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Toda crianga no mundo
Deve ser bem protegida
Contra os rigores do tempo
Contra os rigores da vida.
[]

Nao é questéao de querer
Nem questéo de concordar
Os direitos das criancas

Todos tém de respeitar

-Ruth Rocha
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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso trata do abandono afetivo e a
possibilidade de reparagao por meio de acgao indenizatéria, visando danos morais,
movida pelo filho contra seu genitor faltoso a luz da jurisprudéncia paradigma no
Superior Tribunal de Justiga: REsp n° REsp 757.411/MG e REsp n° 1.159.242/SP. O
tema ainda é bastante discutido na doutrina, por ser um assunto controverso. A parte
majoritaria da doutrina entende pela possibilidade de indenizagdo, pois o Direito de
Familia necessita ser interdisciplinar e admitir regulagbes que nao engessem esse
campo tao importante socialmente. A doutrina minoritaria pauta-se pela nao aplicagao
da Responsabilidade Civil no Direito de Familia, pois n&do se pode obrigar ninguém a
amar outra pessoa. Em vista dos posicionamentos opostos, busca o presente trabalho,
na primeira parte, estabelecer brevemente a evolugao do conceito de familia no Direito
Brasileiro e a construgdo da importancia do afeto nas relagdes familiares, como a
convivéncia e o cuidado como obrigagbes impostas aos genitores. Em segundo
momento, o trabalho passa a analisar a possibilidade de a responsabilidade civil atuar
no Direito de Familia e como a perda do poder familiar se torna uma medida ineficaz
frente ao abandono afetivo. Por fim, o trabalho abarca a extraconjugalidade como um
fator para o abandono afetivo e passa a analisar os critérios necessarios para a
configuragcédo do dever de indenizar, colacionando argumentos trazidos nos paradigmas

jurisprudenciais.

Palavras-chave: Dano moral. Dano Afetivo. Abandono afetivo. Relagao

paterno-filial. Direito de Familia. Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

This paper addresses the issue of emotional neglect and the possibility of
reparation by means of indemnity actions, focusing on moral damages, filed by the son
against his absent father, according the two paradigms in the Superior Court of Justice:
REsp n° 757.411/MG e REsp n°® 1.159.242/SP. The subject is still widely discussed in
the doctrine, as it is a controversial subject. The majoritarian part of the doctrine
understands the possibility of indemnity since the Family Law needs to be
interdisciplinary, as well as it needs to admit regulations that do not affect this field that
is socially relevant. The minoritarian part of doctrine is based on the non-application of
Civil Responsibility in the Family Law, sustaining that no one can be compelled to love
another person. Given the opposing positions, this work aims, in the first part, to briefly
establish the evolution of family relations, as well as coexistence and care as
obligations imposed to parents. In the second part, this paper tries to establish the
possibility of application of Civil Responsibility in the Family Law and how loss the loss
of family power becomes an ineffective measure to approach emotional neglect. Lastly,
the study presents the extramariality as a factor for emotional neglect and analyse the
necessary criteria for the configuration of the duty to indemnify, mentioning the

arguments stated at the jurisprudential paradigms of our Superior Court of Justice.

Keywords: Moral Damage. Abandonment Damage. Moral Abandonment.

Parent-child Relationship. Family Law. Civil Responsibility.
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INTRODUGAO

Atualmente ndo € possivel conceber a ideia de que o direito € um
mecanismo automatico no qual ocorre o fato e incide a norma. Ha uma necessidade da
norma se adequar aos seres e as situagdes juridicas que Ihes rodeiam. Com o passar
do tempo, houve um crescimento constante deste tipo de inversdao pelo fato da
Constitucionalizagdo do Direito Civil'.

Foi se percebendo no decorrer da estruturagdo e da modificagcdo de nossa
sociedade que nao havia regras suficientes que abarcassem todas as situagdes que
faziam parte do cotidiano das pessoas. Por esta razao a jurisprudéncia foi se tornando
uma fonte do Direito que ganhou grande destaque, juntamente aos principios juridicos
para fundamentar decisées que ndo possuiam suporte normativo?.

De formas localizadas e pontuais, surgiram leis que iam respondendo aos
poucos as novas situagdes apresentadas pela sociedade, que nao dispunham de
respostas. Porém, o marco internacional de valorizagdo do individuo, apontado por
Faraco, € a Declaracdo Universal dos Direito Humanos de 1959, pois nela se
reconhecia que “a crianca e o adolescente eram membros da familia e possuiam
interesses proprios a serem observados e tutelados™.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve uma mudanga de
paradigma em relagdo ao individuo, trazendo protegdo e dignidade como principios
fundamentais da pessoa humana. Essa percepcéao é importante porque afeta também o
Direito de Familia, pois entra em foco principal o ser humano como detentor “de
protecdo normativa independente do seu papel social™. A partir deste novo
comportamento, trazido pela Constituicdo, o Direito de Familia comegou a repensar

antigas questdes, como a filiagao ilegitima.

" FARACO, Luciane. Os principios constitucionais do direito de familia - Revista da Faculdade de
Direito - n°32, 2014 - pg. 227.

2 FARACO, Luciane. Op. cit. p. 227-228.

3 FARACO, Luciane. Op. cit. p. 228.

4 FARACO, Luciane. Op. cit. p. 228.



10

Segundo Luciane Faraco, a partir dessa nova visao, foi oportunizado, em
conjunto com o pensamento cientifico, um impacto inovador ao ordenamento juridico
para respostas que ndo tinham amparo legal anteriormente®. Com essa nova
perspectiva, foram criadas leis que protegiam membros mais vulneraveis da familia,
como o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Estatuto do Idoso e o Estatuto da
Juventude.

A Constituigdo Federal trouxe modificagdes na estrutura juridica ao
incorporar principios basilares dentro de si que passariam a nortear todas as regras
que nela se inspirassem e a respeitassem. Sendo assim, ndo poderia o Direito de
Familia reger-se sendo pela Carta Magna, englobando seus novos principios e valores
dentro dessa area do direito que tanto flui e se modifica, com o passar do tempo, pela
alteracao dos valores sociais presentes na sociedade.

Como bem elucidou Paulo Luiz Netto L6bo sobre os principios:

Sua forga radica nessa aparente fragilidade, pois, sem mudanga ou revogacao
de normas juridicas, permitem adaptagcéo do direito a evolugéo dos valores da
sociedade. Com efeito, 0 mesmo principio, observando-se o catalogo das
decisbes nos casos concretos, em cada momento histérico, vai tendo seu
conteldo amoldado, em permanente processo de adaptacéo e transformagao.
A estabilidade juridica ndo sai comprometida, uma vez que esse processo de
adaptacéo continua evita a obsoléncia tdo frequente das regras juridicas, ante
o advento de novos valores sociais®.

Na doutrina, € possivel encontrar uma divisao didatica dos principios
juridicos aplicaveis ao Direito de Familia em dois grupos: os principios fundamentais e
os principios gerais. Os principios fundamentais abrangem a dignidade da pessoa
humana e a solidariedade familiar, ja os principios gerais abarcam a igualdade
substancial entre os filhos, afetividade, convivéncia familiar e o melhor interesse da
crianga. Para autores como Rodrigo da Cunha Pereira, ainda ha outros principios como
o da paternidade responsavel.

A dignidade da pessoa humana presente no art. 1°, lll, da CF/1988, como
bem explica Lobo, “é o0 nucleo existencial que € essencialmente comum a todas as
pessoas humanas”, sendo assim, € ela que nos torna igual ao outro, merecendo

protegcdo e, como o autor apresenta, intocabilidade. A dignidade da pessoa humana é

5 FARACO, Luciane. Op. cit. p.228.
¢ LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios do direito de familia brasileiro - Revista brasileira de direito
comparado n°35 - p.131.
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um principio maior que abarca outros menores, porém essenciais da mesma forma,
como a liberdade e a igualdade.

Para o Direito de Familia esse principio importa ao passo que a Constituicao
Federal deu relevante importancia para a familia, como forma de permitir que haja a
efetivacdo da dignidade de cada componente dela. Sendo esse ramo do direito
extremamente fluido e ndo tendo as leis, de forma isolada, como resolver as diversas
situagdes juridicas que aparecem todos os dias, se mostra necessario que haja uma
solugcdo segura para esses entraves, sendo essas solugdes sempre orientadas pelo
principio maior da dignidade da pessoa humana.

O principio da solidariedade diz respeito a um “dever natural de cuidado, de
zelo e assisténcia ao outro”™, o que é instintivo entre familiares, sendo assim, este
principio presente no art. 3°, 1V, da Constituicado, em conjunto com o art. 227 e art. 229,
impde primeiro a familia e aos seus membros, depois a sociedade e ao Estado de
forma solidaria entre si que protejam a crianga e ao adolescente, ndo apenas de forma
material, com a obrigacdo alimentar, mas também imaterial pelo auxilio afetivo e
psicoldgico.

Adiante, o principio da igualdade entre os filhos, presente no art. 227, §6°,
da CF/1988, traz importante mudanga no paradigma de filhos dentro do casamento e
os chamados de filhos “extraconjugais”, ou tidos fora do casamento.

Antigamente, os filhos eram classificados como legitimos e ilegitimos, o que
ja causava certa separacao de direitos para aqueles que nao eram advindos de
relagbes matrimoniais. Estes ndo tinham direito ao reconhecimento de sua paternidade,
nao podendo ingressar em juizo para pleitear os devidos alimentos, o que poderia ser
vantajoso ao pai, pois acabava por ficar isento de seus deveres inerentes®.

Com o advento de diversos Decretos-Lei e Leis, como o Decreto-Lei 4.737
de 1942, que dispunha sobre o reconhecimento dos filhos naturais, a Lei do Divorcio
(Lei 6.515 de 1977), como as diversas alteragdes sofridas, trouxeram mudancgas nesse

assunto. Mas somente com a Constituicdo Federal de 1988 que houve uma superacéao

"FARACO, Luciane. Op. cit. p.234.
8 GILDO, Nathalia. Evolugao histérica do conceito de filiagdo. in Jus Navigandi, artigo digital

disponivel em https://jus.com.br/artigos/46589/evolucao-historica-do-conceito-de-filiacao. Acesso em: 29
de jul. 2020


https://jus.com.br/artigos/46589/evolucao-historica-do-conceito-de-filiacao
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da antiga ideia de discriminacao entre filhos, que era presente no Cédigo Civil anterior
e sua ideia patrimonialista.

Nos dias de hoje, a filiagdo deixou de ser pautada somente no casamento e
ganhou contornos afetivos como ligagdo principal®, juridicamente falando, todos os
filhos séo iguais perante a lei, sejam eles nascidos fora do casamento, por adogéo, por
inseminacao artificial ou por lagos socioafetivos.

O principio da afetividade estimula e direciona as relacdes familiares, em
conjunto com os principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da
paternidade responsavel, formando, assim, uma base para o Direito de Familia™.

Foi ganhando maior relevancia juridica em nosso ordenamento brasileiro
quando a familia, conforme Rodrigo da Cunha, “deixou de ser essencialmente um
nucleo econdmico e de reprodugdo e passou a ser o locus do amor e da formacéao e
estruturacdo do sujeito, do companheirismo e da solidariedade” .

Através de uma construgao historica e psicanalitica, o afeto passou a ganhar
status de valor juridico e foi transformado em principio, levando ao termo familia uma
carga afetiva, na qual ndo se pauta mais apenas pela matrimonialidade, e sim pelo
afeto e busca da felicidade de cada um de seus individuos pertencentes ao nucleo
familiar'>. Assim, quando ndo ha mais a conjugalidade, ndo ha uma exclusdo do
principio da afetividade, pois a relagao de pai e filho nunca se extingue.

O afeto € uma agao e seu desenvolvimento se volta a construir uma relagao
familiar saudavel, ja que esta proveio da vontade das partes em formar um vinculo.
Toda essa nova visdo trazida pela Constituicdo de 1988 e os diversos microssistemas
que asseguram os direitos dos entes mais vulneraveis do nucleo familiar, como o
direcionamento ao individuo e a sua dignidade, nos mostra como o transporte de uma
relacdo familiar pautada no vinculo patrimonial ndo tem mais espago na nossa

sociedade.

