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RESUMO

O presente trabalho visa a compreensao da possibilidade de configuragao da responsabilidade
civil dos pais por abandono afetivo, a partir do estudo dos principios que norteiam o Direito
das Familias, das obrigag¢des inerentes ao Poder Familiar e a protegao integral da crianga e do
adolescente no ordenamento juridico nacional e dos institutos da responsabilidade civil.
Trata-se de uma demanda crescente na sociedade, na qual se verificam filhos negligenciados
pelo distanciamento consciente de seus pais em sua criagdo, tendo de suportar as
consequéncias psicossociais oriundas desse abandono, potencialmente prejudicial ao
desenvolvimento sadio do infante. Busca-se explorar as duas correntes doutrindrias em vigor,
as quais, a primeira defende a impossibilidade da responsabilizagdo, afirmando ndo ser o afeto
um bem juridicamente tutelado, sendo assim, sua violagdo ndo configuraria ilicitude;
enquanto a segunda corrente defende a responsabilizagdo dos pais, com fundamento na
violagdo do dever geral de cuidado imposto a eles, que, uma vez descumprido, acarretaria
inimeros danos, passiveis de indenizacao pecunidria. O objeto do trabalho ¢, portanto,
fundamentalmente expor, a partir do entendimento doutrinario e jurisprudencial, a
possibilidade juridica contida na responsabilizacdo dos pais pelo distanciamento afetivo na
criacdo de seus filhos.

Palavras-chave: Abandono afetivo 1. Direito de Familia 2. Poder Familiar 3.

Responsabilidade Civil 4.



ABSTRACT

The present work aims to understand the possibility of the configuration of civil liability of
parents for the affective abandonment, based on the study of the principles that guide the
Family Law, the obligations inherent to the Parental Power and to the protection of children
and adolescents in the national legal system and the institutes of Civil Liability. This is a
growing demand in society, in which children are neglected due to the conscious distancing of
their parents in their upbringing, having to bear with psychosocial consequences arising from
the feeling of abandonment, which verifies as potentially harmful to the healthy development
of the infant. The aim is to explore the existing two currents of thought, the first of which
defends the impossibility of the civil liability, stating that affection is not a legally protected
asset, and its violation, therefore, would not constitute illegality, while the second line defends
the liability of parents, based on the violation of the legally imposed general duty of care,
which, once breached, would result in numerous damages, subject to pecuniary compensation.
The object of the work is, therefore, fundamentally expose, through doctrinal and
jurisprudential understanding, the legal possibility contained in holding parents responsible
for their emotional distance in the upbringing of their children.

Keywords: Affective Abandonment 1. Family Law 2. Parental Power 3. Civil Liability 4.
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1. INTRODUCAO

E de conhecimento geral que, no contexto social brasileiro, ndo é incomum que
familias sejam dilaceradas com a velha histéria de um genitor que, algum dia, sai de sua casa
para “comprar cigarro” e nunca mais retorna. O referido exemplo ilustra a realidade do
abandono afetivo na sociedade brasileira, na qual pais, injustificadamente, abandonam seus
filhos, esquivando-se, conscientemente, das obrigagdes decorrentes do exercicio da
parentalidade. Ainda que prestando assisténcia material a distdncia, com o pagamento de
pensdo alimenticia, ausentam-se no exercicio das demais obrigacdes decorrentes do poder
familiar, tais como o exercicio da guarda, a garantia da educagdo, da convivéncia familiar e
social, do crescimento sadio, assegurar os direitos dos infantes e protegé-los contra qualquer

forma de negligéncia.

Nesse contexto, emerge a tematica central da responsabilidade civil por abandono
parental afetivo. Por auséncia de previsao legal explicita, a controvérsia divide a doutrina e a
jurisprudéncia em correntes fundamentalmente opostas. A primeira corrente, defendida pela
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, considera que o afeto ndo se trata de um valor
juridicamente exigivel, de modo que o Judicidrio ndo poderia exigir de um genitor que este
nutrisse amor por sua prole, defendendo que, caso cumpridos os deveres de sustento, guarda e
educagdo, ndo haveria possibilidade de se configurar dano moral indenizavel. Por outro lado,
a segunda corrente, representada pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga defende
a possibilidade da responsabilizagdo dos genitores, posto que inexistem vedacdes legais a
configuragdo de indenizagdo nas relagdes paterno-familiares, ao mesmo tempo que tal
conduta constitui omissdao civil pela violagdo ao dever de cuidado, este tutelado pelo

ordenamento juridico.

Dessa forma, configura-se o objeto do presente trabalho. A partir do estudo das
obrigacdes inerentes ao poder familiar, dos principios constitucionais que tutelam os direitos
fundamentais das criancas e adolescentes e da andlise das correntes doutrindrias que dividem
a jurisprudéncia, busca-se, fundamentalmente, expor os entendimentos em torno da

possibilidade juridica de o abandono parental afetivo caracterizar danos morais, passiveis de

13



indenizacao aos filhos negligenciados. Para tanto, o trabalho buscou analisar os principios que
norteiam a nova concep¢do do Direito das Familias, sob a perspectiva civil-constitucional,
com lastro na valorizacdo da dignidade humana, compreendendo, também, as obrigagdes
inerentes ao poder familiar e os institutos concernentes a responsabilidade civil,
especialmente no tocante a tutela dos danos extrapatrimoniais, a partir das abordagens

doutrinarias que envolvem a tematica.
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2. NOVA CONCEPCAO DO DIREITO DE FAMILIA

2.1. Breve historico do Direito de Familia

A familia, preceituada no Art. 226', da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, ¢ a base da sociedade e, por isso, recebe especial prote¢ao do Estado. Sob a leitura do
§4° do referido artigo, a entidade familiar, para além do vinculo matrimonial ou daquele
estabelecido por unido estavel, ¢ compreendida como a comunidade constituida por qualquer
um dos pais e seus descendentes. Nesse prisma, a relagdo entre os genitores e seus filhos
origina direitos e deveres de natureza patrimonial e pessoal que decorrem do “Poder
Familiar”, estabelecido pelo Coédigo Civil de 2002, em seus artigos 1.630 a 1638, o qual visa,
sobretudo, em cooperagdo com a sociedade e o Estado, a assegurar as criangas, adolescentes e
jovens os direitos basilares a dignidade humana, garantindo-lhes assisténcia, a convivéncia
familiar e comunitaria, a educacao, cultura e satude, além de preserva-los contra a negligéncia,

a exploracdo e a violéncia, conferindo o pleno cumprimento ao estabelecido no caput do

artigo 227 da CRFB/1988.2

O exercicio da autoridade parental como pilar da constitui¢ao social, traduzida no

poder familiar, ndo se trata de uma nova concepg¢do trazida pelo Codigo Civil de 2002. A

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

§ 1° O casamento ¢ civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

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

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

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes.”

(BRASIL, Constitui¢ao Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988).

2 «Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”. (BRASIL, Constituicdo
Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988).
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origem do instituto remonta ao Direito Romano com a figura do pater familias como o lider
maximo da comunidade familiar, atrelado a figura do homem, cidaddo romano, que exercia
imensa autoridade sobre seus filhos, servos e sua esposa, os quais se subordinavam a ele, o
y e ’ . . . . 3 . . . rqe

unico responsavel por gerir os direitos patrimoniais’. Tal instituto conferia ao chefe da familia
direitos absolutos sobre aqueles sujeitos a sua autoridade. Como ressaltam Alexandre Correia
e Caetano Sciascia, o poder do pater familias era o unico com plena capacidade juridica*, pelo
qual era a Unica pessoa capaz de contrair direitos e obrigagdes no ius civile, de forma a que
todos os atos realizados por seus subordinados, como a contragdo de direitos reais e

. ~ 5. e 4 o .
obrigagdes, pertencem a ele’; o poder possuia contetido unitario ao abranger e unificar toda a

familia romana com efeitos pessoais e patrimoniais.

O Coédigo Civil de 1916 trouxe o instituto do “patrio poder” ao ordenamento juridico
brasileiro. Inicialmente, a autoridade parental era estritamente respaldada a figura do homem,
ou, melhor dizendo, a do marido, posto que o casamento era compreendido, no Antigo
Cddigo, como o tnico meio para constituir uma familia, assim colocando a margem do direito
demais configuragdes familiares ndo adstritas ao matriménio. A mulher, portanto, titularizava

o poder juridico sobre os filhos somente na auséncia ou impedimento do homem.’

Com o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962), as mulheres passaram a assumir
alguns direitos, alterando-se o Codigo Civil vigente a época, para que o patrio poder fosse

conferido a ambos os genitores. No entanto, prevalecia o carater patriarcal, com o privilégio

* CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Caetano. Manual de Direito Romano. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1953, p.
95-101.

* CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Caetano. Manual de Direito Romano. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1953, p.
95.

> CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Caetano. Manual de Direito Romano. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1953, p.
99.

® CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Caetano. Manual de Direito Romano. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1953, p.
97.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 303-305.
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da figura masculina, que resguardava o poder decisorio, restando a genitora um papel

meramente colaborativo, exceto se, judicialmente, fosse reconhecido de forma diversa.®

A partir da Constitui¢ao Federal de 1988, diante da evolugao social, a no¢ao de familia
contida no Cddigo de 1916 recebeu importantes alteracdes. Primeiramente, a partir da
igualdade garantida a homens e mulheres no art. 5°, inciso I, a Constitui¢ao de 1988 também
salvaguardou, no § 5° do art. 226, a igualdade no exercicio dos direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal. Desse modo, a Constituicdo Federal conferiu a ambos isonomia no

exercicio da autoridade parental.

A partir dos principios constitucionais, tais como a isonomia e a dignidade da pessoa
humana, principalmente, com o principio da protecdo integral da crianga e do adolescente,
positivado no art. 227 da CRFB/88, os menores foram al¢ados a condi¢do de sujeitos de
direito, contrapondo-se ao antigo ideal contido no patrio poder, no qual tratavam-se os filhos
como objetos do poder de seus pais, os quais possuiam mais direitos sobre os filhos que
deveres em relagao a eles. Essa mudanga de paradigma foi amadurecida com a introdugao do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/1990), no qual sdo estabelecidos os
direitos fundamentais desses individuos, dentre eles, destaca-se o direito de ser criado e
educado no seio familiar, conforme estabelecido no art. 19, capuf’. Do mesmo modo, o ECA

110

preceitua no art. 21°°, que o patrio poder seria exercido de maneira equanime pelo pai ¢ a

mae.!"!

& DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 304.

?“Art. 19. E direito da crianga e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitiria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.” (BRASIL, Lei n* 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente).

10 «“Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai € pela mae, na forma do que
dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solugdo da divergéncia.” (BRASIL, Lei n® 8.069, de 13 de Julho de 1990.
Estatuto da Crianga e do Adolescente).

""NOVAES, Simone Ramalho. Abandono moral. In:Revista da EMERJ, v. 10, n°. 40, 2007, p. 2-6.

17



Com o advento do Codigo Civil de 2002, as mudangas legislativas ja em curso foram
consolidadas com a introdu¢do do “poder familiar”, que, para além da mera alteragdo da
nomenclatura, acompanhou a mudancga substancial no instituto, o qual deve objetivar atender
as maximas constitucionais e as positivadas pelo ECA ao garantir os direitos fundamentais as
criancas e adolescentes. Trata-se, portanto, dos deveres e obrigagdes incumbidos a ambos

genitores em relagao aos seus filhos menores.

Nesse sentido, com o advento da Constituicao Federal de 1988, com a assuncao do
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da ordem juridica nacional, ha
uma mudanga de paradigma que altera a concep¢ao do Direito de Familia para um Direito das
Familias, por meio do qual abandona-se a ideia da familia patriarcal, centrada na figura do
paterfamilias, e passa-se a compreender a pluralidade das entidades familiares, com a
valorizagdo do individuo e de seus direitos da personalidade. Como teoriza Gustavo Tepedino,

o ordenamento centra-se na pessoa humana:

A pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento finalistico
da protecdo estatal, para cuja realizagdo devem convergir todas as normas de direito
positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando as
relagdes mais intimas e intensas do individuo no social."?

O Direito das Familias, assim como os demais ramos do Direito Civil, abandona uma
perspectiva ultra patrimonializada, para um carater mais humanizado e repersonalizante'.
Nessa linha, ressalta o trecho do julgado do REsp 1.183.378/RS, de Relatoria do Ministro

Luis Felipe Salomao:

(...) 3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do direito de
familia e, consequentemente, do casamento, baseada na adogdo de um explicito
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados s3o igualmente aptos a
constituir esse nucleo doméstico chamado "familia", recebendo todos eles a
"especial protecdo do Estado". Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve uma
recepcdo constitucional do conceito histérico de casamento, sempre considerado
como via Unica para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de
subversdo dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. Agora, a concepcdo constitucional do casamento - diferentemente do que
ocorria com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque plurais
também sdo as familias e, ademais, ndo ¢ ele, o casamento, o destinatario final da

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 326 apud FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13% ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021,
p. 43.

3 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrim6nio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 99.
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protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de um propdsito maior, que € a
protecdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade. (...) '

Conforme destacam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald', a familia abandona a
perspectiva matrimonializada, patriarcal e hierarquizada do Cddigo Civil de 1916, dando
lugar a familia pluralizada, democratica e igualitaria substancialmente, a partir da
Constituicdo Federal de 1988 e do Codigo Civil de 2002. Abandona-se a concepg¢do
exclusivamente heteroparental e bioldgica, com a unidade de producao e reproducdo, para o
reconhecimento de familias hétero, homoparentais e monoparentais, unida por vinculos
socioafetivos, deixando-se de concebé-la por um carater institucional e passando a
compreendé-la sob um carater instrumental na nova ordem juridica, a partir do qual sua
finalidade ¢ “servir como ambiente propicio para a promog¢ao da dignidade e a realizagdo da
personalidade de seus membros, integrando sentimentos, esperancgas ¢ valores, servindo como

alicerce fundamental para o alcance da felicidade.”'®

Sendo assim, Chaves e Rosenvald'” ressaltam que houve uma modificagdo na propria
nogdo conceitual do Direito das Familias, o qual, sob a égide do Codigo de 1916 era
compreendido, conforme a visao de Clovis Bevilaqua, como o conjunto de normas e
principios que regulavam a celebracdo do matrimdnio, “sua validade e os efeitos que dele
resultam, as relacdes pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as
relacdes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos complementares da tutela,

curatela e da auséncia”.'® Entendendo-se a necessidade de ndo aprisionar mais o conceito as

14 STJ. REsp n° 1.183.378/RS, 4* Turma, Relator: Min. Luis Felipe Salomo. Brasilia: 25 out. 2011. Publicado
em: 01 fev. 2012. Ementa do Julgamento. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271183378
%27)+out(%27REsp%27+adj+%271183378%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 10 set.
2024,

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 44.

6 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 44.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 45.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 45.
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relacdes derivadas do matrimdnio, os civilistas defendem a concepgdo mais contemporanea e
plural desse ramo do direito, a partir do Cddigo de 2002, definindo-o como: “conjunto de
normas-principios € normas-regras juridicas que regulam as relagdes decorrentes do vinculo
afetivo, mesmo sem casamento, tendentes a promog¢ao da personalidade humana, através de

efeitos pessoais, patrimoniais e assistenciais.”"”

2.2. Principios norteadores do Direito das Familias
2.2.1. Principio de protecio da dignidade da pessoa humana

Sendo a dignidade da pessoa humana o elemento fundamental do Estado Democratico
de Direito, conforme preceitua o artigo 1°, inciso III, da Constituicdo Federal de 1988, todos
os demais ramos do direito devem guardar a ela observancia, vez que se trata do principio
maximo da ordem juridica nacional, ou principio dos principios®. E a partir dela que se
concebe a dita despatrimonializagdo do direito?', tendo em vista que a pessoa humana, em seu
aspecto existencial e dotado de direitos fundamentais, assume o aspecto central da ordem

juridica.

Nesse principio, a inafastabilidade da tutela da dignidade humana produziu a
personalizagio, repersonalizagdo e despatrimonializa¢do do Direito Civil.”? Um dos maiores
precursores na defesa da modificagdo da concepgao civilista a fim de que assumisse carater
mais humanizado para garantir o cumprimento dos principios da ordem constitucional foi o

Ministro Luiz Edson Fachin, que, sobre isso, afirma:

E certo que essa "repersonalizagio" do Direito Civil somente encontrou explicita
guarida na Constituicdo Federal de 1988, ndo s6 porque explicitou o principio da
dignidade da pessoa humana como um dos pilares da Republica, mas também
porque a matéria civel foi diretamente constitucionalizada.”

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 45.

20 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 1.163.
2L TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 1.162.
2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sio Paulo: Método, 2021, p. 1.163.

2 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdénio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 99.
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Sob esse prisma, o individuo ¢ valorado em seus direitos mais basilares com a

preservacdo de seus direitos da personalidade, de sua autodeterminacdo, autossuficiéncia e

liberdade. Nesse sentido, reconhece a jurisprudéncia nacional, buscando garantir a concretude

da dignidade humana no Direito de Familia, o direito a busca pela felicidade, conforme voto

do Ministro Luiz Fux, na relatoria do Recurso Extraordinario que reconheceu igualdade entre

a paternidade socioafetiva e bioldgica, admitindo a existéncia da multiparentalidade:

(...) 3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento
normativo para o plano constitucional, reclama a reformulacdo do tratamento
juridico dos vinculos parentais a luz do sobreprincipio da dignidade humana (art. 1.°,
III, da CRFB) e da busca da felicidade. 4. A dignidade humana compreende o ser
humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se
em liberdade, de modo que a elei¢do individual dos proprios objetivos de vida tem
preferéncia absoluta em relacdo a eventuais formulagdes legais definidoras de
modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador.
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao (BVerfGE 45, 187). 5. A
superacdo de obices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas pelas
relagdes afetivas interpessoais dos proprios individuos ¢é corolario do sobreprincipio
da dignidade humana. 6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1.°, III, da
Constituicdo, ao tempo que eleva o individuo a centralidade do ordenamento
juridico-politico, reconhece as suas capacidades de autodeterminacio,
autossuficiéncia e liberdade de escolha dos proprios objetivos, proibindo que o
governo se imiscua nos meios eleitos pelos cidaddos para a persecugio das vontades
particulares. Precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e deste
Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011. 7. O
individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de consecugdo das vontades
dos governantes, por isso que o direito a busca da felicidade protege o ser humano
em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em modelos
pré-concebidos pela lei (...). 2

2.2.2. Principio da solidariedade familiar

Tartuce ressalta que a solidariedade social alcada a qualidade de principio e objetivo

fundamental da Republica Federativa nos termos do artigo 3°, inciso I da Constituicao Federal

de 1988, visando a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, ¢ estendida as

relacdes familiares e compreendida em sentido amplo, “tendo carater afetivo, social, moral,

patrimonial, espiritual e sexua

197 25

% STF. RE n° 898.060/SC. Tribunal Pleno. Rel. Min. Luiz Fux, Julgado em: 21 set. 2016. Publicado em: 24 ago.
2017. Informativo n° 840 do STF. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur371896/false.

Acesso em: 10 set. 2024.

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Meétodo, 2021, p. 1.167.
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Rodrigo da Cunha Pereira afirma que a solidariedade ¢ o fundamento dos direitos
subjetivos e constitui em dever ético das relacdes humanizadoras, instituindo deveres
reciprocos de cooperagdo entre os membros da unidade familiar *. Desse modo, o principio
orienta uma série de normas no ambito do direito familiar, tais como o artigo 1.511 do Codigo
Civil, que estabelece a comunhdo plena entre os individuos unidos pelo matrimonio; bem
como no dever de mutua assisténcia, tanto material quanto imaterial, entre os conjuges e o
sustento, a guarda e a educacdo dos filhos, previstos no artigo 1.566, incisos III e IV do
Codex; também no seu artigo 1.724, com a previsdo de direitos e deveres igualitarios aos
companheiros e filhos; na obrigacdo dos conjuges de concorrerem na propor¢do de seus
rendimentos para o sustento familiar, do artigo 1.568; assim como os artigos 1.640 e 1.725, os
quais estabelecem o regime legal da comunhdo parcial dos bens onerosamente adquiridos
durante a unido, sem a necessidade da comprovacao da participagdo do outro na aquisi¢ao;
além de orientar a obrigagdo alimentar entre cOnjuges ou parentes, conforme previsto nos

artigos 1.694 e seguintes do Codigo Civil.”’

2.2.3. Principio da igualdade entre filhos

A nova ordem constiucional superou, de vez, a antiga discriminagdo existente no
Codigo Civil de 1916, que previa que os filhos havidos fora do casamento eram ilegitimos e,
também, estabelecia diferenciagao entre filhos adotivos, no seu artigo 332. Desse modo, a fim
de sanar quaisquer duvidas ou diferenciagdes, o constituinte optou por positivar na
constitui¢do o principio da igualdade entre os filhos™ que, no artigo 227, §6° da CRFB/1988%,

proibe qualquer tipo de discriminagdo relativa a filiagdo. O principio também foi reproduzido

26 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.
191-193.

7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.
192.

22 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sio Paulo: Método, 2021, p. 1.168.
2 “Art. 227. (...) § 6° Os filhos, havidos ou nio da relagio do casamento, ou por adogdo, terio os mesmos

direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatérias relativas a filiagdo.” (BRASIL,
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988).
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no artigo 1596 do Codigo Civil*®, o qual reforga a igualdade em direitos e qualificagdes entre

os filhos, independentemente se adotivos, socioafetivos, havidos dentro ou fora do casamento.

2.2.4. Principio da nio intervenc¢ao ou liberdade

Flavio Tartuce®' afirma que o principio estd intrinsecamente relacionado com o
principio da autonomia privada, o qual possui fundamento na liberdade e ¢ um dos principais
atributos do ser humano (artigo 1°, inciso III, da CRFB/1988). Nesse sentido, o principio

encontra guarida no artigo 1.513 do Cddigo Civil*

, que proibe qualquer interferéncia na
comunhdo de vida instituida pela familia. Além disso, o §2° do artigo 1.565 do Codex™
estabelece a liberdade do casal para ditar seu planejamento familiar, impedindo qualquer

forma de coergao.

No entanto, Tartuce™ ressalta que o principio deve ser interpretado com cautela, eis
que ele proibe a intervengdo coercitiva, sendo papel do Estado, conforme artigo 226, §7°,
CRFB/1988*, propiciar recursos educacionais e cientificos para que o individuo exerga seu
planejamento familiar. Do mesmo modo, o §8° * do referido artigo estabelece que o Estado

tem a funcdo de garantir assisténcia aos individuos componentes da entidade familiar,

3 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos €
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo. (BRASIL. Lei n°® 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil de 2002).

31 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 1.169.

2 “Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhio de vida
instituida pela familia.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil de 2002).

3 “Art 1565. (...) § 2° O planejamento familiar é de livre decisio do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coergdo por parte de
instituigdes privadas ou publicas.” (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil de 2002).

3 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11? ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p- 1.168-1.169.

3 “Art. 226. (...) § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou
privadas.” (BRASIL, Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988).

3 “Art 226. (...) § 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.” (BRASIL, Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil de 1988).
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possibilitando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes. Assim, o
principio deve ser ponderado diante do confronto com outros principios e da pratica de

violagodes que justifiquem a interferéncia estatal.

2.2.5. Principio da paternidade responsavel

Como ja ressaltado, os pais, independentemente de sua situacdo conjugal, possuem
responsabilidade pela criagdo, educacao e sustento dos filhos, de modo a garantir seus direitos
fundamentais constitucionalmente previstos, deveres esses que constituem o principio da
paternidade responsavel’’, conforme estabelece o artigo 1.634 do Codigo Civil. Ndo obstante,
Rodrigo da Cunha Pereira®® ressalta que o exercicio da paternidade responsavel nio pode ser

reduzido a assisténcia material, nesse sentido, afirma:

O afeto, no sentido de cuidado, agdo, ndo pode faltar para o desenvolvimento de uma
crianga. Ao agir em conformidade com a fungdo de pai e mae, esta-se trazendo o
afeto para a ordem da objetividade e tirando-o do campo da subjetividade apenas.
Nessas situagdes, ¢ possivel até presumir a presenga do sentimento de afeto.
Obviamente que pressupde, e tem também como elemento intrinseco, a imposi¢@o
de limites. A auséncia deste sentimento ndo exclui a necessidade e obrigacdo de
condutas paternas/maternas.*

2.2.6. Principio da afetividade

Com a altera¢do da concepc¢do de familia para uma compreensdo solidaria e afetiva,
como ressaltam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®”, a entidade familiar deve ser

interpretada como grupo social fundado, essencialmente, em lacos de afetividade. Nesse

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.
194.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.
195-196.

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.
196.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 55.
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' assim como Flavio Tartuce*, Maria Berenice Dias®, Paulo

sentido, os ditos civilistas,*
Lobo*, Rodrigo da Cunha Pereira® e muitos outros defendem que a afetividade constitui o
principal fundamento das relagdes familiares. Dessa forma, afirma Maria Berenice Dias: “A
afetividade ¢ o principio que fundamenta o Direito das Familias na estabilidade das relagdes
socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia em face de consideragdes de carater

patrimonial ou biologico.”*® Também sustenta Giselle CAmara Groeninga:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito de
Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideragdes a qualidade dos vinculos
existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa buscar a necessaria
objetividade na subjetividade inerente as relagdes. Cada vez mais se da importancia
ao afeto nas consideragdes das relagdes familiares; alids, um outro principio do
Direito de Familia ¢é o da afetividade. ¥/

O principio da afetividade ndo possui previsdo normativa expressa, por esse aspecto,
Chaves e Rosenvald® defendem que ele ndo podera ser considerado um principio
fundamental com forg¢a vinculante; contudo, ndo ha nenhum Obice que impeca o seu
reconhecimento e a possibilidade de produzir efeitos juridicos. Os autores sustentam a
inexigibilidade do afeto como sentimento, mesmo porque ¢ oriundo da espontancidade das

relagdes humanas.” Nessa linha, desconsideram o carater principioldgico do afeto, em virtude

“1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 55-59.

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 1.171-1.172.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 74.

# LOBO, Paulo. Socioafetividade: O estado da arte no Direito de Familia brasileiro, /n Revista Luso-Brasileira,
Ano I,n° 1, 2015, p.1748.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forens, 2021, p.
188.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 74.

* GROENINGA, Giselle Camara. Direito Civil. Direito de Familia. Orientacdo: Giselda M. F. Novaes Hironaka.
Coordenagdo: Aguida Arruda Barbosa e Cléudia Stein Vieira. Sao Paulo: RT, 2008, v. 7, p. 28 apud TARTUCE,
Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11? ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 1.172.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 57-59.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 57.
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do seu carater ndo obrigatdrio, ndo vinculante e, por isso, ndo normativo, tendo em vista que
ndo se pode obrigar um individuo a nutrir afeto por outra pessoa, ainda que pertencentes ao

mesmo nucleo familiar:

Afasta-se, portanto, uma suposta caracteriza¢ao do afeto como um principio juridico
fundamental do Direito das Familias. Ora, se principio juridico fosse, o afeto seria
exigivel, na medida em que todo principio juridico tem for¢a normativa e, por
conseguinte, obriga e vincula os sujeitos. Assim sendo, a afetividade permeia as
relagdes juridicas familiares, permite decisdes e providéncias nela baseadas (como a
concessdo de guarda para quem demonstra maior afetividade ou mesmo o
reconhecimento de uma filiagdo em decorréncia de sua presenga). Contudo, ndo se
pode, na esfera técnica do Direito, impor a uma pessoa dedicar afeto (amor, em
Giltima analise) a outra.™

Por outro lado, Maria Berenice Dias’' defende o afeto como um verdadeiro principio
fundamental de carater constitucional, ainda que ndo previsto expressamente no Texto Maior,
visdo essa também compartilhada por Flavio Tartuce™ e Paulo Lobo™. Isso se deve ao fato de
que a afetividade ¢ esséncia de outros principios constitucionais explicitos, tal como o da
dignidade humana, ao qual estd intrinsecamente interligado. Desse modo, na perspectiva da
civilista, o primeiro responsavel a assegurar o afeto por seus cidaddos ¢ o proprio Estado,
diante de sua obrigagcdo de garantir a dignidade e o acesso ao rol dos direitos individuais e

sociais elencados no texto constitucional®*

. Assim, a consagrac¢do da afetividade se da pela sua
conexao aos principios da dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB/88), da solidariedade (art.
3°, 1, da CRFB/88), do reconhecimento da unido estavel (art. 226, §3° da CRFB/88), da
protecdo a familia monoparental e dos filhos por adocdo (art. 226, §4°, CRFB/8S), da

paternidade responsavel (art. 226, §7°, da CRFB/88), da ado¢do como escolha afetiva com a

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 58.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 74.
2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 1.172.

