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RESUMO

O presente trabalho pretende apresentar a possibilidade de responsabilizagdo civil dos
genitores em face do abandono afetivo e a mudanca paradigmatica do entendimento pelos
Tribunais Superiores a cerca da responsabilizacdo civil dos mesmos. Para isso, sera
apresentado julgados anteriores ao RESP. n° 1.159.242, onde ndo havia a responsabilizacdo
por tal pratica e a reformulagdo desse posicionamento, como forma de atendimento ao
principio da dignidade da pessoa humana em concordancia com o principio do melhor
interesse do menor.

Palavras-Chave: Direito de Familia; Abandono Afetivo; Genitores; Responsabilidade
Civil; Responsabilizagéo Civil decorrente do Abandono.



ABSTRACT

The present work intends to present the possibility of civil responsibility of the parents
in the face of affective abandonment and the paradigmatic change of the understanding by the
Superior Courts regarding their civil responsibility. For this, it will be presented judgments
prior to RESP. n°® 1.159.242, where there was no accountability for such practice and the
reformulation of this position, as a form of service to the principle of the dignity of the human
person in accordance with the principle of the best interest of the child.

Key Words: Family Law; Affective Abandonment; Genitors; Civil responsability; Civil
Responsibility resulting from Abandonment.
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INTRODUCAO

O trabalho a ser desenvolvido na presente monografia é voltado ao estudo da
possibilidade de se pleitear em sede judicial, indenizagdo em face do genitor negligente que
abandona afetivamente seu filho, mediante a aplicacdo do instituto da responsabilizacao civil.
Usaremos como base neste estudo, o Recurso Especial precedente n® 1.159.242, onde ocorreu

o0 julgamento do recurso pelo Superior Tribunal de Justica sobre a matéria em questao.

A metodologia aplicada foi qualitativa e envolveu o uso da técnica de pesquisa
bibliografica, com estudos nos campos do Direito de Familia, Direito Constitucional, Direito
Civil,

O primeiro capitulo apresenta o conceito etimologico da palavra familia, como se deu a
evolucdo do Direito de familia no Brasil, os principios aplicaveis a este ramo do Direito, 0s
tipos de familias que se encontram na sociedade atual e outros conceitos necessarios para

abordagem do tema.

O segundo capitulo explora o instituto da responsabilidade civil, suas divisGes e

classificacOes, além de um levantamento historico da aplicacdo do instituto.

Finalmente, o terceiro capitulo aborda a questdo do reconhecimento judicial do
abandono afetivo e o seu desdobramento na vida do filho negligenciado e a possibilidade de
se obter judicialmente indenizacdo neste sentido. A pesquisa tem como marco as primeiras

acoes judiciais popularmente conhecidas versando sobre a matéria.

Esta pesquisa mostra o caminho percorrido desde 2003, quando do ajuizamento da
primeira acdo versando sobre o tema, até o ano de 2012, quando chega aos tribunais
superiores um recurso, que se tornou paradigma, pois reconheceu a possibilidade de se
responsabilizar civilmente o genitor negligente. O Direito tera um longo caminho a percorrer

para acabar com essa situacdo cotidiana do abandono afetivo.



1. O DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL

1.1. Etimologia da Palavra Familia

No primeiro momento desta pesquisa, cabe uma analise etimologica da palavra Familia.
Conforme o dicionario Priberam! da lingua portuguesa, familia, do latim familia. -ae.,

significa escravos e servidores que habitam o mesmo teto, as pessoas de uma casa.

A partir de uma nova origem, porém com o mesmo significado, conceituam o vocabulo

os professores Cristiano Chaves De Farias e Nelson Rosenvald:

Etimologicamente, a expressdo familia vem da lingua dos oscos, povo do norte da
peninsula Italiana, famel (da raiz latina famul), com o significado de servo ou
conjunto de escravos pertencentes ao mesmo patrio?,

Com o decorrer do tempo e com a evolucéo social, e nos moldes da atual Carta Magna,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao ser humano foi dado integral
protecdo em face de qualquer outra coisa, sendo inegavel que o conceito de familia tenha

evoluido, ndo sendo mais aceito os moldes dos nossos antepassados.

Nos primordios da existéncia humana, o0 maximo valor era dado apenas ao patrimonio,
onde o homem, como patriarca da familia, exercia o papel central, comandando a tudo e a
todos, sendo os integrantes da familia meros servos. Atualmente, esta situacdo de servidao é
um ponto superado, sendo entdo o seio familiar um local de interagdo entre 0s seus membros,

onde a prioridade é o desenvolvimento pessoal e mutuo dos integrantes.

Neste sentido Cristiano Chaves De Farias E Nelson Rosenvald lecionam:

A familia ndo tinha significado idealistico, assumindo uma conotacdo patrimonial,
dizendo respeito a propriedade, designando os escravos pertencentes a alguém, a sua
casa, a sua propriedade?.

! Dicionario Priberam. Disponivel em: <https://www.priberam.pt/dlpo/fam%C3%ADlia>. Acesso em 12 de
setembro de 2017.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Direito das Familias. Vol. 6.
52 Ed. Editiora JusPodivm. 2013. 45 p.
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O conceito de familia é mutavel, pois espelha a realidade social de um povo em
determinada época. Uma vez que este conceito nunca sera estatico, cabe aos operadores do
Direito atuarem de forma conjunta para que esta tematica sempre se mantenha atualizada,

retratando a realidade fatica vivida pela sociedade.

No mundo e no Brasil do século XXI, ndo se aceita como modelo Unica e
exclusivamente a familia patriarcal, aquela onde o0 homem é o provedor do lar, e a mulher a
mantenedora dos cuidados domésticos e da prole. As familias ganharam novas formas,
tornando-se aquele modelo ultrapassado. O espaco familiar é tido como um local onde os seus

integrantes interagem de forma harmonica, visando o crescimento do grupo.

Nas palavras de Cristiano Chaves De Farias e Nelson Rosenvald:

[...] o conceito de familia mudou significativamente até que, nos dias de hoje,
assume uma concepcdo multipla, plural, podendo dizer respeito a um ou mais
individuos, ligados por tracos bioldgicos ou sdcio-psico-afetivos, com intengdo de
estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da personalidade de cada um. No
entanto, ndo se pode perder de vista que, em cada sociedade, a partir dos mais
diversificados valores, a familia assume diferentes funcdes, influenciadas pelas
circunstancias de tempo e lugar. Isto implica reconhecer o fendmeno familiar um
permanente processo de mudanca, evolugdo®,

Tem-se que a familia € um ndcleo onde o ser humano se desenvolve como pessoa,
sendo transmitido a este valores e costumes que fardo parte de sua vida até o fim, e que em
dado momento sera transmitido aos seus descendentes. Assim entendem Cristiano Chaves De

Farias e Nelson Rosenvald:

Sendo assim, a familia €, inegavelmente, a instituigdo social primaria, podendo ser
considerada um regime de relagdes interpessoais e sdcias, com ou sem a presenga da
sexualidade humana, com o desiderato de colaborar para a realizacdo das pessoas
humanas que comp&em um determinado ndcleo. [...] Com esse espirito, ndo se pode
olvidar que a familia esta sempre se reinventando, se reconstruindo. Transforma-se a

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Direito das Familias. Vol. 6.
52 Ed. Editiora JusPodivm. 2013. p. 45.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Direito das Familias. Vol. 6.
52 Ed. Editiora JusPodivm. 2013. p. 45-46.
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cada momento e espaco, naturalmente, renovando-se em face da sua propria
estrutura cultural®.

A protecdo a familia esta inserida tanto na Constituicdo Federal da Republica de 1988,
através do art. 2265, tanto como recebe regulamentacio pelo Cédigo Civil de 20027, na parte
especial, pelo livro IV, através dos artigos 1.511 até 1.783-A. Diferente do atual Cdédigo Civil,
0 Cddigo Civil de 1916, a muito revogado, apenas concedia o “status” de familia para aqueles
que, através do matrimonio, formalizavam sua unido. Unido estd apenas entre homem e

mulher, sendo ignorado tudo o que ndo se enquadrava a este modelo.

Atualmente, ndo se pode dizer que familia € aquela exclusivamente decorrente do
matrimonio, formada entre 0 homem e a mulher, visto que o Supremo Tribunal Federal, em
2011, pelo julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 e da Agdo de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 1328 ja reconheceram a unifo
homoafetiva, aquela formada pela unido entre pessoas do mesmo sexo, sendo mitigado o
conceito de familia. Cabe salientar que, quando se fala em familia, ndo devemos nos ater
apenas a figura do homem e da mulher, mas também da prole, dos parentes. O Direito tem

reconhecido as multiplas formas de familias que se desenvolveram ao longo dos anos.

1.2. Evolucédo Histdrica do Direito de Familia no Brasil

Até 0 ano de 1890, o Concilio do Trento® vigeu no Brasil, uma vez que era colonia de
Portugal, onde a Igreja Catolica era a instituicdo responsavel por ditar as normas do

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Direito das Familias. Vol. 6.
52 ed. Editiora JusPodivm. 2013. p. 46.

6“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado [...] "

T Codigo Civil. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 30 out 2017.

8Supremo reconhece unido homoafetiva. Disponivel em < http://
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931 >. Acesso em 16 set 2017.

9“0 Concilio de Trento foi uma reacédo da Igreja Catélica a Reforma Protestante, iniciada por Martinho Lutero
na primeira metade do século XVI. Com o crescimento do protestantismo na Europa, a Igreja Catolica buscou
uma reacgdo, que ficou conhecida historicamente como Contra-Reforma. Dentro deste contexto, o Concilio de
Trento buscou condenar as novas doutrinas protestantes, além de reafirmar os dogmas da fé catélica. Muitas
das decisGes tomadas pela Igreja Catolica foram no sentido de combater as ideias protestantes, muitas delas
consideradas heréticas. Varios decretos disciplinares também foram aprovados pelo concilio, visando
principalmente a moralidade e a adogéo de medidas para melhorar o nivel de instru¢do dos membros do clero

12
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matrimonio. Dom Pedro | foi o responsavel pela edicdo de Decreto Imperial, de 03 de
novembro de 1827, ordenando a aplicacdo de todas as disposi¢cdes do Concilio, que vigorou
desde o principio, em todo o Império Portugués. Em 1858, houve o firmamento das Leis
Civis, elaborado por Teixeira de Freitas. Em 1890, com a criagdo do Decreto 181, de 24 de

janeiro de 1890, foi estabelecido o casamento civil obrigatorio.

Nas palavras do Pe. Dr. José Donisete:

O Império nado legislava sobre direito matrimonial: a habilitacdo, impedimentos,
solenidade e forma de celebracdo, unidade, indissolubilidade, nulidade, separacao;
todo o direito matrimonial, substantivo e adjetivo, eram regulados pelas leis da
Igreja e as causas matrimoniais decididas pelos tribunais eclesiasticos. O matriménio
era celebrado segundo as regras do direito canénico, Gnicas reconhecidas no Brasil®.

Com o advento do Decreto n° 1.144 de 1861, regulamentado pelo Decreto n° 3.069 de
18632, amplia-se o reconhecimento do casamento realizado por religides toleradas pelo
Estado, na forma das leis do Império, sendo os efeitos civis do casamento catolico ampliado

as demais pessoas que professassem religides diversas.

Conforme estabelece o art. 1° e seus paragrafos, do Decreto n® 1.144 de 1861

Art. 1° Os effeitos civis dos casamentos celebrados na férma das Leis do Imperio
serdo extensivos: 1° Aos casamentos de pessoas que professarem Religido differente
da do Estado celebrados fora do Imperio segundo os ritos ou as Leis a que oS
contrahentes estejao sujeitos. 2° Aos casamentos de pessoas que professarem
Religido differente da do Estado celebrados no Imperio, antes da publicacdo da
presente Lei segundo o costume ou as prescrip¢cdes das Religides respectivas,
provadas por certiddes nas quaes verifique-se a celebragdo do acto religioso. 3° Aos
casamentos de pessoas que professarem Religido differente da do Estado, que da
data da presente Lei em diante forem celebrados no Imperio, segundo o costume ou

(principalmente padres)”. Disponivel em: < http://www.suapesquisa.com/resumos/concilio_trento.htm>.
Acessso em 17 set 2017.

10 Sistema Matrimonial no Brasil. Disponivel em: < http://www.infosbc.org.br/site/artigos/818-sistema-
matrimonial-no-brasil#_ftn3>. Acesso em 17 set 2017.

11 BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 1.144, de 11 de setembro de 1861. Disponivel em: <
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1144-11-setembro-1861-555517-
publicacaooriginal-74767-pl.html>. Acesso em 17 set 2017.

12 BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 3.069, de 17 de abril de 1863. Disponivel em: <
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-3069-17-abril-1863-555008-publicacaooriginal-
74026-pe.html>. Acesso em 17 set 2017.
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as prescripgdes das Religides respectivas, com tanto que a celebracdo do ato
religioso seja provado pelo competente registro, e na férma que determinado for em
Regulamento.

Ponto importante a ser ressaltado € que, a exclusividade da celebracdo do casamento
religioso foi retirada das méos da igreja catélica. Ato continuo, outra importante lei que veio a
restringir novamente o poder da Igreja Catdlica no Império, foi a promulgacéo da Lei 1.829%3,
de 1870, regulamentada pelo Decreto n° 9.886, de 1888, estabelecendo o registro civil das

pessoas haturais, nos termos do Art. 2° da referida Lei:

Art. 2° O Governo organizara o registro dos nascimentos, casamentos e obitos,
ficando o regulamento que para esse fim expedir sujeito 4 approvacdo da Assembléa
Geral na parte que se referir & penalidade e effeitos do mesmo registro, e creara na
capital do Imperio uma Directoria Geral de Estatistica & qual incumbe: 1° Dirigir os
trabalhos do censo de todo o Imperio e proceder ao arrolamento da Corte, dando
execucdo &s ordens que receber do Governo. 2° Organizar 0s quadros annuaes dos
nascimentos, casamentos e obitos. 3° Coordenar e apurar todos os dados estatisticos
recolhidos pelas diversas Reparticdes Publicas.

E foram definidas as hipdteses do registro civil, conforme o art. 1° do supracitado

Decreto:

Art. 1° O registro civil comprehende nos seus assentos as declaragdes especificadas
neste Regulamento, para certificar a existencia de tres factos: o nascimento, o
casamento e a morte.

Em 15 de novembro de 1889 o Brasil torna-se Republica®® através do golpe militar
comandado por Marechal Deodoro da Fonseca, chegando ao fim o dominio de Dom Pedro |,
imperador do Brasil & época. Através do Decreto 119-A'®, de 1890, é decretado a

desvinculacdo do Estado Brasileiro da Igreja Catolica, proibindo a intervencdo das

13 Disponivel em: <
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=74497&tipoDocumento=LEI&tipoTexto=PUB >
. Acesso em 17 set 2017.

14 Decreto n° 9.886. Disponivel em: < http:// http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-
9886-7-marco-1888-542304-publicacaooriginal-50566-pe.html>. Acesso em 17 set 2017.

5 Ha 124 anos, Brasil deiou a monarquia e se tornou replblica. Disponivel em: < http:/
http://www.jornalcruzeiro.com.br/materia/515199/ha-124-anos-brasil-deixou-a-monarquia-e-se-tornou-
republica>. Acesso em 16 set 2017.

16 Presidéncia da Republica. Decreto n® 119-A. Disponivel em: <http://
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d119-a.htm>. Acesso em 17 set 2017.
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http://www.jornalcruzeiro.com.br/materia/515199/ha-124-anos-brasil-deixou-a-monarquia-e-se-tornou-republica
http://www.jornalcruzeiro.com.br/materia/515199/ha-124-anos-brasil-deixou-a-monarquia-e-se-tornou-republica
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d119-a.htm

autoridades federais e dos Estados federados em matéria religiosa, consagrando assim a

laicidade do Governo.

Embora o Brasil tenha se tornado Republica desde 1889, por ser uma colbnia
portuguesa, ainda vigorava aqui o sistema juridico baseado no direito portugués, o das

Ordenacdes.

Nas palavras de Clovis do Couto e Silva:

A partir das OrdenacBes Afonsinas, Portugal passou a contar com uma legislacéo
unitiria e centralizada. A filosofia que impregnou as OrdenacBes a partir da
primeira, as Afonsinas (1446 ou 1447), foi a de coordenar a legislacdo, dar-lhe
unidade, ao mesmo tempo em que se manifestou a decadéncia do direito local, e
consuetudinario, mantidas pelas posteriores Ordenagdes Manuelinas e Filipinas?’.

Em 1 de janeiro de 1916, 27 anos apos o fim da monarquia brasileira, é publicada a Lei
n°® 3.071, sendo o primeiro Cddigo Civil brasileiro, pelo entdo Presidente da Republica,

Wenceslau Braz.

Conforme Gustavo Tepedino, o Cédigo Civil de 1916 estava intimamente ligado ao

Estado Liberal®® vigente & época:

O Cadigo civil de 1916 cujo projeto foi de autoria de Clovis Bevilaqua tinha valores
impregnados que buscavam proteger basicamente trés direitos: o de liberdade, de
contratar e de propriedade. Todos os dispositivos apontavam para a tutela do
patriménio e todas as relacbes eram observadas a partir da autonomia individual.
Tudo em pela sintonia com o modelo de Estado Liberal da época. O direito privado
tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuacdo dos sujeitos de direito,
notadamente o contratante e o proprietario, 0s quais, por sua vez, a anda aspiravam
sendo ao aniquilamento de todos os privilégios feudais: poder contratar, fazer

7 COUTO E SILVA, Clovis do. Direito Civil brasileiro em perspectiva histérica e visdo do futuro. Revista
da Ajuris. Porto Alegre, n. 40, p. 130. 1987.

18 “No sentido original, o termo refere-se a uma filosofia politica que tenta limitar o poder politico, defendendo
e apoiando os direitos individuais. Tais idéias surgiram com os pensadores iluministas do século XVIII, como
John Locke e Montesquieu, que tentaram estabelecer os limites do poder politico ao afirmarem que existiam
direitos naturais e leis fundamentais de governo que nem os reis poderiam ultrapassar sob o risco de se
transformarem em tiranos”. Ana Cristina p. Laje. Liberalismo no Brasil. Disponivel em: < http://
http://www.histedbr.fe.unicamp.br/navegando/glossario/verb_c_liberalismo.htm >. Acesso em 16 set 2017.
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circular as riquezas, adquirir bens como expansdo da prépria inteligéncia e
personalidade, sem restrigdes ou entraves legais®®.

