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RESUMO

A presente monografia desenvolve a perspectiva de uma parentalidade responsavel, em
respeito aos principios fundamentais referentes as criancas e adolescentes previstos na
Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, de modo a
assegurar o desenvolvimento saudavel dos filhos menores, coibindo qualquer forma de
negligéncia, principalmente a afetiva. Para discutir o tema realizou-se pesquisa bibliografica
e documental em obras classicas e contemporaneas, tanto especificas da area do direito,
quanto da psicologia. O foco primordial deste trabalho é abandono afetivo e a
responsabilizacao civil do genitor desde que comprovado o dano a integridade psiquica e
moral dos filhos. Inicialmente, apresenta-se a visdo constitucional da familia e dos principios
afetos ao tema, destacando-se o principio da dignidade da pessoa humana, da protegéo
integral a criangas e adolescentes, da paternidade responsavel e do afeto. A seguir é feita
uma breve analise dos Cadigos Civis de 1916 e 2002, com consideragbes sobre o Estatuto
da Crianga e do Adolescente, que refletiu a mudanga do enfoque do menor antes visto como
objeto de interesse dos adultos e hoje tratado como sujeito de direitos, digno de protegao
integral e prioridade absoluta. Num segundo momento, realiza-se uma analise sobre a
questdo da responsabilidade civil e a discussdo sobre a sua incidéncia nas relagdes de
afeto, mormente sobre as relagdes paterno-filiais, com abordagem das consequéncias na
visdo da Psicologia para os filhos vitimas deste abandono. Por fim, apresentam-se as
posigdes favoraveis e contrarias na doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, demonstrando-
se que o assunto é polémico, e deve ser analisado caso a caso, com cautela, de forma a
evitar demandas meramente gananciosas, e ao mesmo tempo ndo deixar sem resposta as
verdadeiras vitimas do descaso paterno/materno.

Palavras-chave: Dignidade humana. Paternidade Responsavel. Responsabilidade Civil.
Abandono afetivo.
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal assegura a criangca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

A transigdo da familia como unidade econémica para uma compreensao
solidaria e afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de
seus membros, traz consigo a afirmacédo de uma nova feigdo, agora fundada na

ética, na afetividade e na solidariedade.

Com a evolugcdo da doutrina da protecao integral, que transformou a
crianga em sujeito de direitos, destinataria de tratamento especial, o conceito de
poder familiar ganhou novo significado, deixou de ter sentido de dominagéo para se
tornar sinbnimo de protegdo, com mais caracteristicas de deveres e obriga¢des dos

pais para com seus filhos menores do que de direitos em relacao a eles.

O principio da protegcdo integral da criangca e do adolescente esta
umbilicalmente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, da paternidade
responsavel, da convivéncia familiar e do afeto, e sdo nortes que devem pautar a

conduta dos genitores na condugao da educacao e criagao de seus filhos.

Atualmente, sob o fundamento do principio da dignidade da pessoa
humana, muitos filhos vem buscando o Poder Judiciario, com o intuito de serem
reparados civilmente por seus genitores pelo dano psiquico causado pela privagao

do afeto e do convivio na sua formagéo.

O objetivo geral deste trabalho é estudar justamente a responsabilidade
civil por abandono afetivo desde que comprovado o dano aos direitos de
personalidade do filho. Pretende-se, com esta pesquisa, contribuir para a discussao

sobre quais sdo efetivamente os deveres dos pais perante a prole e se estas



obrigagdes se esgotam no dever de sustento, de prestar alimentos. Isto porque se
percebe que filhos abandonados afetivamente podem vir a desenvolver traumas na
idade adulta. Ademais, deseja-se identificar e discutir criticamente neste trabalho

como a doutrina e jurisprudéncia brasileira tratam do tema.

Para iniciar a discusséo sobre o assunto desta monografia, realizou-se
pesquisa bibliografica e documental em obras classicas e contemporaneas, tanto do
Direito quanto da Psicologia, além da analise da jurisprudéncia dos tribunais que

envolvam o tema em estudo.

Vale ressaltar que se tem consciéncia da limitacdo desta obra diante de
assunto tdo amplo e polémico, mas téo relevante que carece de reflexdo por parte

dos operadores do Direito e da sociedade em geral.

Inicialmente, apresenta-se a visdo constitucional da familia e dos
principios afetos ao tema, destacando-se a dignidade da pessoa humana, a

afetividade e a paternidade responsavel.

A seguir é feita uma breve andlise dos Cdédigos Civis de 1916 e de 2002,
com consideragdes sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que consagrou a
protecao integral e o reconhecimento de criangas e adolescentes como sujeitos de

direitos fundamentais.

Num segundo momento, realiza-se uma anadlise sobre a questdo da
responsabilidade civil e a discussao sobre a possibilidade de sua incidéncia nas
relagées de afeto, mormente sobre as relagbes paterno-filiais, com abordagem das
consequéncias na visdo da Psicologia para os filhos vitimas deste abandono. Por
fim, apresentam-se as posigdes favoraveis e contrarias na doutrina e jurisprudéncia

sobre a responsabilizagao civil por abandono afetivo.

Na era da despatrimonializagdo das familias, ha que se atentar para nao
monetarizar o afeto, em face do valor sentimental que caracteriza os
relacionamentos, bem como para ndo se industrializar o dano moral e banalizar as

indenizagdes intentadas judicialmente.



E preciso ter consciéncia de que o dinheiro pode ndo cessar a dor,
encerrar as magoas e enxugar as lagrimas. No entanto, tem-se que ter em mente
que em situagbes extremas, de profundo dano e abalo psicolégico, os seus

causadores nao podem ficar impunes.

Destarte, é dever dos cientistas do Direito discutir e debater sobre os atuais
temas do direito de familia e seus institutos, e utiliza-los da melhor forma possivel,
sempre com moderagdo, para que os novos reclamos da sociedade ndo sejam

ignorados e as vitimas do abandono afetivo sejam resguardadas.



2 ANALISE JURIDICA SOBRE A FAMILIA NO BRASIL

A familia é a base da sociedade e por isto tem especial protecdo do
Estado. E considerada o nucleo estruturante do individuo, local de realizacdo de

seus anseios e de desenvolvimento de sua personalidade.

A Constituicao Brasileira de 1988 deu uma nova roupagem ao conceito de
familia, estabelecendo a igualdade de direitos e obrigagcdes entre homens e
mulheres, assim como entre os cOnjuges na sociedade conjugal. Reconheceu,
ainda, juridicamente os filhos antes considerados ilegitimos, a familia n&o
casamentaria e o afeto como o principal elemento que leva as pessoas a

constituirem familia,conforme sera explanado abaixo:

2.1 A familia sob a é6tica da Constituicao Federal de 1988

No Brasil, do periodo colonial at¢é meados do século XIX, as familias
brasileiras eram amplas, englobavam ndo s6 o casal e seus filhos, mas também
parentes e até escravos. O vasto numero de pessoas nas casas impedia a
aproximagao sentimental de seus membros, dificultava a privacidade familiar e

desestimulava lagos afetivos.

Inexistia, assim, maior proximidade entre pais e filhos, bem como a
preocupagdo com a subjetividade ou individualidade das criangas, ja que seus
direitos, assim como os das mulheres eram reduzidos, em razdo da inquestionavel

prevaléncia da figura do pai/esposo sobre os demais membros da familia.

Com a industrializagdo, houve a migracdo da populagdo para os centros
urbanos e 0 aumento da necessidade de mao de obra, 0 que acabou por inserir a
mulher no mercado de trabalho. A familia passou a ocupar espagos menores,

tornando-se nuclear, formada basicamente por pais e filhos, ocasionando uma



aproximacao entre seus membros e a valorizacdo dos lagos afetivos entre eles
(DIAS, 2009).

Os avangos tecnoldgicos e culturais que se seguiram a Revolugao
Industrial provocaram alteragbes de costumes e a formagdo de novos nucleos

familiares, a par dos ja existentes.

E a Constituigdo Federal de 1988 reflete a sociedade atual marcada por
estes avancos. Em razdo das novas aspiracbes da sociedade, sentiu-se a
necessidade de se estabelecer em seu texto, matérias até entdo relegadas a
legislagao civil ordinaria, tais como os institutos da familia, propriedade,contratos,

dentre outros.

A Carta Magna teve entdao o papel de reunificar o sistema, superando a
dicotomia entre direito publico e privado, estabelecendo principios que se irradiam

sobre todos os ramos do Direito.

Assim, principios como dignidade da pessoa humana, solidariedade social
e igualdade passaram a demarcar os limites da autonomia privada, norteando
relagcdes até entdo tratadas unicamente sob o enfoque das regras de direito privado,
ou seja, o legislador constituinte redimensionou a norma privada, fixando os
parametros fundamentais interpretativos, promovendo verdadeira reconstrugédo da
dogmaitica juridica (ROSENVALD, 2006).

De fato, a Constituicdo Brasileira de 1988 oxigenou os institutos e
conceitos do direito civil, reformulando-os em sua estrutura, reorganizando, por
consequéncia, os parametros que alicergcavam a familia do Cédigo Civil de 16: esta
perdeu o seu carater patrimonial e passou a valorizar as pessoas que compunham
seu organismo, bem como a proteger a dignidade da pessoa humana, erigido como

fundamento da Republica. Ensina Rosenvald (2010, p.32):

Percebe-se que o Direito Constitucional afastou-se de um carater neutro e
indiferente socialmente, deixando de cuidar apenas da organizagao politica
do Estado para avizinhar-se das necessidades humanas reais, concretas,
ao cuidar de direitos individuais e sociais



A familia ganhou status de instrumento de realizagdo do ser humano, que
foi colocado no centro do ordenamento juridico (DIAS, 2009). A Carta Magna igualou
direitos de homens e mulheres, tratou indistintamente filhos havidos ou ndo do
casamento, e passou a reconhecer efeitos juridicos a outros modelos familiares além
do matrimonial, dissociando familia de casamento, conforme previsao dos artigos
226, § 3°a 5° e art. 227, §6°, in verbis:

Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado

(...)

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

§4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal serdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher

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

()

§6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagao.

A familia passou a ser plural, solidaria, local de realizagao dos anseios e
aspiragoes de seus membros, que se unem com o objetivo de serem felizes (DIAS,
2009). Nao ha mais sentido na manutengao constituicdo da familia por outro motivo
que nado a busca de realizagdao de seus membros (concepgao eudemonista da

familia).

Tem-se a evolugdo da idéia de familia-instituicdo, com protecéo justificada
por si mesmo, para o conceito de familia-instrumento do desenvolvimento da pessoa
humana, tutelada na medida em que promova a dignidade, igualdade substancial e
solidariedade entre seus integrantes (ROSENVALD, 2010).



Neste sentido, Michel (1975 apud Fachin, 2003, p.32): “Nao é mais o
individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a familia e o casamento
existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracido a

felicidade”.

E apenas enquanto cumpridora desta fungao a familia justifica sua prépria

existéncia e a protegao estatal. Segundo Madaleno (2009, p.12),:

Apo6s a promulgagao da Carta Politica de 88, passou a ser defendida a
constitucionalizagao do Direito de Familia, como Lei Maior do ordenamento
juridico, inaugurando mudangas e avangos que, de inicio, entraram em rota
de colisdo com os costumes e para com as disposigdes ordinarias até entdo
codificadas ou espalhadas em leis autbnomas como a lei do divoércio.

De acordo com Rosenvald (2010, p.10-11),:

A protegéo ao nucleo familiar tem como ponto de partida e chegada a tutela
da pessoa humana, sendo descabida (e inconstitucional) toda e qualquer
forma de violagdo da dignidade do homem sobre o pretexto de garantir a
protecdo a familia.

A familia codificada teve que ceder espaco a outros nucleos familiares
essencialmente informais (sem a solenidade do casamento), que tem, no entanto,
em comum, o traco do compromisso da comunhdo de vida, lealdade e mutua

assisténcia. Eis a licao de Dias (2009, p.43), sobre o tema:

Faz-se necessario ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os mais
diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificacdo do elemento
que permita enlagcar no conceito de entidade familiar todos os
relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformacgao.

Desta forma, imperioso reconhecer que esta pluralidade de modelos
familiares deve albergar a chamada familia anaparental, que consiste na convivéncia
entre parentes com unidade de propdsitos, a exemplo de 2 irmas que convivem sob

0 mesmo teto e constituem patrimbénio comum, ou avds e netos, e a familia



reconstituida ou recomposta,formada pela unido de um casal onde um ou ambos

tém filhos provenientes de relacionamentos anteriores (DIAS, 2009).

Percebe-se, com isto, o fendbmeno contemporaneo da multiparentalidade,
no qual nas familias recompostas, padrastos e madrastas funcionam como pais
socioafetivos, exercendo autoridade parental, sem que haja, no entanto, exclusao

dos vinculos dos filhos com os pais biolégicos (MADALENO, 2009).

E este modelo familiar foi reforcado com o advento da lei n°® 11924/09,
que permite ao enteado adotar o sobrenome da familia do padrasto/madrasta, sem
prejuizo do apelido de familia, confirmando a afetividade como norte das novas

relacdes familiares.

As unides homoafetivas, como espécie de entidade familiar, também nao
podem mais ser ignoradas como fendmeno social passivel de efeitos juridicos,
mormente apds a edicao da Lei Maria da Penha que em seu art 5° estabeleceu que

“as relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagédo sexual’.

Tal questao recentemente foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal
que no julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277 e da Arguicao de
Descumprimento de Direito Fundamental (ADPF) n® 132, realizado em 5 de maio de
2011, reconheceu a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, em
uma demonstragao de respeito e efetivagao dos principios da dignidade, afetividade,

igualdade, e nao tolerancia ao preconceito ou qualquer tipo de discriminagao.