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Dos filhos havidos fora do casamento. in Jus
Navigandi, Teresina, ano 5, n. 40, 1 mar. 2000. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/528/dos-filhos-havidos-fora-do-casamento. Acesso em: 29 jul. 2020.
"YPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessoes: ilustrado, 12 edigao.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014. 9788502622852. Disponivel em:
Llbri i ibli . Acesso em: 04 agosto de 2020. p.552.
" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit. p.552-553.
2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit. p.553.


https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502622852/
https://jus.com.br/artigos/528/dos-filhos-havidos-fora-do-casamento
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Sendo assim, se faz necessario justificar o afeto como novo vinculo para a
construcdo de familia, a formacdo do sujeito e o desenvolvimento pessoal, e que ao
contrario, sua auséncia causaria danos irreversiveis. Segundo Luciane Faraco, “toda
formagao desse individuo sera reflexo dos valores que recebera através e na sua
familia”'®, se nesta faltou o convivio, a igualdade, a solidariedade e a afetividade,
certamente na fase adulta essa crianca tera um desenvolvimento deficitario nas

relagdes humanas. Como bem elucida Maria Berenice Dias:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicolégicas e comprometer o
desenvolvimento saudavel da prole. A figura do pai é responsavel pela primeira
e necessaria ruptura da intimidade mae-filho e pela introdugdo do filho no
mundo transpessoal, dos irmaos, dos parentes e da sociedade. (...) A omissao
do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de
atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparagao. Se lhe faltar essa referéncia, o filho estara sendo
prejudicado, talvez de forma permanente, para o resto de sua vida. Assim, a
falta da figura do pai desestrutura os filhos, tira-lhes o rumo de vida e
debita-lhes a vontade de assumir um projeto de vida. Tornam-se pessoas
inseguras, infelizes™.

O principio da convivéncia familiar pauta-se na relagdo afetiva e na
companhia daqueles que pertencem ao nucleo familiar, esta presente no art. 227, da
Carta Magna, ao proferir que € dever da familia assegurar a crianga a convivéncia
familiar, dentre outros direitos. Paulo Luiz Netto Lébo expressa que, conforme a
Convencgao dos Direitos da Crianga em seu art. 9.3, “no caso de pais separados, a
crianga tem direito de manter regularmente relagbes pessoais e contato direto com
ambos [genitores], a0 menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianga'”.

Ja o interesse maior da crianga € o principio que esta estreitamente ligado
ao principio da dignidade da pessoa humana, pois coloca numa perspectiva prioritaria
de manter a salvo os direitos e interesses das criangas e adolescentes. Encontra-se no
art. 227, da CF/88, ao estabelecer que devem ser assegurados com absoluta
prioridade os direitos elencados, considerando-os pessoas em desenvolvimento, sendo

encontrado também nos arts. 4° e 6° da lei 8.069, de 1990.

¥ FARACO, Luciane. Op. cit. p.239.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4% ed. S4o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p.407.

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit. p.148.
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Ainda é importante destacar o principio da paternidade responsavel que se
encontra expressamente no art. 226, §7, da Constituicdo Federal de 1988, ao proferir
que o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, mas tem como plano de fundo
os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

Nos dizeres de Luciane Faraco, a paternidade responsavel comecga na livre
iniciativa e escolha de exercicio sexual e procriagdo, porém, uma vez gerado um novo
ser resultante desta escolha, as pessoas se tornam responsaveis por este individuo na
forma de genitores, devendo atentar aos interesses e direitos deste conforme as
disposigdes contidas na Constituicdo Federal, mais precisamente, no art. 2271,

A convivéncia familiar estd intimamente ligada a uma paternidade
responsavel, pois uma vez que se permite o livre planejamento familiar, o qual néo
deve se dar ao acaso e sim de forma responsavel, cabe aos pais o dever de cuidado
da prole através da convivéncia.

Na medida em que se tem o direito de planejar a familia, &€ preciso ser
responsavel para assumir todas as obrigagdes advindas dela. Caso a filiagado ocorra,
existem direitos e deveres legalmente assegurados entre os pais e os filhos que devem
ser atendidos, dando maior protecdo a crianga e ao adolescente, ou seja, a crianga
concebida ou adotada, bem como aquela produzida por inseminacao artificial € fruto da
vontade dos pais que assumiram estas responsabilidades e deveres inerentes a
paternidade.

Uma vez que se trata de obrigagao presumida dos pais, de protegerem seus
filhos até que atinjam a maioridade, faz-se necessario analisarmos a possibilidade do
seu descumprimento resultar num ato ilicito, pelo mal causado aos filhos pela falta do
afeto, ou como a doutrina costuma chamar de abandono afetivo, expressada pela
auséncia e negligéncia ao dever de convivéncia familiar e cuidado.

Sabe-se que ha a possibilidade da incidéncia da responsabilidade civil no
Direito de Familia, porém €& importante ressaltar que determinadas peculiaridades

préprias deste ramo do direito ndo admitem a simples incidéncia dessas regras'’. O

'® FARACO, Luciane. Op. cit. p.237.
7 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris.
2008. p.75.
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abandono afetivo faz parte destas peculiaridades, devendo ser analisada também a
possibilidade de incidéncia da responsabilidade civil.
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka traz um importante destaque

sobre a pratica desse ato:

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de
personalidade, sendo certo que esta personalidade existe e se manifesta por
meio do grupo familiar, responsavel que € por incutir na crianga o sentimento
de responsabilidade social, por meio do cumprimento das prescrigdes, de forma
a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade de forma
juridicamente aceita e socialmente aprovada®.

Sabe-se que a omissao dos pais no cumprimento dos deveres inerentes ao
poder familiar que lhes é incumbido, como atender o dever de ter o filho em sua
companhia, produz danos emocionais irreparaveis, sendo merecedores de analise.

Nos ultimos anos, o numero de agdes judiciais pleiteando indenizagao por
abandono afetivo tém aumentado de forma significativa. Porém, o assunto tem gerado
muitas controvérsias no meio juridico e principalmente nos tribunais devido a
complexidade da questao e seus diversos questionamentos acerca da possibilidade ou
ndao da procedéncia de uma demanda indenizatéria, pelo desafeto e quais suas
caracteristicas ensejadoras.

Na intencdo de discutir essas questdes, pretendo examinar inicialmente a
evolucao do conceito de familia e como o afeto passou a ser ponto pertinente nessas
relacbes e como consequéncia os deveres familiares, mais precisamente o dever de
cuidado e convivéncia que sao fundamentais e construtores de um desenvolvimento
saudavel, sendo obrigacdes objetivas dos genitores.

Logo depois, pretendo examinar, mais detidamente, o abandono afetivo
causado pela transgressao desses deveres objetivos, como também sua configuragcao
a partir das premissas da responsabilidade civil, a partir do entendimento
jurisprudencial e sua devida indenizagcdo de modo a permitir a discussdo e o

aprendizado sobre o tema. Muito embora faga parte do tema abordado, ndo serao

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de

indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=288>
Acesso em: 05 ago. 2020.


http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=288
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discutidas as excludentes dessa responsabilizagdo, pois merece aprofundamento no

assunto devido a sua importancia.

1. ARELAGCAO FAMILIAR
1.1. A evolugdo do conceito de familia no Direito brasileiro

N&o é possivel seguir adiante sem olhar minimamente para tras e observar a
evolugdo que a familia obteve no ordenamento juridico brasileiro, revendo o passado
para poder reformular, ou ao menos néo repetir, em nosso presente. E preciso observar
0 que aconteceu para poder entender o que ainda é discutido.

O nudcleo familiar € a base para estruturagdo e formagéao do sujeito. Desde
os primordios, 0os seres humanos se agrupam para nao se submeterem a solidao ou,
até mesmo, para perpetuar a espécie, procriando. Enxerga-se uma naturalidade em
manter a convivéncia com outras pessoas e em manter relagdes com o outro, sendo
assim, a familia € uma unido informal de pessoas. Como diz Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka, “ndo importa a posicao que o individuo ocupa na familia, ou qual a
espécie de grupamento familiar [...], importa pertencer e integrar sentimentos a
caminho do seu projeto de felicidade”."

Dada a evolugdo dos costumes, conceituar familia tem se tornado um
grande desafio. Pode-se minimamente dizer que familia € o conjunto de individuos que
se uniram por plena vontade “que se irmanam no propdsito de desenvolver, entre si, a
solidariedade nos planos assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem
uma da outra ou de um tronco comum”.?

O conceito de familia foi um dos institutos que mais se modificou, ao longo
dos anos, pela fluidez com que o Direito de Familia precisa se moldar, conforme as
relacbes sociais se modificam. Numa tentativa mais sintética de conceituar este

instituto, tem-se por familia uma institui¢cdo juridica e social, na qual duas pessoas, por

¥ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolugio. Revista Brasileira
de Direito de Familia, Porto Alegre, 1999, p. 8.
20 NADER, Paulo Curso de direito civil, v. 5: direito de familia — Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 40.
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suas vontades proprias, possuem intencao de estabelecerem uma comunhao de vidas
e que, geralmente, tenham filhos para os quais possam transmitir seus bens?*'

A familia em suas origens era pautada pelo sacramento, pelos dogmas
religiosos que impunham medo para aqueles que procuravam algo fora do oferecido e
moldado pela religido, pela moral e pelos bons costumes®. Como afirma Maria
Berenice Dias, “é mais ou menos intuitivo identificar familia com a nocdo de
casamento. Também vem a mente a imagem da familia patriarcal: o homem como
figura central, tendo a esposa ao lado, rodeado de filhos, genros, noras e netos.?”

Desde sempre a relagdao familiar foi pautada na dependéncia da mulher
perante 0 homem, ja que este como o pater familias era o provedor de todo sustento e
necessidades familiares existentes. Sob essa perspectiva, pode-se entender que se ha
esta subordinagdo e dependéncia entre marido e mulher, o que certamente se extrai
que também ha uma relacdo de dependéncia/subordinagao entre os pais e seus filhos,
ja que inevitavelmente ndo possuiam nenhuma condigdo de se proverem sozinhos®*

Os filhos nesse tempo eram considerados anexos de seus pais,
necessitavam ter sua mesma religido, isso para os filhos legitimos, pois nem se
cogitava o registro de filhos nascidos fora do casamento ou de qualquer outra forma de
relagcdo que nao fosse marital.

Eis que com a Proclamacdo da Republica, o Estado passou a ser o
responsavel pelas normas que envolviam o casamento, mas mesmo sendo o
casamento nesse tempo assunto de ordem publica, ainda havia muita “carga religiosa”

em sua constituigdo, “[...] eram de tal rigor as regras legais que o casamento passou a

2! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia — 14. ed. — Sao
Paulo: Saraiva, 2017. p. 16.

22 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto [livro eletrénico] - 2 ed. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. Disponivel em:

https: //Qrowew thomsonreuters com/tltle html’?redlrect =true&titleKey= r‘t%2Fmonograflas%2F115597663"/

53e0393a7c19b9&eat a- 124359209&99—3&Qsl &nng fals Acesso em: 08 fev2021
3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias [livro eletrénico]. 3 ed. - Sdo Paulo: Editora

Rewsta dos Tribunais, 2017 Dlsponlvel em:

Fv2 3&t|tIeStage F&t|tIeAcct |a744d7790000015830600eb409750341#s| O&eld 849b5d9e2f90dd6a53
=%5Bbid%3D% e Acesso em: 08 fev 2021.

s HIRONAKA G|selda Maria Fernandes Novaes Responsabllldade Civil na Relagao Paterno-filial.
Palestra proferida no Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia — Familia e Cidadania: o novo Cdodigo
Civil Brasileiro e a ‘vacatio legis’, em 26.10.2001, promovido pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia
— IBDFAM e pela OAB/MG, na cidade de Ouro Preto (MG).



https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F76474648%2Fv12.3&titleStage=F&titleAcct=ia744d7790000015830600eb40975c341#sl=0&eid=849b5d9e2f9cdd6a53e36e0d9d54bf1e&eat=%5Bbid%3D%221%22%5D&pg=&psl=e&nvgS=false
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F76474648%2Fv12.3&titleStage=F&titleAcct=ia744d7790000015830600eb40975c341#sl=0&eid=849b5d9e2f9cdd6a53e36e0d9d54bf1e&eat=%5Bbid%3D%221%22%5D&pg=&psl=e&nvgS=false
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F76474648%2Fv12.3&titleStage=F&titleAcct=ia744d7790000015830600eb40975c341#sl=0&eid=849b5d9e2f9cdd6a53e36e0d9d54bf1e&eat=%5Bbid%3D%221%22%5D&pg=&psl=e&nvgS=false
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F115597663%2Fv2.4&titleStage=F&titleAcct=ia744d7790000015830600eb40975c341#sl=e&eid=e700259c9978b4705053e039aa7c19b9&eat=a-124359209&pg=3&psl=&nvgS=false
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F115597663%2Fv2.4&titleStage=F&titleAcct=ia744d7790000015830600eb40975c341#sl=e&eid=e700259c9978b4705053e039aa7c19b9&eat=a-124359209&pg=3&psl=&nvgS=false
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F115597663%2Fv2.4&titleStage=F&titleAcct=ia744d7790000015830600eb40975c341#sl=e&eid=e700259c9978b4705053e039aa7c19b9&eat=a-124359209&pg=3&psl=&nvgS=false