3 LOBO, Paulo. Socioafetividade: O estado da arte no Direito de Familia brasileiro, /n Revista Luso-Brasileira,
Anol, n°1,2015, p.1748.

>* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 75.
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igualdade de direitos (art. 227, §5° da CRFB/88) e da igualdade entre os filhos (art. 227, §6°,
da CRFB/88).*

Outrossim, a palavra afeto ndo estd explicitada no Codigo Civil de 2002, contudo, a
afetividade e a afinidade sdo requisitos para a fixacdo da guarda em favor de um terceiro,
conforme estabelece o artigo 1584, §5° do Codex, assim como se admite a posse do estado de
filho, traduzida na exteriorizagdo do afeto, para o reconhecimento da filiagdo socioafetiva.
Nesse ambito, Maria Berenice, em consonincia com Belmiro Welter*®, identifica a presenca
da valoragdo da afetividade no Codigo de 2002 no estabelecimento da comunhdo plena de
vida no casamento (art. 1.511 do CC/2002), no reconhecimento de outras origens de filiagao
para além do parentesco natural e civil (art. 1.593 do CC/2002), na determinagao da igualdade
entre os filhos (art. 1596 do CC/2002), na fixa¢do da irrevogabilidade da perfilhacdo (art.
1604 do CC/2002) e na compreensdo da priorizagdo do carater pessoal em detrimento do
aspecto patrimonial ao tratar do casamento e sua dissolu¢do.”” A civilista ainda ressalta que a
afetividade ¢ mencionada em seis oportunidades no Estatuto da Crianga e do Adolescente, na
defini¢ao de familia extensa, nos seus artigos 8° §7°; 25 paragrafo nico; 28 §3°; 42 §4°; 50

§13,1I; e 92 §7°.

Dessa forma, predomina-se na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento do valor

juridico da afetividade como pilar dos vinculos familiares. Veja-se o exemplo contido no

julgamento do REsp 1.026.981/RJ, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi:

(-..) A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco forte a
valorizagdo do afeto e das relagdes surgidas da sua livre manifestagdo, colocando a
margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista ou ainda aquela
voltada apenas ao intuito de procriagdo da entidade familiar. Hoje, muito mais
visibilidade alcancam as rela¢des afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo,
sejam entre o homem ¢ a mulher, pela comunhdo de vida e de interesses, pela
reciprocidade zelosa entre os seus integrantes. Deve o juiz, nessa evolugdo de
mentalidade, permanecer atento as manifestagdes de intolerancia ou de repulsa que
possam porventura se revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar

> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 75.

*® WELTER, Belmiro Pedro. Estatuto da unido estivel.Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 49 apud DIAS, Maria
Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versao eletrdnica. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 76.

>’ DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 76.
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raciocinios de ponderagdo ¢ apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A
defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e
solidariedade, ndo podendo o Poder Judicidrio esquivar-se de ver e de dizer o novo,
assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou normatividade aos
relacionamentos entre pessoas ndo casadas, fazendo surgir, por consequéncia, o
instituto da unido estavel. A temadtica ora em julgamento igualmente assenta sua
premissa em vinculos lastreados em comprometimento amoroso (...).**

Sobre esse aspecto, Ricardo Calderon® sustenta a necessidade de interpretar a
afetividade juridica sob a concepg¢ao objetiva pela qual ela ¢ tutelada no ordenamento e base
para diversas situagdes juridicas, tais como a possibilidade de usucapido diante do abandono
de lar (art. 1240-A do CC/2002), da filiagdo socioafetiva (art. 1.593 do CC/2002) e da
responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo, objeto do presente trabalho. Assim,

afirma:

A leitura juridica da afetividade deve ser realizada por uma lente objetiva, a partir da
persecucdo de dados concretos que permitam sua averiguacdo no plano fatico: uma
afetividade juridica objetiva. A afetividade, assim, se manifesta por intermédio de
uma atividade concreta exteriorizadora, que ¢ cognoscivel juridicamente. Essas
manifestagoes de afeto, quando exteriorizadas, podem ser captadas pelos filtros do
Direito, pois fatos juridicos representativos de uma relagdo afetiva sdo assimilaveis.
Por outro lado, ¢ inegavel que o afeto em si é efetivamente um sentimento animico,
inapreensivel diretamente pelo atual sistema juridico, o que desaconselha que os
juristas se aventurem na sua apuracdo com as suas métricas atuais.
Consequentemente, resta atentar juridicamente para as atividades exteriorizadoras de
afeto.®

2.2.7. Principio do maior interesse da crianca e do adolescente

O maior ou melhor interesse da crianga e do adolescente ¢ um principio de ordem
constitucional, conforme estabelece o caput do art. 227 do Texto Maior. E dever da familia, da

sociedade e do Estado garantir e propiciar a crianga, ao adolescente € ao jovem seus direitos

8 STJ, REsp 1.026.981/RJ, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia: 04.02.2010, DJe 23.02.2010. Ementa
de Julgamento. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271026981
%27)tout(%27REsp%27+adj+%271026981%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 10 set.
2024.

% CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.
157 e ss. apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13% ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 58-59.

% CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.

173 e ss. apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 59.
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fundamentais, assegurando-lhes a vida, a satde, a alimentacdo, educacdo, lazer, cultura,
dignidade, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria, protegendo-os contra qualquer
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao. Do mesmo
modo, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990) reforca a protecdo ao reprisar
a norma constitucional em seu artigo 4° °, refor¢ando o dever incumbido a familia, a
sociedade e ao Estado e ao estabelecer, em seu artigo 3° , que as criangas e adolescentes
devem usufruir de todos os direitos inerentes a pessoa humana, sendo-lhes assegurado a
protecdo integral, permitindo-lhes as oportunidades para que se desenvolvam sadiamente de
forma fisica, moral, espiritual e social, com a garantia de sua liberdade e preservacdo de sua

dignidade.

Flavio Tartuce® ressalta que a prote¢do integral da crianga e do adolescente traduzida
no referido principio ¢ reconhecida pela Convengao Internacional de Haia como principio do
best interest of the child, que visa ao zelo e ao resguardo de tais infantes, reconhecidos como

sujeitos de direito. Tal principio se encontra compreendido pelo Codigo Civil de 2002 nos

61 «“Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”
(BRASIL, Lei n* 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente).

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

Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e adolescentes, sem
discriminagdo de nascimento, situagdo familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenga, deficiéncia,
condigdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢cdo econdmica, ambiente social, regido e local de
moradia ou outra condig@o que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.”

(BRASIL, Lei n* 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente).

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sio Paulo: Método, 2021, p. 1.170.

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sio Paulo: Método, 2021, p. 1.171.
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seus artigos 1583% e 1584%, que regulamentam a guarda dos menores. Quanto a guarda, ela é,
via de regra, compartilhada, conforme estabelecido pela Lei 11.698/2008 que alterou os
referidos dispositivos do Codex, também alterados posteriormente pela Lei 13.058/2014, que
visaram a garantir maior efetividade aos referidos artigos, objetivando, sobretudo, proteger os
infantes e orientar o estabelecimento da guarda e da convivéncia familiar, com o intuito de
obedecer o melhor interesse do menor, ou seja, que elas possam ser exercidas de forma a

proteger e zelar pela dignidade e pelo desenvolvimento sadio desse individuo em formagao.

8 “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 mie que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2 “Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a
mae e com o pai, sempre tendo em vista as condicdes faticas e os interesses dos filhos. (grifo)

I - (revogado);

IT - (revogado);

IIT - (revogado). (Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos serd aquela que_melhor atender
aos interesses dos filhos. (grifo)

§ 4° (VETADO) .

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para
possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informagdes e/ou
prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a saude
fisica e psicolédgica e a educagdo de seus filhos.”

(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil de 2002).

86 “Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acdo autdnoma de separagdo, de
divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida cautelar;

I — decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a méae.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e a mde o significado da guarda compartilhada, a sua
importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo descumprimento de suas
clausulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores
aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda da crianga ou do adolescente ou quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar.

§ 3° Para estabelecer as atribui¢des do pai ¢ da mée e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o
juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Piblico, podera basear-se em orientag@o técnico-profissional ou
de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai ¢ com a méae.

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda unilateral ou
compartilhada podera implicar a redug@o de prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferira a guarda a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relagdes de afinidade e afetividade.

§ 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado ¢ obrigado a prestar informacgdes 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 solicitagdo.”

(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil de 2002).
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2.2.8. Principio da funcio social da familia

r

A fungdo social da familia ¢ extraida do ja mencionado caput do artigo 226 da
Constitui¢ao Federal de 1988, o qual estabelece que a familia ¢ a base da sociedade e, por
isso, deve receber especial protecdo do Estado. Nesse aspecto, sustentam Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho que “a principal fun¢do da familia ¢ a sua caracteristica
de meio para a realizagdo dos nossos anseios e pretensoes. Nao € mais a familia um fim em si
mesmo, conforme ja afirmamos, mas, sim, o meio social para a busca de nossa felicidade na

relacdo com o outro”.*’

Nesse cenario, Flavio Tartuce® defende que o principio consiste em dar concretude, no
plano juridico, as transformacgdes que ocorrem na sociedade, tendo em vista que a familia € o
seu cerne. Dessa forma, como ele exemplifica, “a socialidade pode servir para fundamentar o
parentesco civil decorrente da paternidade socioafetiva. Pode servir também para a conclusao

de que ha outras entidades familiares, caso da unido homoafetiva.”®

2.3. O Poder Familiar

r

O exercicio da paternidade pelos genitores ¢ algo que historicamente sempre foi
relevante ao Direito, como se pode observar com a existéncia do pater potestas, exercido pelo
pater familias no Direito Romano, pelo qual a figura masculina que chefiava a familia possuia
direito absoluto e irrestrito sobre os seus membros.”” Como explanado alhures, o ordenamento

juridico nacional introduziu figura andloga com o estabelecimento do patrio poder pelo

57 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de Familia.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. v. 6, p. 98 apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed.
Sao Paulo: Método, 2021, p. 1.174.

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Meétodo, 2021, p. 1.174 -
1.175.

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11? ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 1.175.

° Vide:

CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Caetano. Manual de Direito Romano. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1953, p. 95-101.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia, v. 6. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 353
apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Vers@o eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 306.
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Codigo Civil de 1916, o qual era exclusivamente exercido pelo marido, compreendido como
chefe da entidade familiar.”' Com a evolugdo do Direito, o Codigo Civil de 2002 alterou a
concepgdo em torno do instituto e introduziu o “poder familiar”, buscando romper com a
tradi¢do patriarcal e conferir, junto & nova nomenclatura e a nova acep¢do do conceito, a
igualdade entre homens e mulheres preceituada no Texto Maior.”” Sobre essa alteragdo,

Simone Ramalho Novaes afirma:

O principio da dignidade da pessoa humana erigido neste ordenamento juridico
ensejou que as relacdes familiares passassem a ocorrer de acordo com a importancia
e individualidade de cada membro, a comegar pelo estabelecimento da igualdade
entre homens e mulheres inserido no art. 5°, inciso I. Desta forma a autoridade entio
exercida pelos pais transformou-se em poder de protegdo com relagédo aos filhos.”

O poder familiar ¢ compreendido como o conjunto de direitos e deveres dos pais com
relagdo aos filhos menores, envolvendo a responsabilidade de cuidar, garantir a educagdo e
prote¢cdo dos menores, exercer a guarda, administrar os bens dos filhos, zelar pelo seu
crescimento sadio e pelo seu bem-estar. Nesse contexto, Maria Berenice ressalta, a partir da
critica feita por Silvio Rodrigues que, ndo obstante o legislador tenha buscado romper com a
mentalidade patriarcal contida na antiga expressao, a atual ainda nao parece adequada, eis que
ndo se preocupou em incluir adequadamente seu conteido que, “antes de um poder,
representa a obrigacdo dos pais, € ndo da familia, como o nome sugere. O poder familiar,
sendo menos um poder e mais um dever, converteu-se em um munus, ¢ talvez se devesse falar
em fun¢do ou dever parental”.”* Dessa forma, concebe-se que a expressio autoridade parental
seria mais adequada a refletir a protecdo integral dos infantes e o real significado do

instituto.”

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 304.

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 1.375.
* NOVAES, Simone Ramalho. Abandono moral. In:Revista da EMER]J, v. 10, n°. 40, 2007, p. 2-3.
7 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia, v. 6. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 355 apud
DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14 ed. Versao eletronica. Salvador: Editora JusPodivm,
2021, p. 304.
> Veja-se:

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versao eletronica. Salvador: Editora

JusPodivm, 2021, p. 305.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sio Paulo: Método, 2021, p. 1.375.
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Como defende Maria Berenice Dias, o poder familiar deve, acima de tudo, ser
compreendido como um poder-dever dos genitores para com seus filhos. Nesse sentido, ¢

categorica ao afirmar que:

O poder familiar ¢ irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel. Decorre
tanto da paternidade natural como da filiagdo legal e da socioafetiva. As obrigacdes
que dele fluem sdo personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar aos filhos,
os encargos que derivam da paternidade também ndo podem ser transferidos ou
alienados.”

O poder familiar estd previsto nos artigos 1.630 a 1.638 do Codigo Civil de 2002. Ele
¢ exercido em conjunto pelo pai e a mae, ou por dois homens ou mulheres, dependendo da
configura¢do familiar, e sujeita os filhos, enquanto menores, conforme estabelece o artigo
1.630 do Codex. Caso um dos pais ndo possa exercé-lo, ele sera exercido pelo outro com
exclusividade (art. 1631, CC/2002). A legislagdo civil também ¢ dogmatica ao afirmar que o
exercicio da autoridade parental independe do estado civil dos genitores e da configuracido
familiar, pois 0 menor tem o direito de crescer no seio familiar que compreende ambos os
pais, conforme estabelece seu artigo 1.632. Neste ponto, Flavio Tartuce”’ ressalta que reside o
maior fundamento para as acgdes que objetivam a responsabilizacdo dos genitores por
abandono afetivo, eis que a legislagdo assegura aos filhos a convivéncia com seus pais e
determina que ela deve ser exercida sem maiores limitacdes, de forma independente de qual
seja a relagdo mantida entre o casal que assume a paternidade da crianga, ao menos, € claro,

que existam impedimentos previstos pela lei.

’® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 306.

’? TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Meétodo, 2021, p. 1.375.
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O artigo 1.634 do Cdédigo Civil™ estabelece os deveres legais incumbidos aos pais, em
virtude do poder familiar, dentre os quais estd a obrigagdo de conduzir a cria¢ao e a educagio
dos infantes, exercer a guarda, consentir ou negar consentimento para o casamento, bem como
permitir ou ndo viagens para o exterior ou mudanca de residéncia em municipio diverso do
inicial, nomear-lhes tutores por testamento ou documento auténtico para que exer¢am o poder
familiar em caso de morte ou impossibilidade do seu exercicio, representa-los judicial e
extrajudicialmente até os 16 anos e, apos, assisti-los nos atos processuais, reclama-los de
quem ilegalmente os detiver e exigir que lhes prestem obediéncia, respeito € os servigos

proprios de sua idade e condigdo, sendo vedados, evidentemente, maus tratos. ”°

Os filhos sdo alcados a categoria de sujeitos de direitos e ndo objetos do poder
exercido por seus pais. Nesse sentido, o poder familiar precisa ser exercido ndo somente da
perspectiva de garantir os deveres de sustento da prole, mas, sim, de modo a garantir seus
direitos no campo existencial, propiciando-lhes o desenvolvimento sadio e assegurando seus
direitos constitucionalmente previstos.’® Sob esse prisma, Oswaldo Peregrina Rodrigues
ressalta que o poder familiar constitui em um instituto suis generis, pelo exercicio de direitos
de natureza pessoal e material, sob caracteristicas e aspectos particulares, em que se
vislumbram dois polos (ativo e passivo), com a existéncia de direitos e deveres reciprocos

entre esses sujeitos:

No polo ativo, como titulares do instituto juridico, estdo os pais que tém o poder e o
dever de exercerem as prestacdes que decorrem dessa titularidade, prestacdes essas

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

I - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

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

IIT - 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;
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,
apos 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 servigos proprios de sua idade e condigao.

(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil de 2002).

7 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sio Paulo: Método, 2021, p. 1.376.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 306.
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impostas pela lei. No passivo estdo os filhos menores e ndo emancipados, porque sdo
as pessoas naturais que estdo sujeitas ao exercicio do poder familiar, mas, que tém
interesse legitimo em exigir o adimplemento das prestagdes legais. E uma situagio
juridica em que o poder estd umbilicalmente atrelado ao dever, por isso,
poder-dever; simultaneamente, ha a titularidade do instituto e o consequente
exercicio de prestagdes relativas ao poder familiar, com os direitos disso advindos, e,
correlatamente, a obrigacdo de satisfazer varios deveres inerentes a esse mesmo
exercicio.™!

O poder familiar extingue-se nas hipdteses previstas no artigo 1.635 do CC/2002%,
dentre as quais: pela morte dos pais ou do menor, eis que o poder tem carater personalissimo;
pela emancipagdo, tendo em vista que ela antecipa os efeitos da maioridade civil; pela adogao,
em virtude do rompimento do vinculo em relagdo a familia anterior e da constru¢ao de um
novo vinculo com a nova familia; e em decorréncia de decisdo judicial, nas hipoteses
previstas no artigo 1638 do Codex. * Nos termos da legislagdo civil, os pais perderdo o poder
familiar em caso de agressdes; de abano do menor; da pratica de atos considerados imorais e

contrarios aos bons costumes; em caso de faltar frequentemente com os deveres inerentes a

8 RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Poder familiar na atualidade brasileira. IBDFAM. 17 de abril de 2015.
Disponivel em: https://ibdfam.org.br/artigos/1024/Poder+familiar+na+tatualidade+brasileira. Acesso em:
06/10/2024.

82 Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

II - pela emancipagdo, nos termos do art. 5 =, paragrafo tnico;

III - pela maioridade;

IV - pela adogdo;

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

(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil de 2002).

8 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

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

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

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogao.

Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:

I — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminag@o a condi¢do de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao;

II — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminag@o & condicao de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao.

(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil de 2002).
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autoridade parental ou arruinar os bens do filho (art. 1.637 do CC/2002 *'); pela entrega
irregular do menor para terceiros com fins de adogdo; e pela pratica dos crimes previstos nos

incisos I e II do Paragrafo tinico do artigo 1.638.

E indubitavel, portanto, que o Poder Familiar tutelado no ordenamento juridico patrio
impoe inimeros deveres legais aos pais, tais como a prestagao de alimentos, o dever de criar e
educar o infante, prepara-lo para a vida em sociedade e viabilizar o seu pleno e sadio
desenvolvimento, resguardando sua dignidade. Sob essa perspectiva, o genitor que descumpre
seu dever legal, omitindo-se com relagdo as inumeras obrigacdes que lhe sdo impostas

acarreta inumeras consequéncias a0 menor vitima da omissao.

Do ponto de vista psicologico, o desenvolvimento sadio do menor negligenciado pode
ser inquestionavelmente prejudicado, causando-lhe inumeros danos de ordem psiquica e
social. Da perspectiva juridica, o genitor que descumpre com a obrigagdo de prestar
alimentos, ¢ sancionado pela execu¢ao alimenticia, podendo ser objeto de penhora, protesto e,
até mesmo prisdo civil. Do mesmo modo, a violagdo das demais obrigagdes contidas no poder
familiar importam em consequéncias juridicas ao genitor que descumpre seu dever legal,

podendo acarretar, até mesmo, a perda de tal poder.

Nesse cenario, emerge a questdo central do abandono parental afetivo, caracterizado
pela violagdo das obrigacdes impostas pelo poder familiar, tais como a omissao da protecdo
integral do menor e a auséncia do dever de cuidado, traduzidos no abandono e no
distanciamento consciente do pai ou da mae, que negligencia sua prole. A demanda social em
acOes judiciais que objetivam indenizagdo por danos morais por abandono afetivo sdo

latentes, entretanto, a tematica estd longe de ser pacifica.

8 Art. 1.637. Se o pai, ou a mie, 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 tinico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mie condenados por sentenca
irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.

(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil de 2002).
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL: nog¢des gerais

Se as mudangas sociais trazem inquestionaveis desafios ao Direito e seus aplicadores,
em sua fun¢do precipua de regularem as relagdes sociais no exercicio da jurisdi¢dao, por meio
do poder revestido ao Judiciario de dizer e aplicar o direito aos casos concretos, no ramo da
responsabilidade civil, tais desafios tornam-se ainda mais relevantes. Na opinido de Cristiano
Chaves, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald®, esse, provavelmente, ¢ o instituto mais
suscetivel a renovagdo diante das transformagdes sociais, sendo constantemente recriado pela
compreensdo doutrinaria e jurisprudencial, diante das necessidades atinentes aos casos

concretos, nesse sentido:

A responsabilidade civil talvez se diferencie dos demais institutos juridicos por se
permitir um olhar singular - mais compreensivo e mais contemporaneo - em relagdo
a sociedade e as mudangas que continuamente redefinem os perfis sociais. Em
sociedades plurais ¢ complexas, com sistemas juridicos formados ndo sé por regras,
mas fundamentalmente por principios, e com a progressiva valorizagdo da dimensao
existencial das relagdes juridicas, a responsabilidade civil experimenta novas
fungdes e parece vocacionada a tracar linhas de tendéncia que definirdo os proximo
passos que nods, socialmente, iremos dar.*

E inquestionavel a constatagio de que a tutela da responsabilidade civil foi
diametralmente modificada em virtude da mudancga de paradigma recente no ordenamento
juridico nacional. De uma concepgao ultra patrimonialista, a partir do advento da Constitui¢ao
de 1988, a tutela do individuo, a valorizacdo de sua dignidade e intimidade al¢aram a
categoria de principios fundamentais, materializados, principalmente, na garantia da

dignidade da pessoa humana, concebida como a finalidade méaxima do direito brasileiro.*’

Sob o parametro da constitucionalizagdo do Direito Civil, por ser a Constituicdo a
norma fundamental, toda sua fundacdo principiolégica tem o papel de direcionar o
ordenamento juridico, de forma que todas as normas infraconstitucionais necessitam ser
essencialmente correspondentes aos valores por ela estimados. Como consequéncia desse

processo, Maria Celina Bodin de Moraes sustenta que, ao elevar normas e principios ao topo

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 633-634.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 633.

8 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 99.
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do ordenamento juridico, o constituinte modificou o escopo tradicional do direito civil, eis
que “determinou o predominio necessario das situagdes juridicas existenciais sobre as
relagdes patrimoniais™®®. Assim, as mudancgas da nova Constituicdo conjugadas ao posterior
advento do Codigo Civil de 2002 alteraram fundamentalmente a funcionaliza¢do dos
institutos classicos do direito civil, que passaram a ser instrumentalizados a fim de servirem
as finalidades superiores constitucionalmente consagradas, mencionando Bodin de Moraes, a
titulo de exemplo, a alteracdo da perspectiva de familia, com enfoque no desenvolvimento de
seus membros e na sujeicdo dos contratos a fun¢do social, 0 mesmo ocorreu no ambito da

tutela da responsabilidade civil.*

O processo de transformacdo promovido pela Constituicio ¢ denominado, pelo
Ministro Fachin, giro repersonalizante®, a partir do qual a dignidade da pessoa humana
constitui-se como fundamento de toda a ordem juridica nacional, devendo as demais normas
inferiores guardarem integral observancia ao principio. Nesse sentido, ndo se concebem mais
parametros gerais e abstratos lastrados no homem médio, no pater familias, passa-se a olhar
para a pessoa concretamente considerada, a partir dos aspectos existenciais, dos direitos da
personalidade e de sua autodeterminacdo no dmbito da autonomia privada. Para Gustavo
Tepedino:

Isto significa que o individuo, elemento subjetivo basilar e neutro do direito civil
codificado, deu lugar, no cendrio das relacdes de direito privado, a pessoa humana,
para cuja promog¢do se volta a ordem juridica como um todo. [...] A pessoa humana,
portanto - e ndo mais o sujeito de direito neutro, andnimo e titular de patrimoénio -,
qualificada na concreta rela¢do juridica em que se insere, de acordo com o valor
social de sua atividade, e protegida pelo ordenamento segundo o grau de
vulnerabilidade que apresenta, torna-se a categoria central do direito privado”’

8 MORAES, Maria Celina Bodin. A constitucionaliza¢do do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade
civil. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 29, jul/dez 2006, p.234.

8 MORAES, Maria Celina Bodin. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade
civil. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 29, jul/dez 2006, p. 235.

% FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdénio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pags. 42 ¢ 99.
% TEPEDINO, Gustavo. Editorial: Do sujeito de direito a pessoa humana. Revista Trimestral de Direito Civil,
Rio de Janeiro, v. 2, p. V-VI, abr./jun. 2000 apud OLIVA, Milena Donato. Desafios Contemporaneos da Protegio

do Consumidor: Codificacdo e Pluralidade de Fontes Normativas. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil
| Belo Horizonte, v. 16, p. 15-33, abr./jun. 2018, p. 32.
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Nessa constru¢do, Bodin de Moraes reforca o carater volatil da responsabilidade civil,
operacionalizada a fim de atender a prote¢do dos interesses da pessoa humana®, resultando na
consequente ampliagdo da compreensdo conceitual e no consequente aumento das hipoteses
de sua configuracdo e ressarcimento. Ressalta a professora a importancia de os aplicadores do
direito captarem as constantes transformacgdes sociais que provocam o Judicidrio com
questdes, por vezes, sem solugdo legal especifica, eis que ndo sdo acompanhadas em mesmo

ritmo pelo processo legislativo, e oferecerem, assim, decisdes normativas, lastreadas nos

fundamentos do ordenamento juridico. Sobre isso, teoriza:

(...) sabe-se que a responsabilidade civil ¢ um dos instrumentos juridicos mais
flexiveis, dotado de extrema simplicidade, estando apto a oferecer a primeira
forma de tutela a interesses novos, considerados merecedores de tutela tdo logo sua
presenca seja identificada pela consciéncia social, e que de outra maneira ficariam
desprotegidos, porque ainda ndo suficientemente amadurecidos para receberem
atengdo e, portanto, regulamentagdo propria por parte do legislador ordinario.
Também por esta razdo se diz que o direito da responsabilidade civil é antes
de tudo jurisprudencial. (grifo)”

Dessa forma, diante da complexidade do instituto, faz-se necessario adentrar seus

conceitos fundamentais, a fim de melhor compreendé-lo.

3.1. Conceitos Fundamentais sobre Responsabilidade Civil

Em breve definicdo, a responsabilidade civil ¢ a obrigacdao de reparagao dos danos
causados a um terceiro, decorrentes de um ato praticado por quem infringiu um dever juridico
ou por pessoas ou fato de coisas que dele dependam. Nas palavras de Konrad Zweigert e Hein
Kotz, “o principal objetivo da disciplina consiste em definir, entre os inumeros eventos
danosos que se verificam quotidianamente, quais deles devam ser transferidos do lesado ao
autor do dano, em conformidade com as ideias de justica e equidade dominantes na

sociedade” **.

2 MORAES, Maria Celina Bodin. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade
civil. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 29, jul/dez 2006, p. 236.

% MORAES, Maria Celina Bodin. A constitucionalizag¢io do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade
civil. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 29, p. 233-258, jul/dez 2006, p. 238.

% ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduzione al Diritto Comparato. v. II: istituti. Milano: Giuffre, 1995. p.

316. apud FACCHINI NETO, Eugénio. Da Responsabilidade Civil no Novo Cédigo. Rev. TST, Brasilia, vol. 76,
no 1, jan/mar 2010, p. 17.
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O Coédigo Civil de 2002 trouxe importante inovagdo ao direito brasileiro ao instaurar,
alinhando-se ao que ja previam demais legislagdes civilistas pelo mundo, tais como a
portuguesa e a italiana, um titulo exclusivamente destinado a responsabilidade civil,
disciplinando a matéria no Titulo IX do Primeiro Livro da Parte Especial, que compreende os
artigos 927 a 954.” Entretanto, como ressalta Sérgio Cavalieri Filho, o referido titulo ndo é
exauriente quanto ao tema, eis que seria impraticavel concentrar em poucos artigos todas as
normas para a devida apreciacdo da matéria diante de sua complexidade, afirmando que “A
responsabilidade civil é uma espécie de estudrio onde desdguam todos os rios do Direito:
publico e privado, material e processual; ¢ uma abobada que enfeixa todas as areas juridicas,

uma vez que tudo acaba em responsabilidade.”®

A responsabilidade civil ¢ configurada a partir da infracdo de um dever juridico que
resulta em dano a um terceiro, gerando a obrigacdo de reparacdo. Nesse sentido, Sérgio
Cavalieri teoriza que “a violagdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre,
acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja, o de reparar o dano™’,
sendo assim, conceitua, em suma, que “a responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo

que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario™®.