Destarte, ja nao € mais possivel pensar em Direito de Familia, sem falar
em dignidade, solidariedade, afeto, inclusdo e cidadania (ROSENVALD, 2010).

Portanto, as questdes que se apresentam sob a égide do Direito de
Familia reclamam solugcbdes a partir da analise dos principios constitucionais e da

valorizagdo da dignidade da pessoa humana, que serdo a seguir analisados.



2.1.1 Principios constitucionais do direito de familia

Os principios sao as bases sobre as quais se constréi o sistema juridico,

conferindo-lhe coeréncia e unidade.

A Constituigdo Federal e seus principios promoveram uma releitura dos
institutos e normas do Direito de Familia, deixando de possuir apenas forca
supletiva, de preenchimento de lacunas, para ganhar eficacia normativa imediata.
Destarte, os principios constitucionais “aderiram ao sistema positivo, compondo nova
base axiolégica e abandonando o estado de virtualidade a que sempre foram
relegados” (DIAS, 2009, p.56).

Com a constitucionalizagdo do direito civil, os principios constitucionais
tornaram-se fontes normativas que devem orientar toda a interpretacéao, integracao e

aplicagao da ciéncia juridica.

Ou seja, as normas e institutos de direito de familia devem readequar-se
aos principios constitucionais, que pairam sobre toda a organizagéao juridica. Afinal
deve o Direito Civil como um todo nortear-se pela legalidade constitucional, pelas
premissas fundamentais que consistem os valores mais relevantes do ordenamento

juridico patrio.

E estes valores constitucionais possuem conteudo elastico, ndo podendo
ser reduzidos ao texto formal da Carta Magna “sendo imprescindivel conferir maior
elasticidade e mobilidade a dimensdo substancial da Constituicdo, atingindo um
resultado efetivo dos principios constitucionais explicitos e implicitos.”
(ROSENVALD, 2006, p.36).

Desta forma, a violagdo a um principio € considerado mais grave que a

violagao a uma norma, ja que de certa forma atinge todo o ordenamento juridico.

Estabelece a Constituigdo Federal os principios gerais de protegdo da

familia, dentre os quais se destacam.



2.1.1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A Carta Magna colocou a pessoa humana como centro do ordenamento,
personalizando os institutos de direito civil, inclusive os de direito de familia. A
protegao ao patrimdnio e aos interesses privados deu lugar a valorizagao da pessoa

e de sua dignidade.

Erigido a principio fundamental do Estado Democratico de Direito,
conforme disposigao do art. 1°,1ll da Constituicdo Federal, a dignidade € o principio

norteador que irradia seus efeitos sobre todo o sistema juridico.

O cidadao é visto ndo mais como sujeito de direitos virtuais, e sim como
“titular de um patriménio pessoal minimo que |he permita exerce uma vida digna, a
partir da solidariedade social e da isonomia substancial” (ROSENVALD, 2006, p.29).

O principio da dignidade da pessoa humana é considerado o valor
supremo de nosso ordenamento, um super principio, que deve nortear todas as
relagdes juridicas, sejam estas travadas entre particulares, ou entre particulares e o
Estado.

Ensina Madaleno (2010, p.29),: “A dignidade humana € principio
fundamental e, portanto, recebe integral protecdo do Estado Democratico de Direito,

prevalecendo sobre os demais principios”.

E o reconhecimento da fundamentalidade deste principio impde ao
civilista uma nova postura, de modo a assegurar ndo somente o direito a vida, mas a

uma vida digna.

No tocante as relacdes familiares, a familia tutelada pela Constituicdo
deve servir como espaco e instrumento de protecdo e garantia desta dignidade,

conforme leciona Monteiro (2004, p.19),:



Nas relagdes familiares acentua-se a necessidade de tutela dos diretos da
personalidade, por meio da protecdo a dignidade da pessoa humana, tendo
em vista que a familia deve ser havida como centro de preservagédo da
pessoa, da esséncia do ser humano, antes mesmo de ser tida como célula
basica da sociedade

Assim, a dignidade atua no sentido de assegurar o pleno desenvolvimento
e formacgéao da personalidade de todos os integrantes do nucleo familiar, ao contrario
do modelo patriarcal do passado, onde apenas a dignidade do marido era

reconhecida.

Para Tavares da Silva (2011, online), este principio reune todos os
valores e direitos que podem ser reconhecidos a pessoa humana: a afirmagao de
sua integridade fisica, psiquica, moral e intelectual, além da garantia do livre
desenvolvimento de sua autonomia e personalidade, constituindo-se verdadeira

clausula geral de protecédo integral a pessoa humana.

E os artigos da Constituicdo Federal que exemplificam esta garantia
encontram-se previstos nos art. 230 e 227, que prevéem, respectivamente, que a
familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar a pessoa idosa, defendendo
sua dignidade e bem estar, bem como assegura a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagéao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

No entanto, apesar desta protegdo prevista na Carta Magna, muitos
genitores negligenciam a criagao de seus filhos, descumprindo os deveres paternos,

que vao além da simples obrigagao de subsisténcia.

E esta negligéncia pode ocasionar danos a personalidade e a dignidade
dos menores, abrindo-se a discussdo para as medidas que devem ser adotadas
nestes casos, assunto explorado nesta monografia. Até porque, de nada adianta

prever direitos sem a criagdo de mecanismos para garanti-los, efetiva-los.



2.1.1.2 Principio da Afetividade

Na organizacdo juridica da familia ganha dimensdo e importancia o
principio juridico do afeto, que €& o grande norteador do Direito de Familia
Contemporéaneo (DIAS, 2009).

Em que pese a palavra “afeto” ndo constar expressamente na
Constituicdo Federal de 1988, o principio juridico do afeto se manifesta em diversas
passagens do texto constitucional, a exemplo do art. 226 paragrafo 8°, que prevé
que, in verbis: “o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas

relacdes”.

Como ja afirmado, houve sensivel mudanga na concepgao de familia, que
passou de extensa, patrimonializada e hierarquica, a nuclear, igualitaria, plural,

solidaria e calcada no afeto.

Atualmente, a familia € compreendida como um espaco de promocao da
personalidade e desenvolvimento de seus membros, fundada no afeto e na
solidariedade, ou seja, a entidade familiar atual deve ser entendida como grupo

social fundado essencialmente em lacos de afetividade (ROSENVALD, 2010).

Para Dias (2009), a consagracado do afeto o torna um verdadeiro direito
fundamental, norteador do direito das familias.

Sobre a importancia do afeto nos relacionamentos familiares, discorre
Madaleno (2009, p. 65):

O afeto é mola propulsora dos relacionamentos familiares e das relagdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia. A afetividade deve estar presente nos
vinculos de filiagcdo e de parentesco, variando tdo-somente na sua
intensidade e nas especificidades do caso concreto.



E este afeto traduz a confianca esperada pelos membros da familia, o
respeito a sua dignidade, fazendo com que a vida destes seja sentida de forma mais
intensa e sincera. Destarte, os integrantes de um nucleo familiar, e ai se
compreende a nogao plural de familia, devem agir com ética de modo a respeitar as
peculiaridades de seus membros, e a nao ferirem natural confianga depositado no

outro.

Ou seja, a confianga € elemento imprescindivel da vida social e da ordem
juridica, sendo de interesse do ordenamento protegé-la, impondo um dever juridico
de ndo serem adotados comportamentos contrarios aos interesses e expectativas
despertadas em outrem. Assim, a afetividade deve vir acompanhada da lealdade
entre seus membros, boa-fé e confianga, que pressupde respeito e consideragao
mutua (ROSENVALD, 2010).

E no ambito das relagdes existenciais do direito de familia, a confianca se

materializa sob a forma de afeto.

Continua Rosenvald (2010, p.79-80),:

Ao vislumbrar o Direito de Familia, encontram-se duas diferentes faixas: as
relacdes existenciais e as patrimoniais, ambas submetidas ao elemento
confianga como trago caracteristico fundamental, dando efetividade aos
valores constitucionais, especialmente a dignidade da pessoa humana.
Naquelas a confianga é concretizada pelo afeto, enquanto nestas,
consubstancia-se através das especificacdes da boa-fé objetiva.

Segundo licdo de Teixeira (2009, p.38),:

O principio da afetividade funciona como um vetor que reestrutura a tutela
juridica do Direito de Familia, que passa a se ocupar mais da qualidade dos
lagos travados nos nucleos familiares do que com a forma através da qual
as entidades familiares se apresentam em sociedade, superando o
formalismo das codificagbes liberais € o patrimonialismo que delas
herdamos.

Com base neste principio, também n&o mais se justifica distingbes
discriminatérias entre filhos, pois a nova familia deve representar uma comunidade

de afeto, fundada na tolerancia entre seus membros, na pluralidade, na diversidade.



Afinal, o que determina a verdadeira filiacdo atualmente nao sao os lagcos
sanguineos, e sim os de afeto que sdo construidos, ja que, de fato, a verdade

biolégica pode ndo expressar a verdadeira paternidade.

E a existéncia deste parentesco socioafetivo pode ser reconhecida a partir
da comprovagao dos requisitos que compde a posse de estado de filho (home, trato
e fama).

A posse de estado de filho se revela como aquela situagdo em que
alguém se comporta publicamente como filho, é tratado com afeto pelo suposto pai,
utiliza o nome deste e é reconhecido como tal pela comunidade (nome, fama e

trato). Sobre este tema, leciona Teixeira (2009, p. 38),:

O que constitui a esséncia da socioafetivdade é o exercicio fatico da
autoridade parental, ou seja, € o fato de alguém, que nido o genitor
biolégico, desincumbir-se de praticar as condutas necessarias para criar e
educar os filhos menores, com o escopo de edificar sua personalidade,
independentemente de vinculos consanguineos que geram tal obrigacéo
legal.

Destarte, cabe aos genitores, sejam eles biolégicos ou socioafetivos,
proporcionarem aos filhos o convivio necessario ao desenvolvimento do afeto, tdo

essencial a formagao do ser humano.

2.1.1.3 Planejamento Familiar e Paternidade Responsavel

Conforme o art. 226,§ 7° da Constituicao Federal, in verbis:

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



O art. 2° da Lei n° 9263/96 define o planejamento familiar como ‘o
conjunto de agdes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de

constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal’.

O principio do planejamento familiar invoca a responsabilidade do casal
sobre o numero de filhos e o desenvolvimento fisico e moral destes. Ou seja, trata-
se de livre decisdo do casal, desde que haja a necessaria e fundamental
observancia dos principios da dignidade da pessoa humana e paternidade
responsavel (GAMA, 2008).

Segundo Rosenvald (2010, p.47),: “O propdsito do planejamento familiar,
€ sem duvida, evitar a formagéo de nucleos familiares sem condigdes de sustento e

de manutencao”.

Nao se confunde com planejamento populacional, pois nédo pode haver
qualquer tipo de persuasao ao comportamento sexual ou social dos individuos.
Neste sentido, leciona Diniz (2010, p.140),:

O direito ao planejamento familiar ndo esta vinculado a politica de controle
demografico, mas a liberdade de decisdo de cada casal, que passa a ser
responsavel pelo nimero de filhos, assim como por seu desenvolvimento
fisico e moral, educagéo, saude e protegdo. O planejamento familiar ndo se
restringe apenas a procriagao, decisdo pelo numero de filhos, espagamento
ou intervalo entre uma gestacao e outra, controle de natalidade ou de
fecundidade, mas também, em sentido amplo, a moradia, alimentagéo,
lazer, educacéo etc.

Ja o principio da paternidade ou parentalidade responsavel abrange a
responsabilidade individual e social dos genitores em priorizar o bem estar fisico,
psiquico e moral de sua prole, primando pelo respeito aos direitos que lhe sao

reconhecidos.

A Carta Magna impde aos pais a condugao da paternidade de forma
responsavel, sendo a afetividade o componente fundamental nestas relagdes como

forma de dar sentido e dignidade a existéncia dos filhos.



Afinal, o ato de colocar um filho no mundo deve constituir-se de algo
responsavel, posto que todo direito impde obrigagdes, que constituem seus limites. E

os direitos da prole e do bem comum configuram os seus contornos (DINIZ, 2010).

De acordo com as diretrizes constitucionais o relacionamento entre pais e
filhos deve primar pela tutela da personalidade deste e pela promog¢ao da sua
dignidade enquanto sujeito detentor de direitos fundamentais, sob pena de

cometimento de danos a figura dos menores (MADALENO, 2009).

Como serem em desenvolvimento, e, portanto merecedores de protecao
especial, € dever dos genitores proporcionar aos seus filhos momentos de afeto e
carinho, elementos essenciais ao desenvolvimento saudavel de uma crianga,

resguardando-as contra o abandono afetivo (DIAS, 2009).

Destarte, percebe-se que os direitos reprodutivos ndo sdo absolutos,
alias, como ocorre com todos os outros direitos fundamentais, e a responsabilidade
da contracepcao deve ser compartilhada por ambos os genitores, que devem
considerar as necessidades materiais e fisicas, além das emocionais e psiquicas de

seus filhos.

Portanto, €& imperioso restabelecer a paternidade e a maternidade
responsavel, “de forma a que sejam bem compreendidas e assumidas,
desempenhando suas importantes funcdes dentro da familia, para que seus filhos

cresgam em um ambiente sadio e equilibrado” (DINIZ, 2010, p.144).