18

ser considerado uma instituicdo. Algo que ninguém consegue definir. A alegacgao é que
se regia por normas de ordem publica, que se sobrepunham & vontade das partes”?.
Porém, as pessoas n&o continuavam casadas, a religido, de certa forma,
perpetuava esse ensinamento no qual uma vez separados, ndo poderiam se casar
novamente, pois “aquilo que Deus uniu, ninguém separa”, mas nao conseguia limitar no
amago da pessoa. Seres humanos possuem desejos e vontades, nao havia mais o
temor de n&o querer ficar ao lado da pessoa que inicialmente escolheu para casar-se.
Em 1977, com a Emenda Constitucional n° 9, foi instituido o divorcio no
Brasil, regulamentado pela Lei n° 6.515, de 26 de janeiro de 1977. Com essa
disposicao passou-se a ter uma nova visdo sobre a dissolugdo do casamento, visto
anteriormente, enquanto os coOnjuges estivessem vivos ndo se poderia dissolver a
unido, exceto nas causas de nulidade ou anulagdo do casamento.
Porém, uma importante licdo € dada por Arnaldo Rizzardo quanto a
diferencga entre dissolucao de sociedade conjugal e vinculo conjugal:
A sociedade conjugal pode deixar de existir, isto €, o casamento como
manifestacdo real ou concretizagdo da unido entre marido e mulher pode
terminar, permanecendo, todavia, o vinculo. E, na ordem do art. 1.571, fica
dissolvida a unido ou sociedade conjugal por um daqueles quatro fatores —
morte de um dos cénjuges, nulidade ou anulagdo do casamento, separacao

judicial e divércio. Ja em face do § 1°, dissolve-se o vinculo, deixando de existir
0 casamento, com a morte ou o divorcio.

Apenas estas duas formas dissolvem o vinculo, autorizando o novo casamento,
0 que nao se da com a separacgao judicial, e tendo em conta que a nulidade ou
a anulagdo, segundo sera visto logo abaixo, ndo constituem fatores de
dissolugdo?.

Ainda segundo o autor, apenas com o divércio se tinha a dissolugdo da
sociedade conjugal e do vinculo matrimonial. A diferenga entre separagao judicial e o
divorcio se fixa que na dissolugdo da sociedade conjugal se pde fim a determinar
obriga¢des que sado contraidas com o casamento, como a necessidade de coabitagao.
Ja o divércio pde fim ao vinculo conjugal, permitindo um novo casamento, o que nao

poderia ocorrer com a separagao?’.

% DIAS, Maria Berenice. Op. cit.
% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 102 edigdo: Grupo GEN, 2018. 9788530983062. Disponivel

em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530983062/ . Acesso em 26 de abril de 2021.
2 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit.
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Com o passar do tempo, das novas apresentagdes juridicas no ordenamento
e das novas possibilidades de constituicdes familiares, como a crescente mudancga na
jurisprudéncia, comegou-se a notar uma abertura na conceituagdo e concepgao de
familia, na qual poderia se dissolver a uniao e constituir novos grupos familiares.

Em 31 de agosto de 2010, a juiza substituta Larissa Pinheiro proferiu uma

decisdo, na 22 Vara de Familia da Comarca de Rio Branco, na qual elucida que:

Devemos, de forma salutar e indubitavel, brindar o amor que une as partes e,
sobretudo, entender a auséncia desse afeto para decretar a desuniéo definitiva
dos envolvidos. Dessa forma, o Direito de Familia atual se afasta da visdo
antiguada do passado e almeja um sistema inclusivo, facilitador do
reconhecimento de outras formas de arranjo familiar?®

Porém, a mudanca mais significativa veio com a Constituicdo Federal de
1988 e todas suas acepgdes de igualdade entre homem e mulher e entre os filhos
nascidos dessas relagdes®. Passou-se a desconstruir a ideologia da familia que tinha
como regente somente a figura do homem, estruturada numa condigdo monogamica,
com intuitos patrimoniais.

Ao longo dos anos, houve uma mudanca na mentalidade social e,
consequentemente cultural, que trouxe o afeto para o centro das relagdes familiares,
colocando a convivéncia familiar como o ponto central de desenvolvimento do afeto e
da construcao diaria das dinamicas no seio familiar.

Relagbdes extramatrimoniais sempre existiram, o ordenamento juridico se viu
forgado pelas circunstancias sociais em estabelecer uma diferenga entre concubina e
companheira, para assim poder reconhecer essas relagdes como relagdes de fato.

Orlando Gomes afirma que com essa evolugao de perspectiva, o ambiente
familiar acaba por se concentrar nas relagdes existentes tanto entre os cdnjuges, como
entre os genitores e sua prole®, na qual ha uma maior valorizagéo do individuo e da-se
inicio a um reconhecimento da afetividade e convivéncia familiar, para a formagao dos
sujeitos e se observa uma necessidade de responsabilidade pelos atos cometidos entre

estes.

2 <https://www.conjur.com.br/dl/base-lei-juiza-direito-substitutal.pdf> Acesso em 08 de fevereiro de
2021.

2 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto [livro eletrénico] - 2 ed. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017.

%0 DIAS, Maria Berenice. Op. cit.

¥ GOMES, Orlando. Direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 136.
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Assim, passa a ter uma igualdade entre os conjuges, na qual ha espaco de
importancia para ambos. Segundo Maria Berenice Dias, “a Constituigdo Federal, ao
consagrar o principio da igualdade e assegurar ao homem e a mulher os mesmos
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal, provocou reflexos significativos no
poder familiar™®?, trazendo novos olhares para a conceituagdo de familia e sua

estruturacgao.

1.2. O afeto no centro das relagdes familiares

Com o Estado Democratico de Direito baseado nos principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade, foram-se superando aos poucos os moldes do
modelo patriarcalista. A Carta Constitucional n&do mais se baseia na origem genética ou
biolégica para determinar a filiagdo, porque a partir do momento que desconsiderou
qualquer trago da familia patriarcal e exclusivamente matrimonial, equiparando os filhos
naturais e filhos adotivos, fez com que a prioridade para formar um nucleo familiar
fosse a da afetividade.

A prova de que o afeto esta inserido nas relagbes é que retirado o objetivo
patrimonial do casamento, as pessoas decidem nao permanecer juntas se nao ha
afeto, registros de nascimentos podem ser anulados em face de nunca ter havido uma
relacdo socioafetiva. Por outro lado, familias ndo biologicas se formam pelo afeto,
adogdes sdo deferidas pelo vinculo afetivo formado. Segundo Aline Biasuz Suarez
Karow, “o estado de filho consolida-se com o estabelecimento do afeto™.

Conforme Sérgio Resende de Barros, "o direito ao afeto é a liberdade de
afeicoar-se um individuo ao outro. O afeto ou afeicdo constitui, pois, um direito
individual: uma liberdade, que o Estado deve assegurar a cada individuo™*. Segundo

ele:

Na realidade, o que identifica a familia € um afeto especial, com o qual se
constitui a diferenca especifica que define a entidade familiar. E o sentimento
entre duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude
de uma origem comum ou em razao de um destino comum, que conjuga suas

32 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletronico]. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais.

3 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagdo juridica do afeto nas relagdes
paterno-filiais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 126.

% BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. 2002a. Disponivel em:
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vidas tdo intimamente, que as torna cOnjuges quanto aos meios e aos fins de
sua afei¢do, até mesmo gerando efeitos patrimoniais, seja de patrimdnio moral,
seja de patrimbnio econdmico. Este é o afeto que define a familia: é o afeto
conjugal. Mais conveniente seria chama-lo afeto familiar [..].

O afeto alcangou, na atual ordem constitucional, a qualificacdo de valor
juridico, sendo dotado de grande importancia, especialmente para o Direito de Familia.
Inegavel € seu o reconhecimento pelos julgadores que ja possuem ciéncia deste
instituto, como ao reconhecer o afeto como elemento que relaciona duas pessoas
homossexuais e ao fim configurar a existéncia de uma unido estavel*.

Assim como, no caso em que reconheceu licenga paternidade de 90 dias ao
pai solteiro adotante, compreendeu-se a necessidade desse tempo maior para criar
lagos de afetividade, sempre colocando o interesse maior da crianga como ponto
principal a ser observado®.

O afeto comegou a ser fato gerador de uma visibilidade juridica que
anteriormente nao existia. Estas e outras decisdes retiraram o afeto de uma existéncia
meramente existencial para um patamar de notoriedade e respeito.

Trazer essa visdo do afeto como componente, que ndo € sO apenas
presente comumente, mas sim como a sua presencga ser um diferencial para o que
fosse ou nao considerado familia, trouxe para a afetividade um espago mais notoério no
ambito do Direito de Familia, como também se tornou um importante elemento decisivo
juridico®.

Silvana Maria Carbonera fala que o afeto € um novo componente e que ele
deve ser considerado juridicamente, pois passou-se a ter dimensdes significativas de
um elemento que estava a sombra, pois ndo se questionava sobre ele. Segundo ela, “a
nocao de afeto era tomada como um elemento propulsor da relagao familiar, revelando
o desejo de estar junto a outra pessoa™®. Ainda complementa que, “embora continuem

existindo familias nos moldes patriarcais, a recep¢ao de outras formas abriu espaco

3 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo civel n° 70.006.542.377, da 82 Camara
Civel de Porto Alegre, rel. Des. Rui Portanova, julgado em 11 de setembro de 2003.

% Decisdo do Conselho Superior da Justica do Trabalho, ao julgar decisdo do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regi&o sobre o processo CSJT — 150/2008-895-15-00-0 em 03.04.2009

37 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Op. cit. p. 127.

% CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia In: FACHIN, Luiz
Edson (coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 286.
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para familias fundadas pelo afeto e pelo desejo de estar junto, formando uma
comunhao de vida e fazendo com que este seja seu elemento central™®.

Porém, Flavio Tartuce elucida que o afeto ndo pode se confundir com amor,
o afeto € uma interacdo com uma pessoa podendo ter carga negativa ou positiva, ou
seja, pode ser o amor ou 6dio e ambos n&o se excluem das relagbes familiares*.

Sérgio Gischkow Pereira traz importantes considera¢des sobre utilizar as
expressdes afeto e amor, para ele ndo ha equivaléncia semantica, sendo amor um
género e afeto uma espécie*'. Se faz importante destacar a diferenga entre amor e
afeto, visto que as diversas correntes que nao reconhecem essa realidade do afeto no
centro das relagdes, nas quais ndo concordam com a valorizagao juridica do afeto.

Aline Biasuz Suarez Karow, em sua obra sobre o abandono afetivo, elucida
a respeito do afeto englobar os tipos de sentimento familiares, como os gregos ja
faziam ao dividir o amor em espécies. Por isso € importante explicar que as familias se
desenvolvem pelo afeto, mas nem sempre conseguem alcangar o patamar de amor,
desse modo, ndo ha como exigir amor para receber prote¢cdo ou tutela do Estado.
Segundo a autora, “a formagao do vinculo emocional entre os membros familiares nem
sempre se traduz em amor, mas sendo que as vezes em mero afeto™?,

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam que o afeto no
ambito do direito de familia poderia ser compreendido como a confianca que existe nas
relagbes familiares, de maneira que ela possa ser o0 nucleo em que se pode e deve
promover o desenvolvimento daqueles que fazem parte do grupo familiar*:.

O afeto nas relagdes juridicas € uma realidade, tanto que podemos constatar

normas juridicas envoltas no afeto, como o dever juridico de assistir, educar e criar os

%9 CARBONERA, Silvana Maria. op. cit., p. 295.

“TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil: Grupo GEN, 2020. 9788530990404. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530990404/. Acesso em 13 de abril de 2021.

“I PEREIRA, Sérgio Gischkow. Tendéncias modernas do direito de familia. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Uberlandia, 18 (1,2), p. 295-323, 1989.

42 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Op. cit. p. 131.
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filhos menores e em contrapartida estes possuirem a obrigacdo com os genitores na
velhice*.