Sob esse prisma, a responsabilidade emerge através da violacdo de um dever juridico
predeterminado, pelo descumprimento de uma obrigagdo, seja ela advinda de um dever legal
seja de um contrato. Nesse viés, a doutrina a conceitua de acordo com a origem do dever
juridico vilipendiado, dividindo-a em contratual ou negocial, esta que ¢ configurada a partir

da violacdao de uma relagdo juridica obrigacional preexistente, proveniente de um contrato, e

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Responsabilidade Civil no Novo Cédigo Civil. Revista da EMERI, v. 6, n. 24,
2003, p. 33.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Responsabilidade Civil no Novo Codigo Civil. Revista da EMERJ, v. 6, n. 24,
2003, p. 33.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p.14.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p.14.
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extracontratual ou aquiliana, a qual mais nos estima no presente trabalho, eis que provém da

viola¢do a uma obrigacdo imposta pela lei ou por preceito geral do direito.”

Tal segmentacdo traduzida no modelo dual ou binério esta presente no atual Codigo
Civil, entretanto, ¢ concebida por muitos doutrinadores como ultrapassada, uma vez que os
fundamentos que sustentam as duas espécies sdo equivalentes, tendendo a jurisprudéncia e a
propria legislacdo a unifica-la, tal como ocorreu no Cdodigo de Defesa do Consumidor, que
superou essa distingdo. Sobre isso, teoriza Judith Martins-Costa: “pois ndo resiste a
constatagdo de que, na moderna sociedade de massas, ambas t€m, a rigor, a mesma fonte, o
‘contrato social’ e obedecem aos mesmos principios, nascendo de um mesmo fato, qual seja, a

violagdo de dever juridico preexistente”.'”

Tratando-se da responsabilidade civil extracontratual, ela estd lastreada no ato ilicito
(art. 186 do CC/2002) e no abuso de direito (art. 187 do CC/2002). A responsabilidade civil
pelo abuso de direito, prevista no art. 187 do Cédigo Civil'! é configurada a partir da a¢do do
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites do seu exercicio,
configurando, também, uma ilicitude. Rubens Limongi Franca conceitua como “um ato
juridico de objeto licito, mas cujo exercicio, levado a efeito sem a devida regularidade,
acarreta um resultado que se considera ilicito”.'” O artigo 186 do Codigo Civil'® carrega
defini¢do do ato ilicito, estabelecendo que este ¢ configurado a partir da violagdo do direito ou

da geracdo de dano a um terceiro, mesmo que unicamente moral, por um agente que incorre

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p.30.

1% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Coédigo Civil. Do Inadimplemento das Obrigagdes. Coord.
Salvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v.V, t.II, p.97 apud TARTUCE, Flavio. Manual de
Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 450.

101 «“Art, 187: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. (BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil de 2002).

12 FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, v.2, p.45 apud
TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11? ed. Sao Paulo: Método, 2021, p. 453.

103 «Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Codigo Civil de 2002).
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em acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia. Nessa linha, define Flavio
Tartuce:

o ato ilicito ¢ o ato praticado em desacordo com a ordem juridica, violando direitos e
causando prejuizos a outrem. Diante da sua ocorréncia, a norma juridica cria o dever
de reparar o dano, o que justifica o fato de ser o ato ilicito fonte do direito
obrigacional. O ato ilicito ¢ considerado como fato juridico em sentido amplo, uma

vez que produz efeitos juridicos que ndo sdo desejados pelo agente, mas somente

aqueles impostos pela lei.'*

A obrigagdo de reparacdo ¢ a finalidade central da responsabilidade civil, eis que uma vez
praticado o dano, o direito impde ao seu causador a obrigagdo de buscar restaurar o status quo
ante, retornando a vitima, o quanto for possivel, ao cenario anterior a existéncia do evento

105

danoso, tornando-a indemne ™. A obrigagdo de reparacdo ¢ legalmente preceituada no artigo

927 do Codigo Civil'®, teorizada por Humberto Theodoro Jinior como:

uma obrigacdo-sancao que a lei impde como resultado necessario do comportamento
infringente de seus preceitos. Ao contrario do ato juridico licito, em que o efeito
alcangado, para o direito, € o mesmo procurado pelo agente, no ato juridico ilicito, o
resultado é o surgimento de uma obrigagdo que independe da vontade do agente e
que, até pode, como de regra acontece, atuar contra a sua intengdo. '’

No tocante ao artigo 927 do Cddigo Civil, seu Paragrafo tnico'® estabelece que o
dever de reparacao ¢ configurado, independentemente da verificagao da culpa, nas hipoteses
fixadas pela lei ou caso a atividade habitualmente desenvolvida pelo responsavel pelo dano
puder implicar, devido a sua natureza, risco para os direitos de outrem. Trata-se, portanto, da
definicao da responsabilidade objetiva, na qual a culpa pode até estar presente, entretanto, ela
¢ elemento irrelevante para a caracterizagdo do dever de indenizacdo. A este tipo de

responsabilidade aplicam-se todos os principios da teoria geral da responsabilidade civil,

104 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 451.

105 CAVALIERI FILHO, Sergio. Responsabilidade Civil no Novo Cédigo Civil. Revista da EMERIJ, v. 6, n. 24,
2003, p.34.
106

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil de 2002).

197 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Novo Codigo. VolIII, Tomo II, Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2003, p.18 apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Responsabilidade Civil no Novo Cédigo Civil. Revista
da EMERIJ, v. 6, n. 24, 2003, p.35.

108 “Art, 927. (...) Pardgrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdodigo Civil de
2002).
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tendo como elementos a existéncia de atividade ilicita ou antijuridica, o dano e o nexo causal,
verificada nas hipdteses previstas na lei e na chamada teoria do risco, a qual possui varias
vertentes, mas, em suma, consiste na mensuragao do risco do dano produzido pela atividade
exercida pelo agente, centrando-se no nexo de causalidade entre o dano e a conduta praticada

por seu responsavel. Nas palavras de Chaves, Rosenvald e Braga Netto:

Com a teoria do risco, o sistema juridico procura um responsavel pela reparagdo, e
ndo mais um mero culpado pelo dano. Se antes o ordenamento buscava censurar o
ofensor pela pratica de um ato culpavel, busca agora descobrir quem sera
responsavel pelo dano. Na teoria do risco ndo se discute a moralidade do
comportamento do agente. O fato danoso, e ndo o fato doloso ou culposo,
desencadeia a responsabilidade. A preocupacdo imediata ¢ com a vitima e o
reequilibrio do patrimonio afetado pela lesdo. Essa redefini¢do de tarefas aproxima a
responsabilidade civil da ética, inaugurando reflexdes acerca de quem devera
assumir os riscos de certas atividades.'®

A responsabilidade civil, em regra, ¢ caracterizada pela presenca da culpa, como

afirma Sérgio Cavalieri Filho:

A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que, de regra,
ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovagdo sem que tenha faltado com o
dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria classica, o
principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.'

A responsabilidade, fundada na verificagdo da culpa, tem seus requisitos previstos no
artigo 186 do Codigo Civil, a partir da verificagdo de uma agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, capaz de violar direito e causar dano a alguém. Trata-se da

responsabilidade civil subjetiva, também denominada culposa, concebida como a “reparagao

99111

de danos injustos resultantes da violagdo de um dever geral de cuidado Este subtipo de

responsabilidade, fundada na teoria subjetiva, ¢ concebida por Rosenvald, Cristiano Chaves e

Braga Netto, como a responsabilidade civil em sentido estrito, extranegocial, na qual:

o dano decorre da violagdo ao neminem laedere (ndo lesar ninguém), um dever geral
de cuidado imposto em carater erga omnes, que impde a todos os membros da
sociedade a necessidade de se conduzir de forma a ndo violar bens alheios ou a
orbita pessoal de uma ou varias pessoas, sejam estes interesses coletivos ou difusos.
Quer dizer, do ato lesivo a direitos absolutos - sejam estes situagdes juridicas

199 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7* ed. ver. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p.690.

0 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 32.

11 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 647.
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patrimoniais (direitos reais) ou existenciais (direitos da personalidade) - emana a
responsabilidade civil extranegocial.'?

A responsabilidade, fundada na teoria subjetiva, ¢ a mais relevante ao presente
trabalho. Para aqueles defensores da responsabilidade civil por abandono afetivo, a
observancia dos requisitos da teoria subjetiva ¢ determinante para o surgimento do dever de
indenizar imposto aos pais que violaram o poder familiar, com a caracterizacdo de um ilicito
civil, que gerou danos aos seus filhos, enquanto aqueles contrarios a responsabilizacido
baseiam seus argumentos na justificativa de que a referida hipdtese ndo encontra respaldo nos
requisitos necessarios a caracterizagao da ilicitude. Portanto, faz-se necessario o exame dos

pressupostos para configuragcdo da responsabilidade civil subjetiva.

Conforme explicita Flavio Tartuce'”, ndo existe unanimidade doutrinaria quanto a
quais sao as bases estruturais da responsabilidade civil, também concebidas como
pressupostos do dever de indenizar. Maria Helena Diniz defende a existéncia de trés
elementos: a acdo comissiva ou omissiva, externada como ato ilicito ou licito; a producao de
um dano, seja moral, seja patrimonial e a verificagdo do nexo de causalidade entre dano e a
agdo, defendida por ela, como fato gerador da responsabilidade."* Do mesmo modo, Sérgio
Cavalieri concebe uma defini¢do tripartite aos elementos da responsabilidade, consistentes na
conduta culposa do agente, no nexo causal e no dano'”®. Ja Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo
Pamplona Filho apontam a conduta humana, seja ela positiva, seja negativa, a existéncia de

um dano ou prejuizo e o nexo de causalidade''®.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil - 4. ed. rev. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 150.

113 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 463.

114 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 719, ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 42 apud
TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11? ed. Sao Paulo: Método, 2021, p. 463.

15 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 41
apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 464.

16 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. II, Sdo Paulo:

Saraiva, 2003, p. 28 apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo:
Meétodo, 2021, p. 464.
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Predomina a assuncdo de quatro pressupostos do dever de indenizar, a qual ¢
defendida por Flavio Tartuce''’, que indica a conduta humana, a culpa genérica, o nexo de
causalidade e o dano como pressupostos da responsabilidade civil. A divisdo quadripartite
também ¢ defendida por Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto'®, os
quais, por sua vez, apontam o ato ilicito, a culpa, o dano e o nexo causal como elementos que

estruturam a teoria subjetiva, os quais serdo examinados a seguir.

3.1.1. Ato ilicito

O ato ilicito, conforme ja conceituado anteriormente, esta previsto no artigo 186 do
Cdodigo Civil e € considerado por ampla parte da doutrina como um dos pressupostos da

responsabilidade civil, em sua teoria subjetiva.

Trata-se de um fato juridico, este, por sua vez, concebido por Pietro Perlingieri “como
qualquer evento que seja idoneo, segundo o ordenamento, a ter relevancia™'®. Assim, em
simples defini¢do, o fato juridico ¢ um fendmeno que alcanga relevancia para o direito, pois €
regulado por regra juridica e tem a potencialidade de produzir efeitos, mas nao

necessariamente os produzira.'?

Alguns civilistas preferem referir-se a este pressuposto da responsabilidade civil pela

nomenclatura “conduta antijuridica”, sendo importante entender que se tratam de sindnimos,

121

na visdo de Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto'*', eis que o ato ilicito

resume-se no fendmeno cujas possiveis consequéncias sdo essencialmente antijuridicas,

1 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 464.

18 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 647.

19 PERLINGIERI, Pietro, Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 89-90 apud FARIAS,
Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: responsabilidade
civil - 4. ed. rev. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p.153.

120 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil - 4. ed. rev. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p.153.

121 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil - 4. ed. rev. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p.153-154.
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contrarias ao ordenamento juridico. Nesse sentido, para os fins da responsabilidade civil,
faz-se necessario, conforme preceitua o Coédigo Civil, analisar a existéncia de uma conduta
que viola o direito, traduzida em uma a¢do ou omissao juridicamente relevante capaz de gerar

dano e o consequente dever de reparagao.

Na concep¢do de Rosenvald, Chaves e Braga Netto, a antijuridicidade, o
comportamento contrario ao direito, ¢ o elemento objetivo que configura o ilicito, enquanto a
imputabilidade do agente, definida como a capacidade de entendimento quanto a
reprovabilidade do ato cometido e agir em conformidade, é o elemento subjetivo. '** Para os
civilistas, o ilicito juridico deve ser compreendido sob a perspectiva da transgressdo da
norma; esse descompasso entre a norma ¢ a conduta ¢ concebido como antijuridicidade,

definindo, assim:

O ilicito (...) como um ato contrario a uma norma que disciplina um comando. Em
outras palavras, uma agdo em sentido lato, isto é, uma conduta ativa ou omissiva,
suscetivel de ser qualificada como obrigatoria ou proibitiva. Esta acdo ilicita se opde
a uma norma que prevé um comando, pois somente normas que proibem ou obrigam
definem agdes ilicitas. O fato ilicito nada mais ¢ do que o fato antijuridico, isto &,
aquele acontecimento cujos potenciais efeitos juridicos sdo contrarios ao
ordenamento juridico.'

Deve-se ressaltar que o ilicito possui acepgdes diferentes no ambito do direito civil e
do direito penal e ambos ndo se confundem, eis que determinado fato pode ser contrario ao
direito no ambito civil, mas ndo acarretar consequéncias no aspecto penal, por ndo estar
positivado na legislagdo propria, ndo se enquadrando como figura tipica. Para Ricardo Pereira
Lira'*, as ilicitudes penal e civil se diferem, especialmente, quanto a seus efeitos, afirmando
que, no ambito civil, sua grande repercussdo serd a composi¢do do prejuizo sofrido,
traduzindo-se em algum proveito para aquele que foi lesado, enquanto na esfera penal, a

maior contrapartida da ilicitude sera algo que represente um sacrificio para o autor da conduta

122 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil - 4. ed. rev. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p.159.

122 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil - 4. ed. rev. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p.158.

124 LIRA, Ricardo Pereira. Ato llicito In Revista de Direito Processual Geral, Rio de Janeiro, n°49: 1996, p.
84-93,
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reprovavel; nesse sentido, no Direito Penal, o maior proveito da dita reparagdo sera do proprio

Estado em favor da comunidade e, ndo, propriamente a vitima. Assim, sintetiza que:

Reprime-se o autor do ilicito civil ordenando-lhe a compor os prejuizos sofridos
pelo prejudicado; o autor do ilicito penal se reprime mandando expiar uma pena, que
se aproveita a alguém ¢ apenas ao Estado. Por outro lado, a ofensa, no ilicito penal, é
contra a comunidade alarmada, com maior ou menor intensidade dela, com a
quantidade objetiva do delito. A ofensa, no ilicito civil, se dirige a um interesse
particular. ¥

Na concep¢do de Sérgio Cavalieri'?, ambas ilicitudes ndo importam em grandes
diferencas, pois compreende que tal divisdo serve unicamente para critérios de conveniéncia e
oportunidade do interesse social e estatal, refletidos no plano do Direito, tendo em vista que
ambas espécies traduzem-se na violacdo de um dever juridico. Assim, afirma, a partir da
concepgdo do jurista alemdo Ernst von Beling, que:

a unica diferenca entre a ilicitude penal e a civil ¢ somente de quantidade ou de grau;
estd na maior ou menor gravidade ou imoralidade de uma em cotejo com outra. O
ilicito civil é um minus ou residum em relag@o ao ilicito penal. Em outras palavras,
aquelas condutas humanas mais graves, que atingem bens sociais de maior
relevancia, sdo sancionadas pela lei penal, ficando para a lei civil a repressdo das
condutas menos graves.'?’

Dessa forma, tratando-se da violagdo de um dever juridico, existem pontos nos quais
ha convergéncia das responsabilidades civil e penal, em que € caracterizada a dupla ilicitude,
quando o sujeito comete uma conduta antijuridica que ¢ ao mesmo tempo tipificada na lei
penal, recebendo uma san¢@o de carater repressivo, em uma pena, e geradora de um dever de
reparacdo, consubstanciado na indenizacdo. Como consequéncia, a sentenca penal
condenatoria faz coisa julgada no juizo civel, no que diz respeito ao dever exigir reparagao

quanto aos danos sofridos pela conduta ilicita praticada, conforme previsto no artigo 91,

122 LIRA, Ricardo Pereira. Ato Ilicito /n Revista de Direito Processual Geral, Rio de Janeiro, n°49: 1996, p. 84.
126 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 29-30.

127 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 29-30.
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inciso I do Codigo Penal *°, artigo 63 do Codigo de Processo Penal “” e artigo 515, inciso VI

do Cddigo de Processo Civil'*° 12!,

Cavalieri Filho ressalta que a ilicitude ndo necessariamente acarretara consequéncias
indenizatorias, afirmando que ela poderd “receber outras consequéncias juridicas, como a
nulidade do ato, a perda de um direito material ou processual, e assim por diante. Pode haver
ilicitude sem dano (conduta culposa e até dolosa que ndo chega a causar prejuizo a outrem) e
dano sem ilicitude.”"* Do mesmo modo, no ordenamento juridico patrio, ndo somente os
fatos ilicitos, embora mais usuais, geram o dever de reparagdo, mas também os fatos juridicos
licitos, que sdo capazes de gerar dano, especialmente, no ambito da responsabilidade civil
objetiva.”*® Assim, Cavalieri exemplifica que a doutrina italiana faz distingdo entre a
reparagao por atos licitos, denominando-a ressarcimento ¢ quando se tratam de atos ilicitos,

denominam a reparagio de indenizagdo.'**

Nessa perspectiva, o ordenamento prevé que inexiste o dever de indenizar nas
hipodteses previstas no artigo 188 do Codigo Civil, o qual apresenta os excludentes da ilicitude
civil. Inicialmente, seu inciso I exclui do ambito da ilicitude os atos praticados em legitima
defesa, pela qual o individuo reage proporcionalmente a uma agressao injusta e iminente para

nao ter de sofrer com o possivel dano. O mesmo ocorre no exercicio regular de um direito,

128 «“Art. 91 - Sdo efeitos da condenagdo: 1 - tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime.”
(BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal).

129 «“Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderdo promover-lhe a execugdo, no juizo civel,
para o efeito da reparagdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros. Paragrafo unico.
Transitada em julgado a sentenga condenatoria, a execugdo podera ser efetuada pelo valor fixado nos termos do
inciso IV do caput do art. 387 deste Codigo sem prejuizo da liquidacdo para a apuragdo do dano efetivamente
sofrido.” ( BRASIL, Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal).

130 “Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos previstos
neste Titulo: (...) VI - a sentenga penal condenatéria transitada em julgado.” ( BRASIL, Lei n°® 13.105, de 16 de
margo de 2015. Cddigo de Processo Civil).

131 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p.30.

132 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p.34.

133 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 650.

B34 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 35.
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também previsto no inciso I, por meio do qual ndo havera responsabilidade civil se o seu
titular o exerce em conformidade com o legalmente estabelecido e caso sobrepuje seus
limites, a conduta se enquadraria no abuso de direito, configurando ato ilicito previsto no

artigo 187 do Codigo Civil.

De igual maneira, ndo constitui ilicitude, conforme inciso II do referido artigo, o
estado de necessidade, pelo qual ocorre a deterioragdo ou destrui¢do de coisa alheia, ou lesao
a alguém, com o objetivo de se livrar de um perigo iminente, dentro dos limites da adequacao
e da proporcionalidade. Neste tltimo caso, o Cdodigo Civil estabelece, na logica explicitada da
possibilidade da responsabilizagdo por atos licitos, que ndo obstante a conduta do agente
esteja acobertada pela licitude em razao do estado de necessidade, ainda existira a obrigagao
de indenizar pelo prejuizo causado ao dono da coisa lesada, nos termos do artigo 929 do
Cdédigo Civil'*®, sendo resguardado, contudo, o direito de regresso contra o terceiro que
culposamente gerou o cenario de perigo para que possa reaver a importancia que ressarciu o
lesado, nos termos do artigo 930 do Codex.'*

Os civilistas Flavio Tartuce'’ e Sérgio Cavalieri Filho'*

, a0 construirem sua doutrina
optam por elencar o primeiro pressuposto da responsabilidade civil com a nomenclatura de
conduta. Ambos concordam no sentido de que embora alguns autores considerem ja no
primeiro pressuposto a conduta humana conjugada com a culpa, fundidas em um s6 elemento,
consideram mais prudente sua separagdo a fim de alcancar maior compreensdo conceitual.

Tartuce elenca a conduta humana, compreendida em uma conduta positiva (a¢ao), que produz

o dano como resultado, ou negativa (omissdo), pela qual o agente deixa de praticar

135 “Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso II do art. 188, ndo forem culpados do
perigo, assistir-lhes-a direito a indenizagéo do prejuizo que sofreram.”( BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Codigo Civil de 2002).

138 "Art. 930. No caso do inciso II do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este terd o autor do
dano acd@o regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado. Paragrafo tinico. A mesma agao
competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso I)" (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Codigo Civil de 2002).

37 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sao Paulo: Método, 2021, p.464 - 465.

BSCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 36 -
37.
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determinado dever juridico, também produzindo resultado danoso. Cavalieri Filho, por sua
vez, elenca o primeiro pressuposto sob a ideia da conduta culposa, o qual reforca ser o

elemento nuclear do ato ilicito preceituado no artigo 186 da legislagao civilista.

Assim, existem nuances doutrinarias quanto a interpretacdo dos pressupostos da
responsabilidade civil, entretanto, os conceitos convergem, conforme preceituado no Codigo
Civil, para a compreensao de que o dever de reparagdo emerge a partir do comportamento
humano voluntario seja através da acdo, pela exteriorizacdo de uma conduta que descumpre
um dever juridico, seja pela omissdo, com a abstencao do agente quando este possuia o dever
de agir para impedir o resultado danoso, configurando em ambas hip6teses o resultado dano,

que gera o dever de reparacao.

3.1.2. Culpa

Como ja exposto alhures, a culpa ¢ o pressuposto que subdivide a responsabilidade
civil em objetiva e subjetiva, sendo a sua presenga elementar para caracterizagdo do que
historicamente compreende-se sobre a responsabilizacdo, tendo em vista que a construgdo da
teoria objetiva deu-se em contornos relativamente mais recentes da doutrina, importando na
excecao apresentada no Pardgrafo tinico do artigo 927 do Cédigo Civil. Assim, na maior parte
dos cenarios de configuragdo da responsabilizagdo, serd imprescindivel a verificagao da culpa

do agente.

Sob o ambito da teoria subjetiva, para além da conduta humana contraria ao direito,
praticada por um agente imputavel, faz-se necessario que o ato ilicito em questdo seja
praticado a partir de uma a¢@o ou omissdo culposa. Nesse aspecto, Antunes Varela afirma que
“Para que o fato possa ser imputado, € necessario que o imputavel tenha agido com culpa, que

haja certo nexo psicologico entre o fato e a vontade do agente”.'*

Na doutrina de Sérgio Cavalieri Filho, a culpa ¢ definida como “conduta voluntéria

contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso

13 VARELA, Antunes. Das obrigagdes em geral. 8. ed., v. I. Coimbra: Livraria Almedina, 2008, p. 575 apud
CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - S3o Paulo, Atlas: 2014, p.43.
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involuntario, porém previsto ou previsivel”'*, Para Rosenvald, Chaves e Braga Neto, na seara
civil, “o vocébulo culpa é invariavelmente utilizado para exprimir uma ideia de culpa lata,
considerada como qualquer comportamento que intencionalmente, ou por falta de cautela,

viola um dever juridico.”"*!

Nesse sentido, vale ressaltar que, na esfera do direito civil, trata-se da nogdo de culpa
em sentido amplo, ndo importando a classica distingdo realizada no ambito do direito penal
em que ¢ relevante se um crime foi cometido em carater culposo ou doloso para a atribui¢ao
da pena. Isso ocorre porque, via de regra, as condutas cometidas dolosamente sdo punidas
com maior pena, enquanto as condutas culposas sdo punidas nas hipdteses expressamente
positivadas na lei penal e merecedoras de penas mais brandas.'*? Dessa forma, para a
responsabilidade civil, quando a culpa ¢ elencada como um pressuposto, trata-se da culpa

genérica, que compreende o dolo e a culpa em sentido estrito.

O dolo consiste na violagao intencional do dever juridico, em que ha a intengdo de
causar o prejuizo em questdo; consiste na agdo ou omissdo voluntaria preceituada no artigo
186 do Coédigo Civil. Para o jurista Caio Mario da Silva Pereira, o dolo ¢ a infragdo
consciente do dever preexistente ou o proposito de causar dano a alguém.'*® Sob essa
perspectiva o agente esta ciente da ilicitude da conduta praticada, sabe de suas consequéncias
e deseja a produ¢do do resultado danoso. Flavio Tartuce'** ressalta que verificado o dolo,
vigora o principio da reparagdo dos danos, o qual denota que todos os danos suportados pela

vitima serdo indenizados, conforme estabelece o artigo 944, caput, do Codigo Civil:'®

140 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 50.

141 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. ¢ atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p.659.

12 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 45.
193 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. I. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2003, p. 458 apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo: Atlas,
2014, p.46.

144 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sao Paulo: Método, 2021, p. 466.

145 “Art. 944. A indeniza¢do mede-se pela extensdo do dano.” (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Codigo Civil de 2002).
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Isso porque, presente o dolo do agente, em regra, ndo se pode falar em culpa
concorrente da vitima ou de terceiro, a gerar a redugdo por equidade da indenizagao.
Porém, se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacdo serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano (art. 945 do CC)"#.'¥7

A culpa, em sentido estrito, ¢ a conceituacao usual da noc¢ao de culpa, concebida, na

48 em trés elementos centrais, quais sejam: a pratica de

doutrina de Sérgio Cavalieri Filho
uma conduta voluntaria com resultado involuntario; o carater previsto ou previsivel do
resultado produzido; e a violagdo do dever de cautela, diligéncia, cuidado ou atengdo. Nesse
viés, o doutrinador traga a principal distin¢do entre a culpa e dolo, afirmando que “enquanto
no dolo o agente quer a conduta e o resultado, a causa e a consequéncia, na culpa a vontade
ndo vai além da a¢do ou omissdo. O agente quer a conduta, ndo, porém, o resultado; quer a

causa, mas ndo quer o efeito.” Da mesma forma, tal distingdo ¢ concebida por Chaves,

Rosenvald e Braga Netto:

o dolo como a vontade direta de produzir o dano; a culpa quando, sem intengdo de
causar dano a outrem, omite-se o agente de usar aquela diligéncia que teria
permitido calcular e evitar as consequéncias danosas. O comportamento doloso ¢
aferido quando o agente ndo apenas tem a intencdo de praticar o ilicito, mas também
quando ¢ indiferente em relagdo as consequéncias danosas de seu comportamento.'*’

Conforme o artigo 186 do Cddigo Civil, da mesma forma que ocorre no ambito penal,
a culpa ¢ marcada pela existéncia de trés modalidades: imprudéncia, negligéncia ou
impericia. Resumidamente, a imprudéncia relaciona-se a uma agdo precipitada, sem o dever
de cautela, cuidado e diligéncia; ja a negligéncia corresponde a omissao no dever de cuidado,
na passividade diante de cenarios nos quais o agente teria o dever de agir e opta por assim nao
o fazer; enquanto a impericia ¢ traduzida na falta de qualificag@o, habilidade ou conhecimento

especifico para o desempenho de determinada atividade.

196 “Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagio serd fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil de 2002)

4 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p.466.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 50.