2.1.1.4 Principio da Solidariedade

Este principio traduz os deveres reciprocos existentes entre os
integrantes da familia de compreenséo e cooperagao, de ajudarem-se mutuamente
sempre que necessario, abrangendo tanto obrigagdes de cunho alimentar quanto de

assisténcia imaterial (amparo, sustento, cuidado).



Atualmente, ha uma preocupacdo em reconhecer uma perspectiva
solidaria nos nucleos familiares, de modo a conciliar as exigéncias coletivas com os

interesses particulares.

De acordo com Gama (2008, p.74),:

O principio da solidariedade se vincula necessariamente aos valores éticos
do ordenamento juridico. A solidariedade surgiu como categoria ética e
moral, mas que se projetou para o universo juridico na representagéo de um
vinculo que compele a oferta de ajuda ao outro e a todos.

Exemplo deste principio esta previsto no art. 229 que determina, in
verbis: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou

enfermidade”.

2.1.1.5 Principio da Igualdade

O art. 227, paragrafo 62 consagra o principio da isonomia entre os filhos,
ao prescrever a proibicao de designagdes discriminatorias entre filiagdo havida ou
ndo do casamento ou por adogdo. Ou seja, todo e qualquer filho gozara dos
mesmos direitos e protecédo, sem distingdes em razdo de sua origem biolégica ou

nao.

Este principio também abarca a igualdade entre homem e mulher ao
prescrever no art. 5° |, da Carta Magna que homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes, mormente no que tange as relagdes conjugais, conforme o

disposto no art. 226, paragrafo 5°. Segundo L6ébo (2004, online),:

Nenhum principio da Constituicdo provocou tdo profunda transformagao do
direito de familia quanto o da igualdade entre homem e mulher e entre
filhos. Todos os fundamentos juridicos da familia tradicional restaram
destrogados, principalmente os da legitimidade, verdadeira summa divisio
entre sujeitos e sub-sujeitos de direito, segundo os interesses patrimoniais
subjacentes que protegiam, ainda que razodes éticas e religiosas fossem as
justificativas ostensivas.



De fato, a luta por esta isonomia entre os géneros resultou de inumeros
avancgos sociais e da edicao do Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4121/1962) e da
Lei do Divorcio de 1977.

A igualdade dos cdOnjuges retrata a igualdade das pessoas que compdem
o relacionamento afetivo, j& que ndo é necessario serem civimente casados para
receberem tratamento igualitario (MADALENO, 2009).

Esta igualdade, no entanto, ndo é sindénimo de tratamento uniforme, ja
que se admite o tratamento juridico diferenciado desde que haja um motivo que o
justifique (ROSENVALD, 2010).

Porém, a realidade brasileira nos mostra um cenario diferente. A violéncia
contra a mulher ainda é tema recorrente nas paginas policiais, visto que ainda se
observa um numero grande de mulheres que se subordinam aos maridos, sendo
tratadas com desrespeito por estes em razdo de uma dependéncia financeira, social

e/ou afetiva.

Trata-se de resquicios do carater conservador e patriarcal das familias,
em uma sociedade ainda marcada pelo machismo e pela desigualdade

socioeconOmica.

2.1.1.6 Principio da Protecéo Integral a Criangas e Adolescentes

A Constituicdo Federal assegura em seu art. 227, a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda

forma de negligéncia, discriminacéo, exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao.



A doutrina da protegéo integral da crianga e do adolescente transformou a
crianca em sujeito de direito, fazendo-a destinataria de um tratamento especial,

merecedora de prioridade absoluta por parte da familia, sociedade e Estado.

Este principio esta intimamente ligado aos principios da dignidade da
pessoa humana, da paternidade responsavel e do planejamento familiar, balizas que
devem nortear a conduta dos genitores na criagao de seus filhos.

A crianca hoje é vista como sujeito de direitos, pessoa em
desenvolvimento, titular de direitos fundamentais previstos na Carta Magna, sendo,
por isto, merecedora de especial prote¢cdo. Seus interesses devem ser priorizados:
pelo Estado na promogdo de politicas publicas voltadas a este publico, pelos
aplicadores do Direito na decisdo que melhor satisfaca estes interesses, pela familia
e sociedade, no respeito a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento
(MADALENO, 2009).

Sobre este principio, discorre Dias (2009, p. 546-547),:

A maior atencéo as pessoas até os 18 anos de idade ensejou uma sensivel
mudanga de paradigma, tornando-se o grande marco para o
reconhecimento dos direitos humanos de criangas e adolescentes. Visando
a dar efetividade ao comando constitucional, o ECA é todo voltado ao
melhor interesse de criangas e jovens, reconhecendo-os como sujeitos de
direito e atentando mais as suas necessidades pessoais, sociais e
familiares, de forma a assegurar seu pleno desenvolvimento.

Manifesta-se o mencionado principio em diversos momentos, tais como
nas hipoteses de determinagcdo da guarda ou do direito de visitas, além de
orientagdes referentes a sua educacgado e formagao de sua personalidade em geral
(GAMA, 2008).

2.2 Legislacao Infraconstituicional

A seguir sera apresentada a legislagao infraconstitucional abordada de

acordo com o Cadigo Civil de 1916 e de 2002 e aspectos relevantes do Estatuto da

Crianca e do Adolescente.



2.2.1 Cadigo Civil de 1916 e Cadigo Civil de 2002

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 foi concebido sob a influéncia do Caédigo
Napolebnico e liberalismo econbmico vigente, de cunho individualista e
patrimonialista. Buscava proteger os direitos e liberdades dos cidaddos contra as
ingeréncias do Estado, e garantir a estabilidade das atividades privadas
(ROSENVALD, 20086).

Refletia um modelo de familia patriarcal, no qual o homem era o chefe da
familia, sob forte influéncia da Igreja Catdlica. A sociedade brasileira nesta época era
essencialmente rural, e as familias extensas, compostas por um nimero maior de

parentes e filhos.

A mulher se dedicava essencialmente aos afazeres domésticos e seus
direitos eram menores do que os dos homens. Sua virgindade era preservada até o
casamento, como fator decisivo para a eficacia da boda, e sua conduta deveria ser
recatada e passiva, com o objetivo de preservagdo da paz doméstica (GIORGIS,
2010).

O homem era o chefe da familia, fungdo que exercia com a colaboracéo
da mulher, cabendo-lhe, ainda, a administracdo dos bens comuns e particulares

desta.

Aceitava-se a privagao da satisfagdo pessoal de seus membros em nome
da manutengdo do casamento, que significava, sob esta o6tica, manutengdo da

prépria sociedade.
Assim, sob a ética do Codigo de 1916, a familia somente era reconhecida
se originaria do casamento, e tinha carater indissoluvel, ainda sob forte alcance da

igreja Catdlica.

Neste sentido, Fachin (2003, p. 195), explica que:



No desenho do sistema classico do Codigo Civil, a linha estava em admitir
excepcionalmente a dissolugdo da sociedade conjugal. Como a concepgao
da familia era calcada na idéia de manutengao dos interesses da instituigao,
com sacrificio de outrem, nomeadamente dos filhos ou dos préprios
cbnjuges, a dissolugao aparecia como um modo excepcional de admisséao.

Percebe-se, neste periodo, uma visdo transpessoal da familia, na qual os

interesses da instituicio prevaleciam sobre os anseios de seus componentes.

Quanto a filiagdo, o Cdédigo Civil de 1916 estabelecia distingdes entre
filhos legitimos, que era aqueles nascidos em decorréncia do casamento de seus
genitores e ilegitimos se ndo decorriam deste. O mencionado Cdédigo vedava ao filho
“adulterino” o reconhecimento da paternidade, demonstrando, desta forma, o nitido
carater discriminatério no tratamento dado a filhos advindos ou ndo do casamento,
estabelecendo, in verbis: “Os filhos incestuosos e os adulterinos nao podem ser
reconhecidos” (art. 358 do Cadigo Civil de 1916).

Os avancos ocorridos no reconhecimento desta filiacdo “adulterina”
comegaram com o decreto-lei n°® 4737/42, que permitiu em seu art. 1° o
reconhecimento do filho havido fora do casamento apds o desquite do seu genitor.
Somente com a edigao da Constituicao de 88 caiu por terra qualquer possibilidade

de designacgdes discriminatorias relativas a filiagao.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, sob a influéncia dos nortes trazidos
pela Constituicdo Federal, dissocia o estado de filiagcdo do estado civil dos pais,
sepultando o 6bice que existia ao reconhecimento da paternidade nos casos de
genitores casados, conforme previsdo do art. 1607, in verbis: “O filho havido fora do

casamento pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente”.

Na ligdo de Fachin (2010), o mencionado Cdédigo abre espaco juridico,
sob a rubrica do parentesco de “outra origem”, para o valor constitutivo da posse de
estado de filho, que com fulcro na triade nome, trato e fama, pode dar ensejo a base
socio-afetiva da filiagdo, conforme disposto nos artigos 1593 e 1605, inciso Il, in

verbis:



Art. 1593: O parentesco €& natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.

Art. 1605: Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a
filiagdo de qualquer modo admissivel em direito:

(--)

Il- quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos

Desta forma, o Cddigo Civil de 2002 alarga o conceito de parentesco, o
qual deixou de ser definido apenas pelo liame da consanguinidade, pautando-se
também pelo critério socioafetivo, ou seja, aquele fundado no afeto e ndo na origem
biologica (WALD, 2009).

Outra inovacao foi a substituicado da expressao “patrio poder” por “poder
familiar”, nos artigos 1630 e seguintes, apreendendo mais o sentido de autoridade
parental e feixe de direitos subjetivos e deveres juridicos reciprocos em relagao
entre pais e filhos (FACHIN, 2010).

Assim dispde a nova redagao do artigo, in verbis: “Os filhos estao sujeitos

ao poder familiar, enquanto menores” (art. 1630 do Cdédigo Civil de 2002).

O poder familiar deixou de ser visto como um poder para ser concebido
como é hoje: um poder-dever, concedido aos pais pelo Estado para que, através
dele, o genitor seja capaz de ajudar seus filhos menores, compensando a fragilidade
e a falta de discernimento proprio da idade (PAULO, 2009).

O fundamento atual da autoridade paterna passa pelo reconhecimento
que esta so é valida e legitima se cumpridora da finalidade da sociedade familiar que
€ o sustento e a formagao da prole, fungao esta irrecusavel e que deve perdurar
enquanto durar esta formacdo. Assim, a concepgao moderna do poder familiar é
calcada na idéia de que esta relagao entre pais e filhos deve ser pensada e exercida
em beneficio destes (HIRONAKA, 2007, online).

No entanto, apesar destas inovagdes trazidas pelo Cédigo Civil de 2002,
alguns outros assuntos ndo foram tratados de forma satisfatéria, a exemplo do

debate sobre biogenética, fertilizagao in vitro, inseminacgao artificial, € a ndo previsao



expressa da unido entre pessoas do mesmo sexo, ou seja, apesar de inovador, a
mencionada codificagdo ndo conseguiu regulamentar todas as inovagdes
vivenciadas pela sociedade brasileira a partir da Lei n° 6515/1977 (Lei do divércio) e

posteriormente com a Constituicdo de 1988.

Resta, assim, segundo ensinamento de Fachin, a jurisprudéncia,
preencher estes espacos e realizar uma interpretagcédo construtiva do Codigo Civil de
2002, afinal, “um Cdédigo ndo nasce pronto, a norma se faz Codigo em processo
continuo de construgao” (FACHIN, 2003, p.11).

Destarte, o Cdédigo Civil de 2002 deve ser lido a luz dos principios
constitucionais, que sdo suas balizas hermenéuticas e a expressao “Direito de
Familia Constitucionalizado”, traduz a necessaria releitura dos institutos de direito de
familia sob o prisma dos valores humanistas provenientes da Carta Magna, ja que

tradicionais institutos juridicos perderam forca e sentido.

2.2.2 Estatuto da Crianca e do Adolescente

Até a promulgacao da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 nao existia
na legislacdo patria uma doutrina de protegcédo integral voltada para criangas e
adolescentes. Antes disto, vigorou no Brasil: a Doutrina do Direito Penal do Menor e

a Doutrina da Situagéo Irregular.

A primeira estava ligada ao Cdodigo Penal de 1890, que tratava a crianga e
0 adolescente como seres passiveis de serem responsabilizados criminalmente
como adultos caso constatado que possuiam necessario discernimento. A analise da
situacdo da juventude fazia-se unicamente pelo prisma penal, ja que criangas e
adolescentes n&o eram vistos como sujeitos de direito, “mas como um problema a

ser resolvido quase que exclusivamente na seara criminal” (SCALCO, 2010, p. 35).

Sob a égide da Doutrina da Situagao Irregular, instaurada pelo Cédigo de

Menores de 1979, criancas e adolescentes continuavam sendo considerados como



objeto de interesse dos adultos, e ndo como sujeitos de direito. Esta doutrina tinha
um viés assistencialista, voltando a protegdo do Cddigo apenas aos menores
considerados privados de condicbes econbmicas e sociais, vitimas de abandono e

omissodes, que por isto mereciam ser tratados pelo Estado.

Somente com a edigdo da Carta Magna e posteriormente com o Estatuto
da Crianga e do Adolescente, a doutrina da protecéo integral e do melhor interesse
reconheceu a crianga como sujeito de direitos fundamentais e ser humano em
formagdo, merecedora de prioridade absoluta com vistas ao seu pleno

desenvolvimento fisico, moral, mental e social.