Em 1927, através do Decreto n° 17.943-A%, popularmente conhecido como Coédigo
Mello Mattos, é consolidada as leis de assisténcia e protecdo a menores, tendo como
destinatério final os menores de 18 anos. Ressalta-se que este codigo era aplicado apenas aos
menores “abandonados ou delinquentes”, conforme estabelecido no 1° artigo do Decreto: Art.
1°. O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 annos
de idade, sera submettido pela autoridade competente as medidas de assistencia e protec¢cao
contidas neste Codigo. Este cddigo teve por finalidade regulamentar questdes sobre o trabalho
infantil, tutela, patrio poder, delinquéncia e liberdade vigiada?:.

Na Constituicdo da Republica de 1934%2, conforme a leitura do Caput do art. 14423 e
paragrafo Unico, a familia decorrente do casamento indissolUvel ganha protecdo Estatal, bem
como determina que a lei civil trate dos casos de desquite?* e anulagdo do casamento.

Pelas diversas mudancas sociais decorrentes da evolucdo do ser humano, as leis
acabavam por ndo atender as demandas da sociedade, ficando assim o cédigo civil brasileiro
de 1916 desatualizado, ndo contemplando regras que solucionassem os conflitos que surgiam,
sendo elaboradas leis esparsas capazes de suprir as novas situacdes que se apresentavam,
pretendendo acompanhar o desenvolvimento da sociedade brasileira, como método de que a

Republica brasileira possuisse um sistema juridico eficaz.

19 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 02.

20 Decreto n°17.943-A. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-
1929/D17943Aimpressao.htm >. Acesso em 18 set 2017.

2L Uma breve histéria dos Direitos da crianca e do adolescente no Brasil. Disponivel em: <
http://fundacaotelefonica.org.br/promenino/trabalhoinfantil/noticia/uma-breve-historia-dos-direitos-da-crianca-e-
do-adolescente-no-brasil/ >. Acesso em 18 set 2017.

22 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil 1934. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm >. Acesso em 17 set 2017.

23 <Art. 144. A familia, constituida pelo casamento indissoltvel, esta sob a protecdo especial do Estado.
Paragrafo Gnico - A lei civil determinard os casos de desquite e de anulagdo de casamento, havendo sempre
recurso ex officio, com efeito suspensivo”.

24 Os conjugues se mantinham ligados pelo vinculo contratual, sendo encerrado apenas o vinculo matrimonial de
bens, bem como os deveres de coabitacdo e fidelidade reciprocas. Isto ndo quer significar que os conjugues
estivessem aptos a contratacdo de novo casamento, dando margem assim para unides ndo oficiais. Disponivel
em:<http://www.ibdfam.org.br/noticias/6053/Emenda+Constitucional+que+instituiu+o+div%C3%B3rcio+direto
+no+Brasil+completa+6+anos >. Acesso em 17 set 2017.
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Entende neste sentido Aline Biasuz que:

Ndo sdo necessarios muitos argumentos para se concluir que no Brasil, como
ocorreu com outros paises de civil law, na tentativa de “atualizar” o direito, passou a
fazer a edicdo de sucessivas legislacSes de carater ordinario, regendo conteddos
especificos, estranhos ao Codigo Civil, atendendo a um grupo massificado de
pessoas ou a uma situacao especifica ausente de legislacdo. Este contexto também
foi marcado pela caracteristica da intervencéo estatal de forma legislativa em certas
relacGes até entdo inominadas pelo Estado. Foi nitida a formacdo dos microssistemas
que vieram interferir em toda a dindmica do direito civil, especialmente no direito de
familia, em face de os mesmos serem pioneiros na regulacdo de algumas matérias

afetas a este ramo®,

Na Constituicio de 193726, com base no art. 125%, a educacio integral dos filhos é
tratada como o primeiro dever e direito natural dos pais, sendo de forma principal ou
subsidiaria este dever também direcionado ao Estado. Também como base no art. 126%8, os
filhos havidos fora do casamento foram beneficiados, pois receberam tratamento igualitario
aos filhos legitimos, bem como a facilitagdo ao reconhecimento de paternidade.
Posteriormente, a, Como forma de complementar a norma constitucional, foi editada a Lei n°
8832° de 1949, tendo como funcdo principal a facilitagdo do reconhecimento dos filhos

ilegitimos, aqueles havidos fora da constancia do matrimonio.

Em 1962, por meio da Lei n° 4.121%, foi regulamentada a situac&o juridica da mulher
casada, também conhecida como o Estatuto da Mulher Casada, onde foi dado tratamento
igualitario aos conjugues, para os efeitos juridicos decorrente do matriménio, uma vez que
ainda era a forte a presenca do patriarcalismo no Cdadigo Civil de 1916. A nova Lei acabou

por revogar alguns dispositivos do Cadigo Civil de 1916, pois estes ja ndo se enquadravam

2 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo. Valorizagdo juridica do afeto nas relagdes paterno-
filiais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 55.

% Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm >. Acesso em 17 set 2017.

21 «Art. 125. A educacdo integral da prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais. O Estado ndo sera
estranho a esse dever, colaborando, de maneira principal ou subsidiaria, para facilitar a sua execugéo ou suprir
as deficiéncias e lacunas da educacao particular”.

B «Art. 126. Art 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara igualdade com os
legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relagdo a estes incumbem aos pais”.

29 Lei n° 883. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/L0883impressao.htm >.
Acesso em 17 set 2017.

30 Lei n° 4.121. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14121.htm >. Acesso em
17 set 2017.
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mais na realidade social da época, sendo certo que 0os mesmos acabavam por depreciar a

figura da mulher.

Nas palavras de Aline Biasuz Suarez Karow:

E cristalino que os fundamentos dessas normas estavam vinculados a aspectos
sociologicos da época apegados a um tradicionalismo patriarcal, que rapidamente
foram consumidos pela sociedade através do avango da mulher em todas as suas
conquistas, principalmente naquela de trabalhar fora e passar a ser provedora do lar
conjuntamente com o seu marido. Entdo ndo era crivel que o ordenamento juridico
oferecesse a mulher aquele tratamento de outrora frente a nova realidade, momento
em que o Estado interveio legislando sobre a situacdo juridica da mulher casada e
alterando substancialmente certos dispositivos do Cddigo Civil vigente®.

A Emenda Constitucional n° 09 de 1977%, deu nova redacdo ao §1°% do art. 175 da
Constituicdo de 1967, que antes tratava o casamento como indissoltvel, passando entdo a ser
possivel sua dissolucdo. Esta mudanca constitucional foi regulamentada posteriormente pela
Lei n° 6.515% de 1977, que ficou conhecida como a Lei do Divorcio, e teve a finalidade de
regulamentar os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e
respectivos processos, e dando outras providéncias, pois havia um crescente clamor social
pela regulamentacdo desta situacdo fatica, visto que era uma realidade presente entre 0s casais
da época. Esta nova lei criou o instituto do divorcio, onde se poderia ter a possibilidade de
contrair novo matriménio, acabando entdo com o desquite. Entretanto, inseriu no
ordenamento juridico brasileiro a separacdo judicial, como uma forma de estagio para o

divorcio, sendo esta o apice do fim da sociedade conjugal.

Segundo Aline Biasuz:

A igreja, protetora dos casamentos e sob a indissolubilidade ndo pode negar a triste
realidade das separa¢des e consensualmente com os divorcistas, entendeu que o

31 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo. Valorizagdo juridica do afeto nas relagdes paterno-

filiais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 55.

32 Emenda Constitucional ne 09. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc09-77.htm>. Acesso em 18

set 2017.

3 «Art. 175. §1°. O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia

separacao judicial por mais de trés anos”.

3 Lei n° 6.515. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm>. Acesso em 18 set 2017.
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casal deveria ter um periodo para reflexao, ou seja, o lapso temporal de um ano entre
a separacdo e a conversdao em divorcio e dois anos para que se decretasse
diretamente o divdrcio, a fim de que o casal pudesse refletir se efetivamente tinha
certeza de sua decisdo. Esse resquicio trousse durante algum tempo mais sofrimento
emocional para o casal que, decidido a divorciasse e construir novos lacos
familiares, muitas vezes ja com nova familia ja constituida de fato, ndo podiam
formaliza-la juridicamente em face do antigo periodo estipulado em lei [...]%.

Em 1979, através da Lei n° 6.697%¢, foi instituido um novo Cédigo de Menores, como
forma de assisténcia, protecdo e controle social do Estado sobre a crian¢a e o adolescente, até
18 anos de idade, em situacdo irregular, definida pelo art. 2°*7, ou entre 18 e 21 anos, nos

casos expressos em lei.

Sobre o Cadigo de Menores, afirmar Aline Biasuz que:

No Brasil, a historia relata, até entdo havia duas categorias de criangas e
adolescentes, uma dos filhos socialmente incluidos e outras dos filhos dos excluidos
e pobres. Os do primeiro grupo denominavam-se “criancas ¢ adolescentes” e a do
segundo, “menores”. O Cddigo de Menores era aplicado aos segundos. A politica de
tratamento variava do assistencialismo até a segregagdo. Os menores subjugavam-se
a tutela do Estado, sob o arbitrio da autoridade judicial. Houve a proliferagdo de
grandes internatos onde ocorria a violagdo de inimeros direitos humanos®.

Em 1988, foi promulgada a Constituicio Federal da Republica®, também conhecida
como Constituicdo Cidada, pois ao Homem foi dado tratamento especial como nunca antes

35 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo. Valorizagdo juridica do afeto nas relagdes paterno-
filiais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 56.

% |_ei n° 6.697. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L.6697impressao.htm >.
Acesso em 19 set 2017.

37 Art. 2°. Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situacéo irregular o menor: | - privado de condigOes
essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo obrigatoria, ainda que eventualmente, em razdo de:a) falta,
acdo ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;
Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel; 11l - em perigo moral,
devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) explora¢do em
atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual
dos pais ou responsavel; V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacéo familiar ou comunitaria;
VI - autor de infracdo penal. Paragrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae,
exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcéo ou educagao de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou
companhia, independentemente de ato judicial.

38 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo. Valorizagdo juridica do afeto nas relagdes paterno-
filiais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 57.

39 CONSTITUICAO 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acesso em 19 set 2017.
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havia ocorrido, sendo reconhecidos seus direitos e deveres em um dos artigos iniciais da Carta

Magna.

Conforme a leitura do Caput do Art. 226° da Constituicdo de 1988, constatamos que a
familia agora ganha destaque, tornando-se a base da sociedade. Contudo, o Estado intervém
nas relacGes familiares com a funcédo de protecdo, que nao pode ser negada pela vontade dos

seus membros.

Nas palavras de Claudia Belloti Moura (2004, p. 35-36): “Né&o restam duvidas de que
toda atividade estatal se encontra vinculada ao principio da dignidade humana, impondo-lhe
neste sentido, um dever de respeito e protecdo que se exprime na obrigacdo por parte do
Estado, de abster-se de ingeréncias na esfera individual que sejam contrarias a dignidade
pessoal*l”.

1.3. Principios Aplicaveis ao Direito de Familia

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou uma nova forma de se tratar o sistema
juridico. Os principios, como afirma Maria Berenice Dias (2016, p. 65), sdo considerados leis
das leis, deixaram de servir apenas de orientacdo ao sistema juridico infraconstitucional.

Agora [...] sdo conformadores da lei.

Nas palavras de Paulo Bonavides:

Os principios constitucionais foram convertidos em alicerce normativo sobre o qual
assenta todo o edificio juridico do sistema constitucional, o que provocou sensivel
mudancga na maneira de interpretar a lei. Muitas das transformagdes levadas a efeito
sdo frutos da identificagdo dos direitos humanos como valor fundante da pessoa
humana, a ensejar o consequiente alargamento da esfera de direitos merecedores da
tutela®,

40 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]

41 MOURA, Claudia Belloti. A questdo da coisa julgada na investigacéo de paternidade: novas perspectivas.
Rio Grande do Sul: UPF Editora, 2004. p. 35-36.

42 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.
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E na Constituicdo que se estabelecem os principios gerais, ex. dignidade, igualdade,
liberdade, que sdo utilizados como base para todo o ordenamento juridico vigente, bem como
0s principios especiais aplicaveis ao Direito das Familias. Usaremos como base para a
explicacdo do topico a seguir, o rol de principios elencados pela professora Maria Berenice

Dias, em seu livro Manual de Direito das Familias.

1.3.1. Dadignidade da pessoa humana

No inciso Ill, do art.1°4% da Constituicido de 1988, a dignidade da pessoa humana foi
tratada como um dos fundamentos mais importantes da Republica Federativa do Brasil, ao
lado da soberania, da cidadania, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do

pluralismo politico.

A Constituicdo ndo conceitua em nenhum dos seus artigos o que é a Dignidade da
Pessoa Humana, deixando assim para a doutrina este trabalho.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana é:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢Oes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-responsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhéo dos demais seres humanos#4.

Temos que a dignidade é um conjunto de direitos basico pertencente a todos os
Homens, pela sua propria condicao de ser humano, fazendo com que este exija dos seus pares

e do Estado, respeito e consideracao.

4 Art. 1°. A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 60.
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Em 1948, através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela
Assembleia Geral das NacGes Unidas, o principio da dignidade humana ja estava presente em

seu preambulo:

[...] Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis ¢ o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo; Considerando que os povos das Nacgdes
Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais,
na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e
mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores condi¢es de
vida em uma liberdade mais ampla [...]*

Em 1969, A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos também estabelece a
dignidade da pessoa humana como uma de suas bases, em seu art. 11, 1: Toda pessoa tem

direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade®®.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, como reflexo da Constituicdo Federal, incluiu
a dignidade como um direito, conforme estabelecido no artigo 15: A crianca e o adolescente
tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na

Constituicéo e nas leis*’.

Temos que, com base neste principio é possivel a pretensdo de se responsabilizar
civilmente os genitores que abandonam afetivamente seus filhos, em conjunto com os demais

principios do ordenamento juridico.
1.3.2. Da afetividade
O ambiente familiar € o local onde temos 0s primeiros contatos com 0S outros seres

humanos e iniciamos nosso desenvolvimento como individuo integrante de uma sociedade.

Este principio decorre do principio da Dignidade da pessoa humana. Conforme o dicionario

4 Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. 10 de dezembro de
1948. Disponivel em: < http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf >. Acesso em 19 set
2017.

4 Convencdo Interamericana de Direitos Humanos. Pacto Sdo José da Costa Rica. Disponivel em: <
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm >. Acesso em: 21 set 2017.
4 Brasil. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em 24 set 2017.
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Priberam, afeto® significa amizade, amor, simpatia; sentimento, paixo; impulso do animo,

sua manifestacgao.

Nas palavras de Maria Berenice Dias:

A afetividade é o principio que fundamenta o direito das familias na estabilidade das
relagbes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia em face de
consideracOes de carater patrimonial ou bioldgico. [...] O afeto ndo é somente um
laco que envolve os integrantes de uma familia. Também tem um viés externo, entre
as familias, pondo humanidade em cada familia*°.

A palavra afeto ndo esta expressamente escrita no texto constitucional, nem no Cédigo
Civil, entretanto, Maria Berenice Dias (2016, p. 85) aduz que se consiga visualizar na lei a
elevacdo do afeto a valor juridico. Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da

convivéncia familiar, ndo do sangue.

Para formacdo de uma familia, ndo é mais necessario apenas o vinculo bioldgico, a
afetividade também tem a forca juridica capaz de estabelecer uma familia, criando assim o
elo, a conexdo entre os seus membros (ALINE BIASUZ, 2012. p. 45). A familia adotiva é um
exemplo claro deste modelo de familia decorrente da formacéo afetiva. Os pais, como sujeitos
de deveres e condutores do desenvolvimento dos filhos, sdo responsaveis pelo convivio

harmonico e afetividade familiar.

Atualmente, a lei n° 11.340%°, conhecida como Lei Maria da Penha, em seu art. 5°,

inciso 111°%, define familia como relagdo intima de afeto (Maria Berenice Dias, 2016. p. 86).

4 Dicionario Priberam. Disponivel em: < https://www.priberam.pt/dlpo/afeto>. Acesso em 24 set 2017.

49 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 84.

0 Lei n°11.340. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>.
Acesso em 24 set 2017.

5L Art. 5. 11. No ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que s&o ou se
consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa; [...]
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1.3.3. Da protecdo integral da crianca e do adolescente

O principio da protecédo integral da crianca e do adolescente encontra-se positivado no
artigo 227%? da Constituicdo, bem como no artigo 3°2 do Estatuto da crianca e do
adolescente. A finalidade deste principio € o de assegurar ao cidaddao em desenvolvimento, a
sua protecdo contra toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo e de garantir, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, sendo 0s responsaveis por estas garantias a

familia, a sociedade e o Estado.

Pela leitura deste principio, percebemos que a familia desempenha papel fundamental
para efetivacdo dessas garantias constitucionais. Neste sentido, ensina Munir Cury:

[...] deve-se entender a protecdo integral como o conjunto de direitos que séo
proprios apenas aos cidaddos imaturos; estes direitos, diferentemente daqueles
fundamentais reconhecidos a todos os cidaddos, concretizam-se em pretensdes nem
tanto em relacdo a um comportamento negativo (abster-se da violacdo daqueles
direitos) quanto a um comportamento positivo por parte da autoridade publica e dos
outros cidaddos, de regra dos adultos encarregados de assegurar essa protecdo
especial®*,

1.3.4. Dasolidariedade

O principio da solidariedade baseia-se na ideia de que entre os membros de uma familia
deve ocorrer uma ajuda reciproca, ficando o Estado, subsidiariamente, obrigado a prover tal

52 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 salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminac¢ao, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

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

% CURY, Munir. Estatuto da crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 52 ed.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 18.
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ajuda. Como exemplo deste principio podemos citar a prestacdo de alimentos, positivado no
artigo 1.694° do Codigo Civil.
Salienta Maria Berenice Dias que:

A pessoa s6 existe quando ela coexiste. [...] A lei se aproveita da solidariedade que
existe no ambito das relacBes familiares. Ao gerar deveres reciprocos entre 0s
integrantes do grupo familiar, safa-se o Estado do encargo de prover toda a gama de
direitos que sdo assegurados constitucionalmente ao cidaddo. Basta atentar que, em
se tratando de criancas e de adolescentes, é atribuido primeiro a familia, depois a
sociedade e finalmente ao Estado o dever de garantir com absoluta prioridade o0s
direitos inerentes aos cidaddos em formacdo (CF 227). Impor aos pais o dever de
assisténcia aos filhos decorre do principio da solidariedade (CF 229)°.