Segundo Aline Biasuz Suarez Karow, “o afeto esta para os lagos familiares
assim como o sol para o dia. Muitas vezes esta encoberto, mas sabido que esta 13,
mesmo que esteja atrds das nuvens™®. E na familia que se da oportunidade ao
desenvolvimento dos individuos para construir a propria personalidade e liberdade para
interagir socialmente e ser cidaddo. Uma familia em que os lagos afetivos sao fortes e
reciprocos € uma familia na qual se tem autoridade, respeito e orientagao filial, ao
contrario do que ocorre em familias que ndo possuem essa relacdo, havendo somente
imposicoes e opressdes*.

Por meio de uma interdisciplinaridade que envolve psicologia, filosofia,
assisténcia social, entre outras areas, € possivel observar como o afeto é importante
nas relacdes familiares e como a falta dele pode causar danos aos seus membros e,
por isso, a questdo da valorizagédo juridica do afeto tem maior relevancia, pois a

reparacao civil por abandono afetivo tem este como seu elemento principal.

1.3. A convivéncia familiar e o cuidado como obrigagdo dos genitores

A partir da nova perspectiva que a familia passou a receber, através da
constitucionalizagdo do Direito de Familia, a entidade familiar comegou a ser
personagem principal no exercicio de direitos e deveres a ela inerentes, impostos pela
Constituicdo Federal, garantindo a dignidade e todos os principios ja mencionados
anteriores, dos membros desse nucleo.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, a familia desempenha “papel
importante para o desenvolvimento do homem e sua coexisténcia social™’, pois é nela
que se tem o primeiro contato de convivéncia, nela que o sujeito é acolhido e protegido,

sendo isto garantido pelo Estado.

44 Art. 229, CF: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. (BRASIL, Constituicdo
Federal (1998). Brasilia: Presidéncia da Republica - Casa Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil nstitui nstituicao.htm> Acesso em: 21 set 2020.

4 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Op. cit. p. 140.

¢ Giselda Hironaka, Op. cit.

4 PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). A Etica da convivéncia familiar e
sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 522.
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Os deveres juridicos impostos a todos do nucleo familiar promovem a
solidariedade familiar entre os membros e na relacdo entre pais e filhos, a chamada
convivéncia familiar. Segundo Rolf Madaleno, é através da solidariedade que os
vinculos familiares se sustentam, pois se desenvolvem “em um ambiente reciproco de
compreens3o e cooperagao”™®.

Aos pais, na relagcdo parental com sua prole, cabe a assisténcia material,
mas também moral. Verifica-se o dever-direito de convivéncia entre pais e filhos que
nao pode ser simplesmente tolhido em razdo de uma separagdo ou nao
reconhecimento de paternidade. A convivéncia é a forma como a familia estrutura e
direciona o sujeito que esta em desenvolvimento, tanto em seu nucleo familiar proximo,
como pelo extenso, que mais uma vez considera os lacos afetivos como elemento
nuclear®.

Os vinculos de afeto e carinho sao derivados de uma convivéncia minima
que existe entre a familia, € isto que os une, pessoas que convivem dia apés dia
passam a criar relagdes emocionais e afetivas. Sendo assim, para ocorrer o afeto, é
preciso que exista o minimo de convivéncia entre genitor e prole, a sua efetivagao
depende disso, a criagdo de lagos e comunicagao provem de uma interagdo saudavel
com 0 menor.

Por isso, o direito a convivéncia familiar esta elencado como um direito
essencial da criangca e do adolescente, encontrado positivado tanto na Constituicao
Federal, como no Estatuto da Crianga e do Adolescente®. E importante ressaltar que
essa obrigagéo relacionada a convivéncia familiar decorre também do dever juridico de

cuidado, decorrente dos principios da solidariedade e afetividade®'. Conviver ndo é

48 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 90.

4 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 os quais a

crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”. (BRASIL, Estatuto

da Crianga e do Adolescente (1990). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em:
: ivi i . Acesso em: 21 set. 2020.
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apenas estar ao lado, é se fazer presente na criagdo e no direcionamento da prole, é
prover as necessidades da crianca e do adolescente de forma intelectual, moral e
psicologica.

O Estatuto da Criangca e do Adolescente em seu art. 22 elenca que é
incumbido aos pais o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos menores e, em
seu paragrafo unico, coloca de forma igualitaria estes deveres e responsabilidades no
cuidado e na educagao da crianga a ambos os genitores, resguardando o direito de
transmissao familiar de suas crengas e culturas. Pois bem, como poderia um pai passar
suas crengas e culturas, como poderia efetivar esse cuidado sem o minimo de
convivéncia familiar?

Conforme o entendimento da Ministra Nancy Andrighi, existe um conjunto
minimo de cuidados parentais que garantem aos filhos, afetivamente, condi¢des para
um adequado desenvolvimento psicolégico e inser¢cdo social®>. Ainah Hohenfeld
Angelini Neta, citando o autor Leonardo Boff, interpreta o cuidado como uma solicitude,
que preza pela diligéncia e pela ateng&o®.

O dever de cuidado sempre esteve presente como valor juridico,
principalmente no campo da responsabilidade civil, na qual a conduta do sujeito
interessa, mesmo que ndo tenha agido de forma intencional, a falta de conduta também
gera uma consequéncia juridica, seja por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

O valor juridico do cuidado passou a assumir um sentido de afeto,
solidariedade e protegcdo, ndo apenas no contexto de cautela e atengdo. Também no
cenario juridico ele foi construido a partir de lagos afetivos, ficando mais evidente no
campo da familia, assumindo papel fundamental naquilo que se afigura como direitos e
obrigagdes que decorrem das relagdes familiares®.

Pode-se observar que o ordenamento juridico possui diversas normas que

apresentam o cuidado, como o art. 226, §7°, da Constituigdo Federal®® no qual elencou

2 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 1.159.242/SP. 32 Turma, Rel® Min® Nancy Andrighi, por
maioria, DOU de 10.15. 2012 Dlsponlvel em:

05/2012 Acesso em 03 de margo de 2021.
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a paternidade responsavel como um principio relacionado a familia, incumbindo aos
pais o dever de cuidado, criacdo, sustento e educacao, o que se encontra também no
art. 22,°° do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

E importante ressaltar que esses deveres dos pais perante sua prole ndo se
extinguem quando ocorre o divorcio, pois sempre sao exercidos em observancia do
melhor interesse da crianga que, conforme o art. 227, da CF, em primeiro lugar € dever
da familia garantir, com absoluta prioridade, a dignidade, ao respeito, a convivéncia
familiar, bem como, deixa-los a salvo de qualquer forma de negligéncia.

O art. 229, da CF também elenca deveres paternos que expressam o
cuidado, pois a eles é atribuido o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,
demonstrando assim, uma solidariedade entre os cénjuges e entre genitores e prole.

No contexto fatico e juridico acima apresentado, a omissdo do dever de
cuidado e convivéncia, obrigacdo inerente aos pais, ingressa na teoria da
responsabilidade civil e consequentemente resulta na necessidade de indenizar os

prejuizos advindos desse descumprimento.

2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1. Aresponsabilidade civil como consequéncia do descumprimento de deveres no
campo do direito de familia

A responsabilidade civil no Direito de Familia, como escreveu Ruy Rosado
de Aguiar, € um tema bipolar, no qual se pode ter pontos de vista antagbnicos, ja que
se coloca em confronto o questionamento de dois preceitos constitucionais, o principio
da dignidade da pessoa humana e o interesse da entidade familiar®”. O conflito se

insere entre a ideia de proteger o membro da familia individualmente, como ser digno e

desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas. (BRASIL,
Constituicdo Federal (1990). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 21 de setembro de 2020.
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a protecao do interesse da entidade familiar, pois o Estado tem o dever de preservar a
familia que, segundo o art. 227 da CF, possui especial prote¢do. Sendo assim,
percebe-se uma dificuldade em lides que envolvam cdnjuges e entre pais e filhos.

Com as alteragdes em nosso ordenamento, a constitucionalizagao do Direito
Civil, o Direito de Familia iniciou uma tendéncia mais social. Como elucida Rodrigo da
Cunha Pereira, a responsabilidade esta atrelada a liberdade®® e diante disso pode-se,
cada vez mais, observar que as decisdes sobre dissolu¢gao do casamento, a escolha de
criar uma familia e o aumento dos direitos dos filhos concedeu uma perspectiva mais
individualista, consagrando a autonomia da vontade e o interesse da pessoa passando
a predominar sobre o da entidade familiar®®.

A partir de um direito mais humanizado, passou-se a observar os aspectos
imateriais das relagdes, reconhecendo-se a familia como o lugar no qual a pessoa se
desenvolve para suas relagdes interpessoais e sua propria personalidade. Nao se pode
mais crer que se mantém uma crianga apenas com o basico, como alimento, abrigo e
salde. E preciso entender que ha necessidade de outros elementos para a sua
adequada formacgao, que hoje sdo protegidos constitucionalmente, como o lazer e a
educacao, e é nesse sentido que os pais adquirem uma obrigacao juridica em face de
seus filhos®.

A ideia de responsabilizar alguém pelos seus atos €& uma ideia
contemporanea e nas relagbes familiares essa concepgdo € importantissima para
preservar a dignidade da pessoa humana. Ruy Rosado de Aguiar, ao citar Judith
Martins Costa, demonstra como o conceito de dano é construido ao passo que a
comunidade entende o que deve ser juridicamente protegido®'. Nessa construgdo de
um novo olhar do conceito de pessoa serviu para observar a existéncia de estudos dos
direitos da personalidade e consequentemente de sua ofensa. Conforme o autor, ainda

citando a professora Judith Martins Costa, o direito comegou a estabelecer essa nova
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perspectiva de uma tutela para a dimensao existencial, envolvendo a vida, a intimidade,
a criagdo intelectual, a integridade psiquica, entre outros valores inatos®. Em que pese
o reconhecimento desses direitos e da necessidade de protecdo, abre espaco para
demandas que observam a ofensa e em consequente dano de tais direitos. De acordo

com a licdo de Ruy Rosado de Aguiar:

E essa constatagado € importante no Direito que trata da familia, a menor célula
social em que a pessoa convive, porque no seu seio sempre se deu
prevaléncia a instituicdo da familia, ainda que com sacrificio de eventual
interesse da pessoa®.

A aplicagdo da responsabilidade civil no Direito de Familia € um pouco
jovem no Direito brasileiro, muito embora esteja acontecendo e sendo discutida com
frequéncia. A autora Ainah Hohenfeld Angelini Neta cita o autor Carlos Alberto Bittar,
autor brasileiro que elucida sobre a possibilidade da incidéncia da responsabilidade civil
nas relagcdes familiares. Segundo o mencionado autor, um membro da familia “pode
sofrer lesdes provocadas por qualquer de seus integrantes, como o conjuge, filhos e
parentes outros, tanto naturais, como civis™.

A autora afirma que a evolugao doutrinaria e jurisprudencial proporcionou
uma visao maior de que as fungdes familiares constituem verdadeiros direitos-deveres,
e, sendo assim, ndo sendo observados poderia acarretar num dano. A discussao desse
dano é um pouco conturbada em razédo da esfera que ele esta presente, qual seja o
dano extrapatrimonial, mais precisamente o dano existencial®®. Com a Constituigdo de
1988 e sua valorizagdo do ser humano € que se pode observar uma protecéo a
pessoa. Segundo Silvio de Salvo Venosa®, a Constituicdo Federal de 1988 foi divisor

de aguas:

“E indubitavel que a responsabilidade civil em sede de direito de familia decorre
de toda essa composigéo porque, em ultima analise, ao se protegerem o abuso
dos pais em relagao aos filhos, ou vice-versa, de um cdnjuge ou companheiro
em relagdo ao outro, o que se protege, enfim, sdo os direitos da personalidade
e a dignidade do ser humano”.

2. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op. cit.
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Sao diversas as situacdes que podem ensejar danos morais nas relagdes
familiares, como o abandono moral dos pais com os filhos, injurias graves, recusa do
reconhecimento de paternidade, entre outros. Ainda é muito discutido na doutrina e na
jurisprudéncia patria a possibilidade de indenizagbes pelo descumprimento de
obrigagdes parentais, no caso do presente trabalho sdo estudados os deveres de
cuidado, convivéncia e assisténcia moral. Os julgados ora reconhecem e ora afastam
essa consequéncia, ndo deixando uma decisao unanime.

Foi com a decisdo da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em
2012, sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi que mudou o paradigma que até entéo
vinha sendo proposto pela Corte. Por esta decisdo entendeu-se a possibilidade de
responsabilizacdo por dano moral em caso do descumprimento do dever de
convivéncia. E mister colacionar trecho importante da decis&o para demonstrar o ponto

de vista da Ministra que permeia todo o acérdao:

A ideia subjacente é a de que o ser humano precisa, além do basico para sua
manutengdo - alimentos, abrigo e salde -, também de outros elementos,
normalmente imateriais, igualmente necessarios para uma adequada formacgao
- educacao, lazer, regras de conduta, etc. Aqui ndo se fala ou se discute o amar
e, sim, a imposi¢ao bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filnos®’.