O artigo 3° do mencionado Estatuto confirma esta protegao,

estabelecendo, in verbis:

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

O Estatuto assegura, ainda, no art. 5°, que nenhuma crianga ou
adolescente sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, punido na forma da lei

qualquer atentado, por agdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

Outro direito resguardado foi o da convivéncia familiar, conforme redagéao
do art. 19, in verbis:

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

Desta forma, percebe-se a evolucao do Direito de Familia moderno de
modo a preservar de forma ampla os interesses dos membros familiares,
principalmente daqueles que em razao da pouca idade e de sua condicdo de ser

humano em formacao, se encontram em maior condi¢ao de vulnerabilidade.



Conclui-se que a familia evoluiu na medida em que a Carta Magna e as
demais legislagbes infraconstitucionais que a seguiram consagraram o principio da
afetividade como corolario do respeito a dignidade da pessoa humana, norteador
das relagdes familiares e da solidariedade social, assim, os genitores devem pautar
a conducéao da educacéo e criacado dos filhos menores de forma ética e responsavel
de modo a garantir-lhes o respeito aos direitos fundamentais que |hes sao

assegurados.



3 BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

O modelo de familia nas sociedades antigas, no qual vigorava o
patriarcalismo e a supremacia da vontade do homem sobre esposa e filhos, fazia
com que a estes coubesse apenas o estrito dever de obediéncia, a bem da
harmonia, paz e felicidade familiar. A familia gozava de um conceito sacralizado, ja
que “as relagdes afetivas foram primeiro apreendidas pela religido, que as solenizou
como uniao divina, abengoada pelos céus” (DIAS, 2005, online).

O direito de familia era impermeavel, ndao se falando em
responsabilizacdo civil no seu ambito justamente para preservar a harmonia
conjugal. Era considerado um ramo especial do direito privado, com penalidades
préprias, sem o reconhecimento da possibilidade de ocorréncia de qualquer conduta
entres seus membros apta a caracterizar um ilicito passivel de responsabilizagao

civil.

Com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 e a previsdo da
igualdade entre os cdnjuges, dos novos arranjos familiares, o fim do tratamento
discriminatorio entre os filhos e o estabelecimento da dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Democratico de Direito, esta imunidade da
responsabilidade civil nas relagdes familiares vem sendo reduzida, ja que o direito de
familia evoluiu e passou a preocupar-se com o respeito a autonomia e aos direitos

individuais dos membros do grupo familiar.

Assim, para entender melhor o tema, faz-se necessario compreender o
conceito de responsabilidade civil, analisar sua evolucado histérica, classificacdo e

elementos necessarios a configuracgao.



3.1 Conceito de Responsabilidade Civil

Para a vida em sociedade, o ordenamento juridico estabelece algumas
regras e deveres, que caso violados configuram o ilicito, e consequentemente o
dever juridico de reparar, caso haja dano.

Segundo Diniz (2007), a todo instante surge o problema da
responsabilidade civil, pois cada atentado sofrido pelo homem relativamente a sua
pessoa ou ao seu patrimdnio constitui um desequilibrio de ordem moral ou
patrimonial que reclama a criacdo de solugbes ou remédios por parte do
ordenamento juridico, visto que o direito ndo podera tolerar ofensas que fiquem sem

reparacgao.

Conforme licdo de Cavalieri Filho (2008), a responsabilidade pressupde
um dever juridico preexistente, uma obrigagcdo descumprida. Assim, toda conduta
humana que, violando dever juridico originario, causa prejuizo a outrem é fonte

geradora de responsabilidade civil.

Tal obrigacdo estd respaldada na maxima da n&o lesdo a outrem
(neminem laedere) prevista desde o direito romano, que retrata o limite da liberdade

do individuo na vida em sociedade.

A responsabilidade civil representa, entdo, uma obrigacdo derivada, um
dever juridico sucessivo “de assumir as consequéncias juridicas de um fato,
consequéncias estas que podem variar (reparagao pessoal e/ou punigdo pessoal do
agente lesionante) de acordo com os interesses lesados” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p.45)

O Cadigo Civil de 2002 reproduz a obrigagcéo de indenizar no art. 927, in

verbis:



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

Paragrafo unico: Havera obrigagao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

O ilicito ocorre quando alguém por agado ou omissao voluntaria (dolo),
negligéncia (inobservancia de uma norma que ordena agir com atengao), impericia
(inaptiddo para praticar certo ato) ou imprudéncia (ato de proceder sem cautela),
causa dano a outrem, conforme disposi¢ao do art. 186 do Cddigo Civil de 2002, in

verbis:

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

Desta forma, percebe-se pela leitura do art. 927, § unico do mencionado
Cddigo, que a idéia de reparagdo € mais ampla do que a de ato ilicito, ja que ha

casos de ressarcimento de prejuizo baseada no risco objetivamente considerado.

Com base nestas consideragbes, Diniz (2007, p.34) define a

responsabilidade civil como:

a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar o dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razédo de ato do préprio imputado, de
fato de coisa ou animal sob sua guarda, de pessoa por quem ele responde,
ou ainda, de simples obrigacéo legal.

Esta definicdo guarda em sua estrutura a idéia de culpa quando se cogita
da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja,
responsabilidade sem culpa, sendo que esta ultima era impensavel em tempos

remotos, conforme analise histérica que segue.



3.2 Breve Evolugao Histérica da Responsabilidade Civil

Historicamente, a idéia de responsabilizagdo comegou com a vinganga
coletiva, caracterizada pela reagao conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa
a um de seus membros, causando neste dano idéntico ao que a vitima
experimentou. A vinganga privada veio logo apds, com a Lei do Talido “olho por
olho, dente por dente” e com a Lei das XX Tabuas, onde a responsabilidade era
objetiva, ndo dependia de culpa, e almejava produzir no lesante 0 mesmo dano que

este causou.

O periodo posterior da composicdo trouxe a idéia de reparagao
pecunidaria, de pagamento de uma quantia em dinheiro (poena) estabelecida a
critério da autoridade publica ou do particular, caso se tratasse de delito contra a res

publica ou contra interesses privados. (DINIZ, 2007).

A idéia de vinganca privada perdeu espago para a compensagao
econdmica, que inicialmente era tarifada, e posteriormente passou a ser obrigatoria,
imposta pela Lei das XX Tabuas, que fixava em casos concretos, o valor da pena a
ser paga pelo ofensor. (ALVINO LIMA, 1999 apud GAGLIANO;PAMPLONA FILHO,
2011).

O patriménio da pessoa causadora do dano respondia pelo prejuizo do
lesado, pois perceberam que a substituicdo do mal pelo mal apenas causava

prejuizo a ambas as partes sem atingir o objetivo principal que era reparar o dano.

Ainda n&o havia um principio geral fixador da responsabilidade civil, que
somente veio com a edicao da “Lex Aquilia de damno”, que inovou ao prever a
nogao de culpa como fundamento da responsabilidade, ja que o agente se eximiria

desta se tivesse agido sem este elemento.

Até este momento histérico, o atributo da culpa ndo era levado em

consideragao, visto que a responsabilidade era puramente objetiva.



Esta lei, portanto, estabeleceu as bases da responsabilidade
extracontratual mediante a previsdo de um valor a ser pago em dinheiro a titulo de
indenizagédo do prejuizo. “O Estado passou, entéo, a intervir nos conflitos privados,
fixando o valor dos prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composigéo,

renunciando a vinganga”. (DINIZ, 2007, p.11).

Ainda n&o havia distingdo entre responsabilidade civil e penal, que so6

comegou a ocorrer na Ildade Média.

Aos poucos, a nocdo de pena passou a ser substituida pela idéia de
reparagcdo do dano sofrido, e a insercdo da culpa como elemento da
responsabilidade civil foi absorvida por diversas legislagbes no mundo,
principalmente pelo Codigo Civil Napolednico, que influenciou o Coddigo Civil
brasileiro de 1916. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011).

No entanto, com o tempo percebeu-se que a culpa nao era suficiente para
abarcar todas as hipoteses de responsabilidade civil, justamente pela existéncia de

casos concretos onde era impossivel provar o elemento animico.

O surto industrial que se seguiu a 12 Guerra Mundial, o desenvolvimento
tecnolégico, a producdo em larga escala, o crescimento das cidades e o
consequente incremento do risco da vida em sociedade, causaram um aumento da
preocupagdo com a seguranga do cidaddo, passando-se a compreender nao
somente a culpa como fundamento da responsabilizagao civil, mas também o risco

da atividade.

Este fato representou uma humanizagdo da teoria da responsabilidade
civil, com o objetivo de proteger, em particular, trabalhadores e vitimas de acidentes
contra os riscos destas atividades, sob o fundamento de que as pessoas que se
aproveitam dos riscos ocasionados por suas atividades devem arcar com suas
consequéncias (DINIZ, 2007).



E o fendmeno da socializagdo do direito, na qual acima dos interesses
individuais devem ser garantidos os interesses sociais. Eis a licdo de Madaleno
(2010 p.7-8),:

O ponto de partida da socializagdo do direito estd na denominada
solidariedade social, cujo suporte fatico € a pessoa humana e a defesa de
sua dignidade. Seu propésito é o de reduzir as desigualdades sociais e 0
desequilibrio existente na qualidade de vida das pessoas. Leva em conta a
vulnerabilidade da pessoa humana e a melhor tutela dos direitos da
personalidade quando surgir qualquer conflito entre uma situagéo juridica
material e um direito existencial.

Destarte, ganha forca a teoria da responsabilidade objetiva, sem a
perquiricdo de culpa, cujo objetivo maior € proteger a dignidade da pessoa humana
e a sua situacédo de vulnerabilidade ante as desigualdades naturalmente existentes

em uma sociedade capitalista industrializada.

3.3 Fungoes da Reparagao Civil na Atualidade

As fungdes da responsabilidade civil sdo: compensatéria (compensar o
dano a vitima), punitiva do ofensor e pedagdgica, com vistas a tornar publico que

condutas semelhantes nao serao toleradas.

Esta pretensao de obrigar o agente causador do dano a repara-lo inspira-
se no mais elementar sentimento de justica (CAVALIERI FILHO, 2008).

De fato, a principal finalidade da responsabilidade civil é retornar a
situacdo anterior ao dano (status quo ante), ou seja, restabelecer o equilibrio

econdmico juridico violado, recompondo a situagao do lesado.

Caso uma acgdo acarrete uma reagdo que produza efeitos juridicos na
pessoa ou no patrimdnio do outro, alterando o status quo ante, entra a questao da
possibilidade de ressarcimento deste dano, quando nao é possivel a restituicio da

situacao anterior.



Destarte, a responsabilidade civil visa garantir a seguranga da pessoa e
do patrimbnio do lesado mediante a restituicido da situagao anterior, minimizando os

efeitos do dano.

Quando nao €& possivel restituir o proprio bem, é fixado um valor
equivalente ao bem, ou compensatério do direito, caso este n&o seja redutivel
pecuniariamente, a ser suportado pelo ofensor. E esta obrigagcdo de indenizar leva
em consideracao a situacao atual do lesado e a situacao hipotética caso a atividade

do lesador nao tivesse ocorrido.

Ou seja, busca-se sempre que possivel conduzir a vitima ao estado
anterior a lesao sofrida, mediante restauragao ou reconstituicao natural e o recurso a
situacdo material correspondente. Somente quando esta ndo € possivel, converte-se

a obrigagao em divida de valor (DINIZ, 2007).

A segunda fungéo é a punigdo do ofensor, pela auséncia de cautela na
pratica dos seus atos. Visa persuadi-lo a ndo mais lesionar. A responsabilidade civil,

desta forma, objetiva punir o lesante e desestimular novas praticas de atos lesivos.

Por fim, a fungdo de cunho socioeducativo ou pedagogico objetiva alertar
a sociedade que condutas como as do ofensor nao serdo toleradas, por causarem

desequilibrio e ofenderem a seguranga da vida em comunidade.

3.4 Elementos da Responsabilidade Civil

Y

Os pressupostos necessarios a configuragcdo da responsabilidade civil
sdo: existéncia de agcao comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente, nexo de

causalidade e dano moral ou patrimonial.



3.4.1 Agao

A responsabilidade civil requer a existéncia de uma ag¢ao comissiva ou
omissiva qualificada juridicamente, licita ou ilicita, pois como ja analisado, ao lado da
culpa, ha o risco como fundamentos da obrigagao de indenizar. A regra basica é que
a obrigacdo de indenizar, pela pratica de atos ilicitos, advém da culpa, ou seja, da

reprovabilidade ou censurabilidade da conduta do agente.

O comportamento do agente podera ser uma comissao, ou seja, a pratica
de um ato que nao deva se efetivar, ou uma omissao, qualificada juridicamente, que
consiste na ndo observancia do dever de agir ou da pratica de certo ato que deveria
realizar-se (DINIZ, 2007).

A acgao devera ser voluntaria no sentido de ser controlavel pela vontade
do autor, pois atos praticados sob absoluta coacdo e em estado de inconsciéncia
ndo ensejam responsabilizagdo, assim, como os danos praticados por fatos
invenciveis, tais como tempestades, incéndios, terremotos, inundacgdes etc
(GONCALVES, 2003).

Agente pode agir com dolo, se intencionalmente procura lesar outrem, ou
com culpa, se assume o risco de provocar o dano, mesmo consciente das
consequéncias do seu ato, agindo com impericia, negligencia ou imprudéncia. Na
culpa entende-se que ha um erro de conduta do agente que acaba por causar lesao
a direito alheio. Esta pressupbe um dever juridico violado e a imputabilidade do

agente, que é a capacidade de discernimento (MADALENO, 2010).

