evitado. O dever juridico de agir (de ndo se
omitir) pode ser imposto por lei (dever de prestar socorro as
vitimas de acidente imposto a todo condutor de veiculo pelo art.
176, 1, do Codigo de Transito Brasileiro) ou resultar de convengao
(dever de guarda, de vigilancia, de custodia) e até da criagéo de
alguma situacéo de perigo.

A omissao, por evidente, € um comportamento negativo que
nasce quando o individuo deixou de praticar determinado ato que tinha a
obrigacéo de realizar. A conduta omissiva €, portanto, um “non facere relevante
para o Direito, desde que atinja a um bem juridicamente tutelado” (STOCO,
2007, p. 130).

Nota-se que a omissdo pura, de modo geral, ndo tem o condao se
causar dano, fisico ou mesmo material, a vitima, “porquanto do nada nada
provém” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 25). No entanto, na medida em que ao
agente é imposto o dever juridico de agir decorrente da legislagdo, de
convencgao ou até mesmo de agao predecessora do proprio omitente, com o fim
de obstar um determinado resultado, a caréncia de agao torna-se significativa
para o direito (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 25).

Forcoso concluir, portanto, que na auséncia de alguma conduta
humana incompativel com a ordem juridica, ndo ha que se falar em
responsabilizagéo civil (STOCO, 2007, p. 129).
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3.2.2 Culpa /ato sensu

O artigo 186 do Codex Civil inicialmente esclarece que, para a
configuragéo do ato ilicito, € imprescindivel que o comportamento do agente
causador do dano seja ou voluntario, ou decorra de negligéncia ou de

imprudéncia.

Em consonéncia, com base no explanado no topico anterior, a
conduta do agente pode ser definida como o ato voluntario do individuo, o qual
pode ser manifestado tanto por uma agao como, em casos especificos, por
uma omissao. Ja o elemento subjetivo do comportamento humano, noutro viés,
€ a vontade, o impulso. Esse elemento, vale gizar, pode estar presente em
graus diversos, visto que “o ser humano pode querer mais ou menos, pode ter
maior ou menor determinagdo no seu querer, mas sempre havera um minimo
de vontade em sua conduta” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 30).

Ter uma conduta culposa, segundo Carlos Alberto Gongalves
(2010b, p. 314):

Significa atuar o agente em termos de, pessoalmente, merecer a
censura ou reprovagao do direito. E o agente s6 pode ser
pessoalmente censurado, ou reprovado na sua conduta, quando,
em face das circunstancias concretas da situagdo, caiba a
afirmacéo de que ele podia e devia ter agido de outro modo.

De todo modo, sabe-se que a culpa lato sensu pode ser
subdividida em dolo e culpa propriamente dita. O dolo, com efeito, equivale a
conduta eletiva do individuo que pretende violar a ordem juridica. Por certo, na
medida em que o delito é almejado pelo agente, a conduta dolosa acaba por

gerar mais consequéncias a quem a comete (RIZZARDO, 2011, p. 2).

No entender de Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 33), o dolo tem
como elementos o discernimento da ilegalidade e a antevisao do resultado.
Quer dizer, muito embora o0 agente preveja a conclusdo danosa de sua acao, a
adota como propdsito de seu ato. Além do mais, o autor da conduta tem a
consciéncia de que seu comportamento € ilicito ou que as consequéncias de

suas atitudes ferem a legislagéo.
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Pode-se afirmar, entdo, que o dolo caracteriza-se como uma
atitude controlavel e voluntaria que visa a pratica de um desiderato. E, nesse
norte, o desejo voltado a infragédo da lei (STOCO, 2007, p. 130).

Em adendo, ressalta Arnaldo Rizzardo (2011, p. 2):

[...] tem-se o dolo, in casu, no significado de voluntariedade da
conduta, verificando-se nos casos em que o agente quer o
resultado ou assume o0s riscos de produzi-lo, nutrindo a
consciéncia da antijuridicidade. Se quer o resultado, aceitando a
consequéncia e nao retrocedendo no intento, diz-se direto o dolo;
ja se unicamente assume, sendo que se lhe afigura viavel ocorrer
0 prejuizo, embora ndao o queira diretamente, denomina-se
eventual o dolo, ou indireto.

Determinar a culpa em seu stricto sensu, de outra forma, € tarefa
ardua. Assim, como premissa basica, ressalta-se que a culpa é a infragcao do
dever de cautela imposta ao individuo, ou seja, “a omissdo de diligéncia
exigivel” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 33).

Deste modo, a culpa €, em complemento, a conduta negligente,
imprudente ou imperita que, em que pese a frequente licitude do objeto e a
auséncia de deliberacdo da consequéncia lesiva, é inadequada (STOCO, 2007,
p. 133).

Elucida Carlos Roberto Gongalves (2010b, 316) sobre o tema:

O ponto de partida da culpa, portanto, a sua ratio essendi, é a
violagdo de uma norma de conduta por falta de cuidado; geral,
quando contida na lei; particular, quando consignada no contrato,
mas sempre por falta de cautela. E a observancia dessa norma ¢é
fator de harmonia social. A conduta culposa deve ser aferida pelo
que ordinariamente acontece, e ndo pelo que extraordinariamente
possa ocorrer. Jamais podera ser exigido do agente um cuidado
tdo extremo que ndo seria aquele usualmente adotado pelo
homem comum.

Nesse compasso, a culpa tem como modos de exteriorizagao a
imprudéncia, a negligéncia e a impericia. A imprudéncia, primeiramente,
caracteriza-se quando pelo agir — isto €, em condutas comissivas — ndo ha o
emprego do devido cuidado (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 38). Ou melhor, “é a
precipitacao ou o ato de proceder sem cautela” (GONCALVES, 2010b, p. 317).
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Por sua vez, o atuar com negligéncia tem mais familiaridade com
a omissao, visto que se configura, normalmente, através do non facere quod
debeatur, em outras palavras, a auséncia de agdo nas ocasides em que 0O
agente tinha a obrigacao de intervir (STOCO, 2007, p. 134).

Consoante Arnaldo Rizzardo (2011, p. 4), a negligéncia:

Consiste na auséncia da diligéncia e prevengdo, do cuidado
necessario as normas que regem a conduta humana. Nao sao
seguidas as normas que ordenam operar com atencao,
capacidade, solicitude e discernimento. Omitem-se as precaucoes
exigidas pela salvaguarda do dever a que o agente esta obrigado;
€ o descuido no comportamento, por displicéncia, por ignorancia
inaceitavel e impossivel de justificar.

A impericia, enfim, é a falta de aptidao técnica para o
desempenho de certa profissao ou atividade (GONCALVES, 2010b, p. 318).
Assim, impende reforgar, a impericia “decorre de falta de habilidade no
exercicio de atividade técnica, caso em que se exige, de regra, maior cuidado
ou cautela do agente” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 38).

Caracterizada a culpa com toda sua amplitude, importa continuar
a esmiucar os pressupostos da responsabilidade civil por intermédio do estudo

do liame de causalidade.

3.2.3 Nexo causal

O nexo de causalidade é, em suma, a correlacdo constatada
entre 0 agente causador, determinado acontecimento e o dano suportado por
terceiro (RIZZARDO, 2011, p. 68). Logo, nao é suficiente que a vitima tenha
experimentado um prejuizo ou mesmo que o autor tenha agido ilicitamente, é
imperioso que a avaria tenha sido consequéncia do comportamento do agente,
quer dizer, entre ambos é fundamental que haja uma relagéo de causa e efeito
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 49).

Defende Arnaldo Rizzardo (2011, p. 68) em sua obra:
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N&o é suficiente a pratica de um fato contra legem ou contra jus,
ou que contrarie o padréo juridico das condutas. Muitos erros de
conduta, ou violagdes de leis, se nao trazem consequéncias
negativas, ou se ndo ofendem os direitos, séo irrelevantes a
responsabilidade, como aquele que transgride as leis de transito,
ou que ingresse em imével alheio, sem que importe prejuizo para
terceiros. Muito menos interessa a verificagdo de danos a bens ou
pessoas, se nao fica apurada a individualidade de seu autor. De
sorte que, para a responsabilidade surgir, da-se a ligacédo entre o
fato, a lesdo e o causador ou autor. Dai surge a relacdo de
causalidade, ou o vinculo causal.

Além do mais, é possivel afirmar que o conceito do nexo de

causalidade:

[...] ndo é exclusivamente juridico; decorre primeiramente das leis
naturais. E o vinculo, a ligacdo de causa e efeito entre a conduta e
o resultado. A relagdo causal estabelece o vinculo entre um
determinado comportamento e um evento, permitindo concluir,
com base nas leis naturais, se a acdo ou omissao do agente foi ou
ndo a causa do dano; determina se o resultado surge como
consequéncia natural da voluntaria conduta do agente. Algo assim
como: se chover fica molhado (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 49).

Contudo, ainda é necessario responder a seguinte indagacao: na
hipétese de existirem diversas circunstancias que poderiam ter causado o

dano, como verificar qual foi fator crucial?

Com o fito de responder a citada pergunta, conforme explica
Carlos Roberto Gongalves (2010b, p. 349), foram criadas trés teorias distintas:
da equivaléncia das condi¢des, da causalidade adequada e outra, que exige

gue o prejuizo seja consequéncia imediata do fato que o produziu.

A primeira, a teoria da equivaléncia das condicbes — também
denominada de equivaléncia dos antecedentes — caracteriza-se por pregar a
ndo distincdo de causa e de condi¢do. Dessa feita, ao seguir essa teoria, nao
se procura investigar qual das condi¢gdes foi mais adequada a causar o
resultado, entdo “se varias condigbes concorrem para 0 mesmo resultado,
todas tém o mesmo valor, a mesma relevancia, todas se equivalem”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 51).

Ainda sobre a tese acima, continua o autor:
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Para se saber se uma determinada condigcbes é causa, elimina-se
mentalmente essa condigédo, através de um processo hipotético.
Se o resultado desaparecer, a condicdo é causa, mas, se persistir,
nao o sera. Destarte, a condi¢édo é todo antecedente que nao pode
ser eliminado mentalmente sem que venha a ausentar-se o efeito
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 51).