Todo dever juridico, em face de seu descumprimento, gera respostas no
mundo juridico, sob pena de apenas uma norma vazia. A convivéncia, o cuidado e a
assisténcia moral dos pais perante os filhos sao protegidos legalmente e sao
essenciais para a formacao da personalidade do individuo. Devido a essa extrema
importancia, o Direito ndo pode deixar sem consequéncia quando ocorre um dano pelo
abandono mediante a quebra desses deveres®,

Flavio Tartuce, ao ser citado por Ainah Hohenfeld Angelini Neta, explica que

A discussdo sobre o abandono afetivo ndo deve se considerar, como ponto
principal, se o pai € ou nao obrigado a amar o filho, ou se o afeto pode ser
imposto ou ndo [...]. Ao contrario, em uma analise técnico-juridica, o ponto
fulcral € que no abandono afetivo ha a presencga da lesdo de um direito alheio,
pelo desrespeito a um dever juridico estabelecido em lei, qual seja, o dever de
convivéncia®.

57 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp 1.159.242/SP. Op. cit.
% NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 155.
8 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 156.
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Segundo a Ministra, em seu voto, foi sucinta ao analisar tecnicamente a
aplicacado da responsabilidade civil no campo do Direito de Familia sobre o dever de
indenizar. Para ela, ndo ha restrigdes legais relativas a essas regras, pelo contrario, os
dispositivos legais que regulam a matéria (art. 5°, V e X, da CF e os arts. 186 e 927, do
CC) tratam de maneira ampla e irrestrita, do que se pode inferir que podem regular

inclusive as lides nascidas no nucleo familiar™.

2.2. A perda do poder familiar com sanc¢éo ineficaz ao abandono afetivo

A doutrina e a jurisprudéncia ja encaminhavam o tema do abandono afetivo
para o conjunto das ag¢des que objetivavam a “monetarizagao do afeto”, visto que, para
quem apoia esse entendimento, ja existiria uma sangdo em nosso ordenamento para
os genitores que descumprissem um dever parental, no caso do presente trabalho, o
dever de convivéncia e cuidado. De acordo com a corrente que entende pela
monetarizagdo do afeto, os arts. 1.673 e 1.638, do Codigo Civil trariam a sang¢ao da
perda do poder familiar.

Observando os artigos mencionados, podemos entender que se trata de
uma opgao, considerada ultima, que deve ocorrer apos falta reiterada dos deveres
parentais e, ao fim, deve ser aplicada apenas quando convir.

A doutrina defende o entendimento de que a perda do poder familiar é a
sangao unica aplicavel ao caso de abandono afetivo (descumprimento do dever de
convivéncia e cuidado), argumenta que a acdo de descumprimento deve ser analisada
somente no campo do Direito de Familia, retirar o poder familiar do responsavel que foi
negligente é o que “defende o melhor interesse da crianga, pois um pai ou mae que
n&o convive com o filho ndo merece ter sobre ele qualquer tipo de direito’"”.

Ademais, seguem os argumentos dessa linha de pensamento, de que
ocorrendo a violacdo desses deveres, as sancdes devem ser aquelas pertinentes ao

Direito de Familia, ndo podendo ser inovado. Esses posicionamentos foram refletidos

0 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 1.159.242/SP. Op. cit.
™ DINIZ, Daniela Alheiros. A impossibilidade de responsabilizagio civil dos pais por abandono
afetivo. Jus Navigandi. Teresina, a. 14, n. 2184, 24 de jun. 2009. Disponivel em:
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no primeiro caso sobre esta tematica a chegar no Superior Tribunal de Justica. O

Ministro Fernando Gongalves entendeu que:

O ordenamento juridico, com a determinagéo da perda do poder familiar, a mais
grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se encarrega da fungao punitiva e,
principalmente, dissuasoéria, 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 indenizacao
pelo abandono moral™.

Segundo Mauricio Benevides Filho, sangdo ‘“representa consequéncia
positiva ou negativa prevista em lei norma para determinado ato praticado por
determinado individuo. Realizada certa agdo ou omissao prevista na norma juridica, a
retribuicdo sera a aplicagdo de uma sangao igualmente nela prevista™”.

Ainda conforme o mesmo autor, que cita Jhering, demonstra a importancia
da coagédo, na qual é exercida pelo Estado para manter as normas asseguradoras da
vida em sociedade, tem papel essencial, pois “uma regra de Direito desprovida de
coagao juridica ndo tem sentido é fogo que ndo queima, chama que nao ilumina”.

Sendo assim, determinadas sangbes como forma de coergdo, sao feitas
para inibir condutas que n&do sao desejadas, ou seja, antijuridicas, o que em
contrapartida estimula o cumprimento dos deveres juridicamente impostos.

Conforme Ainah Hohenfeld Angelini Neta:

Pensar na destituicao do poder familiar como sangéo para o genitor faltoso com
seus deveres, sobretudo os deveres que ora se discute de cuidado e
convivéncia, € praticamente bonifica-lo por sua conduta. Ora, retirar o poder
familiar de quem nao o exerce porque nao quer, ndo implica em punigdo por
violagdo de uma conduta. Pelo contrario, é “presentear” o genitor, afastando-o
de maneira “legal’” das obrigagcdes que deveria cumprir por imposicdo do
ordenamento.

A partir dessa construcao, é possivel entender que a sancéo de destituicdo

do poder familiar € uma norma que “ndo queima”, conforme Jhering, pois deixa de

cumprir seu papel principal de coibir condutas antijuridicas, visto que, tudo o que o
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7

genitor faltoso gostaria de receber € a liberdade e a noticia de que nado é mais
responsavel por sua prole.

Segundo Regina Beatriz Tavares da Silva, numa hipétese de dano moral em
questdo ao desestimulo de novas agressdes pelo ofensor, “a perda do poder familiar
abrange somente [...], 0 da punigdo ao agressor, ou qui¢ga, nem mesmo importe em
qualquer punigdo, ja que o pai ndo desejava conviver com a filha, tanto que a
abandonou”’.

A perda do poder familiar tem muito mais o objetivo de proteger o menor das
transgressdes de seus genitores do que punir aqueles que ndo agem de acordo com
seus deveres. Nao se pode aceitar que a destituicdo do poder familiar seja a unica
forma de coibir os genitores a propositadamente deixar de cuidar e conviver com seus
filhos, se ndo, como ja dito, a norma seria vazia e sem sentido. Porém, é importante
lembrar que ha casos em que as duas puni¢cdes coexistam (perda do poder familiar e
indenizagao), pois sdo sangdes com fundamentos diversos’.

Nos dizeres de Aline Biasuz Suarez Karow, ha uma diferenca entre os

pedidos de perda do poder familiar e abandono afetivo:

E necessario apontar que ha diferenca do critério para decretacdo da perda do
poder familiar e do critério para condenacao a reparar o abandono afetivo. Em
que pese a correlagdo entre um e outro fato, os institutos ndo se equivalem.
Decretacdo da perda do poder familiar € uma coisa, reparacdo civil outra. E
bem verdade que os dois podem se originar da situagao de abandono. Mas se
deve atentar que a causa de pedir na demanda ¢é a indenizag&o por abandono
afetivo ndo é a decretagéo da perda do poder familiar. Um n&o é consectario do
outro. O carater da pena da perda do poder familiar € sim de ordem punitiva,
buscando sancionar o genitor negligente, enquanto que o carater da
indenizacdo € compensatério e no maximo dissuasoério. Assim temos dois

institutos e duas fungdes de penas diversas, ndo podendo ser confundidos’’.
Esse tema foi abordado pela Ministra Nancy Andrighi, no Recurso Especial
n° 1.159.242, paradigma da mudanga de visado sobre a possibilidade de indenizagéo

por abandono afetivo:

Outro aspecto que merece apreciagao preliminar, diz respeito a perda do poder
familiar (art. 1638, Il, do CC-02), que foi apontada como a unica punigao
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https://jus.com.br/revista/edicoes/2012
https://jus.com.br/artigos/21706
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possivel de ser imposta aos pais que descuram do munus a eles atribuido, de
dirigirem a criacédo e educagéo de seus filhos (art. 1634, I, do CC-02).

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

Maria Helena Diniz defende também a possibilidade de aplicar as duas

sancdes de forma simultaneas:

Se o dever de convivéncia familiar ndo for cumprido, ter-se-a um desequilibrio
emocional da prole, dando azo a perda do poder familiar (cc, art. 1.683; ECA,
art. 98, CC) por abandono imaterial, ante a auséncia de afetividade e de
assisténcia mora, e a responsabilidade civil por dano aos direitos da
personalidade, uma vez que se atinge a integridade fisico-psiquica, a dignidade
e a honra do menor .

A doutrina, que entende pela Unica possibilidade de sancdo ao
descumprimento desses deveres ser a perda do poder familiar, argumenta que nao se
pode aplicar a responsabilidade civil, pois ninguém €& obrigado a amar ninguém, nem
um pai a amar seu filho. A alegagao é equivocada, uma vez que nao se discute o dever
de amar, de dar afeto.

Segundo Ainah Hohenfeld Angelini Neta, “ndo é possivel de fato para o
Direito estabelecer o dever de amar. O que se discute aqui sdo os deveres parentais
impostos pelo ordenamento aos pais para que cuidem, assistam e convivam com seus
filnos™®. Nao se pode obrigar a amar, mas deve-se seguir o ordenamento juridico e
exercer os deveres impostos para afastar de qualquer forma de negligéncia as
criangas, resguardando seus direitos constitucionais e infraconstitucionais.

E nessa direcdo que a jurisprudéncia e a doutrina caminham e se dirigem
aos institutos da responsabilidade civil para conseguir responder essas demandas

sociais de forma juridicamente adequada e suficiente.

® DINIZ, Maria Helena. Direito a convivéncia familiar. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo
(Coords.). Direito patrimonial e existencial. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 809.
" NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 179.
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2.3 A extraconjugalidade como um dos fatores para o abandono afetivo

Nas familias romanas, o repudio aos filhos ilegitimos era enorme, pois eles
nao podiam exercer o papel a que se destinavam, conforme a religido. Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka, ao citar Fustel Coulanges, elucida que o lago de sangue
isolado nao constituia, para o filho, a familia; era-lhe necessario o lago do culto. Ainda

aborda que:

A perpetuagéo do culto, que se fazia por meio do lho vardo, ndo era deferida
pelo pater ao Ihe havido fora do matriménio religioso - justo e legitimo - e este,
entdo, ndo se responsabilizaria jamais pelo culto doméstico nem seria
encarregado de manter, ardendo, o fogo sagrado no altar da familia. Isto
porque o pater, senhor e guarda vitalicio do lar e representante dos
antepassados, ndo declarava o vinculo moral e religioso decorrente do
nascimento do Ihe ilegitimo. Sem esta formalidade, portadora de forca
obrigatéria em Roma, na Grécia e na india, o recém-nascido ndo integrava a
familia e o seus nascimentos e constituia em tdo apenas um lago fisico®.

Os filhos eram o retrato dos erros e pecados de seus pais, pois eram uma
prole contraria a moral e a religido. Esses seres humanos n&o possuiam lugar definido,
nao podiam fazer parte das atividades da familia, ficavam excluidos. Foi a partir de
Justiniano (539) que foi permitida a sucessao ab intestato e a atribuicdo ao pai da
obrigagdo alimentar®’. Ainda segundo a autora, “somente na Ultima fase do Direito
Romano é que os filhos naturais, havidos de unides concubinarias, foram equiparados
aos legitimos, sendo que os espurios ndo contaram com tal beneficio ja que ndo eram
considerados filhos e n&do tinham um pai” .

A extraconjugalidade faz parte das relagdes familiares, ndo € mérito do
trabalho discursar sobre sua evolugao histérica ou sobre a moralidade do ato, a breve
contextualizacdo no Direito Romano serviu para destacar que esse tipo de relagao néo
é recente, pelo contrario, € enraizado desde os primordios.

Conforme o Direito de Familia foi evoluindo e construindo a ideia do ser

humano como centro dos relacionamentos, sendo digno de sentimentos e desejos

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Dos filhos havidos fora do casamento. in Jus

Navigandi, Teresina, ano 5, n. 40, 1 mar. 2000. Disponivel em:
Wi i ~fi -havidos-fora-do- . Acesso em 31 de margo de 2021.

