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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem por tema a responsabilidade civil decorrente
do abandono afetivo dos pais perante os filhos, e seguira com o intuito de responder
a seguinte indagacao: O abandono afetivo dos filhos provocado pelos pais pode ser
considerado causa de responsabilidade civil, geradora de indenizagdo por danos
morais? Dessa forma, o objetivo geral do presente trabalho é analisar se ha
possibilidade de responsabilizar civiimente os pais pelo abandono afetivo em face de
seu filho, bem como se existe chances de os danos decorrentes de tal abandono,
serem indenizados. Ainda, terd& como objetivos especificos, discutir assuntos
relativos ao instituto familiar, bem como descrever, a apresentar as funcdes e
elementos que rodeiam e caracterizam o instituto da responsabilidade civil. Do
mesmo modo, sendo o tema principal, pretende-se dissertar sobre a possibilidade de
responsabilizar civiimente os genitores pelo abandono afetivo em face de seus
filhos, bem como se h& possibilidade dos danos decorrentes desse abandono serem
indenizados. Para tanto, utiliza-se os métodos de pesquisa exploratéria, descritiva e
bibliografica, que consistem, basicamente, em explorar e dissertar as hipoteses de
abandono afetivo por parte dos pais, conceituar os institutos familia e
responsabilidade civil, sendo o ultimo método baseado na utilizacao de livros, artigos
e sites. O pleiteamento da indenizacdo pelo abandono afetivo dos filhos causado
pelos pais € um assunto relativamente novo no mundo do direito de familia, sendo
gue ainda existem divergéncias entre doutrina e jurisprudéncia, em relacdo ao dever
parental de indenizar ou ndo os filhos pelo abandono, dessa forma, visando as
modificacdes constantes das leis, que tém como finalidade maior sempre melhorar a
convivéncia familiar, sera analisado de forma mais detalhada a importancia da figura
dos genitores na formacao fisica, mental e psicolégica dos filhos, e os efeitos que o
abandono pode causar na crianga. Ao fim, conclui-se que o instituto familiar sofreu
consideraveis mudancas, sendo que aos poucos comecgou a surgir a valorizagcao
juridica do afeto, fazendo com que a afetividade passasse a se tornar o principal
elemento caracterizador da entidade familiar. Quanto a solugcdo do problema
principal apresentado no presente trabalho, pode-se concluir que apesar da
divergéncia na doutrina e jurisprudéncia quanto ao dever de indenizar, tal pleito é
possivel, sendo que haja o descumprimento dos deveres previstos na lei, bem como
o preenchimento dos pressupostos, conduta ilicita do genitor, dano, e nexo de
causalidade entre a conduta e o dano sofrido. Sendo que ndo ha um efetivo
parametro que possa fixar com firmeza quando é caso de responsabilizacao civil por
abandono afetivo ou ndo. Dependera sempre do caso e das suas circunstancias.

Palavras-chave: responsabilidade civil; abandono afetivo; dano moral e familia.



ABSTRACT

This monographic study is about the civil liability arising from the emotional
abandonment of parents towards their children, and will continue in order to answer
the following question: Can affective abandonment of children caused by parents be
considered a civil offense, generating indemnification for moral damage? Thereby,
the general goal of this study is to analyze whether it is possible to blame the parents
civilly for the emotional abandonment towards their children, and if there is a
possibility of the damage resulting from such neglect, be indemnified. Also as specific
objectives, we will discuss issues related to family institute, as well as describe, to
present the functions and elements that surround and characterize the civil liability
institute. Similarly, being the main subject, we intend to speak about the possibility of
civilly blame the parents for emotional abandonment towards their children, and if
there is possibility of the damages arising from this abandonment being indemnified.
For this, we use the methods of exploratory research, descriptive and literature,
which consist primarily to explore and descant the chances of emotional
abandonment by parents, to conceptualize the family institutes and civil liability, the
latter method based on books, articles and websites. The pleading of indemnification
for emotional abandonment of children caused by their parents is a relatively new
subject in the world of family, and there are still many differences between doctrine
and jurisprudence, when it comes to parental duty to indemnify or not the child for
such abandonment, thus, aiming to the constant changes of laws, which have the
largest purpose always improving family life, the importance of the figure of the
parents in physical, mental and psychological formation of the children and the
effects that abandonment can have on them. In the end, it appears that the family
institution has undergone considerable changes, and gradually began to emerge the
legal appreciation of affection causing the affection to become the main
characterizing element of the family unit. As the solution of the main problem
presented in this work, one can conclude that despite the divergence in doctrine and
jurisprudence on the duty to indemnify, such plea is possible, when there is
noncompliance with the duties prescribed by law as well as the fulfillment of
assumptions, unlawful conduct of the parent, damage and causal link between the
conduct and the harm suffered. Since there is an effective parameter that can fix
firmly when it is the case of civil liability for affective or not abandonment. Always will
depend on the case and its circumstances.

Keywords: civil liability; emotional abandonment; moral damage and family.
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1 INTRODUCAO

O assunto que sera abordado no presente trabalho monografico toma inicio
na conceituacdo do instituto familiar, que se define de forma geral como um grupo
integrado por pessoas unidas mediante um vinculo socioafetivo, além de seus
aspectos historicos, originados na sociedade romana, até os dias de hoje. Ainda,
sera abordado algumas nocdes do instituto do poder familiar, sua abrangéncia,
conteudo, suspensdo e extincdo, bem como os direitos a protecdo que o
ordenamento juridico brasileiro prevé para a pessoa do filho.

Antes mesmo do Cdédigo Civil de 1916, ja existia o instituto familiar, bem como
o poder familiar, denominado de patrio poder. A sociedade romana trouxe a primeira
ideia de familia, sendo que apds algum tempo, a familia natural foi adaptada pela
Igreja Catolica, que possuia alguns posicionamentos contrarios ao dos romanos.

O Cadigo Civil de 1916 aceitou alguns aspectos do direito canénico, do
mesmo modo, o Codigo Civil de 2002, manteve muitos aspectos do Cédigo de 1916,
que com o decorrer dos anos, na medida do possivel, foram alteradas por novas
leis.

Visando as modificacdes constantes das leis, que tém como finalidade maior
sempre melhorar a convivéncia familiar, determinando de formas mais especificas
os direitos dos filhos menores, bem como de forma mais abrangente os deveres que
0S genitores possuem em relacdo aos seus filhos, tanto em sede pessoal quanto
patrimonial, sera analisado mais a fundo a importancia da figura dos genitores na
formacdo fisica, mental e psicoldgica dos filhos.

Em um segundo momento, a fim de facilitar o entendimento a respeito do
tema principal do presente trabalho, serd esclarecido, bem como conceituado, o
instituto da responsabilidade civil.

O presente trabalho monogréfico serd analisado sobre a seguinte indagacéao:
O abandono afetivo dos filhos provocado pelos pais pode ser considerado causa de
responsabilidade civil, geradora de indenizag&o por danos morais?

A fim de tentar responder tal pergunta, serd apresentado ainda, quais as
responsabilidades e deveres que 0s genitores de fato possuem guanto a pessoa dos
filhos. Ainda em tempo, serdo abordados assuntos relacionados as consequéncias
juridicas decorrentes do abandono afetivo, bem como, as consequéncias
psicolégicas e psicossociais que esse abandono gerado pelos genitores, pode
ocasionar na vida de uma crianca.



A indenizacdo pelo abandono afetivo dos filhos causado pelos pais é um
assunto relativamente novo no mundo do direito de familia. Ainda existem
divergéncias entre as doutrinas e jurisprudéncias, a respeito da discussdo se existe
e se é correto os genitores indenizarem ou néo os filhos pelo abandono.

Em um dltimo momento, sera averiguado se existem possibilidades de o
abandono afetivo causar consequéncias psiquiatricas e psicossociais nos filhos, bem
como, se existem possibilidades de em certas oportunidades, a crianca ser
indenizada pelo dano sofrido, mesmo que nenhum valor seja capaz de substituir o
amor perdido e o tempo longe dos pais.

Dessa forma, o objetivo geral do presente trabalho € analisar se ha
possibilidade de responsabilizar civiimente os pais pelo abandono afetivo em face de
seu filho, bem como se existe chances de os danos decorrentes de tal abandono,
serem indenizados.

No que tange os objetivos especificos, seré discutido assuntos relativos ao
instituto familiar, bem como apresentado as fungdes e elementos que caracterizam o
instituto da responsabilidade civil, e dissertado sobre a responsabilidade civil dos
pais perante os filhos, as consequéncias geradas pelo abandono, a indenizagéo por
dano moral, e por fim, com o intuito de elucidar o presente trabalho, serdo
apresentados posicionamentos jurisprudenciais relacionados ao dever de indenizar
ou nao.

O presente trabalho ira se desenvolver utilizando o método de pesquisa
exploratério, tendo em vista que serdo analisadas as hipbteses e situacbes de
abandono afetivo dos genitores perante os filhos, que podem ser objeto de
indenizacao por danos morais. Além disso, sera empregado o método de pesquisa
descritivo, através da conceituacdo dos institutos, familia e responsabilidade civil, da
mesma forma descrevendo fatores caracteristicos do abandono afetivo. Quanto aos
procedimentos técnicos utilizados, a pesquisa bibliografica se faz presente, através
da utilizac&o de livros, artigos e sites.



2 A FAMILIA

Referente a conceituacdo do instituto familiar, Lobo (2009), defende a ideia
que a familia consiste na organizacao social formada a partir de lagos sanguineos,
juridicos e afetivos. Veja-se:

sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas
associadas: os vinculos e os grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem
coexistir ou existir separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e
vinculos de afetividade. A partir dos vinculos de familia € que se comp&em
os diversos grupos que a integram: grupo conjugal, grupo parental (pais e
filhos), grupos secundarios (outros parentes e afins). (LOBO, 2009, p. 2).

Ja Rodrigues (2002, p. 04), de uma forma mais ampla, afirma:

0 vocabulo Familia é usado em varios sentidos. Num conceito mais amplo
poder-se-ia definir familia como formada por todas aquelas pessoas ligadas
por vinculo de sangue, [...], 0 que corresponde a incluir dentro da 6rbita da
familia todos os parentes consanguineos. Numa acep¢ado um pouco mais
limitada, poder-se-ia compreender a familia como abrangendo os
consanguineos em linha reta e 0s colaterais sucessiveis, isto é, os
colaterais até quarto grau. Num sentido ainda mais restrito, constitui a
familia o conjunto de pessoas compreendido pelos pais e sua prole. E com
essa conotacdo que a maioria das leis a ela se refere.

Por sua vez, Gomes (2001, p. 35), é quem melhor define o sentido de familia
no atual ordenamento juridico. Considera “familia o grupo fechado de pessoas,
composto dos genitores e dos filhos, e para limitados efeitos outros parentes,
unificados pela convivéncia e comunhédo de afetos, (...) sob a mesma diregao”.

Ainda em tempo, segundo Tartuce (2012, p. 29) merece destaque 0 conceito
de familia trazido por Gagliano e Pamplona Filho (2013), que consiste em “um
ndcleo existencial integrado por pessoas unidas por um vinculo socioafetivo,
teologicamente vocacionada a permitir a realizagao plena dos seus integrantes”.

Independente da definicdo e conceituacdo adotada é importante ressaltar que
a familia é o primeiro agente socializador do ser humano. E considerada a base da
sociedade, e por esse motivo, recebe atencao diferenciada do Estado, como se vera

a sequir.
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2.1 Aspectos histéricos da familia

O modelo de familia brasileira encontra amparo quanto a sua origem, na
familia romana, com consideraveis influéncias da familia candnica.

Em Roma, a familia era considerada uma unidade econdémica, politica, militar
e religiosa, que era comandada pelo pai, chefe da familia, que vinha a ser o
ascendente homem mais velho, o qual reunia os descendentes sob sua autoridade
formando dessa forma o que se entendia por familia (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2013).

Segundo Wald (2004), o chefe da familia tinha o poder e autoridade de
mandar em seus descendentes ndo emancipados, em sua esposa e nas mulheres
casadas com seus descendentes, sendo que esses deveriam obedecé-lo e respeita-
lo até seu falecimento.

Destaca-se ainda, que a autoridade exercida pelo pater familiar era grande, a
ponto de possuir o poder sobre a vida e a morte de todos aqueles que estavam sob
sua autoridade (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013).

Existiam em Roma duas espécies de parentesco, quais sejam a agnacao e a
cognacao, veja-se:

a agnacao vinculava as pessoas que estavam sujeitas ao mesmo pater,
mesmo quando ndo fossem consanguineas (filho natural e filho adotivo do
mesmo pater, por exemplo). A cognagédo era o parentesco pelo sangue que
existia entre pessoas que ndo deviam necessariamente ser agnadas uma
da outra. Assim, por exemplo, [...] o filho emancipado em relagdo aquele
que continuasse sob a patria potestas. (WALD, 2014, p. 10) (Grifado no
original).

A evolucao da familia romana foi no sentido de ter reduzido acentuadamente
a autoridade do pater, fazendo com que a figura da mulher e dos filhos se tornasse
mais autbnoma, substituindo o parentesco agnaticio pelo cognaticio.

Carcopino (1939), citado por Wald (2004, p. 11), assinalou em seu estudo

sobre a vida cotidiana dos romanos o seguinte entender:

a medida que o pai deixava de ser a autoridade severa e arbitraria dos
primeiros tempos para reconhecer a autonomia e independéncia dos filhos,
multiplica-se em Roma a figura leviana do filius mimado e egoista, gastando
num dia fortunas acumuladas pelo trabalho de geracdes, caracterizando
assim uma sociedade que adquiriu o habito do luxo e perdeu a sobriedade.
ApOs o austero e rigido pater, veio a época da soberania incontestavel das
novas geracodes. (Grifado no original).

Com a decadéncia do Império Romano e o crescimento do Cristianismo,
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comecaram a ocorrer mudancas gradativas quanto ao significado da familia. O
modelo de familia cristd se tornou padrdo ‘hegemodnico na sociedade ocidental,
passando da Antiguidade para a Idade Média, até chegar na Idade Moderna,
marginalizando potencialmente outras modalidades de composicdo familiar”
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013, p. 52). Sendo que perdurou assim por
séculos, até o advento da Revolucao Industrial, que trouxe mudancas.

A visdo tradicional da familia que girava em torno do pai como lider e
provedor da casa sofreu um grande abalo com as novas necessidades da
coletividade, pois com o aumento da caréncia econdmica, as mulheres ingressaram
de forma macica no mercado de trabalho, fazendo com que o homem né&o fosse
mais a Unica fonte de subsisténcia da familia (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2013).

A Igreja Catdlica, era contra o divorcio, pois o consideravam como um instituto
contrario a indole da familia e que ia contra o interesse dos filhos, os prejudicando.
Defendia-se a ideia que o0 casamento era um sacramento, que ndo poderia ser
dissolvido pelo homem (WALD, 2004).

Como na época o casamento era indissoluvel, o direito candnico criou alguns
motivos que obstaculizavam a sua realizacéo, e que justificavam possiveis nulidades
ou anulabilidades. Tais motivos consistiam no consenso dos nubentes, e nas
relagBes sexuais voluntérias, tornando secundario o consentimento paterno. Essas
mudancas causaram um grande impacto na sociedade, pois a permissdao do pai,
sempre foi reputada como um dos requisitos principais e indispensaveis para a
realizagéo e validade do casamento (WALD, 2004).

Ainda, Wald (2004) traz que o direito canbnico criou uma lista de
impedimentos para a realizagdo do casamento, dentre as quais a incapacidade
qguanto a idade, diferenca de religido, impoténcia e casamento anterior, bem como o
vicio de consentimento quanto ao dolo, coacdo ou erro, e as relacdes anteriores,
faziam parte.

Os conceitos basicos desenvolvidos pelo direito candnico foram conservados,
e podem ser encontrados atualmente no préprio direito brasileiro.

Mais préximo da atualidade, existe no Cddigo Civil de 1916, conforme
Miranda (1928), citado por Wald (2004, p. 21), “um direito mais preocupado com o
circulo social da familia do que com os circulos sociais da nagao”.

O Cddigo Civil de 1916 aceitou alguns aspectos do direito candnico, entre
eles, a indissolubilidade do vinculo matrimonial e as nulidades e anulabilidades.



12

Entre as diversas leis criadas ap6s o inicio da vigéncia do Caodigo Civil de
1916, Wald (2004) acredita que uma das mais importantes no campo do direito de
familia foi a lei n. 6.515/77, que trouxe a regulamentacdo dos casos de dissolucdo
da sociedade conjugal e do casamento, alterando-se profundamente o sistema do
Cédigo Civil em matéria de familia, que se baseava na indissolubilidade do
matrimonio.

Walt (2004) ao dissertar sobre a situacéo do direito de familia no Cédigo Civil
de 2002, menciona que a Constituicdo de 1988, provocou uma enorme modificacao
no Cadigo Civil de 2002 na parte do direito de familia, ao considerar a familia como
base da sociedade, sob especial protecéo do Estado.

Importante salientar o pensamento de Gagliano e Pamplona filho (2013, p. 52)
sobre momentos na histéria que contribuiram para uma nova formulacdo do conceito

do instituto familiar, veja-se:

a formacao dos grandes centros urbanos, a revolucao sexual, 0 movimento
feminista, a disseminac¢do do divorcio como uma alternativa moralmente
vélida, a valorizac@o da tutela da infancia, juventude e terceira idade, a
mudanca de papeis nos lares, a supremacia da dignidade sobre valores
pecuniarios, o reconhecimento do amor como elo mais importante da
formagao de um °‘LAR, Lugar de Afeto e Respeito’, tudo isso e muito mais
contribui para o repensar do conceito de familia da contemporaneidade.
(Grifado no original).

O Cadigo Civil de 2002 manteve o divorcio como causa de dissolucao do
casamento apés antecipada separacao judicial por mais de um ano, ou comprovada
separacao de fato por tempo maior que dois anos. Ajustou a sociedade conjugal ao
principio da igualdade entre o homem e a mulher, bem como evidenciou que o
casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base nessa igualdade dos
conjuges e institui a familia. Ainda, sob reflexos da Constituicdo Federal, substituiu-
se a expressao patrio poder, por poder familiar.

2.2 Poder familiar
O Codigo Civil de 2002 aclama em seus artigos 1.630 a 1.638, assuntos

referentes ao instituto do poder familiar, trazendo hipdteses de seu exercicio,

suspensao e extingao.
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2.2.1 Conceito e abrangéncia do poder familiar

O poder familiar € um instituto do direito muito significativo na histéria do
homem civilizado. Segundo Grisard Filho (2010), a doutrina em geral utiliza o direito
romano como ponto inicial para o estudo evolutivo.

Giordani (1996) citado por Grisard Filho (2010, p. 37) afirma que:

no direito romano, o patrio poder, [...] era considerado como um poder
analogo ao da propriedade, exercido pelo cabeca da familia sobre todas as
coisas e componentes do grupo, incluindo esposa, os filhos, os escravos, as
pessoas assemelhadas e toda outra que fosse compreendida pela grande
familia romana. O patrio poder em Roma era a0 mesmo tempo um
patriarcado, uma magistratura, um sacerddécio, um senhorio da vida e das
fazendas dos filhos, um poder absoluto sem limite e de duragéo prolongada,
sem exemplo em outros povos. (Grifado no original).

De acordo com Monteiro (2004, p. 347), “modernamente, o poder familiar
despiu-se inteiramente do carater egoistico de que se impregnava. Seu conceito, na
atualidade, gracas a influencia do cristianismo, é profundamente diverso”.

O atual Cadigo Civil, esmerado na igualdade constitucional entre o homem e
a mulher, preferiu denominar o instituto do patrio poder pela expressdo poder
familiar (VENOSA, 2005).