Em sequéncia, cuida-se da teoria da causalidade adequada que,
com efeito, preconiza que se deve procurar a causa que teria a capacidade de
provocar o dano (RIZZARDO, 2011, p. 70). Entdo, diferentemente da tese
anterior, para a teoria da causalidade adequada o antecedente nao sera
apenas necessario, mas também adequado a producdo do dano (STOCO,
2007, p. 151).

Por ultimo, a teoria dos chamados danos diretos e imediatos é, na
realidade, uma combinagcdo das duas anteriores. Para ela, o prejuizo é
indenizavel quando se vincula a uma causa necessaria, ou seja, na hipétese de
nao haver outra que justifique o mesmo dano. Dessarte exige essa teoria que
entre 0 comportamento e o dano haja um liame de causa e efeito direto e
imediato (GONCALVES, 2010b, p. 350).

A respeito da teoria adotada pelo Direito Civil patrio, parte da
doutrina afirma que foi a tese da causalidade adequada. Por esta razdo, na
seara da responsabilidade civil, “nem todas as condi¢des que concorrem para o
resultado sdo equivalentes (como no caso da responsabilidade penal), mas
somente aquela que foi mais adequada a produzir concretamente o resultado”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 52).

Outros juristas, todavia, sustentam foi a teoria do dano direto e
imediato a elegida pelo ordenamento juridico brasileiro. Essa €, como se nota
pelo enxerto transcrito a seguir, a opinidao de Carlos Roberto Gongalves (2010b,
p. 351):

Das varias teorias sobre o nexo causal, o nosso Cddigo adotou,
indiscutivelmente, a do dano direto e imediato, como esta
expresso no art. 403. [...] Nao é, portanto, indenizavel o chamado
“‘dano remoto”, que seria consequéncia “indireta” do
inadimplemento, envolvendo lucros cessantes para cuja
caracterizagdo tivesse de concorrer outros fatores.
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Enfim, registra-se que, porquanto a verificagdo do liame de
causalidade entre da conduta do autor e o dano é fundamental para a
responsabilizagéo civil, nos casos em que ha exclusao da relagdo causal, ha
também a isencao da responsabilidade.

Assim, dentre essas causas que afastam a obrigacao de
indenizar esta o fato exclusivo da vitima, isto é, aquelas situacbes quando o
comportamento do ofendido “desencadeia a lesdo, ou se constitui no fato
gerador do evento danoso, sem qualquer participacdo de terceiros, ou das
pessoas com a qual convive e esta subordinada” (RIZZARDO, 2011, p. 97).

A segunda hipétese de isencao de responsabilidade é o fato de
terceiro. Nesse caso, afasta-se o vinculo causal entre o suposto agente e o
prejudicado em funcao de conduta de outrem que é fator exclusivo causador do
dano (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 70).

Sobre a tematica em destaque, advoga Sergio Cavalieri Filho
(2012, p. 70):

Ressalte-se, uma vez mais, que o fato de terceiro s6 exclui a
responsabilidade quando rompe o nexo causal entre o agente e 0
dano sofrido pela vitima e, por si s6, produz o resultado. Em
outras palavras, € preciso que o fato de terceiro destrua a relagéo
causal entre a vitima e o aparente causador do dano; que seja
algo irresistivel e desligado de ambos. Em casos tais, o fato de
terceiro, segundo a opinido dominante, equipara-se ao caso
fortuito ou forca maior, por ser uma causa estranha a conduta do
agente aparente, imprevisivel e inevitavel. [...] Se ndo obstante o
fato de terceiro, a conduta do agente também concorre para o
resultado, ja ndo mais havera a exclusao de causalidade.

Para encerrar, o caso fortuito e a forca maior, ultimas das
situacdes que afastam o dever de ressarcir, tém sua acep¢ao descrita pelo
paragrafo unico do artigo 393 do Cdédigo Civil em vigor: “O caso fortuito ou de
forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar,
ou impedir” (BRASIL, 2002).

Importa salientar, ainda, que a distincao entre os dois institutos —
o caso fortuito e a forca maior — soO teria relevancia se o tratamento juridico

conferido a eles fosse diverso. Na medida em que isso ndao se verifica, é
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possivel a sua conceituacado conjunta, no sentido formal de inevitabilidade do
episodio e subjetivo de falta de culpa na conduta (RIZZARDO, 2011, p. 86).

Ante todo o exposto, depreende-se que, em sendo pressuposto
essencial para a configuracao da responsabilidade civil, ndo sendo verificado o
vinculo entre o fato, o dano sofrido por terceiro e o ato praticado pelo agente,

nao é cabivel a obrigacao de indenizar.

3.2.4 Dano

A demonstracédo de prejuizo € pressuposto fundamental para o
nascimento da obrigagcdo de indenizar. Assim, ao contrario da culpa, a qual
mesmo ausente pode ensejar a responsabilizacdo civil, nao existe
responsabilidade sem dano. Cumpre ressaltar também que a mera ameacga de
dano nao é suficiente, posto que, nos termos do artigo 927 da Codificagao Civil,
€ imperiosa a constatacdo do resultado concreto que cause efetivo agravo a
bem juridico tutelado (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 76-77).

Em linhas gerais, acentua Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 29):

Dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser individual
ou coletivo, moral ou material, ou melhor, econbmico ou nao
econdmico. A nocdo de dano sempre foi objeto de muita
controvérsia. Na nocao de dano esta sempre presente a nogao de
prejuizo. Nem sempre a transgressao de uma norma ocasiona
dano. Somente havera possibilidade de indenizagdo, como regra,
se o ato ilicito ocasionar dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto,
aplicagdo do principio pelo qual a ninguém ¢é dado prejudicar
alguém (neminem laedere).

Ademais, consoante ensina Arnaldo Rizzardo (2011, p. 13), o

dano:

[...] envolve um comportamento contrario ao juridico. A nota da
antijuridicidade o caracteriza, de modo geral. Mas ndo emana,
necessariamente, de um desrespeito a lei ou de uma conduta
antijuridica. Possivel que nenhuma infracdo se consuma, e nasca
o dever de reparagéo.
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E possivel ainda, como se demonstrara em sequéncia, distinguir o
dano em duas vertentes principais: o dano considerado em sua acepgao
ampla, conceituado como a subtracdo ou minoracdo de um bem juridico, ou
seja, cinge nao somente o material, mas também outros direitos sujeitos a
protecdo estatal como a vida e a saude; e no seu stricto sensu, abarcando
apenas o prejuizo patrimonial (GONCALVES, 2010b, p. 355).

Deste modo, atualmente com o reconhecimento do dano moral
pela ordem juridica, o conceito de dano apenas como a diminuigéo de recursos
materiais tornou-se insuficiente. Em consonancia, define-se o dano como
sendo “a subtragdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem”
[...] (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 77).

No mesmo sentido, discorre sobre a matéria Joao de Matos
Antunes Varela (2001, p. 592):

O dano ¢é a perda in natura que o lesado sofreu, em consequéncia
de certos fatos, nos interesses (materiais, espirituais ou morais)
que o direito violado ou a norma infringida visam tutelar. E a lesdo
causada no interesse juridicamente tutelado, que reveste as mais
das vezes a forma de uma destruicdo, subtracdo ou deterioragéo
de certa coisa, material ou incorpdrea.

A concepcao de dano material, em seu turno, compreende o
prejuizo verificado em bem possivel de enquadrar-se como riqueza patrimonial
exprimivel em dinheiro (RIZZARDO, 2011, p. 15). Ou, ainda, com base na licao
de Sergio Cavalieri Filho, o prejuizo material como definicdo alcanga “os bens
integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se como tal o conjunto de

relacdes juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente” (2012, p. 78).

Nessa esteira, a lesao patrimonial deve por toda sua extensao,
abarcar a totalidade do que se perdeu em virtude da conduta do lesante como
também aquilo que foi impedido de lucrar, em outras palavras, o dano

emergente e o lucro cessante. Em adendo, nota-se que essa abrangéncia do
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critério para o ressarcimento do prejuizo patrimonial esta, inclusive, disposta

em lei, através do artigo 402 do Diploma Civil:

Art. 402 Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as
perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu o que razoavelmente deixou de lucrar
(BRASIL, 2002).

Nesse desiderato, pode-se asseverar que o dano emergente,
ou positivo, caracteriza-se pela instantdnea minoragdo dos recursos do
ofendido decorrente de comportamento ilicito e, por esta razdo, pode ser
quantificado como a diferenga entre o atual valor do bem juridicamente

protegido lesado e a quantia que o representava antes da acé&o danificante
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 78).

O lucro cessante configura-se, noutro viés, quando nao ocorre
um lucro esperado em funcao do ato ilicito. Nessa modalidade de dano, a
apuracao do real prejuizo processa-se, notadamente, com maior dificuldade.
Objetivando elucidar essa questao, pondera o jurista Carlos Roberto Gongalves
(2010b, p. 362) citando Agostinho Alvim, que em relagcdo a expresséao

‘razoavelmente’ cunhada pela norma em comento, existe:

Uma presuncéo de que os fatos se desenrolariam dentro do seu
curso normal, tendo-se em vista os antecedentes... ele (o0 advérbio
razoavelmente) nao significa que se pagara aquilo que for
razoavel (ideia quantitativa) e sim que se pagara se se puder,
razoavelmente, admitir que houve lucro cessante (ideia que se
prende a existéncia mesma do prejuizo). Ele contém uma
restricdo, que serve para nortear o juiz acerca da prova do
prejuizo em sua existéncia do prejuizo (lucro cessante), a
indenizacdo nao se pautara pelo razoavel e sim pelo provado.

Ha que se ressaltar que, conforme preconiza o artigo 944 do

Cadigo Civil, o dano patrimonial deve ser medido e ressarcido em consonancia

a extensao do prejuizo suportado pela vitima.

O dano extrapatrimonial, em contraponto ao material, devido a
sua importancia na defesa do presente estudo monografico, sera em seus
pormenores analisado em tépico independente, conforme se observa em

sequéncia.
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3.3 Dano moral

O conceito contemporaneo de dano, segundo visto, compreende
tanto o prejuizo econémico sofrido pela vitima do ato ilegal como também a
lesdo extrapatrimonial suportada. No entanto, em que pese a posicao
doutrinavel favoravel, nao foi sempre que a reparacao do dano moral foi
admitida pela jurisprudéncia brasileira (VENOSA, 2006, p. 35). A discusséao, de
toda forma, foi encerrada com o advento da Constituicdo Federal de 1988 a
qual, em seu artigo 5° inciso X, positivou a possibilidade da condenacéo a

titulo de prejuizo moral. Para ilustrar:

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

[...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem
(BRASIL, 1988).