Deve-se verificar se o agente podia ter agido de outra forma nas
circunstancias do caso concreto. No entanto, atualmente entende-se que nao existe
um padrao unico de conduta correta e diligente, o que existe sdo varios modelos de
conduta e isto devera ser levado em consideragdo pelo julgador no momento da

apuracao da culpa.



3.4.2 Nexo de Causalidade

Para que ocorra o ilicito e a consequente responsabilidade civil, faz-se

necessaria a presencga do nexo de causalidade entre o dano e a conduta do agente.

Ou seja, antes de apurar se o0 agente é culpado pelo fato, tem-se que

investigar se ele deu causa ao resultado.

E dentre as teorias que tentam oferecer solugbes aos problemas
envolvendo o nexo de causalidade, duas se destacam: a teoria da equivaléncia dos

antecedentes e a teoria da causalidade adequada.

A primeira nado faz distingdo entre causa (aquilo de que uma coisa
depende quanto a existéncia) e condicdo (0 que permite a causa produzir seus
efeitos), sendo que se forem varias as causas do evento, todas serdo levadas em
consideragdo com o mesmo valor. Logo, todas as condi¢gbes, antecedentes
necessarios do resultado, se equivalem, sendo esta teoria também conhecida como

da equivaléncia das condi¢bées (CAVALIERI FILHO, 2008).

Ja para a teoria da causalidade adequada, nem todas as condi¢des seréo
causas para o resultado, mas somente aquelas que forem mais adequadas a

producao do evento.

3.4.3 Dano

N&o podera haver indenizacdo sem a existéncia de um prejuizo,
devidamente comprovado, a um bem ou interesse juridico, seja este dano material

ou moral.

No entanto, ha casos, principalmente na responsabilidade contratual,

onde ndo se exige comprovagao do dano, sendo este presumido. Nestes casos a



vitima se exonera de comprovar sua existéncia, tais como nas obrigagdes
pecunidrias, onde o devedor € obrigado a pagar os juros de mora mesmo que o

credor nao alegue o prejuizo (art. 407 do Cédigo Civil de 2002).

Indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente, se
possivel, restaurando o “status quo ante”, isto é, devolvendo-se ao estado em que
se encontrava antes da ocorréncia do ilicito. Todavia, como na maioria dos casos se
torna impossivel tal desiderato, busca-se uma compensacdo em forma de
indenizagdo monetaria (GONCALVES, 2003).

O dano patrimonial pode ser direito ou indireto. O direto causa
imediatamente um prejuizo no patriménio da vitima, o indireto atinge interesses
juridicos extrapatrimoniais do agente, tais como os direitos da personalidade,

causando efeitos patrimoniais reflexos.

3.4.3.1 Dano Moral

A Constituicdo Federal de 1988, em seus arts. 5° V e X elevou a
reparacido por dano moral ao patamar de direito fundamental, encerrando qualquer

duvida que pudesse existir acerca da sua previsao, in verbis:

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

(..)

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

(..)

X : s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao



Num primeiro momento, negava-se ressarcibilidade ao dano moral sob o
argumento de que ele era inestimavel e que seria imoral estabelecer um prego para
a dor (CAVALIERI FILHO, 2008).

Até entdo, este direito a reparacdo moral ndo havia sido estipulada
expressamente em uma Constituicdo Brasileira, mas apenas em leis esparsas, a
exemplo da Lei da Imprensa (Lei n° 5250/67), que em seus artigos 49, | e 56, previu
a possibilidade de ocorréncia de dano moral no exercicio da liberdade de
manifestacdo do pensamento e de informacgédo, cuja indenizagdo poderia ser

pleiteada em separado ao pleito por dano material.

A Sumula 387 do Superior Tribunal de Justica reconhece a possibilidade
de cumulacao das indenizagdes de dano estético e dano moral oriundos do mesmo

fato, restando clara a existéncia de dupla lesao ao patriménio corpéreo ou moral.

Afinal, além dos direitos patrimoniais, as pessoas tém os direitos da
personalidade, que “sdo aqueles direitos subjetivos reconhecidos a pessoa, tomada
em si mesma e em suas necessarias projegdes sociais” (ROSENVALD,2006, p.
101).

De fato, os direitos da personalidade s&o os direitos subjetivos da pessoa
defender o que é seu, ou seja, sua identidade honra intimidade, liberdade,
integridade fisica, moral, enfim, sua prépria dignidade. A violagdo a estes direitos
acarreta danos na esfera extrapatrimonial do individuo, devendo, por este motivo,

serem reparados.

Configura-se o dano moral, portanto, pela violagdo a direito de
personalidade. E as consequéncias deste dano séo: humilhagao, dor, sofrimento,
vexame, tristeza etc. Nao é qualquer dor ou aborrecimento, no entanto, que
caracterizam o dano moral, mas somente aquele que cause violagao a dignidade de
alguém, sob pena de banalizagdo deste instituto. Eis o ensinamento de Cavalieri
Filho (2008, p.83),:



S6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhagcdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afligbes, angustias e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa,
irritacao ou sensibilidade exacerbada estdo de fora da érbita do dano moral,
porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia,no
trabalho, no transito,entre amigos e até no ambiente familiar, tais situacdes
ndo sao intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico
do individuo.Se assim ndo se entender,acabaremos por banalizar o dano
moral, ensejando acgdes judiciais em busca de indenizacbes pelos mais
triviais aborrecimentos.

E a reparagcido por dano moral ndo visa dar preco a dor, mas atenua-la,
compensa-la de alguma forma, ou seja, funda-se nao na indole dos direitos
subjetivos afetados, mas nos efeitos da leséo juridica. Ensina OLIVEIRA DEDA
(apud DINIZ, 2007, p.60):

Quando a vitima reclama a reparagao pecuniaria em virtude do dano moral
que recai, por exemplo, sobre a honra, nome profissional e familia, ndo
pede um preco para a sua dor, mas apenas que se lhe outorgue um meio
de atenuar,em parte,as consequiéncias do prejuizo.

De fato, apés o estabelecimento expresso na Carta Politica de 1988,
diversas legislagdes infraconstitucionais passaram a inserir normas referentes a
reparacao civil por dano moral, a exemplo do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que coloca a crianga e o adolescente a salvo de danos a sua integridade fisica,
moral e psiquica, protegendo-os de lesdes a sua dignidade ou a qualquer direito

fundamental.

3.5 Classificagao da Responsabilidade Civil

O item a seguir apreciara a responsabilidade civil contratual e

extracontratual bem como a responsabilidade subjetiva e objetiva.



3.5.1 Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual

A responsabilidade civil divide-se em contratual e extracontratual. Na
contratual, existe vinculo anterior, uma relacdo juridica entre as partes, que as obriga
a cumprirem compromissos anteriormente assumidos. Ou seja, ha transgresséo a

um dever gerado em um negdcio juridico firmado entre os contratantes.

Nao cumprida a obrigacao, parcial ou totalmente, bem como em caso de
mora, responde o devedor pelos prejuizos causados,salvo ndo comprovada a sua
culpa.

Na responsabilidade contratual a culpa, em regra, € presumida,
invertendo-se o 6nus da prova. Destarte, ao pleitear indenizacdo o credor nao

precisara prova-la, basta constituir o devedor em mora (DINIZ, 2007).

No entanto, ha que se fazer uma ponderacdo, a depender do tipo de
obrigagdo assumida no contrato. Se o contratante assumiu compromisso de alcangar
determinado resultado (obrigagao de resultado), como no exemplo do construtor que
se obrigou a executar obra certa e determinada, e ndo obteve sucesso, havera culpa
presumida, devendo o credor provar apenas a nao concretizacdo da obra para

pleitear indenizagao.

Nestes casos, inadimplida a obrigagdo, ndo obtido o resultado, o devedor

fica obrigado a reparar o dano.

Ja na obrigagao de meio, a exemplo do médico (exceto cirurgido plastico,
pois nestes casos a jurisprudéncia entende que a obrigagdo que assumem é de
resultado) que se compromete a cuidar do paciente, ndo ha vinculagéo a cura, ou
seja, ao resultado, cabendo a vitima provar a culpa, ou seja, que o resultado
colimado néao foi obtido porque o contraente ndo empregou a diligencia a que se
encontrava obrigado (CAVALIERI FILHO, 2008).

Na responsabilidade aquiliana ou extracontratual, ha violacdo de um

dever estabelecido na lei ou no ordenamento, sem que exista relagao juridica entre



autor do dano e vitima. “Viola-se um dever necessariamente negativo, ou seja, a
obrigagdo de ndo causar dano a ninguém.” (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2011,
p.60).

Resume Madaleno (2010, p.5),:

Todo cidaddo tem o peculiar dever de ressarcir qualquer conduta sua
consciente, que tenha eventualmente vulnerado e imposto um dano a outro
sujeito, quer esta violagdo decorra de uma transgresséo contratual, quer se
trate de responsabilidade aquiliana, quando ausente relagao juridica entre o
autor do dano e a vitima do ilicito. Por conseguinte, ao agir no plano dos
fatos ou dos contratos, todo ser humano tem o dever de abster-se de causar
qualquer comportamento lesivo para com as demais pessoas, sob pena de
ser civiimente responsabilizado em comando ao sistema normativo por
quebra de dever de conduta contratual ou imposto pela lei.

3.5.2 Responsabilidade Subjetiva e Objetiva

Como dito anteriormente, a responsabilidade subjetiva n&do conseguiu dar
vazdo a todas as situagdes ocorridas no cotidiano, mormente apdés a Revolugao
Industrial, os avangos tecnoldgicos, a massificagdo da produgdo e aumento
demografico das cidades, que culminou com o incremento dos acidentes de

trabalho, no transito e nas industrias, tornando cada vez mais dificil a prova da culpa.

Assim, surge a responsabilidade civil objetiva, de modo a evitar injusticas
e a possibilitar que mais vitimas pudessem ter seus danos indenizados, mesmo sem
a prova da culpa (NADER, 2010).

Estabeleceu-se que determinadas atividades por serem potencialmente
causadoras de dano, prescindem da prova da culpa para ensejarem indenizagao.
Nestes casos, se uma pessoa determinada sofrer de forma especifica mais danos

que o restante da coletividade, devera ser ressarcido.

Esta modalidade de reparagéo sem culpa, segundo ligdo de DINIZ (2007,
p.50-51): “funda-se num principio da equidade, existente desde o direito romano:

aquele que lucra com uma situacdo deve responder pelo risco ou pelas



desvantagens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi onus; ubi commoda, ibi

incommoda)”.

Este tipo de responsabilidade fundada no risco da atividade n&o necessita

que a vitima prove a culpa, mas tdo somente o dano e o nexo de causalidade.

Nestas situagdes, para Cavalieri Filho (2008, p.536), ndo ha a rigor, que
se falar em responsabilidade civil, pois o agente ndo viola qualquer dever juridico, e
sim, age conforme o Direito. Nestes casos ha reparacédo de dano fundado na
equidade, “por nao se considerar justo deixar sem qualquer compensagdo o

sacrificio do que se prejudicou para satisfazer um direito do agente”.

Um exemplo de atividade licita que gera obrigagcédo de ressarcir o prejuizo
€ o estado de necessidade, pois quando o autor age nesta situagao, a pessoa que
sofre o prejuizo e ndo foi a causadora do perigo tera direito a indenizagao, cabendo
ao autor do fato acionar regressivamente o terceiro causador do perigo para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado. Outro exemplo é o da legitima defesa

previsto no art. 188, | e 930 paragrafo unico do Codigo Civil.

Além destes, temos outros exemplos previstos no Cdédigo Civil e na
legislagdo esparsa de atividades licitas que causam o dever de indenizar, caso
gerem dano, tais como: indenizacao pela servidao de passagem forgcada (art. 1285
do Cadigo Civil), pela passagem de cabos e tubulagdes (art. 1286 do Cdédigo Civil),
pelo escoamento de aguas para o prédio inferior (art.1289 do Cédigo Civil e Cédigo

das Aguas), dentre outros.

A responsabilidade subjetiva encontra sua justificativa na culpa ou no dolo
por ac&o ou omisséo, lesiva a determinada pessoa. Deste modo, a culpa do agente
sera necessaria para que surja o dever de reparar, ou seja, cabera ao lesado
demonstrar que o lesante agiu com imprudéncia, impericia ou negligéncia (DINIZ,
2007).

A responsabilidade civil no Direito de Familia também é subjetiva, pois

exige um juizo de censura de agente capaz de entender o carater de sua conduta



ilicita. E preciso demonstrar sua culpa, caso contrario a vitima tera que se conformar

com a sua ma sorte e sozinha suportar o prejuizo (MADALENO, 2007).

Diante do exposto, observa-se que partindo da pena do Talido até a teoria
do risco dos dias atuais, verifica-se que a evolugao da responsabilidade civil foi lenta
e gradual, sempre com o propésito de afastar injusticas e possibilitar o pagamento
de indenizagdo a vitima. Assim também o conceito de dano, antes restrito ao
aspecto material e atualmente também alcangando prejuizos extrapatrimoniais,
inclusive na esfera familiar, sendo de grande relevo o reconhecimento do principio
da dignidade da pessoa humana expresso pelo respeito aos direitos inerentes a
personalidade como norte a pautar interesses juridicos até entdo sequer

imaginados.

Neste ponto, abre-se discussdo sobre a possibilidade de
responsabilizagdo civil por abandono afetivo. Observa-se que um genitor que
ostensivamente humilha seu filho, exteriorizando qualquer tipo de conduta vexatdria,
inegavelmente, em tese, cometeria ato ilicito passivel de indenizagdo por dano
moral, assim como qualquer outra pessoa poderia ser responsabilizada. A questao
que se coloca é outra. Da conduta negligente do pai ou mée em dar afeto ao filho,
mesmo suprindo todas as suas necessidades materiais de sustento, acarretaria um

dano moral passivel de ser indenizado?