Quanto a denominacao do referido instituto, Goncalves (2014) acredita que
“‘poder familiar” € mais apropriado que “patrio poder”, utilizado no Cddigo Civil de
1916, mas ndo € a mais adequada, pois ainda ha a ideia de poder. Sendo que
algumas legislagdes estrangeiras optam por denominar de “autoridade parental”,
uma vez que o conceito de autoridade representa melhor o exercicio de funcéo
fundada no interesse de outro individuo.

De acordo com Pereira (1996, p. 229):

a relagcdo de patrio poder, também conhecida como poder familiar, importa
em um complexo de direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho,
exercidos pelos pais na mais estreita colaboracéo, sendo que os mesmos
sdo interdependentes em autonomia para preservar do melhor modo
possivel todos os interesses que dizem respeito ao menor (nao
emancipado) de tal forma, que ambos possam com seguranca administrar a
vida de seus filhos durante o processo de formacédo. Ou seja, 0os atos dos
filhos convertem-se sob a responsabilidade do pai e da mée, enquanto no
exercicio do poder familiar.

Essa conjuntura, também é nutrida no artigo 21 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e no artigo 226 8§ 5° da Constituicdo Federal de 1988:
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Art. 21. O patrio poder sera exercido, em igualdade de condi¢cGes, pelo pai e
pela mae, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solucao da divergéncia.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.
§5°. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Segundo Rodrigues (2003), citado por Goncalves (2014, p. 417), poder
familiar, “é o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa
e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a protecdo destes”.

Maluf (2013), citada por Rosa (2015) afirma que o poder familiar é
conceituado pela doutrina como um munus publico, representando um encargo
outorgado aos genitores, uma funcdo que vigora enquanto durar a menoridade dos
filhos.

No que tange a competéncia de exercer o poder familiar, os artigos 1.631 e
1.633 do Cadigo Civil de 2002 dispdem o seguinte:

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais, na falta ou impedimento de um deles, o outro exercera com
exclusividade.

Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar
exclusivo da mae; se a mae néo for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-
se-4 tutor ao menor.

Explica Rosa (2015), que a “falta”, descrita no artigo 1.633, deve ser
interpretada como a morte de um dos genitores, e o “impedimento” como a auséncia
ou aprisionamento de um deles.

Ja o artigo 1.632 do Cdédigo Civil de 2002, descreve que a “separagao judicial,
o divorcio e a dissolucado da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos
[...]”. Faz-se necessario diferenciar que os papéis de marido e mulher sdo extintos
na dissolucdo do casamento ou do relacionamento afetivo, no entanto, o vinculo de
paternidade e maternidade ndo podera ser desfeito, permanecendo para sempre.
Nas palavras de Rosa (2015, p. 18-19), “enquanto existe a figura do ‘ex-marido’ e

‘ex-mulher’, ndo existe a figura do ‘ex-filho™. (Grifado no original).

Ainda, conforme descreve Teixeira (2009), citado por Rosa (2015, p. 19), a
“sagrada relacdo parental é desatrelada da definicdo dos rumos da conjugalidade
dos pais, garantindo aos filhos o direito a vinculagdo do lago afetivo com ambos os
genitores, mesmo apos o fim da vida em comum”.

Freitas (2009, p. 29) relata que o poder familiar possui determinadas
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caracteristicas, quais sejam:

€ irrenunciavel, vez que os pais ndo podem desobrigar-se do poder
familiar, pois trata-se de um dever-funcéo; é imprescritivel, ja que o fato de
ndo o exercer ndo leva os pais a perder a condicao de detentores, e é
inalienavel e indisponivel, pois ndo pode ser transferido a outras pessoas
pelos pais, a titulo gratuito ou oneroso. (Grifo proprio).

Salienta-se, que o poder familiar possui carater personalissimo e decorre da
paternidade natural, da filiacao legal e da socioafetiva (DIAS, 2015). Ainda, conforme
Goncalves (2014) é incompativel com a tutela, ndo podendo ser nomeado tutor ao
menor, cujos pais ndo foram suspensos ou destituidos do poder familiar.

Determina o artigo 1.630 do Cddigo Civil que “os filhos estdo sujeitos ao
poder familiar, enquanto menores”. Tal artigo abrange os filhos menores nao
emancipados, havidos ou ndo no casamento, desde que reconhecidos, pois so
assim podera se estabelecer juridicamente o parentesco, do mesmo modo 0s
adotivos. Ao completar 18 anos, a menoridade cessa, e extingue-se o poder familiar,
sendo que o instituto podera extinguir-se também, em caso de emancipacdo
(GONCALVES, 2014).

2.2.2 Conteudo do poder familiar

O poder familiar, como j& mencionado, é representado por um aglomerado de
regras, entre as quais estdo os direitos e deveres conferidos aos pais, em relacao a
pessoa e aos bens dos filhos menores. Naturalmente, assuntos relacionados a
pessoa do filho sdo os mais importantes, ressaltando que os que aludem aos bens
dos filhos foram trazidos como inovacédo para o Codigo Civil de 2002, destinado ao
direito patrimonial (GONCALVES, 2014).

O Cdadigo Civil de 2002 cuidou de disciplinar o conteldo dos poderes
conferidos aos pais, quanto a pessoa do filho, conforme se analisa no artigo 1.634

do referido Codigo, modificado recentemente pela lei n. 13.058, de 22.12.2014.

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criacéo e a educacéao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

[l - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;



16

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

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de
sua idade e condicao.

A lei n. 13.058, de 22.12.2014, trouxe algumas modificacdes para esse artigo
que trata do exercicio do poder familiar. Alguns incisos foram modificados, outros
incluidos, e alguns mantiveram a mesma redacdo com a modificacdo apenas do
ndmero do inciso.

Primeiramente, analisa-se o exposto no inciso | do referido artigo, que
manteve praticamente igual a antiga redacdo. Incumbe aos pais, ndo sO cuidar do
sustento dos filhos, mas de sua formacao, tendo como objetivo torna-los Gteis a si, a
familia e & sociedade (MONTEIRO, 2004). Entende-se que a “infragdo ao dever de
criacado configura, em tese, o crime de abandono material (CP, art. 244) e constitui
causa de perda do poder familiar”, ja “a infracao ao dever de proporcionar ao menos
educacao primaria aos filhos caracteriza o crime de abandono intelectual (CP. art.
246)” (GONCALVES, 2014, p. 423).

O inciso I, foi acrescentado pela lei no artigo, e consiste em os pais deverem
exercer a guarda unilateral, ou compartilhada, nos termos do artigo 1.584 do CC.

Quanto ao inciso lll do referido artigo, este também néo foi modificado.
Salienta-se que o consentimento dos pais deve ser especifico, ou seja, ndo podera
ser apenas consentido que o filho case, mas sim, que case com determinada
pessoa.

O conteudo previsto nos incisos IV e V foram acrescentados pela nova lei,
sendo que o primeiro consiste em 0s pais concederem ou ndo consentimento para
qgue o filho viaje ao o exterior, e 0 segundo, em 0s pais concederem ou nao
consentimento a fim de que o filho mude sua residéncia para outra cidade.

Nota-se que o conteudo exposto no novo inciso VI, é exatamente 0 mesmo
que o antigo inciso IV do artigo 1.634 trazia. Referente ao assunto abordado no
inciso comenta Rodrigues (2014), que ninguém melhor que os préprios genitores,
para saber escolher a quem confiar a tutela do filho menor.

Da mesma forma, o inciso VIl foi modificado, porém, apresenta redacéo
quase idéntica a do antigo inciso V, com um pequeno acréscimo das palavras

“‘judicial e extrajudicialmente” apds a palavra “representa-los”.
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Quanto ao conteudo, tem-se que a incapacidade de fato ou de exercicio,
impede que os menores desempenhem, por conta propria, os atos da vida civil. A
incapacidade absoluta gera a restricdo total do exercicio, por conta proépria, do
direito, sendo que o ato s6 podera ser efetuado pelo representante legal do
absolutamente incapaz, podendo gerar nulidade. Ja a incapacidade relativa,
proporciona que o incapaz pratique os atos da vida civil, porém deve ser assistido,
podendo gerar anulabilidade. Gize-se que o menor até os 16 anos é representado, e
dos 16 aos 18 anos é assistido por representante legal, ou responsavel
(GONCALVES, 2014).

O inciso VIII, foi acrescentado pela nova lei, e trouxe redacéo idéntica ao
antigo inciso VI. Os pais deverdo reclamar os filhos, de quem ilegalmente os
detenha, e poderéo fazé-lo por meio de acéo de busca e apreenséo.

Por fim, o inciso IX também foi acrescentado pela nova lei, trazendo redacéo
idéntica ao antigo inciso VII. As criancas e adolescentes tém direitos, mas também
possuem deveres, como o de respeitar e obedecer aos pais, bem como o de prestar
a eles todos os servi¢cos condizentes com a sua situacdo, preparando-se assim para
a vida (MONTEIRO, 2004). Ainda, conforme Goncalves (2014), os pais podem até
castigar seus filhos fisicamente, desde que o facam moderadamente, lembrando-se
que a aplicacao de castigos imoderados, qualifica o crime de maus-tratos, motivo de
perda do poder familiar.

Pelo fato das criancas ndo terem capacidade de administrar sua pessoa e
bens, sdo representados ou assistidos por seus genitores. Conforme artigo 1.689 do
Cdbdigo Civil de 2002 cabe aos pais quanto no exercicio do poder familiar, serem
usufrutuérios dos bens dos filhos, bem como possuem autoridade para administrar
0s bens dos filhos menores.

Ainda, explica o artigo 1.690, paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002, que:
“os pais devem decidir em comum as questdes relativas aos filhos e a seus bens;
havendo divergéncia, podera qualquer deles recorrer ao juiz para a solucdo
necessaria”.

Quanto ao direito patrimonial dos filhos, Comel (2003) citado por Dias (2015,
p. 432) discorre que:

0 Cadigo Civil é absolutamente omisso no que se refere ao modo como eles
devem administrar tal patriménio. Apesar disso, € certo que o desempenho
da fungéo se submete a regra geral do exercicio do poder familiar, pelo que
deve visar precipuamente ao interesse do menor.
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Dessa forma, no exercicio do dever imposto aos pais, esses devem zelar
pela preservacdo do patriménio que administram, sendo que ndo podem realizar
atos que de alguma forma resultem na diminuicdo do patriménio (GONCALVES,
2014). Sabe-se, conforme exposto no artigo 1.691 do Cadigo Civil de 2002, que néo
€ permitido aos pais “alienar, ou gravar de 6nus real os imoveis dos filhos, nem
contrair, em nome deles, obrigacbes que ultrapassem os limites da simples
administragado”. Entretanto, tais hipoteses, s6 serdo validas, em casos de
necessidade ou de visivel interesse da crianca, mediante prévia autorizacao do juiz.

Referente a possibilidade de o filho poder exigir prestacdo de conta aos pais
gue administram seus bens, Comel (2003) citada por Dias (2015, p. 468), entende
que a “lei n&o prevé a obrigagéo dos pais de prestar contas ao filho da administragao
de seu patrimdnio, até porque, sendo eles os administradores por mandato legal, os
rendimentos Ihe pertencem”.

Tem-se que caso o detentor do poder familiar, deixe de buscar autorizagao
judicial para vender ou realizar despesas de maior volume, ficara sujeito a ter seus
atos declarados nulos. Sendo que possuem legitimidade para buscar a anulacao,
segundo previsdo do paragrafo Unico do artigo 1.691 do Cddigo Civil de 2002, e
artigo 201, VIl do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os filhos, os herdeiros, o
representante legal e o Ministério Publico.

O artigo 1.692 prevé que todas as vezes que no exercicio do poder familiar,
houver colidéncia entre os interesses dos pais com os do filho, a requerimento do
Ministério Publico, o juiz Ihe nomeara curador especial. Nesse caso, ndo se exige
provas que o pai tem intencéo de lesar o filho, segundo Gongalves (2014, p. 429)
basta que “se coloquem em situagdes cujos interesses sao aparentemente
antagonicos, como acontece na venda de ascendente a descendente, que depende
do consentimento dos demais descendentes”.

Faz-se necessario também, discorrer quanto ao exposto no artigo 1.693 do
Cddigo Civil de 2002, o qual traz as hipoteses dos bens que ndo sao passiveis do

usufruto e da administracao dos pais. Veja-se:

Art. 1.693. Excluem-se do usufruto e da administracdo dos pais:

| - os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do
reconhecimento;

Il - os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no exercicio de
atividade profissional e os bens com tais recursos adquiridos;

lll - os bens deixados ou doados ao filho, sob a condicdo de ndo serem
usufruidos, ou administrados, pelos pais;

IV - os bens que aos filhos couberem na heranca, quando os pais forem
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excluidos da sucessao.

Os bens mencionados no inciso |l do artigo supramencionado Ssao
considerados bens reservados, logo, o que o filho receber no desempenho da
atividade laboral, ndo se sujeita a administragdo do genitor. Segundo Dias (2015) &
previsto no artigo 7°, XXXIll, da Constituicdo Federal de 1988, que o menor de 14
anos, pode exercer trabalho de aprendiz, atividade essa que € remunerada, nao se
fazendo apropriado da mesma forma, que reste o genitor como usufrutuario do
salério do filho.

Atingindo a maioridade, os bens serdo entregues ao filho com seus
acréscimos, nao tendo esse o direito de exigir que o genitor |he preste contas, da
mesma forma, o pai também ndo podera exigir qualquer remuneracéo pelo trabalho
desenvolvido (DIAS, 2015).

2.2.3 Extincao e suspensao do poder familiar

A suspenséo e a extincdo do poder familiar vém disciplinadas no Capitulo V,
Secdo Il do Livro 1V, no Cédigo Civil de 2002, prevendo em quais situa¢des podem
ocorrer. O artigo 1.635 do referido Cédigo, traz as hipoteses da suspenséo do poder
familiar. Veja-se:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 5°, paragrafo Gnico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocao;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

Esse artigo traz as causas da extingdo do poder familiar, que ndo dependem
da deciséo judicial, com excecdo do inciso V. Salienta-se que a incidéncia real
dessas causas leva a extingdo automatica (LOBO, 2003).

A morte sé extingue o poder familiar se ambos os pais vierem a 6bito, sendo
que o genitor sobrevivente o detera de forma exclusiva, enquanto viver e o filho ndo
atingir a maioridade. Ainda, se o filho vier a Obito, perde-se o objeto do poder
familiar, pois esse instituto so existe se houver filho menor.

J4 a emancipacéo € o ato de vontade dos pais para que o filho maior de
dezesseis anos e menor de dezoito atinja e exerca a plenitude da capacidade
negocial. SO é possivel, se ambos os genitores estiverem de acordo em emancipar o

filho. Faz-se necessario lembrar, que a lei também prevé emancipagao por sentenca
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judicial (LOBO, 2003).

Em geral, a maioridade é atingida quando o filho completa dezoito anos de
idade. Porém, segundo L6ébo (2003), nesse caso, devem-se abranger as demais
hipoteses de cessac¢do da incapacidade, como € o caso do casamento, do exercicio
de emprego publico, da relacdo de emprego que faca o menor desenvolver
economia propria, do estabelecimento civil ou comercial e da colacdo de grau
cientifico, de dificil realizacdo. Nesse contexto, disserta L6bo (2003, p. 215) que
“seria inconcebivel que o menor pudesse casar, adquirisse a capacidade plena e,
malgrado tudo, permanecesse sob o poder familiar dos pais, como ocorria na antiga
Roma’.

Quanto a adocéo, essa extingue o poder familiar na pessoa do pai natural,
transferindo-o ao adotante. Goncgalves (2014) acredita que essa circunstancia é
irreversivel, sendo ineficaz posterior arrependimento dos genitores, em caso de a
crianga ja ter sido entregue a adocdo mediante procedimento regular.

A extingdo por decisdo judicial, trazida no dultimo inciso do artigo
supramencionado, depende da configuracdo das hipoteses enumeradas no artigo
1.638 do Cdbdigo Civil de 2002 como causas de perda ou destituicdo do poder

familiar. Sendo assim, observa-se o exposto no referido artigo:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Quanto ao exposto no inciso |, do artigo 1.638 do CC, L6ébo (2003, p. 225)
entende que “ndo ha fundamento juridico para o castigo fisico ou psiquico, ainda
que “moderado”, pois ndo deixa de consistir violéncia a integridade fisica do filho,
que é direito fundamental inviolavel da pessoa humana [...]".

Consoante Gongalves (2014, p. 433), “a doutrina em geral entende que o
advérbio “imoderadamente” serve para legitimar o jus corrigendi na pessoa do pai,
pois a infragdo ao dever sé se caracteriza quando for excessivo o castigo”.

Tanto L6bo (2003), quanto Goncalves (2014) apontam que ao incluir a
vedacdo do castigo imoderado, o Cdédigo Civil de 2002 admite implicitamente o
castigo fisico moderado.

O abandono do filho pode ocorrer em diversas circunstancias. O abandono
priva o filho do direito a convivéncia familiar e comunitaria, previsto no artigo 227 da
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Constituicdo Federal de 1988, além de prejudica-lo em muitos sentidos. Além da
falta de assisténcia material que coloca em risco a saude e sobrevivéncia do infante,
tem-se também o abandono moral e intelectual, nos casos de negligéncia com a
educagéo e moralidade da crianga.

Visando reprimir as diversas formas de abandono de filho, o Codigo Penal
prevé em seus artigos, 133, 134, 244, 245 e 247, o abandono de incapaz, de recém-
nascido, material, moral e intelectual, respectivamente.

Quanto ao exposto no inciso Il do artigo 1.638 do Cdédigo Civil de 2002,
Goncalves (2014) entende que nele se visa evitar que o mau exemplo dos pais
maleficie a formacdo moral dos filhos. Sabe-se que as criancas sdo facilmente
influenciaveis, dessa forma, os pais devem manter uma postura apropriada e
honrosa, para que nela se amolde o caréater dos filhos.

Goncalves (2014, p. 434) lista algumas das condutas antissociais que se
enquadram na expressao “atos contrarios a moral e aos bons costumes”, anota-se:
“o alcoolismo, a vadiagem, a mendicancia, o uso de substancias entorpecentes e a
pratica da prostituicao”.

Nota-se que, no inciso IV do artigo 1.638 do CC, trata-se de causa de
destituicdo do poder familiar inexistente no Cédigo Civil de 1916. Essa inovacédo visa
impedir que o0s pais repitam abusivamente as condutas que podem causar,
isoladamente, apenas a pena mais branda de suspensdo do exercicio do poder
familiar.

JA o artigo 1.636 do Cdbdigo Civil de 2002, estabelece regra de
incomunicabilidade do poder familiar, em razdo do novo casamento ou constituicdo
de unido estavel, ou seja, o poder familiar de cada genitor, existente antes da nova
unido familiar, ndo sera alterado. Veja-se no referido artigo:

Art. 1.636. O pai ou a mae que contrai novas nupcias, ou estabelece uniao
estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos
ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo conjuge
ou companheiro.

Paragrafo unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai
ou a mae solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

Segundo L6bo (2003, p. 218), em qualquer hip6tese havera convivéncia
familiar paralela. Para melhor exemplificar sua afirmacdo, o referido autor traz o
seguinte exemplo:

0 pai que se divorciou e voltou a casar com outra mulher, tendo filho do
casamento anterior, detém o poder familiar sobre esse, ao lado da
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respectiva mée; ao mesmo tempo, se tiver flho com a nova mulher,
compartilhard com esta o poder familiar.

Situacéo similar é a dos genitores solteiros, que possuem filhos. Se vierem a
casar, 0 novo conjuge ou companheiro somente compartilhara o poder familiar se
adotar o filho, ou no caso de ser nomeado seu tutor (LOBO, 2003).