Do mesmo modo, em contraponto ao Caodigo Civil de 1916, o
novo Diploma Civilista seguiu os passos da Carta Magna e inseriu como dano

caracterizador do ato ilicito também a lesao exclusivamente moral (artigo 186).

O dano extrapatrimonial, vale salientar, tem sido por muitos
definido de modo negativo, ou seja, em oposi¢ao a aquilo que se sabe que ele
nao é; no caso, dano patrimonial (CAHALI, 2005, p. 21). Essa € a posicao de
Carlos Roberto Gongalves, que valendo-se da obra de Orlando Gomes, afirma
que “a expressao ‘dano moral' deve ser reservada exclusivamente para

designar o agravo que nao produz qualquer efeito patrimonial” (2010b, p. 377).

Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 88-89), em seu turno, afirma que,
apos a Constituicdo da Republica, o dano moral deve ser visualizado segundo
duas perspectivas diferentes: na sua acepgao estrita ou ampla. Para o autor, o
prejuizo moral em stricto sensu traduz o novo aspecto consolidado pelo texto

constitucional, ou seja, a lesdo do direito a dignidade da pessoa humana.
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Conforme esse enfoque, a presenga de alguma reacao psiquica negativa do
ofendido ndo é pressuposto essencial para a configuracdo do dano moral.
Destarte, admite-se a reparagdao a titulo de danos morais decorrentes da
violagcdo a dignidade mesmo na hipdtese de auséncia de humilhacgao, dor, ou

sofrimento da vitima.

Ja o sentido amplo do prejuizo moral, ainda nos termos da licao
de Sergio Cavalieri Filho, engloba também os denominados de novos direitos
da personalidade, quais sejam: direito a imagem, ao bom nome, as relagdes
afetivas, aos gostos, as convic¢des politicas, entre outros. Forcoso concluir,
portanto, que a perspectiva ampla do dano moral envolve também os “diversos
graus de violagdo dos direitos da personalidade, abrange todas as ofensas a
pessoa, considerada esta em suas dimensdes individual e social, ainda que

sua dignidade nao seja arranhada” (2012, p. 90).

Por sua preferéncia em caracterizar o dano moral pelo seus

proprios elementos, afirma Yussef Said Cahali (2005, p. 22-23):

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de
principio, como dano moral; ndo ha como enumera-los
exaustivamente, evidenciando-se na dor, na angustia, no
sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido falecido;
no desprestigio, na desconsideracdo social, no descrédito a
reputacdo, na humilhagdo publica, no devassamento da
privacidade; no desequilibrio da normalidade psiquica, nos
traumatismos emocionais, na depressdo ou no desgaste
psicolégico, nas situagdes de constrangimento moral.

Nessa senda, percebe-se que a concepg¢ao do dano moral pode
ser traduzida como o prejuizo que alcanca tdo somente o patriménio ideal do
lesado (CIANCI, 2009, p. 6).

Demais disso, impende ressaltar que, em relacao a natureza
juridica da reparacdo da lesdo extrapatrimonial tem predominando o
posicionamento da existéncia de duplo aspecto: compensatdrio para o lesado e
punitivo para o agente causador do dano (GONCALVES, 2010b, p. 395).
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O intuito penalizador da condenacdo pecuniaria devido ao
prejuizo moral, com efeito, tem a finalidade pedagdgica como fundamental.
Nesse norte, objetiva, por evidente, coagir o agente causador do dano a nao
repetir a conduta ilicita (CIANCI, 2009, p. 7)

Coaduna com a tese a opiniao de Sergio Cavalieri Filho quando
sustenta que, juntamente com o cunho reparador, a indenizacao em funcao do
dano moral também tem carater de pena privada. Essa €, alias, por diversas
oportunidades, a maior motivagdo do individuo quando persegue a
compensacao moral (2012, p. 107). Afirma o jurista, ainda, que essa
perspectiva deve ser adotada também nos casos que a conduta do “ofensor se
revelar particularmente reprovavel — dolo ou culpa grave — e, ainda, nos casos
em que, independentemente de culpa, o agente obtiver lucro com o ato ilicito

ou incorrer em reiteragao da conduta ilicita” (2012, p. 107).

Yussef Said Cahali (2005, p. 44), enfim, resume a tematica nos

seguintes termos:

No dano patrimonial, busca-se a reposicdo em espécie ou em
dinheiro pelo valor equivalente, de modo a poder-se indenizar
plenamente o ofendido, reconduzindo o seu patriménio ao estado
em que se encontraria se ndo tivesse ocorrido o fato danoso; com
a reposicao do equivalente pecunidrio, opera-se o ressarcimento
do dano patrimonial. Diversamente, a sancdo do dano moral ndo
se resolve numa indenizagdo propriamente, ja que indenizagao
significa eliminacao do prejuizo e das suas consequéncias, 0 que
nao é possivel quando se trata de dano extrapatrimonial; a sua
reparacao se faz através de uma compensacado, € ndo de um
ressarcimento; impondo ao ofensor a obrigacdo de pagamento de
uma certa quantia de dinheiro em favor do ofendido, a0 mesmo
tempo que agrava o patriménio daquele, proporciona a este uma
reparacgéo satisfativa.

Em adendo, outra grande diferenca entre o dano patrimonial e o
extrapatrimonial diz respeito a fase probatéria do prejuizo. Isso se da na
medida em que a lesao material pode, na grande parte das situagoes, ser

facialmente provada através de documentos, orgcamentos, pericias, etc. No
entanto, a comprovagcdo de perturbagcdo na esfera psiquica da vitima que
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ensejaria a reparacao moral, em geral, nao admite os mesmos meios de prova

utilizados na esfera patrimonial.

Perfilha com esse entendimento Silvio de Salvo Venosa (2006, p.
38):
A prova do dano moral, por se tratar de aspecto imaterial, deve
lastrear-se em pressupostos diversos do dano material. Nao ha,
como regra geral, avaliar por testemunhas ou mensurar em pericia
a dor pela morte, pela agressdo moral, pelo desconforto anormal
ou pelo desprestigio social. Valer-se-a o juiz, sem duvida, de
maximas da experiéncia. Por vezes, todavia, situacdes
particulares exigirdo exame probatério das circunstancias em

torno da conduta do ofensor e da personalidade da vitima. A razéao
da indenizagdo do dano moral reside no proéprio ato ilicito.

Assim, ndao ha duvida que seria impor um énus demasiadamente
grande ao ofendido exigir-lhe a certificagdo da sua tristeza, sofrimento ou
humilhacdo nos termos em que se ordena a prova do dano material de modo
que o provavel resultado dessa circunstancia seria o retrocesso a época de
irreparabilidade do prejuizo moral (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 97).

Postas essas razdes, propde o autor que a lesdo extrapatrimonial
“existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de tal modo
que, provada a ofensa, ipso facto estd demonstrado o dano moral a guisa de
uma presun¢ado natural, [...] que decorre das regras da experiéncia comum’
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 97).

2.3.1 Quantificacao do dano moral

A dificuldade de se definir critérios uniformes para a quantificacao
do justo valor da lesao moral tornou-se o atual grande problema do tema em
debate. Isso se da, pois, enquanto na indenizagdo visando a reparagao
material o objetivo é retornar a vitima ao status quo ante, valendo-se do
binbmio danos emergentes e lucros cessantes, no dano moral busca-se tao
somente uma compensacdo, sem necessitar avaliar a dor sofrida
(GONCALVES, 2010b, p. 397).
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Sobre o0 assunto leciona Rui Stoco (2007, p. 128):

O dano material, ndo sendo possivel o retorno ao status quo ante,
se indeniza pelo equivalente em dinheiro, enquanto o dano moral,
por nao ter equivaléncia patrimonial ou expressao matematica, se
compensa com um valor convencionado, mais ou menos aleatdrio,
mas que nao pode levar a ruina aquele que paga, nem causar
enriquecimento a quem recebe, ou conceder a este mais do que
conseguiria amealhar com seu proprio trabalho e esforco. Ha de
caracterizar-se como um mero afago, um agravo, ou
compensacao ao ofendido, para que esqueca mais rapidamente
dos aborrecimentos e dos males d’alma que suportou.

Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 103), em seu turno, destaca que o
modo mais eficiente para a fixagdo da indenizacdo decorrente de prejuizo
extrapatrimonial € o arbitramento judicial. E, nessas condicbes, deve o
magistrado impor a condenagdo com base tanto na situacdo econbémica do

autor da lesdo como na repercussao do dano.

Portanto, nota-se que, em respeito as regras orientadoras do
ordenamento juridico brasileiro, o quantum arbitrado a titulo de compensacao
por danos morais “ndo pode nem ser caracterizado como esmola ou donativo,
nem como premiagao” (VENOSA, 2006, p. 39).

3.4 Responsabilidade civil no direito de familia

Conforme analisado pelo capitulo anterior, € consabido que a
familia e as rela¢gdes que dela originam-se sofreram bruscas transformacoes
nos ultimos anos. Citadas mudancas que, importante ressaltar, influiram
também no tratamento conferido pela responsabilidade civil a possibilidade de
condenagado a esse titulo por lesdes extrapatrimoniais causadas dentro do

ambiente familiar.

A respeito dessas modificacdes, dispde Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka (2012):
Sem se preocupar completamente das questdes patrimoniais

decorrentes das relagbes familiares — e existentes justamente em
funcdo dessas relagbes — o direito de familia contemporéneo tem
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voltado a sua atencdo aos aspectos pessoais deste ramo das
relagbes humanas, com a preocupacao primordial de reconhecer a
familia a condicao de /locus privilegiado para o desenvolvimento de
relagbes interpessoais mais justas, por meio do desenvolvimento
de seres humanos (sujeitos de direito) mais completos e
psiquicamente melhor estruturados.

De todo modo, o ingresso de demandas judiciais pleiteando
indenizagao moral entre os conjuges ou pais e filhos ainda esbarra em
posi¢cdes contrarias. E, de fato, da mesma forma que todas as tematicas que
envolvem diversos fatores de ordem moral, a matéria ainda nao € amplamente
aceita (AGUIAR JUNIOR, 2004, p. 359).