1.3.5. Do melhor interesse da crianca e do adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente encontra fundamento legal
mediante a leitura do artigo 227° da Constituicdo em conjunto com os artigos 3°, 4%’ e 58 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Este principio tem a finalidade que todas as decisdes
proferidas pelos magistrados busquem sempre levar em consideracdo o que for melhor para a

crianca e para o adolescente.

Ressalta-se que, a Convencédo sobre os Direitos das Criancas, de 1989, ratificada pelo
Brasil em 1990, pelo Decreto n° 99.710°, ja se preocupava em dar um tratamento digno para
criancas e adolescentes, traduzido no artigo 3°, item 1: Todas as ac@es relativas as criancas,
levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,

autoridades administrativas ou érgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o

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

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 79.

57 Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacado, a educacéo, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria. [...]

% Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omisséo,
aos seus direitos fundamentais.

%9 Decreto n° 99.710. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>.
Acesso em 24 set 2017.
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interesse maior da crianca.

1.3.6. Daigualdade entre homem e mulher

Com a evolucgdo da sociedade, a mulher sempre lutou para ter o reconhecimento juridico
da igual de seus direitos com os homens. Tal luta e respectiva evolugdo juridica foi trabalhada
guando apresentamos a evolucao histdrica do direito de familia no Brasil. A consagracédo
deste principio na Constituicdo revela a superacdo maxima do patriarcalismo no ordenamento
juridico. Ambos sdo iguais perante a lei, tanto para direitos quanto para deveres, sendo
superado definitivamente a desigualdade de géneros.

Neste sentido, Maria Berenice Dias entende que:

Constitucionalmente é assegurado tratamento isondémico e protecdo igualitaria a
todos os cidaddos no ambito social. A ideia central é garantir a igualdade, o que
interessa particularmente ao direito, pois esta ligada a ideia de justica. Os conceitos
de igualdade e de justica evoluiram. Justica formal identifica-se com igualdade
formal: conceder aos seres de uma mesma categoria idéntico tratamento. Mas ndo
basta que a lei seja aplicada igualmente para todos. Aspira-se a igualdade material
precisamente porque existem desigualdades. Também existe a igualdade como
reconhecimento, que significa o respeito devido as minorias, sua identidade e suas
diferencas, sejam elas quais forem. Nada mais do que o respeito a diferenca®.

A igualdade € positivada no preambulo da Constituicdo. A isonomia entre 0 homem e a
mulher é encontrada expressamente no caput e inciso | do artigo 5° todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes, nos termos desta Constituicdo, e no artigo 226° 85°% Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher, da

Constituigdo.

Conforme Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2013, p. 118), “vale chamar a atengéo

para o fato de que a norma constitucional ndo esta igualando fisica ou psicologicamente o

0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 76/76.
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homem e a mulher. Proibe, na verdade, o tratamento juridico diferenciado entre pessoas que
estdo na mesma situacdo. Destaque-se, porém, a possibilidade de tratamento diferenciado

entre homem e mulher sempre que houver motivo justificador”.

1.4. Tipos de Familias

Ao se falar em familia, sempre temos em mente o modelo tradicional, aquela formada
pela unido de um homem com uma mulher, unidos pelo matriménio, com o intuito de

procriacdo, sendo entdo este 0 modelo mais difundido na sociedade.

Maria Berenice Dias, em seu livro, Manual de Direito das Familias, elenca um rol
exemplificativo de 11 (onze) espécies de familias atualmente conhecidas. S&o elas: a
matrimonial; a informal; a homoafetiva; a paralela ou simultanea; a poliafetiva; a
monoparental; a parental ou anaparental, a composta, pluriparental ou mosaica; a natural,

extensa ou ampliada; a substituta e a Eudemonista.

Ainda nas palavras de Maria Berenice:

Ainda que a familia continue a ser essencial para a propria existéncia da sociedade e
do Estado, houve uma completa reformulacdo do seu conceito. Os ideais de
pluralismo, solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e humanismo se voltaram
a protecdo da pessoa humana. A familia adquiriu fungdo instrumental para a melhor
realizacdo dos interesses afetivos e existenciais de seus componentes. Nesse
contexto de extrema mobilidade das configuracGes familiares, novas formas de
convivio vém sendo improvisadas em torno da necessidade - que ndo se alterou - de
criar os filhos, frutos de uniGes amorosas temporarias que nenhuma lei, de Deus ou
dos homens, consegue mais obrigar a que se eternizem®,

E necessario a flexibilizacdo do termo familia, para que englobe o maior ndmero
possivel de situacdes, contemplando assim a realidade fatica social. Logo, a nomenclatura
correta a ser adotada seria direito das familias e ndo direito de familia (MARIA BERENICE
DIAS, 2016. p. 229).

61 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 228/229.
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1.4.1. Familia Matrimonial

Por familia matrimonial entende-se aquele decorrente do casamento civil. A lei conferiu
juridicidade apenas ao modelo utilizado pela igreja catélica, onde se tem por valores: a
indissolubilidade do casamento, o dever de procriacdo, a submissdo da mulher ao marido,
entre outros. O homem era o chefe da familia, cabendo & mulher e os filhos obediéncia,
conservacao do patrimonio e forca de trabalho (MARIA BERENICE DIAS, 2016. p. 234).

1.4.2. Familia Informal

Por familia informal entende-se aquela decorrente das relagdes extramatrimoniais, ou
também conhecidas como adulterinas ou concubindrias. O judiciario, por s6 reconhecer as
familias decorrentes do casamento, acabava por negligéncias as outras. Além disso, a
condicdo de filho era decorrente do estado civil dos pais, gerando enorme constrangimento
para aqueles havidos fora da constancia do matrimonio, e quando reconhecidos, eram
denominados como filho “ilegitimo”. Quando do termino destas unides, tais participantes
buscavam o judiciario com o intento de garantia de seus direitos e 0s juizes que na obrigacdo
de prestarem jurisdicdo, criaram a figura da companheira, como forma de contornar a
legislacdo vigente a época. Esta situacdo durou até a Constituicdo de 1988, que contemplou
outras formas de formagdo de familia, chamando-as de unido estavel (MARIA BERENICE
DIAS, 2016. p. 236/237).

1.4.3. Familia Homoafetiva

Por familia homoafetiva entende-se aquela decorrente da unido de duas pessoas do
mesmo sexo, unidas pelo vinculo do afeto, merecedor de igual protecdo Estatal. A unido
estavel comtemplada na Constituicdo foi reconhecida apenas entre pessoas do sexo oposto.
Apos inimeras agdes judiciais, a Suprema Corte entendeu pelo reconhecimento da uniéo
estavel entre pessoas do mesmo sexo. O Superior Tribunal de Justica ja admitiu a habilitagdo
para o casamento civil diretamente no registro civil entre pessoas do mesmo sexo (MARIA
BERENICE DIAS, 2016. p. 238).
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1.4.4. Familia Paralela ou Simultanea

Por familia paralela ou simultdnea entende-se aquela em que o homem concomitante
mente € membro de duas ou mais familias, podendo decorrer de um casamento e uma unido
estavel; duas unides estaveis ou mais. As vezes uma familia sabe da outra, outras vezes ndo. A
nomenclatura paralela traduz uma ideia de que estas familias nunca se encontram, enquanto
que simultanea traduz um encontro em algum momento. A sociedade ocidental, de origem
judaico-cristd sempre repudiou esta realidade. A infidelidade conjugal, por parte do homem
assim como o patriarcalismo e 0 machismo sdo fato historicos. O adultério foi abolido como
crime em 2005, pela lei 11.106, e mesmo que o dever de fidelidade decorra do matriménio ou
da unido estavel, os homens ndo existam em violar este mandamento (MARIA BERENICE
DIAS, 2016. p. 239/240).

1.45. Familia Poliafetiva

Por familia poliafetiva entende-se aquele aglomerado de pessoas que coabitam a mesma
residéncia e se relacionam como uma grande familia. A familia simultanea se difere da
familia poliafetiva, pois naquela o homem mantém duas ou mais entidades familiares,
revestidas das caracteristicas legais, em residéncias distintas, enquanto nessa forma de familia
todos residem no mesmo local e se relaciona, fazendo assim com que a infidelidade e traigcéo
percam espaco (MARIA BERENICE DIAS, 2016. p. 240/241).

1.4.6. Familia Monoparental

Por familia monoparental entende-se aquela formada por um dos genitores com seus
filhos, recaindo apenas sobre este 0s encargos do poder familiar. Ndo se diz que é uma familia
monoparental aquela em que, apos o termino do casamento, mesmo o filho residindo com um
dos genitores, pois pelo regime da guarda compartilhada, ambos os genitores suportam o0s
encargos do poder familiar (MARIA BERENICE DIAS, 2016. p. 241/242).
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1.4.7. Familia Parental ou anaparental

Por familia parental ou anaparental entende-se aquelas pessoas que convivem em uma
mesma residéncia, sendo parentes ou ndo, independente de vinculo sexual, compartilham um
mesmo proposito de vida (MARIA BERENICE DIAS, 2016. p. 241/242).

1.4.8. Familia Composta, Pluriparental ou Mosaica

Por familia composta, pluriparental ou mosaica entende-se aquela formada por familias
que se desmancharam e se configuraram novamente com novos elementos, sendo
redistribuidos os papeis a serem desempenhados pelos novos membros. Exemplificando, um
pai e seu filho, de uma familia X, juntam-se a uma mae e seu filho, de uma familia Y,
resultando em uma nova familia Z. (MARIA BERENICE DIAS, 2016. p. 243/244).

1.4.9. Familia Natural, Extensa ou Ampliada

Por familia natural entende-se aquela conceituada no caput do artigo 25°? do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, sendo a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes. Ainda da leitura do paragrafo Unico, extraimos o conceito de familia extensa ou
ampliada sendo aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do
casal, formada por parentes préximos com 0s quais a crianca ou adolescente convive e

mantém vinculos de afinidade e afetividade.

62 Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes. Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além
da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com 0s quais a crianga ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.
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1.4.10. Familia Substituta

Por familia substituta entende-se doutrinariamente serem aquelas familias que estdo
cadastradas para adogdo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 28° utiliza o
termo familia substituta, porém ndo a conceitua. Colocar a criangca ou 0 adolescente em
familia substituta é a excecéo, visto que o §3° e o prdprio caput do artigo 19%* do Estatuto,
priorizam a reinser¢do do individuo na sua familia natural (MARIA BERENICE DIAS, 2016.
p. 247).

1.4.11. Familia Eudemonista

Por familia eudemonista entende-se ser aquela que busca a felicidade individual por
meio da emancipac¢do de seus membros, sendo certo que o eudemonismo é uma doutrina onde
se prega a busca da felicidade pelo individuo (MARIA BERENICE DIAS, 2016. p. 248).

1.5. O Direito a Filiagao

Antigamente, a Unica espécie de familia reconhecida legalmente era a familia decorrente
do casamento. Nos moldes do Codigo Civil de 1916, a familia matrimonial, também
conhecida como familia legitima, sé reconhecia como filho legitimo aquele nascido 180 dias
apos a realizacdo do casamento ou 300 dias depois do termino daquela sociedade conjugal,
pois se entendia pela presuncdo de paternidade, conforme leitura do artigo 338% do

supracitado Cadigo.

83 Art. 28. A colocacédo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adogdo, independentemente da
situacdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei.

6 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. [...] § 3% A manutencdo ou a reintegracdo de crianca ou adolescente a
sua familia tera preferéncia em relacdo a qualquer outra providéncia, caso em que sera esta incluida em
servicos e programas de protecdo, apoio e promocgdo, nos termos do § 1°2do art. 23, dos incisos | e IV
do caput do art. 101 e dos incisos | a IV do caput do art. 129 desta Lei.

8 Art. 338. Presumem-se concebidos na constancia do casamento: I. Os filhos nascidos cento e oitenta dias,
pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal (art. 339). Il. Os nascidos dentro nos trezentos dias
subsequentes a dissolucéo da sociedade conjugal por morte, desquite, ou anulagéo.
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Pela lei n° 833% de 1949, conforme art. 1°°7 e art. 4°°8, os filhos havidos fora do
matrimdnio poderiam pleitear em segredo de justica o0 reconhecimento da paternidade, pela
investigacao de paternidade, apenas para fins alimenticios, somente apds o termino da relacdo

conjugal do genitor.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 88, o principio da dignidade da pessoa humana,
estabelecido no art. 5°, em conjunto com o principio da igualdade entre os filhos, consagrado
no artigo 227°, 8§6°°, acabaram definitivamente com a situacdo vexatoria que os filhos

havidos fora da constancia do casamento eram submetidos.

Muito embora o atual Codigo Civil ainda traga em seu bojo a presuncdo de paternidade,
como forma de reconhecimento da filiagdo, mediante a leitura do artigo 1.5977°, o que de fato
comprova a filiacéo € a certiddo de nascimento, estabelecido no artigo 1.603, com a seguinte
redacdo: A filiacdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro
Civil.

Doutrinariamente, existem trés formas de se estabelecer o vinculo parental: I. Critério
juridico — presente no codigo civil, mediante a presuncdo de paternidade (art. 1.597); II.
Critério bioldgico — mediante a realizacdo de exame de DNA,; Ill. Critério socioafetivo —
baseado no principio do melhor interesse da crianca e da relacdo afetuosa desenvolvida pela
crianga e pelo seu “pai”, independentemente da existéncia do vinculo sanguineo (MARIA
HELENA DINIZ. 2016. p. 658/659).

% Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/L0883impressao.htm>. Acesso em 25
set 2017.

67 Art. 1°. Dissolvida a sociedade conjugal, serd permitido a qualquer dos conjuges o reconhecimento do filho
havido fora do matriménio e, ao filho a acdo para que se Ihe declare a filiacao.

88 Art. 4°. Para efeito da prestacdo de alimentos, o filho ilegitimo podera acionar o pai em segrédo, de justica,
ressalvado ao interessado o direito a certiddo de todos os térmos do respectivo processo.

8 Art. 227. [...] § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiacao.

0 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e oitenta dias,
pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolu¢cdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento; Il -
havidos por fecundacédo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo,
guando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgéo artificial homoéloga; V - havidos por
inseminacdo artificial heterologa, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.
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1.6. O Poder Familiar

Conforme Maria Helena Diniz, a definigdo de Poder familiar ¢ “conjunto de direitos e
obrigagdes quanto a pessoa e aos bens do filho menor ndo emancipado, em igualdade de
condicdes, por ambos 0s pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a norma

juridica lhe impde, tendo em vista o interesse e a protecéo do filho”".

O poder familiar nada mais é que uma nova nomenclatura dada ao pétrio poder, pelo
atual cédigo civil. O Patrio poder é uma figura oriunda do direito romano, onde era dado ao

pai, o chefe da familia, todo o poder sobre os filhos.

Salienta Maria Berenice Dias:

A conotacdo machista do vocdbulo patrio poder é flagrante, pois s6 menciona o
poder do pai com relacdo aos filhos. Como se trata de um termo que guarda
resquicios de uma sociedade patriarcal, 0 movimento feminista reagiu e o tratamento
legal isondmico dos filhos impuseram a mudanga. Dai: poder familiar™.

O Cddigo Civil de 1916 submetia os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente
reconhecidos e os adotivos, enquanto menores de idade, ao patrio poder, conforme leitura
do artigo 37973, sendo o marido o detentor deste poder, sendo a mulher uma mera
colaboradora. Na falta de um dos personagens, o patrio poder era exercido exclusivamente
pelo outro, conforme artigo 38074 Havendo divergéncia quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecia a vontade do homem, devendo a mulher procurar o judiciario para tentar

reverter esta decisao.

"I DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. vol. 3. Sio Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 543.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 112 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 780.

3 Art. 379. Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos estdo sujeitos ao patrio
poder, enquanto menores.

4 Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a colaborag&o da
mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara 0 outro a exercé-lo com
exclusividade. (Redacao dada pela Lei n® 4.121, de 1962). Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto
ao exercicio do patrio poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mée o direito de recorrer ao juiz, para
solucéo da divergéncia.
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Pelo principio da isonomia entre homem e mulher, decorrente da Constituicdo
Federal de 1988, foram igualados os direitos e deveres dos conjugues na sede familiar,
artigo 226, §5°7°, sendo agora o poder familiar exercido de forma igual por ambos os
genitores. O Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu artigo 21°, previu a mesma
igualdade de exercicio do poder familiar, estabelecida da Constituicdo e também alterou o
sentido do instituto, que antes era de dominacdo dos filhos, passando a ter um carater
protetivo, revelando-se mais como deveres e obriga¢des decorrentes da paternidade, do que
em direito dos pais sobre os filhos (MARIA HELENA DINIZ. 2016. p. 781).

1.7. Os Deveres decorrentes da Paternidade/Maternidade

A Constituicio Federal, como lei suprema do pais, estabeleceu no artigo 6°’® os direitos
sociais. Como sujeitos de direitos, criancas e adolescentes também estdo inclusos nesse rol.
Como se pode observar mais a frente, no artigo 2277, o comando constitucional ¢ direcionado
exatamente a garantir a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacgdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Garantias para o desenvolvimento pleno e saudavel dos jovens nao faltam, conforme os
artigos supramencionados. O que se pretende com essas garantias é criar meios para que estes
sujeitos de direitos, tenham a possibilidade de crescerem em uma sociedade justa e igualitaria,
onde o0s jovens tenham oportunidades de se tornarem adultos realizados tanto

emocionalmente, quanto profissionalmente. A ambos os genitores é delegada exclusivamente

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

6 Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a salide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.

7 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 educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, exploracgéo, violéncia, crueldade e opressdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 05 nov 2017.

34


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

as funcBes de assisténcia, criacio e educacéo dos filhos, conforme leitura do artigo 22978, bem

como aos filhos, quando na vida adulta, em contrapartida, devem auxiliar os pais na velhice.

Fica assim evidente a preocupacao do legislador constitucional regulamentar regras para
0 bom convivio familiar, onde os membros se auxiliem mutuamente e desenvolvam-se como

individuos.

O cadigo civil, como regula situacdes da vida privada, também se preocupou em trazer
normas para uma boa convivéncia familiar, conferindo a ambos 0s genitores o exercicio do
poder familiar, visto em topico especifico, em face dos filhos, conforme podemos observar da
leitura do artigo 1.634"°:

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 educacdo; Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos
do art. 1.584; [...] VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16
(dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em
que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclamé-los de quem
ilegalmente os detenha; 1X - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os
servigos proprios de sua idade e condicéo.

Mediante a leitura dos incisos acima, constata-se que aos pais é permitido que eduguem
seus filhos da forma que melhor Ihe parecer aos olhos, entretanto desde que sejam balizados
pela moral e ética, tendo como fio condutor o principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente.