O Cddigo Civil de 2002 manteve quase que intactas as hipéteses de
suspensao e extingdo do poder familiar, referidas no Codigo Civil de 1916. O artigo
1.637 do Caodigo Civil de 2002 prevé quatro hipéteses legais de suspensao do poder
familiar, quais sejam:

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

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou & méde condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime
cuja pena exceda a dois anos de prisdo. (Grifo préprio).

Salienta-se que segundo L6ébo (2003), os genitores que se enquadram na
ultima hipétese do artigo retrotranscrito, ndo perdem o poder familiar, se o crime néo
tiver sido cometido contra o filho.

Os deveres inerentes aos pais ndo sao apenas 0s que estdo expressamente
listados no Cadigo Civil, mas também aqueles encontrados separadamente em
outras legislacdes, principalmente no Estatuto da Crianca e do Adolescente do artigo
7° ao 24, e na Constituicdo Federal em seu artigo 227, tais como 0s que visam
assegurar aos filhos o direito a vida, saude, alimentacao, lazer, profissionalizacéo,
dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria, da mesma forma
0s gque se dispdem a impedir que sejam submetidos a discriminacdo, negligéncia,
exploracao, violéncia, crueldade e opressdo (GONCALVES, 2014).

Sabe-se que o poder familiar € um dever dos pais, que deve ser exercido
sempre respeitando os interesses do filho. O Estado moderno sente-se legitimado a
entrar no intimo da familia, a fim de proteger os menores que ali vivem, reservando-

se:

o direito de fiscalizar o adimplemento de tal encargo, podendo suspender e
até excluir o poder familiar. Quando um ou ambos os genitores deixam de
cumprir com o0s deveres decorrentes do poder familiar, mantendo
comportamento que possa prejudicar o filho, o Estado deve intervir. E
prioritario o dever de preservar a integridade fisica e psiquica de criangas e
adolescentes, nem que para isso tenha o Poder Publico de afasta-los do
convivio de seus pais. (DIAS, 2015, p. 470).
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A suspensao e a destituicdo do poder familiar sdo sanc¢bes aplicadas aos
genitores pela infracdo dos deveres que |he sdo cabiveis. Salienta-se que o intuito
nao é de punir 0s genitores, mas sim preservar o interesse dos filhos, afastando-os
de influéncias prejudiciais. Tendo em vista as sequelas que a perda do poder familiar
gera, deve apenas ser decretada quando colocar em perigo a seguranga ou
dignidade do filho. Dessa forma, existindo chances de restauragédo dos lacos de
afetividade, o mais adequado sera ocorrer somente a sua suspenséao (DIAS, 2015).

Considera-se a suspensao como temporaria, logo, perdura apenas o tempo
que for necesséario. No momento que cessar a causa que a motivou, o genitor
temporariamente impedido, volta a exercer o poder familiar, tendo em vista que a
suspenséo deixa intacto o direito, excluindo apenas o exercicio.

Quanto as formas de suspenséao, disserta Goncalves (2014, p. 438) que a
“suspenséo pode ser total, envolvendo todos os poderes inerentes ao poder familiar,
ou parcial, cingindo-se, por exemplo, a administracdo dos bens ou a proibicdo de o
genitor ou genitores ter o filho em sua companhia”.

Pode-se considerar também, a suspensdo como sendo facultativa, e pode
referir-se exclusivamente a determinado filho. A destituicdo, que é causa de extincédo
do poder familiar por decisdo judicial, decorre de faltas graves, que segundo
Gongalves (2014), configuram também ilicitos penais e séo estabelecidos no ja
mencionado artigo 1.638 do Cdédigo Civil de 2002.

Miranda (1971), citado por Lébo (2003, p. 221), trouxe alguns exemplos de
situacdes que tipificam falta dos deveres inerentes ao poder familiar, que podem

fundamentar a suspenséo, veja-se:

(a) os maus-tratos, que ndo se enquadrem no castigo imoderado, causados
da perda; (b) as restricdes prejudiciais, ou privagbes de alimentos, ou de
cuidados indispensaveis, que ponham em perigo a saude do filho; (c) exigir
do menor servigos excessivos e improprios, constitutivos de abuso do poder
familiar; (d) empregar o menor em ocupacdes proibidas ou manifestamente
contrarias a moral e aos bons costumes, ou que Ilhe ponham em risco a
salde, a vida, ou a moralidade; (f) o desleixo, abuso ou descuido; (g) induzir
0 menor ao mal, por excitar, favorecer, ou produzir o estado em que se
acha, ou possa torna-lo alcoolatra e viciado em drogas; (h) deixar o filho em
estado habitual de vadiagem, mendicidade, libertinagem ou criminalidade.

Prevé o artigo 157 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que a suspenséao
podera ser decretada liminar ou incidentalmente, ficando a crianca confiada a
pessoa idénea, mediante termo de responsabilidade. Ainda, explica o paragrafo

anico do artigo 163 do referido Estatuto, que a sentenga que decretar a perda ou
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suspensao do poder familiar, serd registrada a margem do registro do nascimento do
infante.

O Caddigo Penal em seu artigo 92, inciso Il, prevé a perda do poder familiar
como efeito da condenacdo, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de recluséo,
cometidos contra o filho (GONCALVES, 2014).

Considera-se a perda ou destituicio do poder familiar como sendo
permanente, mas nao necessariamente definitiva, pois 0s genitores podem
recupera-lo em procedimento judicial, desde que demonstrem a cessacdo das

causas que a motivaram.

2.2.4 Protecao a pessoa dos filhos

O Cadigo Civil de 2002 elenca as regras inerentes a protecao da pessoa dos

filhos. No tocante a esse assunto, observa-se:

sobre esse tema, a codificacdo material traz disposi¢cdes importantes, em
especial nos seus arts. 1.583 e 1.584. Tais artigos foram profundamente
modificados pela lei 11.698, de 13 de junho de 2008. Sucessivamente,
houve nova alteracdo por meio da lei 13.058, de 22 de dezembro de
2014, [...] denominada por alguns como Lei da Guarda Compartilhada
Obrigatoria. (TARTUCE, 2015, www.migalhas.com.br) (Grifado no
original).

“Ao tratar da protecao dos filhos [...], de forma didatica, define o legislador o
que € guarda unilateral e compartilhada, revelando a preferéncia pelo
compartilhamento” (DIAS, 2015, p. 523).

O paragrafo 1° do artigo 1.583 do CC, nao sofreu modificacBes pela nova lei
n. 13.058/14, eis que traz a conceituacdo das guardas unilateral e compartilhada,
veja-se:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5% e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mée que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.

A primeira parte do paragrafo 1° traz a nogéo conceitual da guarda unilateral,
a qual consiste em um dos cbnjuges, ou alguém que o substitua, ter a guarda,
enquanto o outro tem, a seu favor, a regulamentacdo de visitas. Essa espécie de

guarda tende a privar o menor da convivéncia diaria de um dos genitores. Por esse
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motivo procura-se incentivar a guarda compartilhada, que pode ser solicitada por
qualquer um dos genitores, bem como decretada de oficio pelo juiz, tendo em vista
as necessidades especificas do filho (GONCALVES, 2014).

J4 a segunda parte, conceitua a guarda compartilhada, que segundo
Rodrigues (2014, p. 295), deve ser incentivada “sempre, no entanto, que houver
interesses dos pais e for conveniente para os filhos”. Nao deve ser confundida com a
guarda alternada, diferencia-se, pois na compartilhada, “a crianca tem o referencial
de uma casa principal, na qual vive com um dos genitores, ficando a critério dos pais
planejar a convivéncia em suas rotinas quotidianas [...]".

O paragrafo 2° por sua vez, foi totalmente modificado, tendo inclusive seus
incisos revogados, encontrando-se atualmente com a seguinte redacgdo: “na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des faticas e 0s
interesses dos filhos”.

Referente ao antigo paragrafo 2° e incisos do supramencionado artigo,
comenta Freitas (2008, p. 53) que:

o rol era qualitativo, sendo o primeiro inciso o de maior prestigio. Porem
0s incisos sdo interdependentes, uma vez que, mesmo tendo o afeto
destaque nas rela¢des familistas, ndo ha como negar que a guarda deve
ser concedida aquele que propicie também melhores condi¢cfes de salde,
educacéo e seguranca ao filho.

A nova redacdo do paragrafo 3° traz a ideia, que em caso de guarda
compartilhada, a cidade que atender melhor aos interesses dos filhos, sera entéo
a considerada base de sua moradia. Sendo que mesmo nos casos em gue 0S
genitores residam em cidades diversas, existe a possibilidade de compartilhar a
guarda.

A lei n. 13.058/14 acrescentou ao artigo 1.583 o paragrafo 5°, que consiste

no seguinte:

a guarda unilateral obriga 0 pai ou a méae que nao a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos
genitores sempre sera parte legitima para solicitar informagBes e/ou
prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que
direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicoldgica e a educacgéo de
seus filhos.

Sendo assim acredita Rosa (2015, p. 58), que independentemente do
“detentor da guarda unilateral ter a faculdade de fazer todas as escolhas da vida
da prole sem consultar o outro genitor, [...], existe, por outro lado, o direito de o
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outro pai ou mae ser informado a respeito da vida dos filhos”.
O Cadigo Civil de 2002 traz em seu artigo 1.584, que:

a guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em
acdo autbnoma de separacéo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencéo a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mée.

A guarda compartilhada podera entdo ser estabelecida, através de
consenso dos genitores ou determinacao judicial, podendo ser buscada também
em acdo autbnoma, se ndo convencionada com as acfes expressas no inciso I.

Observa-se no paragrafo 1° do referido artigo, que o juiz deve informar aos
genitores, na audiéncia de conciliagao, “o significado da guarda compartilhada, a sua
importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sancdes
pelo descumprimento de suas clausulas”.

O paragrafo 2° prevé que “quando ndo houver acordo entre a mae e o pai
quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o
poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada [...]", sendo que conclui-se que
em caso de “um dos genitores declarar ao magistrado que néo deseja a guarda do
menor”, tal espécie de guarda nio sera aplicada.

Nos casos em que o juiz verificar, que ambos 0s genitores possuem
condicbes de ter o filho em sua companhia, “deve determinar a guarda
compartilhada, e encaminhar os pais, se necessario, a acompanhamento psicologico
ou psiquiatrico [...], para desempenharem a contento tal mister’ (GONCALVES,
2014, p. 297). Dessa forma o 83°:

para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, poderd basear-se em orientagdo técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar, que deverd visar a divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a mae.

Com o objetivo de evitar o descumprimento do que se acordou, anuncia o
paragrafo 4° que “a alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de
cldusula de guarda unilateral ou compartilhada poderad implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor”.

Entende Gongalves (2014) que mesmo né&o existindo nenhuma referencia a
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respeito, 0 exposto no paragrafo 5° poderd ser aplicado tanto para a guarda

unilateral quanto para a compartilhada, observa-se:

se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou
da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e
as relactes de afinidade e afetividade.

Tem-se no paragrafo 6° incorporado pela lei n. 13.058/14, a seguinte redacao:

qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar
informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de
multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia
pelo ndo atendimento da solicitacéo.

O Artigo 1.585 do CC prevé que em sede de medida cautelar de separacao
de corpos ou em outra sede de fixagao liminar de guarda, “a decisao sobre guarda
de filhos, mesmo que provisoria, sera proferida preferencialmente apés a oitiva de
ambas as partes perante o juiz [...]", ndo ocorrendo dessa forma “se a protegédo aos
interesses dos filhos exigir a concessédo de liminar sem a oitiva da outra parte,
aplicando-se as disposi¢des do art. 1.584”.

Podera o juiz em qualquer caso, em favor dos filhos, regular a situacédo dos
deles em relacdo aos pais, de outra maneira do que a estabelecida nos artigos
antecedentes sempre que houver motivo grave, conforme prevé artigo 1.586 do CC.

Por fim, salienta-se que o conjuge que nao ficar com a guarda dos filhos, tem
o direito de visita-los e de té-los em sua companhia, bem como de fiscalizar sua
manutenc¢do e educacao, nos termos do artigo 1.589 do Codigo Civil de 2002.

Esclarecido os assuntos atinentes ao instituto familiar, cumpre entdo abordar
sobre os aspectos norteadores do instituto da responsabilidade civil.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL

Tendo em vista que a falta de afeto nas relagdes entre genitores e sua prole
provocam danos na formagéo da personalidade das criancas, se faz necesséario um
estudo a respeito da responsabilidade civil, eis que tal instituto € fundamental para
compreender se 0s genitores sdo responsaveis ou ndo pelos danos gerados nos
filhos.

Dessa forma, ira se versar sobre o conceito de responsabilidade civil, sua
distincdo das obriga¢fes, sua funcdo, seus pressupostos, e por fim, suas espécies.

3.1 Conceito de responsabilidade civil

A responsabilidade civil esta regulamentada no artigo 186 do Cadigo Civil,
sendo que deve-se considerar também, o artigo 927 do referido Cédigo:

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

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

Mediante interpretacdo dos dispositivos supramencionados, pode-se concluir
que a responsabilidade civil € uma obrigacdo de reparacdo que a lei impde aquele
que por acgéo (culpa) ou omisséao, tenha causado dano a terceiro.

Segundo Stoco (2011, p. 132), “a expressao ‘responsabilidade’ tem sentido
polissémico e leva a mais de um significado”. Sendo assim, podera der sinbnimo de
“diligéncia e cuidado, no plano vulgar, como pode revelar a obrigacéo de todos pelos
atos que praticam, no plano juridico”.

Sendo assim, enfatiza Tomaszewski (2004, p. 245):

imputar a responsabilidade a alguém, é considerar-lhe responsavel por
alguma coisa, fazendo-o responder pelas consequéncias de uma conduta
contraria ao dever, sendo responsavel aquele individuo que podia e devia
ter agido de outro modo.

Norris (1996), citado por Stoco (2011, p. 133), de forma simples e objetiva

doutrinou que:

0 traco mais caracteristico da responsabilidade civil talvez seja o fato de se
constituir especialmente em um instrumento de compensacao, [...] que seus
objetivos sdo os de compensar as perdas sofridas pela vitima e
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desestimular a repeticAo de condutas semelhantes em um momento
posterior.

Alguns autores como Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Alvaro Villaga

Azevedo, e Maria Helena Diniz, definem a responsabilidade civil da seguinte forma:

a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar o dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do proprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato ou coisa ou animal sob sua
guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposicdo legal
(responsabilidade objetiva). (STOCO, 2011, p. 133).

Entretanto deve-se ter o conhecimento que a responsabilidade civil € uma
“‘instituicdo, enquanto assecuratéria de direitos, e um estuério para onde acorrem 0s
insatisfeitos, o0s injusticados e o0s que se danam e se prejudicam por
comportamentos dos outros” (STOCO, 2011, p. 133).

3.2 Distincéao entre obrigacéao e responsabilidade

O primeiro pais que comecou a fazer a distincdo entre obrigacdo e
responsabilidade foi a Alemanha. Ela separou a relagcdo obrigacional em dois
momentos distintos, sendo eles o do débito e o da responsabilidade. Nesse
seguimento, alude Gongalves (2011, p. 21):

a distincdo entre obrigacdo e responsabilidade comecou a ser feita na
Alemanha, discriminando-se, na relacdo obrigacional, dois momentos
distintos: o do débito (Schuld), consisitindo na obrigacdo de realizar a
prestacdo e dependente de acdo ou omissdo do devedor, e o0 da
responsabilidade (Haftung), em que se faculta ao credor atacar e executar o
patriménio do devedor a fim de obter o pagamento devido ou indenizacdo
pelos prejuizos causados em virtude do inadimplemento da obrigacao
originaria na forma previamente estabelecida. (Grifado no original).

Dessa forma, nos casos em que coubesse ao devedor a realizacdo da
prestacao, e ele mediante acdo ou omissdo deixasse de cumpri-la, o credor poderia
exigir-lhe o cumprimento da referida prestacdo, podendo ser feita através da
execucdo do patriménio do devedor, objetivando o pagamento devido ou
indenizacao pelos prejuizos causados.

A obrigagdo é uma relacdo entre credor e devedor, na qual o primeiro tem o
direito de exigir o cumprimento de determinada prestacdo em face do segundo. E

uma ‘“relagcdo de natureza pessoal, de crédito e débito, de carater transitério



30

(extingue-se pelo cumprimento), cujo objeto consiste numa prestacao
economicamente aferivel” (GONCALVES, 2012, p. 20).

Ainda, Goncalves (2012) acredita que a obrigacdo desponta de inumeras
fontes e deve ser cumprida espontaneamente, sendo que no momento em que nao
ocorrer e sobrevir o inadimplemento, surgira a responsabilidade.

Gize-se que obrigacdo e reponsabilidade ndo se confundem, eis que a
responsabilidade s6 surge se 0 sujeito passivo hdo cumpre espontaneamente a
obrigacdo. Sendo assim, nas palavras de Gongalves (2012, p. 21) “responsabilidade
€, pois, a consequéncia juridica patrimonial do descumprimeto da relagédo
obrigacional”.

Sobre o assunto, entende Cavalieri Filho (2014, p. 14) que obrigacdo é um
dever juridico originario e responsabilidade um dever juridico sucessivo, veja-se:

obrigacdo € sempre um dever juridico originario; responsabilidade é um
dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se alguém se
compromete a prestar servigcos profissionais a outrem, assume uma
obrigacdo, um dever juridico originrio. Se ndo cumprir a obrigagéo (eixar
de prestar os servigos, violara o dever juridico originario, surgindo dai a
responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo néo
cumprimento da obrigacao.

Para poder identificar quem é o responséavel, deve-se visualizar a lei, eis que
€ ela a responsavel por imputar uma obrigacdo a alguém. Desse modo, se ndo
houver violacdo do dever juridico preexistente, ninguém podera ser responsabilizado
por algo (CAVALIERI FILHO, 2014).

O Cadigo Civil em seu artigo 389, traz expressamente a distingdo entre
obrigacéo e responsabilidade, “ndo cumprida a obrigacéo, responde o devedor por
perdas e danos, [...]". Tal dispositivo é aplicavel a responsabilidade contratual e a
extracontratual.

Nesse sentido, comenta Dias (1976) citado por Cavalieri Filho (2014, p. 15):

se o0 contrato € uma fonte de obrigagBes, a sua inexecugdo também o é.
Quando ocorre a inexecucédo, ndo é a obrigacdo contratual que movimenta
o mundo da responsabilidade. O que se estabelece € uma obriga¢do nova,
gue se subsistiu a obrigacdo preexistente no todo ou em parte: a obrigagéo
de reparar o prejuizo consequente a inexecucdo da obrigacdo assumida.
Essa verdade se afirmara com mais vigor se observamos que a primeira
obrigacao (contratual) tem origem na vontade comum das partes, ao passo
gue a obrigacgéo [...] de reparar o prejuizo, advém, muito ao contrario, contra
a vontade do devedor: esse ndo quis a obrigacdo nova, estabelecida com a
inexecucdo da obrigacdo que contratualmente consentira. Em suma: a
obrigacao nascida do contrato é diferente da que nasce de sua inexecugao.

[...] Nos dois casos, tem lugar uma obrigacdo; em ambos, essa obrigagéo
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produz efeito.

Sendo assim, se ndo houver violacdo de um dever juridico preexistente, nao
h4, portanto, responsabilidade em qualquer modalidade, tendo em vista que esta é
um dever sucedido daquele (CAVALIERI FILHO, 2014).

O Cadigo Civil de 2002, na Parte Especial, Livro I, Titulo 1X, qualifica o dever
de indenizar como uma obrigacao, incluindo-o juntamente com as ja existentes,
quais sejam: obrigacao de dar, fazer e néo fazer.