Nessa senda, segundo relembra Rolf Madaleno, ainda aplaina
sobre o0 assunto um costume social advindo de norma moral que impossibilita
“se litigue por atos ilicitos cometidos dentro da familia, suscitando inclusive, um
temor de que, pela banalizacdo das relacdes erotica-afetivas, se termine
paralisando os seres humanos que nada mais fardao com receio de incidirem

em dano moral a alguém” (2011, p. 338).

Por outro lado, ndo se pode desconhecer o papel de destaque
ocupado pela afetividade decorrente do vinculo familiar na formacéo psiquica
do ser humano e durante toda sua vida adulta. A afetividade urge salientar, ndo
pode ser ignorada como valor juridicamente tutelavel. E, por esta razdo, “o
direito n&o pode passar ao largo de certos estados pelos quais passa a pessoa,
sem dar-lhe protecéo, ou procurar ou reconstituir a ordem abalada ou afetada”
(RIZZARDO, 2011, p. 682).

Em consonéancia, conclui-se que, nos casos nos quais se verifica
a presenca dos pressupostos autorizadores da responsabilidade civil, nao
existe justificativa para deixar de aplicar o Codigo Civil e os seus artigos
reguladores do ato ilicito no Direito de Familia, sob pena de restarem isentos
de compensacgao os prejuizos morais advindos de infracdo de dever conjugal
ou paterno, além de admitir-se que o sofrimento, a dor e a humilhagao
permanecam sem proteg¢do juridica somente porque a ofensa originou-se de
individuo integrante do nucleo familiar (MALADALENO, 2011, p. 344)
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Para finalizar, ainda na licao de Rolf Madaleno (2011, p. 339):

A evolugédo do Direito de Familia conduziu & supremacia da
personalidade e a autonomia da pessoa diante de seu grupo
familiar, ndo existindo qualquer prerrogativa doméstica a permitir
possa um membro de uma familia causar dano doloso ou culposo
a outro membro da familia e se eximir de responder em virtude do
vinculo familiar, até porque a pessoa nao responde em razao do
vinculo familiar, mas em fung@o do dano, também passivel de ter
sido causado por um parente e, muito especialmente, ano ambito
das relagbes conjugais e afetivas.

Assim, atualmente tanto a jurisprudéncia como a doutrina vém
aceitando o ato ilicito praticado dentro das relagbes afetivas que causa dano
como fato caracterizador da obrigacdo de indenizar. Dessa feita, hipoteses
relacionadas a rompimento de noivado, estado de filiacao e descumprimento
de deveres conjugais e paternos inundam o Judiciario brasileiro em busca de

justa reparacao.

Deste modo, em que pese a existéncia de entendimento excluindo
a possibilidade da condenacao por danos morais sofridos no ambito familiar,
percebe-se que a evolucao dos institutos e a colocagao em que se encontram

dentro da ordem juridica brasileira conduzem ao posicionamento permissivo.

Relaciona-se, a seguir, a base que suporta o Direito de Familia
hoje em dia com o instituto da responsabilidade aquiliana no sentido de
comprovar a possibilidade de condenar os genitores a indenizar a titulo de
danos morais os filhos em fun¢cdo de sua conduta omissiva no tocante a

criagao, educacao e cuidado com a prole.
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4 O ABANDONO AFETIVO DE FILHO COMO FUNDAMENTO

CARACTERIZADOR DE DANO MORAL

O termo abandono afetivo é recente, bem como a controvérsia
acerca das consequéncias de sua verificagao no nucleo familiar. Nesse norte,
objetiva-se no decorrer deste ultimo capitulo trazer a tona a definicao de
negligéncia afetiva e também os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
a respeito da condenacédo a titulo de danos morais em decorréncia do

abandono afetivo na relagéo paterno-filial®.

3.1 Conceito de abandono afetivo

A visao tanto da prdpria sociedade como do direito acerca dessa
instituicao denominada familia, conforme ja delineado, sofreu diversas
modificacées ao longo das ultimas décadas. Nessa senda, venceu-se também
0 posicionamento que sustentava ser o papel do genitor limitado a contribui¢cao
geneética. Assim, em perspectiva contemporénea, reconhece-se 0 pai como 0
ser humano que opta por desempenhar a tarefa de educar um individuo ainda

em processo de formacgéao psiquica (AZEVEDO, 2013, p. 3).

Essa mudanca, vale repisar, teve reflexo nos deveres atribuidos
aos pais em decorréncia do poder familiar a eles conferido. Dessa feita,
calcado no que estabelece o artigo 1.634, incisos | e Il, do Codigo Civil, atribui-
se a ambos 0s progenitores, mesmo na condigao de separados, o encargo de
prover criacdo e educacdo a prole, sem olvidar do dever de té-los em sua
companhia (DIAS, 2011, p. 459).

De todo modo, foi em torno dessas citadas obriga¢des parentais
cominadas pela legislacdo que surgiu a definicdo da negligéncia afetiva. Nesse
diapaséo, diz-se por abandono afetivo a “omissdo dos pais, ou de um deles,

? Importante esclarecer que o uso da expressio “paterno-filial” neste trabalho ¢ feita de forma genérica,
ou seja, trata da relacdo entre qualquer um dos pais e seus filhos.
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pelo menos relativamente ao dever de educacado, entendido este na sua
acepgao mais ampla, permeada de afeto, carinho, ateng¢do, desvelo”
(HIRONAKA, 2012).

Seguindo a mesma linha, Paulo Lébo, descreve o chamado
abandono afetivo como o0 ndao cumprimento dos deveres juridicos inerentes a
paternidade (2009, p. 288). Quer dizer, configura-se nas hipéteses em que, a
despeito do filho ter procurado o ascendente ao longo da infancia ou da
adolescéncia, o pai preferiu ignora-lo e, por derradeiro, desprezou os
compromissos intrinsecos do poder familiar (PEREIRA, 2006, p. 187).

O autor Rolf Madaleno (2011, p. 374), por sua vez, esclarece que

a negligéncia afetiva ocorre quando:

Os pais ou apenas um deles deixa de exercitar o verdadeiro e
mais sublime de todos os sentidos da paternidade, respeitante a
interacdo do convivio e entrosamento entre pai e filho,
principalmente quando os pais sdo separados, ou nas hipoteses
de familias monoparentais, onde um dos ascendentes nao
assume a relagao fatica de genitor, preferindo deixar o filho no
mais completo abandono, sem exercer o direito de visitas [...].

De forma mais concreta, Laura Maciel Freire de Azevedo (2013,

p. 4) afirma que o abandono afetivo consiste no:

[...] desrespeito, por parte dos pais (um deles ou os dois), da
afetividade para com os filhos e da dignidade humana destes. Em
outras palavras: é o deficiente (por insuficiéncia, inexisténcia ou
rompimento de) provimento da educacgao que se adquire no banco
da sala de casa, da criagao de um ambiente propicio ao adequado
desenvolvimento psicomotor, da presenca em momentos
importantes — como aniversario, formaturas, fins de semana,
parques, decepgdes amorosas, cafés-da-manha e horas de dormir
—; € a auséncia da simples observagao que o filho existe e precisa
de um pai, muito mais que do patronimico. Abandono afetivo é a
inexplicavel ideia de saber-se parecido com quem |he repudia.

Forcoso concluir, portanto, que a acep¢ao da negligéncia afetiva
foi construida pelo trabalho doutrinario, visto que ainda inexiste definicao formal
— isto é, conferida pela norma — dessa infragéao.

Outrossim, é possivel retirar do Projeto de Lei n. 700/2007, de
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autoria do Senador Marcelo Crivella, que pretende caracterizar o abandono
moral como ilicito civil e penal, o conceito de desamparo afetivo no sentido de
descumprimento pelos pais do dever de prestar assisténcia moral aos filhos,
este compreendido pelo convivio ou visitacdo periddica que permita o
acompanhamento da formacao psicoldgica, moral e social da prole (BRASIL,
2007).

Devidamente delineado o significado de abandono afetivo, na
qualidade de tema central do presente trabalho, passa-se, assim, a analise das

diferentes posicdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da matéria.

3.2 Descaracterizacao da reparacao por danos morais decorrentes da
negligéncia afetiva

A pretensdo da reparacdo moral pelo dano extrapatrimonial
oriundo do descumprimento por parte dos pais dos deveres de companhia e
educacgao impostos pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente ainda sofre muita resisténcia pela doutrina patria e,

principalmente, pela jurisprudéncia de nossos tribunais.

Diversos argumentos sao despendidos com o fito de
desconfigurar a obrigacao de indenizar nessas hipoteses, notadamente o
fundamento de que n&do é possivel obrigar alguém a amar. Discorre sobre a
tematica Lizete Schuh (2006, p. 67-68):

E dificultoso cogitar-se a possibilidade de determinada pessoa
postular amor em juizo, visto que a capacidade de dar e de
receber carinho faz parte do intimo do ser humano, necessitando
apenas de oportunidades para que aflore um sentimento que ja
Ihe faz parte, ndo podendo o amor, em que pese tais conceitos,
sofrer alteragbes histérico-culturais, ser criado ou concedido pelo
Poder Judiciario.

Tratando de hipétese andloga, Francisco Alejandro Horne (2013)
reflete sobre a impossibilidade de ordenar o desejo ou 0 amor na medida que
“o principio da liberdade afetiva se sobrepde a qualquer outro principio para a
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realizagcao da dignidade”. Dessa feita, nota-se que a tese aqui debatida é
rechacada por muitos em razao da imoralidade em condenar alguém devido a
falta de amor (AZEVEDO, 2013, p. 7).

Assevera-se, ainda, que nao € possivel punir o pai por
comportamento sobre o qual ndo possui controle, que ndo € por ele dominavel.
Assim, a situacao prevista pelo artigo 186 do Cddigo Civil nao poderia ser
aplicavel as hipdéteses que envolvem sentimentos em fungdo da auséncia de
poder do individuo de comandar seu afeto e, posto que, comumente advém de
“circunstancias de ordem psicoldgica e que ensejam mais tratamento daquele
que esteja em tal condicdo, mas ndo em sua sujeicdo em indenizar o que nao

pode de forma natural proporcionar” (COLTRO, 2011, p. 491).