Neste sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 228, direciona aos
pais os deveres de sustento, guarda e educagdo. Mediante a analise em conjunto destes artigos,

é claramente perceptivel que os direitos dos jovens estdo intimamente ligados aos deveres

8 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filnos maiores tém o dever de
ajudar e amparar o0s pais na velhice, caréncia ou enfermidade. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 05 nov 2017.

™ Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 05 nov
2011.

8 Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm>. Acesso em 05 nov 2017.
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decorrentes da paternidade. Ao genitor é direcionado cumprir tais deveres, bem como aos

filhos s&o direcionados receberem aqueles direitos.

1.8. O Estatuto da Crianca e do Adolescente

Analisando a evolucdo do Direito de familia no Brasil, percebemos que até a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, ndo existia uma legislacdo que tutelasse direitos e
deveres da crianca e do adolescente, visando seu melhor interesse. O que vigorava no Brasil
do Século XX era a doutrina da situaco irregular do menor, baseada na Lei n° 6.6978%/1979
(Cddigo de Menores), submetendo-os a situacfes vexatorias, afastamento do meio social,
segregacdo em estabelecimentos como a FEBEM, violando assim a dignidade da pessoa
humana. Temos assim que, tal legislacdo ndo foi criada para proteger os menores e sim para

tutelar a intervencédo Estatal sempre que necessaria.

Neste sentindo, Izabele Pessoa salienta que: a lei de menores preocupava-se apenas
com o conflito instalado e ndo com a prevencdo. Os jovens ndo eram tratados como sujeitos

de direitos, mas sim objeto de medidas judiciais®.

Antecedente a doutrina da situacdo irregular do menor, vigorava a doutrina do Direito
penal do menor, positivada no Cadigo penal de 1890, e posteriormente positivada no primeiro
Cdodigo de Menores de 1927, tratando apenas de responsabilizar criminalmente a crianga e 0
adolescente, desde que constatado seu discernimento. Por ndo serem reconhecidos como

sujeitos de direitos, a estes ndo se tutelavam direitos, apenas imputacdo criminal.

Com a Constituicdo de 1988 consagrando a familia como base da sociedade,
concedendo protecgéo especial e dignificando o Homem acima de qualquer coisa, o Estatuto da

Crianca e do Adolescente foi elaborado como forma de reconhecer a criangas e adolescentes

81 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6697impressao.htm>. Acesso em 27
set 2017.

8 A doutrina da situagdo irregular do menor e a doutrina da protecdo integral. Disponivel em: <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12051>. Acesso em 27 set
2017.
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como seres em formacéo e respectivamente sua situacdo de vulneravel em face dos adultos,
consagrando assim o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, equiparando-

os. Esta protecdo encontra-se positivada no artigo 3°¢% do ECA.

8 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 e 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 discriminacdo de nascimento, situacdo familiar, idade, sexo, raca, etnia
ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicéo
econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou outra condi¢éo que diferencie as pessoas, as familias
ou a comunidade em que vivem.

37



2. A RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1. Conceito

Como forma de estabelecer um convivio pacifico e harmonioso entre os homens, o
legislador estabeleceu normas no ordenamento juridico brasileiro, que se forem violadas
configuram um ato ilicito, e se através deste ato ilicito forem causados danos a terceiros, gera

um dever de reparagao.

A responsabilidade civil esta positivada no ordenamento juridico brasileiro, conforme se
verifica mediante a leitura do artigo 1868 do Codigo civil, estabelecendo que: aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito e complementado pelo artigo
9278 do mesmo diploma legal: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a

outrem, fica obrigado a repara-lo.

Em linhas gerais, a responsabilizacdo civil é a obrigacdo de reparacdo do dano causado
a outra pessoa, por acdo ou omissdo, sendo esta obrigacdo decorrente de um contrato

estabelecido entre as partes ou de lei.

Nas palavras de Rui Stoco:

A nocdo da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da palavra, que
vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade que
existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos. Essa imposicéo
estabelecida pelo meio social regrado, através dos integrantes da sociedade humana,
de impor a todos o dever de responder por seus atos, traduz a propria nogdo de
justica existente no grupo social estratificado. Revela-se, pois, como algo
inarredavel da natureza humana®.

8 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 06 out 2017,

8 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 06 out 2017,

8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 72 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p.114.
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Temos que a funcgéo principal da responsabilizacéo civil é a de se reestabelecer o status
quo ante daquele individuo que sofreu o prejuizo, sempre que possivel. Em alguns casos,
devido a natureza do dano, este prejuizo ndo podera ser restaurado, restando apenas a

indenizagdo como forma de compensacéo.

O que se pretende com este instituto € que aquela pessoa vitima do prejuizo nédo seja

obrigado a suportar o 6nus da perda, por prejuizos causados por terceiros.

Para Silvio Rodrigues “a responsabilidade civil é a obrigacdo que pode incumbir uma
pessoa a reparar 0 prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisas

que dela dependam?®™.

De Plécido e Silva define a responsabilidade civil como:

Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja em face
de fato ou omissdo, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestagdo convencionada
ou para suportar as sangdes legais, que lhe sdo impostas. Onde quer, portanto, que
haja obrigacdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de ressarcir danos, de
suportar sanc¢des legais ou penalidades, ha a responsabilidade, em virtude da qual se
exige a satisfagdo ou o cumprimento da obrigacdo ou da sang&o®.

A lesdo a elementos que integram a esfera juridica de terceiros, faz nascer para o agente
causador do dano, a obrigacdo de reparacdo do prejuizo causado e para a vitima, o
reestabelecimento do equilibrio moral ou patrimonial. E mediante a responsabilizagdo civil,
ou decorrente da obrigagéo de indenizar, que o agente causador do dano fica obrigado a arcar
com suas consequéncias, frutos da acdo que causou prejuizo a terceiros, de atos ilicitos
préprios ou de outros relacionados a ele, mediante o ressarcimento dos danos, de ordem moral
ou material (BITTAR, 1994. p. 561)%°.

No sistema juridico vigente, ndo se permite que a vitima do ato ilicito ndo seja

ressarcida, de forma a compensar os danos sofridos, sejam eles materiais ou morais.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 20. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003, v. 4. p.6
8 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico conciso. 1 ed. Rio de Janeiro. Forense, 2008. p. 642.
8 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de direito civil. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994.
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Ndo apenas em sentido etimologico, mas também em sentido juridico, a
responsabilidade civil esta relacionada ao conceito de contraprestacdo. Entretanto, conforme
relata Sergio Cavalieri Filho que “muito embora ndo seja comum nos autores, € importante
distinguir a obrigacdo da responsabilidade. A obrigagdo é sempre um dever juridico
originario; responsabilidade ¢ um dever juridico sucessivo, consequente a violacdo do

primeiro®”.

2.2.  Evolucédo Historica

A responsabilidade civil € um dos institutos do direito civil que mais sofreu
modificacdes ao longo dos anos. Por ser o ramo do direito que visa proteger a vitima do
evento danoso, moral ou material, contra 0 agressor, este acabou por ser tornar dindmico,
sendo necessario sua evolucdo de tempos em tempos, incorporando as ideias das novas teses

juridicas, que possuem a finalidade de atender aos anseios sociais.

A responsabilizagdo humana por danos causados a terceiros, pelos atos praticados
sempre existiu, visto que € da prdpria natureza humana a falha. Entretanto, uma vez que a
sociedade evolui com o passar dos anos, assim também ocorreu a transformacdo do modo

com que esta reparacao passou a ser realizada.

No primeiro momento, temos que, a responsabilizacdo civil, nos primérdios da
humanidade e de forma bem primitiva, era fundamentada na vinganca pessoal, sendo feita
justica com as proprias mdos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003, p. 11).

Neste sentido, Gagliano ¢ Pamplona Filho entendem que: “A origem do instituto da
responsabilidade civil parte do Direito Romano, e esta calcada na concepcdo de vinganca
pessoal, sendo uma forma por certo rudimentar, mas compreensivel do ponto de vista humano

como lidima reagao pessoal contra o mal sofrido®”.

% FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 22 ed. 4* tiragem. Revista, aumentada e
atualizada. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 20.
%1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil. 2003. p. 11.
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No segundo momento, como forma de evolucdo da responsabilidade civil, surge a lei
das XII Tabuas, tornando-se um marco para o direito da época, consagrando o principio da
retaliacdo, fundado na vinganca particular, estabelecendo entéo a “pena de Talido”, 0 famoso
“olho por olho, dente por dente”, onde se respondia o0 dano sofrido com a mesma agressao ao

autor, visando coibir acbes ndo toleradas pela lei.

Posteriormente a este segundo momento do instituto, o poder publico intervém na
vinganca privada, por intermedio do poder legislativo, declarando caso-a-caso a possibilidade

de resposta a agressao sofrida.

Mesmo com a Lei das XII Tabuas em vigor, dava-se inicio a uma nova sistematica para
compensacdo dos danos causados, abandonando assim a ideia de vinganca pessoal, sendo
estabelecido por lei o quantum indenizatério ou mediante a entrega de bens, tornando-se
possivel uma composicdo entre vitima e agressor. Para Alvino Lima, este periodo “é a rea¢do

contra a vinganca privada, que é assim abolida e substituida pela composicéo obrigatoria®”.

Entretanto, conforme ressalta a doutrina majoritaria, 0 maior avanco do instituto se
traduz através da Lex Aquilia®®, dando origem & responsabilizacdo civil extracontratual ou
delitual, tendo esta legislacdo inovado no sentido de substituir um valor fixo indenizatério
estabelecido por lei, por um valor proporcional ao dano cometido. Esta modalidade de
responsabilizacdo também é chamada de Responsabilidade aquiliana. Ressalta Gagliano e
Pamplona Filho que este é: “um marco na evolugéo historica da responsabilidade civil se da,
porem, com a edicdo da Lex Aquilia, cuja importancia foi tdo grande que deu nome a nova

designac&o da responsabilidade civil delitual ou extracontratual®*”.

92 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2 ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 1999. p. 21.

9 A"Lex Aquilia" foi um plebiscito aprovado entre o final do séc.lll a inicio do séc.Il a.C., que possibilitou
atribuir ao titular de bem o direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse
destruido ou deteriorado seus bens. Disponivel em: <
http://artigos.netsaber.com.br/resumo_artigo_20039/artigo_sobre_responsabilidade-civil---breve-historico>.
Acesso em 09 out 2017.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil. 2003. p. 11.
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A lei aquiliana regulamentava o dammum injuria datum, tipificando a conduta daquele

que, injustificadamente, mediante dolo ou culpa, causasse danos fisicos e morais a terceiros.

Certo era que, a compensagdo pecuniéria substituia o carater da pena, muito embora as
acOes de responsabilizacédo civil tomaram tamanha proporcao que, ndo se limitavam apenas ao
ressarcimento dos danos materiais, mas também aos danos morais (JOSE DIAS, 2006. p.
26)%.

Ato continuo no processo evolucionista do instituto, o Cddigo Civil Napolebnico
inovou em seu tempo ao prever a culpa como pressuposto para o reconhecimento da
responsabilizacdo civil aquiliana, tornando-se assim muito influente em leis que se deram

posteriormente, ao redor do mundo.

A teoria da culpa acabou influenciando o legislador brasileiro quando da elaboracdo da
Lei n° 3.071%, o Cddigo Civil de 1916. Cabe ressaltar que, muito embora tenha sido uma
inovacdo, com o decorrer do tempo, esta teoria tornou-se ineficaz a medida que ndo dava
tratamento a todos os casos concretos que eram levados ao judiciério, surgindo assim novas

teorias.

O Cadigo Civil de 1916, em seu artigo 159°7 adotou a teoria da responsabilidade civil
subjetiva, ou seja, aquela em que deve ser verificada a culpa, pressuposto principal, do autor
para que possa ocorrer a sua responsabilizacdo, gerando assim a obrigacdo de reparacdo do
dano. Ressalta-se que, a reparacdo civil por danos imateriais encontrava resisténcia em ser
aceita pela doutrina, bem como pela jurisprudéncia. O legislador brasileiro preocupou-se mais

com a teoria subjetiva da culpa do que com a teoria objetiva. Mudanca jurisprudencial é

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. 11° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

% Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071limpressao.htm>. Acesso em 09 out 2017.

% Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliagcdo da responsabilidade
regulam-se pelo disposto neste Cddigo, arts. 1521 a 1532 e 1542 a 1.553. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L307limpressao.htm>. Acesso em 09 out 2017.
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retratada na Simula n° 341% do Supremo Tribunal Federal, em que se admite a presuncdo de

culpa do agente.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi definitivamente encerrada a
controvérsia acerca da possibilidade de reparacdo de danos unicamente imaterial, ganhando
assim carater constitucional, sendo consagrado no rol dos direitos e garantias fundamentais,

conforme disposto no artigo 5°%°, incisos V e X:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; [...] X - s@o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizac&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o;

Neste sentido Caio Mario alega que a:

Constituicdo Federal de 1988 veio pdr uma pa de cal na resisténcia a reparacdo do
dano moral. [...] E assim, a reparacdo do dano moral integra-se definitivamente em
nosso direito positivo. [...] com as duas disposicGes contidas na Constituicdo de
1988 o principio da reparagdo do dano moral encontrou o batismo que a inseriu em a
canonicidade de nosso direito positivo. Agora, pela palavra mais firme e mais alta da
norma constitucional, tornou-se principio de natureza cogente o que estabelece a
reparagdo por dano moral em nosso direito®.

Posterior a promulgacdo da Constituicdo, outras legislacdes também incluiram em seus

artigos o reconhecimento da indenizacdo mediante dano moral, como exemplo o Estatuto da

% Samula n° 341. E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.
Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=341.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base
=baseSumulas>. Acesso em 10 out 2017.

% Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 11 out
2017.

10 PEREIRA, C. M. S.; Responsabilidade Civil. 9° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 58.
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Crianca e do Adolescente em seu artigo 17°%1, e 0 Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu

artigo 6°, incisos VI e VI111%,

Ato continuo, em 2002 advém o novo Cdadigo Civil, onde o legislador preocupou-se em
dar maior protecao a vitima dos danos causados por terceiros, trabalhando assim a questdo da

prova da culpa.

Embora a regra seja a responsabilizagdo civil subjetiva, conforme leitura do artigo
1860103 ¢ 927°, Caput, foi inserida no mesmo diploma legal a responsabilizacio civil objetiva,
conforme leitura do paréagrafo Gnico do artigo 927°1%, sendo aquela que independe de culpa, 0
autor do fato fica obrigado a reparar os danos causados, com base na teoria da culpa
presumida. Mediante a inversdo do énus da prova, o causador do evento danoso devera provar

sua inocéncia, presumindo-se assim culpado.

A reparacdo civil objetiva também é fundamentada na teoria do risco, ao prever que
deverd ocorrer a reparagdo civil mesmo em casos de atividade reconhecidamente licitas e

socialmente aceitas.

101 Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e
do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e
crencas, dos espacos e objetos pessoais. Lei n°® 8.069/90. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em 11 out 2017.

102 Art. 6. Sdo direitos basicos do consumidor: VI - a efetiva prevencdo e reparagdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos; VII - 0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a
protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados; Lei n° 8.078/90. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. Acesso em 11 out 2017.

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. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm>. Acesso em 11 out 2017.

104 Art, 927. [...] Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para 0S direitos de outrem. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 11 out 2017.
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2.3. Espécies de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil doutrinariamente costuma ser classificada quanto a natureza
juridica da norma violada, bem como em razdo da culpa. Quanto & natureza da norma é
classificada em contratual ou extracontratual e quanto a culpa, é classificada em objetiva ou

subjetiva.

Para uma melhor elucidacéo sobre as classificacfes doutrinarias acima descrita, faremos

uma breve explicacdo das mesmas.

2.3.1. Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual

A responsabilizacdo civil contratual, como o prdprio nome ja deixa claro, decorre da
celebracdo de um contrato entre as partes, onde ocorrerd o dano quando uma das partes ndo
observar o cumprimento do mesmo. Consequentemente, ndo Serd necessario comprovar a

culpa do autor do evento danoso, uma vez que esta é presumida.

Ja a responsabilizacdo civil extracontratual, ou também conhecida como Aquiliana,
decorre da violacdo de deveres juridicos fundamentados no ordenamento juridico vigente.
Dever este ndo estabelecido em contrato, tornando-se necessario a comprovacdo do dano

sofrido e da culpa, para que o causador do fato seja responsabilizado.

Sobre a temaética trazida a baila neste trabalho, nos interessa a responsabilidade civil
extracontratual, uma vez que a situacdo juridica que se estabelece entre pai e filho decorrem
do ordenamento juridico patrio, e ndo da celebragcdo de um contrato.

2.3.2. Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva

Cabe destacar no primeiro momento que, referente a esta classificacdo doutrinaria, a

diferenca entre elas consta, basicamente, no elemento culpa (latu senso).
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Para configurar a responsabilidade civil subjetiva, a culpa (stricto sensu) e o dolo, sdo
requisitos fundamentais, enquanto que, na responsabilidade civil objetiva, o elemento culpa é

dispensavel, sendo irrelevante a verificacdo da sua presenca, pois presumido é.

Neste sentido, Wald e Giancoli lecionam que “a responsabilidade subjetiva, deflui da
aptiddo do ser humano de pautar a sua conduta, na vida social, de acordo com os padrdes
legalmente fixados. O desvio de conduta, ou seja, a violagdo de norma legal, especialmente

se havia possibilidade de evita-la, constitui a culpal®”.

Para responsabilizacdo civil dos genitores face ao abandono afetivo, € necessario um
estudo individualizado dos elementos que sdo pressupostos para configuracdo da

responsabilidade civil subjetiva.

2.4. Elementos da Responsabilidade Civil Subjetiva

Para que seja configurada a responsabilidade civil do agente, é necessaria a verificagdo

de elementos que sdo fundamentais para o instituto ora comentado.

Conforme a leitura do artigo 186 do Cddigo Civil é possivel extrair tais elementos,
sendo eles: uma agdo ou omisséo, a culpa em sentido lato, o dano e o nexo causal, sendo este
artigo a base da responsabilidade civil, pois consagra o principio de que ninguém possui 0

direito de causar danos a terceiros.

Nas palavras de Fernando Noronha'%, é necessaria a verificacdo destes elementos para
que surja a obrigacdo de reparacao do dano, sendo eles:
1. que haja um fato (uma acdo ou omissdo humana, ou um fato humano, mas

independente da vontade, ou ainda um fato da natureza), que seja antijuridico, isto €,
que ndo seja permitido pelo direito, em si mesmo ou nas suas consequéncias;

1S WALD, A.; GIANCOLL, B.P. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. V. 7. p. 172.
16 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 468/469
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2.que o fato possa ser imputado a alguém, seja por dever a atuacdo culposa da
pessoa, seja por simplesmente ter acontecido no decurso de uma atividade realizada
no interesse dela;

3.que tenham sido produzidos danos;

4. que tais danos possam ser juridicamente considerados como causados pelo ato ou
fato praticado, embora em casos excepcionais seja suficiente que o dano constitua
risco préprio da atividade do responsavel, sem propriamente ter sido causado por
esta.