Nesse contexto, disserta Cavalieri Filho (2014, p. 16):

sempre se disse que o ato ilicito € uma das fontes da obriga¢do, mas nunca
a lei indicou qual seria essa obrigacdo. Agora o Cdédigo diz — aquele que
comete ato ilicito fica obrigado a indenizar. A responsabilidade civil opera a
partir do ato ilicito, com o nascimento da obrigacdo de indenizar, que tem
por finalidade tornar indemne o lesado, colocar a vitima na situagcdo em que
estaria sem a ocorréncia do fato danoso. (Grifado no original).

Nota-se portanto, que o Cddigo Civil de 2002 traz o entendimento que o
cometedor de um ato ilicito fica obrigado a indenizar a vitima pelo prejuizo
proporcionado, devendo restabelecer sua situagéo anterior ao fato danoso.

Quanto a natureza juridica, as obrigacdes podem ser divididas em voluntarias,
quando criadas por vontade do homem, sendo que as caracteristicas sdo também
na forma que as partes desejarem; e em legais, que sdo aquelas obrigacdes
impostas pela lei, mediante cumprimento de determinados pressupostos, e é a
propria lei que define quando a obrigacao surge e qual seu contetdo (CAVALIERI
FILHO, 2014).

Dessa forma, néo se trata de obrigacdo desejada pelo agente, mas sim, de
acordo com Theodoro Junior (2003, p. 18):

de uma obrigacéo-sanc¢éo que a lei Ihe imp&e como resultado necessario do
comportamento infrigente de seus preceitos. Ao contrario do ato juridico
licito, em que o efeito alcangado, para o Direito, € 0 mesmo procurado pelo
agentem no ato juridico ilicito o resultado é o surgimento de uma obrigacéo
gue independe da contado do agente e que, até pode, como de regra
acontece, atuar contr a sua intencéo. (Grifado no original).

A obrigacdo de indenizar, possui ainda, a caracteristica da sucessividade,
pois sempre desdobra-se da violagdo de uma obrigacédo passada, determinada no
contrato, na lei ou no préprio ordenamento juridico (CAVALIERI FILHO, 2014).

Ainda, disserta Cavalieri Filho (2014) que alguns autores como Orlando
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Gomes e Alvaro Villagca Azevedo, sustentam que de forma excepcional podera existir
responsabilidade sem obrigacdo, como por exemplo, é o caso da fianca.

Cavalieri Filho (2014, p. 17) defende que a questédo é de enfoque, pois além
da responsabilidade direta, por fato proprio, existe também a responsabilidade
indireta, pelo fato de outrem, sendo que:

na primeira — responsabilidade direta — o0 agente responde pelo
descumprimento de obrigagdo pessoal; na segunda — responsabilidade
indireta — o responsavel responde pelo descumprimento de obrigacdo de
outrem, de sorte que a responsabilidade, mesmo neste caso, corresponde
ao descumprimento de uma obrigacdo. E o que ocorre com o fiador que
responde pelo inadimplemento do afiancado em relacdo a obrigacdo
originéria por ele assumida.

Salienta-se que a responsabilidade pode ter natureza similar ao do dever
juridico originério, com o acréscimo de outros elementos, quando o dever juridico for
de dar alguma coisa, ou ainda, de natureza diversa, nos casos em que a obrigagao
for de fazer alguma coiosa e a responsabilidade implicar em indenizacdo monetaria.
Por conseguinte, a prestacdo originaria passa a ser substituida pela
responsabilidade, sendo o devedor o mesmo individuo (CAVALIERI FILHO, 2014).

Destarte, importante explanar que nas obrigacdes que possuem conteddo
determinado, a identificacdo do dever originario realiza-se com facilidade, em face
da lei ou negdcio juridico. Entretanto, nas obrigac6es de contetdo indefinido, se faz
necessario descobrir em cada caso as acdes que o obrigado devera executar a fim
de concluir a obrigacao originaria (CAVALIERI FILHO, 2014).

Diante de todo o exposto, pode-se afirmar que a obrigacdo sempre ir4
preceder a responsabilidade, eis que € dever juridico originério, existindo o dever
juridico sucessivo a partir do momento em que ndo houver o cumprimento desse

dever originario.

3.3 Funcéo daresponsabilidade civil

Cabe agora, analisar a fungéo da responsabilidade civil, para melhor entender
esse instituto. Importante salientar, que neste campo impera o principio da
reparacao integral, ou seja, sempre que possivel, a vitima devera ser recolocada na
situacdo em que se encontrava antes da lesao sofrida. Sendo que isso se faz, como
se vera adiante de forma mais detalhada, através de indenizagéo fixada de modo

proporcional ao dano.
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O principio da reparacédo integral, nas palavras de Cavalieri Filho (2014, p.
27), “tem sido o principal objetivo de todos os sistemas juridicos para se chegar a
mais completa reparagao dos danos sofridos pela vitima”. E mesmo sendo um ideal
que dificilmente serd de fato executado, “é perseguido insistentemente por se ligar
diretamente a propria fungao da responsabilidade civil”.

A bem da verdade, o desenvolvimento do principio da reparacdo integral
sucedeu-se no direito francés, apoiado na norma do artigo 1.149 do Cadigo Civil

francés, ao precisar que:

a indenizagdo pelos prejuizos derivados do inadimplemento de obrigagdo
nascida de contrato abrange os danos emergentes e os lucros cessantes,
norma esta cuja incidencia abrange a responsabilidade extracontratual por
corresponder a uma exigencia fundamental de justica. (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 27).

O direito brasileiro, observando o direito francés, sempre apreciou o principio
da reparacdo integral, tanto que no artigo 1.059 do Cddigo Civil de 1916, ao
determinar que “as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar’, ainda que de forma
mais inexplicita, positivou o referido principio (CAVALIERI FILHO, 2014).

Nesse seguimento, a Constituicdo Federal ao determinar a dignidade da
pessoa humana como principio fundamental, também de forma implicita,
estabeleceu a plena reparacao dos danos causados indevidamente contra a pessoa
humana. Salienta-se ainda, que o principio foi explicitado no artigo 944, do Cdédigo
Civil de 2002, ao dispor que “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”
(CAVALIERI FILHO, 2014).

Para Sanseverino (2011, p. 58) a doutrina propicia elementos que
oportunizam identificar trés func¢des para o principio da reparacéo integral, veja-se:

a plena reparacao do dano deve corresponder a totalidade dos prejuizos
efetivamente sofridos pela vitima do evento danoso (funcéo
compensatdria), ndo podendo, entretanto, ultrapassa-los para evitar que a
responsabilidade civil seja causa para o enriquecimento injustificado do
prejudicado (funcédo indenitaria), devendo-se estabelecer uma relagdo de
efetiva equivaléncia entre a indenizacao e os prejuizos efetivos derivados
dos danos com avaliacdo em concreto pelo juiz (funcdo concretizadora).
(Grifado no original).

Os autores Gagliano e Pamplona filho (2013), trazem como func¢éo principal

da reparacdo civil o ressarcimento dos prejuizos causados a vitima, eis que as
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coisas devem retornar ao estado em que se encontravam antes do dano. Conforme
Coelho (2014, p. 283), é direito do sujeito lesado receber “compensacao, pecuniaria
ou nao, cuja contrapartida é a reducao do patriménio do devedor, causador do dano
ou responsavel por ele”.

Ainda, em relacao as fungbes da reparacao civil, Gagliano e Pamplona filho
(2013), trazem a punicdo como funcdo secundaria, a qual objetiva conferir a
indenizacdo um carater de pena, induzindo assim o sujeito a ndo mais lesionar.
Ressaltado-se ainda, que essa funcdo secundaria da origem a outra funcdo, qual
seja, a desmotivacdo social da conduta lesiva que possui cunho socioeducativo,
possuindo como objetivo, publicizar que condutas similares néo serao permitidas.

Salienta-se ainda, que tanto a responsabilidade civil subjetiva quanto a
objetiva cumprem a funcdo de compensacéo, isto €, ambas visam indenizar o credor
pelo prejuizo sofrido, restabelecendo-o a condicdo anterior ao fato danoso
(COELHO, 2014).

Nesse contexto, salienta-se que:

guando o prejuizo € meramente patrimonial, a compensacéo € equivalente
ao dano. O devedor tem a obrigagdo de pagar ao credor o valor do prejuizo.
[...] J& se o prejuizo é [...] extrapatrimonial, no caso de danos morais, o valor
a ser pago em dinheiro ndo é equivalente ao dano. A dor moral &,
rigorosamente falando, insuscetivel de avaliacdo pecunidria. [...] Sempre
gue devida a indenizac&o por danos extrapatrimoniais, a vitima enriquece. A
funcdo da responsabilidade civil, assim, é compensar o credor do vinculo
obrigacional., seja recompondo prejuizos patrimoniais na mesma medida,
seja assegurando-lhe aumento no patriménio em contrapartida a dor moral
experimentada. (COELHO, 2014, p. 284).

Dessa forma, se os danos sofridos pelo sujeito ativo forem apenas
patrimoniais, a indeniza¢éo serd proporcional ao valor dos danos, e o credor nédo se
enriguece com o pagamento. Por outro lado, se forem extrapatrimoniais ndo existira
proporcionalidade entre o dano e a indenizacdo, e o credor enriquecerd com a
consumacao da obrigacao de indenizar.

Friza-se que a responsabilidade civil subjetiva e a responsabilidade civil
objetiva, cumprem ainda, a fungao preventiva, pois ao determinar a compensagéao de
um dano, a lei ja acaba por contribuir com a prevencao destes.

Segundo Coelho (2014, p. 285), a responsabilidade subjetiva e a objetiva
cumprem essa funcdo preventiva de um modo diferente, sendo que se faz
necessario para uma melhor compreensdo, examinar antes as fungdes especificas

de cada espécie, eis que “enquanto a responsabilidade subjetiva sanciona atos
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ilicitos, a objetiva viabiliza a socializagao de custos”.

Sendo assim, observa-se que a funcdo sancionataria € particular da
responsabilidade civil subjetiva, formada em virtude da pratica de ato ilicito. Essa
funcdo ndo se enquadra para a responsabilidade civil objetiva, pois nesse caso o
sujeito agiu em conformidade com a lei e respondera “pelo dano apenas porque se
encontra numa posicao econdmica que lhe permite socializar os custos de sua
atividade entre os beneficiarios dela” (COELHO, 2014, p. 287).

Diante de todo o exposto, pode-se afirmar que a sancao e a prevencao estao
intimamente ligadas a responsabilidade civil subjetiva, isso pois, a san¢gdo imposta
ao devedor pela pratica de um ato ilicito possui como propdésito principal evitar que

aguele devedor pratique de novo outro ato ndo condizente com a lei.

3.4 Pressupostos da responsabilidade civil

Diante de todo o assunto abordado, se faz necessario abordar ainda, sobre os
pressupostos ou elementos gerais da responsabilidade civil.

Tendo em vista o artigo 186 do Cadigo Civil de 2002, que € considerado base
fundamental da responsabilidade civil, Gagliano e Pamplona Filho (2013) trazem que
€ possivel extrair 0s seguintes pressupostos necessarios para configurar a
responsabilidade civil: a conduta humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo
causado, e por fim, o nexo de causalidade.

Referente ao primeiro pressuposto que sera abordado, qual seja, o da acao
humana, Diniz (2004, p. 43) traz 0 seguinte conceito:

a acgdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel,
do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada,
que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do
lesado.

A acdo podera ser ilicita ou licita, sendo que a responsabilidade resultante de
ato ilicito toma como base a ideia de culpa, e a responsabilidade sem culpa se
baseia no risco. O agente podera cometer uma comissdo ou omissao, eis que a
primeira vem a ser a pratica de um ato que nao se deveria realizar, ja a omissédo é a
nao obediéncia de um dever de fazer algo ou a pratica de determinado ato que
deveria realizar-se. Ainda, devera ser voluntario, ou seja, devera ser controlado pela
vontade a qual se atribui o fato (DINIZ, 2004).
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Desse modo, a esséncia fundamental da nocdo de conduta humana é a
voluntariedade, que advém da liberdade de escolha do sujeito imputavel, com
capacidade necessaria para ter consciéncia do que faz.

Para Pereira (1992), citado por Stoco (2011, p. 153):

cumpre, todavia, assinalar que se ndo insere, no contexto de
‘voluntariedade’ o propdsito ou a consciéncia do resultado danoso, ou seja,
a deliberacdo ou a consciéncia de causar prejuizo. Este € um elemento
definidor do dolo. A voluntariedade pressuposta na culpa é a da acdo em si
mesma. Quando o0 agente procede voluntariamente, e sua conduta
voluntaria implica ofensa ao direito alheio, advém o que se classifica como
procedimento culposo. (Grifado no original).

Outrossim, a voluntariedade nado traduz obrigatoriamente a intencdo de
causar o dano, mas sim de ter a consciéncia do ato que esta praticando. Sendo que
pode ocorrer tanto diante de uma situacao de responsabilidade subjetiva, baseada
na culpa, quanto de responsabilidade objetiva, baseada no risco, isso, pois em
ambos os casos o causador do dano deve agir voluntariamente, de acordo com sua
prépria vontade.

Referente a forma pela qual a acdo humana voluntaria de apresenta,
Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 75), classificam-na em positiva e negativa,
sendo que:

a primeira delas traduz-se pela pratica de um comportamento ativo, positivo,
a exemplo do dano causado pelo sujeito que, embriagado, arremessa o seu
veiculo contra o muro do vizinho. A segunda forma de conduta, por sua vez,
€ de inteleccdo mais sutil. Trata-se da atuacdo omissiva ou hegativa,
geradora de dano. Se, no plano fisico, a omissdo pode ser interpretada
como um “nada’, um “ndo fazer”, uma “simples abstencdo”, no plano
juridico, este tipo de comportamento pode gerar dano atribuivel ao omitente,
gue sera responsabilizado pelo mesmo. (Grifado no original).

Porém, deve-se frisar que na acdo omissiva a voluntariedade da conduta
também esta presente, sendo que se faltar esse requisito, existird auséncia de
conduta na omissédo, o que impossibilitara o reconhecimento da responsabilidade
civil (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013).

Como ja referido anteriormente, o Cédigo Civil de 2002, além de trazer a
responsabilidade civil por ato préprio, reconhece também a responsabilidade civil
indireta, ou seja, mediante ato de terceiro, por fato do animal ou por fato da coisa,
conforme se extrai dos artigos 932, 936, 937 e 938, todos do referido Caédigo.

Diante do fato da ilicitude ser considerada um aspecto necessario da acao
humana voluntaria, ensina Venosa (2003, p. 22) que:
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0 ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se
de ilicitude. Melhor diremos que na ilicitude ha, geralmente, uma cadeia de
atos ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a ilicitude ocorrera com um
Unico ato. O ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario que
transgride um dever.

Salienta-se que néo se pode dizer que a ilicitude acompanha sempre a acéo
humana danosa causadora da responsabilizacdo, pois a imposicdo do dever de
indenizar poderé existir mesmo quando o agente agir de forma licita.

Para Garcez Neto (2000, p. 142) sdo “exemplos de responsabilidade pelos
danos resultantes de ato licito [...] por motivo de interesse publico — a indenizacao
devida por expropriacdo; por motivo de interesse privado — o ato praticado em
estado de necessidade”.

Tendo em vista tais exemplos, repara-se que o dever de consertar o dano
causado, sucede-se de um ato licito do infrator, que age protegido pelo direito.
Sendo assim, nota-se que a ilicitude ndo acompanha sempre a acdo humana
danosa, e que por se tratar de uma situacdo excepcional, a responsabilizacéo civil
por ato licito dependerd sempre de normal legal que o preveja (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2013).

Referente ao segundo pressuposto, qual seja, o de dano ou prejuizo,

Cavalieri Filho (2014, p. 92) leciona que:

o dano é o grande vildo da responsabilidade civil, encontra-se no centro da
obrigacdo de indenizar. Ndo haveria que se falar em indenizagdo, nem em
ressarcimento, se ndo fosse o dano. Pode haver responsabilidade sem
culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. O dever de reparar
sé ocorre quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. Em
outras palavras, a obrigacdo de indenizar pressup8e o dano e sem ele ndo
h& indenizacdo devida. Ndo basta o risco de dano, ndo basta a conduta
ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patrimdnio econémico ou

moral, ndo se impde o dever de reparar. [...] Em suma, sem dano nao
havera o que reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou até
dolosa.

Dessa forma, seguindo seu proprio raciocinio, Cavalieri Filho (2014),
conceitua o dano como sendo uma lesdo a um bem ou interesse juridico tutelado,
patrimonial ou moral, causado pela acdo ou omissao do agente. Ainda, traz que o
critério adequado para conceituar o dano, € aquele que utiliza a sua causa, sua
origem, direcionando-se para o objeto que foi alvo da lesdo, e ndo para as causas
econOmicas ou emocionais da lesdo sobre o sujeito.

Referente ao presente assunto preleciona Bittar (1964), citado por Diniz
(2004, p. 66):
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o dano é prejuizo ressarcivel experimentado pelo lesado, traduzindo-se, se
patrimonial, pela diminuicdo patrimonial sofrida por alguém em razdo de
acdo deflagrada pelo agente, mas pode atingir elementos de cunho
pecuniario e moral. O dano pode referir-se a pessoa ou aos bens de terceiro
(inclusive direitos), nos dois sentidos enunciados, patrimonial e moral — e
em ambos — mas, especialmente nessa Ultima hip6tese, deve ser
determinado consoante critério objetivo, [...] e provado em concreto.

Sendo assim, o dano pode ser definido como a lesdo sofrida por certa
pessoa, em qualquer bem ou interesse juridico, material ou moral, contra sua
vontade, em decorréncia de um determinado evento.

Salienta-se que se por ventura o dano material e o dano moral decorrerem do
mesmo fato, as indenizacfes serdo cumulaveis. Dessa forma, sabendo que a
reparacdo do dano € uma sancdo imposta ao responséavel pela lesdo em favor do
lesado, tem-se que todos os danos devem ser ressarciveis, eis que sempre sera
possivel fixar uma importancia em valores, a titulo de compensacéo.

Entretanto, para que o dano seja de fato indenizavel, se faz necessario a
conjugacao de alguns requisitos minimos, quais sejam: a violacdo de um interesse
juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica; certeza do
dano e a subsisténcia do dano.

Ou seja, 0 sujeito s6 serd indenizado quando houver agressdo a um bem
tutelado, de natureza material ou ndo, sendo que o dano devera sempre ser certo e
efetivo, pois, alids, ninguém podera ser obrigado a reparar por um dano abstrato.
Por fim, o dano ndo podera ser reparado voluntariamente pelo lesante, sendo é
claro, que se a reparacgao tiver sido paga pelo lesionado, a exigibilidade continua
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013).

Destaca-se que nos casos de danos morais, € necessario observar que:

ndo é a dor que deve ser provada, mas, sim, a violagdo a um direito da
personalidade. Em determinadas situacdes, vale acrescentar, configura-se o
gue se convencionou chamar de dano in re ipsa (demonstrado pela forca
dos proprios fatos), ou seja, pela prépria natureza da conduta perpetrada, a
exemplo do que se da quando se perde um entre préximo da familia
(genitor, cbnjuge ou descendente) ou se tem 0 nome hegativado.
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013, p. 86) (Grifado no original).

Dessa forma, entende-se que o dano moral afeta a personalidade, e ofende
de alguma forma a moral e a dignidade da pessoa, sendo assim, € aceito que o
prejuizo moral sofrido seja provado in re ipsa, ou seja, ndo se faz necessario
apresentar provas que demonstrem a ofensa moral, pois o proprio fato ja caracteriza
o dano (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013).