A psicéloga juridica lvone Candido Coelho de Souza (2010, p.
68), dissertando acerca do abandono afetivo com perspectiva mais ampla,
alerta para o papel do genitor guardido e como a verdadeira culpa do abandono

pode residir na relacao entre os ex-companheiros. Nas palavras da autora:

Entretanto, as simultaneas indisponibilidades da mae para permitir
a inclusado da figura paterna na dinamica familiar nem sempre séo
adequadamente valorizadas, prevalecendo suas determinagdes,
quer as representadas por demandas monetarias, quer as mais
simbdlicas — e importantes — voltadas para a posse exclusiva do
filho, por ela nao-apresentado ao pai, como prevé o
desenvolvimento da crianca. Seleciona para o pai enfaticamente
apenas as condi¢cdes de prover, enquanto chama a si a posse
exclusivista do filho (2010, p. 68).

Sobre as consequéncias da demanda reparatoria, continua

defendendo sua tese no sentido de que:

Nesta contingéncia, é possivel que as reagdes de raiva e
frustagdo alterem o eixo de triunfo. Pela consagracdo juridica
demandada, a mae se volta para reforgar por meios monetarios a
retaliagcdo sobre o antigo parceiro. Mas o recurso punitivo, mesmo
quando obtido, dificilmente a desagrava, assim como dificilmente
logra o assentimento da outra parte, pela tantas razdes dindAmicas
expostas. O conflito estd apenas sendo atualizado e os
verdadeiros propdsitos quase nunca sédo de todo clareados, ja que
datam de situagbes bem anteriores. O dependente, em nome de
quem é proposta a acédo, resta como pretexto para flagelagdes
psicoldgicas reciprocas entre autor e réu (2010, p. 68).
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A respeito da contradicdo que envolve a matéria, Danielle Alheiros
Diniz (2013) questiona a pretensédo de compelir a afetividade entre os membros
da familia ligados por vinculo sanguineo quando se alega ser o principio da
afetividade o norteador das relacdes de familia. Isso porque, na medida em que
nao se considera mais a ligacao pelo sangue fundamental, ndo ha justificativa
para, a depender a situagcao concreta, fazé-la sobrepor a relagao formada pelo

afeto. Em adendo, insiste a autora:

E louvével considerar que o direito de familia evoluiu a ponto de
reconhecer outras entidades familiares que nao apenas as
explicitadas no texto constitucional, assim como o é reconhecer
que a afetividade é fundamental para a constituicio de uma
familia. Dessa forma, como podem agora querer que a afetividade
seja imposta a pais e filhos [...] fundando-se apenas no vinculo
sanguineo que os ligam? (DINIZ, 2013).

Compartilhando dessa visao, argumenta Sérgio Gischkow Pereira
(2002, p. 410) que seria incoerente e desconexo corroborar com a mensuragao
de sentimentos através de importancia pecuniaria justamente no momento
histérico em que se aclama o amor como principio norteador e alicerce do

denominado novo Direito de Familia.

Visando desconstituir a obrigacdo reparatoria do ascendente,
igualmente se aponta os riscos de mercantilizacdo do afeto, ocasiao em que se
deixa de visualizar o real problema em jogo quando um individuo busca a
indenizagao por dano extrapatrimonial. Para ilustrar, os argumentos de
Alexandre Morais da Rosa (2011, p. 15-17):

A demanda por indenizacdo é a traducdo equivocada de um
Direito que pretende curar todas as mazelas subjetivas com
dinheiro. Felicidade, amor, ndo se compram com dinheiro. [...] A
demanda judicial pode ser o sintoma de um balbuciado pedido de
ajuda, para o qual o Judiciario ndo pode ser o destinatario, por ndo
ocupar o lugar, que é do analista. [...] Logo, a demanda esta
dirigida a alguém que nao pode, do seu lugar, responder
eticamente (ética do desejo), salvo de disser nao! [...] E impossivel
proferirem-se decisdes judiciais ‘curativas’ do desamparo. [...]
Fixado o quantum do ‘amor’ e cumprida a ‘obrigagéo’, como dizem
os juristas, ha satisfagdo plena do titulo judicial e o devedor esta
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‘liberto’ da obrigagao paterna, trocada que foi no mercado das
decisdes judiciais.

Nesse sentido, defende-se que a fixagdo de indenizacao a titulo
de danos morais pelo abandono afetivo possui carater meramente punitivo, fato
gue comprova o condenavel quadro de monetarizagdo do amor (SCHUH, 2006,
p. 75). Em harmonia, entendem os doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald ser inadmissivel “o uso irrestrito e indiscriminado das regras
atinentes a reponsabilidade civil no ambito do Direito de Familia, por importar

no deletério efeito da patrimonializacéo de valores existenciais” (2010, p. 554).

Com discurso parecido, registra a corrente moderada que o
arbitramento de condenacao pecuniaria somente deve prevalecer em casos
extremos, quando o dano toma tal propor¢do que aceita apenas a reparacao de
maneira material, sob pena de aviltar-se a ciéncia juridica ao mero
mercantilismo (CASTRO, 2013)

Esse também é o entendimento de Maria Isabel Pereira da Costa
(2005, p. 37) que propde, com o fito de reprimir a banalizacdo da indenizagao
pelo afeto e a ma-fé no ambito familiar, a condenacéo do pai infrator em arcar
com os custos do tratamento psicologico ou psiquiatrico da vitima, ao invés da
fixacdo de montante a titulo de danos morais, pelo tempo necessario para sua

recuperacao integral.

Em outro vértice, considera-se também que o proprio
cumprimento da responsabilidade alimentar ja seria elemento probante do

sentimento afetivo do genitor para com seu filho.

Angelo Carbone (2013), compartilhando desse posicionamento,
afirma que todo o custo e tempo despendido pelo pai para sustentar a prole de
maneira digna ja é suficiente demonstracédo de amor e, assim, tem o condao de
preencher eventual lacuna na seara afetiva da relacdo. Quer dizer, ao manter
em dia a quitacdo mensal da pensao alimenticia, perfazendo as pertinentes
obrigacoes materiais, 0 pai exime-se de alegacao relativa ao desamor, pois
notavel seu respeito pelo filho.
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No mais, merece registro também a premissa adotada por parte
da doutrina de que é incabivel a aplicacdo das normas da responsabilidade civil
no direito de familia, ainda mais nas ocasides em que ha penalidade especifica
para a conduta pela qual se almeja condenar a reparar. Filia-se a essa corrente
o jurista Rénan Kfuri Lopes (2006, p. 280), justificando sua posi¢cdo no
raciocinio de que “a violagdo aos deveres familiares gera apenas as sangdes
no dmbito do direito de familia, refletindo, evidentemente, no intimo afetivo e

psicologico da relagao”.

Nesse diapasao, encontra-se também a doutrina elaborada por

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 554):

[...] parece-nos que a melhor solucéo sinaliza no sentido de que a
violagdo pura e simples de algum dever juridico familiar (e da
prestacdo de assisténcia moral) ndo é suficiente para caracterizar
o dever de indenizar, dependendo a incidéncia das regras da
reponsabilidade civil no ambito de direito de familia da efetiva
pratica de um ato ilicito, nos moldes dos arts. 186 e 187 do Cdédigo
Civil. Esclareca-se que as peculiaridades préprias do vinculo
familiar ndo admitem, em nosso sentir, a incidéncia pura e simples
das regras de reponsabilidade civil, exigindo uma filtragem, sob
pena de se desvirtuar a natureza peculiar (e existencial) da
relacédo de Direito de Familia.

Enfim, persiste ainda como argumento dos opositores a tese em
comento, a dificuldade de caracterizar no caso concreto os elementos
fundamentais que ensejam a responsabilizacao civil. Sobre o assunto, afirma
Danielle Alheiros Diniz (2013) que o dano para ser capaz de provocar a
obrigagéo de indenizar necessita ser certo e injusto. No cenario do abandono
afetivo, todavia, ndo ha como sustentar que o prejuizo é injusto, pois nao pode

ser evitado pelo agente.

Do mesmo modo, continua sua exposi¢cao especulando acerca a
improvavel comprovacao do nexo causal no caso concreto, ja que raramente o
dano psicologico pode ser atribuido a unica causa. Assim, ndo se pode
comprovar ser manifesta a decorréncia légica que a lesdo extrapatrimonial da
crianca deve-se tdo somente a eventual negligéncia afetiva por parte de um

dos genitores.
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Em continuagédo a disposicao dos fundamentados adotados pela
doutrina para afastar a possibilidade de condenar o genitor em danos
extrapatrimoniais pelo abandono afetivo, inicia-se a exposi¢cao do sentido que a

jurisprudéncia brasileira esta posicionando-se sobre o assunto.

4.2.1 Jurisprudéncia contra a responsabilizacao

De inicio, tratar-se-a do entendimento que o Tribunal de Justica
de Santa Catarina persegue reafirmando sobre a possibilidade de condenar-se
os pais pela negligéncia afetiva da prole. Nesse sentido, muito embora
escassos os julgados acerca da matéria, da jurisprudéncia recente analisada,

dois acordaos em particular merecem destaque.

O primeiro, Apelacdo Civel n. 2012.005438-5, proveniente da
Terceira Camara de Direito Civil, de relatoria do Desembargador Marcus Tulio
Sartorato, julgada na data de 27 de marco de 2012, culminou por negar
provimento ao recurso para julgar improcedente o pleito de indenizagéo a titulo
de danos morais sob o principal fundamento de que “o filho ndo pode obrigar o
pai a nutrir amor e carinho por ele, e por este mesmo motivo, ndo ha

fundamento para reparacéo pecuniaria por abandono afetivo” (BRASIL, 2012c).

Nesse norte, concluiu o Juizo que, como o0s sentimentos
decorrem de diversas circunstancias subjetivas concebidas na esfera intima do
individuo, ndo se vislumbra ato ilicito que enseje a fixacao de reparagdao moral

no abandono afetivo do genitor.

Ja nos autos da Apelacédo Civel n. 2011.073787-1, de relatoria do
Desembargador Jorge Luis Costa Beber, a Quarta Camara de Direito Civil do
Tribunal de Justica de Santa Catarina proferiu julgamento em 2 de agosto de
2012 e, no mesmo sentido do precedente supracitado, refutou o pedido de
responsabiliza¢do pecuniaria do pai pela omissao afetiva.