149 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sio Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 659.
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De acordo com a doutrina de Flavio Tartuce'”, a culpa ¢ classificada quanto a origem,
podendo ser contratual, quando decorre da violagdo de norma prevista em um contrato ou a
um dever atrelado a boa-fé objetiva no ambito das negociagdes, e extracontratual ou aquiliana,
quando o agente vilipendia dever lastreado em uma norma do ordenamento juridico ou
quando esse comete abuso de direito. Quanto & atuagdo do agente, a culpa in comittendo
configura-se quando o individuo incorre em imprudéncia (agdo ou comissdo), enquanto a
culpa in omittendo ¢ relacionada a negligéncia (omissdo). A culpa pode ser in concreto,
quando a conduta ¢ analisada baseando-se nas peculiaridades do caso concreto ou in abstrato,
quando o juiz utiliza-se de critérios relacionados a pessoa natural comum ( “homem médio”).
Também quanto a sua presuncdo, a culpa pode ser in vigilando, quando se configura uma
violacao do dever legal de vigilancia, como no caso em que os gestores respondem por danos
causados por seus filhos; bem como também pode ser in eligendo, quando decorre da escolha
feita pelo responsavel, a exemplo da responsabilidade do empregador por ato de seu
empregado, como também pode ser in custodiendo, quando decorre da auséncia de cuidado

em se guardar uma coisa ou animal.

Quanto ao grau da culpa é necessario ressaltar que, via de regra, qualquer grau de
culpa ¢ suficiente para gerar o dever de indenizar, comportando excecdes especificas, tais
como a Stumula 145 do STJ (“No transporte desinteressado, de simples cortesia, o
transportador so sera civilmente responsavel quando incorrer em dolo ou culpa grave”)”!. A
culpa, nesta subclassifica¢do, divide-se em culpa lata, também denominada culpa grave, na
qual ha gritante imprudéncia ou negligéncia e seu efeito correspondera ao do dolo, no sentido
de que predomina, via de regra, que o responsavel devera arcar com a indenizacao integral
dos prejuizos. A culpa média ou culpa leve € a “situacdo em que a conduta se desenvolve sem

a aten¢do normalmente devida”'>*

, sob o parametro da pessoa comum, conforme a culpa in
abstrato. Nessa hipotese, na fixacdo da indenizagdo deve-se ponderar a extensdao do dano e o

grau da culpa dos envolvidos. Por fim, a culpa levissima ¢ aquela diante de um fato que “s6

150 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 468.

131 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 658.

12 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 470.
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teria sido evitado mediante o emprego de cautelas extraordindrias ou de especial
habilidade”'>*, neste caso, com ainda maior énfase, o julgador devera analisar o grau da culpa
do agente responsavel ao quantificar a indenizagao.

Sobre isso, Chaves, Rosenvald e Braga Netto'**

ressaltam que ndo obstante o grau da
culpa, vigora o principio da reparagdo integral dos danos sofridos, determinando sua adequada
apuragdo com o objetivo de estipular o montante necessario ao ressarcimento, mesmo porque
o maior intuito da responsabilidade civil ¢ garantir o retorno, a0 méximo possivel, ao cenario
anterior, reparando todas as consequéncias injustamente suportadas. Entretanto, enfatizam
que, conforme o Paragrafo unico do artigo 944 do Coédigo Civil, caso verificada excessiva
despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, o juiz poderéd reduzir a indenizag¢dao de

forma equitativa.

Assim, entende-se que, embora a norma expressamente determine que a indenizagao
deve medir-se pela extensdo do dano, predomina na doutrina e na jurisprudéncia que se deve
considerar a gravidade da culpa e as condicdes faticas reais do sujeito em questdo, tendo em
vista que ndo obstante a reparagdo deva buscar ser o mais integral possivel, a dignidade da
pessoa humana deve ser respeitada, impedindo que a reparagdo gere a ruina financeira do

responsavel pelo dano.'*® Nesse prisma sustenta o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino:

A equidade, na sua concepc¢ao aristotélica, acolhida pelo direito brasileiro na norma
de redugdo em questdo (art. 944, paragrafo unico, Codigo Civil), ndo é fundamento
para se afastar o direito positivo e se fazer livremente a justica do caso concreto. Ela
aparece, na realidade, como um corretivo da justica comutativa geral, tendo por
finalidade permitir ao juiz, atendendo as particularidades do caso em julgamento,

atenuar a rigidez da norma abstrata e dar uma solugdo concreta mais equitativa.'*

153 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 470.

3% FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 660.

133 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — S8o Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 661.

¢ SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagdo integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 84-93
apud FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —

Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — S@o Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 661.
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3.1.3. Nexo causal

O nexo causal constitui, possivelmente, no pressuposto mais importante para a
configuragdo do dever de indenizar, tendo em vista que ndo € possivel atribuir a
responsabilidade de reparagdo ao sujeito se a sua conduta ndo possuir conexao, um liame de
causalidade, com os resultados danosos suportados. Trata-se de uma discussao primordial, eis
que antes de questionar o tipo da conduta ou se houve a configuracdo de culpa, deve ser
possivel apontar se o individuo deu causa ao resultado que lhe ¢ imputado. Nessa analise,
Sérgio Cavalieri Filho aponta a importancia de diferenciar, primeiramente, os conceitos de

nexo causal e culpabilidade:

Tem-se no primeiro caso [nexo causal] uma imputagdo objetiva - se a conduta do
agente deu causa ao resultado (dano), independentemente de qualquer apreciagdo do
elemento subjetivo da conduta. No segundo caso (culpabilidade) tem-se uma
imputagdo subjetiva. Apurado que a conduta do agente deu causa ao resultado,
verifica-se a seguir se o agente tinha capacidade de entendimento e se podia agir de
forma diferente.'”’

Caio Mario da Silva Pereira, ao teorizar sobre o nexo causal, afirma que “para que se
concretize a responsabilidade ¢ indispensavel se estabelecer uma interligacao entre a ofensa a
norma e o prejuizo sofrido, de tal modo que se possa afirmar ter havido o dano 'porque' o
agente procedeu contra o direito”'*®. Sinteticamente, tal “interligagdo” referida pelo civilista
constitui no proprio elemento de causalidade, pois ¢ ele que estabelece o vinculo entre a
conduta humana e o resultado danoso, podendo ser definido como o elo naturalistico entre tal

ato praticado e sua consequéncia.

Flavio Tartuce'” elucida, de forma didatica, o conceito de nexo de causalidade, por
meio de uma esquematizacao visual, pela qual ele afirma que deve-se imaginar tal elemento
imaterial ou espiritual como um cano virtual, que liga os elementos da conduta e do dano.

Nesse esquema, veja-se:

7 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 62.

158 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. De acordo com a Constituigdo de 1988. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1994, p. 75 apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sao
Paulo: Método, 2021, p. 468.

159 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 473.
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Figura 01: Nexo de causalidade como cano virtual entre conduta e dano

Fonte: TARTUCE, 2021, p. 473.

Para Rosenvald, Chaves e Braga Netto, em consonancia com Caitlin Mulholland, o
nexo causal ¢ definido como “a ligacdo juridica realizada entre a conduta ou atividade
antecedente e o dano, para fins de imputa¢do da obrigacdo ressarcitoria”'®. Os doutrinadores
ressaltam que o elemento da causalidade opera duas fun¢des no plano da responsabilidade
civil, sendo seu papel origindrio vincular o sujeito responsavel pela producdo do evento
danoso, imputando-lhe a obrigacdo de indenizar, seja pela culpa seja pelo risco, variando
conforme a teoria adotada. Sua segunda funcdo consiste em precisar a extensao do referido
dano, determinando a medida de sua repara¢do, “ou seja, pela relacao da causalidade seremos
capazes de determinar quem repara o dano e quais os efeitos danosos serdo reparados.”'®' Sob

esse prisma, afirmam que:

Quando o artigo 944 do Codigo Civil enuncia que a indenizagdo sera medida pela
extensdo do dano, percebemos que a delimitagdo da indenizagdo requer uma
percuciente andlise da causalidade, para que se no caso concreto saibamos "quem"
indeniza e "o que" se indeniza. O referido dispositivo objetivamente dispde que
conforme a sua participagcdo causal para o evento, o agente contribuird para a
reparacdo integral, considerada como a maior coincidéncia possivel entre a sua
situagdo atual e aquela anterior 4 geragdo do dano injusto.'®

1% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presungdo de causalidade. Rio de Janeiro:
GZ Editora, 2010, p. 57 apud FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson.
Manual de Direito Civil — Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 679.

161 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 679.

162 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 679.
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Consiste, portanto, no elemento essencial para configuracdo da responsabilidade civil,
mesmo a objetiva, conforme ressalta Flavio Tartuce, pois nao existira obrigagdo de indenizar
se ndo subsistir relagdo de causalidade entre o dano e o comportamento do suposto ofensor.'®
A conceituacdao, embora, a primeira vista, simples, €, na opinido de Caio Mario, “o mais
delicado dos elementos da responsabilidade civil € o mais dificil de ser determinado™®,
mesmo porque o conceito de nexo causal, conforme afirma Sérgio Cavalieri, “ndo € juridico;
decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligagdo ou relagio de causa e efeito entre a conduta e

o resultado.”'®

Para Fernando Noronha, um dos pontos mais dificeis da responsabilidade civil é saber
em que medida um fato pode ser considerado causa de um dano'®. Faz-se possivel que mais
de uma condigdo possa acarretar a producdo do evento danoso, no fendémeno da
concausalidade, concorréncia ou concurso de causas. Chaves, Rosenvald e Braga Netto

teorizam, a partir da doutrina de Caitlin Sampaio Mulholland:

Concausa sera, portanto, uma condi¢do que concorre para a producdo do dano junto
com a conduta inicialmente imputada, modificando o curso normal do processo
causal iniciado. A concausa une-se a suposta conduta ou atividade considerada
inicialmente como a causa do resultado danoso, ampliando ou modificando esse
resultado, interferindo, portanto, na cadeia causal original.'®’

Sob essa perspectiva, a doutrina e a jurisprudéncia produziram varias correntes

tedricas que buscam justificar o nexo de causalidade, discussao essa também aplicada na seara

163 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 473.

164 SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Responsabilidade civil De acordo com a Constitui¢io de 1988. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1994, p.76 apud FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD,
Nelson. Manual de Direito Civil — Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — S3o Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p.
679.

16 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 70
apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 473.

% NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. v.1. Saraiva: Sao Paulo, 2003, p. 587 apud FARIAS, Cristiano
Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil — Volume Unico. 7. Ed. ver,
ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 680.

' MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncdo de causalidade. Rio de Janeiro:GZ

Editora, 2010, p. 105-106 apud FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson.
Manual de Direito Civil — Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 680.
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° e Gisela

penal. Para o professor Tartuce'®®, a partir da doutrina de Gustavo Tepedino'®
Sampaio da Cruz'™, trés teorias merecem especial destaque: a teoria da equivaléncia das
condi¢gdes ou dos antecedentes causais; a teoria da causalidade adequada; e a teoria do dano

direto e imediato, também denominada teoria da interrup¢ao do nexo causal.

A primeira teoria, preconizada pelo jurista alemdo Maximilian Von Buri em 1860,
também denominada teoria sine qua non, defende, como expressa seu proprio nome, a
equivaléncia dos antecedentes causais'’!, alargando a compreensdo do nexo de causalidade;
por isso, ndo ¢ adotada no Brasil, tendo em vista que todos os fatos que possuem alguma
conexao com o dano, ensejariam responsabilidade civil. Gustavo Tepedino conclui que, nesta
teoria, “considera-se, assim, que o dano ndo teria ocorrido se ndo fosse a presenca de cada
uma das condigdes que, na hipotese concreta, foram identificadas precedentemente ao

resultado danoso.”!"”

Ja a teoria da causalidade adequada, desenvolvida pelo também alemao Johannes Von
Kries, ¢ também denominada como teoria da condi¢do qualificada ou individualizadora, eis
que busca identificar, dentre as possiveis causas, aquela que possui maior possibilidade de ter
gerado o dano. Com isso, somente o fato relevante ao dano ensejaria o dever de indenizar, o

qual, por sua vez, deve ser adequado aos fatos que a produziram. Na opinido de Tartuce'”, é a

168 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 473-474.

169 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Temas de direito civil. t. II. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 63-81 apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo:
Método, 2021, p. 473-474.

170 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo de causalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 33-110
apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 473-474.

71 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 679.

172 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, t. 11, p. 67 apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11® ed. Sdo Paulo: Método,
2021, p. 474.

13 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p.474.
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teoria predominante, eis que consta dos artigos 944 e 945 do CC/2002, bem como sua

aplicagio ¢é corroborada pelo Enunciado n® 47 do CJF/STJ, da I Jornada de Direito Civil'™,

Na teoria do dano direto e imediato ou teoria da interrup¢do do nexo causal,
considera-se que somente deverdo ser reparados os danos que procedem como efeitos
indispensaveis da conduta do agente, ou seja, de todas as possiveis causas concorrentes,
somente sera considerada causa eficiente para o dano a que com ele possuir um vinculo direto
¢ imediato. Tal teoria, na opinidio de Braga Netto, Chaves ¢ Rosenvald'”, é a unica
expressamente recepcionada pelo Codigo Civil, em seu artigo 403'7, eis que o artigo
categoricamente vincula o dever de indenizar aos prejuizos efetivamente resultantes direta e
imediatamente da conduta praticada. Conforme afirma Flavio Tartuce'”’, é a teoria que
prevalece segundo parcela consideravel dos doutrinadores, tais como Gustavo Tepedino'™ e

Gisela Sampaio de Cruz'”.

Quanto a posi¢do jurisprudencial, Flavio Tartuce' ressalta que os julgados oscilam
entre a teoria do dano direto e imediato e a teoria da causalidade adequada. Nao obstante,
ressalta o civilista que hé julgados em que o Superior Tribunal de Justiga afirma que ambas

teorias sdo sinonimas, citando como exemplo o entendimento da 4* Turma no REsp

7% Enunciado n° 47 do CJF/STJ, da I Jornada de Direito Civil: “O art. 945 do novo Cddigo Civil, que ndo
encontra correspondente no Codigo Civil de 1916, ndo exclui a aplicagdo da teoria da causalidade adequada”.
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325.622/RJ'™!, Tal assungdo, na opinido de Tartuce é inadequada, posto que considera que
ambas possuem uma sutil diferenga, tendo em vista que “a causalidade adequada valoriza
mais a concausalidade, os fatos concorrentes € o grau de culpa dos envolvidos. Por outra via,
para a teoria do dano direto imediato ganham relevo as excludentes totais de

responsabilidade™'™

3.1.3.1. Excludentes da responsabilidade civil

Conforme explanado, o nexo causal ¢ requisito fundamental para a configuragdo do
dever de indenizar, de modo que este s6 existird caso subsista intrinseco liame de causalidade
entre a conduta praticada pelo agente e o dano gerado. Dessa forma, como ressaltam Chaves,
Rosenvald e Braga Netto, a exclusdo da responsabilidade civil nada mais ¢ do que a
interrup¢do do nexo causal ou da concausalidade."® Como o Cddigo Civil ndo carreou
explicitamente as hipdteses de exclusdo da relacdo de causalidade, a doutrina e a
jurisprudéncia enumeram trés hipoteses de exclusio do nexo de causalidade, com a
consequente exclusdo da responsabilidade civil: o caso fortuito ou for¢a maior; o fato

exclusivo da vitima; e o fato de terceiro.

No que diz respeito ao caso fortuito ou for¢a maior, como hipdteses de exclusdo da
responsabilidade civil, inexiste consenso doutrinario quanto a definicdo desses conceitos. Na
opinido de Flavio Tartuce'®, em consonéncia com Orlando Gomes'®, o caso fortuito refere-se
ao fendmeno completamente imprevisivel, derivado de uma conduta humana ou um evento

natural, enquanto a for¢ca maior consiste em um evento cuja previsibilidade € possivel, mas

181 STJ, REsp 325.622/R]J, 4* Turma, Rel. Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal Convocado do TRF 1*
Regido), Brasilia: 28 out. 2008, DIE 10 nov. 2008. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.te+@num=%27325622
%27)tout(%27REsp%27+adj+%27325. Acesso em: 07 out. 2024,
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184 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sao Paulo: Método, 2021, p. 476.

185 GOMES, Orlando. Obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.176 apud TARTUCE, Flavio. Manual de
Direito Civil: Volume Unico. 11? ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 476.
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inevitavel ou irresistivel. Nesse sentido, para Sérgio Cavalieri Filho'®

, a diferenca entre tais
conceitos consiste no fato de o caso fortuito tratar-se de evento imprevisivel e,
consequentemente, inevitavel, ao passo que a for¢a maior constitui em evento inevitavel,
ainda que previsivel, por se tratar de fato além das vontades do agente, como, por exemplo, os
fendomenos da natureza. Nao obstante as diferencas doutrindrias ou até o fato de que alguns
doutrinadores e julgados utilizam ambos conceitos como sinonimos, conforme ressaltam
Chaves, Rosenvald e Braga Netto'"’, o artigo 393 do Codigo Civil'® atribui os mesmos efeitos
a ambos, excluindo a responsabilidade do agente.

Nesse ambito, Flavio Tartuce'®

ressalta que as excludentes do nexo de causalidade
precisam ser individualmente concebidas e diferenciadas diante dos casos pelos aplicadores
do direito, mesmo porque o doutrinador ressalta que se deve avaliar se o evento possui relagao
com o risco da atividade desenvolvida pelo suposto responsavel. Sob essa perspectiva, ¢é
necessario observar se o evento se enquadra no risco de negdcio (eventos internos ou
externos). Conforme afirma Agostinho Alvim, “a for¢a maior, portanto, ¢ o fato externo que
ndo se liga a pessoa ou a empresa por nenhum laco de conexidade. Enquanto o caso fortuito
propriamente traduz a hipotese em que existe aquele nexo de causalidade.”'®Assim, o
Enunciado 443 da V Jornada de Direito Civil estabeleceu que “ o caso fortuito e a forca maior
somente serdo considerados como excludentes da responsabilidade civil quando o fato

gerador do dano nio for conexo com a atividade desenvolvida”.'”!

1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 89.

87 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 683.

188 «Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado”.(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Codigo Civil de 2002).

189 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p.476.

190 ALVIM, Agostinho. Da inexecu¢do das obrigagdes e suas consequéncias. Sdo Paulo: Saraiva, 1949, p.
290-291 apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021,
p-476.

191 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p.476.
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Dessa forma, as excludentes do nexo de causalidade devem ser analisadas
individualmente, diante das particularidades do caso concreto, a fim de compreender sua
efetiva aplicabilidade, eis que existem hipoteses nas quais a propria lei descarta determinada
excludente, conforme exemplo por trabalhado na doutrina de Tartuce'®*, no qual a culpa de
terceiro ¢ inadmitida como excludente de responsabilizagdo no transporte de pessoas, tendo
em vista que existe responsabilidade do transportador perante o passageiro vitimado,
assegurando-lhe o direito de regresso contra o real responsavel, conforme artigo 735 do

Codex."”

Do mesmo modo, o fato exclusivo da vitima ¢ uma hipotese de exclusdo do nexo
causal, tendo em vista que propria vitima deliberadamente, seja por acao seja por omissao, se
expoe em condi¢des de sofrer um dano, subsistird uma relagdo necessaria entre o seu
comportamento e as consequéncias dele decorrentes. Nesse sentido, Rosenvald, Braga Netto e
Chaves'* consideram inadequado traduzir fato exclusivo da vitima como sindnimo de culpa
exclusiva, eis que sustentam que ndo hé discussdo quanto a quem ¢ culpado pelo fato, mas a
quem se podera imputar a responsabilidade. Vale ressaltar, também, que em hipotese de fato
concorrente, o fato da vitima ndo conseguira excluir a responsabilidade do agente, mas podera
mitiga-la, no sentido que ambos concorrem para a ocorréncia do evento danoso. Em sintese, o

Enunciado 630 das Jornadas de Direito Civil preceitua:

Para os efeitos do art. 945 do Codigo Civil, cabe observar os seguintes critérios: (i)
ha diminui¢do do quantum da reparagdo do dano causado quando, ao lado da
conduta do lesante, verifica-se acdo ou omissdo do proprio lesado da qual resulta o
dano, ou o seu agravamento, desde que (ii) reportadas ambas as condutas a um
mesmo fato, ou ao mesmo fundamento de imputagdo, conquanto possam ser
simultdneas ou sucessivas, devendo-se considerar o percentual causal do agir de
cada um.'”

192 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p.476.

193 “Art. 735. A responsabilidade contratual do transportador por acidente com o passageiro ndo ¢é elidida por
culpa de terceiro, contra o qual tem agdo regressiva”. (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo
Civil de 2002).

194 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 685.

19 Enunciado 630, VIII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal apud FARIAS, Cristiano

Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil — Volume Unico. 7. Ed. ver,
ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 686.
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Na mesma linha, o fato de terceiro interrompe o nexo causal, tendo em vista que ndo ¢
a conduta do ofensor a causadora dos danos, posto que o comportamento de um terceiro é
exclusivamente a causa necessaria para a producao das consequéncias danosas. Assim como
no fato exclusivo da vitima, caso a conduta do terceiro ndo seja inteiramente responsavel
pelos danos e concorra com a conduta do suposto ofensor, cabera a redu¢ao da indenizacdo e

aplicacdo da proporcionalidade, dentro da participagdo da cada individuo.

3.1.4. Dano

Conforme artigo 944 do Codigo Civil, a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.
Nesse sentido, o dano ¢ inquestionavelmente elemento essencial para a configuracdo da
responsabilidade civil, eis que inexiste dever de indenizar sem a verificacdo de uma lesao

injusta suportada. Conforme elucida Agostinho Alvim:

Como regra geral, devemos ter presente que a inexisténcia de dano ¢ Obice a
pretensdo de uma reparacdo, alias se objeto. Ainda mesmo que haja violagdo de um
dever juridico e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte do infrator,
nenhuma indenizag?o sera devida, uma vez que no se tenha verificado prejuizo.'*

17 0 lesado deve, via de

Nos termos do artigo 373, I do Codigo de Processo Civi
regra, comprovar o dano sofrido a fim de que seja por ele indenizado, sendo a producao da
prova, papel do autor da agdo. Contudo, tal regra comporta excecdes previstas no
ordenamento juridico, como, por exemplo, a denominada carga dindmica da prova, prevista
no §1° do referido artigo'”®, que confere ao juiz a faculdade de atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que fundamentadamente diante das particularidades do caso, correlato a
incapacidade ou aos empecilhos de cumprir o encargo probatorio ou decorrentes da maior

facilidade de obtencdo da prova do fato contrario. Tal inversdo do 6nus da prova ¢ classica nas

relacdes de consumo, conforme previsdo do artigo 6°, VIII, do Coddigo de Defesa do

1% ALVIM, Agostinho. Da Inexecugdo das Obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 142 apud FARIAS,
Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil — Volume Unico.
7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 662.

197 «Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito” (BRASIL, Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil).

198 “Art 373: (...) § 1° O dano, resultante do atraso ou da interrup¢do da viagem, serd determinado em razdo da
totalidade do percurso” ( BRASIL, Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil).
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Consumidor (Lei 8.078/1990)'°, diante da presenga da hipossuficiéncia do consumidor e da

verossimilhanga de suas alegacdes.

Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves e Felipe Braga Netto conceituam o dano como “a
lesio a um interesse concretamente merecedor de tutela, seja ele patrimonial,

201 divide o dano em duas

extrapatrimonial, individual ou metaindividual”.*®® Flavio Tartuce
macro espécies: os danos classicos ou tradicionais, que englobam os danos materiais € morais,
e os denominados danos novos ou contemporaneos, que incluem os danos estéticos, morais
coletivos, sociais e por perda de uma chance. Conforme estabelece o Enunciado n°456 da V
Jornada de Direito Civil, “a expressao ‘dano’, no art. 944, abrange ndo s6 os danos
individuais, materiais ou imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e
individuais homogéneos, a serem reclamados pelos legitimados para propor acdes

coletivas™?®,

A divisdo cléassica do dano o segmenta em danos patrimoniais e extrapatrimoniais. Os
danos patrimoniais ou materiais sdo, como o nome indica, 0os prejuizos que alcancam o
patrimdnio. Ressalta Flavio Tartuce®” que, a partir do artigo 402 do Codigo Civil*™, podemos
subclassificar os danos materiais em danos emergentes ou positivos e lucros cessantes ou
danos negativos. A grosso modo, os danos emergentes referem-se a tudo aquilo que

efetivamente foi perdido, como exemplo, Tartuce cita a regra do artigo 948, 1 do Codigo

199 “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...) VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com
a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagéo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias” (BRASIL, Lei n° 8.078, de 11
de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor)

200 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 662.

201 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sao Paulo: Método, 2021, p. 481.

202 Enunciado n° 456 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal apud TARTUCE, Flavio.
Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p-481-482.

23 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p.482.

204 «Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar. “(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Cddigo Civil de 2002).
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Civil*”, pela qual, nos casos de homicidio, determina que os familiares da vitima deveréo ser
reembolsados pelo pagamento das despesas com tratamento do morto, seu funeral e o luto da
familia, enquanto os lucros cessantes representam aquilo que presumivelmente se deixou de
lucrar com o evento danoso, tal como a obrigacdo de prestar alimentos indenizatdrios,
ressarcitorios ou idenitarios, devidos a familia do morto em homicidio, conforme artigo 948,

11, do Codex*". >

Os danos também podem compreender a perda de uma chance, que consiste na perda
de uma oportunidade de obter futura vantagem ou de evitar um prejuizo, diante do sofrimento
de um dano. Considera-se que a perda de uma chance ¢ aplicavel tanto aos danos materiais
quanto morais, conforme ressalta Sérgio Cavalieri’®, exemplificando com base no
entendimento da Terceira Turma do STJ, consolidado no REsp 1.079.185/MG*®, de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, em julgado envolvendo a responsabilidade do advogado pela
perda do prazo recursal. Quanto a essa categoria, Chaves, Braga Netto e Rosenvald sintetizam
que as chances nao equivalem a expectativas subjetivas, mesmo porque danos hipotéticos nao

sdo indenizaveis, neste viés, afirmam que

Devemos compreender a categoria na perspectiva de lesdo a interesse concretamente
merecedor de tutela. Isto €, a perda de uma chance seré ressarcivel na ponderagéo
entre a situacdo do lesante e do lesado, ao se concluir que o interesse violado sera
digno de prote¢@o - ndo em abstrato, mas em concreto - face ao interesse que se lhe
contrapde.?'

205 “Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparagdes: I - no pagamento das
despesas com o tratamento da vitima, seu funeral ¢ o luto da familia” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Codigo Civil de 2002).

206 «Art. 948. No caso de homicidio, a indeniza¢do consiste, sem excluir outras reparagdes: (...) II - na prestagdo
de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragdo provavel da vida da vitima”
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil de 2002).

207 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p.482.

28 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - S3o Paulo, Atlas: 2014, p. 103.
29 QTJ. REsp 1.079.185/MG. 3 Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi, Brasilia: 11 nov. 2008. Publicado em: 04
ago. 2009. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1 &b=ACOR&livre=((%27RESP%?27.clas.+e+@num=%271079185
%27)+out(%27REsp%27+adj+%271079185%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 12 out.
2024.

219 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 664.
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Outra subclassificagdo do dano que merece destaque € o dano reflexo ou em ricochete,
o qual decorre do fato de o evento danoso extrapolar a esfera da vitima direta, mas gerar um
prejuizo a um terceiro em virtude do dano sofrido por esta primeira vitima, por isso, 0 nome
“ricochete”, eis que o fato danoso ird atingir outro individuo em virtude da relagdo que este
possui com a vitima direta do fato. Grande exemplo da sua configuragdo, conforme ressaltam

21 530 os danos reflexos decorrentes do dano-morte aos

Rosenvald, Chaves e Braga Netto
familiares e dependentes econdmicos da vitima que, para além dos lucros cessantes

decorrentes da morte, fardo jus a reparagdo pelos danos extrapatrimoniais.

Os danos extrapatrimoniais traduzem-se nos danos imateriais ou morais, cuja acepgao
no ordenamento juridico nacional ¢ um tanto quanto recente, tendo sido pacificada somente
com a sua positivacdo na Constituicdo Federal de 1988, com a previsdo expressa da
possibilidade de reparagdo por danos morais, no artigo 5°, incisos V*'? e X?!*. Até entdo,
vigorava-se a patrimonializagdo da responsabilidade civil, como exemplificam Chaves, Braga
Netto e Rosenvald, o STF, até¢ a década de 1960, considerava peremptoriamente que “nado ¢
admissivel que os sofrimentos morais deem lugar a reparacao pecuniaria, se deles ndo decorre
nenhum dano material”, conforme RE 11.786/MG. *'* A visdo da absoluta irreparabilidade
dos danos extrapatrimoniais era criticada pela doutrina, como mesmo expressava Pontes de

Miranda, ainda em 1927:

Nos proprios danos a propriedade, ha elemento imaterial, que se ndo confunde com
o valor material do dano. Que mal-entendida justiga é essa que da valor ao dano
imaterial ligado ao material e ndo d4 ao dano imaterial sozinho? Além disso, o mais
vulgarizado fundamento para se ndo conceder a reparacao do dano imaterial ¢ o de

211 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 665.