39

Tradicionalmente, é classificado o dano em patrimonial ou material e dano
moral ou extrapatrimonial. Sendo que para Schreiber (2007, p. 97), as outras sao
“‘meras subespécies que acabam por ensejar bis in idem no momento de quantificar
a indenizacédo; sdo novas situacdes de espécies de danos ja existentes, perpetrados
por Nnovos meios”.

O dano patrimonial, também chamado de dano material, envolve a efetiva
diminuicdo do patrimdénio, ainda, atinge o conjunto de relacbes juridicas, que
abrange tanto as coisas corporeas (automovel, casa) quanto as incorpoéreas (direitos
de crédito). O dano material pode atingir ainda, o patriménio futuro da vitima, sendo
que além de provocar sua diminuicao, é capaz de impedir sua expansao.

Nas palavras de Varela (1982) citado por Diniz (2004, p. 70) o dano

patrimonial vem a ser:

a leséo concreta, que afeta um interesse relativo ao patriménio da vitima,
consistente na perda ou deterioracdo, total ou parcial, dos bens materiais
gue lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliagdo pecuniaria e de
indenizacéo pelo responsavel. Constituem danos patrimoniais a privagéo do
uso da coisa, 0s estragos nela causados, a incapacitacdo do lesado para o
trabalho, a ofensa a sua reputacdo, quando tiver repercussao na sua vida
profissional ou em seus negdcios.

O dano patrimonial mensura-se pela desigualdade entre o valor atual do
patrimdnio do lesado e aquele que teria se a lesao néo tivesse ocorrido. Nota-se que
a reparacdo poderd ser tanto pecuniaria como natural, a qual consiste na entrega da
prépria coisa dita como restauracao do statu quo alterado pela lesédo (DINIZ, 2004).

Como referido a cima, existe também o dano moral ou extrapatrimonial, o
qgual permite as mais diversas conceituacées conforme ir4 se analisar em seguida.
Conforme ilustra Cavalieri Filho (2014, p. 106):

h& os que partem de um conceito negativo, por exclusdo, que na realidade,
nada diz. Dano moral seria aquele que ndo tem carater patrimonial, ou seja,
todo dano ndo material. Segundo Savatier, dano moral é qualquer
sofrimento que ndo é causado por uma perda pecuniaria. Para os que
preferem um conceito positivo, dano moral é dor, vexame, sofrimento,

desconforto, humilhacdo — enfim, dor da alma. (Grifado no original).

Os doutrinadores Gagliano e Pamplona Filho (2013) defendem a ideia de
que o dano moral nada mais é do que uma lesao dos direitos cujo conteudo néo é
pecuniario, podendo-se afirmar que o dano moral lesiona a esfera personalissima da

pessoa, violando inclusive, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens
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juridicos tutelados constitucionalmente.

Sendo assim, nota-se que o dano moral vem a ser a lesdo de interesses
extrapatrimoniais, sofrida por qualquer pessoa, provocada por fato danoso. Sendo
que qualquer lesédo sofrida por alguém no objeto de seu direito, refletira em seu
interesse (DINIZ, 2004).

Ensina Zanonni (1931) citado por Diniz (2004, p. 92) que o dano moral:

ndo € a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a humilhacao, o
complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois estes estados de
espirito constituem o conteudo, ou melhor, a consequéncia do dano. [...] O
direito ndo repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que
forem decorrentes da privacdo de um bem juridico sobre o qual a vitima
teria interesse reconhecido juridicamente. [...] os lesados indiretos e a vitima
poderdo reclamar a reparacdo pecuniéria em razdo de dano moral, embora
nédo pecam um preco para a dor que sentem ou sentiram, mas, téo-
somente, que se lhes outorgue um meio de atenuar, em parte, as
consequéncias da leséo juridica por eles sofrida. (Grifo préprio).

O dano moral néo se restringe mais a dor, tristeza e sofrimento, estende sua
tutela a todos os bens personalissimos. Em decorréncia de sua natureza néo
material, 0 dano moral ndo é passivel de avaliacdo pecuniéaria, sendo que o lesado
podera apenas ser compensado com a obrigacdo pecuniaria estabelecida ao
lesante, sendo esta considerada uma forma de satisfacdo e ndo de indenizacao
(DINIZ, 2004).

Resta ainda, analisar o terceiro pressuposto da responsabilidade civil, qual
seja, 0 nexo de causalidade. Trata-se do liame que une a conduta positiva ou
negativa do agente, ao dano, sendo que a responsabilidade civil ndo pode existir
sem a relacdo de causalidade entre o dano e agcdo que o provocou. O nexo de
causalidade por tratar-se de um requisito da responsabilidade civil devera ser
provado, eis que o dnus probandi cabera ao autor da acao (DINIZ, 2004).

Cavalieri Filho (2014) acredita que o nexo de causalidade é a primeira
guestao a ser analisada na solugcéo de casos envolvendo responsabilidade civil, pois
antes de analisar se 0 agente agiu com culpa ou ndo, deve-se apurar de ele deu
causa ao resultado final.

Conforme pode ser observado o artigo 13 do Cdédigo Penal traz norma
expressa sobre o nexo causal, “o resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente € imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a acao ou omissao
sem a qual o resultado nao teria ocorrido”. Ou seja, ninguém podera responder por

algo que nao fez, logo, ndo ha fundados motivos para examinar a culpa de alguém
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gue néo tenha causado o dano.

Importante frisar, que a relacéo causal ndo se confunde com a culpabilidade,
pois no primeiro ha uma imputacao objetiva, e no segundo caso ha uma imputacao
subjetiva.

Ainda, nas palavras de Cavalieri filho (2014, p. 62):

ndo basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta ilicita;
tampouco que a vitima tenha sofrido o dano. E preciso que esse dano tenha
sido causado pela conduta ilicita do agente, que exista entre ambos uma
necessdria relacao de causa e efeito.

Sendo assim, é necessario que o ato ilicito seja o0 motivo que gerou o dano, e
gue o prejuizo sofrido pelo lesado seja reflexo desse ato. Sendo que para intentar
acdo de indenizacéo, é preciso demonstrar que sem o fato alegado, o dano nunca
teria ocorrido.

Existem trés principais teorias que tentam explicar o nexo de causalidade.
Séo elas: a teoria da equivaléncia de condicfes; a teoria da causalidade adequada
e; a teoria da causalidade direta ou imediata.

A primeira teoria defende que qualquer circunstancia capaz de produzir o
dano é tida como causa, sendo que suprida uma delas, o dano néo se validaria. A
segunda teoria considera como causa motivadora do dano a condi¢cdo por si sO
capaz de efetiva-la. Por fim, a terceira teoria, nada mais é que um meio-termo das
outras teorias, ela requer que exista, entre a conduta e o dano, uma relacdo de
causa e efeito direta (GONCALVES, 2012).

Ha certa imprecisdo doutrinaria, ao tratar sobre qual a teoria adotada pelo
Caodigo Civil brasileiro. Boa parte da doutrina acolheu a teoria da causalidade
adequada, o que néo foi diferente no caso do direito comparado conforme transmite
Garcez Neto (2002, p. 212):

em relacdo ao CC francés, as normas expressas sdo os arts. 1.150 e 1.151,
que, segundo a doutrina e jurisprudéncia francesas, teriam assento na
teoria da equivaléncia das condi¢des, que a doutrina moderna, com base
nos mais acatados civilistas, repele, pois a jurisprudéncia agora dominante
assenta os seus fundamentos e conclusdes na teoria da causalidade
adequada [...].

Ja os doutrinadores Gagliano e Pamplona filho (2013), defendem que o
Cadigo Civil brasileiro adotou a teoria da causalidade direta ou imediata, eis que

tomaram como base o artigo 403 do Cdédigo Civil de 2002, que traz a seguinte
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redacdo: “ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual’.

Nesse sentido, sdo as palavras de Gongalves (2012, p. 353): “das varias
teorias sobre o nexo causal, 0 nosso Cdédigo adotou, indiscutivelmente, a do dano
direto e imediato, como esta expresso no art. 403”.

Diante de todo o exposto, conclui-se que o nosso Cdédigo Civil adota a teoria
da causalidade direta e imediata, sendo que existem entendimentos jurisprudenciais
gue adotam a teoria da causalidade adequada (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2013).

3.5 Espécies de responsabilidade civil

Quanto as espécies da responsabilidade civil, existem duas, quais sejam: a
subjetiva e a objetiva. No primeiro caso, 0 sujeito responde por dano causado em
funcdo de ato doloso ou culposo, jA no segundo caso, o dolo ou culpa do sujeito
causador do dano nao é relevante juridicamente, sO serd necessario que haja nexo
de causalidade entre o dano e a conduta do agente responsavel a fim de que surja o
dever de indenizar (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013).

A bem da verdade, o que define se a espécie sera subjetiva ou objetiva, é a
ilicitude ou licitude da conduta do sujeito a quem se atribui a responsabilidade civil.

Referente ao assunto, Coelho (2014, p. 269) traz os seguintes exemplos:

guando o motorista desobediente as leis de transito é obrigado a indenizar
os danos do acidente que provocou, sua responsabilidade é subjetiva. [...]
se descumpriu, enfim, o CTB, ele ndo agiu como deveria ter agido; incorreu
em ilicito. Desta sua falta surge a obrigacdo de ressarcir os prejuizos
sofridos pelas vitimas do acidente. Por outro lado, quando o fabricante de
refrigerantes é obrigado a ressarcir os danos causados pela quebra de
garrafas em que se havia concentrado maior quantidade de gas que a
suportavel, a responsabilidade é objetiva. O fornecedor agiu exatamente
como deveria ter agido [...] mas em razdo de fabilidade humana, porém,
algumas garrafas com defeito acabaram provocando les6es nos
consumidores. Ndo houve nenhum ilicito imputavel ao fabricante [...] Mesmo
assim, ele é responsavel civilmente pelos prejuizos. (Grifo proprio).

Serd responsabilizado subjetivamente aquele que for negligente quando
deveria ter sido atencioso, ou imprudente nos momentos em que a precaucao e
cautela se faziam necessarias, conforme o disposto na primeira parte do artigo 186

do Cadigo Civil de 2002, “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
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ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.

O Cddigo Civil de 2002, no seu artigo 186, manteve a culpa como fundamento
da responsabilidade civil subjetiva. No referido artigo, a palavra culpa estad sendo
utilizada em sentido amplo, a fim de apontar ndo s6 a culpa em sentido restrito,
como também o dolo (CAVALIERI FILHO, 2014).

Dentro do doutrina subjetiva, conforme entendimento de Cavalieri Filho
(2014), ha como nocdo basica da responsabilidade civil a ideia que cada um
responde pela prépria culpa. Pelo fato da pretensao reparatdria se caracterizar como
fato constitutivo do direito, caberd sempre ao autor, o 6nus de provar a culpa do réu.

Porém, existem situacbes em que a responsabilidade civil é atribuida a
alguém por dano que nao foi causado diretamente por ele, e sim por terceiro com
guem mantem relacdo juridica por exemplo. Nessas situacbes, tem-se uma
responsabilidade civil indireta, em que a culpa € presumida, em funcdo do dever
geral de vigilancia a que esta obrigado o réu (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2013).

Referente ao acima exposto, observa Pereira (2001, p. 265):

na tese da presuncao de culpa subsiste o conceito genérico de culpa como
fundamento da responsabilidade civil. Onde de distancia da concepgéo
subjetiva tradicional € no que concerne ao 6nus da prova. Dentro da teoria
clasica da culpa, a vitima tem de demonstrar a existencia dos elementos
fundamentais de sua pretensao, sobressaindo o comportamento culposo do
demandado. Ao se encaminhar para a especializacdo da culpa presumida,
ocorre uma inverséo do onus probandi. Em certas circunstancias, presume-
se 0 comportamento culposo do causador do dano, cabendo-lhe demonstrar
a auséncia de culpa, para se eximir do dever de indenizar. Foi um modo de
afirmar a responsabilidade civil, sem a necessidade de provar o lesado a
conduta culposa do agente, mas sem repelir o pressuposto subjetivo da
doutrina tradicional. (Grifado no original).

A responsabilizacdo por ato ilicito pressupde a exigibilidade de conduta
diversa, sendo que ndo h& responsabilidade civil subjetiva se ausente esse
pressuposto. Nas palavras de Coelho (2014, p. 272):

se o sujeito de direito fez o que nado deveria, ele é responsavel exatamente
porque estava ao seu alcance ndo fazer; ou, por outra: se ndo fez o que
deveria, é responsavel porque fazer era-lhe possivel. Ao comportar-se de
certa maneira, quando poderia comportar-se de outra, 0 sujeito de direito
manifesta, num certo sentido, sua vontade.

Todavia, existem hipéteses em que néo se faz necessario a caracterizagao do
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elemento culpa, o0 que € o caso da responsabilidade civil objetiva.

Tem-se como marco histérico na origem da imputacdo de responsabilidade
pelos danos em raz&do da culpa a Lei Aquilia, a qual trazia as consequéncias de
determinados eventos danosos para aqueles que os causassem. Outro marco, € 0
Cddigo Civil de Napole&o, que, em 1804, foi o primeiro a trazer normas gerais
imputando a responsabilidade civil por danos a quem os tivesse causado de forma
culposa (COELHO, 2014).

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2013), o movimento obijetivista surgiu
no final do século XIX, no momento em que o Direito Civil, passou a ser influenciado
pela Escola Positiva Penal.

Seguindo 0 mesmo raciocinio, Gongalves (2012) traz que apds esse periodo
comecaram a aparecer importantes trabalhos em diversos paises sobre o assunto,
sendo que foi na Franca que a tese da responsabilidade objetiva expandiu-se e
consolidou-se.

O Cddigo Civil de 2002, apesar de regular um consideravel nimero de casos
especiais de responsabilidade objetiva, adotou como regra a teoria subjetivista,
conforme se verifica em uma simples leitura do ja mencionado artigo 186 do CC, que
traz o dolo e a culpa como fundamentos para a obrigacdo de reparar o dano
(GONCALVES, 2012).

Porém, as teorias objetivas ndo foram totalmente abandonadas, eis que
existem diversas disposices que as contemplam. Nesse sentido, lembra Valler

(1995) citado por Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 59), que:

apesar do Cdédigo Civil de 1916 ter adotado a teoria classica da culpa, a
teoria objetiva se estabeleceu em varios setores da atividade, através de lei
especiais. Assim €&, por exemplo, que o Decreto n.° 2.681, de 1912,
disciplina a responsabilidade civil das estradas de ferro, tendo em vista o
risco da atividade exercida. Em matéria de acidente de trabalho, a Lei
6.367, de 19 de outubro de 1976 se fundou no risco profissional e a
reparacdo dos danos causados aos trabalhadores passou a se fazer
independentemente da verificacdo da culpa. Também o CAadigo Brasileiro do
Ar (Decreto-Lei 32, de 18 de novembro de 1966), tendo em conta o risco da
atividade explorada, estabelece em bases objetivas a responsabilidade civil
das empresas aéreas. A Lei 6.453, de 17 de outubro de 1977, em termos
objetivos, dispbs sobre a responsabilidade civil por danos nucleares.

Uma das teorias que tem como escopo justificar a responsabilida objetiva é a
teoria do risco, a qual consiste na ideia de que todo aquele que exerce alguma
atividade cria um risco de dano para terceiro, ficando obrigado a repara-lo, mesmo

gue sua conduta ndo seja praticada com culpa. Disserta Gongalves (2012, p. 49)
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que “a responsabilidade civil desloca-se da noc¢éo de culpa para a ideia de risco, [...]
que se funda no principio segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em
consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsavel’.

A responsabilidade objetiva, traz a ideia que o devedor é obrigado a indenizar
os danos do credor, apesar de nao ter culpa alguma pelos referidos danos. Nessa
modalidade, o devedor responde por ter cometido ato licito, eis que sua conduta ndo
€ contraria as leis. Porém, devera arcar com a indenizacado dos danos sofridos pela
vitima do acidente.

Segundo Coelho (2014), o fundamento da responsabilidade objetiva, é a
socializagcédo de custos. Todo o sujeito de direito que possui condicdes econdmicas
favoraveis, que sao capazes de permitir a socializacdo dos custos de sua atividade
com aqueles que séo atendidos por ela, devem ser objetivamente responsabilizados.

Eis um exemplo:

0 INSS estd obrigado a pagar as vitimas de acidente de trabalho,
independentemente de pesquisar a culpa pelo evento, o valor do beneficio
previsto em lei porque disp6e dos meios de socializar os custos
correspondentes entre todos o0s expostos ao risco (empregados) e 0s
beneficiados pela atividade arrsicada (empregadores e sociedade),
mediante a cobranga das contribuicbes sociais, além do recebimento das
dotacgbes cabiveis do orgamento publico. (COELHO, 2014, p. 276).

Apenas pelo fato, de o sujeito ocupar posicdo econdmica que possibilite a

7

socializacdo dos custos, jA € fundamento suficiente para a imputacdo da
responsabilidade civil por ato licito.

Outrossim, defende Coelho (2014), que as atividades que motivaram o dano
indenizavel ndo devem ser desmorecidas, pois afinal, o proveito tirado delas e
usufruido pelas pessoas, € visto como algo muito compensador em frente aos danos
causados a poucos. Dessa forma, nota-se que a questdo na verdade nado € de
diminuir ou extinguir os ganhos, mas de dividir entre todos os beneficiados o custo
com as indeniza¢des dos danos causados pela atividade.

Diante disso, exemplifica Coelho (2014, p. 277):

ndo é, por exemplo, o caso de suspender todos 0s voos comerciais, em
razdo dos acidentes com os avifes de passageiros, mesmo com 0 objetivo
de poupar, a cada ano, a vida de algumas milhares de pessoas. As viagens
aéreas sao indispensaveis ao regular funcionamento da economia do
mundo todo, e, ademais, atendem, no mesmo periodo anual, de modo
seguro centenas de milhdes de passageiros. A imputacdo de
responsabilidade objetiva as empresas de transporte aéreo (ainda que
tarifada, por vezes) permite preservar a atividade econémica util a toda a
sociedade e atenuar as injusticas no tratamento dos riscos que ela
necessariamente encerra.
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Na responsabilidade civil objetiva, a culpa do devedor ndo é relevante. Nao
estd sendo discutido qualquer apreciacdo moral de sua conduta, mas sim, sua
capacidade econb6mica para socializar os custos da atividade entre todos os que se
beneficiam por ela (COELHO, 2014).

Referente a teoria do risco, a qual apresenta uma responsabilidade civil
objetiva, sem culpa, Cavalieri Filho (2014) explana que tal teoria acabou por ser
adotada de forma ampla pelo Cédigo Civil, como pode ser observado no paragrafo

anico do artigo 927 que:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo 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.

Essa inovacdo é considerada importante e apresenta um avango em se
falando de responsabilidade civil, isso pois, a admissdo da responsabilidade sem
culpa pelo exercicio de atividade que representa risco ao direito de outrem,
viabilizard ao judiciario uma maximizacdo dos casos de dano passiveis de
indenizagcdo (GONCALVES, 2012).

Destarte, tem-se que a nova nocdo que deve reger a matéria no Brasil € de
que vigore uma regra geral dual de responsabilidade civil, a qual devera apresentar
“a responsabilidade subjetiva, regra geral inquestionavel no sistema anterior,
coexistindo com a responsabilidade objetiva, especialmente em funcédo da atividade
de risco desenvolvida pelo autor do dano” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013,
p. 59).