Do voto exarado pelo relator, infere-se que, apesar de reconhecer

a existéncia de dano na prole em razdo do descumprimento pelo genitor dos
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deveres inerentes ao poder familiar, sustentou que a condenacgao patrimonial
nao é devida, pois o ordenamento juridico dispée de outros meios para coagir o
pai a suprir as necessidades do filho.

Compartilha também o Desembargador do entendimento acerca
da dificuldade de misturar-se afeto com pecunia:

E legitimo que, havendo ato ilicito perpetrado contra o menor,
intervenha o Estado no sentido de assegurar-lhe os direitos
protegidos pelo ordenamento juridico. Entretanto, persiste o
dilema: se de um lado espera-se a atuagdo do Judiciario para
dirimir a problematica, de outro ndo ha como se coadunar afeicao
com estipulagéo pecuniaria (BRASIL, 2012d).

Em acréscimo, ponderou acerca da notavel complexidade de se
obrigar alguém a amar outrem, a sentir afeto por outrem. Assim, asseverou que
nao ha como compelir o individuo a amar, mesmo sendo seu proprio filho, sob
pena de, ao forcar lacos afetivos através da coacéo, criar situacdo em que
“pais que ndo nutrem afeto algum pela prole, fingirem, de um instante para
outro, aquilo que sdo incapazes de sentir genuinamente, apenas pelo temor de

virem a ser condenados a indenizar o que desditosamente ja esta consumado”.

Da Corte de Justica do Estado de Sao Paulo igualmente advém
julgados adotando a teoria que rechaga os danos morais arbitrados pela
omissao afetiva paterna. Dentre tantos, colaciona-se o julgado proferido nos
autos da Apelacao n. 0005688-80.2010.8.26.0619, julgada em 29 de novembro

de 2012, de relatoria do Desembargador Carlos Henrique Miguel Trevisan.

Na hipotese que findou com a propositura da demanda apreciada
pelo Tribunal, o relatou considerou que néo restou devidamente configurada a

responsabilidade civil, alegando que:

A falta de carinho, orientagdo e acompanhamento por parte do
réu, conquanto possa, no plano ético e social, se apresentar
reprovavel, ndo caracteriza ato ilicito, inexistindo no ordenamento
juridico patrio obrigacao de afeto, ndo podendo uma pessoa ser
compelida a tanto, razdo pela qual é incabivel a condenacédo ao
pagamento de indenizagdo por danos morais (BRASIL, 2012e).
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Para amparar a tese, citou ainda enxerto de jurisprudéncia que
reafirma o posicionamento de que, notadamente por falta de previsao
normativa, nao se pode impor ao pai que ame seu filho. Nesse sentido, aduz
que a legislagdo pode obrigar o genitor a reconhecer a paternidade, registra-la
e sustentar a prole materialmente, mas, como bem preleciona o art. 5, inciso Il,
da Constituicao Federal, ao assegurar que ninguém esta obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendao em virtude da lei, ndo se pode compelir o pai que
nutra sentimentos de afeto para com seu filho sem que haja norma legal

determinando.

De igual forma, é possivel encontrar na atual jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul precedentes, tais como o prolatado
nos autos da Apelagéo Civel n. 70045481207, julgada na data de 28 de margo
de 2012, com relatoria da Desembargadora Liselena Schifino Robles Ribeiro,
que afastam a reparagcao moral em casos como o presente. O referido acordéao

foi publicado constando da seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZAGCAO POR ABANDONO
MATERIAL, MORAL E AFETIVO. ABALO EMOCIONAL PELA
AUSENCIA DO PAI.

O pedido de reparagao por dano moral no Direito de Familia exige
a apuracgdo criteriosa dos fatos e o mero distanciamento afetivo
entre pais e filhos ndo constitui situacdo capaz de gerar dano
moral, nem implica ofensa ao (ja vulgarizado) principio da
dignidade da pessoa humana, sendo mero fato da vida.

Embora se viva num mundo materialista, nem tudo pode ser
resolvido pela solugdo simplista da indenizagéo, pois afeto nédo
tem preco, e valor econdmico nenhum podera restituir o valor de
um abrago, de um beijo, enfim de um vinculo amoroso saudavel
entre pai e filho, sendo essa perda experimentada tanto por um
quanto pelo outro.

RECURSO DESPROVIDO (BRASIL, 2012b).

No caso concreto, a relatora exarou voto no sentido de que nao
restou caracterizada a obrigagcdo de indenizar, posto que ausente requisito
essencial para sua configuracdo, qual seja, a pratica de ato ilicito. Afirmou,
nessa senda, que inexistiu comportamento do pai que violasse direito da filha,

pois eventual omissédo afetiva deu-se, como em grande parte das situacoes,
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devido a falta de sentimento em decorréncia do distanciamento que os eventos

da vida de ambos provocou.

Demais disso, depara-se também com a Apelagédo Civel n.
70052059417, apreciada em 7 de fevereiro de 2013, de relatoria do
Desembargador Alzir Felippe Schmitz, que, através de judiciosos argumentos,

julga improcedente o pedido autoral de indenizacao extrapatrimonial.

Logo de inicio, alerta o prolator a respeito das consequéncias de
se acolher o pleito recursal: estaria fixando valor pecuniario ao amor; estaria
admitindo a compensacdo da frustagdo do dia-a-dia através do Poder
Judiciario. Por pertinente a tematica, importa reproduzir exemplo descrito pelo

relator:

(In)felizmente nao é tao simples, ndao basta tarifar. Fosse assim,
0s mais abonados trocariam afeto por dinheiro. Por exemplo, o pai
mais ocupado profissionalmente — e menos preocupado com a
prole — ndo gastaria seu tempo em manobras circenses para
incluir os filhos em suas agendas, bastaria pagar por sua
auséncia. Em breve, ouso elucubrar, haveria alguma seguradora
vendendo novo produto: o seguro afeto! (BRASIL, 2013b).

Em adendo, termina por discorrer o Desembargador sustentando
que nao cabe dar amparo a tentativa do ser humano em continuamente

procurar culpados por todos os problemas que Ihe afligem.

Ademais, enquanto nos Tribunais Estaduais ainda havia certa
divergéncia a respeito da matéria, o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica permaneceu assente por muitos anos no sentido de que a negligéncia
afetiva dos filhos n&o configura dano moral, conforme se infere do precedente

abaixo transcrito:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL.
REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizag&o por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito,
ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do
Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagéo
pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido (BRASIL, 2006b).
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No julgado acima mencionado, o relator Ministro Fernando
Gongalves aponta como principal argumento descaracterizador da imputacao
de condenar a pai omisso, a existéncia de puni¢ao especifica prevista tanto no
Estatuto da Criangca e do Adolescente como no Cdodigo Civil, consistente na
perda do poder familiar. Retira-se do corpo do acérdao:

Assim, o ordenamento juridico, com a determinacao da perda do
poder familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja
se encarrega da funcdo punitiva e, principalmente, dissuasoria,
mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e a
sociedade ndao se compadecem com a conduta do abandono [...]
(BRASIL, 2006b).

Questiona ainda o Ministro se o andamento de processo litigioso
que eventualmente culminara com a condenagao do genitor a desembolsar
determinada importancia pecuniaria ndo encerrara em definitivo a esperanca
de reconciliagdo entre pai e filho. No mais, alegou que “como escapa ao arbitrio
do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo,
nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a indenizacao pleiteada”
(BRASIL, 2006Db).

Importante ressaltar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal
jamais se manifestou acerca do mérito em recurso que tratasse do tema
abandono afetivo. Isso se da, pois, na oportunidade que dispds para abordar o
assunto, por ocasiao da oposicao dos Embargos de Declaracdo no Recurso
Extraordinario n. 567.164, de Minas Gerais, absteve-se de analisar a matéria
de fundo sob o argumento de que a verificacdo da responsabilidade civil
nesses casos perpassa apenas o disposto pela legislacédo infraconstitucional,
na medida que eventual ofensa a Carta Magna aconteceria de forma indireta
(BRASIL, 2009a).

Por fim, conforme sera a seguir demonstrado, atualmente pode-
se afirmar que o posicionamento contrario a responsabilizacdo patrimonial

encontra-se cada vez mais ultrapassado.
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4.3 Configuracao da responsabilidade civil pelo abandono afetivo

Consoante se fara provar através deste subcapitulo, atualmente
ndao ha como ignorar que o abandono afetivo dos filhos, na condicdo de
descumprimento de dever imposto aos genitores em razado do poder familiar, é

fundamento para a condenacéo por dano moral.

Em principio, cumpre reafirmar a importédncia do afeto e da
convivéncia com os pais para a formagao da personalidade do infante. Nesse
sentido, é cedico que ambos 0s genitores possuem papéis de destaque no
preenchimento das necessidades do filho, sendo imprescindivel ndo somente a
presenca fisica do ascendente, como também seu efetivo comprometimento e
cooperacao na criagao do filho (RIZZARDO, 2011, p. 687).

Nao é por menos, vale gizar, que o artigo 19 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente expressamente aponta a convivéncia familiar como
direito fundamental dos individuos tutelados pela referida norma: “Toda crianca
ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar [...]”
(BRASIL, 1990).

O autor Rui Stoco (2007, p. 945), em sua obra, destaca que o
direito do filho de ter integralmente protegida sua formacgao, através de amparo
material, moral, psiquico e afetivo, tem base juridica ndo somente no principio
da dignidade humana preceituado pela Constituicdo Federal, como pelos

diversos preceitos de salvaguarda espalhados por todo o ordenamento juridico.

Por evidente, o que deve restar inequivoco € que a presenca, o
convivio da prole com os genitores ndo é direito conferido aos pais, como muito
comenta-se em agdes de divércio, mas sim dever do ascendente (DIAS, 2011,
p. 460).

Dessa feita, imperativo frisar os efeitos negativos no
desenvolvimento mental, fisico e social do filho que durante sua formacao
sofreu injusta rejeicdo pelo pai. Assim, na medida em que o afeto e a

convivéncia periodica sao prerrogativas fundamentais da prole, o
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comportamento omisso dos pais 0 qual tem a capacidade de ocasionar
consequéncias devastadoras na autoestima do filho, ndo merece ser tratado
com impunidade (MADALENO, 2011, p. 376-379).