4 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS GENITORES PELO ABANDONO
AFETIVO

Os direitos dos filhos encontram-se resguardados constitucionalmente sob
a forma de principios: dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da Constituicao
Federal), direito a convivéncia familiar (art. 227, caput da Carta Magna), paternidade
responsavel, planejamento familiar (previstos no art. 226, § 7° da Constituigao

Federal), e prioridade absoluta a crianga e ao adolescente.

Com a separagao dos genitores, ou mesmo quando estes nunca
conviveram (casos de pais ou maes solteiras), em que pese os deveres atinentes ao
poder familiar permanecerem inalterados, muitos pais negligenciam sua prole, se
preocupando apenas em pagar a pensao alimenticia, (e quando pagam!),

abandonando-os afetivamente.

Esta situacdo de negligéncia pode causar aos filhos traumas e danos
psicolégicos dificeis de serem apagados com o tempo, dispondo a legislagao civil e
as regras do Direito de Familia de mecanismos préprios para punir os genitores
descumpridores da autoridade parental, como a pena da perda ou suspensido do

poder familiar.

No entanto, sob o fundamento do principio da dignidade da pessoa
humana, do afeto e da paternidade responsavel, estas vitimas do abandono afetivo
tem ingressado judicialmente com o intuito de serem ressarcidas civilmente por seus
genitores pelo dano psiquico causado pela privagao do afeto e do convivio na sua
formagdo. E o presente capitulo se propde justamente a analisar se esta questao

pode ser resolvida na esfera da responsabilidade civil.

4.1 Deveres dos genitores na formacao dos filhos

Conforme ja analisado, a familia sob a 6tica constitucional tem conotagao

solidaria e afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da personalidade e o



respeito aos direitos fundamentais de seus membros. Deve configurar um espago de
concretizagdo da afetividade, no qual seus integrantes sintam-se acolhidos e

amados.

No tocante as relagdes paterno-filiais, o afeto encontra guarida na
previsdo constitucional do direito a dignidade do menor, da convivéncia familiar, e da
protecdo integral de criancas e adolescentes. Ndo se trata, portanto, de mera
recomendacdo ética, e sim, diretriz que deve pautar as relacbes entre pais e
criangcas e adolescentes, que sdo merecedoras desta atencédo especial justamente

pela condigdo de seres humanos em formacao de sua personalidade.

De fato, o afeto depende de condi¢des para sua efetivagcéo e realizagao, e
€ a convivéncia que permite que estes vinculos se desenvolvam e saiam do plano
da subjetividade individual para construir a intersubjetividade. Dai a importancia tao
grande que deve ser atribuida a convivéncia, que atende um direito da
personalidade do menor, e encontra-se positivada tanto na Constituicdo
Federal,quanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente e nas questdes relativas a
guarda dos filhos menores ( GROENINGA, 2010).

Conviver nao representa apenas o estar perto, fisicamente presente, mas
possui também um sentido substancial ou qualificado, na direcado de propiciar

atencgdao, carinho, amor, enfim, afeto (ROSSOT, 2009).

Eis a licao de Dias (2009, p.415),:

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

Desta forma, em que pese o dever de prover afeto ndo constar

expressamente do rol previsto no art. 1634 do Cddigo Civil, que enumera os deveres



dos pais em relagdo aos filhos menores, dentre eles o de dirigir-lhes a criagcédo e
educacao e té-los em sua companhia e guarda, outro ndo deve ser o entendimento
em razao da prépria missdo constitucional dos genitores. Eis a redagéo do artigo
1634 do Cdédigo Civil de 2002:

Art. 1634: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I- Dirigir-lhes a criagao e a educacéo;

- Té-los em sua companhia e guarda;

Ill-  Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV-  Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobrevier, ou sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
V- Representar-lhes, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds esta idade, nos atos em que forem parte, suprindo-lhes
consentimento;

VI-  Reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII-  Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condig&o.(grifos nossos).

Neste sentido, leciona Dias (2009, p. 388),:

Nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja o mais importante dever dos
pais com relagdo aos filhos: o dever de lhes dar amor, afeto e carinho. A
missao constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e
educar os filhos menores, ndo se limita a vertentes patrimoniais. A esséncia
existencial do poder parental € a mais importante, que coloca em relevo a
afetividade responsavel que liga pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo
desvelo, enfim, pela convivéncia familiar.

O reconhecimento e a importancia do afeto no ordenamento juridico
também encontra-se exemplificado no art. 28, paragrafo 2° do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, que ao dispor do pedido de colocagao em familia substituta, assim
determina, in verbis: “Na apreciagdo do pedido levar-se-a em conta o grau de
parentesco e a relagao de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as

consequéncias decorrentes da medida”.

Percebe-se que ndo basta prover materialmente os filhos, alimenta-los, é
necessario proporciona-los outros componentes tdo ou mais importantes para a
formagao saudavel de um ser humano, como o cuidado, o afeto, a atengdo (NADER,
2010).



Na condugdo do papel de pai/mae, estes devem agir em beneficio dos
filhos, de forma ética, responsavel, de modo a assegurar o respeito aos direitos
fundamentais de dignidade, convivéncia familiar e protegéo integral, com vistas a

nao prejudicarem a formagao e o desenvolvimento dos filhos.

Ou seja, ser pai/mae exige disposi¢cédo para educar, disciplinar, conviver,
respeitar, conforme ensina Pereira (2011, p. 117),: “A paternidade é fungédo na qual
se insere a construgdo do amor paterno-filial, cuja base é o desenvolvimento fisico,

mental, moral, espiritual, cultural e social da pessoa em formagao.”

Mesmo o término do vinculo dos genitores ndo é capaz de alterar as
relagées entre pais e filhos, permanecendo incélume a responsabilidade parental,
conforme determina o art. 1632 do Cédigo Civil, in verbis: “A separagao judicial, o
divorcio e a dissolugao da unido estavel nao alteram as relagdes entre pais e filhos,
sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os

segundos.”

Este dispositivo reforga a preocupagdo do ordenamento juridico
constitucional e ordinario em resguardar as relagdes entre pais e filhos, de modo a

preservar e estimular a convivéncia entre ambos.

Desta forma, com o objetivo de preservar o direito a convivéncia familiar,
resguardando, assim o pleno desenvolvimento fisico, mental e psicolégico dos filhos,
a legislagéo patria dispde de alguns mecanismos que podem ser utilizados em casos
de pais que nao residam sob o mesmo teto. Sao elas a regulamentagao do direito de

visita e o estabelecimento da guarda no melhor interesse da crianga/adolescente.



4.2 Medidas tendentes a resguardar a convivéncia familiar

4.2.1 Regulamentacgé&o do direito de visita

De acordo com o estabelecido no art. 1589 do Cadigo Civil, o pai ou a
mae em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia, bem como fiscalizar sua manutencdo e educagao, segundo o0 que

acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz.

A visita € um mecanismo juridico que pretende preencher os efeitos da
ruptura familiar, representando um desdobramento da guarda definida com a

separacao dos pais.

Muito embora o instituto das visitas seja referido como um direito, néo
deixa de ser um dever dos genitores concretizar esta convivéncia, conforme o
disposto no art. 1634, Il do Cddigo Civil, in verbis: “ Compete aos pais, quanto a

pessoa dos filhos menores, té-los em sua companhia e guarda”.

Ou seja, representa o direito do préprio filho menor de conviver com seus
pais, em razdo da necessidade de cultivar o afeto quando n&o for possivel a

convivéncia diaria sob o mesmo teto.

Segundo Madaleno (2009), falar em visita acarreta reconhecer a
soberania constitucional de o menor ser visitado, conforme direito fundamental
previsto no art. 227 da Constituicdo Federal, qual seja, o direito a convivéncia

familiar, que encontra guarida na protegao integral de criangas e adolescentes.

Cabe ao genitor ndo guardido acompanhar a trajetéria do seu filho menor,
inteirando-se dos atos da vida, do seu desempenho escolar, enfim, tudo que for
relevante ao seu desenvolvimento. O abandono nestes casos € injustificavel e

suscetivel de caracterizar dano moral (NADER, 2010).



E como medida tendente a evitar do descumprimento injustificado do
dever de ter o filho em sua companhia ou mesmo pela violacao a clausula estipulada
no regime de visitas, fala-se, inclusive, na possivel a aplicagédo da pena de multa
conforme o disposto no art. 213, § 2° do ECA que estabelece que na agao que agao
que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz
concedera a tutela especifica ou determinara providencias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do inadimplemento, podendo impor multa diaria
(MONTEIRO, 2010).

No entanto, caso o exercicio deste direito de visitas seja prejudicial ao
menor, em razdo de condutas prejudiciais do visitante, o juiz podera aplicar a pena
da suspensdo ou restricdo destas visitas, com o objetivo de resguardar o melhor

interesse da crianca.

4.1.2 Guarda

Como ja mencionado, os pais, como detentores do poder familiar, tém o
direito de terem os filhos menores consigo como forma de orientar a formagéao e
educacgao dos mesmos. E na eventualidade de uma separacéo, a lei deve observar
a vontade dos genitores na determinagao deste instituto, conforme o disposto no art.
1584 do Cadigo Civil, in verbis:

Art. 1584: A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

I- requerida, por consenso,pelo pai e pela mae, ou por qualquer
deles,em agéo autdbnoma de separagéao, de divoércio,de dissolugdo de unido
estavel ou em medida cautelar

- decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho,
ou em razéo da distribuicdo de tempo necesséario ao convivio deste com o
pai e com a mae.

Durante a vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, ocorrendo a separagao dos
genitores, atribuia-se a guarda dos filhos menores do casal ao cdnjuge considerado
inocente. Ou seja, punia-se o cénjuge culpado pela separagdo com a perda da prole,

atribuindo como prémio ao inocente a guarda dos filhos menores. (DIAS, 2009).



Com a Constituicdo Federal, e a previsdo da igualdade entre homens e
mulher e entre os cOnjuges na relagédo com os filhos, aliado ao principio da protegao
integral de criangas e adolescentes, a baliza que determina a definicdo da guarda é
melhor interesse dos filhos, o seu bem estar. Ou seja, guardido ndo é mais
exclusivamente a mé&e, mas aquele que demonstrar ter melhores condi¢gdes de

cuidar dos menores.

Quando nao houver acordo entre os genitores, deve ser aplicada, sempre
que possivel, a guarda compartilhada, regulamentada pela Lei n° 11698/2008 e
conceituada pelo paragrafo 1° do art. 1583 do Cddigo Civili como: “a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que

nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

Com a previsao deste instituto, os pais assumem em conjunto a
responsabilidade de criar e educar os filhos, mesmo residindo em lares distintos. Ha
0 objetivo de permitir que os pais participem ativamente da vida dos filhos, afinal o
contato continuo com os pais mediante um ambiente sadio favorece o
desenvolvimento e a formacéo da personalidade dos filhos, de modo que estes nao
sejam afetados, ou pelo menos sejam o menos possivel, com a separagdo dos
genitores (DIAS, 2009).

Segundo a lei, a guarda compartilhada podera ser estabelecida em
comum acordo ou por ordem judicial, sempre com vistas ao bem estar da crianga,
No entanto, “afigura-se dificil impo-la por ordem judicial quando nao existe dialogo e
cooperagao entre os pais detentores do poder familiar.” (MADALENO, 2009, p.266).

Assim, nos casos em que nao ha dialogo entre os genitores, no qual o
relacionamento dos mesmos é conturbado, revela-se aconselhado estabelecer a
guarda unilateral ao genitor que detenha melhores condi¢des emocionais de prover
afeto, saude, seguranca e educagao aos filhos, sem prejuizo do direito do genitor
nao guardido de supervisionar os interesses de sua prole, conforme ditames do

paragrafo 2° e 3° do art. 1583 do Caodigo Civil, in verbis:



Art. 1583 (...)

(-.)

§2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condi¢des para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

I- Afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar;

- Saude e seguranga
Illl-  Educagéo

§ 3°% A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos.

Desta forma, cabe ao genitor guardido propiciar e incentivar o convivio do
filho com o genitor que ndo detém a guarda e com seus familiares, em respeito aos

principios da convivéncia familiar e prote¢ao integral de criangas e adolescentes.

No entanto, sdo comuns as situagées em que o guardido cria empecilhos
aos momentos de visita do outro genitor, praticando verdadeiro abuso, e o filho
acaba servindo de objeto de uma relagdo mal resolvida, sofrendo danos em sua

personalidade ainda em formagao (NADER, 2010).

4.3 Abandono afetivo

Nem sempre a responsabilidade parental € bem compreendida, fazendo
com que muitos genitores se afastem intencionalmente dos filhos apds a separagao

do casal, negligenciando os deveres de assisténcia moral, psiquica e afetiva.

Mesmo nas situagbes em que a relagdo dos genitores nunca existiu
(familias monoparentais), muitos pais abandonam afetivamente seus filhos, sem

exercer o direito de visitas, negligenciado-os em sua criagao e convivio.

Acerca do abandono moral dos genitores, Madaleno (2009, p. 310)

disserta:



Dentre os inescusaveis deveres paternos figura o de assisténcia moral,
psiquica e afetiva, e 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 hipéteses de familias
monoparentais, onde um dos ascendentes ndo assume a relagao fatica de
genitor, preferindo deixar o filho no mais completo abandono, sem exercer o
direito de visitas, certamente afeta a higidez psicologica do descendente
rejeitado.