Tendo em vista os assuntos abordados no presente capitulo, atinentes a
responsabilidade civil e suas peculiaridades, € possivel entdo realcar uma discussao
sobre a possibilidade de responsabilizacdo civil por abandono afetivo, o que sera
tema abordado no proximo capitulo.
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4 O ABANDONO AFETIVO

Apoés a analise de aspectos referentes a estrutura familiar e do instituto da
responsabilidade civil, cabe agora, a fim de concluir o presente trabalho
monografico, analisar a questéo do abandono afetivo e suas minucias.

O estudo desse instituto se faz necessério para a compreensdo da
problematica apresentada no presente trabalho, eis que busca explicar e elucidar
quesitos que o cercam, quais sejam:. as formas de caracterizacdo do abandono
afetivo, os efeitos causados pelo abandono afetivo, h4 possibilidade de indenizagéo
e a quantificacdo do dano moral, e por fim, posicionamentos jurisprudenciais

referentes ao dever de indenizar.

4.1 Breves esclarecimentos sobre o afeto

Atualmente, na sociedade pés-moderna, “sobretudo com o prestigio de que
desfruta o principio da dignidade humana, a afetividade torna-se um imperativo a
convivéncia em familia” (CABRAL, 2012, p. 48). Eis que a familia contemporanea
vem ganhando novas formas, e o formalismo vem perdendo espaco aos lacos
afetivos.

Tendo em vista as inUmeras transformacdes sociais a familia evoluiu, e os
direitos da personalidade se mostraram em constante crescimento, requerendo cada
vez mais o0 cuidado e o respeito nas relacdes familiares. A partir de entdo a
afetividade e o respeito a pessoa humana, comecaram a ser levados mais a sério,
ditados pelos direitos humanos (CABRAL, 2012).

Nesse sentido, segundo Cabral (2012, p. 49), a afetividade passou a ser um
“axioma, em busca da igualdade substancial, e ndo mais formal, efetivando o
respeito as diferencas individuais, desempenhando importante papel para a
construcdo ou a reconstrucao da personalidade de cada um”.

Diante disse, cumpre esclarecer também o real significado da palavra afeto,
bem como seu conceito. Trata-se de um “substantivo masculino”, que possui vinculo
com a ideia de afetividade, sendo considerado de dificil conceituagao, pois € algo
abstrato, € uma emocéo intima sentida pelo ser humano (Ferreira, 2010, p. 99).

No entendimento de DIAS (2015, p. 52):

o afeto ndo é somente um lago que envolve os integrantes de uma familia.
Também tem um viés externo, entre as familias, pondo humanidade em
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cada familia, compondo [...] a familia humana universal, cujo lar € a aldeia
global, cuja base é o globo terrestre, mas cuja origem sempre sera, como
sempre foi, a familia.

Cabral (2012, p. 62), traz que a “afetividade se materializa nas condutas de
respeito e cuidado, na busca do bem-estar, na construgdo da autoestima, [...] na
aceitacao reciproca e na compreensao”. Seguindo esse raciocinio dissertam Farias
e Rosenvald (2008, p. 72):

assim, o afeto caracteriza a entidade familiar como uma verdadeira rede de
solidariedade, construida para o desenvolvimento da pessoa, nao se
permitindo que uma delas possa violar a natural confianca depositada por
outra, consistente em ver efetvada a dignidade humana,
constitucionalmente assegurada.

Sendo assim, nota-se que a afetividade, a solidariedade bem como o respeito
sao valores indispensaveis a convivéncia familiar. Salientando, que somente aqueles
gue respeitam tém preocupacéao, cuidado e atencdo para com o0s outros. Sendo que
o cuidado € uma consequéncia natural do sentimento de respeito reciproco entre 0s
individuos da familia (CABRAL, 2012).

A filésofa Maria Arruda Aranha (1998, p. 143) traz um entendimento sobre o
afeto, o qual é representado também por Platéo, Aristoteles, Sdo Tomas de Aquino,

Descartes, Leibniz, Scheler e Russell, veja-se:

o amor (afeto), em suas véarias formas, é visto pelos filésofos de dois
modos: como unidade e identificacé@o total entre dois seres; e como troca
reciproca entre seres individuais e autdbnomos. Dentro desta Ultima
perspectiva, a troca reciproca emotivadamente controlada, de atengbes e
cuidados tem por finalidade o bem do outro como se fosse o seu proprio. Na
forma feliz desse tipo de amor, ha reciprocidade, ha unido, mas nao
unidade.

Segundo Bee (2003), para os psicologos o afeto esta ligado a ideia de apego,
da ligacdo afetiva existente entre a crianca e 0s genitores ou terceiro que também
faz parte de seu vinculo afetivo.

Refere ainda, que os vinculos afetivos e 0s apegos nao podem ser
diretamente visualizados, pois se tratam de estados internos, porém, é possivel
percebé-los observando os “comportamentos de apego, que sado todos aqueles
comportamentos que permitem a uma crianga ou a um adulto conseguir e manter a
proximidade em relacdo a uma pessoa a quem € apegado” (BEE, 2003, p. 350).

Disserta Coll (2004, p. 105), que no momento em que as criangas nascem
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elas necessitam de muitos cuidados, pois sao seres indefesos, contudo “tém uma
grande capacidade de aprender e estdo pré-programadas para se interessar por
estimulos sociais e acabar se vinculando a algumas pessoas”. O autor frisa ainda,
que o vinculo emocional que possui mais importancia principalmente na infancia, é o
afetivo existente entre a crianca e alguma pessoa de seu meio familiar.

Silva e Fabriz (2013, p. 34) defendem a ideia de que:

o afeto aparece como a primeira estrutura da mente, com origem a partir de
uma experiéncia, comportando, nesses termos, um aprendizado, bem como
a aquisicao de uma linguagem, através da qual os esquemas funcionais
afetivos sé@o apreendidos e comunicados num dialogo interpessoal, o que
demonstra a relevancia da relacdo entre pais e filhos durante a primeira
infancia destes.

Importante salientar que atualmente a psicanalise considera esses afetos
como sendo os produzidos mediante uma criagcdo primaria da experiéncia, frisando,
desse modo, a importancia das relagées humanas (SILVA e FABRIZ, 2013).

Assumpgcéao (2004, p. 53) disserta que “na familia atual, o afeto € a razdo de
sua propria existéncia, o elemento responsavel e indispensavel para a sua
formacao, visibilidade e continuidade”. Ou seja, a principal caracteristica que define
a familia € o vinculo afetivo entre os que a compde, sendo que sem ele se tera
apenas uma reunido de pessoas as quais nao possuem nada em comum.

O afeto é considerado muito importante, tanto que a lei prevé a possibilidade
de se estabelecer uma familia por meio de adoc¢éo, sendo que o requisito basico € a
existéncia de pessoas preparadas para acolher a crianca, a fim de dar-lhe afeto e
protecdo. Ainda, conforme visto no primeiro capitulo, a falta do afeto e dos cuidados
basicos e necessarios poderdo ser considerados acarretadores da destituicdo do
poder familiar (FACHIN, 2003).

Gize-se ainda, que a Constituicdo Federal de 1988 ao determinar o
tratamento igualitario aos filhos, mediante os principios da inocéncia e da igualdade,
influenciou na consolidacdo do afeto, ou seja, por causa deles tanto os filhos
bioldgicos quanto os afetivos passaram a ser tutelados de igual forma. E ao prever
os principios da dignidade da pessoa humana e da prioridade absoluta da infancia,
garante as criancas a afetividade (FACHIN, 2003).

Dessa forma, Brazil (2010) entende que hoje os operadores do direito estdo
mais preocupados com a questdo do afeto, pois sabem da importancia que possui

para as criangas, eis que € considerado um laco emocional que vincula as pessoas
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a fim de se tornarem cada vez mais proximas e consequentemente mais felizes.
Rossot (2009, p. 10), prevé que:

o afeto ja é qualificado juridicamente pelo direito. Isto importa dizer que é
reconhecido como fato juridico. Os exemplos de prescricdo juridicas que
assim procedem ndo sdo numerosos, contudo sua presenca nho
ordenamento juridico ja demonstra o reconhecimento e importancia desta
regulamentacéo.

Com intuito de exemplificar, tem-se o artigo 28 83° do Estatuto da Crianca e
do adolescente que ao dispor do pedido de colocacdo em familia substituta
determina que “na apreciacao do pedido levar-se-a em conta o grau de parentesco e
a relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as
consequéncias decorrentes da medida”.

Cabral (2012, p. 71) ensina ainda que:

os lacos afetivos estabelecem, de fato, responsabilidades perenes, como se
salientou, em trés dimens@es: pessoais, em relagdo a formagéo integral de
cada parente que compde a familia, procurando suprir desde as
necessidades materiais, passando pelas psicolégicas, até as questdes
atinentes a deus sonhos, expectativas; sociais, correspondentes a sua
reputacdo como ente familiar; e, patrimoniais, compreendendo inclusive
direitos sucessdrios, naturalmente decorrentes das relagfes fundadas no
afeto.

Outrossim, salienta-se que o afeto € imprescindivel nas relacdes familiares,
eis que contribui substancialmente para a formacao da personalidade das criancas e
adolescentes, oferecendo ainda, um ambiente seguro onde se sintam protegidas e
amadas (CABRAL, 2012).

Por fim, pontua Cabral (2012), que cumpre a familia promover a felicidade e
dignidade da pessoa do filho, eis que todos os seus membros sdo responsaveis pela
construcdo da personalidade, pela preservacéo dos lacos afetivos e pela constante
busca de realizagéo pessoal e familiar.

4.2 O Abandono afetivo e seus efeitos

O abandono afetivo configura-se pela “omissado dos pais, ou de um deles,
pelo menos relativamente ao dever de educacéo, entendido este na sua acepcgao
mais ampla, permeado de afeto, carinho, atencado, desvelo” (HIRONAKA, 2006, p.

136). Tal abandono é considerado uma afronta ao direito de cuidado e zelo, 0s quais
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sdo imprescindiveis para uma saudavel formacado psicoldgica e fisica das criancas.
O abandono afetivo refere-se ao sentimento interior do individuo, agride a parte
subjetiva do ser, que se sente menosprezado como ser humano.

Importante salientar que nem sempre o abandono afetivo deriva da auséncia
de afeto entre o pai e sua prole, podendo ocorrer também em casos de dissolugéo
do vinculo conjugal, bem como de uma decisao judicial. Nos casos de dissolu¢éo do
vinculo conjugal, ndo é raro ocasides em que as relacbes familiares ficam
extremamente fragilizadas ao ponto dos pais se afastarem de seus filhos. Dessa
forma se faz necessario uma reaproximacao entre eles, com o intuito de reconstruir
o vinculo afetivo desfeito (BRAZIL, 2010).

Entretanto, em certas situacfes, essa reaproximacdo sé é possivel com a

intervencao do poder judiciario conforme leciona Brazil (2010, p. 47):

em muitos casos, 0 afastamento ocorre com a separagdo do casal. Nao
raramente, as situagcdes de conflito familiar sdo levadas a um patamar tal
gue o nucleo familiar se dilacera. Pais e filhos se tornam estranhos. E é
preciso mais que uma reaproximacdo. Precisam ndo apenas se
reconhecerem, mas se conhecerem e re(construirem) o vinculo afetivo. A
beligerancia pode chegar a um ponto em que ndo hd mais alternativas
sendo designar a ardua tarefa de resgatar os vinculos afetivos ao Judiciario.

Como ja dito anteriormente, o afastamento afetivo pode ocorrer ndo s6 em
decorréncia do desfazimento do vinculo conjugal, ou de decisdes judiciais, mas
também quando inexistir o amor. Nessa hipétese, existe auséncia de cuidado, zelo,
e carinho durante quase toda a vida da crianca ou adolescentes, e isso se deve
basicamente em decorréncia da falta de amor dos pais para com seus filhos. Dessa
maneira, observa-se que configura o abandono afetivo quando o genitor néo
proporciona educac¢éo ao filho, introduzindo-se nesse contexto, os sentimentos de
amor, carinho, cuidado e atencéao (BRAZIL, 2010).

Tem-se ainda, o abandono material, que nada mais é que a inexisténcia de
ajuda financeira do pai para com seus filhos, gerando uma situacdo em que a
crianca acaba por ser sustentada apenas por um dos genitores (ROMANO, 2008,
www.jurisway.org.br).

Independente da forma pela qual se originou, o abandono afetivo provoca
danos no desenvolvimento dos filhos, sendo que em muitos casos esse dano se
torna irreparavel. Souza (2010, p. 66) leciona que nas hipoteses onde houve
frequentes situacbes de abandono, torna-se evidente o desenvolvimento desses

danos, além da pressdo emocional sofrida, veja-se:
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na persisténcia dos abandonos, com frequéncia abate-se sobre a crianga
um sentimento de decepcdo e auto desvalorizacédo pelo rechago paterno,
por menores que sejam as queixas organizadas que consiga manifestar. As
ideias de incapacidade, de ndo ter podido gratifica-lo, além, de expor a
criangca a sentimentos de tristeza, se traduzem em muitos casos pelas
dificuldades de aprendizado e quadros psicossomaticos, que se nao
atendidos evoluem para as dificuldades adolescentes, justamente quando
sera inequivoco incluir o pai nos planos terapéuticos. Outras criancas
respondem com manifestacbes de raiva com que fazem frente a
autodepreciagéo, podendo ainda projetar sobre a mée responsabilidades
pela auséncia paterna.

Assim, nota-se que esses sentimentos sdo tdo fortes ao ponto de provocar
dificuldades no aprendizado das criancas, bem como de crescerem para disturbios
psicolégicos. Existindo ainda, casos em que o filho responde violentamente,
culpando o genitor guardia pelo abandono sofrido (SOUZA, 2010).

Destarte, os filhos tém ainda, direito a convivéncia familiar, sendo que quando
sdo abandonados acabam por ter seus direitos de personalidade e de dignidade

desrespeitados. Quanto a isso, disserta Silva (2004, p. 139):

o descumprimento do dever de convivéncia familiar gera um vazio no
desenvolvimento afetivo, moral e psicologico do filho. E fato tdo condenéavel
guanto repugnante que pode ocasionar, de imediato, a perda do poder
familiar, conforme previsto no art. 1.638 do Cdédigo Civil, tanto por
caracterizar como abandono quanto por ser classificado como prética de ato
contrario a moral dos filhos.

Ainda, o artigo 227 da Constituicdo Federal prevé em relacdo a protecdo da
crianca, do adolescente e do jovem que “é dever da familia, da sociedade e do
Estado [...] coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao”.

N&do ha davidas que a privacdo a convivéncia familiar ocasiona os ilicitos
acima descritos que se tornam cada vez mais graves quando o0 agressor € o genitor,
gue mesmo tendo reconhecido o filho, a ele “ndo desfere o amparo afetivo, a
assisténcia moral e psiquica, atingindo, por consequéncia, sua honra, a dignidade, a
moral e a reputacao social, enfim, atributos ligados a personalidade deste ofendido”
(SILVA, 2004, p.140).

No entanto, referente ao ato de abandonar o filho menor, Silva (2004, p. 141)

ainda comenta que:

trata-se em suma, da recusa de uma das fun¢cBes paternas, sem qualquer
motivacéo, que agride e violenta o menor, comprometendo seriamente seu
desenvolvimento e sua formac&o psiquica, afetiva e moral, trazendo-lhe dor
imensuravel, além de impor-lhe ao vexame, sofrimento, humilhac¢éo social,
que, ainda, interfere intensamente em seu comportamento, causa-lhe
angustia, aflicdes e desequilibrio em seu bem-estar. Mesmo sendo menor,
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ja estao tuteladas sua honra e moral, posto ser um sujeito de direito e, como
tal, ndo pode existir como cidaddo sem uma estrutura familiar na qual ndo
ha a assunc¢ao do verdadeiro “papel de pai”. (Grifado no original).

As consequéncias do abandono sédo imensuraveis para a criancga, eis que 0S
sentimentos sé&o de rejeicdo e de humilhacdo, os quais se transformam em causas
de danos irrecuperaveis, que em boa parte das vezes requerem cuidados médicos e
psicoldgicos por longo tempo.

Disserta Hironaka (2012, www.webartigos.com), que o abandono afetivo pode

promover inumeras sequelas, veja-se:

a auséncia injustificada do pai, como se observa, origina evidente dor
psiquica e consequente prejuizo a formacao da crianca, decorrente da falta
nado s6 do afeto, mas do cuidado e da protecao — fungéo psicopedagogica —
gue a presenca paterna representa na vida do filho, mormente quando entre
eles ja de estabeleceu um vinculo de afetividade. Além da inquestionavel
concretizacdo do dano, também se configura, na conduta omissiva do pai, a
infracdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial e protecdo que lhe
sdo impostos como decorréncia do poder familiar.

Segundo Souza (2009, www.arpensp.org.br), por mais amor e cuidado que a
mae e demais familiares tenham com a crian¢a, o abandono pelo genitor, como ja
mencionado anteriormente, pode resultar problemas no comportamento social e
mental da crianca, que o marcardo para sempre. As pessoas nao entendem a forma
omissiva do sujeito que gerou os danos, e 0 vazio sem justificativa preenche de
maneira negativa a vida da crian¢a abandonada.

Dessa forma, a autora ainda discorre que:

a dor psicoldgica de nao ser querido e cuidado por quem se espera tais
sentimentos e atitudes, naturalmente, sdo capazes de desmoronar o ser em
formac&o e a l6gica, que permeia suas indagages mais intimas. E o querer
saber por que "todos" tém pai presente, e somente ele ndo; é generalizar
que seus amigos sdo amados por seus pais e que estes os tém com as
melhores expectativas para o futuro. Mas, que o seu caso € "abandono
premeditado”, por ndo ser digno, por exemplo, de ser amado. As
consequéncias sdo distarbios de comportamento, com baixa alto-estima,
problemas escolares, [...] e sensac¢éo da perda de uma chance, mesmo que
iluséria, de ser completo e mais feliz. (SOUZA, 2009, www.arpensp.org.br)
(Grifado no original).

A Lei incumbe aos pais, a responsabilidade em tudo aquilo que for pertinente
aos cuidados com os filhos. Sendo que a auséncia de tais cuidados acaba por violar
a integridade psicofisica dos filhos, assim como o principio da solidariedade familiar,

0S quais sao protegidos pela Constituicdo Federal de 1988 (DIAS, 2015).
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Diante do exposto, tendo em vista a breve explanacdo sobre as
consequéncias do abandono afetivo dos pais em face das criancas, ira se falar no

préximo tépico a respeito da responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo.

4.3 Responsabilidade civil por abandono afetivo

Salientou-se no tépico anterior, que 0s pais possuem o dever de cuidar dos
filhos, sendo que nos casos onde ndo ha esses cuidados adequados, as criancas
acabam por ter principalmente sua integridade psicofisica agredida. Dessa forma,
destaca-se ainda, que esse tipo de violacdo é passivel de dano moral, sendo que o
sujeito causador do dano é obrigado a indenizar. Sobre o fato de prestar tal
indenizacao, disserta Dias (2015, p. 543) que:

a indenizacdo deve ser em valor suficiente para cobrir as despesas
necessarias para que o filho possa amenizar as sequelas psicolégicas. Néo
s6 o genitor que abandona o filho, mas também aquele que oculta do outro
a existéncia do filho, impedindo o estabelecimento do vinculo de
paternidade, deve ser responsabilizado.

Quanto a existéncia de acdes indenizatérias baseadas no abandono
afetivo, Souza (2009, www.arpensp.org.br) entende que:

elas existem porque a dor pode ndo ser palpavel, mas é real. As sequelas
sdo provadas por laudos periciais de especialistas: Psicdlogos, Assistentes
Sociais, dentre outros; prova documental, como boletins escolares e
fotografias; depoimento de testemunhas, além de interrogatério minucioso
do Juiz competente.