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit.

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit.


https://jus.com.br/artigos/528/dos-filhos-havidos-fora-do-casamento
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passou-se a ter um prisma de querer estar com quem desejar, na hora que for mais
agradavel.

Superando essa visao matrimonial do casamento, o afeto passou a balizar a
caracterizagado de familia, basta esse elemento para ser reconhecida uma entidade
familiar. Dito isso, os relacionamentos extraconjugais acabam por gerar frutos e sobre o
reconhecimento desses filhos que se pairam os problemas, desde o reconhecimento
até a criacao e convivéncia.

Conforme elucida ainda a autora anteriormente citada, ha uma questao
intimamente ligada a "nocao de "paternidade responsavel", exatamente assim acolhida
por nossa Constituicdo, ao dizer que toda pessoa, ao nascer, deva ser filho de alguém,
decorrendo a obrigatéria relagado juridica do parentesco, da qual serdo inegavelmente
extraidos os direitos daquele, e os deveres incumbidos a este Ultimo®?.

Criancas nao possuem a maturidade necessaria para entender que aqueles
que deveriam cuidar e proteger estdo abandonando-as, sendo assim, acabam por
conviver com a rejeigao e a indiferenga do genitor que ndo consegue admitir a situagao
que ocorreu, isso se deve ao fato de que numa sociedade construida a base da religiao
e da monogamia, a extraconjugalidade possui um estigma imoral e vergonhoso. Essa
repulsa direcionada ao fruto dessa relacdo ocorrida fora do casamento ocasiona e
fortalece, ainda mais, a quebra do convivio familiar e do cuidado que deveria ser
exercido por aquele que gera o ser humano em questdo, pois isso é a paternidade
responsavel.

Esse principio pode ter dois sentidos, “em relacdo a autonomia para decidir
responsavel e conscientemente sobre ter ou nao filhos, bem como, quantos filhos as
pessoas desejam ter, [...] também interpretado sob aspecto da responsabilidade dos
pais para com os filhos, ou seja, o dever parental®*.

Conforme Isabella de Fatima Cristo Ribeiro dos Santos:

Em suma, os principios da Paternidade Responsavel e da Dignidade da
Pessoa Humana, constituem a base para a composicdo da familia no

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit.

8 OLIVEIRA, Rafael Guimardes de; RANGEL, Taud Lima Verdan. Principio da paternidade
responsavel e sua aplicabilidade na obrigagao alimentar. Disponivel em
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-164/principio-da-paternidade-responsavel-e-sua-aplicabilida
de-na-obrigacao-alimentar/ Acesso em 07 de abril de 2021.


https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-164/principio-da-paternidade-responsavel-e-sua-aplicabilidade-na-obrigacao-alimentar/
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-164/principio-da-paternidade-responsavel-e-sua-aplicabilidade-na-obrigacao-alimentar/
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ordenamento juridico brasileiro, pois retratam a ideia de responsabilidade, que
deve ser observada tanto na formagdo como na manutengao da familia®.

Rodrigo da Cunha Pereira elucida que a paternidade responsavel permeia
os principios norteadores do Direito de Familia, ele estda presente no principio da
dignidade da pessoa humana, da afetividade, entre outros, visto “a importancia da
paternidade/maternidade tem na vida das pessoas”®.

O mesmo autor ainda ressalta que a paternidade é fundante e substancial ao
sujeito, “a estruturagédo psiquica dos sujeitos se faz e se determina a partir da relagao
qgue ele tem com seus pais. Eles devem assumir os 6nus e bdnus da criagao dos filhos,
tenham sido planejados ou nd30™®. Ainda segundo Rodrigo da Cunha Pereira, pode-se
observar na sociedade um problema de descompromisso de pais com seus filhos,

devido a isso:

Muitos filhos n&o tiveram outra alternativa a ndo ser recorrer aos tribunais para
buscar algum reparo ao seu desamparo advindo da auséncia voluntaria do pai.
Nestes casos, recorre-se a justica ndo em busca de ajuda material, pois para
isto ha formas juridicas mais céleres e mais praticas. [...] ndo é o valor da
indenizacdo que ira recompor ou restituir o afeto negado ou omitido aos filhos.
Certamente, quando esses filhos chegaram as barras dos tribunais, ja haviam
esgotado todas as formas consensuais de tentativas de aproximagédo com seus
pais. A quase totalidade desse abandono & por parte do pai®.

Ademais, ainda complementa dizendo que “pai e mae nao podem se
divorciar de seus filhos e devem ser responsabilizados pelo n&o exercicio do dever de
criar, enfim dar afeto, ndo apenas no sentido de sentimento, mas principalmente de
uma conduta e uma acao de cuidado, protegdo e educacao™®.

A crianga que cresce sem a figura paterna enfrenta o abandono sem

entender o motivo pelo qual esta sendo rejeitada, o impacto que isso causa gera uma

8 SANTOS, Isabella de Fatima Cristo Ribeiro dos. Os principios Constitucionais e a extensio dos
limites da obrigagao alimentar parental na maioridade civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n.
114, jul. 2013. Disponivel em:
<http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13469&revista_caderno=14 >.
Acesso em 07 de abril de 2021.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Paternidade responsavel: mais de 5,5 milhées de criangas
brasileiras ndao tém o nome do pai na certidio de nascimento. Disponivel em:
https://www.rodrigodacunha.adv.br/paternidade-responsavel/. Acesso em 07 de abril de 2021.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit.
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lacuna na vida deste ser humano que ira se transformar em problemas psicolégicos,
fisicos e emocionais, sendo carregados pelo resto da vida®.

Nos casos em que se busca reparacdo no Poder Judiciario pelo fato do pai
ter abandonado o filho e causado essa dor pela privagao da convivéncia, do amparo
moral e psiquico e de ser cuidado por ele adentra também o principio da dignidade da
pessoa humana. Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, esta é a pergunta crucial nessas
situagdes: qual o limite da responsabilidade do sujeito?

Como aborda em seu artigo, “a razdo da existéncia do Direito reside
exatamente em colocar limite e responsabilizar os sujeitos para que seja possivel o

convivio e a organizagdo social™".

2.4. A configuragao do abandono afetivo a luz da responsabilidade civil

Ha uma nova perspectiva de (des)construgdo familiar, basta apenas
manifestar um desejo para unir-se ou colocar fim a unido. Porém, o mesmo nao ocorre
quando se trata dos filhos advindos dessas relagdes, ndo se pode dissimular que o
resultado dessa unido nao existe, a luz da liberdade de planejamento familiar. Nas
palavras de Maria Berenice Dias, “os vardées ndo assumem ou reconhece para si o
direito/dever de participar da formagéo, convivéncia afetiva e desenvolvimento de seus
filhos™.

Ainda nos dizeres da autora, “o fim da conjugalidade nao leva ao fim da
parentalidade. A familia constituida entre pais e filhos ndo se dissolve. Se o par
conjugal fracassou, a dupla parental obrigatoriamente precisa ser preservada™:.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, “os pais representam a ancoragem

indispensavel para o sadio e pleno desenvolvimento do filho, em particular durante seu

% TRAPP, Edgar Henrique Hein; ANDRADE, Railma de Souza. As Consequéncias da Auséncia
Paterna na Vida Emocional dos Filhos. Revista Ciéncia Contemporanea jun./dez. 2017, v.2, n.1, p. 45 -
53. Disponivel em: <http://uniesp.edu.br/sites/guaratingueta/revista.php?id_revista=31> Acesso em 07 de
abril de 2021.

9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit.

2 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. pg. 222.

% DIAS, Maria Berenice. Op. cit. pg. 222.


http://uniesp.edu.br/sites/guaratingueta/revista.php?id_revista=31

38

processo de formacdo, de identificacdo, propiciando, assim a materializagcdo do
principio do melhor interesse™*.

Atualmente ndo se questiona que os deveres parentais sao deveres juridicos
e que devem ser observados, visto sua imposig¢ao pelo ordenamento juridico vigente. A
responsabilidade parental, no ordenamento brasileiro, possui fundamentos
constitucionais, como os arts. 226, §7°, 227 e 229 da Constituicdo Federal®®, e como a
Convencao sobre os Direitos das Criancas, ratificada pelo Brasil em 1990.

Em seu predmbulo, a Convencéao traz diretrizes, reconhecendo que para
crescer e desenvolver sua personalidade, de forma plena e harmoniosa, deve ser no
seio familiar, em um ambiente de felicidade, amor e compreensdo, como nos artigos 3,

inciso 2, artigo 9, inciso 3 e artigo 18, inciso 1%.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira. Pai por que me abandonastes? Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/41/Pai,+por+que+me+abandonaste%3F#:~:text=A%20partir%20dessa%20co
mpreens? %A30%20e.Pai%2C%20porque%20me%2 ndon %3F%E2%80%9D&text=CUNHA
%20PEREIRA%2C%20Rodrigo. Acesso em: 10 abr. 2021.

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. [...]§ 7° Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou privadas.

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

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL, Constituicido Federal
(1998). Brasilia: Presidéncia da Republica - Casa Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicac/constituicao.htm. Acesso em: 10 abr. 2021.

% Artigo 3 inciso 2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianca a protegio e o
cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em consideragdo os direitos e
deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa
finalidade, tomarédo todas as medidas legislativas e administrativas adequadas.

Artigo 9, inciso 3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja separada de um ou de
ambos os pais de manter regularmente rela¢des pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso
seja contrario ao interesse maior da crianga;

Artigo 18, inciso 1. Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforcos a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigagées comuns com relagao a educagao
e ao desenvolvimento da crianga. Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais,
a responsabilidade primordial pela educagao e pelo desenvolvimento da crianga. Sua preocupacao
fundamental visara ao interesse maior da crianga. [grifo meu] (BRASIL. Convengéao sobre os Direitos das
Criangas (1990). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 10 abr. 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm
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https://ibdfam.org.br/artigos/41/Pai,+por+que+me+abandonaste%3F#:~:text=A%20partir%20dessa%20compreens%C3%A3o%20e,Pai%2C%20porque%20me%20abandonaste%3F%E2%80%9D&text=CUNHA%20PEREIRA%2C%20Rodrigo
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Ha também os fundamentos infraconstitucionais como os arts. 1.643, | e
1.566, IV, do Codigo Civil”” que versam sobre a responsabilidade dos pais para a
criacdo e educagao dos filhos, como também o Estatuto da Crianca e do Adolescente
em seus arts. 3°, 4°, 22 e 33%, nos quais abordam a prioridade dos direitos da infancia
e da juventude.

Nesse sentido, Ainah Hohenfeld Angelini Neta entende que o dever juridico
de convivéncia parental, consequentemente implica cuidado, assisténcia, criagdo e
educacao dos filhos. Transgredir esses deveres gerara a crianga uma situagao de
vulnerabilidade, o que vai ao contrario do disposto norteador da Carta Magna na qual
elenca que se deve colocar as criangas e os adolescente a salvo de todas as formas de
negligéncia®. Ainda segundo a autora, ao citar Rui Stoco, tais direitos quando
transgredidos devem ser merecedores de ampla tutela, devendo o Estado propiciar
meios para sua corregao’'®,

Diante do apresentado, tendo sido situado o tema no ambito dos deveres
juridicos, como ja feito anteriormente no capitulo 1, a questdo que se coloca no
momento € sobre as consequéncias pelo descumprimento desses deveres.

Para Rodrigo da Cunha Pereira, “a assisténcia moral e afetiva é, portanto,

um dever juridico, ndo uma faculdade, e o seu descumprimento pode caracterizar-se

7 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: | - dirigir-lhes a criagao e a educagéo;

Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos; ] (BRASIL.
Cddigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da Republica - Casa Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 10 abr. 2021.

% Art. 3° A crianga 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 condi¢des de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagao, a educacao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigagado de cumprir e fazer cumprir as determinacgées judiciais.

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. (BRASIL,
Estatuto da Crianga e do Adolescente (1990). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa Civil. Disponivel
em: hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 10 abr. 2021.

% NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 181.

100 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 181.
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como um ato ilicito pela qual pode ter como consequéncia a condenagao ao
pagamento de indenizagéo”?".