212 «Art 5° (...): V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou & imagem” (BRASIL. Constitui¢do 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988).

213 “Art 5° (...): X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL. Constituigdo 1988.

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988).

214 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 667.
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que ndo seria completo o ressarcimento. Mas ndo ¢ justo, como bem ponderava Josef
Kohler, que nada se dé, somente por ndo se poder dar o exato. *'*

O divisor de aguas na jurisprudéncia do STF, conforme retratam Rosenvald, Chaves e
Braga Netto®'®, foi o RE 85.127/RJ*'", no qual o Supremo reconheceu a indenizagio por dano
moral no caso do falecimento de dois menores vitimados por um acidente cuja culpa foi
atribuida a empresa de Onibus. Entretanto, ainda prevalecia uma acepcdo de que um dano
moral desacompanhado de dano material ndo poderia ser indenizavel, assim, na ocasido, o
STF entendeu que a indenizagdo deveria ser calculada com base naquilo que os pais gastaram
até entdo com a criagdo dos menores. Assim, “o que estava indenizando, na verdade, ndo era a
dor da perda dos filhos, ou dimensdes extrapatrimoniais outras, mas 0s gastos materiais para a

criagdo deles até a data da morte.”?'®

Dessa forma, somente com o advento da atual Constituicdo que os danos morais
garantiram verdadeira guarida dentro do ordenamento juridico nacional, com sua previsao
expressa no artigo 5°, garantindo, sob a égide da preservacdo da dignidade humana, sua
adequada reparagdo diante da violagdo. Do mesmo modo, a partir da Constitui¢ao, os direitos
extrapatrimoniais foram tutelados no Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°,
inciso VI*"°, o qual estabelece como direito basico do consumidor a prevencdo e repara¢io
dos danos morais, bem como a previsao expressa no artigo 186 do Codigo Civil, na clausula
geral da responsabilidade civil subjetiva, que determina que o ato ilicito ¢ configurado diante

de conduta humana que viola o direito e causa dano, ainda que exclusivamente moral.

215 MIRANDA, Pontes de. Das obrigagdes por atos ilicitos, t. I, Rio de Janeiro: Borsoi, 1927, p. 182 apud
FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — S8o Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 667.

218 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 667-668.

217 STF. RE n° 85.127/RJ. Primeira Turma. Rel. Min. Soares Munoz. Brasilia: 03 abr. 1979. Publicado em: 19
abr. 1979. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur135309/false. Acesso em: 13 out.
2024,

218 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 667.

219 «Art. 6° Sdo direitos bésicos do consumidor: (...) VI - a efetiva prevencdo e reparagio de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos ” (BRASIL, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa
do Consumidor).

67



3.2. O dano moral

Com a consagragao da dignidade humana como um dos fundamentos da Republica
brasileira, no artigo 1°, inciso III da Constitui¢ao Federal de 1988, o dano moral, como reforca
Sérgio Cavalieri Filho*’, alcangou maior dimensdo e nova feitura, passando a ser
adequadamente tutelado pelo ordenamento juridico, mesmo porque o autor conceitua o dano

moral em sentido estrito como a violagdo do direito a dignidade, afirmando que:

A dignidade humana nada mais é do que a base de todos os valores morais, a
esséncia de todos os direitos personalissimos. Os direitos a honra, ao nome, a
intimidade, a privacidade e a liberdade estdo englobados no direito a dignidade,

verdadeiro fundamento e esséncia de cada preceito constitucional relativo aos

. 21
direitos da pessoa humana.

Em sentido amplo, o dano moral, na defini¢do de Cavalieri*?, deve ser concebido
como a transgressao a um direito ou componente da personalidade em todos os possiveis
ambitos de violagdo dos direitos da personalidade e, por isso, compreende todas as ofensas a
pessoa, concebida em sua dimensdo individual e social, mesmo que sua dignidade ndo seja
diretamente lesada. A compreensdo conceitual dos danos morais como lesdao aos direitos da

personalidade ¢ a predominante, sendo defendida pela maioria dos doutrinadores brasileiros,

223 224

tais como Flavio Tartuce®”, Caio Mario da Silva Pereira®*, Maria Helena Diniz**® e Rubens

Limongi Franga®®®.

220 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 106.
221 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 106.

222 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p.
108-109.

23 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 485.

24 PEREIRA, CAIO Mirio da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 54 apud
TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 485.

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 88-91 apud
TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. S3o Paulo: Método, 2021, p. 485.

226 FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 1039 apud
TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11? ed. Sao Paulo: Método, 2021, p. 485.
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Ressaltam Rosenvald, Chaves e Braga Netto*’

que inexiste definicdo legal dos danos
morais, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia sua constru¢do e aprimoramento ao longo do
tempo. Fato ¢ que, mesmo apds sua positivacao na Constituicao, criou-se, como ressaltam os
autores, uma “‘esquizofrenia juridica”, em que o dano moral ¢ aplicado de forma decisoria,
mas rechacado em seu aspecto ontoldgico.””® Nesse contexto, Anderson Schreiber sustenta

que, em carater inicial, existiam tentativas de precificar o sofrimento, encarando os danos

morais, ainda sob uma perspectiva, de certa forma, patrimonializada do direito:

O reconhecimento da ressarcibilidade do dano ndo patrimonial veio permeado de
referéncias a tradicdo do pretium doloris ou pecunia doloris, isto é, o preco da dor e
do sofrimento, cuja reparagdo em dinheiro, na abordagem histoérica, repugnava a
moral. Assume-se, quase distraidamente, que certa imoralidade existe na
reparagdo.”®

Diante desse cenario, a jurisprudéncia e a doutrina amadureceram com o intuito de
rechagar as tentativas de precificar o sofrimento, eis que a dor e o sofrimento ndo sdo
requisitos para a configuracdo do dano moral, mesmo porque, por serem tragos subjetivos e
relacionados a esfera intima do individuo, é impossivel utilizad-los como parametro objetivo,
j& que seres humanos tendem a reagir diferentemente diante das multiplas situacdes que os
acometem.”® Nesse sentido, consolida o Enunciado n°® 445 das Jornadas de Direito Civil: “O
dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a verificagao de sentimentos humanos

desagradaveis como dor ou sofrimento.””' Por esse angulo, afirma Sérgio Cavalieri:

O dano moral n3o estad necessariamente vinculado a alguma reag¢do psiquica da
vitima. Pode haver ofensa & dignidade da pessoa humana sem dor, vexame,
sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem violacao da
dignidade. Dor, vexame, sofrimento ¢ humilhacdo podem ser consequéncias, ¢ ndo
causas. Assim como a febre ¢ o efeito de uma agressdo organica, a reag@o psiquica

227 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 668.

228 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil - 4. ed. rev. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p.296.

22 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil, Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 129 apud
FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil - 4. ed. rev. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p.296-297.

230 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 668-669.

1 Enunciado n® 445 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal apud TARTUCE, Flavio.
Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p.486.
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da vitima s6 pode ser considerada dano moral quando tiver por causa uma agressao a
sua dignidade.?*

Sob essa perspectiva, Nelson Rosenvald®* ressalta que se deve buscar uma percepgao
menos abstrata e mais efetiva do principio da dignidade da pessoa humana, construindo,
efetivamente, o direito civil constitucional, a fim de melhor compreender e conceituar o dano
moral. Nesse prisma, Rosenvald, junto a Cristiano Chaves e Felipe Braga Netto definem o
dano moral como “uma lesdo a interesse existencial concretamente merecedor de tutela”,
ressaltando que, a partir desse conceito, ¢ importante compreender que nao havera dano moral
somente quando a lesdo for grave, mesmo porque “qualquer ofensa a um bem juridico da

personalidade € séria e, se objetivamente constatada, caracterizara o dano moral.”**

Flavio Tartuce®®, em sua doutrina, conceitua o dano moral, primeiramente, quanto ao
seu sentido, dividindo-o em dano moral em sentido préprio, sendo tudo aquilo que causa dor,
sofrimento, vexame ¢ humilhacao, relacionando-se, assim, aos sentimentos do individuo e
dano moral em sentido impréprio ou amplo, que compreende a lesdo aos direitos da
personalidade, ndo necessitando de prova do sofrimento para sua caracterizacdo. Quanto a
necessidade ou nao de prova, Tartuce afirma que a regra geral ¢ o dano moral provado ou
subjetivo, necessitando que o autor comprove o dano sofrido, citando, como exemplo, o caso
dos acidentes de transito, eis que “a condenacdo a compensa¢cdo de danos morais, nesses
casos, depende de comprovacdo de circunstincias peculiares que demonstrem o

extrapolamento da esfera exclusivamente patrimonial, o que demanda exame de fatos e

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 107.
23 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 221 apud
FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — S8o Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 668.

2% FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 669.

25 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 669.

26 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 486-488.
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provas™®’, conforme entendimento da Terceira Turma do STJ no REsp 1.653.413/RJ, de

relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze.

Ainda quanto a necessidade de prova, tem-se o dano moral objetivo ou presumido, in
re ipsa, no qual se considera configurado o dano a partir da existéncia do ato ilicito, sendo
seus resultados presumidos e, consequentemente, inexistente a necessidade de prova. Nessa
perspectiva, o Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que, caso constatada
ofensa a pessoa natural, com violagdo dos seus direitos fundamentais e dos valores protegidos
pela Carta Magna de 1988, ndo ha necessidade de provar os sentimentos humanos

desagradaveis para a configuragdo dos danos morais, eis que esses sao presumidos. Veja-se:

DIREITO CIVIL. DANO MORAL. OFENSA A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. DANO IN RE IPSA. Sempre que demonstrada a ocorréncia de ofensa
injusta a dignidade da pessoa humana, dispensa-se a comprovagdo de dor e
sofrimento para configuragdo de dano moral. Segundo doutrina e jurisprudéncia do
STJ, onde se vislumbra a violagdo de um direito fundamental, assim eleito pela CF,
também se alcangara, por consequéncia, uma inevitavel violagdo da dignidade do ser
humano. A compensacdo nesse caso independe da demonstragdo da dor,
traduzindo-se, pois, em consequéncia in re ipsa, intrinseca a propria conduta que
injustamente atinja a dignidade do ser humano. Alids, cumpre ressaltar que essas
sensacdes (dor e sofrimento), que costumeiramente estdo atreladas a experiéncia das
vitimas de danos morais, ndo se traduzem no proprio dano, mas tém nele sua causa
direta.”®

Quanto aos danos considerados in re ipsa, Rosenvald, Braga Netto ¢ Chaves™’
afirmam que inobstante sejam assim denominados, ¢ insuficiente simples narra¢do dos fatos
para que o juiz determine a configura¢do da violacdo a dignidade do individuo, devendo o

magistrado verificar as circunstancias do caso concreto, como se deram os fatos e a extensao

27 STJ, REsp 1.653.413/RJ, Terceira Turma, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Brasilia: 05 jun. 2018,
Dle 08 jun. 2018. Disponivel
em:https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1 &b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+te+@num=%271653
413%27)+out(%27REsp%27+adj+%271653413%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO& fr=veja. Acesso em: 13
out. 2024 apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p.
487.

28 STJ, Informativo n° 513, REsp 1.292.141/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, Brasilia: 04
dez.2012, Publicado em: 12 dez. 2012. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1 &b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271292141
%27)+out(%27REsp%27+adj+%271292141%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 13 out.
2024.

239 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sio Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 676.
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do alegado dano a vitima, objetivando garantir a indenizagdo que propriamente se adequa ao

caso concreto. Assim, afirma o Enunciado n® 455 das Jornadas de Direito Civil:

Embora o reconhecimento dos danos morais se dé, em numerosos casos,
independentemente de prova (in re ipsa), para a sua adequada quantificacdo, deve o
juiz investigar, sempre que entender necessario, as circunstancias do caso concreto,
inclusive por intermédio da producdo de depoimento pessoal e da prova testemunhal

em audiéncia.>*

Tartuce também ressalta que os danos morais podem ser classificados quanto a pessoa
atingida, podendo ser diretos, quando o atingido € a propria pessoa, a exemplo da ofensa a
honra, que configura responsabilidade de quem a pratica, conforme artigo 953 do Codigo
Civil, seja a honra subjetiva (seu proprio intimo, a autoestima) seja objetiva (repercussao
social), ou indiretos, também denominado dano moral em ricochete, que atinge uma pessoa
mas repercute em outros individuos de seu relacionamento, “como uma bala que
99241

ricocheteia

Codigo Civil.

, que ¢ o caso do dano por morte ja mencionado, do artigo 948, caput do

Ressalta-se, ainda, que os danos morais conforme explanado, ndo devem ser
confundidos com meros dissabores ou transtornos, devendo o juiz analisar, diante das
circunstancias concretas, de acordo com os requisitos jurisprudenciais e doutrindrios
consolidados, se o caso, de fato, configurou algum tipo de dano imaterial.*** Nessa linha,
estabeleceu o Enunciado n°® 159 da III Jornada de Direito Civil: “O dano moral, assim
compreendido todo dano extrapatrimonial, ndo se caracteriza quando ha mero aborrecimento

inerente a prejuizo material.”**

3.3. A funcdo da responsabilidade civil extrapatrimonial e o arbitramento da
indenizacao

Como ja explorado, a tutela dos danos morais visa a reparagdo das ofensas aos direitos

da personalidade ¢ a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, como abordado por

2 Enunciado n°® 455 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal.
21 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 487.
22 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sao Paulo: Método, 2021, p. 488.

% Enunciado n°® 159 da III Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal.
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Schreiber’** e Rosenvald, Chaves e Braga Netto*®

, 0s parametros utilizados para a tutela da
reparacdo dos danos extrapatrimoniais ndo podem ser os mesmos concebidos para os danos
patrimoniais, eis que ¢ impossivel precificar o sofrimento, a lesdo a honra e aos aspectos mais
intimos do individuo traduzidos em seus direitos da personalidade. Como alerta Flavio
Tartuce, “para sua reparacdo ndo se requer a determinagdo de um prego para a dor ou o
sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial,

0 que traz o conceito lenitivo, derivativo ou sucedaneo.”**

Sob esse prisma, Rosenvald, Braga Netto ¢ Chaves®'’ defendem que a nomenclatura
indenizag¢do para a reparagdo dos danos morais ndo ¢ a mais adequada. Isso ocorre porque a
palavra indenizacdo, proveniente da expressdao do latim “in dene”, significa o retorno ao
estagio anterior a violacdo sofrida, retornando ao sfatus anterior ao seu cometimento. A
palavra “ressarcir” também significa restaurar, o que ¢ proprio do campo dos danos
econdmicos, os quais podem ser restauraveis em espécie, pelo ressarcimento e indenizagao,
possibilitando a vitima um real retorno ao status quo ante - as condigdes em que se
encontrava antes do dano. No entanto, tal cenario € improprio para os danos morais, €is que
ndo hé& como, por exemplo, precificar o sofrimento de um pai que perde o filho jovem em um
tragico acidente de carro causado por um motorista alcoolizado e que se omite em prestar
socorro. Como reforgam os civilistas, “essa tdo desejavel volta ao estagio anterior, ainda que
possivel (em tese) para os danos patrimoniais, € absolutamente impossivel para os danos

morais. (...) A reparagdo, nesse caso, sera compensatoria, ndo ressarcitoria.”**

24 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 129 apud
FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil - 4. ed. rev. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p.296-297.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 668-669.

246 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 485.

27 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 669.

28 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 669.
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Do mesmo modo, defende Flavio Tartuce que a adequada expressdo no tocante aos
danos morais deve ser repara¢do e, ndo, ressarcimento.’®’ Nessa linha, os danos morais
permitem a reparagdo por meios nao patrimoniais, ndo possuindo qualquer finalidade de
acréscimo patrimonial para a vitima, sendo viavel, sempre que possivel, a compensagao in
natura, conforme Enunciado n° 589 da VII Jornada de Direito Civil: “a compensagao
pecunidria ndo ¢ o unico modo de reparar o dano extrapatrimonial, sendo admitida a reparacao

in natura, na forma de retrata¢do publica ou outro meio.”*’

3.3.1. A finalidade da reparacio por danos morais

Flavio Tartuce™' aponta a existéncia de trés correntes doutrinarias que discorrem sobre
a natureza juridica da indenizacdo por danos morais. A primeira corrente defende que a
indenizagdo tem somente a finalidade reparatéria ou compensatdria e, por isso, encontra-se
superada na jurisprudéncia nacional, tendo em vista que se concebe que ela deve ser
considerada para além de uma simples reparacdo. A segunda corrente, adotada nos Estados
Unidos, como ressalta Tartuce, defende o carater punitivo ou disciplinador da indenizagdo. Ja
a terceira corrente ¢ a predominante na doutrina e na jurisprudéncia, por defender que “a
indenizacdo por dano moral estd revestida de um carater principal reparatdrio e de um carater
pedagogico ou disciplinador acessorio, visando a coibir novas condutas. Mas esse carater
acessOrio somente existird se estiver acompanhado do principal.”** Na visdo de Sérgio

Cavalieri Filho:

Com efeito, o ressarcimento do dano moral ndo tende a restitutio in integrum do
dano causado, tendo mais uma genérica fungdo satisfatoria, com a qual se procura
um bem que recompense, de certo modo, o sofrimento ou a humilhac¢do sofrida.
Substitui-se o conceito de equivaléncia, proprio do dano material, pelo de
compensagdo, que se obtém atenuando, de maneira indireta, as consequéncias do
sofrimento. Em suma, a composi¢do do dano moral realiza-se através desse conceito
- compensagdo -, que, além de diverso do de ressarcimento, baseia-se naquilo que
Ripert chamava "substituicdo do prazer, que desaparece, por um novo". Por outro
lado, ndo se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao causador do dano
moral, para ndo passar impune a infracdo e, assim, estimular novas agressdes. A

299 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 485.

2% Enunciado n°® 589 da VII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal apud TARTUCE, Flavio.
Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11? ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p.485.

51 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 496.

252 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 496.
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indenizacdo funcionara também como uma espécie de pena privada em beneficio da
res 253
vitima.

Nesse sentido, na concepg¢ao da maioria da doutrina e da jurisprudéncia patria na tutela
do dano moral, o fundamento do conceito ressarcitorio converge em das duas finalidades
principais, as quais deverdao ser concebidas para a fixagdo da indenizacdo: o “carater
compensatdrio” para a vitima, com intuito de buscar restaurar a0 maximo o status quo ante,
mesmo que em alguns casos isso seja impossivel, oferecendo-lhe uma contrapartida diante da
lesdo sofrida; e o “carater pedagdgico”, direcionado aos causadores do dano, de modo a evitar
que voltem a praticar seus atos geradores. A jurisprudéncia nacional respalda essa visao,

vejamos:

DANO MORAL. REPARACAO. CRITERIOS PARA FIXACAO DO VALOR.
CONDENACAO ANTERIOR, EM QUANTIA MENOR. Na fixacio do valor da
condenagdo por dano moral, deve o julgador atender a certos critérios, tais como
nivel cultural do causador do dano; condi¢do sécio-econdmica do ofensor e do
ofendido; intensidade do dolo ou grau da culpa (se for o caso) do autor da ofensa;
efeitos do dano no psiquismo do ofendido e as repercussdes do fato na comunidade
em que vive a vitima. Ademais, a reparacio deve ter fim também pedagogico, de
modo a desestimular a pratica de outros ilicitos similares, sem que sirva,
entretanto, a condenagdo de contributo a enriquecimentos injustificaveis. Verificada
condenagdo anterior, de outro 6rgdo de imprensa, em quantia bem inferior, por fatos
analogos, ¢ licito ao STJ conhecer do recurso pela alinea ¢ do permissivo
constitucional e reduzir o valor arbitrado a titulo de reparag@o. Recurso conhecido e,
por maioria, provido. (grifo).>*

Direito Civil. Responsabilidade civil. Hospital. Ag¢do de indenizagdo. Dano moral.
Erro médico. Seqiielas estéticas e psicologicas permanentes. Conjunto probatorio.
Montante indenizatoério. Razoabilidade. Sumula 7/STJ. Prequestionamento.
Auséncia. Embargos de declaracdo. Omissdo e contradicdo inexistentes. -
Rejeitam-se os embargos de declaracdo quando inexistentes qualquer omissdo,
obscuridade ou contradicdo na decisdo embargada. - O prequestionamento dos
dispositivos legais tidos como violados constitui requisito de admissibilidade do
recurso especial. - E defeso o reexame de provas em sede de recurso especial. - Na
revisao do valor arbitrado a titulo de dano moral nio se mensura a dor, o
sofrimento, mas tao-somente se avalia a proporcionalidade do valor fixado ante
as circunstincias verificadas nos autos, o poder econdomico do ofensor e o
carater educativo da san¢fo. Recurso especial nio conhecido. (grifo).>>

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 107.

2% STJ. REsp n. 355.392/RJ (2001/0137595-0), Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Relator para
acorddo: Ministro Castro Filho, Brasilia: 26 mar. 2002, DJ de 17 jun. 2002. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200101375950&dt pu. Acesso em: 13
out. 2024.

25 STJ. REsp n. 665.425/AM, Terceira Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Brasilia: 26 abr. 2005, DJ de 16

mai. 2005. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27 .clas.tet+@num=%27665425
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Sobre a finalidade dos danos morais, Maria Celina Bodin de Moraes considera que,

sob a perspectiva do direito civil-constitucional, a luz dos principios fundacionais da ordem

juridica nacional, sua énfase maior consistira em buscar restaurar a dignidade e os direitos da

personalidade do individuo ofendido:

A constitucionalizacdo do direito dos danos impds, como se viu, a releitura da
propria fung¢do primordial da responsabilidade civil. O foco que tradicionalmente
recaia sobre a pessoa do causador do dano, que por seu ato reprovavel deveria ser
punido, deslocou-se no sentido da tutela especial garantida a vitima do dano
injusto, que merece ser reparada. A puni¢do do agente pelo dano causado,
preocupagdo pertinente ao direito penal, perde a importancia no dmbito civel para a
reparagdo da vitima pelos danos sofridos.?*

Maria Helena Diniz, ao versar sobre a funcao dos danos morais, compreende o carater

punitivo da indenizagdo, de forma semelhante ao sustentado por Sérgio Cavalieri Filho®’, sob

a justificativa da necessidade de coibir a impunidade do ofensor, sancionando-o em virtude da

violacdo cometida, a0 mesmo tempo que opera carater compensatorio para a vitima, ao buscar

atenuar o sofrimento irreparavel por ela suportado. Nesse sentido:

Nao se pode negar sua funcdo: a) penal, constituindo uma sangdo imposta ao
ofensor, visando a diminui¢@o de seu patrimdnio, pela indenizagdo paga ao ofendido,
visto que o bem juridico da pessoa — integridade fisica, moral e intelectual — ndo
podera ser violado impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as consequéncias de
seu ato por ndo serem reparaveis; e b) satisfatoria ou compensatoria, pois como dano
moral constitui um menoscabo a interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando
sentimentos que ndo tém preco, a reparacdo pecuniaria visa proporcionar ao
prejudicado uma satisfagdo que atenue a ofensa causada. Ndo se trata, como vimos,
de uma indenizagdo de sua dor, da perda de sua tranquilidade ou prazer de viver,
mas de uma compensacdo pelo dano e injustica que sofreu, suscetivel de
proporcionar uma vantagem ao ofendido, pois ele podera, com a soma de dinheiro
recebida, procurar atender as satisfagdes materiais ou ideais que repute convenientes,
atenuando assim, em parte, seu sofrimento. 2

%27)+tout(%27REsp%27+adj+%27665425%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO& fr=veja. Acesso em: 13 out.

2024.

26 MORAES, Maria Celina Bodin. A constitucionaliza¢do do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade
civil. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 29, jul/dez 2006, p. 245.
27 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p.

125-127.

28 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Vol. 7. 29. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2015, p. 131-132.
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Ainda sobre os denominados “punitive damages” pela doutrina americana®’, sobre o
carater punitivo da indenizagdo, a jurisprudéncia nacional o reconheceu em consideraveis

julgados, vejamos exemplos:

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO. ELEMENTOS
ESTRUTURAIS. PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO
ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. FATO DANOSO PARA O OFENDIDO, RESULTANTE DE
ATUACAO DE SERVIDOR PUBLICO NO DESEMPENHO DE ATIVIDADE
MEDICA. PROCEDIMENTO EXECUTADO EM HOSPITAL PUBLICO. DANO
MORAL. RESSARCIBILIDADE. DUPLA FUNCAO DA INDENIZACAO CIVIL
POR DANO MORAL (REPARACAO-SANCAO): (a) CARATER PUNITIVO
OU INIBITORIO ("EXEMPLARY OR PUNITIVE DAMAGES") E (b)
NATUREZA COMPENSATORIA OU REPARATORIA. DOUTRINA.
JURISPRUDENCIA. AGRAVO IMPROVIDO. (grifo)**

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. VALOR
DA INDENIZACAO. 1. O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ com
0 escopo de atender a sua dupla funcfio: reparar o dano buscando minimizar a
dor da vitima e punir o ofensor, para que ndo volte a reincidir. 2. Posicdo
jurisprudencial que contorna o 6bice da Sumula 7/STJ, pela valoragdo juridica da
prova. 3. Fixagdo de valor que ndo observa regra fixa, oscilando de acordo com os
contornos faticos e circunstanciais. 4. Recurso especial parcialmente provido.

(grifo)*

3.3.2. A quantificacdo da reparac¢ao por danos morais

Flavio Tartuce®?, assim como Chaves, Rosenvald e Braga Netto’”, considera
inconstitucional qualquer tentativa de tarifacdo ou tabelamento dos danos morais, sustentando
que isso violaria a especialidade, prevista na isonomia constitucional, eis que se estaria

utilizando uma régua fixa para mensurar individuos que possuem sentimentos diferentes, bem

29 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 497.

260 STF - Al 455.846 Relator: Min. Celso de Mello, Data de Julgamento: 11 out. 2004, Publicado em: DJ 21 out.
2004 PP-00018 RDDP n. 22, 2005, p- 160-163. Disponivel
em:https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho51333/false. Acesso em: 13 out. 2024.

61 STJ, REsp n. 604.801/RS, Segunda Turma, Rel. Ministra Eliana Calmon, Brasilia: 23 mar. 2004, Publicado
em: DJ 7 mar. 2005, p. 214. Disponivel
em:https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27 .clas.+e+@num=%276048
01%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%27604801%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 13 out.
2024.

262 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sao Paulo: Método, 2021, p. 497.

%63 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sio Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 676.
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como violaria a cldusula geral de tutela da pessoa humana, com o que corrobora Maria Celina
Bodin de Moraes*®, defendendo a incompatibilidade com a Constitui¢do da estipulacdo de
tetos pela legislacdo infraconstitucional para o arbitramento da referida indenizagdo. A
questdo da determinacdo de valores fixos para a valoracao dos danos morais foi rechagada
pelo Enunciado n°® 550 das Jornadas de Direito Civil, o qual expressamente afirma que “a
quantificagdo da reparagdo por danos extrapatrimoniais nao deve estar sujeita a tabelamento
ou valores fixos.”?* Nesse sentido, os parAmetros para a quantificagdo possuem fundamento
legal nos artigos 944 e 945 do Cddigo Civil, que interpretados pela maioria da doutrina e da
jurisprudéncia, conforme ressalta Tartuce,”*® permitem a extragdo de critérios na fixag¢do da
indenizagdo, pelos quais se deve considerar, primeiramente, a extensao do dano, as condi¢des
socioecondmicas e culturais dos envolvidos, as condi¢des psicoldgicas das partes e, por fim, o

grau de culpa do agente, terceiro ou da vitima.