J& para Dias (2015), tendo em vista que ja foi comprovado que a falta de
convivio com o0s genitores pode gerar danos as criancas, a ponto de comprometer o
seu desenvolvimento pleno, a omissdo do genitor desenvolve dano afetivo passivel
de ser indenizado. Lembrando-se que a negligéncia motiva, inclusive, a perda do
poder familiar, pelo fato de configurar abandono afetivo, nos termos do artigo 1.638,
inciso Il, do Cadigo Civil.

A autora ilustra ainda, que esta penalizacdo néo é o suficiente, veja-se:

esta penalizacdo n&o basta. A decretacdo da perda do poder familiar,
isoladamente, pode constituir-se hdo em uma pena, mas bonificacdo pelo
abandono. A relacdo paterno-filial vem assumindo destaque nas
disposicbes sobre a tematica da familia, deixando clara a preocupacao com
os filhos como sujeitos, e ndo como assujeitados ao poder paterno ou, mais
especificamente, ao poder do pai. (DIAS, 2015, p. 543).
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Interessante mencionar, que sofre dano tanto o filho que ndo conheceu o pai,
como o pai que ndo sabia da existéncia do filho, ou foi afastado de forma a nédo
conseguir conviver com ele. Eis que a genitora podera ser penalmente responsavel
por sua postura, sendo condenada a indenizar o pai e o filho por ter gerado a ambos
dano afetivo (DIAS, 2015).

Hironaka (2000, p. 148), ensina que a indenizagcdo por abandono afetivo
‘pode converter-se em instrumento de extrema relevancia e importancia para a
configuracdo de um direito das familias mais consentaneo podendo desempenhar
papel pedagdgico no seio das relagdes familiares”.

Dias (2015) aduz ser evidente que o relacionamento mantido sob pena de
prejuizo econémico, ndo se mostra a forma mais adequada de manter um vinculo
afetivo, ainda assim, mesmo nos casos de pais que sO veem o filho por receio de
terem que pagar indenizacéo, isso € melhor do que causar no filho o sentimento de
abandono. “Ora, se os pais hdo conseguem dimensionar a necessidade de amar e
conviver com os filhos que ndo pediram para nascer, imperioso que a justica
imponha coactamente essa obrigagao” (DIAS, 2015, p. 544).

Contudo, para que haja o dever de indenizar, deve-se haver ato lesivo,
contrario ao direito. A responsabilidade civil remete a ideia de concessdo das
consequéncias prejudiciais da conduta do infrator. Para que a responsabilidade civil
seja configurada, também se faz necessério a existéncia de dano ou prejuizo. Sem a
existéncia desse elemento ndo teria o que indenizar, e automaticamente ndo teria o
gue responsabilizar (PEREIRA, 2012).

Conforme Pereira (2012, p. 11), que foi um dos primeiros juristas a levar o
tema a justica, o “abandono parental deve ser entendido como les&o a um interesse
juridico tutelado, extrapatrimonial, causado por omissdo do pai ou da mae no
cumprimento do exercicio e das fungdes parentais”.

Madaleno (2006) ensina que o dano a dignidade humana do filho em
formacdo deve ser passivel de reparacdo material, tanto para que os deveres
parentais omitidos néo fiqguem impunes, quanto para que, no futuro, toda e qualquer
posicdo irresponsavel de abandono possa ser descapacitada pelo judiciario, ao
exibir que o afeto tem um preco alto na nova configuracao familiar.

O dano moral é perfeitamente cabivel no direito de familia, eis que ndo ha
elencado dentro do ordenamento juridico qualquer proibicdo conforme entendimento
de Branco (2006, p. 116):
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havendo violagdo dos direitos de personalidade, mesmo no ambito da
familia, ndo se pode negar ao ofendido a possibilidade de reparacao do
dano moral, ndo atuando esta como fator desagregador daquela institui¢éo,
mas de protecdo da dignidade de seus membros. A reparacdo, embora
expressa em pecUnia, ndo busca, neste caso, qualquer vantagem
patrimonial em beneficio da vitima, revelando-se na verdade como forma de
compensagdo diante da ofensa recebida, que em sua essencial é de fato
irreparavel, atuando ao mesmo tempo em seu sentido educativo, na medida
em que representa uma sancdo aplicada ao ofensor, irradiando dai seu
efeito preventivo.

Acerca do dano moral, Sampaio (2002, p. 91) expde que:

em suma, configura-se dano moral indenizavel quando alguém, em razéo
da pratica de um ato ilicito, suporta uma dor ou um constrangimento, ainda
gue sem repercussao em seu patrimdnio. Isto &, objetivamente, do ato ilicito
ndo se vislumbra diminuicdo do patrimdnio da vitima. Nem poderia ser
diferente, ja que, ferido direito personalissimo (honra, imagem etc.), fica
impossibilitada a restauracdo da situacdo anterior. Diante disso, assume a
indenizacéo, de ordem pecuniaria, a finalidade de compensar ou atenuar a
dor ou o constrangimento suportado.

Portanto, o dano moral decorre de uma ofensa ao animo psicolégico da
crianca, sendo caracterizado ainda pelos sentimentos de dor e tristeza sofridos.
Ao analisar o primeiro caso de abandono afetivo a chegar a uma Corte

Superior Brasileira, Pereira (2008, www.mp.ce.gov.br) protestou:

sera que ha alguma razaol/justificativa para um pai deixar de dar assisténcia
moral e afetiva a um filho? A auséncia de prestacdo de uma assisténcia
material seria até compreensivel, se se tratasse de um pai totalmente
desprovido de recursos. Mas deixar de dar amor e afeto a um filho... ndo ha
razao nenhuma capaz de explicar tal falta.

O jurista disserta que embora ndo seja possivel obrigar uma pessoa amar a
outra, 0s genitores que ndo dessem carinho e afeto aos filhos, deveriam receber
uma punicdo da sociedade. Ainda, defende que a importancia deste caso, que vai

além da esfera do particular, é que ele traz uma nova reflexéo ao direito:

um pai ou uma mée que se nega a conviver com seu filho menor, ou ndo da
afeto, esta infringindo a lei e deve, ou pode, ser punido por essa falta? No
exercicio do poder familiar [...] esta claro que este € um dos deveres dos
pais em relacdo aos seus filhos. [...] As razBes apresentadas estdo
apoiadas em que nao se pode coagir um pai a amar seu filho, pois, afinal, o
amor nao tem preco e ndo ha como obrigar alguém a amar outrem, nem
mesmo pais aos filhos, ou vice-versa. [...] No entanto, a esta desatencéo e a
este desafeto devem corresponder uma sanc¢éo [...]. Se um pai ou uma méae
ndo quiserem dar atencdo, carinho e afeto aqueles que trouxeram ao
mundo, ninguém pode obriga-los, mas a sociedade cumpre o papel solidario
de Ihes dizer, [...] que tal atitude pode comprometer a formacao e o carater
dessas pessoas abandonadas, afetivamente. (PEREIRA, 2008,
www.mp.ce.gov.br).
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Porfirio (2010, www.conjur.com.br) por outro lado, defende que a matéria que
envolve a responsabilidade civil por abandono afetivo preocupa os magistrados,
diante do risco de banalizacdo e pelo fato de que ndo havendo obrigacéo legal, ndo

haveria ato ilicito, veja-se:

a matéria que envolve responsabilidade civil por abandono afetivo divide e
preocupa magistrados, principalmente, por conta do risco da banalizacéo,
da criagdo de uma industria do dano moral ou de servir de meio de
revanche. Quem defende a tese intransigentemente contraria ao dano moral
argumenta que, nao existindo a obrigacgéo legal, ndo ha ato ilicito, ainda que
da falta de amor resulte algum dano afetivo ao filho.

Isso posto, surge entdo a duvida se é possivel ou ndo indenizar o filho por
abandono moral e se o valor pecuniario advindo de uma indenizacdo devolve ao
filho abandonado a convivéncia, o amor, a companhia, o afeto que ele deixou de
receber por toda sua infancia (VENANCIO, 2012, www.jus.com.br).

Tendo em vista o abandono afetivo ser um dano ligado as relagBes familiares,
se faz imprescindivel para que esse dano se configure, a lesdo da personalidade do
filho. Torna-se necessaria a confrontacdo do dano com o0s pressupostos da
responsabilidade civil ndo patrimonial (MELLO, 2015).

Dessa forma, se faz necessario primeiramente que haja um dano, o qual
deverd ser comprovado que de fato causou efeitos ao filho abandonado pelos
genitores, demonstrando ainda, o sofrimento e a dor suportados pela crianca. Apés,
ha de se falar na configuracédo da culpa consciente dos genitores que por uma acao
ou omissédo, atentaram contra os direitos da personalidade do filho, ocasionando no
sofrimento deste (DORNELAS, 2012, www.intertemas.br).

Por fim, configurada a conduta, o dano e a culpa, se faz necesséario a
presenca do nexo de causalidade, que relaciona a conduta dos genitores com o
dano psicolégico sofrido pelo filho. Para que haja o dever de indenizar, deve-se
provar que o ato ilicito praticado pelo genitor foi 0 motivo que originou o dano.
Sempre deverd haver uma relacdo entre a conduta e o resultado, para restar
definitivamente demonstrada a responsabilidade civil e o cabimento do dano moral
(MELLO, 2015).

Cada vez mais estudos sobre o tema vém surgindo, e como se vera no topico
a seguir, existem iniUmeras divergéncias a respeito do dever de indenizar ou nao o
filho abandonado.
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4.4 Posicionamentos doutrindrios e jurisprudénciais sobre o tema

Quanto a reparacao indenizatoria por abandono afetivo dos pais perante os
filhos, tanto na doutrina brasileira quanto nas decisfes judiciais dos tribunais
brasileiros, ndo é pacifico o entendimento, sendo que divide muitas opinides de
especialistas do Direito de Familia (SOUZA, 2009, www.arpensp.org.br).

Dessa forma, se ira abordar sobre ambos os posicionamentos, trazendo
julgados reais e entendimentos de alguns juristas sobre o tema.

Segundo Couto (2015, www.jus.com.br), existem duas posi¢cées quanto ao
tema, a primeira entende ndo ser cabivel indenizacdo pela auséncia de amor ou
rompimento dele, jA a segunda entende que a falta de afeto gera obrigacdo de
indenizar.

Referente a primeira corrente, o autor acredita ainda, que a indenizacdo nao
atenderia o objetivo de reparacdo financeira, pois ja ha o amparo nesse sentido com
a penséo alimenticia, e também né&o alcancaria efeito punitivo, pois ja foi obtido com
meios previstos na lei, como é o exemplo da destituicdo do poder familiar.

“Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou
a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada
com a indenizagéo” (PARISIO, 2015, www.jus.com.br).

Para essa corrente a falta de afeto na relacdo dos genitores com seus filhos,
nao gera responsabilidade civil, tampouco direito de indenizar. Nado pode a lei
obrigar o responsavel a sentir afeto pelos filhos, pois tal laco é componente que
advém do espirito, do psiquico humano, ndo sendo possivel a lei determinar a sua
criacao ou extin¢cao (SILVA, 2013, www.jus.com.br).

Ainda, quanto aqueles que sao contra a ideia de que os pais deveriam

indenizar seus filhos, Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 740) pontuam que:

aqueles que se contrapfem a tese sustentam, em sintese, que a sua
adocdo importaria em uma indevida monetarizacdo do afeto, com o
desvirtuamento da sua esséncia, bem como a impossibilidade de se aferir
guantidade e qualidade do amor dedicado por alguém a outrem, que deve
ser sempre alfo natural e espontaneo, e ndo uma obrigacao juridica, sob
controle estatal. (Grifado no original).

Um caso notoério ocorreu no extinto Tribunal da Algcada de Minas Gerais, que
condenou um genitor ao pagamento de duzentos salarios minimos ao filho, por té-lo

abandonado. No caso, os genitores se divorciaram, e apdés 0 nascimento de uma
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filha, fruto da sua nova unido, o genitor afastou-se afetivamente do filho, porém
continuou efetuando o pagamento da penséo alimenticia. Em primeira instancia, o

Juiz julgou improcedente o pedido inicial, salientando:

ndo haver estabelecido o laudo psicoldgico exata correlagdo entre o
afastamento paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatoldgicos
pelo autor, ndo tendo detectado o expert sinais de comprometimento
psicoloégico ou qualquer sintomatologia associada a eventual malogro do
lago paterno filial. (GONCALVES, 2005, www.stj.jusbrasil.com.br).

O Tribunal deu provimento ao recurso a fim de condenar o genitor ao
pagamento de indenizacdo por danos morais no valor de R$ 44 mil (200 salarios
minimos na época) eis que entendeu que restou configurado nos autor o dano
sofrido pelo filho, no que tange a sua dignidade, bem como a conduta ilicita do pai,
no momento em que deixou de cumprir seu dever familiar de convivio com o filho
(GONCALVES, 2005, www.stj.jusbrasil.com.br).

Nesse sentido observa-se a ementa do referido julgado, relatado pelo
Desembargador Unias Silva, (2004, p. 134):

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono
paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo,
moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio da
dignidade da pessoa humana. Apelagdo Civel 408.550.504, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica de MG, Relator: Unias Silva, Julgado em
01/04/2004, DJ 29/04/2004, p. 134. (Grifo préprio).

Entretanto apesar de pioneira, a decisdo que concedeu a indenizacao foi
reformada pelo Superior Tribunal de Justica, sendo afastada a condenacéo a titulo
de danos morais decorrente do abandono afetivo (ALVES, 2013). Veja-se 0 acérdao
a seguir, relatado pelo Ministro Fernando Gongalves (2005, p. 456):

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacdo por dano moral
pressuple a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade
da norma do art. 159 do Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo,
incapaz de reparagdo pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e
provido. REsp. 757.411/MG, Relator: Ministro Fernando Gongalves, Quarta
Turma, Julgado em 29/11/05, DJ 27/03/2006, p. 456. (Grifo préprio).

O STJ entendeu que nao haveria o dever de indenizar, pois ndo ha como
obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, sendo que nenhuma

finalidade positiva seria alcancada com a fixacdo da indenizagdo. Ainda em seu
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voto, o relator salientou que inexistindo a possibilidade de reparagédo prevista no
artigo 159 do Caédigo Civil de 1916 (atualmente artigo 186 do Cdédigo Civil de 2002)
ndo ha como reconhecer o abandono afetivo como dano passivel de indenizacao
(GONCALVES, 2005, www.stj.jusbrasil.com.br).

Nesse sentido, ainda existem outros casos, em que nao foi concedido ao filho
indenizacdo pelo abandono afetivo. Veja-se o seguinte julgado, relatado pelo
Desembargador Alzir Felippe Schmitz (2009, p. 35):

APELACAO CIVEL. ALIMENTOS E INDENIZACAO POR ABANDONO
AFETIVO. [..] REPARACAO DE DANOS MORAIS DECORRENTES DE
ABANDONO. INOCORRENCIA. Sendo subjetiva a responsabilidade
civil no Direito de Familia, o dever de indenizar pressup@e o ato ilicito.
Ausente a prova do ato ilicito e, mais do que isso, comprovado nos
autos que o recorrente contou com a figura de pai, que inclusive
contribuiu financeiramente com a criacdo do filho, sequer ha indicios
de dano moral efetivo. Portanto, deve ser confirmada a sentenca de
improcedéncia. [...] Apelacdo Civel N° 70030142285, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em
30/07/2009, DJ 11/08/2009, p. 35. (Grifo proprio).

Seguindo 0 mesmo raciocinio tem-se também, o julgado relatado pelo
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves (2010, p. 39):

ALIMENTOS. FILHO MAIOR E CAPAZ. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. ABALO EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO PAI 1. [..] 2.0
pedido de reparacgdo por dano moral no Direito de Familia exige a apuragdo
criteriosa dos fatos e o mero distanciamento afetivo entre pais e filhos néo
constitui situacdo capaz de gerar dano moral [...] 3. Embora se viva num
mundo materialista, nem tudo pode ser resolvido pela solucéo
simplista da indenizacao, pois afeto ndo tem preco, e valor econémico
nenhum podera restituir o valor de um abraco, de um beijo, enfim de
um vinculo amoroso saudavel entre pai e filho, sendo essa perda
experimentada tanto por um quanto pelo outro. Recurso desprovido.
[...] Apelacdo Civel N° 70032449662, Sétima Céamara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado
em 26/05/2010, DJ 04/06/2010, p. 39. (Grifo préprio).

Quanto a segunda corrente, essa entende de forma diferente. “Nao se trata
de impor um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um bem que tem valor”
(DIAS, 2015, p. 98), e, portanto, a omissao em amar gera efeitos civis passiveis de
indenizacgao.

No mesmo seguimento, disserta Silva (2004, p. 141):

néo se trata, pois, de "dar pre¢co ao amor" — como defendem os que
resistem ao tema em foco -, tampouco de "compensar a dor"
propriamente dita. Talvez o aspecto mais relevante seja alcancar a fungéo
punitiva e dissuasoéria da reparacdo dos danos, conscientizando o pai do
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gravame causado ao filho e sinalizando para ele, e outros que sua conduta
deve ser cessada e evitada, por reprovavel e grave. (Grifo préprio).

Referente aos que defendem o dever de indenizar, Gagliano e Pamplona
Filho (2013, p. 740) discorrem que:

os partidarios da tese que defendem a ideia de uma
paternidade/maternidade responsavel, em que a negativa de afeto, gerando
diversas sequelas psicolégicas, caracterizaria um ato contrario ao
ordenamento juridico e, por isso, sancionavel no campo da

responsabilidade civil.

A lei obriga e responsabiliza os pais no tocante aos cuidados com os filhos.
Sendo que ausentes esses cuidados, resta configurado o abandono moral, violando
a integridade psicofisica dos filhos. Esse tipo de violacdo configura dano moral, e
guem causa dano é obrigado a indenizar (SILVA, 2013, www.jus.com.br).

Importante salientar que a primeira decisdo favoravel acerca do referido tema
foi proferida pelo Juiz Mario Romano Maggioni, por meio da Comarca de Capéao da
Conoa/RS, processo n°® 141/1030012032-0, no dia 16.09.2003, a qual condenou o
pai ao pagamento de uma indenizacdo ao filho em razdo do abandono afetivo, no
valor equivalente a R$ 48 mil (MAGGIONI, 2004).

Como bem declarou o magistrado ao proferir a sentenca, € evidente que o
poder judiciario ndo pode obrigar ninguém a ser pai, salientando que:

aquele que optou por ser pai deve desincumbir-se de sua func¢éo, sob pena
de reparar os danos causados aos filhos. Nunca € demais salientar os
inlmeros recursos para evitar a paternidade (vasectomia, preservativos
etc,). Ou seja, aquele que ndo quer ser pai deve precaver-se. Nao se
pode atribuir a terceiros a paternidade. Aquele, desprecavido, que deu
origem ao filho deve assumir a funcéo paterna ndo apenas no plano
ideal, mas legalmente. Assim, n&o estamos diante de amores
platénicos, mas sim de amor indispensavel ao desenvolvimento da
crianca. (MAGGIONI, 2004, p. 149) (Grifo préprio).

Ao fundamentar sua deciséo, o magistrado declarou ainda que:

a educacdo 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 condicdes para que a
crianca se autoafirme. Desnecessario discorrer acerca da presenca do
pai no desenvolvimento da crianca. A auséncia, o descaso e a rejeicao
do pai em relacdo ao filho recém-nascido ou em desenvolvimento
violam a sua honra e a sua imagem. (MAGGIONI, 2004, p. 149) (Grifo

proprio).
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O caso em questdo, embora peculiar na época, ndo causou grandes
discussbes no meio juridico, pois o réu restou revel, e ndo houve recurso,
restringindo assim a repercussédo (MELLO, 2015).