Diversas situagdes podem caracterizar este abandono: alguns genitores
ainda acreditam que a manutengao dos filhos através do pagamento de pensao
alimenticia é suficiente para eximir sua responsabilidade, sem se preocuparem em
visita-los, fiscalizar-lhes a educacédo ou proverem afeto. Outros, muitas vezes em
razao de nunca terem convivido com a mae/pai da crianga, acreditam que nao

convivendo com o filho, exoneram-se da obrigagéo alimentar.

Em outras situagbes, com a dissolucdo dos casamentos e unides
estaveis, quando destes relacionamentos advém filhos, os genitores n&o guardibes
negligenciam seus filhos, passando a exercer a paternidade com relagao aos filhos
da nova companheira ou hovo companheiro de forma muito mais efetiva do que com

seus filhos biolégicos, relegando-os ao abandono.

O intencional descumprimento do direito de visitas por parte do genitor
nao guardido ao seu filho, muitas vezes motivado pelo sentimento de vinganga ao
ex-conjuge, também pode configurar hipétese de abandono afetivo, causando aos

filhos sentimentos de rejeicao e abalo a sua autoestima (NADER, 2010).

Percebe-se, em todas estas situagdes, o trago marcante do abandono
afetivo, que consiste no descaso intencional pela criagdo, educagao e convivio com
os filhos, podendo ser nefasto para o desenvolvimento destas criangas
(MADALENO, 2009).

De fato, a Psicologia retrata que a omissdo e o afastamento paterno
podem desenvolver nos filhos sintomas de rejeicdo, baixa autoestima, insuficiente
rendimento escolar e consequéncias que perduram durante toda a vida, afetando a

vida profissional e social destes futuros adultos.



Sobre as consequéncias da conduta de pais negligentes, Gomide (2004,
p.69), constata:

A negligéncia é considerada um dos principais fatores, senao o principal, a
desencadear comportamentos antissociais nas criangas. E estd muito
associada a histéria de vida de usuarios de alcool e outras drogas, e de
adolescentes com o comportamento infrator.

Ainda segundo a mencionada autora, a crianga negligenciada é insegura,
e por nao ter recebido afeto, demonstra-se fragil. Algumas se comportam de forma

apatica, outras agressivas, mas nunca de forma equilibrada (GOMIDE, 2004).

Conforme Nader (2010, p. 262),:

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

De acordo com Diniz (2010), a falta do genitor, para muitas criangas,
implica perder a protecdo, a companhia, o afeto e os recursos econémicos, podendo
leva-las a delinquéncia juvenil, ao fracasso na escolaridade e ao consumo de

drogas.

4.4 Responsabilidade civil por abandono afetivo

Conforme previsao dos arts. 1.637 e 1.638 do Cdédigo Civil de 2002, caso
os genitores ndao conduzam a criagdo de seus filhos menores de maneira
responsavel, sem observancia dos preceitos constitucionais, poderao ser penalizado

com a destituicdo ou a suspensao do poder familiar:



Art. 1637: Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou ao Ministério Publico, adotar a medida que
lhe pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.

O questionamento que se faz é se estas medidas ndao acabariam por
premiar o genitor infrator, prejudicando e deixando sem resposta a questdo da
reparagado civil por abandono, pois como ja se viu aos filhos em formacao € de
fundamental importancia o convivio saudavel com seus genitores, o afeto, o
sentimento de acolhimento (MADALENO, 2010). O art. 1638 do Cddigo Civil de 2002
assim dispoe:

Art. 1638: Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a méae que:
I- Castigar imoderadamente o filho
- Deixar o filho em abandono

Il- Praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes
IV-  Incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Existem projetos de lei que visam regular a matéria, dentre eles o Projeto
de Lei n° 700 de autoria do Senador Marcelo Crivela, atualmente em tramitacdo na
Comissao de Direitos Humanos e Legislacéo Participativa do Senado Federal, que
visa alterar o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8069/90) para
caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, de modo a garantir a

aplicagao dos principios da responsabilidade civil nas relagdes entre pais e filhos.

Este projeto pretende acrescentar ao art. 5° do mencionado Estatuto o

seguinte paragrafo unico:

Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacéo de danos, sem prejuizo de
outras sangdes cabiveis, a agao ou omissado que ofenda direito fundamental
de crianca ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de
abandono moral.

Outro projeto de lei que trata do abandono afetivo € o de n° 4294/2008,
em tramitagdo na Camara dos Deputados, que pretende acrescentar paragrafo unico
ao art. 1632 do Cadigo Civil de modo a estabelecer a indenizagéo por dano moral

nestes casos.



Ocorre que a aplicacdo dos principios da responsabilidade civil nas
relagées em tela independem de alteragédo na legislagao patria, visto a existéncia da
previsdo contida no art. 186 do Cddigo Civil de que todo cidaddo tem o dever de
ressarcir eventual dano causado a outrem com a sua conduta voluntaria e

consciente.

No entanto, esta responsabilizacdo civil por abandono afetivo é
controversa na doutrina e jurisprudéncia patria, porque muitos doutrinadores
consideram que a indenizagao nao surtiria o efeito de aproximar pais e filhos, nao
havendo efeitos praticos nesta medida em razdo de inexistir o dever juridico de

amar.

3.4.1 Posicionamentos contrarios ao dever de indenizar

O Superior Tribunal de Justiga (STJ), 6rgdo maximo de apreciagdo das
questdes infraconstitucionais, em abril de 2009, no julgamento do Recurso Especial
n°® 514.350-SP, cujo Relator foi o Ministro Aldir Passarinho Junior, confirmou
posicionamento desta Corte no sentido de negar direito a indenizagdo por danos
morais sofridos por filho resultante do abandono moral e afetivo de seu pai. O
referido Tribunal sustenta que abandono afetivo n&do caracteriza ilicito passivel de
reparagdo, bem como que o Poder Judiciario ndo pode compelir alguém a um
relacionamento afetivo, ndo havendo nenhuma finalidade positiva a ser alcangada
com a concessdo da indenizagdo pleiteada. (Resp. 514.350-SP, Rel. Min. Aldir

Passarinho Junior, julgado em 28/4/2009. Quarta Turma).

Os doutrinadores que resistem a aplicagao da teoria da responsabilidade
civil no direito de Familia temem que o pai condenado a pena pecuniaria por sua
auséncia sera um pai que jamais tornara a se aproximar daquele rebento, em nada
contribuindo pedagogicamente o pagamento da indenizagdo para restabelecer o
amor (COSTA, 2005).



Neste sentido, o Tribunal de Santa Catarina no julgamento da apelagao
civel n° 2008.057288-0, realizado em janeiro de 2009, reconheceu que o abandono
afetivo podera causar danos ao filho, mas entendeu que esta reparagao além de nao
acalentar o sofrimento do filho ou suprir a falta do amor paterno, provocarad um
afastamento entre pai e filho, acabando com qualquer possibilidade de
reaproximacao (Apelagao Civel n° 2008.0057288-0, 3° Camara de Direito Civil do
TJRS, Rel. Fernando Carioni.unénime,DJ 07.01.2009).

Segundo Rosenvald (2010), a pura e simples violagdo do afeto ndo deve
ser motivo para ensejar uma indenizagao por dano moral, pois somente quando uma
conduta caracteriza-se como ilicita, € que sera possivel falar-se em indenizagao
pelos danos dela decorrentes, sejam eles materiais ou morais. Para o autor,
reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa do afeto produziria uma
verdadeira patrimonializagdo de algo que nao possui tal caracteristica econémica,
subvertendo a evolugao natural da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em

que o ter valia mais do que o ser.

No entanto, o mesmo autor pondera que, em que pese a negativa de
afeto entre pai e filho ndo dé ensejo a uma indenizagdo por dano moral, devendo-se
utilizar os mecanismos dispostos pelo Direito de Familia para a solucdo do caso, é
possivel que este abandono enseje um dano material, por exemplo, quando desta
negligéncia advier traumas que demandam tratamento psicolégico. Nestes casos o
dano é tdo somente de ordem patrimonial, gerando uma indenizagdo, com base no

ressarcimento integral (restitutio in integrum) (ROSENVALD, 2010).

Desta forma, a corrente negativa do dever de indenizar pela falta de
afetividade defende que os deveres decorrentes da paternidade ndo podem invadir o

campo subijetivo do afeto, inexistindo obrigagéo legal de amar.

O Tribunal de Justiga de Minas Gerais, no julgamento da Apelacao Civel
n°® 1002407790961-2, corroborou o entendimento de que a omissdo afetiva dos

genitores ndo caracteriza ilicito por inexistir obrigagao de dedicar amor:



ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO -
ATO ILICITO - INEXISTENCIA - DEVER DE INDENIZAR - AUSENCIA. A
omissao do pai quanto a assisténcia afetiva pretendida pelo filho nido se
reveste de ato ilicito por absoluta falta de previséo legal, porquanto ninguém
€ obrigado a amar ou a dedicar amor. Inexistindo a possibilidade de
reparagcao a que alude o art. 186 do Cadigo Civil, eis que ausente o ato
ilicito, ndo ha como reconhecer o abandono afetivo como passivel de

indenizagdo. (Apelagao Civel n® 1002407790961-2, 12° Camara Civel do
TJMG, Rel. Des. Alvimar de Avila, j. 11.02.2009, DJ 13.07.2009).

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, em recente
julgamento da Apelagdo n° 0004614-77.2009.8.26.0634, ocorrido em abril de 2011,
negou indenizacdo por abandono afetivo, sob o fundamento de que este nao
caracteriza ilicito, bem como n&o cabe ao Judiciario adentrar nas questées de cunho

sentimental, pois o carinho ndo se impde, se conquista. Eis a ementa, in verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL. REPARACAO POR DANOS MORAIS
CUMULADAS COM ALIMENTOS. ALEGACAO DE ABANDONO AFETIVO.
TEORIA DE RESPONSABILIDADE CIVIL QUE NAO SE CONSUBSTANCIA
EM ATO ILICITO - ELEMENTO INDISPENSAVEL PARA
CARACTERIZACAO DO DEVER DE INDENIZAR. IMPOSSIBILIDADE
OBRIGACIONAL. AFETO E SENTIMENTO INCONDICIONAL.
PRECEDENTE DO COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
PEDIDO DE ALIMENTOS. REQUERENTE MAIOR. AUSENCIA DO
TRINOMIO POSSIBILIDADE - NECESSIDADE - PROPORCIONALIDADE.
CORRETA IMPROCEDENCIA DA ACAO. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO IMPROVIDO.(Apelagao Civil n® 0004614-77.2009.8.26.0634, 10
° Camara de Direito Privado do TJSP, Rel. Des. Coleho Mendes, j.
05.04.2011,DJ 20.04.2011).

Neste julgamento, pondera o relator, Desembargador Coelho Mendes:

(...) Assim, creio que, nas relagdes familiares compete ao Judiciario a
defesa dos direitos fundamentais, sem intromissdo em questdes de cunho
sentimental, pois a reparacdo monetaria ndo € a resposta para um caminho
para a felicidade, e o carinho ndo se impde por um mandamento estatal,
mas se conquista, com respeito, dialogo e consideragao.

Tavares da Silva (2011, online), entende que nao € falta de amor em si
que acarreta a obrigacdo de indenizar, e sim o preenchimento dos requisitos da
responsabilidade civil nestes casos, quais sejam: descumprimento intencional e
injustificado dos deveres dos genitores de educar e ter os filhos em sua companhia,

ou seja, o desrespeito ao direito destes a convivéncia familiar, além do nexo entre



esta omissdo ou negligéncia e o dano comprovado a figura dos filhos através de

pericia. Eis a licdo da autora:

(...) amar nao é dever ou direito no plano juridico. Portanto ndo ha qualquer
ilicitude na falta de amor. Quem deixa de amar, numa relagdo de familia,
ndo pratica ato ilicito. (...) O amor é sentido e ndo definido. No entanto,
existem deveres e direitos que resultam do vinculo familiar. Nas relagbes
entre pais e filhos, tanto o Cdédigo Civil anterior (art. 384, | e IlI), como o
Cadigo Civil atual (art. 1.634, | e Il) estabelecem deveres, dentre os quais
esta o dever do pai e da mae de ter o filho em sua companhia e educa-lo.
(...) O abandono do filho, desde que seja voluntario e injustificado, configura
violagdo ao dever do pai de ter o flho em sua companhia. Essa conduta
desrespeita o direito do filho a convivéncia familiar. Ai reside a agdo ou
omissao, um dos requisitos da responsabilidade civil.

Se dessa conduta resultam danos ao filho, como no caso apurou o laudo
pericial, estardo preenchidos os outros requisitos da responsabilidade civil:
nexo causal e dano.

A falta de afeto ou de amor ndo pode gerar a condenagdo paterna no
pagamento de indenizagdo ao filho, mas, sim, o ato ilicito acima descrito.
(TAVARES DA SILVA, online)

Outro fundamento contrario ao pleito indenizatério € a reflexdo que se faz
sobre os eventuais efeitos praticos desta condenacgao, pois a tendéncia do direito
moderno é a busca de solugdes pacificas e negociadas dos conflitos, principalmente
através da mediacdo, numa tentativa de desafogar o Judiciario e promover a
pacificagdo social, ja que nao é interesse do Estado incentivar ou promover mais
litigios. Destarte, pondera-se até que ponto a promog¢ao de ag¢des de indenizagao
por dano moral na seara do direito de familia ndo estaria a estimular o acirramento
dos animos, e se haveria finalidade pratica concreta para solugao definitiva e
genuina do verdadeiro problema, que muitas vezes reside na falta de dialogo entre

os membros da familia.