Ato continuo, estudaremos cada um destes elementos que configuram a

responsabilidade civil subjetiva.

2.4.1. A conduta

A conduta € um dos elementos que se fazem necessarios para a configuracdo da
responsabilidade civil, mediante a ocorréncia de um ato ilicito, conforme conceito presente no
art. 186%" do Cod. Civil, pressupondo uma agdo ou omissdo, colidindo assim com as leis

patrias, acarretando um dano a terceiros.

Doutrinariamente, a conduta é a exteriorizacdo da vontade humana voluntaria, que é
exteriorizada por meio da pratica de uma acdo ou omissdo, causando efeitos juridicos
(CAVALIERI FILHO, 2000. P. 31)%,

Como regra, o causado do dano responde unicamente por fatos que ele préprio tenha
dado causa, por fato proprio, também conhecido como responsabilidade direta. Como forma
de ndo deixar vacuo legislativo e contemplar um namero maior de agentes causadores de
danos, a lei também responsabilizou o responsavel por fato de terceiros, também chamado de
responsabilidade indireta. A titulo de ilustragdo desta modalidade de responsabilizagéo
podemos citar o artigo 9321%° do Cadigo Civil (CAVALIERI FILHO, 2000. P. 33).

107 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. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 16 out 2017.

198 F1LHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000.

109 Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil: | - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob
sua autoridade e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
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Por acgo?

, entendemos ser um ato positivo, um agir, um gesto corporal, uma forma de
exteriorizacdo da conduta humana, sendo certo que a acdo € mais facil de ser entendida do que

a omissdo, pois ela decorre de uma pratica humana (CAVALIERI FILHO, 2000. P. 32).

Entretanto, ao se falar em omissdo, devemos ter em mente aquela pessoa que, tem o
dever de ter uma determinada conduta, e ndo a praticou, causando assim um dano a alguém,
sendo certo que esta obrigacdo de agir ndo é algo facultativo, podendo ser decorrente de lei,
contrato ou até mesmo de questBes profissionais. Cavalieri Filho trata a omissdo como uma

inatividade, abstengdo de alguma coisa devida, aquilo que se faz ndo fazendo*!,

Neste sentido Flavio Tartuce entende que para a configuracdo da omissao € necessario
que exista o dever juridico de praticar determinado ato, bem como a prova de que a conduta
ndo foi praticada. Em reforco, para a omissdo € necessaria ainda a demonstracao de que,

caso a conduta fosse praticada, o dano poderia ter sido evitado*'?,

2.4.2. O Dano

Outro importante elemento para preenchimento dos requisitos da responsabilidade civil
é o0 dano, e este subdivide-se em dano patrimonial e extrapatrimonial. Este é essencial, pois
sem a presenca do dano, ndo haveria necessidade em se falar de reparagdo/indenizagéo
(CARVALIERI FILHO, 2000. p. 71).

mesmas condi¢des; Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio
do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele; IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou
estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus hdspedes, moradores
e educandos; V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em 16 out 2017.

110 A acdo, fato gerador da responsabilidade, podera ser ilicita ou licita. A responsabilidade decorrente de ato
ilicito baseia-se na ideia de culpa, e a responsabilidade sem culpa funda-se no risco, que se vem impondo na
atualidade, principalmente ante a insuficiéncia da culpa para solucionar todos os danos. O comportamento do
agente podera ser uma comissao ou uma omissdo. A comissao vem a ser a pratica de um ato que nao deveria se
efetivar, e a omissdo, a ndo observancia de um dever de agir ou da prética de certo ato que deveria realizar-se
(MARIA HELENA DINIZ, 2011. p. 56).

11 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 32.
112 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das obrigaces e Responsabilidade Civil. 5.ed. Sdo Paulo:
Meétodo, 2010. p. 355.
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Sergio Cavalieri ensina que

O ato ilicito nunca sera aquilo que os penalistas chamam de crime de mera conduta;
serd sempre um delito material, com resultado de dano. Sem dano pode haver
responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil. Indenizagdo sem dano
importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento sem causa para quem a recebesse
e pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da indenizagdo, sabemos todos, é
reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava
antes da préatica do ato ilicito. E, se a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo, a toda
evidéncia, ndo havera o que ressarcir. Dai a afirmacdo, comum a praticamente todos
0s autores, de que o dano é ndo somente o fato constitutivo mas, também,
determinante do dever de indenizar!'s,

E neste mesmo sentido, Rui Stoco ensina que: O dano é, pois, elemento essencial e
indispensavel a responsabilizacdo do agente, seja essa obrigacdo originada de ato ilicito ou
de inadimplemento contratual, independente, ainda, de se tratar de responsabilidade objetiva

ou subjetival4,

Para que haja a reparacdo do dano por meio da indenizacdo, necessario € que se
verifiquem alguns pontos. Em primeiro momento, na analise do caso concreto deve estar

presente a violagdo de um bem juridico tutelado, seja ele patrimonial ou extrapatrimonial.

Ao se falar em dano patrimonial, também conhecido como dano material, remete-se a
ideia de reducdo, diminuicdo do valor econémico de um bem pessoal. O dano material
subdivide-se em danos emergentes e lucros cessantes. O Codigo Civil, em seu artigo 40211
abarca estas duas modalidades retro mencionadas.

Ao se falar em danos emergentes, deve se ter em mente aquele dano que causa efetivo
prejuizo a vitima, importando assim a reducdo de seu patrimonio, enquanto que, ao se falar
em lucros cessantes, este deve ser compreendido como aquele lucro que se esperava receber,
uma expectativa de lucro (CARVALIERI FILHO, 2000. p. 71/72).

113 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000. p.
70/71.

114 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. Sdo Paulo Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 128.

115 Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em 17 out 2017.
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Ao se falar em dano extrapatrimonial, conhecido como dano moral, temos que é aquele
que afeta o intimo da pessoa violada, um bem que ndo possui carater econdémico, imensuravel,
e de dificil reestabelecimento. Bens extrapatrimoniais sdo aqueles ligados aos direitos da
personalidade, como por exemplo: a vida, a integridade fisica, moral ou psiquica, entre outros.
O dano moral é previsto tanto no texto Constitucional, conforme consta no artigo 5°, incisos

V e X6 bem como previsto no Codigo Civil, pelo artigo 1867,

Em suma, Agostinho Alvim ensina que [...] pode-se dizer que o dano ora produz o
efeito de diminuir o patrimdnio do credor, ora o de impedir-lhe o aumento, ou

acrescentamento, pela cessacao de lucros, que poderia esperar*'é,

Ressalta-se que, deve ser verificado casuisticamente se o dano causado esta intimamente
ligado a conduta lesiva praticada pelo agente causador, sendo este o nexo causal, outro

elemento exigivel, para se obter judicialmente o reconhecimento do dever de reparacéo.

2.4.3. A Culpa (latu sensu)

Outro elemento indispensavel para configuracdo da responsabilidade civil é a culpa.
Esta ndo é conceituada pelas leis brasileiras. Na responsabilidade civil subjetiva, a
modalidade de culpa que se trata é em sentido amplo (latu sensu), aquela que abarca tanto o
dolo quanto a culpa em sentido estrito (strictu sensu).

Sergio Cavalieri Filho, apresenta uma distin¢do para a culpa e o dolo, nas seguintes

palavras:

116 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacéo por dano material, moral ou a imagem; 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
violacdo; Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em 17 out 2017.

117 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 17 out 2017.

118 ALVIM, Agostinho. Da inexecucéo das obrigacdes e suas conseqliéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 173.
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Tanto no dolo como na culpa hd conduta voluntaria do agente, s6 que no primeiro
caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a concretizagdo de um
resultado antijuidico — o dolo abrange a conduta e o efeito lesivo dele resultante -,
enquanto que no segundo a conduta nasce licita, tornando-se ilicita na medida em
que se desvia dos padrdes socialmente adequados. O juizo de desvalor no dolo
incide apenas sobre o resultado. Em suma, no dolo o agente quer a acdo e o
resultado, ao passo que na culpa ele sé quer a acdo, vindo a atingir o resultado por
desvio acidental de conduta decorrente de falta de cuidado!?®.

Fica evidente que, o dolo € a escolha, o desejo, a vontade, livre e consciente do agente,
enquanto que a culpa, ndo existe o desejo de causar o dano, muito embora o resultado final

seja lesivo.

Neste sentido, Rui Stoco leciona que: Quando existe a intencéo deliberada de ofender o
direito, ou de ocasionar prejuizo a outrem, ha o dolo, isto &, o pleno conhecimento do mal e o
direto propoésito de o praticar. Se ndo houvesse esse intento deliberado, proposital, mas o

prejuizo veio a surgir, por imprudéncia ou negligencia, existe a culpa (stricto sensu)*°.

Cabe destacar que para caracterizar a culpa, esta possui dois elementos a serem
observados, a saber: a previsibilidade e a evitabilidade. Por previsibilidade, toma-se por base
0 homem mediano, e se este possui a capacidade de prever aquele determinado resultado
mediante aquela a pratica daquele ato. Por evitabilidade, deve ser analisado se, aquele
resultado poderia ser evitado.

O elemento culpa pode ser divido em graus: levissima, leve e grave, e este
enguadramento influenciara o Juiz no momento da fixacdo do quantum indenizatério, quando

da aplicacdo da punicéo.

Entretanto, o atual cddigo civil inovou, ao estabelecer no paragrafo Unico do artigo
944121; “Se houver excessiva desproporcio entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz

reduzir, equitativamente, a indenizagdo”. Logo, cabe a o Juiz, quando da avaliacdo do caso

19 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 36.
120 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. Sdo Paulo Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 133.

121 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 18 out
2017.
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concreto, graduar o quantum indenizatdrio caso perceba desproporc¢éo entre o dano sofrido e a

gravidade da culpa.

Em suma, no momento da acdo, o agente ou atuou com dolo, quis causar o prejuizo ao
terceiro intencionalmente, ou o agente atuou com culpa (em sentido estrito), causou o dano

por se comportar sem o dever de cuidado.

2.4.4. O Nexo Causal

O nexo causal é o quarto elemento que integra a responsabilidade civil, sendo este
elemento traduzido na relacdo de causa e efeito, tornando-se o liame entre a conduta ilicita do

agente e o dano causado.

Desta forma, Julio César Rossi e Maria Paula Cassone Rossi, conceituam o nexo causal
como: “o liame que une a conduta do agente ao dano produzido, através do qual é
determinada a responsabilizacdo do agente, seja nos casos de relacdo obrigacional

originada em contrato, seja em raz&o de ofensa a lei” 122,

O nexo de causalidade ndo é conceituado legalmente, entretanto seu significado decorre
das leis naturais. E com base neste elemento que se conclui quem é o responsavel pelo ato
ilicito causador do dano. Para que o agente causador do dano seja responsabilizado
civilmente, necessario é que a sua conduta ilicita tenha relacdo com o evento danoso sofrido
pela vitima, ocorrendo assim uma relacdo de causa e efeito (CAVALIERI FILHO, 2000.
P.49).

122 ROSSI, Julio César; ROSSI, Maria Paula Cassone. Direito Civil: responsabilidade Civil, v.6, 3.ed. Editora
Atlas, 2011. p.43.
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3. O ABANDONO AFETIVO

3.1. O Abandono Afetivo

O abandono afetivo, também denominado abandono paterno-filial ou teoria do
desamor, ganhou grande destaque no cendrio juridico quando da publicacdo do Recurso
Especial n® 1.159.242, caracterizado pelo descumprimento dos deveres dos responsaveis
legais em cuidar, educar e dar assisténcia a seus filhos.

A tematica sobre abandono afetivo € um assunto delicado de se tratar, pois o Estado
acaba por adentrar na vida dos particulares, fazendo assim com gue estes se submetam as suas
regras, e ainda por tratar sobre sentimentos e valores pessoais dos membros no ndcleo

familiar.

Via de regra, 0 abandono afetivo ocorre quando chega o fim do casamento, ou da unido
estavel dos genitores, ou quando o casal se separa antes mesmo do nascimento do filho. A
guarda da crianca passa a ser dada a um dos genitores, ocorrendo na grande maioria dos
casos, que esta é concedida a mée, enquanto que ao outro genitor, o pai, fica obrigado a
prestar alimentos, colaborar para o crescimento sadio e pleno da crianca, na estruturacdo da
sua personalidade e seu desenvolvimento como pessoa, além de desempenhar todos 0s outros

deveres decorrentes da paternidade, uma vez que a crianga tem como exemplo os pais.

O genitor que se distanciou do lar, acaba formando nova familia, gerando novos filhos,
e como forma de ndo causar contrariedades no novo nucleo familiar, abandona o filho havido
na primeira familia, negligenciando assim os deveres decorrentes da paternidade. Psicologos
afirmam que o distanciamento do genitor dos filhos, que a caréncia de afeto nas relaces
familiares tende a desenvolver nos filhos sentimentos de abandono, rejeicéo, afetando assim a

autoestima daquele individuo como pessoa, causando reflexos em todas as areas de sua vida.
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Seguindo este entendimento, Rolf Madaleno (2009. P. 310)!?® afirma que um dos
deveres decorrentes da paternidade é a prestacdo da assisténcia moral, psiquica e afetiva, e
qguando um dos genitores ndo o faz, deixa de exercer o mais sublime e verdadeiro sentido da
paternidade, desrespeitando o contato, 0 entrosamento entre pai e filho. Ainda esclarece que,
qguando os pais sdo separados ou mesmo na hipotese de familia monoparental, quando o
ascendente ndo assume de fato a sua posicao de genitor, deixando assim o filho em completo
abandono, sem se fazer presente na vida daquele, muito provavelmente este afastamento

afetard a salde psicoldgica daquele filho rejeitado.

Desculpas ndo faltam para tentar justificar o abandono afetivo. Alguns genitores
negligentes acham que por j4 pagarem a pensdo alimenticia, ja estdo dispensados do
cumprimento dos demais deveres da paternidade. Outros acreditam que, por nunca convivido
com a crianga, ndo devem nem pagar a pensao alimenticia. J& outros, com intuito de vinganca
contra o ex-conjuge/companheira, descumprem intencionalmente seus deveres como forma de

retaliacdo, afetando diretamente a crianca fruto daquela relacao.

Mediante essa conduta negligente dos genitores, Paula Gomide (2004. P.69) descreve
algumas consequéncias possiveis decorrentes desse abandono. Na visdo dela, a negligencia é
um dos principais fatores, que estimula comportamento antissocial na crianca e que muito
provavel aquela crianca se torne um adolescente usuario de alcool e outras drogas. Um

possivel adolescente infrator.

Paulo Nader nos traz uma importante reflexdo sobre esta situacéo:

A vida na idade adulta e a formag8o deste ser resultam de experiéncias vividas ao
longo da vida, mormente no ambiente familiar, especialmente na infancia e
adolescéncia. [...] se a crianca cresce em um ambiente sadio, benquista por seus pais,
cercada de atencdo desenvolve naturalmente a autoestima, componente psicologico
fundamental ao bom desempenho escolar, ao futuro sucesso profissional e ao bom
relacionamento com as pessoas'?.

123 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
124 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Vol. 7: Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
262.
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Com a promulgagio da Constituicio Federal de 1988, por intermédio do artigo 227°%,
a crianca e o adolescente foram algados ao status de sujeitos de direitos, sendo assegurados

direitos e deveres.

Com base nos principios da dignidade da pessoa humana, da protecdo integral e da
afetividade, os pais devem colocar os filhos a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacado, exploracgéo, violéncia, crueldade e opresséo. Cabe ressaltar ainda que, o Estado
e a sociedade também foram inclusos neste rol de garantidores. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente, de forma a complementar o comando Constitucional, prevé em seu artigo 7912,

o desenvolvimento sadio e harmonioso destes, bem como no artigo 19°'%’, estabelece que

125 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, & alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. § 1° O Estado
promovera programas de assisténcia integral & salde da crianca, do adolescente e do jovem, admitida a
participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos: | - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil;
Il - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos,
com a eliminagéo de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminacdo. § 2° A lei dispora sobre
normas de construgdo dos logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricagdo de veiculos de transporte
coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia. § 3° O direito a protecao
especial abrangera os seguintes aspectos: | - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho,
observado o disposto no art. 7°, XXXIII; 1l - garantia de direitos previdenciérios e trabalhistas; Il - garantia de
acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola; IV - garantia de pleno e formal conhecimento da
atribuicdo de ato infracional, igualdade na relacdo processual e defesa técnica por profissional habilitado,
segundo dispuser a legislacao tutelar especifica; V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa
da liberdade; VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos
termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado; VII -
programas de prevencdo e atendimento especializado a crianca, ao adolescente e ao jovem dependente de
entorpecentes e drogas afins. § 4° A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragéo sexual da
crianca e do adolescente. § 5° A adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera
casos e condicOes de sua efetivagio por parte de estrangeiros. § 6° Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatdrias relativas a filiacdo. § 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- &
em consideracdo o disposto no art. 204. § 8° A lei estabelecera: | - o estatuto da juventude, destinado a regular
os direitos dos jovens; Il - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando & articulacao das varias
esferas do poder publico para a execugdo de politicas puablicas. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 24 out 2017.

126 Art. 7°. A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a salde, mediante a efetivacéo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de
existéncia. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em 24 out 2017.

127 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
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criancas e adolescentes sejam criados e educados no seio de sua familia. Logo, os pais sdo 0s

responsaveis pela criacédo e educacao de seus filhos.

Maria Berenice Dias (2016. P 164) salienta que:

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e exige
dos pais o dever de criar e educar os filhos sem Ihes omitir o carinho necessario para
a formacdo plena de sua personalidade. A enorme evolugdo das ciéncias
psicossociais escancarou a decisiva influéncia do contexto familiar para o
desenvolvimento sadio de pessoas em formacdo. N&o se pode mais ignorar essa
realidade, tanto que se passou a falar em paternidade responsavel. Assim, a
convivéncia dos pais com os filhos ndo é um direito, é um dever. Ndo ha o direito de
visita-lo, ha a obrigacdo de conviver com eles. O distanciamento entre pais e filhos
produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida.