Como ja abordado, a consequéncia prevista para o descumprimento desses
deveres é a perda do poder familiar, porém, nao é eficaz no que se refere a punir o
agente causador do dano, pois justamente afasta o genitor faltoso do filho que ele
inicialmente ja n&o queria ter convivéncia ou qualquer tipo de cuidado. Segundo Ainah
Hohenfeld Angelini Neta, “pelo contrario, “regulariza” a conduta omissa do genitor que
deliberadamente deixa de conviver com o seu filho* 1%,

Sendo assim, a alternativa que se encontra para essas situagcdes passou a
ser a responsabilidade civil, possibilitando com a sanc¢&o punir o violador da norma e
compensar aquele que sofreu o dano. De acordo com Eliene Ferreira Bastos, o que
caracteriza a “responsabilidade civil por parte do pai ou da mae, nao guardiao do filho,
€ a conduta omissiva de abandono a gerar dano injusto” "%,

Pelo exposto, de acordo com Jones Figueiredo Alves, “a omissao de cuidado
minimo ingressa na teoria da responsabilidade civil, obrigando o pai omisso a indenizar
os prejuizos advenientes da sua omissdo”'%. Estabelecido assim a possibilidade de a
responsabilidade civil adentrar esse tema e punir o genitor faltoso, resta discutir a
configuragédo dessa responsabilizagao.

Para Rodrigo da Cunha Pereira,

Para que haja a imposicao do dever de indenizar, deve haver uma atuagao
lesiva que seja considerada contraria ao direito, ilicita ou antijuridica. A
responsabilidade civil nos remete a ideia de atribuigdo das consequéncias
danosas da conduta ao agente infrator. E indispensavel também a existéncia de
um dano ou prejuizo para que a responsabilidade civil seja configurada. Sem a
ocorréncia desse elemento ndo haveria o que indenizar, e, consequentemente,
nao teria o que responsabilizar. O abandono parental deve ser entendido como
lesdo a um interesse juridico tutelado, extrapatrimonial, causado por omissao
do pai ou da mée no cumprimento do exercicio e das fungdes parentais'®.

19" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. pg. 247.

192 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 182.

103 BASTOS, Eliene Ferreira; LUZ, Antonio Ferreira (Coords.). Familia e Jurisdigao Il. Sdo Paulo: Del
Rey, 2008. pg. 61.

194 ALVES, Jones Figueiredo. Abandono Afetivo. Revista Brasileira de Direito de Familia e Sucessdes.
V35. (agosto/setembro 2013). Editora Magister. Porto Alegre. pg. 101.

195 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade Civil por abandono afetivo. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessbes. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte; IBDFAM, v. 29, pg. 11,
ago./set. 2012.
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O abandono afetivo gera uma espécie de dano moral, o dano afetivo, e
sendo assim, sé podera ser indenizado se presentes todos os pressupostos exigiveis
para a responsabilizagcédo deste tipo de dano.

Quando se inicia os estudos da responsabilidade civil temos primeiramente a
diferenciagdo entre responsabilidade objetiva e subjetiva. A responsabilidade obijetiva,
em suma, é aquela que transcende a culpa do agente, podendo perfectibilizar a
reparacado apenas com a prova do dano e o nexo de causalidade, como aquelas
presumidas pela lei como nos arts. 936 e 938, do Cdédigo Civil'®, outros se fundam na
teoria do risco, como as relagdes de consumo, das quais no exercicio de uma atividade
possui um risco de dano a terceiro e deve ser obrigado a reparar, ainda que nao tenha
tido culpa'”’.

Conforme Carlos Roberto Gongalves, nosso Cédigo Civil filiou-se a teoria da
responsabilidade subjetiva. Segundo ele, o art. 186, do Cdédigo Civil instituiu o dolo e a
culpa como fundamentos para a obrigacdo de reparar o dano. Sendo assim, a
responsabilidade subjetiva € a regra, porém n&o se exclui a possibilidade da
responsabilidade objetiva advindas da lei'®.

O mesmo autor, ao citar Caio Mario da Silva Pereira, elucida que a regra é
“fundamentar a responsabilidade civil na ideia de culpa, mas sendo insuficiente esta
para atender as imposi¢gbes do progresso, cumpre o legislador fixar (reparagao) [...],
independentemente daquela nogao”®. Carlos Roberto Gongalves reconhece a
amplitude que o art. 927 do Cdédigo Civil trouxe ao Judiciario, pois ajusta a nova
tendéncia do ordenamento na qual ha espago para as duas formas de

responsabilidade.

1% Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar culpa da

vitima ou forga maior.

Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que dele

cairem ou forem Iangadas em lugar indevido. (BRASIL. Cdédigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da

Republica Casa Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov. br/ccwll 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 13 abr. 2021

WGONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil: Editora Saraiva, 2019. 9788553617173.

Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617173/ . Acesso em 13 de abril de

2021.

1% GONGALVES, Carlos Roberto. Op. cit.

1% GONGALVES, Carlos Roberto. Op. cit.
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Por isso, para o caso em estudo, o qual se aplica a responsabilidade
subjetiva, destacam-se os elementos de configuracdo da responsabilidade civil: agcéo
ou omissao do agente, culpa ou dolo, dano e nexo de causalidade, o que passo a

analisar.

2.4.1. Da agao ou omissao do agente

Segundo Rui Stoco, “o elemento primario de todo ilicito € uma conduta
humana e voluntaria no mundo exterior’"'?, pois sem a conduta, um comportamento
humano, ndo ha como observar um descumprimento de uma norma juridica.

O autor acima citado, ao elucidar os ensinamentos de Adauto de Almeida
Toaszewski, afirma que o ser humano pauta sua conduta em sociedade de forma que
nao cause danos as outras pessoas, devendo mesmo na pratica de atos licitos ter o
cuidado e a cautela necessarias em suas agdes ou omissoes'"".

Para o ordenamento juridico, é necessario que o ato seja voluntario, ou seja,
“‘exclui do ambito da responsabilidade civil os danos causados por forcas da natureza,
bem como os praticados em estado de inconsciéncia, mas nao os praticados por uma
crianga ou um demente. Essencial € que a acdo ou omissao seja, em abstrato,
controlavel ou dominavel pela vontade do homem”"'2,

Ha doutrinadores como Sylvio Capanema, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona que acreditam ser acidental a culpa genérica, ou seja, a agdo ou omissao
voluntaria. Porém, ainda prevalece o entendimento de que a culpa em sentido genérico
€ um elemento essencial da responsabilidade civil, visto que o Cadigo Civil tem como
regra a responsabilidade subjetiva.

Flavio Tartuce traz o questionamento de que ter como regra a
responsabilidade subjetiva ndo condiz com a realidade fatica atual que se atrela muito

mais ao dano''3.

"0 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Revista dos Tribunais. 2015 [livro eletrénico].
Dlspomvel em:

anchor/a 10278636 Acesso em 13 de abrll de 2021.
™ STOCO, Rui. Op. cit.

"2 GONGCALVES, Carlos Roberto. Op. cit.

"3 TARTUCE, Flavio. Op. cit.


https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/102785881/v10/document/102786367/anchor/a-10278636
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2.4.1.1. A conduta omissiva do genitor faltoso

Em primeiro lugar, o que caracteriza o abandono afetivo, ou como prefiro
chamar neste trabalho de descumprimento do dever de cuidado e convivéncia, € a
omissdo do genitor em relagdo a sua prole sobre determinados deveres juridicamente
imputados a ele. A jurisprudéncia que rechaca a busca pela indenizagéo por abandono
afetivo entende que ndo é um dever juridico manter uma relagdo com sua prole, nem a
amar'. Porém, a doutrina vai mais além, como a jurisprudéncia ¢ a favor dessa
possibilidade, reconhece que existem comportamentos positivos para com os filhos que
nao sdo facultativos™”.

Como ja apresentado anteriormente, os pais possuem deveres juridicos
expostos tanto na Constituigdo Federal, como em normas infraconstitucionais, o que
deixa claro que os pais s&o legalmente responsaveis nédo sé pela assisténcia material
dos filhos, mas também, e de forma fundamental, na sua formagao moral.

A Ministra Nancy Andrighi, o qual sera citada diversas vezes no decorrer do
trabalho devido a sua tamanha contribuicdo para o tema, esclarece em seu relatorio no

REsp paradigma da jurisprudéncia favoravel a indenizag&o por abandono afetivo, que:

E possivel se afirmar que tanto pela concepcdo, quanto pela adocdo, os pais
assumem obrigagdes juridicas em relagdo a sua prole, que vao além daquelas
chamadas necessarium vitae. A ideia subjacente é a de que o ser humano
precisa, além do basico para a sua manutengdo — alimento, abrigo e saude —,
também de outros elementos, normalmente imateriais, igualmente necessarios
para uma adequada formagao — educagéo, lazer, regras de conduta, etc.'®.

A autora Paula Bodanese refere-se, em sua monografia, um importante
entendimento do juiz Mario Romano Maggioni sobre o processo n° 141/1030012032-0,
da Comarca de Capao da Canoa, no qual elucida que “o sustento representa somente
uma das parcelas da paternidade e que ser pai, na amplitude legal do conceito, invoca

também deveres de guarda e educagéo™’.

"4 STJ, REsp 757.411/MG, 42 Turma, j. 29.11.2005, rel. Min. Fernando Gongalves.

"% BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 1.159.242/SP. Op. cit.

"¢ BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 1.159.242/SP. Op. cit.

"7 BODANESE, Paula. O dever de indenizar por dano afetivo na relagées paterno-filiais. Monografia
de Concluséo de Curso — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Rio Grande
do Sul, 80. 20M1. Disponivel em:

MWMMMDMM@WM Acesso em: 13 abr. 2021
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Ja se explicitou anteriormente a relevancia da convivéncia e da criagao para
a formacgado da personalidade do infante, pois sdo nesses momentos e vivéncias que
serao transmitidos os valores éticos, morais, sociais e afetivos, podendo ser corrigidos
desvios de condutas que eventualmente surjam no caminho.®

A extraconjugalidade possui uma relacdo direta com a omissdo, pois o
genitor ao se ausentar pela vergonha ou simplesmente por n&o querer reconhecer seu
filho, tolhe o direito de convivéncia e de cuidado. Porém, é importante sempre frisar que
essa omissdo nao pode ser temporaria, ela necessita ser continua. O que vemos
frequentemente acontecer, em casos de filhos extraconjugais, € a interpretagao social
de que sao “escapadas” do pai ou da mée e a rejeigao que sofrem.

Segundo a Ministra Nancy Andrighi, o cuidado é formado por elementos
objetivos e distingue-se do amar pela possibilidade de verificagdo e comprovagéao de
seu cumprimento através de acgbes concretas como a presenca e o contato (mesmo
que nao presencial), ou seja, estar e procurar estar presente na vida de seu filho. Ainda
traz que esses comportamentos, como comparagdes entre o tratamento dado aos
demais filhos e agdes voluntarias em favor da prole sdo formas de o julgador apreciar o
(des)cumprimento do dever de cuidado e convivéncia'®.

Resume entdo, na frase que trouxe o novo paradigma de responsabilizagao
neste campo do Direito de Familia que “amar é faculdade, cuidar é dever”'?°,

Comprovado que essa imposigao legal foi descumprida ha entdo um ilicito

civil, sob a forma de omissao, pois deixou de fazer.

2.4.2. A conduta culposa

Para a configuragédo do ato ilicito, ndo basta apenas a conduta voluntaria, é
necessario para a caracterizacdo deste, que exista dolo ou culpa comprovada do

agente em relagédo ao evento danoso.

"8 MADALENO, Rolf. Direito de Familia: Grupo GEN, 2021. 9786559640515. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559640515/. Acesso em: 26 abr. 2021

"9 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 1.159.242/SP. Op. cit.

120 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 1.159.242/SP. Op. cit.
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Segundo Flavio Tartuce, a culpa € um conceito interdisciplinar que nao pode
ser negado ou eliminado, é inerente ao ser humano e a civilizagdo. Ainda segundo
esse autor, ao citar Giselle Camara Groeninga, “o que se afigura nos dias atuais é a
substituigdo do paradigma da culpa pelo paradigma da responsabilidade”?".

Arnaldo Rizzardo traz o entendimento de trés grandes doutrinadores acerca
da culpa, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson Rosenvald
dizem que “a culpa é elemento nuclear da responsabilidade civil e justificativa filosofica
da teoria subjetiva. Ela ocupa papel nevralgico na etiologia do ilicito, pois quando a ele
fazemos alusdo, sempre estardo compreendidos os modelos da culpa e do dolo™'?2,

Georges Ripert, citado por Arnaldo Rizzardo, declara que ndo entende ser
facil a conceituagdo desse pressuposto. Sendo assim, o modelo francés, pais
importante para a construcdo da responsabilidade civil, dividiu-se em dois grandes
grupos com o intuito de resolver esse problema conceitual. O primeiro grupo, tendo
como doutrinador principal René Savatier, entendeu que a culpa € uma inexecugao de
um dever que o agente podia conhecer, sendo assim se conhecia e por voluntariedade
o violou, ocorre o delito civil. Se o dever é conhecido e involuntariamente violado,
tem-se a culpa simples, o que chamam de quase delito'%.