Entao, através da analise in concreto, o desdém dos progenitores
tem o condao de atingir os direitos de personalidade do filho e, por derradeiro,
torna capaz de ser invocada a clausula constitucional® que assegura
indenizagao por danos materiais e morais quando ha violacao da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem dos individuos (STOCO, 2007, p. 946).

Nesse diapasao, afirma Bernardo Castelo Branco (2006, p. 198-
199) que, na qualidade de verdadeiras infracbes as prerrogativas da
personalidade do filho, variadas condutas perpetradas pelos ascendentes, tais
como, imposicéo de castigos desarrazoados, abuso no desempenho do poder
familiar, abandono patrimonial, fisico ou afetivo, entre outros, indicam hipoteses
em que costumam estar presentes os elementos configuradores da

indenizacao a titulo de danos morais.

De todo modo, cumpre salientar, segundo advoga Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka (2012), que a conduta a qual de fato é cobrada
dos pais por intermédio das atuais demandas judiciais ndo é a demonstracao
de afeto ou mesmo carinho para com o descendente, mas sim “o correto
desempenho de suas funcbes, para o pleno desenvolvimento da pessoa
humana de seus filhos”. Nessa esteira, percebe-se que nédo se almeja, ao
penalizar a paternidade omissa instituir valor pecuniario ao amor, mas sim
atestar que o afeto € bem precioso que merece ser tutelado (DIAS, 2011, p.
460).

Partilhando desse ponto de vista, elucida Rodrigo da Cunha
Pereira (2006, p. 188), tratando de condenagao imposta ao genitor em caso

concreto:

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

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
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N&o se trata, aqui, de uma imposicao juridica de amar, mas de um
imperativo judicial de criagdo da possibilidade da construgdo do
afeto, em um relacionamento em que o amor, a afetividade |he
seriam inerentes. Essa edificacdo torna-se apenas possivel na
convivéncia, na proximidade, no ato de educar, no qual sao
estruturados e instalados a referéncia paterna. Em funcdo da
expressa negativa desde pai de proporcionar ao filho a
possibilidade da construgdo mutua da afetividade violando por
esta razao, seus direitos de personalidade é que foi imputado ao
pai o pagamento da indenizagao por dano moral.

Com efeito, a atitude que se procura punir ndao é nada mais do
que o inadimplemento de munus intrinseco ao poder familiar, isto €, a infracao
de deveres juridicos que habitam o exercicio da paternidade (LOBO, 2009, p.
288).

Sobre a matéria, a jurista Maria Berenice Dias ressalva que, ao
nao se imputar severas consequéncias ao comportamento negligente dos
progenitores, tornam-se imprestaveis todas as referidas leis, principios e regras
(2013).

Né&o sdo diferentes os ensinamentos de Rodrigo da Cunha
Pereira e Claudia Maria da Silva (2006, p. 678):

Os pais séo responsaveis pela educacdo de seus filhos — ai
pressupondo-se, cuidados, afeto, apoio moral, atencéo.
Abandonar e rejeitar um filho é violar direitos. A toda regra
juridica deve corresponder uma sanc¢ao, sob pena de se tornar
somente regra moral. Uma das razdes da existéncia da lei
juridica é obrigar e colocar limites. Admitindo-se nao ser possivel
obrigar ninguém a dar afeto, a Unica sangdo possivel é a
reparatéria. Nao estabelecer tal sancdo aos pais significa
premiar a irresponsabilidade e o abandono paterno.

No mais, € rechagado o argumento de que seria inadmissivel a
imposicao aos pais de indenizar os filhos por danos extrapatrimoniais devido a
posicao singular que ocupam. Isso porque a misséo de sua incumbéncia exige,
em contraponto, ainda maior cuidado no comportamento para que nao
desrespeite os direitos de seus pupilos (BRANCO, 2006, p. 209).
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Nesse sentido, também nao ha que se afastar a possibilidade de
condenagao pecuniaria tdo somente em funcao da existéncia de punicédo
especifica prevista no Cdodigo Civil, consistente na perda do poder familiar, na
medida em que nao se mostra suficiente para reparar os danos sofridos e,

inclusive, pode ser vista como beneficio para o infrator (DIAS, 2011, p. 460).

Defendendo idéntica posicao, Laura Maciel Freire de Azevedo
(2013, p. 16):

Mesmo porque o tratamento dado pelo direito de familia — a
supressao do poder familiar — longe de punir, antes premia o pai
ofensor. Porque este, antes mesmo da propositura da demanda,
ja escolheu (indevidamente, mas houve a escolha e a inclinagao
da conduta neste sentido) ndo exercer a paternidade. A perda do
poder familiar é a confirmacao estatal, oficial e incontestavel pelo
proprio ofensor da atitude que ele ja tomava antes do inicio do
processo. [...] Constituiu, portanto, o aproveitamento, por parte
do pai, da propria torpeza, sem que o filho, vitima (foco da
analise) e crianga ou adolescente (com tratamento prioritario)
tenha sido alvo de qualquer atencdo, em seu aspecto material ou
extrapatrimonial.

Para a citada autora (2013, p. 11), também nao merece prosperar
a tese de que o mero adimplemento da obrigagcdo alimenticia supre o
cumprimento dos demais deveres cominados aos progenitores, ja que o
amparo material constituiu apenas uma das variadas atribuicdes dos pais e,
notadamente, ndo exclui a importéncia das outras. Seguindo a mesma linha,
propugna Maria Berenice Dias (2013) que permanecer com o posicionamento
histérico de que os deveres dos pais limitam-se aqueles de carater patrimonial
“transforma filhos em objeto, ou melhor, em um estorvo, do que é possivel se

livrar mediante pagamento de alimentos”.

Conforme todo o exposto, € possivel afirmar que grande parte
dos pensadores do direito patrio entendem ser o dano moral sofrido pelo
abandono paterno passivel de reparacao patrimonial. No entanto, mesmo essa
parte permissiva da doutrina diverge em alguns aspectos, como em relacéo a
comprovacdo dos elementos fundamentais para a configuracdo da

responsabilidade civil.
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Primeiramente, no tocante a conduta culposa dos pais, ndo se
vislumbra grande obstaculos a sua demonstracdo. Ora, excluindo-se os casos
em que a omissdo poderia ser imputada a fatores que impediam ou
dificultavam a convivéncia como, por exemplo, a distancia, cometimento de
doengas transmissiveis ou mesmo o desconhecimento da prole, toda
persistente negativa do genitor em participar do desenvolvimento da
personalidade de seu filho pode ser considerada negligente ou imprudente
(HIRONAKA, 2012).

O autor Rolf Madaleno adere ao posicionamento supra,
salientando também que “evidentemente ndo ha como punir um pai que
desconhece totalmente a existéncia de sua filiagao biologica, porque sonegada
pela orgulhosa mae, decidida a criar o filho sem o registro paterno [...]" (2011,
p. 380)

Em relacdo a prova do dano e do nexo causal, todavia, importa
serem tecidos os pertinentes comentarios. Com efeito, conquanto parte
cautelosa da doutrina acredite ser imprescindivel a efetiva comprovacéo da
extensdo do prejuizo extrapatrimonial e de sua causa através de profundos
estudos interdisciplinares, outros acreditam que a existéncia de fatos
considerados pelo senso comum como danosos ja constitui elemento probante
suficiente para atestar a presenca dos fundamentos da responsabilidade

aquiliana.
Nessa toada, assinala Arnaldo Rizzardo (2011, p. 252):

Existem fatos cuja ocorréncia basta para a prova do dano moral.
Séao os fatos notdrios, que sdo aqueles conhecidos por todos, ou
0S que, junto com outras hipdteses, a quase generalidade das
pessoas admite [...] S0 os eventos que todos conhecem, que a
experiéncia comum ou o0 bom-senso admitem, como a dor pela
morte de um ente querido, de um amigo, do cénjuge. Nao se
exige prova do sofrimento, da dor, da tristeza.

Em outro vértice, alega Rui Stoco (2007, p. 946) a necessidade
de realizacao de laudos técnicos e estudos sociais que comprovem cabalmente

a caracterizacdo dos pressupostos da obrigacao de indenizar, sob pena de
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produzir industria de demandas judiciais provenientes de filhos supostamente
ofendidos. Do mesmo modo, posiciona-se Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka (2012) no sentido de que é primordial a demonstragao, por intermédio
de pericia técnica, de que o sentimento de desamparo foi efetivamente nocivo

ao filho e qual sua real extensao.

Em adendo, ressalta-se a importancia do papel pedagdgico que
reconhecer a importancia do afeto e da convivéncia familiar pode desempenhar
no ambito das relagbes de familia. Isso se da, pois, mesmo que os progenitores
enxerguem as visitas periédicas como escapatdria da condenagéo pecuniaria,
essa circunstancia € preferivel do que causar a prole as consequéncias
decorrentes do abandono (DIAS, 2011, p. 462).

Igualmente a respeito do carater da indenizagcdo em comento,

discorre Bernardo Castelo Branco (2006, p. 116):

A reparagdo, embora expressa em pecunia, nao busca, nesse
caso, qualquer vantagem patrimonial em beneficio da vitima,
revelando-se na verdade como forma de compensacao diante da
ofensa recebida, que em sua esséncia € de fato irreparavel,
atuando ao mesmo tempo sem seu sentido educativo, na medida
em que representa uma sancao aplicada ao ofensor, irradiando
dai seu efeito preventivo.

O autor Arnaldo Rizzardo (2011, p. 688), para encetrrar, finaliza o
estudo da tematica através de uma indagacéo: como a morte de um dos pais,
em decorréncia do sentimento de auséncia, € tdo amplamente aceita como
causa para ensejar a indenizacado por danos morais € 0 abandono voluntario
dos ascendentes ndo, ao passo que constitui infracdo a diversos principios

juridicamente consagrados?

Forcoso concluir, portanto, que, muito embora o tom majoritario
da doutrina esteja inclinado a admitir a reparacéo pecuniaria, é primordial e
urgente a regulagdo normativa da matéria, posto que, como visto, ainda
pendem diversas duvidas e divergéncias de como aplicar as regras da
responsabilidade civil nas hipéteses concretas de abandono afetivo.
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4.3.1 Julgados favoraveis a tese

Para finalizar, valido analisar a recente jurisprudéncia que vem
adaptando-se a nova concepcdao de Direito de Familia e julgando
favoravelmente aos filhos em demandas judiciais que buscam a reparacao dos
danos morais sofridos em funcédo do abandono afetivo de seus ascendentes
diretos.