Neste sentido, Aline Biasuz (2012. P.126) retrata esta ligacdo entre familia e afeto como
sendo 0s personagens desse novo cendrio, que € desenhado pela familia:
Contemporaneamente, o afeto é desenvolvido e fortalecido na familia, sendo este, a0 mesmo
tempo, a expressdo de unido entre seus membros e a mola propulsora dos integrantes que

buscam a sua realizacdo pessoal através da sua exteriorizacdo de forma auténtica.

Para que haja um bom convivio entre os membros de uma familia é de fundamental

importancia os lacos afetivos'?,

Ainda neste sentido, Eduardo de Oliveira Leite (1991. P. 338)'?° entende que os

membros da familia se realizam mediante a intensidade dos sentimentos familiares

garanta seu desenvolvimento integral. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>.
Acesso em 24 out 2017.

128 Sequndo José Sebastiao de Oliveira (2002. P. 235): E dentro da familia, que os lagos de afetividade tornam-
se mais vigorosos e aptos a sustentar as vigas do relacionamento familiar, contra males externos; é nela, que
seus membros recebem estimulos para p6r em prética suas aptidfes pessoais. Dai entdo ser a caracteristica da
afetividade, aliada, por ébvio, a nuclearidade, a responsavel pela plena realizacdo pessoal de cada membro
familiar. A afetividade faz com que a vida em familia seja sentida da maneira mais intensa e sincera possivel, e
isto, sO serd possivel caso seus integrantes ndo vivam apenas para si mesmo: cada um é o “contribuinte” da
felicidade de todos. OLIVEIRA, José Sebastido. Fundamentos constitucionais do Direito de familia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

129 | EITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: origem e evolugéo do casamento. Ed. Juru,
1991. P. 338.
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envolvidos, refletindo assim no ambiente doméstico, no ambiente profissional, até mesmo na
identidade do individuo. Segundo ele, 0 que une os membros é 0 sentimento, 0 costume, o

género da vida.

Importante frisar que, cada pessoa desempenha um papel Unico no ambiente familiar. A
falta de um desses atores acaba gerando transtornos, e consequentemente sobrecarregando o

outro, e quem de fato mais sofre com as perdas neste ndcleo familiar é a crianga.

O nédo desempenho dos deveres decorrentes do poder familiar, por um dos genitores,
pode causar na crianca danos emocionais irreversiveis, sequelas psicolégicas, afetar o
desenvolvimento daquela crianca como parte integrante futuramente da sociedade, e
futuramente, como um adulto, este pode ser eternamente infeliz, inseguro.'*® Mediante um
trabalho interdisciplinar, € possivel se verificar os danos causados na vida daquela crianca, e
os tribunais tem reconhecido tais danos, obrigando os causadores a indenizar os filhos pelos
danos afetivos causados (MARIA BERENICE DIAS. 2016. P. 164).

Segundo Maria Berenice Dias (2016. P. 165), a falta de afetividade por um dos
genitores ndo de azo a indenizacdo. Em contrapartida, o dano psicolégico causado na crianca
deve servir de licdo para que 0s pais sejam presente e tenham comprometimento na criacdo de
seus filhos, evitando assim que este fato grave ocorra na vida daquele ser em formacdo. N&o
estaria se falando em monetarizacdo do amor, mas reconhecendo que o vinculo afetivo é um

bem, e que este bem possui valor altissimo.

130 Neste sentido temos o julgado da Apelagdo Civil n°® 10145074116982001, pelo Desembargados Barros
Levenhagen: Acdo de danos morais. Abandono afetivo de menor. Genitor que se recusa a conhecer e
estabelecer convivio com filho. Repercusséo psicoldgica. Violacao ao direito de convivio familiar. Inteligéncia
do art. 227, da CF/88. Dano moral. Caracterizacdo. Reparagdo devida. Precedentes. '‘Quantum' indenizatério.
Ratificacdo. Recurso ndo provido. Sentenca confirmada. A responsabilidade pela concepcdo de uma crianga e o
proprio exercicio da parentalidade responsavel ndo devem ser imputados exclusivamente a mulher, pois
decorrem do exercicio da liberdade sexual assumido por ambos os genitores. (TIMG, AC 10145074116982001,
52 C. Civ., j. 16.01.2014, Rel. Barros Levenhagen).
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O Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, ja se posicionou
favoravelmente a possibilidade de indenizacdo mediante o abandono afetivo, conforme

enunciado n° 0831,

3.2. Abandono Afetivo, Abandono Material e Abandono Intelectual - Diferencas

Neste momento cabe ser feita uma importante distingdo. Ndo se pode confundir
abandono afetivo, que € o desprendimento afetivo de um dos genitores em relacdo ao seu

filho, com abandono material ou abandono intelectual®2.

Estas duas Ultimas modalidades de abandono ja possuem tipificacdo no codigo penal
brasileiro. O abandono intelectual, previsto no cdodigo penal conforme os artigos 2463 e
247" pode ser configurado de duas formas: ou quando os responsaveis legais deixam de
prestar a educacdo primaria do filho em idade escolar, tendo essa nhorma como finalidade
evitar a evasdo escolar e o analfabetismo infantil; ou quando se permite que o filho menor de
idade frequente casa de jogos ou conviva com pessoas viciadas, frequente lugares capazes de
perverte-lo ou ofender-lhe o pudor, trabalhe em casa de prostituicdo ou mendigue.

Ja 0 abandono material, também previsto no artigo 244'* do codigo penal, ocorre

mediante trés formas: quando o responsavel legal deixa de prover a subsisténcia do filho

181 Enunciado 8 do IBDFAM: O abandono afetivo pode gerar direito a reparacdo pelo dano causado.
Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-ibdfam. Acesso em 25 out 2017.

182 Conselho Nacional de Justica. Entenda a diferenca entre abandono intelectual, material e afetivo.
Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80241-entenda-a-diferenca-entre-abandono-intelectual-
material-e-afetivo. Acesso em 26 out 2017.

133 Art. 246. Deixar, sem justa causa, de prover a instrucdo primaria de filho em idade escolar: Pena - detengao,
de quinze dias a um més, ou multa. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm. Acesso em 26 out 2017.

134 Art. 247. Permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua guarda ou
vigilancia: | - freqlente casa de jogo ou mal-afamada, ou conviva com pessoa viciosa ou de ma vida; Il -
freqUente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou participe de representacdo de igual
natureza; Il - resida ou trabalhe em casa de prostituicdo; IV - mendigue ou sirva a mendigo para excitar a
comiseracdo publica: Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em 26 out 2017.

135 Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito)
anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes
proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente
acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente
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menor de 18 anos, sem justa causa, ndo proporcionando a ele 0s recursos necessarios; ou
quando falta com o pagamento da pensdo alimenticia, fixada judicialmente; ou quando deixa

de socorrer este quando gravemente enfermo, sem justa causa.

3.3. A Decisdo Paradigma — O Recurso Especial n® 1.159.242

A deciséo escolhida como base para fundamentar o presente trabalho foi o julgamento
do Recurso Especial, paradigmético, n® 1.159.242, em 24/04/2012 pela Ministra relatora
Nanci Andrighi, em que Antonio Carlos Jamas Dos Santos, genitor e recorrente, ndo satisfeito
com o provimento da Apelacdo Civel em face de Luciane Nunes De Oliveira Souza, filha e

recorrida, interpds recurso ao STJ como forma de modificar o Acordéo.

Foi proposta acéo indenizatoria mediante danos morais e matérias, alegando a autora ter
sofrido abandono afetivo e material durante sua infancia e juventude. O Juiz de 12 Instancia,
Dr. Luis Fernando Cirillo, no Processo n.° 01.036747-0*%¢, perante a 312 Vara Civel do Foro
Central da Comarca de S&o Paulo, julgou parcialmente procedente a acdo afastando a questdo
do abandono afetivo, entendendo que aquele distanciamento entre genitor e filha ocorreu em
face do comportamento agressivo da genitora, apos o fim do relacionamento dos genitores,
condenando apenas a indenizacdo por dano moral e custeio do tratamento psicoldgico. O
Tribunal, mediante acorddao dos Desembargadores, reformaram a Decisdo, entendendo ter
ocorrido o abandono afetivo e condenando o genitor ao pagamento de uma indenizacao fixada
em R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais). Irresignado, Antonio Carlos interp0s
Recurso Especial, alegando violacdo aos arts. 159 do CC/1916 (atual 186 do CC/02); 944 e
1638 do Cadigo Civil de 2002, além de divergéncia jurisprudencial sobre a material. Alegou
tambem que, ndo abandonou a filha, e se tivesse abandona isto ndo importava em ato ilicito e
que a Unica punicdo prevista para o descumprimento dos deveres decorrentes da paternidade

era a perda do poder familiar.

enfermo: Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo
vigente no Pais. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm.
Acesso em 26 out 2017.

136 Revista Brasileira de Direito de Familia. Belo Horizonte: Sintese, a. V1, n. 25. ago/set. 2004. p. 160.
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Importante frisar que o REsp. n°® 1.159.242 foi inovador e paradigmatico, uma vez que
caminhou em sentido contrario ao entendimento daquela Corte, consubstanciado no REsp. n°
757.411. Quando do julgamento deste ultimo REsp. citado, o Ministro entendeu ndo ser
funcdo do judiciario obrigar ninguém a amar, ou manter um relacionamento afetivo com
outrem, e que uma indenizacao pleiteada neste sentido, pelos danos sofridos mediante esta
falta afetiva, ndo atingiria finalidade alguma, e que a legislacdo (ECA e Cad. Civil) preveem
como puni¢do méxima para esse genitor irresponsavel a perda do poder familiar. Termina o
voto dizendo ser impossivel o reconhecimento do abandono afetivo como um dano
indenizavel, fundamentando no art. 159 do Cédigo Civil de 1916. Com o surgimento do novo
julgamento, foi reconhecido a possibilidade de se responsabilizar civilmente um genitor
mediante o abandono afetivo praticado aos seus descendentes. Como bem destacou a Ministra
relatora do caso, “Aqui ndo se fala ou se discute o0 amar e, sim, a imposi¢do bioldgica e legal
de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos”, e continua 0 ensinamento, “amar é faculdade, cuidar é dever”. Para uma reflexdo

pessoal sobre o0 Resp. paradigmatico, segue o inteiro teor — (ANEXO 1).

Cabe destacar outras duas acdes pioneiras levadas ao judiciario sobre a mesma tematica,

servindo de precedente para os demais julgamentos sobre casos semelhantes.

A primeira acdo judicial versando sobre a possibilidade de indenizagdo face ao
abandono afetivo foi ajuizada na Comarca de Capédo da Canoa, Rio Grande do Sul, sob o
processo n° 141/1030012032-0*7, onde foi proferida Decis&o pelo Juiz de Direito Dr. Mario
Romano Maggioni, em 15.09.2003, reconhecendo o abandono afetivo e moral e
responsabilizando civilmente o genitor a indenizar a filha de 9 anos no montante de 200
salarios-minimos (R$ 48.000,00). O réu foi revel e a sentenga transitou em julgado. Como

fundamentacédo da sentenca o Juiz ressaltou os deveres decorrentes da paternidade:

“[...] aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos (art. 22, da
lei n° 8.069/90). A educacdo abrange ndo somente a escolaridade, mas também a
convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar,

187 Revista Brasileira de Direito de Familia. Belo Horizonte: Sintese, a. VI, n. 25. ago/set. 2004. p. 150.
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passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢Bes para que a crianca se auto-
afirme”.

E ainda ressaltou o aspecto negativo do abandono na vida dos filhos: a auséncia, o
descaso e a rejeicdo do pai em relacdo ao filho recém-nascido, ou em desenvolvimento,
violam a sua honra e a sua imagem. Basta atentar para os jovens drogados e ver-se-a que
grande parte deles derivam de pais que nédo lhes dedicam amor e carinho; assim também em

relagéo aos criminosos.

A segunda acdo levada ao judiciario foi a proposta perante a 19? VVara Civel da Comarca
de Belo Horizonte/MG, onde a demanda foi julgada improcedente, entendendo o juiz que o
elemento do nexo causal ndo estava presente quando da analise do caso concreto, ndo sendo
configurado o abandono afetivo, pois 0 genitor sempre cumpriu com 0 pagamento da penséo
alimenticia. A 7% Camara Civel do Tribunal, ao julgar a Apelacdo Civel n° 408.550-5, em
01/04/2004, por relatoria do Desembargador Unias Silva, reformou a sentenca de primeiro
grau, condenando o genitor ao pagamento de uma indenizagdo por dano moral no valor de R$
44.000,00 reais, alegando que a conduta ilicita do genitor acarretou danos a dignidade do
filho, além do descumprimento do dever imposto pela lei em se manter o convivio familiar
entre pais e filhos, independente do cumprimento de prestacao de alimentos. Este caso chegou
ao Superior Tribunal de Justica, mediante Recurso Especial n°® 757.411%%¢ em 29/11/2005,
pelo Ministro relator Fernando Gongalves, conhecendo do recurso e afastando a possibilidade
de indenizacdo nestes casos. Importante destacar o argumento levado em conta pelo Ministro

para afastar o reconhecimento do abandono afetivo:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento,
guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislacdo prevé como punigdo a perda do
poder familiar [...] Assim, o ordenamento juridico, [...] j& se encarrega da fungdo
punitiva e, principalmente, dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos que
o Direito e a sociedade ndo se compadecem com a conduta do abandono, com o que
cai por terra a justificativa mais pungente dos que defendem a indenizacdo pelo
abandono moral. Por outro lado, é preciso levar em conta que, muitas vezes, aquele
que fica com a guarda isolada da crianga transfere a ela os sentimentos de 6dio e
vinganca nutridos contra o ex-companheiro, sem olvidar ainda a questdo de que a
indenizacdo pode ndo atender exatamente o sofrimento do menor, mas também a
ambicdo financeira daquele que foi preterido no relacionamento amoroso.

138 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp n.° 757.411 — MG, 4?® Turma, Rel. Min. Fernando
Gongalves, julg. 29/11/05, DJ 27/03/06, p. 299.
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3.4. O Projeto de Lei 3212/2015

No ano de 2007, pelo Senado Federal, foi encaminhado & Cémara dos Deputados
Federais, o Projeto de Lei n°® 700/2007, de autoria do entdo Senador Marcelo Crivella, com a
finalidade de se alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, para que o abandono

afetivo passasse a constar como ilicito civil, sendo incluida no paragrafo Gnico do art. 5°:

Paragrafo Gnico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a repara¢do de danos, sem
prejuizo de outras san¢des cabiveis, a acdo ou a omissdo que ofenda direito
fundamental de crianca ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de
abandono afetivo.” (NR).

E o projeto de Lei vai além, conceitua o que é a assisténcia afetiva que o0s genitores sao
obrigados a prestar a seus filhos, na seguinte redacao:

§ 2° Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3° desta Lei,
prestar aos filhos assisténcia afetiva, seja por convivio, seja por visitacao periddica,
que permita o acompanhamento da formacéo psicoldgica, moral e social da pessoa
em desenvolvimento.

§ 3° Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia afetiva:

I — orientagdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais;

Il — solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade;

Il — presenca fisica espontaneamente

Atualmente, o projeto de lei, sob nova numeragdo, n® 3212/2015 — (ANEXO 2),
encontra-se paralisado na Camara dos Deputados Federais, aguardando designacéo de relator

para inclusdo de pauta e posterior votacéo.

3.5. A Responsabilidade Civil Subjetiva Mediante o Abandono Afetivo, a Prova do

Dano Moral e 0 Quantum Indenizatério

Conforme estudado detalhadamente no capitulo 2, causar danos a terceiros configura a
pratica de um ato ilicito. O Artigo 186 do Cadigo Civil estabelece a modalidade subjetiva da

responsabilidade civil, nos seguintes termos: Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
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negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito. Uma vez que se comete um ato ilicito contra alguém, e esse ato
causa danos, gera a obrigacdo de reparagdo, conforme estabelece o artigo 927, a seguir:
Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Para que ocorra a responsabilizacdo civil subjetiva dos genitores, conforme retrata o
Recurso Especial precedente, deve ser verificado a conduta culposa dos pais, caso contrario
ndo estard presente todos os elementos necessarios para configurar o instituto da

responsabilidade civil, e consequentemente nao se pode falar em indenizacédo por dano moral.

Conforme retro mencionado, 0s elementos necessarios para configurar a
responsabilidade civil subjetiva dos genitores sdo: uma a¢do ou omisséo, a culpa (latu sensu),
0 dano e o nexo causal. E mediante esta anélise primaria que se verifica a possibilidade de
enquadrar os genitores a serem responsabilizados civilmente pelo abandono afetivo, uma vez
que estes descumpriram o0s deveres decorrentes da paternidade, e por consequéncia geram
danos psicolégicos em seus filhos. Certo é que a aplicacdo deste instituto ndo visa somente a
punicdo dos genitores negligentes, mas tem por finalidade demonstra que este comportamento
causa danos de dificeis reparacdes em criancas e adolescentes, seres humanos em formacéo, e

outra finalidade também pretendida é de se evitar que situacdes semelhantes ocorram.

Para Aline Biasuz (2012. P. 164) a responsabilidade civil no seio familiar é algo
delicado a ser estudado, uma vez que se estaria diante de dois principios proximos em si
mesmo: a dignidade da pessoa acima de qualquer coisa e a fungdo social da familia com a
limitacdo da intervencdo estatal nas relagdes privadas. O ponto importante deste trabalho € a

questdo da valorizacgéo do afeto, do vinculo, do respeito entre os membros da familia.

Neste sentido, Aline Biasuz (2012. P. 240) fala sobre a repara¢do no abandono afetivo:

[...] o bem juridico tutelado primeiramente é a integridade psiquica e emocional do
menor; num segundo plano ¢ o desenvolvimento de sua personalidade, livre de
maculas, traumas, memorias inefaveis, frustagbes negativas, cultivagdes da
autoestima e, por fim, libertagdo de patologias. Esta valoragdo tem como ponto de
partida a dignidade da pessoa, passando pelos deveres inerentes ao poder familiar, a
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funcdo da familia, tendo como limite a doutrina constitucional da protecdo integral,
ou seja, melhor interesse da crianca.