Nesse cenario, com o intuito de buscar algum tipo de objetivagdo no arbitramento dos
danos extrapatrimoniais, surge o denominado M¢étodo Bifésico, cujo criador e principal
exponente foi o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, do Superior Tribunal de Justica. Em
sintese, o método objetiva subdividir a tarefa do arbitramento em duas fases distintas: a
primeira consiste na valoracdo do dano, na qual o juiz deverd averiguar a ocorréncia do ato
antijuridico praticado e se ele foi capaz de gerar uma ofensa extrapatrimonial a vitima,
fixando um valor bésico para a indenizagdao considerando o bem juridico lesado, em
consonancia com a pratica jurisprudencial aplicada a casos semelhantes; j4, na segunda fase,
o magistrado buscara a definitiva quantificacdo do dano, apurando as circunstancias concretas
da lesdo sofrida e seu impacto ao lesado, a fim de mensurar o quantum indenizatorio
adequado as circunstancias faticas concretas. Veja-se a ementa publicada no Informativo n°
470 do STJ, no julgado do REsp 959.780/ES, sob a relatoria do Ministro Sanseverino, no qual

a aplicagdo do método ¢ elucidada:

26 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 1. ed. 3. tir. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.190 apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil:
Volume Unico. 11 ed. Sao Paulo: Método, 2021, p. 497.

265 Enunciado n® 550 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal apud TARTUCE, Flavio.
Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11° ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p.497.

266 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 498.
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Critérios. Fixagdo. Valor. Indenizacdo. Acidente. Transito. (...) No ordenamento
patrio, ndo ha norma geral para o arbitramento de indenizagdo por dano
extrapatrimonial, mas ha o art. 953, paragrafo tinico, do CC/2002, que, no caso de
ofensas contra a honra, ndo sendo possivel provar o prejuizo material, confere ao
juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacdo na conformidade das
circunstancias do caso. Assim, essa regra pode ser estendida, por analogia, as demais
hipoteses de prejuizos sem conteudo econdomico (art. 4.° da LICC). A autorizacdo
legal para o arbitramento equitativo ndo representa a outorga ao juiz de um poder
arbitrario, pois a indenizacdo, além de ser fixada com razoabilidade, deve ser
fundamentada com a indica¢do dos critérios utilizados. Aduz, ainda, que, para
proceder a uma sistematizagdo dos critérios mais utilizados pela jurisprudéncia para
o arbitramento da indenizagdo por prejuizos extrapatrimoniais, destacam-se,
atualmente, as circunstancias do evento danoso e o interesse juridico lesado. Quanto
as referidas circunstancias, consideram-se como elementos objetivos e subjetivos
para a avaliagdo do dano a gravidade do fato em si e suas consequéncias para a
vitima (dimens2o do dano), a intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente
(culpabilidade do agente), a eventual participagdo culposa do ofendido (culpa
concorrente da vitima), a condi¢ao econdmica do ofensor e as condi¢des pessoais da
vitima (posi¢do politica, social e econdmica). Quanto a valorizagdo de bem ou
interesse juridico lesado pelo evento danoso (vida, integridade fisica, liberdade,
honra), constitui um critério bastante utilizado na pratica judicial, consistindo em
fixar as indenizagdes conforme os precedentes em casos semelhantes. Logo, o
método mais adequado para um arbitramento razoavel da indenizagdo por dano
extrapatrimonial resulta da unido dos dois critérios analisados (valorizagdo sucessiva
tanto das circunstancias como do interesse juridico lesado). Assim, na primeira
fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizac¢do, considerando o
interesse juridico lesado, em conformidade com os precedentes acerca da
matéria e, na segunda fase, procede-se a fixacdo da indenizacio definitiva,
ajustando-se o seu montante as peculiaridades do caso com base nas suas
circunstancias.”” (grifo).

267 STJ, Informativo n° 470, REsp 959.780/ES, Terceira Turma, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Brasilia:
26 abr. 2011. Publicado em: DJe 06 mai. 2011, RSTJ vol. 223, p. 322. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=%28%22REsp%22+adj+%28%
22959780%22+0u+%22959780%22-ES+0ou+%22959780%22%2FES+ou+%22959.780%22+0u+%22959.780%
22-ES+0out+%22959.780%22%2FES%29%29.prec%2Ctext. Acesso em: 13 out. 2024.

Veja-se a Ementa do Acérddo:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO. MORTE. DANO
MORAL. QUANTUM INDENIZATORIO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. CRITERIOS DE
ARBITRAMENTO EQUITATIVO PELO JUIZ. METODO BIFASICO. VALORIZACAO DO INTERESSE
JURIDICO LESADO E DAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO. 1. Discussdo restrita a quantificagio da
indenizacdo por dano moral sofrido pelo esposo da vitima falecida em acidente de transito, que foi arbitrado pelo
tribunal de origem em dez mil reais. 2. Dissidio jurisprudencial caracterizado com os precedentes das duas
turmas integrantes da Segunda Sec¢do do STJ. 3. Elevagédo do valor da indenizac¢do por dano moral na linha dos
precedentes desta Corte, considerando as duas etapas que devem ser percorridas para esse arbitramento. 4. Na
primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico para a indenizagfo, considerando o interesse juridico
lesado, com base em grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes. 5. Na
segunda etapa, devem ser consideradas as circunstincias do caso, para fixacdo definitiva do valor da
indenizacio, atendendo a determinacio legal de arbitramento equitativo pelo juiz. 6. Aplicacdo analogica
do enunciado normativo do paragrafo unico do art. 953 do CC/2002. 7. Doutrina e jurisprudéncia acerca do
tema. 8. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (grifo). (REsp n. 959.780/ES, relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino,  Terceira  Turma, julgado em  26/4/2011, DJe de 6/5/2011. Disponivel:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27 .clas.+e+@num=%27959780
%27)+tout(%27REsp%27+adj+%27959780%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO & fr=veja). (grifo).
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O método bifasico garante, sobretudo, a individualiza¢do do dano moral, uma vez que
ao destacar e apurar as particularidades do caso concreto, possibilita maior justica e

efetividade a compensagao. Nesse viés, ressaltam Braga Netto, Chaves e Rosenvald:

O que se busca ¢ a individualizacdo do dano moral. Nesse contexto, a sentenca
(espera-se) revelara a razoavel relagdo entre as particularidades da vitima e o valor
da condenacdo. Por exemplo, a perda de um filho em virtude de um homicidio sera
sentida de uma maneira por um pai afetuoso e de outra, bem distinta, por um pai que
o abandonara afetivamente com poucos meses de vida. A perda de um braco em um
acidente causara impactos distintos para um pianista em compara¢ao com outras
pessoas. Todas clas serdo compensadas, mas as quantias oscilam em atengdo a
subjetividade do ofendido.*®

Vale ressaltar, ainda, que, conforme Enunciado n° 588 da VII Jornada de Direito
Civil*®, o patriménio do lesado nio deve ser parAmetro preponderante para a quantificagio da
reparagdo por danos extrapatrimoniais. Conforme destaca Flavio Tartuce?”, tal pratica seria
discriminatoria contra aqueles com menores condi¢gdes financeiras, sob o argumento de que €
vedado o enriquecimento sem causa do ofendido. Contudo, o autor ressalta que a situagdo
econdmica do ofensor deve ser levada em consideragdo, com o intuito de garantir o
adimplemento da finalidade da reparagdo, qual seja garantir a atribui¢do do carater
pedagogico & compensagdo imaterial. Nessa linha, reforcam Chaves, Rosenvald e Braga

Netto:

Convém registrar que na segunda fase - na quantificacdo - o juiz ndo devera, em
principio, indagar a respeito da situacdo financeira do ofendido como elemento de
maior ou menor impacto para o arbitramento de uma reparacao. Em geral, no Brasil,
o principio da vedagdo do enriquecimento sem causa ¢ usado, nesses casos, para
reduzir o valor da indenizagdo de pessoas financeiramente mais humildes, mesmo
diante de graves lesdes a direitos fundamentais. E elementar que pobreza ou riqueza
do lesado ndo alteram sua dignidade. A queda de um avido, por exemplo, ndo pode
resultar em indenizacGes mais elevadas para os familiares dos passageiros que
estavam na primeira classe. Qualquer distingdo que se faca quanto a capacidade
econdmica das vitimas podera repercutir no campo dos lucros cessantes, jamais no
dano moral.*”!

268 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — S8o Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 676.

% Enunciado n°® 588 da VII Jornada de Direito Civil: “O patriménio do ofendido ndo pode funcionar como
pardmetro preponderante para o arbitramento de compensagdo por dano extrapatrimonial”.

20 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 499.
271 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 676
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3.4. A responsabilidade civil no Direito de Familia

Durante muito tempo, vigorou-se o entendimento de que era necessario separar as
esferas do publico e do privado, no sentido de que deveria-se impedir, a0 maximo, a geréncia
estatal sobre as relagdes entre os particulares. Nesse contexto, predominava a minima
interferéncia, principalmente, nas relagdes familiares, como ressaltam Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald*”?, por influéncia da tese do interpousal immunity (imunidade interfamiliar
ou interconjugal), da tradi¢do anglo-saxa; sendo assim, prevalecia a ideia da impossibilidade
de reparacdo dos danos causados entre individuos do mesmo ntcleo familiar.

Sobre esse periodo, Antonio Jeova dos Santos®”

compreende que isso se deve em
virtude da antiga concepcao em torno do pater familias, interpretado somente como um
conjunto de direitos da autoridade masculina, inexistindo a nocdo contemporinea da
existéncia de deveres reciprocos entre os individuos que possuem lagos familiares. Nesse viés,
a responsabilidade civil era completamente apartada das relagdes familiares, conforme

ressalta Santos, utilizando-se do pensamento de Jorge Mosset Iturraspe:

Devia privar na familia uma atitude de recato, siléncio ou ocultamento acerca dos
danos injustos ali causados. Deveriam ser atendidos os interesses superiores da
constitui¢do de uma familia e de sua estabilidade; que, acima de tudo, devia ficar a
salvo da dimensdo fundamental do amor, da 'pietas familiae' piedade ou
consideracdo devida entre seus membros. Isso sem prejuizo de aplicar frente as
condutas antijuridicas as sangdes especificas desse Direito.””*

Com o passar do tempo, a partir da evolugdo da doutrina e da jurisprudéncia para uma
perspectiva mais humanizada e constitucionalista do direito, ¢ incontroversa a possibilidade
de responsabilidade civil decorrente das relagdes familiares. Os artigos 186 e 187 ndo obstam
a possibilidade de configuracdo do ato ilicito nas relagdes familiares, sendo certo que ¢
possivel vislumbrar a pratica de condutas antijuridicas geradoras de danos nas multiplas
relacdes interpessoais. Como visto, a configuracdo do dano moral se da pela violagdo da

dignidade e dos direitos da personalidade de um individuo, nesse sentido:

22 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 137-138.

273 SANTOS, Antdnio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 5* ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p.213-215.

24 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 5* ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 214.
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Constitui dano moral a lesdo a qualquer dos aspectos componentes da dignidade
humana - dignidade esta que se encontra fundada em quatro substratos e, portanto,
corporificada no conjunto dos principios da igualdade, da integridade psicofisica, da
liberdade e da solidariedade. Circunstancias que atinjam a pessoa e sua condigdo
humana, que neguem essa sua qualidade, serdo automaticamente consideradas
violadoras de sua personalidade e, se concretizadas, causadoras de dano a moral a
ser reparado. *7°

Nessa linha, Antonio Jeova dos Santos sustenta que com as mudangas no direito das
familias, com a superacdo do dominio absoluto do pater familiae e com a igualdade prevista
entre homens e mulheres pela Constitui¢ao e sua equidade em direitos e deveres no contexto
familiar, “j4 ndo ha lugar para que a autonomia da vontade de cada um de seus membros nao
seja valorada e que os danos ocasionados no seio familiar deixem de ser indenizados.”?’ Tal
pensamento ¢ respaldado por Sérgio Cavalieri Filho, ao sustentar que ¢ incontestavel a
possibilidade de manifestacdo dos danos a personalidade no ambiente familiar, mesmo porque
“Pais e filhos, marido e mulher na constincia do casamento, ndo perdem o direito a

intimidade, a privacidade, a autoestima, e outros valores que integram a dignidade.”*"’

Como abordado, as relagdes familiares, sendo pelo carater privado, subjetivo e
personalissimo, ndo se diferem das demais relagdes juridicas existentes no sentido de que as
relacdes ali fundadas, embora envolvam sentimentos intimos e vinculos de afetividade, sao
unidas por vinculos juridicos, que geram compromissos reciprocos de responsabilidade. A
partir disso, a doutrina, como ressaltam Chaves, Braga Netto e Rosenvald*™® se divide em duas
correntes no que tange ao alcance da ilicitude nas relagcdes familiares. A primeira corrente,

9

com a qual coadunam Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos®” e Inacio de

27> ROSA, Conrado Paulino da; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS, Douglas Phillips. Dano moral e
Direito das Familias. 2* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 83 apud FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 138.

276 SANTOS, Antdnio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 5* ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p.215.

277 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 11. ed. - Sdo Paulo, Atlas: 2014, p. 108.
278 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1182.

779 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagio civil na separagdo e no divércio. Sdo Paulo:

Saraiva, 1999, p. 153-175 apud FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson.
Manual de Direito Civil — Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — S8o Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1182.
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Carvalho Neto®™, defende a ampliagdo da responsabilidade civil nas relagdes familiares,
considerando a ampla caracterizacdo da ilicitude, de modo que a indenizagdo seria devida

7782 do Codigo Civil, assim como em casos

tanto nas hipoteses gerais, dos artigos 186%*! e 18
especificos, com a violagdo de deveres familiares em particular, tal como a pratica de
adultério ou a interrup¢do da vida comum, que infringiriam os deveres matrimoniais do artigo
1566 da Codificacdo Civil. A outra corrente, integrada por Gustavo Tepedino®® e Aparecida

8 sustenta que a responsabiliza¢do no Ambito familiar somente ocorrerd nos casos

Amarante
em que houver caracterizacdo do conceito genérico da ilicitude (dos artigos 186 ¢ 187 do

Codex).

Dessa maneira, Rosenvald, Chaves e Braga Netto defendem que “a violagao pura e
simples de algum dever juridico familiar ndo ¢ suficiente para caracterizar o dever de
indenizar™*®, dependendo da efetiva pratica de um ato ilicito, conforme previsdo genérica da
ilicitude, para a configuracdo da responsabilidade civil e incidéncia de seus fundamentos no
ramo do Direito das Familias. E certo, portanto, que somente quando houver a configuragio
de uma conduta ilicita que existira o dever de reparacao, assim como ocorre nos demais ramos
da responsabilidade civil. Nesse ambito, a responsabilidade civil existente nas relagdes

familiares € subjetiva e requer a comprovagio da culpa do agente a fim de ser configurada.”®

280 CARVALHO NETO, In4cio de. Responsabilidade civil no direito de familia. Curitiba: Jurua, 2002, p. 253-284
apud FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1182.

A1 «Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Codigo Civil de 2002)

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

8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 367-388 apud FARIAS,
Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil — Volume Unico.
7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1182.

%8 AMARANTE, Aparecida. Responsabilidade civil por dano a honra. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 35 ¢ ss.
apud FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1182.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1182.

2% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 140.

83



4. ABANDONO AFETIVO

Compreendidos os requisitos necessarios para a configuragao da responsabilidade civil
subjetiva e para a caracterizacdo dos danos extrapatrimoniais, adentra a presente explanacao
em uma das mais latentes polémicas do Direito Civil Contemporaneo: a possibilidade ou nao
da configuragdo de responsabilidade civil, com o reconhecimento dos danos morais e
consequente arbitramento de indenizagdo, decorrentes do abandono parental afetivo. Flavio
Tartuce®®’, assim como Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias®®® concordam acerca
do carater controverso da matéria, perante o qual a doutrina e a jurisprudéncia dividem-se em

correntes fundamentalmente distintas.

E certo que se trata de uma demanda pujante na sociedade, com a existéncia de filhos
que crescem negligenciados por seus pais e t€ém de sofrer com as consequéncias psicologicas
e sociais decorrentes dessa omissdo. Assim, objetivando algum tipo de reparacao pelos danos
sofridos, surgem as demandas judiciais as quais objetivam a responsabilizacdo, tendo a
demanda chegado ao Superior Tribunal de Justica em algumas oportunidades, dividindo a
Terceira e a Quarta Turma da Corte em posigdes distintas, as quais serdo abordadas mais a

frente.

Com isso, diante da inexisténcia de previsdo legal explicita que permita a pacificacdo
da questdo, faz-se necessario analisar as posi¢cdes que dividem a compreensdo da tematica na
doutrina e na jurisprudéncia do direito patrio.

4.1. Argumentos contrarios a responsabiliza¢do: monetarizacio do afeto

Como ressaltam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®’, a possibilidade de

responsabilizacdo dos pais por abandono afetivo ¢ uma das maiores polémicas no ambito do

267 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sio Paulo: Método, 2021, p. 1164.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 141.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 141.
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Direito das Familias. De um lado, os adeptos da tese da responsabiliza¢do consideram que o
poder familiar impde aos genitores deveres para além do simples sustento material,
defendendo a existéncia do dever de prestar assisténcia moral e afetiva aos filhos menores,
motivo pelo qual o dito abandono afetivo produziria ato ilicito passivel de indenizag¢do. Por
outro lado, aqueles contrarios a responsabilizacdo consideram que o afeto € trago espontaneo
das relagdes humanas, por isso, juridicamente inexigivel, sendo assim, ndo seria possivel
reparagao de danos morais decorrentes da omissdo parental na prestagao de afeto, somente

existindo reparagdo no caso de danos materiais. *°

O argumento principal da defesa pela ndo responsabilizag@o consiste no fato de o afeto
ndo possuir carater exigivel, embora seja o naturalmente esperado nas relacdes familiares.
Nesse seguimento, considerou o Ministro Fernando Gongalves, relator do julgamento do
REsp n® 757.411/MG, leading case sobre a matéria no STJ, o qual serd mais explorado
adiante, ao sustentar a improcedéncia do pedido indenizatorio: “como escapa ao arbitrio do
Judiciério obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade

positiva seria alcangada com a indenizagio pleiteada.”?’"!

Nessa linha, sustenta essa corrente que o afeto ¢ puramente volitivo, ndo se podendo
admitir que a pura e simples recusa do afeto entre pai e filho enseje indenizagdao por dano
moral.?*> Sob esse prisma, Cristiano Chaves, Braga Netto ¢ Nelson Rosenvald®? sustentam
que, para a configuracdo da responsabilidade civil, € necessario a efetiva pratica de ato ilicito,

nos moldes dos artigos 186 ¢ 187 do Codigo Civil, ndo bastando a simples violagdo de algum

20 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13 ed. Salvador:
Editora JusPodivmm, 2021, p. 141.

21 STJ. Recurso Especial n® 757.411/MG (2005/0085464-30). Relator Ministro Fernando Gongalves. Quarta
Turma. Brasilia: 29 nov. 2005. Publicado em: DJ 27 mar. 2006, p. 299, RB vo. 510, p.20, REVIMG vol. 175,
p439, RT vol. 849, p. 228. Inteiro Teor do Acoérddo, p. 10. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27 .clas.+e+@num=%27757411
%27)+out(%27REsp%27+adj+%27757411%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 15 out.
2024.

22 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1182.

293 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. ¢ atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1182.
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dever juridico familiar. A partir dessa concepgdo, a corrente considera que a negativa de afeto

ndo serd capaz de ensejar um ilicito civil, porque o mesmo nio se trata de um dever juridico:

Afeto, carinho, amor, atencdo... sdo valores espirituais, dedicados a outrem por
absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢cdo juridica. Reconhecer a
indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria uma verdadeira
patrimonializacdo de algo que ndo possui tal caracteristica econdmica. Seria
subverter a evolucdo natural da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em que o
ter valia mais do que o ser.”*

A inexigibilidade do afeto encontra amparo na jurisprudéncia nacional. Vejamos

recente julgado do TJRJ:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE TARDIA CUMULADA COM PEDIDO INDENIZATORIO.
EXAME DE DNA. CONFIRMACAO DE QUE O 1° REU E O PAI BIOLOGICO
DO AUTOR. SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA. DETERMINACAO
PARA A RETIFICACAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO.
INDEFERIMENTO DO PLEITO INDENIZATORIO. IRRESIGNACAO DO
AUTOR. ALEGACAO ABANDONO AFETIVO. ACERTO DO DECISUM. 1. No
Direito de Familia, a responsabilidade civil é subjetiva, sendo indispensavel a
demonstragdo do fato lesivo, do dano e do nexo de causalidade entre o dano e o ato
do agente. Precedente do STJ. 2. Ndo se pode olvidar dos direitos ¢ deveres
inerentes ao poder familiar, consoante o artigo 227 da Constituigdo Federal, cujo
descumprimento pode caracterizar ato ilicito. No entanto, a eventual auséncia de
afeto na relaciio entre pai e filho, por si s6, ndo conduz ao dever de indenizar. 3.
Fatos narrados pela parte autora que se restringem a alegacdes e suposigoes (de
cunho subjetivo) acerca do comportamento esperado do seu genitor. Auséncia de
comprovagdo da existéncia de ato ilicito capaz de ensejar indenizag@o por violagdo a
direitos extrapatrimoniais. 4. Dano moral ndo configurado. Contexto probatorio
desfavoravel ao acolhimento do pedido indenizatério. Precedentes do TJRJ.
Manutencdo do r. decisum que se impde. 5. Recurso conhecido e desprovido.

(erifo)”

Do mesmo modo, Luciano Chaves de Farias®®

ressalta que a subjetividade dos
sentimentos de amor e afeto justifica a inexigibilidade de tais emogdes, sendo irrazoavel o

Estado-juiz penalizar alguém pela inexisténcia do afeto e pelo desamor: “O Judiciario nao

2% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2021, p. 143.

25 RIO DE JANEIRO. TJRJ. Apelagdo n°0005769-02.2013.8.19.0075. Vigésima Sétima Camara Civel. Relator:
Desembargador Vitor Marcelo Aranha Afonso Rodrigues. Rio de Janeiro: 04 abr. 2023. Publicagdo: 05 abr. 2023.
Disponivel em: https://www3.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0& Version=1.2.0.29.
Acesso em: 15 out. 2024.

2% FARIAS, Luciano Chaves de. Teoria do risco desautorizando a indeniza¢do por danos morais nos casos de
ruptura de noivado e das relagdes matrimoniais. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, Porto
Alegre: Magister/IBDFAM, n°l, fev./mar. 2008, p. 22 apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13? ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 143.
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deve (e nem pode) querer obrigar alguém a amar ou manter um relacionamento afetivo™”.

298

Tal pensamento, como refor¢a Gabriela Soares Linhares Machado™®, representa para a

corrente que defende a impossibilidade da reparagdo civil, uma verdadeira monetarizacao das
relacdes afetivas, conforme afirma Lizete Peixoto Xavier Schuh: “[...] a simples indenizag¢ao

poderd representar um carater meramente punitivo, reafirmando, cada vez mais, o quadro de

mercantilizagdo nas relagdes familiares.”*”

Sob o argumento da irreparabilidade do abandono afetivo, na justificativa de que o
Estado ndo teria o conddo de garantir a sadia convivéncia familiar e de estimular em um pai
sentimentos dos quais ele, por suas razdes, denegou a seu filho, Maria Aracy Menezes da
Costa sustenta que “pagar pela falta de amor ndo faz surgir o amor e, tampouco, o restabelece,
pagar pela falta de companhia, ndo tem o dom de substituir o prazo do convivio™®. Por esse
angulo, a Sétima Camara Civel do TJRS compreendeu que o distanciamento entre pais e

filhos nao ¢ passivel de indenizagdo, vez que o afeto ndo ¢ mensuravel economicamente:

ALIMENTOS. FILHO MAIOR E CAPAZ. INDENIZACAO POR DANO MORAL.
ABALO EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO PAL 1. Sendo o filho maior, capaz,
apto ao trabalho e com receita propria, com plenas condi¢des de prover seu proprio
sustento, descabe impor ao genitor encargo alimentar ou mesmo a obrigacdo de
custear-lhe os estudos ou visando, ainda, o pagamento de prestagdes pretéritas da sua
faculdade. 2. O pedido de reparagdo por dano moral no Direito de Familia exige a
apuragdo criteriosa dos fatos ¢ 0 mero distanciamento afetivo entre pais e filhos
nio constitui situaciio capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao (ja
vulgarizado) principio da dignidade da pessoa humana, sendo mero fato da
vida. 3. Embora se viva num mundo materialista, nem tudo pode ser resolvido pela

27 FARIAS, Luciano Chaves de. Teoria do risco desautorizando a indenizagdo por danos morais nos casos de
ruptura de noivado e das relagdes matrimoniais. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, Porto
Alegre: Magister/IBDFAM, n°l, fev./mar. 2008, p. 22 apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13* ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 143.

2% MACHADO, Gabriela Soares Linhares. Analise doutrinéria e jurisprudencial acerca do abandono afetivo na
filiacao e sua reparagao. IBDFAM. 29 nov. 2012. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/861/An%C3%A1lise+doutrin%C3%A 1 ria+e+jurisprudencial+acerca+do+abandono
+afetivotna+filia%C3%A7%C3%A30+e+suatrepara%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 15 out. 2024.

% SCHUH, Lizete Peixoto Xavier. Responsabilidade civil por abandono afetivo: a valoragdo do elo perdido ou
ndo consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia, v. 8, n. 35, Porto Alegre: Sintese, abril/maio 2006, p. 75
apud MACHADO, Gabriela Soares Linhares. Analise doutrinaria e jurisprudencial acerca do abandono afetivo
na filiacao e sua reparagao. IBDFAM. 29 nov. 2012. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/861/An%C3%A1lise+doutrin%C3%A 1 ria+e+jurisprudencial+acerca+do+abandono
+afetivo+tna+filia%C3%A7%C3%A30+e+suatrepara%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 15 out. 2024.

30 COSTA, Maria Aracy Menezes da. Responsabilidade civil no direito de Familia, ADV — Advocacia

Dinamica- Sele¢des Juridicas, n® 2, fev. 2005, p. 157 apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 13? ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 141.
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solugdo simplista da indenizagdo, pois afeto ndo tem prego, ¢ valor econdomico
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. (grifo)*!

Os defensores da irreparabilidade dos danos morais decorrentes do abandono afetivo
sustentam, na linha do defendido pelo Ministro Fernando Gongalves, em seu voto no REsp
757.411/MG, que o abandono injustificado dos deveres decorrentes do poder familiar, quais
sejam os deveres de sustento, guarda e educacdo, ja sdo objetivamente sancionados pelo
ordenamento juridico com a perda do referido poder, permanecendo intocavel ao Direito a
esfera intima do afeto, mesmo porque o arbitramento de indeniza¢do, de acordo com o
Ministro, ndo amenizaria a relagdo conflituosa e poderia obstar uma futura possibilidade de

reaproximacdo dos familiares litigantes.’*”

4.2. A defesa da responsabilizacio: a violacido do dever de cuidado

Na concepgao de Cristiano Chaves, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald, a filiacao
define-se como o vinculo de parentesco estabelecido entre “pessoas que estdo no primeiro
grau, em linha reta entre uma pessoa e aqueles que a geraram ou que a acolheram e criaram,
com base no afeto e na solidariedade, almejando o desenvolvimento da personalidade e a
realizagdo pessoal.”” Trata-se, nesse sentido, do vinculo existente entre um filho (filiagdo

propriamente dita) e seus pais, no exercicio da paternidade/maternidade.

31 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul (TJRS). Apelagdo civel n® 70032449662,
Sétima Camara Civel, Relator: Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em: 26 mai.
2010. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo busca=ementa completa. Acesso:
15 out. 2024.

302 QTJ. Recurso Especial n° 757.411/MG (2005/0085464-30). Relator Ministro Fernando Gongalves. Quarta
Turma. Brasilia: 29 nov. 2005. Publicado em: DJ 27 mar. 2006, p. 299, RB vo. 510, p.20, REVIMG vol. 175,
p439, RT vol. 849, p. 228. Inteiro Teor do Acérddo, p. 8-10. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%?27.clas. +e+@num=%27757411
%27)+out(%27REsp%27+adj+%27757411%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 15 out.
2024.

393 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1274.
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Como visto, da relagdo paterno-filial decorrem inimeras consequéncias juridicas,
dentre as quais, talvez a de maior importancia, seja o exercicio do poder familiar, concebido
como o poder-dever dos pais para com seus filhos menores de exercer a guarda, o sustento, a
educacdo, assegurando-lhes o desenvolvimento sadio e o cumprimento dos direitos
fundamentais que lhes sdo garantidos pelo ordenamento juridico, conforme estabelece o ja
mencionado artigo 227 da CRFB/88 e artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Nesta seara, como corolarios dos principios da solidariedade familiar e da protecao integral da
crianga e do adolescente, o artigo 229 da CRFB/88°*", assim como os artigos 19°* ¢ 22 do

Estatuto da Crianga e do Adolescente®*

, além do supracitado artigo 1.634 do Codigo Civil,
determinam que aos pais incumbe o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores,
garantindo-lhes o sustento, a guarda, o crescimento sadio, propiciando sua integral protecao e
desenvolvimento, assegurando-lhes o direito de ser criado e educado no seio de sua familia,

com a adequada convivéncia familiar e comunitaria.