Em abril de 2012, o tema da responsabilizacéo civil, voltou a tona no direito
de familia brasileiro. Com posicionamento surpreendente, liderado pela Ministra
Nancy Andrighi, surgiu uma decisdo exemplo, que causou transformacgdes e trouxe
um novo foco para a questdo (PESTANA, 2015, www.ptaadvocacia.com.br).

O caso em tela tratava-se de uma acéo de indenizacdo por danos materiais e
compensagao por danos morais, ajuizada pela filha em virtude de ter sofrido
abandono material e afetivo por parte de seu pai durante sua infancia e juventude,
eis que mesmo reconhecendo a paternidade, ndo concedeu a ela o mesmo
tratamento que tinha com os outros filhos. O Juiz de primeiro grau julgou
improcedente o pedido, fundamentando que o distanciamento entre pai e filha
deveu-se principalmente em decorréncia do comportamento agressivo da mée em
relacdo ao pai, nas situagcdes em que houve contato entre eles, apés o término do
relacionamento (ROSA, CARVALHO e FREITAS, 2012).

ApoOs recurso da autora, o Tribunal de Justica de Sédo Paulo reformou a
sentenca, dessa vez reconhecendo o abandono afetivo e condenando o genitor a
pagar o valor de R$ 415 mil como indenizacdo a filha, nos termos da seguinte
ementa, relatada pela Desembargadora Daise Fajardo Nogueira Jacot (2008, p.
249):

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA HAVIDA
DE RELA(;AO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO MORAL E
MATERIAL. PATERNIDADE RECONHECIDA JUDICIALMENTE.
PAGAMENTO DE PENSAO ARBITRADA EM DOIS SALARIOS MINIMOS
ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE ABASTADO E PROSPERO.
IMPROCEDENCIA. APELAC,AO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
Apelacao Civel 361.389.4/2-00, Sétima Camara de Direito Privado, Tribunal
de Justica de SP, Relatora: Daise Fajardo Nogueira Jacot, Julgado em
26/11/2008, DJ 16/07/2008, p. 249.

Em recurso especial, o genitor sustentou que nao abandonou a filha, mas que
se tivesse o feito, esse fato ndo configuraria conduta ilicita, sendo que a Unica
punicdo legal prevista para o descumprimento das obrigacfes relativas ao poder
familiar € a perda do respectivo poder. Ainda, alegou que o posicionamento adotado
pelo TJ/SP diverge do entendimento do STJ para a matéria, consolidado pelo
julgamento do Recurso especial n © 757.411/MG, que afasta a possibilidade de
compensacgao por abandono moral ou afetivo (ANDRIGHY, 2012, www.stj.jus.br).

O julgamento do recurso foi de relatoria da Ministra Nancy Andrighi (2012, p.
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2.184), veja-se a ementa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. [..] 3.
Comprovar que a imposi¢éo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omisséo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacdo e companhia
—de cuidado — importa em vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear compensagédo por danos morais por
abandono psicolégico [...] REsp.1.159.242/SP, Terceira Turma, Tribunal
de Justica de SP, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Julgado em
24/04/2012, DJ 10/05/2012, p. 2.184.

No voto, a Ministra deixa claro que ndo é possivel obrigar alguém a amar o

filho, vez que “amar é faculdade, cuidar é dever’ (ANDRIGHY, 2012, www.stj.jus.br).

Ainda, relata que:

o cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se
do amor pela possibilidade de verificagdo e comprovacdo de seu
cumprimento, que exsurge da avaliagdo de acOes concretas: presenca;
contatos, mesmo que ndo presenciais; a¢des voluntarias em favor da prole;
comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos —quando existirem
-, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciagdo do
julgador, pelas partes. (ANDRIGHY, 2012, www.stj.jus.br).

Por fim, o recurso foi julgado parcialmente procedente pelo STJ, eis que

reduziram o valor fixado pelo TJ/SP de R$ 415 mil para R$ 200 mil de indenizacéo,

por entenderem que apesar de haver agressdes ao dever de cuidado perpetradas

pelo genitor em decorréncia de sua filha, o valor fixado era demasiadamente elevado
(ANDRIGHY, 2012, www.stj.jus.br).
Recentemente, no més de setembro deste ano de 2015, a juiza Geilza Fatima

Cavalcanti Diniz atuante na 32 Vara Civel de Brasilia condenou um pai a pagar

indenizacdo por danos morais ao filho, diante do descumprimento do dever de
cuidado (DINIZ, 2015, www.tjdft.jus.br).
A magistrada ao sentenciar afirmou que se deve distinguir o dever de cuidar

do dever de amar, veja-se:

ndo é a falta de amor ou a falta de afeto, como dito alhures, que gera o
ato ilicito e o dever de indenizar, pois o amor e afeto ndo sdo e nao
podem ser impostos pelo ordenamento juridico, por serem sentimentos. A
conduta que pode ser caracterizada como ilicita e eventualmente
ensejar o dever de indenizar é a falta de dever de cuidado, nao
gualquer um, mas aquele que decorre da legislacdo civil e que é
imposto a todos os pais, como dever inerente ao poder familiar.
(DINIZ, 2015, www.tjdft.jus.br) (Grifo préprio).
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Dessa forma, a magistrada concluiu que o genitor descumpriu sua obrigacéo
legal de dirigir a criacdo e educacédo de seu filho, o que configura ato ilicito culposo,
sendo assim, arbitrou em R$ 50 mil o valor da compensagdo por danos morais.
Ainda n&o houve recurso por parte do genitor.

Diante dos julgados aqui expostos, conforme ja referido anteriormente, nota-
se que ainda ha divergéncias no mundo juridico brasileiro, em relagdo ao dever de
indenizar as criancas abandonadas afetivamente por seus genitores. Porém, como
visto, é possivel sim responsabilizar civiimente os genitores, atribuindo a eles o
dever de pagar indenizagéo ao filho abandonado, quando comprovado a conduta
ilicita do pai em relacéo ao filho, o dano, bem como o nexo de causalidade entre a
conduta e o dano sofrido.

Dessa forma, se faz necessario analisar de forma conjunta os dois julgados
mais influentes até hoje ao se tratar de responsabilidade civil decorrente do
abandono afetivo dos pais perante os filhos, qual sejam, o Recurso especial
757.411/MG, no qual o STJ ndo admitiu a responsabilizacao pela falta de afeto, e o
Recurso especial 1.159.242/SP, no qual o STJ entendeu ser possivel que um pai
seja condenado por abandonar afetivamente seus filhos (ROSA, CARVALHO e
FREITAS, 2012).

O Superior Tribunal de Justica teve a possibilidade de analisar nessas duas
ocasifes a discussao referente a existéncia, ou ndo, de um dever fundamental dos
pais em dar afeto aos filhos, porém, conforme pontuam Silva e Fabriz (2013), os
“Ministros envolvidos em tais julgamentos ndo objetivaram distinguir a natureza da
obrigacdo de dar afeto, ou seja, se trata de uma mera obrigacdo moral ou se
configuraria um dever fundamental dos pais em relagdo aos filhos”.

Porém, mesmo que o STJ ndo tenha apreciado a existéncia de um dever
fundamental dos pais em possibilitar esse relacionamento afetivo com os filhos, Silva
e Fabriz (2013), creem gque nédo s6 a Constituicdo Federal de 1988, como todo o
ordenamento juridico de direito de familia, assegura direitos relativos a crianca, o
gue em contrapartida, demonstra a existéncia de deveres inerentes aos pais, Estado
e a sociedade em geral, ligados a esses direitos. Demonstrando assim, “a existéncia
de um dever fundamental dos pais, antes de quaisquer outros, em dar afeto aos
seus filhos” (SILVA e FABRIZ, 2013, p. 42).

Uma das questdes que levaram o STJ a condenar o genitor, foi o tratamento
desigual que teve com sua filha. Ainda, que o dano moral no campo do direito de
familia € incomum e que o abandono afetivo foi agravado em razédo do tratamento
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discriminatdrio em comparag¢éo com outros os filhos, porque afinal, a lei ndo admite
a distincdo, pelos pais, entre as espécies de filhos, sejam eles naturais ou
reconhecidos (ROSA, CARVALHO e FREITAS, 2012).

Destaca-se ainda, que ao contrario do que todos esperavam na época, O
julgamento do Recurso Especial 1.159.242/SP que reconheceu a possibilidade de
indenizacdo, ndo serviu como meio de uniformizagcdo da jurisprudéncia, pois 0s
Ministros consideraram que esse caso e 0 do Recurso Especial 757.411/MG que
ndo admitiu a responsabilizacdo pelo abandono, “traziam fatos peculiares e
conflitantes entre si que n&o permitiam que fosse feita uma comparacéo para fins de
uniformizagcdo” (PESTANA, 2015, www.ptaadvocacia.com.br).

Sendo assim, é possivel observar que ndo ha um efetivo parametro que
possa fixar com firmeza quando é caso de responsabilizacao civil por abandono
afetivo ou ndo. Dependera sempre do caso e das suas circunstancias norteadoras,
pois como ja mencionado anteriormente, cada caso traz suas peculiaridades e
conflitos, ndo sendo possivel uma equiparacdo para fins de padronizar o
entendimento (SILVA e FABRIZ, 2013).

4.5 A possibilidade da responsabilizacédo e a quantificagcdo do dano moral

Conforme visto no tépico anterior, é possivel responsabilizar os pais pelo
abandono afetivo dos filhos, cabendo a eles, indenizar pelos danos morais
causados. Dessa forma, cumpre no momento explanar algumas noc¢des sobre o
guantum indenizatadrio.

O dano moral é aquele que atinge o ambito extrapatrimonial, é qualquer
sofrimento ndo causado por perda pecuniaria, € dor, sofrimento, humilhacdo. Essa
espécie de dano esta na esfera subjetiva e por isso, € dificil medir sua extensao e
estabelecer uma valoracao (CAVALIERI FILHO, 2014).

Quanto a fixacdo da quantificacdo do dano moral, a Constituicdo Federal de
1988 nao impds nenhum parametro ou limite, apenas reconheceu o direito a
indenizacdo por danos morais (art. 5°, inciso V). Dessa forma, segundo Cavalieri
Filho (2014) ndo ha outra forma mais eficiente para se fixar o dano moral se nao
pelo arbitramento judicial, ou seja, cabera ao juiz, atentando para a repercussao do
dano e demais fatores, fixar uma quantia considerada justa a titulo de reparacao
pelo dano moral.

Na mesma linha tem-se o entender de Melo (2004, p. 169) o qual afirma que
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“a grande maioria dos doutrinadores brasileiros entende, mesmo que com eventuais
ressalvas, que o melhor critério para a fixagdo do quantum indenizatoério por danos
morais ainda € o prudente arbitrio do juiz” (Grifado no original).

Importante mencionar, o ensinamento de Madaleno (2006, p. 270):

a punicdo pecuniaria pelo dano imaterial tem um carater nitidamente
propedéutico, e, portanto, ndo objetiva propriamente, satisfazer a vitima da
ofensa, mas sim, castigar o culpado pelo agravo moral e, inclusive,
estimular aos demais integrantes da comunidade [...] a cumprirem o0s
deveres éticos impostos pelas relagdes familiares.

Dessa forma, pode-se dizer que a responsabilidade pelo abandono afetivo
ndo visa dar preco ao amor, nem mesmo compensar a dor da vitima, mas sim
demonstrar aos genitores que além das obrigacbes materiais, devem assumir a
funcdo parental dando aos filhos afeto, que é elemento imprescindivel para a

formacéo sabia da personalidade humana.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico teve como tema principal, analisar,
baseando-se em doutrinas e jurisprudéncias, a possibilidade ou ndo de
responsabilizar civilimente os genitores pelo abandono afetivo dos filhos, bem como,
se seria possivel indeniza-los por danos morais.

A fim de poder explicar em um ultimo momento a importancia dos genitores
na vida da crianca e quais 0os danos que crescer sem o afeto dos pais pode causar,
abordou-se em um primeiro momento assuntos pertinentes ao instituto familiar.

O modelo de familia brasileira originou-se na familia romana, a qual entendia
que familia era um grupo de pessoas que viviam sobre o pétrio poder do pai, nesse
caso 0 antecedente do sexo masculino mais velho. Com o passar dos anos, a
familia patriarcal foi perdendo espaco para o modelo familiar instituido pela Igreja
Catdlica, que tinha como principal ideal o afeto e a igualdade, como fatores
primordiais nas relagdes familiares.

Com o advento da Revolucédo Industrial esse modelo perdeu espaco para um
novo modelo familiar, onde o homem néo era mais o Unico provedor do sustento da
casa, eis que houve o ingresso da mulher no mercado de trabalho, fazendo com que
a visao tradicional da familia, centrada na figura paterna, sofresse um grande abalo.

Dessa forma, foi possivel observar que os modelos familiares foram sofrendo
alteracdes significativas potencializando os direitos e garantias de todos os membros
do grupo familiar. Salientou-se ainda que muitas dessas alteracbes foram
introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988, com base no principio da dignidade
da pessoa humana, como foi o caso da igualdade entre os conjuges, O
reconhecimento de filhos havidos fora do casamento, bem como a ampliacdo do
conceito de familia.

Com essas mudancas no direito de familia, aos poucos comecou a surgir a
valorizacéo juridica do afeto, fazendo com que a afetividade passa-se a se tornar o
principal elemento caracterizador da entidade familiar.

Conforme foi visto, a crianca necessita durante o seu desenvolvimento, dos
cuidados de seus genitores, ndo s6 num aspecto de amparo material, mas também
de amparo emocional e afetivo. Dessa forma, constatou-se que o poder familiar foi
instituido com esse fim, de proteger e cuidar dos filhos, sendo que quando o genitor
castigar exageradamente, abandonar, ou praticar atos consideraveis contrarios a

moral e aos bons costumes do filho, a medida cabivel sera a suspensdo de tal
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poder.

Ainda, verificaram-se os deveres pertinentes ao poder familiar, que foram
criados com o intuito de que os pais oferecam aos filhos um completo
desenvolvimento, de forma a propiciar-lhes os direitos basicos, priorizando sempre a
protec&o da pessoa do filho.

Quanto ao descumprimento dos deveres parentais, tem-se que quando 0O
dever de convivéncia familiar, por exemplo, ndo € oportunizado para a crianca, resta
caracterizado o abandono afetivo, ensejador de responsabilidade civil.

Em um segundo momento, a fim de verificar a hipétese de cabimento do
dever de indenizar, analisou-se o instituto da responsabilidade civil, sua diferenca
das obrigac6es, sua funcao, seus pressupostos, bem como suas espécies.

Conforme foi observado, a responsabilidade civii é considerada uma
obrigacdo de reparar, imposta pela lei aquele que por pratica de uma conduta
omissiva ou comissiva, tenha causado dano a terceiro. Diferencia-se das obrigagdes
porquanto essa deve ser cumprida espontaneamente, sendo que no momento em
gue nao for cumprida, surgira a responsabilidade, ou seja, a responsabilidade é a
consequéncia juridica patrimonial do descumprimento da obrigacéo.

A responsabilidade civil possui ainda uma funcgéo principal, a qual consiste no
ressarcimento dos prejuizos causados ao lesado, sendo que as coisas devem
sempre retornar ao estado em que estavam antes da leséo ocorrer, eis que é direito
da vitima ser compensada caso ndo seja possivel a restituicdo do bem.

Quanto as espécies da responsabilidade civil, pontuou-se que sdo duas, a
subjetiva, em que o sujeito responde pelo dano causado por um ato doloso ou
culposo, e a objetiva, que so exigira para que haja o dever de indenizar, a existéncia
do nexo de causalidade entre o dano e a conduta do agente.

Foi salientado ainda, que a responsabilidade civil possui pressupostos que
devem ser preenchidos para assim configurar a obrigacdo, sendo eles a conduta
humana, o dano causado e o nexo de causalidade. Conforme se mencionou no
decorrer do trabalho, caso reste comprovado a incidéncia desses trés elementos é
possivel pleitear indenizacéo pelo dano sofrido, inclusive nas relagdes familiares.

No terceiro e ultimo capitulo, antes de entrar no mérito da questdo, foi
explanado brevemente sobre o afeto, conceituado como sendo um lago que envolve
os integrantes de uma familia, sendo o vinculo afetivo entre os que compdem a
familia, a principal caracteristica que define esse instituto.

Isso posto, adentrou-se entdo em um dos assuntos principais do presente
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trabalho, que vem a ser o abandono afetivo e os efeitos que essa agressao moral
pode causar. Gizou-se que o0 abandono afetivo configura-se pela omissado dos
genitores, quanto ao dever de educacdo, afeto, carinho, atencdo e cuidado.
Entretanto, reparou-se que o afastamento afetivo pode ocorrer também em
decorréncia do término do vinculo conjugal, bem como de decisdes judiciais.

Como possiveis sequelas que as criancas podem vir a sofrer quando
abandonadas por seus genitores, pontuou-se a dor psiquica e consequente prejuizo
a formacdo da crianca, originaria da falta de afeto, cuidado e protecdo que a
presenca parental representa na vida da crianga.

Assim, diante dos fatos mencionados, restou demonstrado que a conduta do
pai, que abandona afetivamente o filho causando-lhe danos ao seu desenvolvimento
pleno, pode ensejar a indenizacdo por dano moral decorrente desse abandono
afetivo se preenchido os pressupostos da responsabilidade civil.

Viu-se, que essa forma de abandono viola o direito da personalidade do filho,
que é formada por caracteristicas fisicas, psiquicas e morais, sendo que pode ainda
causar danos psicolégicos a crianca.

Quanto a reparacdo indenizatoria por abandono afetivo dos pais perante os
filhos, tema principal do presente trabalho, abordou-se que é uma questao bastante
controvérsia tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. O entendimento ndo é
pacifico, existindo entdo os que entendem ndo ser cabivel a indenizagdo pela
auséncia de cuidado e afeto, e os que acreditam que a falta de afeto é motivo
ensejador de indenizacao.

Complementando todo o exposto, foram analisadas situacdes jurisprudenciais
em casos concretos acerca deste tema. Sendo que foi possivel observar situacdes
em que nao foi concedida a reparacao civil, eis que o 6rgéo julgador entendeu que o
abandono afetivo ndo caracterizou a pratica de ato ilicito, sendo incapaz de
reparacao pecuniaria.

Contrapondo, analisou-se também, um caso onde o 6rgao julgador concedeu
a indenizacao a crianca lesada, pois entendeu que houve o descumprimento dos
deveres dos pais relativos ao fornecimento de apoio psicologico aos filhos, o que
caracteriza o dano moral. Em outro caso, a magistrada entendeu que o genitor
descumpriu sua obrigagdo legal de criar e educar o filho, o que configura ato ilicito
culposo, passivel de indenizacdo por danos morais.

Quanto o valor da fixacdo da indenizacdo por danos morais, foi visto que

existe certa dificuldade em precisa-lo, tendo em vista tratar-se de um dano subjetivo
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0 qual obstaculiza medir sua extensao ou estabelecer valores. Entretanto, em caso
de omissdo da lei, o melhor critério segundo alguns doutrinadores é o prudente
arbitrio do juiz.

Deste modo, concluiu-se que quando houver o descumprimento dos deveres
previstos na lei, bem como o preenchimento dos pressupostos, conduta ilicita do
genitor, dano, e nexo de causalidade entre a conduta e o dano sofrido, sera cabivel
a responsabilizacdo civil dos pais pelo abandono afetivo dos filhos, com a
consequente indenizacdo pelos danos morais. Ou seja, o abandono afetivo dos
filhos provocado pelos pais pode sim ser considerado causa de responsabilidade

civil, geradora de indenizag&o por danos morais, conforme doutrina e jurisprudéncia.
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