Conforme os artigos 1.637'% e 1.638'%° do Codigo Civil, o descomprometimento dos
genitores na criacdo adequada dos filhos, com base nos parametros legais, também pode dar
causa a suspensdo ou até mesmo, em medida extrema, a perda do poder familiar. N&o cabe
falar que a perda do poder familiar desobriga o genitor negligente em ser responsabilizado
civilmente. Neste sentido, destaca-se parte do voto-vista’*' do Ministros Sidnei Beneti em
relacionado ao Resp. n°1.159.242, tratando a questdo da perda do poder familiar e a

responsabilizacdo civil do genitor:

[...] N&o podendo ser erigida como eximente indenizatdria a sanc¢do construida pela
perda do poder familiar (CC/2002, art. 1638, II, c. C. Art. 1634, 1), porque de uma
sancao, de natureza familiar, por agdo ou omissdo reprovaveis do genitor, a perda do
poder familiar, ndo serd congruente extrair o despojamento de direito a outra sancéo,
de consequéncias patrimoniais, consistente na indenizagdo por dano moral, até
porque o contrério significaria impor ao lesado a perda de direito (indenizagdo por
dano moral) devido a haver sido vitima de a¢do ou omissdo do mesmo ofensor
(abandono), a0 mesmo tempo em que isso ensejaria dupla vantagem ao ofensor, com
0 despojamento de responsabilidades familiares e indenizabilidade de dano moral
(tornando-se verdadeiro incentivo ao abandono familiar).

Ao se falar em abandono subentende-se a ocorréncia de um dano, e para que este seja
indenizavel, deve ser comprovado. Tal comprovacdo, conforme relatado no Resp., deve ser
realizado mediante laudo técnico, por uma equipe multidisciplinar, onde seja demonstrado o

dano sofrido e sua extenséo, em outras palavras, que seja diagnosticado determinada patologia

psicologia, e que esta seja decorrente do abandono afetivo causado por um dos genitores.

139 Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando
os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou 0 Ministério PUblico, adotar a medida que Ihe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha. Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou @ mde condenados
por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm>. Acesso em 02 nov 2017.

140 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | - castigar imoderadamente o
filho; 11 - deixar o filho em abandono; Il - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes; IV - incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 02 nov 2017.

141 Disponivel em: <
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/100798/Julgados_marcantes_Nancy Andrighi.pdf>. Acesso em 02
nov 2017.
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Uma vez demonstrado o dano, passivel de indenizacdo sera. A modalidade do dano a ser
tratado baseado no abandono afetivo € o dano moral, decorrente dos prejuizos
extrapatrimoniais, que envolvem a estima pessoal, o seu interior, 0 psicologico, ndo sendo a
avaliacdo desse dano mensuravel de forma fécil, como é tranquilamente verificAvel no dano
material, em que a reparacdo é feita mediante a avaliacdo dos prejuizos sofridos e aplicavel
uma indenizacdo proporcional a sanar aquele dano, retornando a vitima ao seu status quo

ante.

O dano moral é constitucionalmente reconhecido, pois esta previsto no artigo 5°4?,
incisos V e X. Sergio Cavalieri Filho (2002, P. 85) aduz que: “Dano moral, a luz da
Constituicdo Federal vigente, nada mais é do que a violacdo do direito a dignidade”. Logo, é
perfeitamente cabivel o filho negligenciado pretender a reparacdo civil dos danos sofridos em
face do genitor relapso, pela falta do comprimento dos deveres decorrentes da paternidade, da
assisténcia moral e afetuosa, onde o filho vitimado teve a sua dignidade ferida por quem

legalmente tem o dever protege-lo.

A indenizacdo possui um carater duplo, punitivo e compensatorio. Punitivo para o
agressor e compensatério para a vitima do dano. Certo é que, a reparacdo ndo pode causar o
enriguecimento sem causa para a vitima, assim como ndo pode reduzir substancialmente o
patrimbnio do autor. A indenizacdo ndo possui carater punitivo, o que se pretende é a

repreensdo do autor do dano, bem como o desestimulo da pratica lesiva pela sociedade.

Como instrumento de auxilio ao julgador em auferir a valoracdo do dano moral, o artigo
944 do Codigo Civil prevé que o quantum indenizatorio € medido pela extensdo do dano.
Contudo, o parédgrafo unico, de forma bem inteligente da liberdade ao magistrado de
quantificar o dano, conforme suas convicgdes, caso entenda existir no caso concreto excessiva

desproporc¢éao entre a gravidade da culpa e o dano.

142 Art. 5° [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem; [...]; 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 violag&o.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 03 nov 2017.
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A finalidade da indenizacdo proveniente do dano moral ndo € ressarcir o sofrimento, a
dor, o trauma psicoldgico, uma vez que incomensuraveis os valores pessoais, personalissimos.
A indenizacdo ndo conseguird pagar 0 que nao possui preco, entretanto compensara a vitima

de certa forma.

3.6. Decisdes Judiciais Favoraveis e Desfavoraveis sobre o Abandono Afetivo

Sobre a possibilidade de reparagéo civil pelo reconhecimento do abandono afetivo, os
Tribunais do pais tém adotado posi¢des divergentes, como sera exposto a seguir. Abordado no
topico especifico, a primeira sentenca favoravel foi prolatada em 2003, na Comarca de Capéo
de Canoa no Rio Grande do Sul, onde o genitor negligente foi condenado a indenizar sua

filha, abandonada afetivamente, em 200 salarios minimos a titulo de danos morais.

Em decisdo mais recente, em 16 de junho de 2016, no Tribunal de Justica do Distrito
Federal, na 32 Vara Civel de Brasilia, processo n° 2013.01.1.136720-0'*3, o pai foi condenado
a pagar a titulo de danos morais a importancia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) pelo

abandono afetivo sofrido.

Relata o autor da acdo que o pai, por vezes marcou de encontra-lo e ndo compareceu,
ndo fazia questdo de exercer o direito de visita, dava tratamento diferenciado aos seus outros
dois filhos, fruto do novo matrimonio, que recebia telefonemas em que o pai estava bébado e
guando o via, encontrava-se na companhia de mulheres desconhecidas. Que mediante toda
essa situacdo, desenvolveu doenca pulmonar de fundo emocional e problemas
comportamentais. O juiz julgou procedente a acdo. Inconformado com a decisdo houve o
recurso para o tribunal competente, sendo negado provimento ao recurso e mantida a sentenca

pelos seus proprios fundamentos. Segue a ementa:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. IND~ENIZAQAO. APELACAO CIVEL.
AUSENCIA DE PREPARO. RECURSO NAO CONHECIDO. ABANDONO

143 Disponivel em: < http://cache.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgil?NXTPGM=tjhtmI105&SELECAO=1&ORIGEM=INTRA&CIRCUN=1&CDNUPROC=2013011136
7200>. Acesso em 10 nov 2017.
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AFETIVO. DANO MORAL INDENIZAVEL. SENTENGA MANTIDA.

1. A auséncia de preparo incorre em juizo de admissibilidade negativo, que
impossibilita o conhecimento do apelo e insta 0 magistrado a declara-lo deserto.
2. "Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condi¢Ges para uma adequada formagéao psicoldgica e insercéo
social." (Resp n° 1.159.242/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi. 24/04/2012)
3. A indenizagdo por danos morais deve ser fixada levando-se em consideracéo a
proporcionalidade e razoabilidade da condenacéo em face do dano sofrido pela parte
ofendida, de forma a assegurar-se a reparacdo pelos danos morais experimentados, 0
que implica no adequado exame das circunstancias do caso, mostrando-se razoavel o
valor fixado em sentenca.
4. Recurso do réu ndo conhecido; desprovido, o do autor.

Segundo o professor Flavio Tartuce!**, a questdo do reconhecimento da
reparacao civil pelo abandono afetivo é um tema que gera grande temor jurisprudencial, pois
pela analise dos julgados, ndo se comprovando o dano, ndo se configura o ato ilicito. Ainda,
como forma de afastamento do reconhecimento da responsabilizacdo civil, verificou-se que o
mero distanciamento fisico entre pai e filho ndo configura, por si sd, o ilicito indenizante.
Muito embora o Recurso Especial n® 1.159.242 tenha sido paradigmatico, ha certo ceticismo
por parte dos tribunais pela aplicacdo do instituto. Outro método utilizado para o néo
conhecimento do abandono € a prescricdo do direito. Esclarece que, o prazo prescricional de
trés anos, comeca a contar quando da maioridade do filho, porem entende ndo ser o
mecanismo mais acertado visto que os casos de abandono afetivo sdo similares aos casos de
responsabilidade civil por tortura, devendo ocorrer a imprescritibilidade da pretensédo em
tais situacdes. A prescricdo é utilizada para negar o dano moral, conforme se verifica da

ementa abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE PROCEDIMENTO COMUM ORDINARIO, POR
MEIO DA QUAL OBJETIVOU O AUTOR O RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE, ASSIM COMO O RECEBIMENTO DE INDENIZACAO
POR DANO MORAL, EM RAZAO DO ABANDONO AFETIVO POR SEU
GENITOR. SENTENGCA DE PROCEDENCIA PARCIAL DO PEDIDO.
INCONFORMISMO DAS PARTES. PATERNIDADE COMPROVADA PELO
EXAME DE DNA. RESPONSABILIDADE CIVIL  SUBJETIVA.
Na espécie, 0 prazo prescricional se iniciou com a maioridade civil do demandante
ocorrida em 23 de dezembro de 2001, ou seja, na vigéncia do Cddigo Civil de 1.° de
janeiro de 1916. Precedentes do Superior Tribunal de Justica. Assim, deve ser
aplicada, na espécie, a regra de transi¢do constante do artigo 2.028 do Cédigo Civil

144 Disponivel em: < http://www.flaviotartuce.adv.br/>. Acesso em 09 nov 2017.
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em vigor. Dessa forma, na data da propositura da presente demanda, em 15 de
agosto de 2012, a prescricdo trienal da pretensdo relativa a reparacéo civil ja havia se
consumado, nos termos do artigo 206, do § 3.%, da alinea V do referido diploma
civil. Reconhecimento da paternidade que deve ser mantido. Honorarios
advocaticios que devem ser fixados na forma do artigo 86 do Cddigo de Processo
Civil, diante da sucumbéncia reciproca. Primeiro recurso a que se da provimento
parcial, reformando parcialmente a sentenca, para o fim de reconhecer a prescri¢do
da pretensdo autoral, relativa a reparagdo civil, condenando as partes ao pagamento
das despesas processuais e dos honorérios advocaticios fixados em 10% (dez por
cento) sobre o valor da causa, metade para cada litigante, mantidos os demais termos
da decisdo recorrida, prejudicado o segundo recurso. TJRJ. 0028845-
19.2012.8.19.0066 — APELACAO. Des(a). GEORGIA DE CARVALHO LIMA -
Julgamento: 29/06/2016 - VIGESIMA CAMARA CIVEL.

Um julgado mais recente versando sobre o tema, perante a 12 Camara Civel do
Tribunal de Santa Catarina’®®, um filho pleiteou a responsabilizacdo civil mediante o
abandono afetivo do seu genitor. Nas palavras do desembargador Jorge Luiz, "Ao Poder
Judiciario ndo é dada a incumbéncia de tutelar o amor ou o desafeto, numa espécie de
judicializagdo dos sentimentos, que sdo incontroléveis pela sua prépria esséncia"”. No caso

concreto, o julgador faz uma diferenciacdo entre falta de afeto e desprezo acintoso, nos

seguintes termos:

"Em casos excepcionais, onde a falta de afeto criou espaco para um sentimento
de desprezo acintoso, de menoscabo explicito, publico e constrangedor, ndo se
descarta a possibilidade do filho pleitear a reparacdo pelo dano animico
experimentado, porque nesse caso, ao invés da inexisténcia de amor, ndo nascido
espontaneamente, ha uma vontade deliberada e consciente de repugnar a prole
ndo desejada".

Verifica-se que a jurisprudéncia tem sido cautelosa quanto ao reconhecimento do
abandono afetivo para a incidéncia do dano moral nas relagdes paterno-filiais.

145 Justica ndo é o caminho para resgatar amor do pai, diz TJ/SC ao negar indenizagdo por abandono afetivo.
Disponivel em: < http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1268083,71043-
Justica+nao+e+o+caminho+para+resgatar+amor+do+pai+diz+TJSC+ao+negar>. Acesso em 09 nov 2017.
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CONSIDERACOES FINAIS

O tema sobre a possibilidade de responsabilizacdo civil dos genitores em face do
abandono afetivo é atual e relevante, pois acaba ocorrendo uma intervencdo Estatal no nicleo
familiar, gerando obrigacfes para os particulares. O tema possui grande repercussdo social,
visto o grande numero de demandas judiciais em que filhos tentam ser indenizados mediante
uma pratica ndo esperada por parte de um dos genitores, aquele que antes de legalmente,

naturalmente deveria ser o guardido, cuidador da sua prole.

E de se saltar aos olhos o cuidado em que a Lei Suprema do Pais, a Constituicio Federal
da Republica, teve ao tratar do tema familia, garantindo protecdo especial a entidade e a seus
membros, além de destaca-la como base da sociedade. Ao ser humano foi dado tratamento
como nunca antes visto, sendo incluindo um amplo rol de garantias fundamentais no inicio da
carta constitucional, conforme revela o artigo 5° e como a Crianca e 0 adolescente sdo
equiparados aos adultos para o reconhecimento de seus direitos, estes também foram

contemplados.

Com base na evolucdo historica do direito de familia no Brasil, fica claro que a familia
abandonou o modelo tradicional patriarcalista, decorrente do matriménio, onde os membros
da familia sdo subordinados ao Pai, Homem da familia, detentor do pétrio poder, dando lugar
a uma familia onde ambos os pais possuem poderes iguais sobre seus filhos, somando forgas
para o0 pleno desenvolvimentos de todos os integrantes daquele lar. A familia deixou de ser
unicamente aquela decorrente do matrimonio, dando espaco ao reconhecimento de outros

modelos, que passam a existir mediante a evolugéo social.

Outro ponto tratado no presente trabalho foram as transformagdes que o direito a
filiacdo sofreu positivamente. Antes s6 era reconhecido como filho aquele havido na
constancia do matriménio, e atualmente direito concede este titulo quando constatado o

vinculo socioafetivo.
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O presente estudo demonstrou que, com base na legislacdo vigente, ambos os pais
possuem o dever de assistir, cuidar e educar seus filhos, que se tornardo os membros da
sociedade de amanha. Ressalta-se que, os direitos e deveres da crianca e do adolescente néo
sdo tratados apenas na Constituicdo, mas também em uma legislacdo especial, voltada para
este grupo. A protecdo integral e melhor interesse sdo principios basilares que norteiam as
relacGes familiares. Foi demonstrado ainda que, quando um dos genitores que ndo convive
com o filho, resolve o abandonar afetivamente, privando o mesmo do convivio deste, acaba
assumindo um papel inesperado socialmente, torna-se negligente. Esta conduto ilicita, pode
causar graves danos psicoldgicos, emocionais no intimo da crian¢a, que perdurara pode toda

sua vida.

Mediante essa mudanca no perfil familiar, nas novas relagdes que se desenharam pds-
1988, com o advento da Constituicdo Cidada, comecaram a ingressar no judiciario brasileiro
filhos que ndo aceitavam tal comportamento de seus genitores, via de regra, o pai. Algumas
decisbes de primeira instancia reconheceram a possibilidade de aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil, mediante a comprovacdo fatica, através de laudos especificos, de que o
filho abandonado afetivamente sofreu danos. Outros juizes entenderam pela ndo aplicagdo do
instituto, uma vez que se estaria diante da monetarizacdo do amor, e que o direito ndo tem a
capacidade de obrigar ninguém a amar a outro, pois essa escolha é subjetiva. Recursos
chegaram até os Tribunais Superiores, onde em 2012, pelo RESP. n® 1.159.242, ap6s uma
exposicdo impar da Ministra Nancy Andrighi, foi entendido pela possibilidade da aplicacéo da
responsabilidade civil dos genitores quando do abandono afetivo comprovado, uma vez que
tal pratica enseja em dano extrapatrimonial pois atinge a moral da pessoa como ser humano.
Tem-se que o convivio familiar, a interacdo entre seus membros € necessaria para a boa

formacéo, desenvolvimento dos filhos, conforme consta no artigo 227 da Lei Méaxima.

Conclui-se que, atualmente é possivel ser indenizado pelos danos morais decorrente da
pratica do abandono afetivo causada por genitores, visto as decisfes judiciais sobre 0 caso.
Entretanto, como forma de afastar esta condenacdo, os juizes entendem néo estar configurado
o0 dano, mediante as provas processuais, além de utilizar o prazo prescricional de 03 anos para

ajuizamento da acdo, apds a maioridade.
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ANEXO 1 - RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E
OUTRO(S) RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA
SOUZA ADVOGADO :JOAO LYRA NETTO

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto por ANTONIO CARLOS
JAMAS DOS SANTOS, com fundamento no art. 105, III, “a” e “c”, da CF/88,
contra acordao proferido pelo TJ/SP.

Acao: de indenizacdo por danos materiais e compensacao por
danos morais, ajuizada por LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA em
desfavor do recorrente, por ter sofrido abandono material e afetivo durante sua
inféncia e juventude.

Sentenca: o i. Juiz julgou improcedente o pedido deduzido pela
recorrida, ao fundamento de que o distanciamento entre pai e filha deveu-se,
primordialmente, ao comportamento agressivo da mée em relacdo ao
recorrente, nas situaces em que houve contato entre as partes, ap6s a ruptura
do relacionamento ocorrido entre 0s genitores da recorrida.

Acordao: o TJ/SP deu provimento a apelacdo interposta pela
recorrida, reconhecendo o seu abandono afetivo, por parte do recorrente — seu
pai
—, fixando a compensacéo por danos morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos e

quinze mil reais), nos termos da seguinte ementa:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
FILHA HAVIDA DE RELACAO AMOROSA ANTERIOR.
ABANDONO MORAL E  MATERIAL. PATERNIDADE
RECONHECIDA JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO
ARBITRADA EM DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A
MAIORIDADE. ALIMENTANTE ABASTADO E PROSPERO.
IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.
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Recurso especial: alega violagao dos arts. 159 do CC-16 (186 do CC-
02); 944 e 1638 do Cadigo Civil de 2002, bem como divergéncia jurisprudencial.

Sustenta que ndo abandonou a filha, conforme foi afirmado pelo
Tribunal de origem e, ainda que assim tivesse procedido, esse fato ndo se reveste
de ilicitude, sendo a unica punicdo legal prevista para o descumprimento das
obrigacdes relativas ao poder familiar — notadamente o abandono — a perda do
respectivo poder familiar —, conforme o art. 1638 do CC-2002.

Aduz, ainda, que o posicionamento adotado pelo TJ/SP diverge do
entendimento do STJ para a matéria, consolidado pelo julgamento do REsp n ©°
757411/MG, que afasta a possibilidade de compensagéo por abandono moral ou
afetivo.

Em pedido sucessivo, pugna pela reducdo do valor fixado a titulo de
compensacao por danos morais.