Nesse sentido, na perspectiva de Rodrigo da Cunha Pereira, presidente do IBDFAM, o
abandono afetivo designa o abandono de quem possui a responsabilidade e o dever de cuidado
para com um outro parente, podendo ser definido como o “descuido, a conduta omissiva,
especialmente dos pais em relacdo aos filhos menores, e também dos filhos maiores em
relagdo aos pais. E o ndo exercicio da fungdo de pai ou mie ou de filho em relagio a seus

pais.”?"” Ressalta-se, contudo, que embora também exista a discussdo da responsabilidade dos

filhos de amparararem seus pais na velhice, conforme o artigo 229 da CRFB/88, o presente

304 “Art, 229. Os pais tém o dever de assistir, criar € educar os filhos menores, € os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” (BRASIL, Constitui¢do Federal da Republica
Federativa do Brasil de 1988).

305 «Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral.” (BRASIL, Lei n* 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianga e do
Adolescente).

306 «Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagio dos filhos menores, cabendo-lhes ainda,
no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Paragrafo unico. A mae e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educagdo da crianga, devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar
de suas crengas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei.” (BRASIL, Lei n* 8.069,
de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente).

37 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2* ed. Versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.
652.
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trabalho se atera a discussdo do abandono afetivo oriundo do descumprimento dos deveres

atrelados ao poder familiar dos pais com relagao aos seus filhos menores.

Para Braga Netto, Chaves ¢ Rosenvald®®, a relagdo paterno-filial faz emergir um
compromisso de assisténcia moral e material, decorrente da solidariedade familiar; nesse
prisma, os pais, conforme lhes ¢ imposto pela norma legal, tém o dever de prestar constante
assisténcia aos filhos, atendendo a perspectiva de realizacao pessoal e desenvolvimento de sua
personalidade, conforme preceituam os artigos ja referenciados. Dessa forma, os autores
consideram que o abandono afetivo ocorreria quando os pais descumprem o seu dever de

prestar assisténcia moral aos filhos menores.*”

Como explicado anteriormente, a afetividade opera carater fundamental na atual
concepgdo dos lagos familiares no ordenamento juridico. Sobre isso, Maria Berenice Dias®'’
teoriza, como ja abordado, que o afeto pode ser concebido como um principio fundamental,
tendo em vista que ¢ o elemento agregador basilar para o conceito de familia. Na sua
perspectiva, isso decorre do fato de os menores, como determina a Constitui¢do, em seu artigo
227, serem concebidos como sujeitos de direito, cabendo aos pais e a sociedade como um
todo garantir-lhes seus direitos, colocando-os a salvo de quaisquer formas de negligéncia,
como imposic¢do do principio da prote¢do integral.*!' A partir disso, o ordenamento juridico,
como defende Dias, com fundamento nos artigos 7° e 19 do ECA, exige que os pais nao so
garantam a criagdo e educagdo dos filhos, mas que ndo omitam o carinho necessario para

propiciar seu desenvolvimento sadio e a formagdo plena de sua personalidade:*'?

3% FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1275 - 1276.

39 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1275 - 1276.

310 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 74.

31 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 139.

312 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 139.
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Nao se pode mais ignorar essa realidade, tanto que se passou a falar em paternidade
responsavel. Assim, a convivéncia dos pais com os filhos ndao ¢ um direito, é um
dever. Ndo ha o direito de visitd-lo, ha a obrigacdo de conviver com eles. O
distanciamento entre pais e filhos produz consequéncias de ordem emocional e pode
comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e abandono pode
deixar reflexos permanentes em sua vida. *'

Rodrigo da Cunha Pereira®* se alinha a Maria Berenice Dias na defesa da
responsabilidade dos pais em decorréncia do abandono afetivo. O civilista ressalta que ¢
imprescindivel interpretar o principio da paternidade responsavel e os deveres correlatos a
paternidade para além da mera assisténcia material e do dever de sustento, afirmando que
existe um dever juridico de exercicio da afetividade e que a auséncia desse sentimento ndo
exime o pai de adimplir os deveres legais decorrentes da paternidade, os quais incluem a

assisténcia moral e o cuidado®'>:

A assisténcia moral e afetiva €, portanto, um dever juridico, ndo uma faculdade, e o
seu descumprimento pode caracterizar-se como um ato ilicito, razao pela qual pode
ter como consequéncia a condenagdo ao pagamento de indenizacdo decorrente da
responsabilidade civil.”?!¢

Também adepto da defesa da responsabilizagio dos pais, Flavio Tartuce®'” defende que
a possibilidade da caracterizagdo da responsabilidade civil nas relagdes familiares,
especialmente no tocante ao abandono paterno-filial, tem como fundamento o principio de
protecdo da dignidade humana, preceituado no artigo 1°, III da CRFB/88. Nessa analise,
Tartuce defende o cabimento do arbitramento de indenizagdo a partir da violagdo dos deveres
impostos aos genitores pelos artigos 229 da CRFB/88 e 1.634 do CC/2002, decorrentes do
exercicio do poder familiar. Para o autor, tal violagdo podera ensejar um ato ilicito, nos termos

do artigo 186 do CC/2002, caso comprovado dano a integridade psiquica do menor afetado,

313 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14* ed. Versdo eletronica. Salvador: Editora

JusPodivm, 2021, p. 139-140.

31 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2° ed. Vers#o eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.
196-198, 652.

313 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2* ed. Verso eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.
196.

318 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2* ed. Versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.
196-197.

37 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 1163 - 1164.
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pois configura lesdo a sua dignidade.”® Nessa linha, sustenta Giselda Maria Fernandes

Novaes Hironaka, na defesa da responsabilizagao:

O abandono afetivo se configura, desta forma, pela omissdo dos pais, ou de um
deles, pelo menos relativamente ao dever de educagdo, entendido este na sua
acep¢do mais ampla, permeada de afeto, carinho, atengdo, desvelo. Esta a
fundamentacdo juridica para que os pedidos sejam levados ao Poder Judiciario, na
medida em que a Constitui¢do Federal exige um tratamento primordial a crianca e ao

adolescente ¢ atribui o correlato dever aos pais, a familia, & comunidade ¢ a

. 319
sociedade.

Dessa forma, de maneira ampla, se compreende a partir da maioria da doutrina, que o
abandono afetivo ¢ ocasionado pelo mau exercicio do poder familiar, traduzido no abandono e
na rejeicao do filho, violando as obrigacdes legalmente impostas decorrentes da paternidade e
causando danos aos direitos da personalidade do menor.**® Sobre isso, Rodrigo da Cunha
Pereira ressalta que trata-se da violagdo de um dever objetivo imposto pelo ordenamento
juridico, que determina o exercicio da autoridade parental independentemente da relacdo
nutrida por aqueles que dividem a paternidade do filho, afirmando que ao contrario do que
ocorre nas relacdoes conjugais, sujeitas ao fim, “Pai e mae ndo podem se divorciar de seus
filhos e devem ser responsabilizados pelo ndo exercicio do dever de criar, colocar limites,
enfim dar afeto, ndo apenas no sentido de sentimento, mas principalmente de uma conduta e

uma acdo de cuidado, prote¢io e educagdo.”?!

Na concep¢do de Antonio Jeova Santos*’? a maior controvérsia em torno da matéria
consiste no mau uso da expressdo “abandono afetivo”, eis que o que fundamenta
juridicamente as agdes ndo ¢ um pedido para que o juiz imponha ao pai que este dé amor a seu

filho, mas a sua responsabiliza¢do pela omissdao no exercicio do poder familiar. Nessa mesma

318 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11* ed. Sio Paulo: Método, 2021, p. 1164.

319 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por
abandono afetivo. IBDFAM. Publicado em: 22 abr. 2007. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto, +elementos+e+limites+do+dever+de+indenizar+por+abandono+af
etivo. Acesso em: 08 out. 2024.

320 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2* ed. Versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p. 196-198.

321 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2* ed. Versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p. 198.

322 SANTOS, Antdnio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 5* ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p.219-220.
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linha, Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto’>, concebem que ¢

necessario analisar a matéria sob um carater objetivo, eis que o sentimento animico do afeto
nao pode ser confundido com o dever de cuidado, legalmente imposto pelo ordenamento
juridico, em decorréncia do poder familiar: “Nao pode ser o simples desgostar a justificativa
para a indenizagio em casos tais. E preciso (...) uma postura atentatéria aos cuidados minimos

exigidos para a formagdo do filho.”*** Dessa maneira, afirma Anderson Schreiber:

O interesse por tras da demanda de abandono afetivo, portanto, ndo é como muitas
vezes se diz equivocadamente, um interesse construido sobre a violagdo de um dever
de amar ou de dar afeto, mas um interesse fundado no dever normativo expresso dos
pais de educarem e criarem seus filhos. E, nesse sentido, pode-se concluir pelo seu
merecimento de tutela, em abstrato.’

Nesse ambito, Maria Celina Bodin de Moraes também se alinha a defesa da
possibilidade de responsabilizacdo dos pais, considerando que a violagcao do dever de cuidado
infringe o principio da solidariedade familiar, que obriga os detentores da autoridade parental
a prestem assisténcia a seus filhos, causando-lhes danos morais em virtude da ofensa, em

ultima instancia, ao macroprincipio da dignidade humana, o qual se subdivide, na visdo da

civilista, nos principios da liberdade, solidariedade, integridade psicofisica e igualdade™:
Nesta hipotese, a realizagdo do principio da dignidade humana se da a partir da
integralizacdo do principio da solidariedade familiar que contém, em si, como
caracteristica essencial e definidora da assisténcia moral dos pais em relagdo aos
filhos menores. A Constitui¢do e a lei obrigam os genitores a cuidar dos filhos
menores. Em auséncia deste cuidado, com prejuizos necessarios a integridade das
pessoas a que o legislador atribui prioridade absoluta, pode haver dano moral a ser
reparado.’”’

322 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1276.

324 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. e atual. — Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 1276.

35 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.174 apud
BICCA, Charles. Abandono Afetivo: O Dever de Cuidado e a Responsabilidade Civil por Abandono dos Filhos.
Brasilia: OWL, 2015, p. 32.

36 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007 apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2* ed. Versao
eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 657.

32 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade, responsabilidade
civil /n: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; PEREIRA, Ténia da Silva (Coord.) A ética da convivéncia familiar: sua
efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 196 apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Direito das Familias. 2% ed. Versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 657-658.
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Contra o argumento de que o abandono afetivo ndo configuraria ato ilicito capaz de
gerar dano moral, os adeptos a tese da responsabilizacdo dos pais ressaltam, conforme
defende Jeova dos Santos®*®, que a concepgdo de ilicitude para o direito civil, como visto, é
diferente da concepg¢do penal, vez que ndo exige um rol fixo de hipoteses tipificadas para sua
configuracdo e, sim, prevalece o entendimento de que o ilicito, nos termos do artigo 186 do
CC/2002, decorre da violagdo de um dever legal. Nesse sentido, conforme ressalta Eliana
Calmon Alves, Ministra do STJ, a possibilidade da incidéncia dos principios da
responsabilidade civil nas relagdes familiares ¢ cristalina, eis que “o ilicito que atente contra o
estado familiar, ¢ capaz de gerar gravame moral, assim como sucede nas demais violagdes do

direito da personalidade, esta sujeito a ser reparado mediante indenizagdo.”.*?

Sob essa perspectiva, como ja abordado, os danos extrapatrimoniais sdo, em sua
natureza compensatorios, tendo em vista que, na maioria de seus casos, ¢ impossivel garantir
reparacdo apta a restaurar o status quo ante.**® Nessa linha, como defendido por Rodrigo da
Cunha Pereira®*!, a adequada reparacdo seria restabelecer o bom exercicio da paternidade,
entretanto, como o afeto se trata de elemento subjetivo e inexigivel, o objetivo da acdo de
responsabilizagdo seria garantir ao filho alguma compensacdo pelos danos softridos,
atenuando, em parte, as consequéncias do abandono, eis que este ¢ imensuravel. Dessa forma,
o civilista refuta a tese de que a responsabilizagdo atribuiria aos sentimentos valor econdmico
e monetarizaria a relacao familiar; “Ao contrario, admitir que somente o pagamento de pensao
alimenticia € o bastante na relagdo entre pais e filhos ¢ que significa monetarizar tal relacao.
Nao admitir a indenizagdo significa admitir que os pais ndo sdo responsaveis pela criagdo de

seus filhos.”*?

328 SANTOS, Antdnio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 5* ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 224.
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Do mesmo modo, a magistrada do TJRJ, Simone Ramalho Novaes’” refuta os

argumentos de que a responsabiliza¢do dos pais por abandono moral incentivaria a “induastria
do dano moral”, argumentando que a inumeros cendrios ja ¢ pacifico o entendimento de
ofensa a dignidade moral da pessoa, ensejando indeniza¢do pecunidria, tais como decorrentes
da negativacao individual no SPC e SERASA e corte indevido de energia. Dessa forma, seria,
na concepg¢do de Novaes, verdadeira banalizagdo dos danos morais, caso o abandono moral,
refletido no descumprimento do dever parental de zelar pela satde, educacao e bem estar do

filho, ndo fosse concebido como ofensa a sua integridade moral:

Se o pai ndo tem culpa por ndo amar o filho, a tem por negligencid-lo. O pai deve
arcar com a responsabilidade por té-lo abandonado, por ndo ter cumprido com o seu
dever de assisténcia moral, por néo ter convivido com o filho, por ndo té-lo educado,

enfim, todos esses direitos impostos pela Lei.***

Assim, segundo Charles Bicca™, a responsabilizagio dos pais decorrente do abandono
afetivo seria medida capaz de desestimular essa conduta reprovavel, tendo em vista que ¢é
insuficiente conceber como unica puni¢do a perda do poder familiar para aquele que nunca
exerceu seu dever parental, eis que isso seria equivalente a premiar o infrator, mesmo porque
quem ja abandonou seu filho, nunca possuiu intengdo de cumprir os deveres inerentes ao

exercicio do poder familiar. Nessa linha tem se manifestado a jurisprudéncia nacional:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. DANO IN RE IPSA.
1. (...) 2. A omissdo ndo significa a mera conduta negativa, a inatividade, a inércia, o
simples ndo-fazer, mas, sim, o ndo fazer o que a lei determina. 3. “Inexistem
restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.” (Precedente do
STJ: REsp. 1159242/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi). 4. “A indenizag¢io do
dano moral por abandono afetivo nio é o preco do amor, ndo se trata de
novacio, mas de uma transformacio em que a condenagio para pagar quantia
certa em dinheiro confirma a obrigacio natural (moral) e a transforma em
obrigacdo civil, mitigando a falta do que poderia ter sido melhor: faute de
pouvoir faire mieux, fundamento da doutrina francesa sobre o dano moral. Nao
tendo tido o filho o melhor, que o dinheiro lhe sirva, como puder, para alguma
melhoria.” (Kelle Lobato Moreira. Indenizagdo moral por abandono afetivo dos
pais para com os filhos: estudo de Direito Comparado. Dissertacdo de Mestrado.
Consorcio Erasmus Mundus: Universidade Catdlica Portuguesa/Université de
Rouen, Franga/Leibniz Universitdt Hannover. Orientadora: Profa. Dra. Maria da
Graga Trigo. Co-orientador: Prof. Dr. Vasco Pereira da Silva. Lisboa, 2010). 5.

33 NOVAES, Simone Ramalho. Abandono moral. In:Revista da EMERJ, v. 10, n°. 40, 2007, p. 7-8.
3% NOVAES, Simone Ramalho. Abandono moral. In:Revista da EMERJ, v. 10, n°. 40, 2007, p. 8.

335 BICCA, Charles. Abandono Afetivo: O Dever de Cuidado e a Responsabilidade Civil por Abandono dos
Filhos. Brasilia: OWL, 2015, p. 24.
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“Dinheiro, advirta-se, seria ensejado a vitima, em casos que tais, ndo como simples
mercé, mas, ¢ sobretudo, como algo que correspondesse a uma satisfagdo com vistas
ao que foi lesado moralmente. Em verdade, os valores econdémicos que se
ensejassem a vitima, em tais situacées, teriam, antes, um carater satisfatorio
que, mesmo, ressarcitéorio.” (Wilson Melo da Silva. O dano moral e sua
reparagdo,Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 122). 6. Nao se pode exigir,
judicialmente, desde os primeiros sinais do abandono, o cumprimento da
“obrigacao natural” do amor. Por tratar-se de uma obrigacdo natural, um Juiz
nao pode obrigar um pai a amar uma filha. Mas nio € s6 de amor que se trata
quando o tema é a dignidade humana dos filhos e a paternidade responsavel.
Ha4, entre o abandono e 0o amor, o dever de cuidado. Amar é uma possibilidade;
cuidar é uma obrigacao civil. (...) 14. O valor indenizatorio, no caso de abandono
afetivo, ndo pode ter por referéncia percentual adotado para fixagdo de pensdo
alimenticia, nem valor do salario minimo ou indices econdmicos. A indenizagdo por
dano moral ndo tem um parametro econdmico absoluto, uma tabela ou um baremo,
mas representa uma estimativa feita pelo Juiz sobre o que seria razoavel, levando-se
em conta, inclusive, a condi¢do econdmica das partes, sem enriquecer, ilicitamente,
o credor, e sem arruinar o devedor. (...) 16. A indenizagdo fixada na sentenga ndo é
absurda, nem desarrazoada, nem desproporcional. Tampouco ¢ indevida, ilicita ou
injusta. R$ 50.000,00 equivalem, no caso, a R$ 3,23 por dia e a R$ 3,23 por noite.
Foram cerca de 7.749 dias e noites (...) 17. Recurso conhecido e desprovido.

(&rifo)™

336 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT). Acérddo n® 1162196,
Apelagdo Civel n°20160610153899. Oitava Turma Civel. Relator: Desembargadora Nidia Corréa Lima; Relator
Designado: Diaulas Costa Ribeiro. Julgamento em: 28 mar. 2019. Publicado em: 10 abr. 2019. Disponivel em:
https://jurisdf.tjdft.jus.br/acordaos/1162196/inteiro-teor/32b28cb6-4¢07-453a-a286-be78b877¢65f. Acesso em:

16 out. 2024.
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S. A DIVERGENCIA NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Tem-se, portanto, uma realidade latente na qual encontramos filhos 6rfaos de pais
vivos, que tiveram que suportar as consequéncias psicossociais de crescer com a auséncia
consciente daqueles que deveriam exercer a autoridade parental. Tal cenario,
inquestionavelmente, acarreta uma multiplicidade de consequéncias a tais individuos que se
sentem negligenciados e nao queridos por seus pais e sdo privados do sentimento genuino do
afeto que deveria mover a unidade familiar. Nesse contexto, o Direito, como regulador das
relagdes sociais, passa a ser provocado quanto a possibilidade de responsabilizagao civil
desses pais, causadores do abandono afetivo, e de garantia aqueles que se sentem lesados por
tal negligéncia alguma compensagdo pecunidria pelo dano sofrido. Nesse ponto, emerge a
funcdo central da jurisdicao: conceder as respostas aos conflitos sociais levados a apreciagao

do Poder Judicidrio quando assim incitado, sobre isso teoriza o jurista alemao Karl Engisch:

As institui¢des juridicas sdo inventos humanos, que sofrem variagdes no tempo e no
espago. Como processo de adaptagdo social, o direito deve estar sempre se
refazendo, em face da mobilidade social. A necessidade de ordem, paz, seguranca,
justica, que o direito visa a atender, exige procedimentos sempre novos. Se o direito
se envelhecer, deixa de ser um processo de adaptagdo, pois passa a ndo exercer a
fungdo para qual foi criado. Ndo basta, portanto, o ser do direito na sociedade, ¢
indispensavel o ser atuante, o ser atualizado. Os processos de adaptacdo devem-se
renovar, pois somente assim o direito serd um instrumento eficaz na garantia do
equilibrio e harmonia social.**’

Inconteste, nesse sentido, a controvérsia da matéria e crescentes as demandas que
buscam no Direito a resposta para a solugdo da questio de demasiada sensibilidade. E neste
prisma que atua a funcdo precipua do Judiciario no exercicio de sua jurisdi¢do, por meio do
poder a ele revestido de dizer e aplicar o direito aos casos concretos. Assim, mesmo que ainda
sem previsdo legal expressa, o Poder Judiciario ¢ instado a decidir utilizando-se de
argumentos e fundamentacdo juridica capazes de solucionar a lide em questdo, mesmo

porque, conforme afirma o artigo 4° da Lei de Introdug¢do as normas do Direito Brasileiro

337 ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Traducdo de J. Baptista Machado. 6. ed. Lisboa :
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1983, p. 16 apud OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. O direito como meio de
controle social ou como instrumento de mudanga social?. /n: Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia a. 34 n.
136 out./dez. 1997, p. 377-378.
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(LINDB)**®, diante da auséncia de norma explicita, o magistrado devera decidir seguindo a

analogia, os costumes e principios gerais do direito.

No que tange a responsabilidade civil por abandono parental afetivo, o Judicidrio falha
em garantir uma uniformiza¢iao no parametro decisério. Conforme abordado, o debate divide
diametralmente a doutrina em duas correntes distintas, divisdo esta que se reflete na

Jurisprudéncia da Corte Cidada.

A divergéncia encontrada entre a Terceira e a Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica ilustra a importancia da andlise da presente tematica. De um lado, encontra-se a
jurisprudéncia da Quarta Turma do STJ, a qual rechaga a tese da responsabilizacdo, afirmando
ndo ser o afeto um bem juridico exigivel, de modo que o abandono afetivo ndo poderia
configurar ilicito civil capaz de ensejar indenizag¢do. Do outro, as decisdes da Terceira Turma
do STJ apontam para uma clara configuraciao da responsabilizagdo dos genitores partindo da
defesa de que o abandono parental afetivo € a violagdo do dever de cuidado, compreendido no
Poder Familiar, e configura ilicitude, ao ferir direitos basilares dos menores acometidos por

tal omissao, causando-lhe inimeros danos.

5.1. O entendimento da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica

Inicialmente, a jurisprudéncia da Corte Cidada orientou-se na dire¢do de rejeitar a
caracterizagdo de ilicito civil indenizavel pela negativa do afeto. A posi¢cdo foi preconizada
pela Quarta Turma do STJ e por ela ¢ perpetuada em seus julgados. Tal visdo parte do
principio de que o afeto nao ¢ um bem juridico exigivel, motivo pelo qual ¢ inadmissivel a
indenizacdo pelo abandono afetivo do genitor. Para a Colenda Turma, inexiste um dever
juridico de prestacdo de afeto, mesmo porque ndo se pode obrigar um genitor, por vias
judiciais e impor-lhe uma contraprestaciao, a nutrir sentimentos de afei¢do por sua prole, eis
que o dito dever de cuidado restringe-se a exercer a guarda do filho menor e garantir-lhe o

sustento, com a prestacdo de alimentos e o oferecimento e garantia a educagdo, estes, sim,

38 “Art. 4% Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes € os principios
gerais de direito.” (BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro.)
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deveres parentais, oriundos do poder familiar, que podem e devem ser judicialmente exigidos
e, caso ndao cumpridos, geram responsabilizagdo. Desse modo, ao refletirem sobre a corrente
defendida pela referida Turma, Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Neto

afirmam:

Somente quando uma determinada conduta caracteriza-se como ilicita ¢ que sera
possivel indenizar os danos morais ¢ materiais dela decorrentes. Nessa ordem de
ideias, ndo entendemos razoavel a afirmagdo de que a pura e simples negativa de
afeto entre pai e filho (ou mesmo entre outros parentes, como avod e neto) implicaria
indenizacdo por dano moral. Até porque a indeniza¢do pecunidria nesse caso ndo

resolveria o problema central da controvérsia que seria obrigar o pai a dedicar amor

ao seu filho — e muito pelo contrario, por certo, agravaria a situag:z?10.3’3’9

A posicao consolidada pela Quarta Turma do STJ ¢ firme no sentido da inexisténcia
do dever juridico do afeto. Diante desse cenario, ¢ importante compreender melhor o REsp.
757.411-MG**, leading case apreciado pela Quarta Turma no ano de 2005, sob a relatoria do
Ministro Fernando Gongalves, o qual construiu as bases tedricas que norteiam o presente
entendimento da Turma. Na visdo do Ministro, o Direito perpassa pelo impasse de determinar,
dentre os danos extrapatrimoniais que emergem no cotidiano, quais estao sujeitos a reparacao
pecuniaria. Com isso, com a sociedade sempre experienciando mudangas, 0 mesmo ocorre
com a propria ideia de “dano”. Isso porque os eventos cotidianos € o comportamento
interpessoal alteram a concepg¢ao do termo, de modo que ocorréncias que, anteriormente, eram
tidas como costumeiras, podem passar a ser interpretadas como danos, que necessitam ser
apreciados e tutelados no ambito do Direito, tal como ocorreu ao dano a imagem e a

intimidade, mencionados pelo Julgador a titulo de exemplificagdo.*"!

339 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
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Turma. Brasilia: 29 nov. 2005. Publicado em: DJ 27 mar. 2006, p. 299, RB vo. 510, p.20, REVIMG vol. 175,
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Ressalta-se, nessa seara, que o descumprimento imotivado da obrigagdo de sustento,
guarda e educacgdo dos filhos, deveres juridicos convencionalmente imputados aos genitores
pelo ordenamento, acarreta sangao legalmente prevista com a perda do poder familiar, tida

pelo Ministro Gongalves como a pena mais gravosa a ser imputada a um pai:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento,
guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislagdo prevé como punigdo a perda do
poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
art. 24, quanto no Cddigo Civil, art. 1638, inciso II. Assim, o ordenamento juridico,
com a determinagdo da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a ser
imputada a um pai, j4 se encarrega da funcdo punitiva e, principalmente,
dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade
nido se compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por terra a
justificativa mais pungente dos que defendem a indenizagdo pelo abandono moral.**

Assim, na perspectiva do Ministro, tendo em vista ser inadmissivel a possibilidade de
indenizacdo pelo abandono moral afetivo, eis que este ¢ intangivel e inexequivel, a propria
tentativa de perseguir uma indenizagdo nao seria capaz de reparar a alegada auséncia sofrida
por aquele que a pleiteia e poderia causar o efeito contrario: afastar as partes e evitar uma
eventual aproximagdo futura, partindo do principio de que o Judicidrio ndo pode obrigar um
individuo a nutrir sentimentos de afei¢do, apenas, exigir o cumprimento dos deveres legais
que lhes sdo objetivamente imputados pelo poder familiar:

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanga do filho de se
ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do pedido,
ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparagdo financeira, porquanto o amparo nesse
sentido ja € providenciado com a pensdo alimenticia, nem mesmo alcangaria efeito
punitivo e dissuasorio, porquanto ja obtidos com outros meios previstos na
legislagdo civil, conforme acima esclarecido. Desta feita, como escapa ao arbitrio do
Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma
finalidade positiva seria alcangada com a indenizagdo pleiteada.**

32 STJ. Recurso Especial n® 757.411/MG (2005/0085464-30). Relator Ministro Fernando Gongalves. Quarta
Turma. Brasilia: 29 nov. 2005. Publicado em: DJ 27 mar. 2006, p. 299, RB vo. 510, p.20, REVIMG vol. 175,
p439, RT wvol. 849, p. 228. Inteiro Teor do Acdérdio, p. 7-8. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27 .clas.+e+@num=%27757411
%27)+out(%27REsp%27+adj+%27757411%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 15 out.
2024,

3 STJ. Recurso Especial n® 757.411/MG (2005/0085464-30). Relator Ministro Fernando Gongalves. Quarta
Turma. Brasilia: 29 nov. 2005. Publicado em: DJ 27 mar. 2006, p. 299, RB vo. 510, p.20, REVIMG vol. 175,
p439, RT wvol. 849, p. 228. 1 Inteiro Teor do Acérdio, p. 9-10. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.te+@num=%27757411
%27)tout(%27REsp%27+adj+%27757411%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 15 out.
2024.