4.4 2 Posicionamentos favoraveis ao dever de indenizar

Para esta corrente, encabeg¢ada por autores como Rolf Madaleno (2009) e
Berenice Dias (2009), subsistem razdes para discordar da vertente que nega a
reparagao pela omissao do afeto parental, pois a indenizagao nestes casos nao tem

mais nenhum propésito de compelir o restabelecimento do amor, ja desfeito pelo



longo tempo transcorrido diante da total auséncia de contato e de afeto paterno ou
materno. Esta pretensdo por danos de ordem moral visa a reparar o irreversivel
prejuizo ja causado ao filho que sofreu pela auséncia de seu pai ou de sua mae, ja

nao mais existindo amor para recuperar.

Dias (2009, p. 416), entende que “a omissdo do genitor em cumprir os
encargos decorrentes do poder familiar, privando seu filho do convivio paterno, pode

produzir danos emocionais merecedores de reparagao”.

Desta forma, estabelecida exata correlagcédo entre o afastamento paterno e
o desenvolvimento de sintomas psicopatolégicos no filho, comprovado o
comprometimento da sua saude fisica e psicolégica em razado do eventual fracasso
do lago paterno, é passivel falar-se de indenizacdo o abandono afetivo com fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana, cuja previsdao encontra guarida no art. 1°,
[l da Carta Magna.

Tal indenizagéo se justificaria pela previsdo de que todo cidadédo tem o
dever de ressarcir eventual dano causado a outrem com a sua conduta voluntaria e
consciente, responsabilidade esta prevista nos arts. 186 e 187 do Cddigo Civil de
2003.

Nesta acepgdo, restringir este afeto, omitindo-se diante de uma
paternidade ou maternidade, inviabilizando a convivéncia entre pai/mae e filho,
constitui abuso de direito (MADALENO, 2009). Este surge, conforme previsao do art.
187 do Cddigo Civil de 2002, quando alguém tem um determinado direito subjetivo,
mas o exerce de maneira desproporcional, violando, assim, os limites éticos do

ordenamento juridico, in verbis:

Art. 187: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.



Nao se trata, portanto, de dar pregco ao amor, conforme explana Silva
(2004),:

Nao se trata, pois, de "dar preco ao amor" - como defendem os que
resistem ao tema em foco -, tampouco de "compensar a dor" propriamente
dita. Talvez o aspecto mais relevante seja alcangar a fungdo punitiva e
dissuasoria da reparagdo dos danos, conscientizando o pai do gravame
causado ao filho e sinalizando para ele, e outros que sua conduta deve ser
cessada e evitada, por reprovavel e grave.

Apesar de posicionar-se favoravel a reparagcédo, Nader (2010, p.365),
pondera que: “seriam raros na pratica os casos de sucesso, pois 0 6nus de todas as
provas seria do lesado, a quem caberia comprovar o dano, a conduta nociva e o
nexo, que se revela de dificil comprovacao caso as lesdes tenham sido de natureza

psiquica.”

Camargo Neto (2010), observa que, se no final do século XIX e inicio do
século XX, a simples idéia da responsabilidade objetiva, hoje aceita sem discusséo,
chocou os defensores da culpa, o mesmo pode acontecer com a nog¢ado de
reparabilidade de dano afetivo, repugnante para alguns, mas sem duvida, uma
esperanga para os que hoje ndo privam do contato com o pai ou a mae despojados
da guarda, mas que no futuro, poderao ter aquele ou esta em sua companhia, senao
espontaneamente, pelo menos para evitar eventual condenagdo a pagamento de

indenizacéo.

No Rio Grande do Sul, julgamento pioneiro foi proferido na comarca de
Capao da Canoa, em 2003, cuja sentenca reconheceu o direito a indenizagao de
uma filha de 23 anos, abandonada afetivamente pelo pai aos 10 anos, embora a
pensao alimenticia fosse paga regularmente. Na sentenga, o juiz reconheceu que o
descaso e a rejeicao do pai em relagao a filha violaram sua honra e imagem de
modo a ensejar o reconhecimento da obrigagéo de reparar o dano com fulcro no art.

5°, X da Carta Magna e no art. 22 do ECA. Eis o fundamento da sentenca:



(...) a educagdo abrange ndo somente a escolaridade, mas também a
convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol,
brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condigbes para que a
crianga se autoafirme. Desnecessario discorrer acerca da importancia da
presenca do pai no desenvolvimento da crianga. A auséncia, o descaso e a
rejeicdo do pai em relagao ao filho recém-nascido ou em desenvolvimento
violam a sua honra e a sua imagem. Basta atentar para os jovens drogados
e ver-se-a que grande parte deles derivam de pais que ndo lhe dedicam
amor e carinho; assim também em relagdo aos criminosos. De outra parte
se a inclusdo no SPC da margem a indenizagdo por danos morais, pois
viola a honra e a imagem, quanto mais a rejeicdo do pai. (processo n.°
1.030.012.032-0, 2° Vara da Comarca de Capao da Canoa, RS, juiz Mario
Romano)

Em outro julgado, o Tribunal do Rio Grande do Sul, entendeu que
restando caracterizada a conduta ilicita do pai em relagao ao filho, bem como o nexo
de causalidade e o dano, cabe indenizagao por danos morais e materiais (apelagéao
civel n°® 70021427695, rel.Des.Claudir Fidelis Faccenda, julgado em 29/11/2007).

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no julgamento da apelagéo Civel
n° 0012003-04.2004.8.19.0208 (2006.001.62576), ocorrido em 11/04/2007, em que
pese no caso concreto nao ter provido o apelo por falta de provas, reconheceu a
possibilidade de condenagdo dos genitores por danos morais causados aos filhos,
desde que devidamente comprovados, sob o argumento de que as necessidades do
homem vao além das materiais, incluindo as emocionais e psiquicas e a doutrina da
protecdo integral da criangca e do adolescente assegura com absoluta prioridade a
protecdo dos direitos fundamentais dos menores que devem ser indenizados caso

violados. Eis um trecho da ementa:

Apelagéo Civel. Agao indenizatéria. Dano moral causado pelo pai, por maus
tratos e abandono afetivo a autora. Agdo de improcedéncia. Improvimento
do apelo. A Constituicdo Federal, de 05/10/88 (art. 227), e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente - Lei n. 8.069/90 (art. 4.), adotaram, no
ordenamento patrio, a Doutrina da Protegcdo Integral da Crianga e do
Adolescente, que assegura,com absoluta prioridade, a protecdo dos direitos
infanto-juvenis, os quais ndo se limitam a guarda, sustento e educagéo,
inerentes ao exercicio do poder familiar (antigo patrio poder), na forma
prevista no Cddigo Civil. Assim,0 dever-poder dos pais, de forma
concorrente com o Estado e a sociedade, inclui, além daqueles, a garantia
de direitos outros,dentre eles, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar, além de coloca-los "a salvo de toda a forma de negligéncia,
discriminagéo,exploracao,violéncia, crueldade e opresséo". Ndo bastaria a
Constituicdo e a lei prevé a garantia de tais direitos, impondo a protecéo
integral também aos pais,sem que autorizasse, em consequéncia, a devida
punicdo dos mesmos pela infringéncia de tais normas. A evolugéo social e
cientifica, ao reconhecer que as necessidades do homem vao além das



materiais e fisicas, incluindo as emocionais e psiquicas, refletiu no
ordenamento juridico patrio, que passou a contemplar normas que protegem
os direitos expatrimoniais e, consequentemente, as que punem a
infringéncia dos mesmos. Assim, ndo se pode limitar a aplicagdo do art. 159
do Cadigo Civil/16, que tem no art. 186, correspondente no novo Cadigo
Civil/02, a inclusdo do dano moral no rol dos atos ilicitos, passiveis de
indenizagcdo. Com fulcro em tais fundamentos, este Colegiado se filia a
corrente que entende possivel a condenagdo dos genitores por danos
morais causados a filho (os), quando devidamente comprovados em cada
caso concreto, trazido ao exame do Judiciario. (apelagéo civel n° 0012003-
04.2004.8.19.0208, Rel. Des. CLAUDIO DE MELLO TAVARES -
Julgamento: 11/04/2007, DJ: 25/04/2007 - DECIMA PRIMEIRA CAMARA
CIVEL).(Grifos nossos)

Destarte, para os defensores desta indenizagdao, caso o distanciamento
intencional e voluntario dos pais cause danos a figura dos filhos, a responsabilizagcéao
civil seria uma forma de forma de compensar este sofrimento e punir o genitor
infrator, além de alertar os demais genitores para as consequéncias destes atos
(HIRONAKA, 2011, online).

Juridicamente, entende-se que o afeto € emanacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, do direito a convivéncia familiar, do principio da
paternidade responsavel, e da protegéo integral de criangas e adolescentes. Assim,
o abandono afetivo é passivel de indenizacdo desde que comprovado o dano a
integridade fisica e moral dos filhos, bem como a conduta ofensiva e o nexo de

causalidade.

A indenizagéo conferida nestes casos nao tem a finalidade de compelir os
pais ao cumprimento de seus deveres, nem de reaproximar os lagos existentes entre
pais e filhos, pois muitas vezes estes nunca existiram ou ndo sao almejados pelos
genitores. Assim, com esta agao reparatéria, ndo busca o filho o amor que nunca
recebeu, e sim, indenizacado pelo abandono sofrido, que Ihe causou danos que
precisam ser ressarcidos. Afinal, os filhos ndo podem ser penalizados pela conduta
irresponsavel de seus pais, sendo relevante a discussao para a construgdo de uma

cultura de paternidade responsavel.

A admissibilidade destas acbes, no entanto, deve ser analisada no caso

concreto, com a devida prudéncia de modo a evitar agdes meramente gananciosas e



ao mesmo tempo assegurar que condutas ofensivas a direitos da personalidade dos

filhos ndo fiquem impunes.



5 CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando o que foi constatado e objetivamente demonstrado na
presente monografia, € possivel concluir que a Carta Magna de 1988 inovou
profundamente o conceito juridico da familia brasileira, estabelecendo dentre as
principais alteracdes a igualdade entre coénjuges, filhos, advindos ou ndo do
casamento, o reconhecimento da unido estavel e da familia monoparental e a

protecdo integral a criancas e adolescentes.

A transicdo da familia evoluiu para uma compreensao solidaria e afetiva,
tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de seus membros,
trazendo consigo a afirmacédo de uma feicdo fundada na ética, na afetividade e na

solidariedade.

A Carta Magna consagra, assim, o principio da afetividade como corolario
do respeito a dignidade da pessoa humana, norteador das relagcées familiares e da

solidariedade social.

Ao lado da afetividade, o principio da protegcdo integral a criangcas e
adolescentes, estabelecido no ordenamento brasileiro com a Constituicdo Federal e
posteriormente com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, reconheceu criancas e
adolescentes como sujeitos de direito fundamentais, merecedores de especial
protecdo por parte da familia, sociedade e Estado em razdo de sua condi¢ao de ser
humano em formacao, dotadas de necessidades tanto de cunho alimentar, quanto

de afeto, carinho e convivio para o seu pleno desenvolvimento.

Nesta perspectiva, a paternidade deve ser compreendida de modo
responsavel, um ato cercado de consciéncia, de modo a resguardar os direitos
assegurados constitucionalmente aos filhos, até porque a formagao do ser humano
resulta de experiéncias vividas no ambiente familiar, principalmente na infancia e

adolescéncia.



Destarte, é preciso restabelecer a parentalidade responsavel, provocar
uma mudanga de cultura numa sociedade onde muitos pais sé exercem a
paternidade nos finais de semana,quando o fazem,negligenciando seus filhos,

preterindo-os muitas vezes, em favor dos filhos de sua nova companheira (0).

Desta forma, o que se deseja com estas ag¢des de indenizagdo € a
conscientizagado da sociedade para o correto desempenho das fungbes paternas, de
acordo com os ditames estabelecidos pela Carta Magna e pelo Estatuto da Crianga

e do Adolescente.

O planejamento familiar e a paternidade responsavel devem ser
incentivados e bem compreendidos para que criangas inocentes n&o sejam
negligenciadas por aqueles que ndo querem ou ndo tem interesse em exercer o
papel de pai/mae. Certamente esta conscientizacdo do verdadeiro papel dos
genitores na formagao de criangas e adolescentes contribuira para a defesa do bem
estar dos filhos e seu desenvolvimento em um ambiente sadio e equilibrado,

tornando-os adultos melhores.

E o instituto da responsabilidade civil penetra no direito de familia
justamente para evitar a impunidade frente aos atos considerados ilicitos, a exemplo
do abandono afetivo que configura desrespeito a direitos constitucionalmente

assegurados.

Defende-se que cabe esta indenizagdo desde que comprovada a conduta
nociva do genitor (intencional ou decorrente da negligéncia ou imprudéncia), o dano
aos direitos da personalidade dos filhos e 0 nexo entre a conduta e o dano, ou seja,
ndao € qualquer abandono que gera a obrigagdo de indenizar, sob pena de
banalizagédo destas agdes. Tal dificuldade de configuragao, no entanto, nao pode ser
motivo para que estas agcdes sejam rechagadas de pronto, sem qualquer discusséo,

sob pena de fomentarmos irresponsabilidades.

Conclui-se que a reparacdo nestes casos tem o conddo de compensar o
filho ofendido, ao passo que representa também uma sangdo para o genitor

causador do dano e um alerta para outros pais, no sentido de desestimular esse tipo



de comportamento, prevenindo comportamentos repulsivos por parte de pais

faltosos, promovendo com isto, uma nova concepcao de familia e sociedade.
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