Contrarrazoes: reitera a recorrida 0s argumentos relativos a
existéncia de abandono material, moral, psicolégico e humano de que teria sido
vitima desde seu nascimento, fatos que por si sé sustentariam a decisdo do
Tribunal de origem, quanto ao reconhecimento do abandono e a fixacéo de valor a
titulo de compensacéo por dano moral.

Juizo prévio de admissibilidade: o TJ/SP admitiu o recurso
especial (fls. 567/568, e-STJ).

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE ~ : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)

RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAO LYRA NETTO
VOTO

Sintetiza-se a lide em determinar se o abandono afetivo da recorrida,
levado a efeito pelo seu pai, ao se omitir da pratica de fracdo dos deveres
inerentes a paternidade, constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral

compensavel.

1. Da existéncia do dano moral nas relagdes familiares

Faz-se salutar, inicialmente, antes de se adentrar no merito
propriamente dito, realizar pequena digressdo quanto a possibilidade de ser
aplicada as relacdes intrafamiliares a normatizacéo referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de
singularidades na relacdo familiar — sentimentos e emocgbGes — negam a
possibilidade de se indenizar ou compensar 0s danos decorrentes do
descumprimento das obrigacOes parentais a que estdo sujeitos 0s genitores.

Contudo, ndo existem restricbes legais a aplicacdo das regras
relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar,
no Direito de Familia.

Ao reveés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,° V e X da CF
e arts. 186 e 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde

é possivel se inferir que regulam, inclusive, as relacdes nascidas dentro de um

78



nucleo familiar, em suas diversas formas.

Assim, a questdo — que em nada contribui para uma correta aplicacao
da disciplina relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretacéo
técnica e sistematica do Direito aplicado a espécie, que ndo pode deixar de
ocorrer, mesmo ante os intrincados meandros das relagoes familiares.

Outro aspecto que merece apreciacdo preliminar, diz respeito a perda
do poder familiar (art. 1638, Il, do CC-02), que foi apontada como a Unica
punicdo possivel de ser imposta aos pais que descuram do munus a eles atribuido,
de dirigirem a criacdo e educacéo de seus filhos (art. 1634, 11, do CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do péatrio poder ndo suprime, nem
afasta, a possibilidade de indenizacbes ou compensacdes, porque tem como
objetivo priméario resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros
meios, a criacdo e educacdo negada pelos genitores, e nunca compensar 0S

prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.

2. Dos elementos necessarios a caracterizacdo do dano moral

E das mais comezinhas licdes de Direito, a triade que configura a
responsabilidade civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e 0 nexo causal. Porém,
a simples licdo ganha contornos extremamente complexos quando se focam as
relagbes familiares, porquanto nessas se entremeiam fatores de alto grau de
subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre outros, os quais dificultam,
sobremaneira, definir, ou perfeitamente identificar e/ou constatar, os elementos
configuradores do dano moral.

No entanto, a par desses elementos intangiveis, € possivel se
visualizar, na relagdo entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no
vinculo biol6gico ou mesmo autoimposto — casos de adogcdo —, para os quais ha

preconizacao constitucional e legal de obrigacGes minimas.
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Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles
que concorreram com 0 nascimento ou adogéo, a responsabilidade decorrente de
suas acoes e escolhas, vale dizer, a criacdo da prole.

Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculacdo entre a liberdade
no exercicio das acGes humanas e a responsabilidade do agente pelos 6nus

correspondentes:

(...) a teoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade e a
racionalidade humanas, que impBe a pessoa 0 dever de assumir 0s 6nus
correspondentes a fatos a ela referentes. Assim, a responsabilidade é corolario
da faculdade de escolha e de iniciativa que a pessoa possui no mundo,
submetendo-a, ou o respectivo patrimonio, aos resultados de suas acdes que, se
contrarios a ordem juridica, geram-lhe, no campo civil, a obrigac&do de ressarcir
0 dano, quando atingem componentes pessoais, morais ou patrimoniais da
esfera juridica de outrem.(Da culpa ao risco na responsabilidade civil in:
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria
Vital da (coords.). Responsabilidade civil contemporanea. Sao Paulo, Atlas,

pag. 75)

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas
também legal que une pais e filhos, sendo monotono o entendimento doutrinario
de que, entre os deveres inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de
convivio, de cuidado, de criacdo e educacédo dos filhos, vetores que, por 6bvio,
envolvem a necessaria transmissdo de atencdo e o acompanhamento do
desenvolvimento socio-psicologico da crianga.

E é esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a
protecdo do filho quando o sentimento for tdo ténue a ponto de ndo sustentarem,
por si s6, a manutencdo fisica e psiquica do filho, por seus pais — biolégicos ou

nao.

A luz desses parametros, ha muito se cristalizou a obrigacéo legal dos
genitores ou adotantes, quanto a manutencdo material da prole, outorgando-se

tanta relevancia para essa responsabilidade, a ponto de, como meio de coercéo,
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impor-se a priséo civil para os que a descumprem, sem justa causa.

Perquirir, com vagar, ndo sobre 0 dever de assisténcia psicolégica
dos pais em relacdo a prole — obrigacédo inescapavel —, mas sobre a viabilidade
técnica de se responsabilizar, civilmente, aqueles que descumprem essa
incumbéncia, € a outra faceta dessa moeda e a questdo central que se examina

neste recurso.

2.1. Dailicitude e da culpa

A responsabilidade civil subjetiva tem como génese uma acgéo, ou
omissdo, que redunda em dano ou prejuizo para terceiro, e esta associada, entre
outras situacdes, a negligéncia com que o individuo pratica determinado ato, ou
mesmo deixa de fazé-lo, quando seria essa sua incumbéncia.

Assim, é necessario se refletir sobre a existéncia de acdo ou omissao,
juridicamente relevante, para fins de configuracdo de possivel responsabilidade
civil e, ainda, sobre a existéncia de possiveis excludentes de culpabilidade
incidentes a espeécie.

Sob esse aspecto, calha lancar luz sobre a crescente percepcdo do
cuidado como valor juridico apreciavel e sua repercussdo no ambito da
responsabilidade civil, pois, constituindo-se o cuidado fator curial a formacao da
personalidade do infante, deve ele ser alcado a um patamar de relevancia que
mostre 0 impacto que tem na higidez psicoldgica do futuro adulto.

Nessa linha de pensamento, € possivel se afirmar que tanto pela
concepcdo, quanto pela adocéo, os pais assumem obrigacdes juridicas em relacédo
a sua prole, que vao alem daquelas chamadas necessarium vitae.

A ideia subjacente é a de que o ser humano precisa, além do basico
para a sua manutencéo — alimento, abrigo e salde —, também de outros elementos,

normalmente imateriais, igualmente necessarios para uma adequada formacao —
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educacao, lazer, regras de conduta, etc.
Tania da Silva Pereira — autora e coordenadora, entre outras, das
obras Cuidado e vulnerabilidade e O cuidado como valor juridico — acentua o

seguinte:

O cuidado como 'expressdo humanizadora', preconizado por Vera Regina
Waldow, também nos remete a uma efetiva reflexdo, sobretudo quando
estamos diante de criancas e jovens que, de alguma forma, perderam a
referéncia da familia de origem(...).a autora afirma: ' o0 ser humano precisa
cuidar de outro ser humano para realizar a sua humanidade, para crescer no
sentido ético do termo. Da mesma maneira, o0 ser humano precisa ser cuidado
para atingir sua plenitude, para que possa superar obstaculos e dificuldades da
vida humana'. (Abrigo e alternativas de acolhimento familiar, in: PEREIRA,
Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado como valor juridico.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 309)

Prossegue a autora afirmando, ainda, que:

Waldow alerta para atitudes de n&o-cuidado ou ser des-cuidado em
situacOes de dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais como,
de se sentir impotente, ter perdas e ser traido por aqueles que acreditava que
iriam cuida-lo. Situacdes graves de desatencdo e de ndo-cuidado sdo relatadas
como sentimentos de alienacdo e perda de identidade. Referindo-se as relagdes
humanas vinculadas a enfermagem a autora destaca 0s sentimentos de
desvalorizacdo como pessoa e a vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-se
uma cicatriz que, embora possa ser esquecida, permanece latente na memdria'.
O cuidado dentro do contexto da convivéncia familiar leva a releitura de toda
a proposta constitucional e legal relativa a prioridade constitucional para a
convivéncia familiar . (op. cit. pp 311-312 - sem destaques no original).

Colhe-se tanto da manifestacdo da autora quanto do proprio senso
comum que o desvelo e atencdo a prole ndo podem mais ser tratadas como
acessorios no processo de criacdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo que o
cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestacdes psicologicas, ndo € apenas
uma fator importante, mas essencial a criacdo e formacdo de um adulto que tenha
integridade fisica e psicologica e seja capaz de conviver, em sociedade,

respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua
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cidadania.
Nesse sentido, cita-se, 0 estudo do piscanalista Winnicott, relativo a
formacao da crianca:
[...]do lado psicoldgico, um bebé privado de algumas coisas correntes,
mas necessarias, como um contato afetivo, estd voltado, até certo ponto, a
perturbacdes no seu desenvolvimento emocional que se revelardo através de
dificuldades pessoais, a medida que crescer. Por outras palavras: a medida
que a crianga cresce e transita de fase para fase do complexo de
desenvolvimento interno, até seguir finalmente uma capacidade de
relacionacdo, os pais poderdo verificar que a sua boa assisténcia constitui um

ingrediente essencial. (WINNICOTT, D.W. A crianca e 0 seu mundo. 62 ed.
Rio de Janeiro:LTC, 2008)

Essa percepcdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi,
inclusive, incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressao,
mas com locucgOes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88.

Vé-se hoje has normas constitucionais a maxima amplitude possivel e,
em paralelo, a cristalizacdo do entendimento, no &mbito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formacédo do menor
e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute
mais a mensuracdo do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacdo do
cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacao
legal: cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneragéo
da membrana constitucional de prote¢cdo ao menor e adolescente, cristalizada, na
parte final do dispositivo citado: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a
forma de negligéncia (...)”.

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacdo legal
supera-se 0 grande empeco sempre declinado quando se discute o abandono

afetivo — a impossibilidade de se obrigar a amar.
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Aqui nédo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢ao
biologica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito @ motivacdo, questdo que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializacao,
no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido.

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e comprovacao de seu
cumprimento, que exsurge da avaliacdo de acBes concretas: presenca; contatos,
mesmo que ndo presenciais; acdes voluntarias em favor da prole; comparacoes
entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras
férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciacao do julgador, pelas partes.

Em suma, amar ¢ faculdade, cuidar é dever.

A comprovacdo que essa imposicdo legal foi descumprida implica.
por certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissédo, pois na hipbtese
0 non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario
dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da
imposicao legal.

Fixado esse ponto, impde-se, ainda, no universo da caracterizacdo da
ilicitude, fazer-se pequena digressao sobre a culpa e sua incidéncia a espécie.

Quanto a essa mondtono o entendimento de que a conduta voluntaria
estd diretamente associada a caracterizacdo do ato ilicito, mas que se exige ainda,
para a caracterizacdo deste, a existéncia de dolo ou culpa comprovada do agente,
em relagdo ao evento danoso.

Eclipsa, entdo, a existéncia de ilicitude, situacdes que, ndo obstante
possam gerar algum tipo de distanciamento entre pais e filhos, como o divércio,
separacdes temporarias, alteracdo de domicilio, constituicdo de novas familias,

reconhecimento de orientacédo sexual, entre outras, sdo decorréncias das mutacdes

84



sociais e orbitam o universo dos direitos potestativos dos pais — sendo certo que
quem usa de um direito seu ndo causa dano a ninguém (qui iure suo utitur
neminem laedit ).

De igual forma, ndo caracteriza a vulneracdo do dever do cuidado a
impossibilidade préatica de sua prestacdo e, aqui, merece serena reflexdo por parte
dos julgadores, as inameras hipdoteses em que essa circunstancia é verificada,
abarcando desde a alienacé@o parental, em seus diversos graus — que pode e deve
ser arguida como excludente de ilicitude pelo genitor/adotante que a sofra -,
como também outras, mais costumeiras, como limitagdes financeiras, distancias
geogréficas etc.

Todas essas circunstancias e varias outras que se possam imaginar
podem e devem ser consideradas na avaliacdo dos cuidados dispensados por um
dos pais a sua prole, frisando-se, no entanto, que o torvelinho de situacGes
praticas da vida moderna ndo toldam plenamente a responsabilidade dos pais
naturais ou adotivos, em relacdo a seus filhos, pois, com a decisdo de procriar ou
adotar, nasce igualmente o indelegavel dnus constitucional de cuidar.

Apesar das inumeras hipéteses que poderiam justificar a auséncia de
pleno cuidado de um dos genitores em relacédo a sua prole, ndo pode o julgador se
olvidar que deve existir um nucleo minimo de cuidados parentais com o menor
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto
a afetividade, condi¢bes para uma adequada formacdo psicoldgica e insercdo
social.

Assim, cabe ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar
efetividade a norma constitucional protetiva dos menores — as situacdes faticas
que tenha a disposicdo para seu escrutinio, sopesando, como ocorre em relacdo as

necessidades materiais da prole, o binbmio necessidade e possibilidade.

2.2 Do dano e do nexo causal
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Estabelecida a assertiva de que a negligéncia em relacdo ao objetivo
dever de cuidado € ilicito civil, importa, para a caracterizacdo do dever de
indenizar, estabelecer a existéncia de dano e do necessario nexo causal.

Forma simples de verificar a ocorréncia desses elementos é a
existéncia de laudo formulado por especialista, que aponte a existéncia de uma
determinada patologia psicoldgica e a vincule, no todo ou em parte, ao descuidado
por parte de um dos pais.

Porém, ndo se deve limitar a possibilidade de compensacgdo por dano
moral a situacdes simeis aos exemplos, porquanto inimeras outras circunstancias
ddo azo a compensacdo, como bem exemplificam os fatos declinados pelo
Tribunal de origem.

Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relacdo a sua filha,
constado desde o forgcado reconhecimento da paternidade — apesar da evidente
presuncdo de sua paternidade —, passando pela auséncia quase que completa de
contato com a filha e coroado com o evidente descompasso de tratamento
outorgado aos filhos posteriores, a recorrida logrou superar essas vicissitudes e
crescer com razoavel aprumo, a ponto de conseguir inser¢do profissional,
constituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua vida apesar da negligéncia
paterna.

Entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha havido
sofrimento, magoa e tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam, por ser
considerada filha de segunda classe.

Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam , €
perfeitamente apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissdes do recorrente
no exercicio de seu dever de cuidado em relacdo a recorrida e também de suas
acOes, que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o

dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensacéo.
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Dessa forma, estd consolidado pelo Tribunal de origem ter havido
negligéncia do recorrente no tocante ao cuidado com a sua prole — recorrida —.
Ainda, é prudente sopesar da consciéncia do recorrente quanto as suas omissoes,
da existéncia de fatores que pudessem interferir, negativamente, no
relacionamento pai-filha, bem como das nefastas decorréncias para a recorrida
dessas omissOes — fatos que ndo podem ser reapreciados na estreita via do recurso
especial. Dessarte, impende considerar existente o dano moral, pela concomitante

existéncia da troica que a ele conduz: negligéncia, dano e nexo.

3. Do valor da compensacao

Quanto ao valor da compensacdo por danos morais, ja é entendimento
pacificado, neste Tribunal, que apenas excepcionalmente sera ele objeto de nova
deliberacdo, no STJ, exsurgindo a excecdo apenas quanto a valores notoriamente
irrisOrios ou exacerbados.

Na hipotese, ndo obstante o grau das agressdes ao dever de cuidado,
perpetradas pelo recorrente em detrimento de sua filha, tem-se como
demasiadamente elevado o valor fixado pelo Tribunal de origem - R$ 415.000,00
(quatrocentos e quinze mil reais) -, razdo pela qual o reduzo para R$ 200,000,00
(duzentos mil reais), na data do julgamento realizado pelo Tribunal de origem
(26/11/2008 - e-STJ, fl. 429), corrigido desde entao.

Forte nessas razdes, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso

especial, apenas para reduzir o valor da compensacao por danos morais.

Mantidos os 6nus sucumbenciais.
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ANEXO 2 - Projeto de Lei n® 3212/2015

Oficio n°® 1468 (SF) Brasilia, em 6 de outubro de 2015.

A Sua Exceléncia o

Senhor Deputado

Beto Mansur

Primeiro-Secretario da Camara dos

Deputados Assunto: Projeto de Lei do

Senado a reviséo.

Senhor Primeiro-Secretario,

Encaminho a VVossa Exceléncia, a fim de ser submetido a revisdo da
Cémara dos Deputados, nos termos do art. 65 da Constituicdo Federal, o Projeto de
Lei do Senado n° 700, de 2007, de autoria do Senador Marcelo Crivella, constante
dos autografos em anexo, que “Altera a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), para caracterizar o abandono afetivo como
ilicito civil”.

Atenciosamente,
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Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), para caracterizar o abandono
afetivo como ilicito civil.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° A Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), passa a vigorar com as seguintes alteracoes:

8 2° Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o
art. 3° desta Lei, prestar aos filhos assisténcia afetiva, seja por convivio, seja
por visitacdo periddica, que permita o acompanhamento da formacéo
psicoldgica, moral e social da pessoa em desenvolvimento.

8 3° Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia afetiva:

| — orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades
profissionais, educacionais e culturais;

Il — solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou
dificuldade;

Il — presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianca ou
adolescente e possivel de ser atendida.” (NR)

Paragrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacéo de
danos, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis, a acdo ou a omissdo que
ofenda direito fundamental de crianga ou adolescente previsto nesta Lei,
incluindo os casos de abandono afetivo.” (NR)

“Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda,
convivéncia, assisténcia material e afetiva e educagdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais.” (NR)

IV — negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos arts. 4°
e 5° desta Lei.” (NR)
\%
“Art. 58. No processo educacional respeitar-se-d0 0S Vvalores
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culturais, morais, éticos, artisticos e historicos proprios do contexto social
da crianca e do adolescente, garantindo-se-lhes a liberdade da criacdo e o
acesso as fontes de cultura.” (NR)

Paragrafo unico. Na aplicacdo das medidas previstas nos incisos 1X
e X deste artigo, observar-se-a o disposto nos arts. 22, 23 ¢ 24.” (NR)

“Art. 130. Verificada a hipotese de maus-tratos, negligéncia,
opressdo ou abuso sexual impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade
judiciaria podera determinar, como medida cautelar, o afastamento do
agressor da moradia comum.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Senado Federal, em 6 de outubro de 2015.

Senador Renan Calheiros
Presidente do Senado Federal
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