100



34 corrobora a

Ainda no cerne do mesmo julgamento, o Ministro César Asfor Rocha
argumentacao tracada pelo Ministro Relator. Em sintese, sua consideragdo preceitua que os
principios inerentes ao Direito de Familia ndo permitem a influéncia de outros principios
proprios das demais ramificagdes do Direito. Nao se pode, portanto, objetivar regular as
relagdes entre pais e seus filhos com os mesmos pardmetros aplicaveis ao patrimonio, aos
bens e responsabilidades materiais e pecunidrias, referentes ao Direito das Obrigacdes. As
relagdes paterno-filiais sdo pautadas pela solidariedade propria do Direito de Familia, eis que
a familia foi al¢ada a demasiada importancia em nosso ordenamento, considerada a base do

Estado pela propria Constituicdo, motivo pelo qual merecem uma tutela protetiva maior do

que o ordenamento juridico oferece as demais relagdes e bens materiais.

Por isso ¢ que, por mais sofrida que tenha sido a dor suportada pelo filho, por mais
reprovavel que possa ser o abandono praticado pelo pai — o que, diga-se de
passagem, o caso ndo configura - a repercussao que o pai possa vir a sofrer, na area
do Direito Civil, no campo material, ha de ser unicamente referente a alimentos; e,
no campo extrapatrimonial, a destituicdo do patrio poder, no maximo isso. Com a
devida vénia, ndo posso, até repudio essa tentativa, querer quantificar o prego do
amor. Ao ser permitido isso, com o devido respeito, iremos estabelecer gradagdes
para cada gesto que pudesse importar em desamor: se abandono por uma semana, o

nyn.

valor da indenizagdo seria "x"; se abandono por um més, o valor da indenizacao

seria "y", e assim por diante.’®

Em suma, a Quarta Turma, historicamente, decidiu de forma contraria a
responsabilizacdo civil dos genitores pelo abandono parental afetivo, mesmo que gravosa
tenha sido a negligéncia e o desamparo parental e por maior que tenha sido o sofrimento do
filho. Considera-se que inexiste a obriga¢ao de afeto, de um genitor demonstrar amor por sua

prole, mesmo porque o amor e demais sentimentos intimos do individuo sdo inexequiveis e

*STJ. Recurso Especial n° 757.411/MG (2005/0085464-30). Relator Ministro Fernando Gongalves. Quarta
Turma. Brasilia: 29 nov. 2005. Publicado em: DJ 27 mar. 2006, p. 299, RB vo. 510, p.20, REVIMG vol. 175,
p.439, RT vol. 849, p. 228. Inteiro Teor do Acorddo, Voto do Ministro César Asfor Rocha, p. 14. Disponivel
em:

https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27 .clas.+e+@num=%27757411
%27)+out(%27REsp%27+adj+%27757411%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 15 out.
2024.

¥STJ. Recurso Especial n° 757.411/MG (2005/0085464-30). Relator Ministro Fernando Gongalves. Quarta
Turma. Brasilia: 29 nov. 2005. Publicado em: DJ 27 mar. 2006, p. 299, RB vo. 510, p.20, REVIMG vol. 175,
p-439, RT vol. 849, p. 228. Inteiro Teor do Acorddo, Voto do Ministro César Asfor Rocha, p. 14. Disponivel
em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.te+@num=%27757411
%27)tout(%27REsp%27+adj+%27757411%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 15 out.
2024.
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ndo sdo passiveis de mensuracdo pecuniaria. Fugiria do escopo do Judicidrio, nessa visdo,

determinar o intimo das rela¢cdes humanas.

Tal corrente filia-se ao entendimento de que os principios basilares ao Direito de
Familia sdo personalizantes e afastam a aplicagdo da responsabilidade civil extracontratual
decorrente de ato ilicito, mesmo porque ndo ha parametro objetivo que possa configurar as
alegadas negligéncias como ilicitos civis. Por for¢a normativa, pelo aspecto material, a
obrigacdo legal dos genitores restringe-se a prestacdo de alimentos, enquanto sob o aspecto
extrapatrimonial, a violagdo dos deveres de guarda e educagdo dos menores acarretam, como

sangdo, a perda do poder familiar.’*

Em julgado mais recente, no ano de 2017, de Relatoria da Ministra Maria Isabel
Gallotti, no Recurso Especial no 1579021/RS, a Quarta Turma do STJ permanece com o

mesmo posicionamento que historicamente orientou seus julgados:

CIVIL DIREITO DE FAMILIA. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA.
GENITOR. ATO ILICITO. DEVER JURIDICO INEXISTENTE. ABANDONO
AFETIVO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. 1. Nio ofende o art. 535 do
CPC a decisdo que examina, de forma fundamentada, todas as questdes submetidas a
apreciacdo judicial. 2. A agdo de indenizacdo decorrente de abandono afetivo
prescreve no prazo de trés anos (Codigo Civil, art. 206, §30, V). 2. A indenizagdo
por dano moral, no d&mbito das relagdes familiares, pressupde a pratica de ato ilicito.
3. O dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educagio dos
filhos. Ndo ha dever juridico de cuidar afetuosamente, de modo que o abandono
afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e educaciio da prole, ou de
prover as necessidades de filhos maiores e pais, em situaciao de vulnerabilidade,
niao configura dano moral indenizavel. Precedentes da 4a Turma. 4. Hip6tese em
que a agdo foi ajuizada mais de trés anos apos atingida a maioridade, de forma que
prescrita a pretensdo com relagdo aos atos e omissdes narrados na inicial durante a
menoridade. Improcedéncia da pretensdo de indenizacdo pelos atos configuradores
de abandono afetivo, na 6tica do autor, praticados no tri€nio anterior ao ajuizamento
da acdo. 4. Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, ndo
provido.(grifo)**’

3%STJ. Recurso Especial n® 1.579.021/RS. Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti. Quarta Turma. Brasilia. 19
out. 2017. DJE 29 nov. 2017. Inteiro Teor do Acoérddo, p. 16. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27 .clas.+e+@num=%271579021
%27)+out(%27REsp%27+adj+%271579021%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 15 out.
2024,

37 STJ. Recurso Especial n° 1.579.021/RS. Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti. Quarta Turma. Brasilia. 19
out. 2017. DIE 29 nov. 2017. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.te+@num=%271579021
%27)tout(%27REsp%27+adj+%271579021%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 15 out.
2024.
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A Ministra Relatora Maria Isabel Gallotti, no entanto, adota novas nuances na sua
linha argumentativa para embasar o posicionamento consolidado na Turma pelo nao
cabimento da responsabiliza¢do por abandono afetivo. Em sua relatoria, a julgadora discorda
do posicionamento que inadmite a possibilidade de indenizagdo sob a justificativa de que
entraria em contradicdo com as especificidades do Direito de Familia, eis que o art. 186 do
Codigo Civil ndo restringe a incidéncia do ato ilicito a nenhum ramo especifico do direito.
Afirmando que, para configuracao da responsabilidade civil, basta a existéncia do ato ilicito,
refletido em uma conduta contrria ao ordenamento juridico ou que a ele sobeja ou infringe,

do dano e do nexo de causalidade entre a conduta e o fato danoso.**®

Desse modo, para a Ministra Galotti ha, portanto, a possibilidade de responsabilizacao
civil na seara do Direito de Familia; entretanto, o cerne da questdo gira em torno de verificar
se o ordenamento juridico estabelece o dever juridico de cuidado, que deve refletir-se na
convivéncia e amparo psicologico dos filhos menores e que vincula os genitores, vez que,
caso violado, acarretaria na produg¢do de um ilicito civil passivel de configurar dano, na
acepcao juridica do termo. Nesse prisma, a Magistrada corrobora o entendimento consolidado
na Turma que compde e conclui que tal dever de cuidado € positivado em lei referindo-se ao
dever de sustento, guarda e educagdo da prole, os quais, quando violados, possuem sangdes
legalmente determinadas. No caso do abandono afetivo, para a Ministra, trata-se de matéria

cujo pleito por indenizagdo ¢ impraticavel, posto que a afetividade ndo ¢ um dever juridico.

5.2. O reconhecimento da responsabilidade civil por abandono parental afetivo pela

Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica

Em 2012, a matéria do abandono afetivo chega ao STJ novamente, ap6s anos de
muitas controvérsias nos Tribunais de Justica. Passados consideraveis anos de debates ¢ com
o amadurecimento juridico do assunto, a Terceira Turma da Corte Superior decide, em

julgado inédito, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi no REsp 1.159.242/SP, pelo

38 STJ. Recurso Especial n° 1.579.021/RS. Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti. Quarta Turma. Brasilia. 19
out. 2017. DJE 29 nov. 2017. Inteiro Teor do Acoérddo, p. 17. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.te+@num=%271579021
%27)tout(%27REsp%27+adj+%271579021%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 15 out.
2024.
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reconhecimento da responsabilidade civil decorrente de abandono parental afetivo. Veja-se a

ementa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado
como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro
ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢do
legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de
ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacdo e companhia
— de cuidado — importa em vulneracdo da imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicoldgico. 4. Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formagdo
psicologica e inser¢do social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de
matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso
especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido. **

O julgado representou importante passo para a consolidacao do entendimento quanto a
possibilidade de danos extrapatrimoniais serem reconhecidos no bojo das relagdes familiares.
A decis@o em questdo confirmou o entendimento obtido na érbita do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sao Paulo, que havia reformado a sentenga de improcedéncia da 1? instancia,
reconhecendo o dano moral sofrido pela requerente. Na ocasido, o acorddo proferido pelo STJ
alterou, apenas, o quantum indenizatorio fixado pelo tribunal de origem, eis que fora
considerado exacerbado e reduzido de R$415.000,00 para R$200.000,00. Em sua relatoria, a
Ministra ¢ categérica ao afirmar que inexistem restrigdes legais a aplicacdo da
responsabilidade civil no Direito de Familia*, tendo em vista que a legisla¢do, ao tratar da

matéria, concebe-a de maneira ampla e irrestrita no art. 5°, incisos V e X da CRFB/88, bem

% STJ. REsp 1.159.242/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgamento em: 24 abr. 2012. Publicado
em: DJe 10 mai. 2012, RDDP vol. 112 p. 137, RDTJRJ vol. 100 p. 167, RSTJ vol. 226 p. 435. Informativo
n°496. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271159242
%27)+out(%27REsp%27+adj+%271159242%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 16 out.
2024.

350 STJ. REsp 1.159.242/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgamento em: 24 abr. 2012. Publicado
em: DJe 10 mai. 2012. Inteiro Teor, p. 5.
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como nos arts. 186 e 187 do CC/2002; desse modo, para sua configuragdo no ambito familiar,
basta o cumprimento dos requisitos fundamentais a teoria subjetiva: dano, culpa e nexo de

causalidade. *!

Nesse sentido, a Ministra ¢ incisiva em sua argumentacdo ao ressaltar que, ndo
obstante, as relagdes familiares sejam intrinsecamente atreladas a sentimentos e
subjetividades, ¢ evidente a verificagdo de deveres legais impostos pelo ordenamento juridico,
os quais, se descumpridos, caracterizam a ilicitude civil com a producao de danos que devem
ser indenizados. Assim, a responsabilizacdo dos genitores decorre do descumprimento do
munus legal a eles incumbido pelo poder familiar, com seus deveres inerentes de guarda,
cuidado, criagdo e educacdo, o que envolve o acompanhamento do crescimento do filho,

garantindo-lhe seus direitos que ultrapassam a esfera puramente material, afirmando que:

(...) a perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de indenizac¢des
ou compensagdes, porque tem como objetivo primario resguardar a integridade do
menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criagdo e educacdo negada pelos genitores,
e nunca compensar os prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.**

Dessa forma, a Ministra conclui que a responsabiliza¢do ndo decorre da “mensuragdo

99353

do intangivel - amor’”>’, mas do descumprimento do dever de cuidado, essencial para o

desenvolvimento do menor em formagdo, o qual, se violado, lhe causara inimeros danos.

Com isso, sintetiza: “amar é faculdade, cuidar é dever™>*.

Para Flavio Tartuce, o acorddo proferido pela Terceira Turma do STJ “representa a
correta concretizagdo dos principios da dignidade e da solidariedade; sem perder de vista a

fun¢do pedagodgica que deve ter a responsabilidade civil™®® e ressalta, corroborando a

31 STJ. REsp 1.159.242/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgamento em: 24 abr. 2012. Publicado
em: DJe 10 mai. 2012. Inteiro Teor, p. 6.

32 STJ. REsp 1.159.242/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgamento em: 24 abr. 2012. Publicado
em: DJe 10 mai. 2012. Inteiro Teor, p. 6.

3 STJ. REsp 1.159.242/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgamento em: 24 abr. 2012. Publicado
em: DJe 10 mai. 2012. Inteiro Teor, p. 10.

34STJ. REsp 1.159.242/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgamento em: 24 abr. 2012. Publicado
em: DJe 10 mai. 2012. Inteiro Teor, p. 11.

3% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 1.165.
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afirmativa de José Fernando Simdo, que o caso representou para a requerente, Luciane, a

compensagdo de um vazio, ainda que os danos que tenha sofrido sejam irreparaveis:

O dinheiro ndo preenche o vazio, mas d4 uma sensacdo de que a conduta lesiva ndo
ficou impune. Para outros filhos abandonados, nasce a esperanca de que poderdo
receber do Judicidrio uma decisdo que puna os maus pais, j4 que o afeto ndo
receberam e nunca receberdo.**®

O entendimento consolidado pela Terceira Turma no precedente de 2012 continua
sendo por ela perpetuado, como se pode verificar no acéordao no REsp n° 1.887.697/RJ,

julgado em setembro de 2021:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
REPARACAO DE DANOS MORAIS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL.
APLICACAO DAS REGRAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL NAS
RELACOES FAMILIARES. OBRIGACAO DE PRESTAR ALIMENTOS E
PERDA DO PODER FAMILIAR. DEVER DE ASSISTENCIA MATERIAL E
PROTECAO A INTEGRIDADE DA CRIANCA QUE NAO EXCLUEM A
POSSIBILIDADE DA REPARACAO DE DANOS. RESPONSABILIZACAO
CIVIL DOS PAIS. PRESSUPOSTOS. ACAO OU OMISSAO RELEVANTE QUE
REPRESENTE VIOLACAO AO DEVER DE CUIDADO. EXISTENCIA DO
DANO MATERIAL OU MORAL. NEXO DE CAUSALIDADE. REQUISITOS
PREENCHIDOS NA HIPOTESE. CONDENACAO A REPARAR DANOS
MORAIS. CUSTEIO DE SESSOES DE PSICOTERAPIA. DANO MATERIAL
OBJETO DE TRANSACAO NA ACAO DE ALIMENTOS. INVIABILIDADE DA
DISCUSSAO NESTA ACAO. 1- Agdo proposta em 31/10/2013. Recurso especial
interposto em 30/10/2018 ¢ atribuido a Relatora em 27/05/2020. 2- O propdsito
recursal ¢ definir se ¢ admissivel a condenagdo ao pagamento de indenizagdo por
abandono afetivo ¢ se, na hipotese, estdo presentes os pressupostos da
responsabilidade civil. 3- E juridicamente possivel a reparacio de danos
pleiteada pelo filho em face dos pais que tenha como fundamento o abandono
afetivo, tendo em vista que nio ha restricdo legal para que se apliquem as
regras da responsabilidade civil no Ambito das relagdes familiares e que os arts.
186 e 927, ambos do CC/2002, tratam da matéria de forma ampla e irrestrita.
Precedentes especificos da 3* Turma. 4- A possibilidade de os pais serem
condenados a reparar os danos morais causados pelo abandono afetivo do filho,
ainda que em cariater excepcional, decorre do fato de essa espécie de
condenacio nio ser afastada pela obrigacio de prestar alimentos e nem
tampouco pela perda do poder familiar, na medida em que essa reparacio
possui fundamento juridico proprio, bem como causa especifica e autonoma,
que é o descumprimento, pelos pais, do dever juridico de exercer a
parentalidade de maneira responsavel. 5- O dever juridico de exercer a
parentalidade de modo responsavel compreende a obrigagdo de conferir ao filho uma
firme referéncia parental, de modo a propiciar o seu adequado desenvolvimento
mental, psiquico e de personalidade, sempre com vistas a ndo apenas observar, mas
efetivamente concretizar os principios do melhor interesse da crianga e do
adolescente e da dignidade da pessoa humana, de modo que, se de sua

3% SIMAO, José Fernando. De Alexandre a Luciane - da cumplicidade pelo abandono ao abandono punido!.
IBDFAM. Publicado em: 23 mai.2012. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/819/De+Alexandre+a+Luciane+-+da+cumplicidade+pelo+Abandono+ao+Abandon
otpunido%?21. Acesso em: 17 out. 2024. (Também citado por: TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil:
Volume Unico. 11* ed. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 1.165).
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inobservancia, resultarem traumas, lesdes ou prejuizos perceptiveis na crianga ou
adolescente, ndao havera dbice para que os pais sejam condenados a reparar os danos
experimentados pelo filho. 6- Para que seja admissivel a condenagio a reparar
danos em virtude do abandono afetivo, é imprescindivel a adequada
demonstracio dos pressupostos da responsabilizacdo civil, a saber, a conduta
dos pais (acdes ou omissoes relevantes e que representem violacio ao dever de
cuidado), a existéncia do dano (demonstrada por elementos de prova que bem
demonstrem a presenca de prejuizo material ou moral) e o nexo de causalidade
(que das acdes ou omissdes decorra diretamente a existéncia do fato danoso). 7-
Na hipdtese, o genitor, logo apds a dissolugdo da unido estavel mantida com a mae,
promoveu uma abrupta ruptura da relagdo que mantinha com a filha, ainda em tenra
idade, quando todos vinculos afetivos se encontravam estabelecidos, ignorando
maxima de que existem as figuras do ex-marido e do ex-convivente, mas nio
existem as figuras do ex-pai ¢ do ex-filho, mantendo, a partir de entdo, apenas
relagdes protocolares com a crianga, insuficientes para caracterizar o indispensavel
dever de cuidar. 8- Fato danoso e nexo de causalidade que ficaram amplamente
comprovados pela prova produzida pela filha, corroborada pelo laudo pericial, que
atestaram que as acdes e omissdes do pai acarretaram quadro de ansiedade, traumas
psiquicos e sequelas fisicas eventuais a crianga, que desde os 11 anos de idade e por
longo periodo, teve de se submeter as sessdes de psicoterapia, gerando dano
psicologico concreto apto a modificar a sua personalidade e, por consequéncia, a sua
propria historia de vida. 9- Sentenca restabelecida quanto ao dever de indenizar, mas
com majoragdo do valor da condenacdo fixado inicialmente com extrema
modicidade (R$ 3.000,00), de modo que, em respeito a capacidade econdmica do
ofensor, a gravidade dos danos ¢ a natureza pedagogica da reparagdo, arbitra-se a
reparagdo em R$ 30.000,00. 10- E incabivel condenar o réu ao pagamento do custeio
do tratamento psicoldgico da autora na hipétese, tendo em vista que a sentenca
homologatéria de acordo firmado entre as partes no bojo de agdo de alimentos
contemplava o valor da mensalidade da psicoterapia da autora, devendo eventual
inadimplemento ser objeto de discussdo naquela seara. 11- Recurso especial
conhecido e parcialmente provido, a fim de julgar procedente o pedido de reparagdo
de danos morais, que arbitro em R$ 30.000,00), com juros contados desde a citagdo
e corre¢do monetaria desde a publica¢do deste acorddo, carreando ao recorrido o
pagamento das despesas, custas ¢ honorarios advocaticios em razdo do decaimento
de parcela minima do pedido, mantido o percentual de 10% sobre o valor da
condenagcdo fixado na sentenca. (grifo)**’

5.3. Uma visao conciliadora entre as duas correntes

Compreende-se, a partir da andlise dos julgados do STJ, que o abandono afetivo de
filho, em regra, ndo gera dano moral indenizavel, sob o argumento da omissdo do afeto,
podendo, em hipdteses excepcionais, se comprovado a ocorréncia de ilicito civil que
ultrapasse o mero dissabor, ser reconhecida a existéncia do dever de indenizar. Na perspectiva

de Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto:

%7 STJ. REsp n. 1.887.697/RJ. Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma. Julgado em: 21 set. 2021.
Publicado em: Dle 23 set. 2021. Disponivel
em:https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1 &b=ACOR&livre=((%27RESP%27 .clas.+e+@num=%271887
697%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271887697%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 18
out. 2024.
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Conquanto em visdo inicial possam parecer divergentes as decisdes das turmas
julgadoras de Direito Privado do Superior Tribunal de Justica, ndo ha qualquer
antinomia, contradi¢do, entre elas. Com efeito, o entendimento da jurisprudéncia
superior ¢ complementar, ndo conflituoso. Afirma-se que (i) ndo se admite
indenizacdo pelo abandono afetivo puro e simples, uma vez que o afeto ndo ¢ um
valor juridico exigivel, mas (ii) ¢ possivel uma indenizagdo por dano moral, em
razdo da violagdo do dever de cuidado.’*®

A coexisténcia e a harmonia dos entendimentos da Egrégia Corte ¢ verificada diante
do fato de que, decerto, as correntes embora parecam abarcar divergéncias, tendo em vista que
a doutrina e mesmo os Tribunais tratam a demanda de forma antindmica, inadmitindo uma
posicdo intermediaria, ¢ possivel afirmar que o Superior Tribunal de Justica caminha para
uma pacificagdo. Embora ainda ndo tao explicita, o Tribunal parece alinhar-se a uma visao
conciliadora entre os posicionamentos, no entendimento quanto a possibilidade de
responsabilizac¢do civil do genitores pelo abandono afetivo, mas ndo no que diz respeito ao
afeto como um bem juridico, eis que predomina a concep¢do de que este ¢ abstrato e ndo
exigivel, mas, sim, quanto ao descumprimento dos deveres legais decorrentes do poder
familiar, traduzidos no dever de cuidado, poderem acarretar danos passiveis de indenizagao,

desde que atendidos os requisitos para a configuracdo da responsabilidade civil subjetiva.

Assim, embora ainda divirjam quanto a compreensdo se o dever de cuidado abarca
acepcoes para além da prestacao material e da negligéncia que pode causar danos, infere-se
que, a partir de um estudo cauteloso dos julgados da Terceira e Quarta Turma, caso verificado
o dano e o nexo de causalidade entre a conduta omissiva paterna, que negligenciou seu filho e
violou o dever de cuidado, admite-se a responsabilizagdo civil, esta medida a partir de
critérios objetivos, como mesmo concluiu o Ministro Raul Aragjo, da Quarta Turma do STJ,

relator no bojo do julgamento do REsp 1.087.561:

O descumprimento da obrigagdo pelo pai, que, apesar de dispor recursos, deixa de
prestar assisténcia material ao filho, ndo proporcionando a este condigoes dignas de
sobrevivéncia e causando danos a sua integridade fisica, moral, intelectual e
psicolégica, configura ilicito civil, nos termos do art. 186 do Codigo Civil.
Estabelecida a correlagdo entre a omissdo voluntaria e injustificada do pai quanto ao
amparo material e os danos morais ao filho dali decorrentes, ¢ possivel a condenagao
ao pagamento de reparacdo por danos morais, com fulcro também no principio

338 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. 7. Ed. ver, ampl. ¢ atual. — Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022., pag. 1183.
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constitucional da dignidade da pessoa humana (STJ, REsp 1.087.561, Rel. Min. Raul
Aratjo, 4* T, DJ 18/08/2017). *

3% STJ. REsp n° 1.087.561/RS. Relator Ministro Raul Aratjo, Quarta Turma. Julgamento 13 jun. 2017.
Publicado em: 18 ago. 2017. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?pesquisaAmigavel=+%3Cb%3EREsp+1.087.561%3C%2Fb%3E&b=
ACOR&tp=T&numDocsPagina=10&i=1&0=&ref=&processo=&ementa=&nota=&filtroPorNota=&orgao=&rel
ator=&uf=&classe=&juizo=&data=&dtpb=&dtde=&operador=e&thesaurus=JURIDICO&livre=REsp+1.087.56
1. Acesso em: 18 out. 2024.
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6. CONCLUSAO

A questdo do abandono afetivo, dessa forma, surge no plano juridico como uma
tematica bastante relevante no Direito, diante de sua complexidade por imiscuir a objetividade
legal com aspectos privados e subjetivos, movidos por sentimentos animicos das relagdes
familiares. Discute-se uma demanda pujante na sociedade, com a ocorréncia de inimeros
filhos que crescem tendo de sofrer com as consequéncias do abandono e das negligéncias de
seus pais e buscam, no Judiciario, algum tipo de represalia & omissdo consciente daqueles que

deveriam exercer a autoridade parental, acarretando inimeros danos a sua personalidade.

A analise da questdo evidencia, diante da auséncia de previsao legal especifica, que se
trata de um ponto controvertido na doutrina e na jurisprudéncia, com a existéncia de duas
correntes distintas, aquela que defende o carater inexigivel do afeto e que escapa ao direito, ao
passo que a outra consolidou entendimento de que o abandono afetivo ¢ caracterizado pelo
descumprimento do dever de cuidado, decorrente do poder familiar, que configura um ilicito
civil. Desse modo, a compreensdo do tema permeia o entendimento dos requisitos necessarios
para a configuracdo da responsabilidade civil subjetiva, conceituando a nogdo de ato ilicito,
culpa, nexo causal e dano; especialmente, no aprofundamento quanto a tutela dos danos
extrapatrimoniais € o fato de que sua configuragdo enseja uma reparagdo de carater
compensatorio e, nao, indenizatorio, eis que, na maioria dos casos, ¢ impossivel retornar ao
status quo ante, cabendo, conforme determina o ordenamento juridico, garantir uma reparagao
que possa amenizar o sofrimento causado a vitima e que seja capaz de produzir um carater

pedagdgico ao seu causador, buscando coibir novas condutas danosas.

Diante desse cendrio, assume-se como ponto central o principio da dignidade da
pessoa humana, o qual se estabelece como principio fundamental do Estado Democratico de
Direito, por forca da Constituicdo de 1988. De tal modo, toda a ordem juridica deve
observa-lo; dele, emergem os demais principios que orientam a nova concepg¢do do Direito
das Familias, dos quais se destacam a solidariedade familiar, o principio da igualdade entre
filhos, da liberdade, do maior interesse da crian¢a ¢ do adolescente e da fungao social da

familia, sob uma perspectiva mais humanizada e compreendida em torno da afetividade.

110



Nesse prisma, a tutela protetiva dos menores assume papel de demasiada relevancia
com a nova concep¢ao em torno do Poder Familiar, o qual impde aos pais o poder dever de
garantir ndo apenas o sustento material, mas também assegurar o crescimento sadio de seus
infantes, protegendo-os contra toda e qualquer negligéncia e garantido-os os direitos que lhes
sdo assegurados. Nesse ponto, ¢ incontestdvel que a omissdo dos detentores da autoridade
parental no exercicio das obrigacdes, que lhes sdo inerentes, pode causar inumeros danos

psicossociais aos menores em crescimento.

Sendo assim, pela andlise jurisprudencial e doutrindria aqui demonstrada, torna-se
concebivel que embora as divergéncias sejam latentes, o ordenamento juridico parece
caminhar para tendéncias de unificagdo jurisprudencial quanto a responsabiliza¢do dos pais
pela infragdo do dever de cuidado. Ndo obstante a Quarta Turma seja categoérica quanto a
impossibilidade de responsabilizagdo por um abandono afetivo puro e simples, destacando-se
pela inexigibilidade do afeto e compreendendo o dever de cuidado sob um aspecto voltado
para as obrigagdes materiais de sustento, concebendo, a partir dessa violagdo, a existéncia de
danos morais; a Terceira Turma corrobora o entendimento quanto a inexigibilidade do amor,
compreendendo, contudo, que o dever de cuidado, conforme legalmente estabelecido, nao
pode ser concebido somente sob um aspecto material, eis que impde deveres de zelar pelo
crescimento sadio do infante, pela sua sua convivéncia familiar e social e pelo seu amparo
moral, sendo vedado qualquer tipo de negligéncia. Nesse sentido, com a assun¢do de uma
progressiva humanizacdo do Direito das Familias, verifica-se o surgimento de uma posi¢ao
majoritaria que reconhece a importancia dos vinculos de afetividade e centra sua andlise

visando a completude do principio da dignidade da pessoa humana.

Verifica-se, portanto, a importdncia de discutir e aprimorar os estudos quanto a
matéria, sob a compreensdo dos principios que norteiam o Direito das Familias e a
Responsabilidade Civil, a fim de alimentar o sadio debate quanto as controvérsias que
envolvem a responsabilizagdo dos pais por abandono afetivo, buscando trazer respostas

juridicas efetivas para a problematica.
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