Inicia-se, com efeito, pela Apelagdo Civel n. 640.566-7, julgada
em 13 de dezembro de 2012, oriunda da Corte de Justica do Estado do
Parana, de relatoria do Desembargador Roberto Portugal Bacellar. No referido
julgado, a Oitava Cémara Civel do Tribunal Paranaense decidiu por negar
provimento ao recurso e, em consequéncia, manter a decisdao singular que
condenou o pai omisso a indenizar a filha a titulo de danos morais no montante
de R$ 20.000,00 (BRASIL, 2013a).

Nessa perspectiva, o relator, ciente da controvérsia que ainda
cerca a matéria, adere ao posicionamento de que, muito embora nao se
desconheca a existéncia de punicdo especifica para o abandono afetivo da
prole, esta ndo tem o condado de substituir a reparacdo indenizatoria, pois
ambas possuem finalidades distintas. No mais, descreve a presenca dos
pressupostos da responsabilidade aquiliana no caso concreto e,
particularmente quanto ao dano, afirma que o prejuizo moral, ao contrario do
fisico, ndo deixa sinais de tao nitida visualizagado e, por isso, em que pese néao

ser imprescindivel, pode ser realizado estudo pericial para sua comprovagao.

Noutro viés, encontram-se também variados precedentes em que,
a despeito de admitir-se a viabilidade de penalizar pecuniariamente o pai na
hipétese em discussao, in casu nao foi configurada a obrigacdo de indenizar
pela auséncia de algum dos elementos da responsabilidade civil. Este € o caso
da Apelacdo Civel n. 410.524-4/0, da Quarta Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Nessa hipétese, o relator Desembargador Francisco Loureiro

defende que a infracdo do munus inerente ao poder familiar — além do
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alimentar; o dever de assisténcia moral, educagao, convivio, respeito, entre
outros —, tem a capacidade de ensejar diversas penalidades. No entanto, o
prolator afirma que as variadas sancbes previstas no ambito do Direito de
Familia ndo tem o condao de excluir a condenacao em danos extrapatrimoniais
se presentes a culpa, o dano, o nexo de causalidade e a conduta danosa no
cenario particular. No entanto, no caso dos autos decidiu o relator pela
improcedéncia do pedido justamente por nao vislumbrar a caracterizacdo dos
citado elementos, particularmente de ofensa moral passivel de reparacao
(BRASIL, 2009b).

Ademais, conforme anteriormente descrito, o Superior Tribunal de
Justica adotou, por muitos anos, o entendimento contrario a possibilidade de
condenar o pai devido ao comportamento negligente na criacao de seu filho.
No entanto, em maio de 2012, a Terceira Turma da Corte Superior, em
julgamento do Recurso Especial n. 1.159.242/SP, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, mudou seu posicionamento, condenando o genitor a indenizar
o filho pelos danos morais decorrentes de abandono fisico e psiquico. O citado

acordao restou assim ementado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdbes legais a aplicacdo das regras
concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia. [...]

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario
dever de criagédo, educacédo e companhia - de cuidado - importa
em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensac¢do por danos morais por
abandono psicoldgico [...] (BRASIL, 2012a).

A relatora inicia a fundamentagcdo do referido precedente
paradigma afastando a eventual alegacdo de que nao sao cabiveis danos
morais no direito de familia, visto que ndo ha qualquer ressalva legal a
utilizacdo das normas de responsabilidade civil nas relagdes familiares. Pelo
contrario, afirma ainda que o carater amplo dos dispositivos da Constituicao
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Federal e do Cddigo Civil que regulamentam o assunto ampara a viabilidade de

aplica-los no ambito das relacdes afetivas.

Ja no que tange a exclusividade da sancao de perda do poder

familiar, retira-se do acérdao acima:

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem
afasta, a possibilidade de indenizacbes ou compensacgdes,
porque tem como objetivo primario resguardar a integridade do
menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criacdo e educagao
negada pelos genitores, e nunca compensar 0s prejuizos
advindos do malcuidado recebido pelos filhos (BRASIL, 2012a).

Em sequéncia, cuida a Ministra sobre a demonstragdo dos

pressupostos da responsabilidade civil. Nesse sentido, afirma como indiscutivel

a ilicitude da conduta paterna que nega a prole elementos basicos para sua

adequada formagédo, como educacdo, cuidado, regras de conduta, etc. e,

assim, “‘ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a

mensuragao do intangivel — o amor — mais, sim, a verificagcado do cumprimento,

descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacgao legal: cuidar”. Nas

palavras da relatora:

Aqui ndo se fala ou se discute o amar, e sim, a imposicao
biolégica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos. [...] O
cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e
comprovagéo de seu cumprimento, que exsurge da avaliagcao de
acoes concretas: presenga; contatos, mesmo que nao
presenciais; acdes voluntarias em favor da prole; comparacoes
entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —,
entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciagao
do julgador, pelas partes. Em suma, amar é faculdade, cuidar é
dever (BRASIL, 2012a).

Por derradeiro, verificando a ocorréncia de comportamento

negligente, dano e nexo de causalidade, decidiu a Terceira Turma da Corte

Superior, pela primeira vez, considerar existente o dano moral causado pelo

abandono afetivo em relacao paterno-filial.
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Enfim, vale salientar ainda que, a despeito da vasta gama de
julgados apontando no sentido de auséncia do dever de indenizar no caso
concreto, observa-se que em muitos casos a negativa deu-se, como nas
demais hipéteses que versam sobre responsabilidade civil, em razao da falta
de algum dos elementos fundamentais configuradores da obrigacdo de
indenizar no caso concreto, e ndao em decorréncia da impossibilidade de

condenacao pelo abandono afetivo.

Nota-se, portanto, que toda evolucdo ocorrida no Direito de
Familia nos ultimos anos, ja calcada pela majoritaria parte da doutrina
brasileira, vem finalmente moldando o direcionamento das decisdes dos
tribunais, levantando o entendimento de que a negligéncia afetiva do filho por
um dos genitores tem de fato o condao de caracterizar a condenagéo do
infrator em danos morais.

Assim, malgrado se vislumbre, como na maioria dos casos
atinentes a verificacdo de responsabilidade civil, a imprescindibilidade de
analise pormenorizada do caso concreto para caracterizar os elementos que
ensejam a obrigacao de indenizar, 0 que n&o pode prosperar € a orientagao de

impossibilidade generalizada do pleito.
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5 CONCLUSAO

As modificacdes ocorridas no ambiente familiar movimentaram
diversos dominios do direito — como o Direito de Familia, o Direito da Crianca e
do Adolescente, o Direito Penal, o Direito Constitucional e o Direito Civil de
forma geral —, de modo que acabou sendo evidenciado patente descompasso

da legislagdo em relagédo aos fatos sociais contemporaneos.

Nessa esteira, o reconhecimento da importédncia do afeto nas
ligacbes de familia e a elevagcdo de variados principios ao patamar
constitucional demandaram a adaptacao da hermenéutica aplicada as normas
que regem o Direito de Familia, notadamente aquelas voltadas aos deveres
paternos e as consequéncias de seu descumprimento. A corroborar, a
interdisciplinaridade trouxe a tona a influéncia que o convivio familiar possui na
formacéo do individuo, elevando, dessa feita, a cobranca dos progenitores na

adequada criacéo e educacgao dos filhos.

Demais disso, por intermédio da analise do instituto da
responsabilidade civil do direito brasileiro, € possivel afirmar que, em
decorréncia do carater geral das normas que regulam a configuracao da
obrigacdo de indenizar, ndo existe Obice para o emprego dessas regras no
ambito das relagbes afetivas. Ao contrario, muito embora as assertivas pela
utilizacdo exclusiva das penalidades relativas a perda do poder familiar,
percebe-se que as funcdes, objetivos e pressupostos da responsabilidade
aquiliana coadunam-se pontualmente com a reparagcao a que tem direito o
membro da entidade familiar indevidamente prejudicado e com a sanc¢ao digna

de um pai ofensor.

Por outro viés, na medida em que se afasta a alegacdo de que a
pretensdo das demandas indenizatérias que chegam ao Judiciario € punir o
genitor pela auséncia de amor, o debate ganha contornos mais técnicos,
aceitando, por exemplo, que se passe a verificar a presenca dos elementos
caracterizadores da responsabilidade civil na hipdtese concreta. Isso se da,
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pois ao se afirmar que a obrigagdo reparatdria origina-se, na realidade, do
descumprimento de munus inerente ao poder familiar, a visualizacao de culpa

do pai torna-se dificilmente contestavel.

De todo modo, malgrado a recente mudangca de opiniao do
Superior Tribunal de Justica, longe esta a possibilidade de atestar-se a
unanimidade e o esgotamento da tematica. Nesse sentido, o exame do
pensamento da doutrina moderna demonstra que ainda ha muito o que se
avancar da discussao relativa a punibilidade do desamparo afetivo, porquanto
mesmo quando existe consenso acerca da obrigacdo indenizatoria do pai
infrator, subsistem duvidas a respeito, por exemplo, dos meios de comprovagao

dos elementos essenciais da responsabilidade civil.

Postas essas razoes, percebe-se que a normatizacéo precisa da
matéria, apesar de nao imprescindivel para o amparo de eventual condenacgéao,
mostra-se oportuna visando dirimir as posicoes discordantes e, por

conseguinte, salvaguardar a seguranca juridica.

Por fim, em que pese 0s posicionamentos em sentido contrario,
conforme todo o exposto, o entendimento que melhor ajusta-se a atual situacao
em que se assentam os institutos os quais englobaram o presente estudo e
que, primordialmente, encontra-se em maior consonancia com 0s principios
garantidos pelo direito patrio, € de que é cabivel a condenacao paterna a titulo
de danos morais quando verificado o abandono afetivo dos filhos. Pensar de
forma diversa conduziria a injusta irreparabilidade de grave prejuizo sofrido por
aquele que o ordenamento juridico almeja com mais afinco proteger: a crianca

e o0 adolescente.
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