O segundo grupo, liderado por Mazeaud e Mazeaud, entende que o fato
danoso € um fato social, resultante de uma conduta irregular do agente causador do
dano, esse entendimento provém de um conceito de erro de conduta, podendo ser
intencional ou advir de uma imprudéncia ou negligéncia de quem deveria ser o
responsavel'®. O mesmo autor traz a importante consideragdo de que a culpa
consistiria em “uma acdo ou omissdo de um dever que incumbe ao homem de se
comportar com diligéncia e lealdade nas suas relagdes com seus semelhantes”'.

Esse problema nao se mostra tao intenso no ordenamento juridico brasileiro,
pois o legislador optou por adotar um sistema de culpa genérica, no qual se desdobra

em dolo (caracterizada pela agdo ou omissédo voluntaria) e em culpa stricto sensu

'TARTUCE, Flavio. Op. cit.

122RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil, 8% edigdo: Grupo GEN, 2019. 9788530986087.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986087/. Acesso em 20 de abril de
2021.

123 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit.

124 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit.

125 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit.
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(caracterizada pela negligéncia, imprudéncia ou impericia), conforme o art. 186, do
Caodigo Civil. Sendo assim, o dolo, conforme Arnaldo Rizzardo, “a pratica voluntaria de
uma infragao a lei. Age a pessoa deliberadamente no rompimento da ordem natural das
coisas ou do equilibrio no relacionamento humano. A infracdo é pretendida,
repercutindo maior gravidade nas consequéncias e no combate pela lei"'?®. Nesse
sentido, o agente quer o resultado ou pelo menos assumiu 0s riscos desses.

A culpa em seu sentido estrito € uma conduta voluntaria que produz um
evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel. E importante frisar que o
resultado precisa ser previsto mentalmente, gerando assim a culpa consciente, porém
difere do dolo, pois na culpa ndo se queria o resultado, o agente observa as
consequéncias, mas nao acredita que irdo acontecer. Nao sendo previsto, o limite
minimo da culpa é de que o resultado seja previsivel, e nesse sentido, ser previsivel &
ter um certo grau de probabilidade’®.

Ainah Hohenfeld Angelini Neta, ao citar Aguiar Dias, elenca que a “culpa é a
violagdo de dever objetivo de cuidado, que o agente podia conhecer e observar, ou
como querem outros, a omissdo de diligéncia exigivel”'?®. A culpa, de forma majoritaria
na doutrina, € composta por trés elementos: negligéncia, imprudéncia e impericia'®.
Cada uma se entrelagcando com a outra e trazendo diferentes visbes de imprevisao.
Podendo ser contratual e extracontratual ou aquiliana, sendo a ultima, ponto de
interesse do trabalho, se funda num dever geral de cautela, devendo provar a quem
alega ter sido ofendido injustamente™?.

A negligéncia, para Arnaldo Rizzardo, € “a auséncia de diligéncia e
prevencdo, do cuidado necessario as normas que regem a conduta humana™', e
conforme Rui Stoco “é o descaso, a falta de cuidado ou de atencgao, a indoléncia,
geralmente um non facere quod debeatur, quer dizer, a omissdo quando do agente se

exigia uma ag&o ou conduta positiva”'?.

126 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit.

127 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil: Grupo GEN, 2020. 9788597025422.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597025422/. Acesso em: 23 abr. 2021

128 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 193

129 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit.

130 STOCO, Rui. Op. cit.

31 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit.

32 STOCO, Rui. Op. cit.
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Por outro lado, a imprudéncia, mais uma vez na licdo de Arnaldo Rizzardo, é
a “precipitacao de uma atitude, no comportamento inconsiderado, na insensatez e no
desprezo das cautelas necessarias em certos momentos. Os atos praticados trazem
consequéncias ilicitas previsiveis, embora nao pretendidas, o que, alias, sucede
também nas demais modalidades de culpa”®. Ou seja, significa agir de forma a nao
considerar uma cautela ordinaria que se espera da conduta humana.

Por fim, a impericia, esta se relaciona com a inabilidade profissional. Sdo
situacbes em que o profissional deixa de observar a técnica prépria de sua atividade,
causando danos a outrem™*,

Paula Bodanese, ressalta a importdncia de que “para a imputacdo da
conduta culposa € necessario que o0 agente seja imputavel, ou seja, um sujeito capaz
de entender o carater reprovavel de seus atos e de determinar-se de acordo com esse
entendimento”'®. Para isso elenca que sdo absolutamente incapazes os menores de
dezesseis anos e os enfermos ou deficientes mentais, que ndo possuem 0 necessario
discernimento para a pratica dos seus atos, sendo os responsaveis pelos atos dos
menores seus pais e pelos deficientes mentais, os curadores. Porém, o incapaz deve
reparar o dano que causar quando seus responsaveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo
ou néo tiverem meios suficientes, desde que a indenizacdo nao o prive do necessario a

sua sobrevivéncia'®.

133 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit.

NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 194.

135 BODANESE, Paula. Op. cit.

%6 Art. 3° S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos.

Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: | - os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico; Il - aqueles que,
por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;_IV - os prodigos.

Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacao 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 mesmas condigdes;

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis nao
tiverem obrigagéo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes. Paragrafo unico. A indenizagao
prevista neste artigo, que devera ser equitativa, nao tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as
pessoas que dele dependem. (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia: Presidéncia da Republica — Casa

Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 20
abr. 2021.
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2.4.2.1. A culpa do genitor faltoso

No caso especifico do presente trabalho, a doutrina em sua maior parte
aplica a responsabilidade civil subjetiva na modalidade culposa, considerando a
conduta do genitor faltoso como negligente.

Nesse sentido, Giselda Fernandes Novaes Hironaka entende que é
necessaria a comprovagao da culpa daquele genitor que ndo mantém a guarda do
infante e se ocultou a conviver com o filho de forma deliberada, negando-se a participar

do desenvolvimento de sua personalidade’™’. Em vista disso, ainda segundo a autora:

A conduta do genitor, que de forma deliberada, deixa de participar da vida do
filho, abandonando-o imaterialmente e descumprindo os deveres parentais que
Ihe sdo inerentes, se causar danos a este filho, deve se enquadrar no instituto
da responsabilidade civil, ensejando o dever de indenizar. Embora seja possivel
dizer que muitos casos o resultado danoso ao filho pode néo ser desejado por
este genitor, é certo que se trata de resultado previsivel, 0 que configura a
culpa',

Desse modo, o genitor sabe de suas obrigagcdes ao ter escolhido ser pai,
pois o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, sendo assim, ndo ha como
negar que o descumprimento desses deveres nao ira causar nenhum dano a crianga.
Por outro lado, é importante frisar que em algumas situagdes o genitor esta
impossibilitado de cumprir seu dever de convivéncia e cuidado, ndao devendo ser
imputado culpa a esse pai ou mae. O que Giselda Fernandes Novaes Hironaka

apresenta como excludentes de culpabilidade:

ndo ha que se fala em culpa do nao-guardido, sempre que se apresentar, por
exemplo, fatores que impedem de conviver com o filho, como sera o caso da
fixagdo do domicilio em distdncia consideravel, que encarega o0s
deslocamentos a fim do cumprimento do dever de educar e conviver, mormente
em hipéteses de familia menos abastadas, assim como na hipétese de doenca
do genitor que, a bem dos filhos, prefere se afastar para ndo os colocar em
situacdo de risco, além, ainda, da comum hipdtese de ndo se saber se,
realmente, “este suposto incumprimento é imputavel a propria omissdo do
genitor ndo-guardido ou aos obstaculos e impedimentos por parte do genitor
guardizo™®.

A jurisprudéncia que opta pela nao indenizagdo entende que nao seja

hipétese de ato ilicito, uma vez que “a legislagdo de familia prevé institutos especificos,

B"THIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=288

Acesso em 20 de abril de 2021.
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inclusive em relagdo as necessidades do filho na lei de alimentos™*°, sendo assim,
deveria ser resolvida no campo especifico desse direito. Poderia haver a conduta
culposa do genitor faltoso, mas a consequéncia n&o seria a responsabilidade civil. Por

outro lado, a jurisprudéncia que compreende ser possivel a indenizacdo entende que

A responsabilidade civil subjetiva tem como génese uma agao, ou omisséo, que
redunda em dano ou prejuizo para terceiro, e estd 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 agdo ou omissao,
juridicamente relevante, para fins de configuragao de possivel responsabilidade
civil e, ainda, sobre a existéncia de possiveis excludentes de culpabilidade
incidentes a espécie”*.

Em grande parte da doutrina, o descumprimento do dever de convivéncia e
cuidado se mostra como uma conduta culposa omissiva, pois como mostra a Ministra
Nancy Andrighi em seu voto, “a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao,
pois na hipotese o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criagdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em
vulneragdo da imposigao legal”*?.

Porém, como apresenta Ainah Hohenfeld Angelini Neta, ao citar Romualdo
Baptista dos Santos, ha perspectivas como do citado autor de que a conduta faltosa
poderia ser configurada como dolosa gerando repercussédo diferente no quantum
indenizatério, para efeitos punitivos e pedagdgicos, pois ele entende que se trata de
uma omissao deliberada para causar na vitima um sentimento de menos valia™?.

Como é o caso trazido por Paula Bodanese, em sua monografia,
referenciando Giselda Fernandes Novaes Hironaka, em que uma filha, autora da acao,
processou O pai por abandono afetivo, pois logo apds seu nascimento, seu pai
separou-se da mae, constituiu nova familia com mais filhos e “fingia” que nao a
conhecia, desprezando-a reiteradamente nos encontros da comunidade judaica que
ambas as familias pertenciam. Em acertada colocac¢ao, Paula Bodanese entendeu que,

‘mesmo que o pai ndo soubesse de seu dever juridico de dar assisténcia imaterial a

140 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 757.411/MG. Op. cit.
"1 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢ca, Resp 1.159.242/SP. Op. cit.
42 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 1.159.242/SP. Op. cit.
%3 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 195.
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filha (o que parece pouco provavel), ele conhecia, ao menos, seu dever moral com a
menina, do que se omitiu deliberadamente™*.

O comportamento desse genitor, e de diversos outros casos levados ao
Judiciario, sdo a conduta tipica de pais que rejeitam os filhos havidos fora do
casamento, quer seja humilhando-os, quer seja fingindo sua inexisténcia. O que se faz
mister ressaltar, mais uma vez, que devido ao principio das igualdades entre os filhos

(igualdade de filiagcdo) tal tratamento € proibido.

2.4.3. Do dano

Segundo Rui Stoco, ao citar Sergio Cavalieri Filho, “o dano é, sem duvida, o
grande vildo da responsabilidade civil. Nado haveria que se falar em indenizagéo, nem
em ressarcimento, se nao houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa,
mas nao pode haver responsabilidade sem dano"'*. Sendo assim, o dano é essencial
para a configuragdo da responsabilidade civil, ou seja, o dever de indenizar. Ainah

Hohenfeld Angelini Neta, ao citar Jodo Casillo Savatier, esclarece que:

E em torno do dano que os demais temas gravitam, pois, de acordo com o
posicionamento atual, ele sempre aparece como requisito fundamental e
indispensavel, o que ja ndo ocorre, por exemplo, com a culpa que, como se
sabe, dia a dia, vai tendo a seu lado outras figuras como sustentaculos da
responsabilidade civil ",

Inicialmente o conceito de dano estava ligado ao patriménio, pois antes n&o
se admitia danos de natureza extrapatrimonial, porém dependendo do interesse
protegido € que nasce a espécie do dano. O dano patrimonial € perfectibilizado quando
“impediu a satisfagdo da necessidade econdmica”, podendo atingir o patriménio atual,
mas pode se estender para o futuro, os primeiros sdo os danos emergentes, 0s

segundos s&do os lucros cessantes, presente no art. 402, do Codigo Civil'". No

44 BODANESE, Paula. Op. cit.

45 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Revista dos Tribunais. 2015 [livro eletr6nico].
Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/102785881/v10/document/102786367/

anchor/a-10278636. Acesso em 21 abril de 2021.
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47 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit.
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presente trabalho, ndo ira se debrugar sobre os danos patrimoniais, visto que o nucleo
do trabalho trata de uma subespécie do dano moral (dano afetivo).

A partir da consagragao da tese do dano moral, devido ao conceito de dano
nao ser mais suficiente, Ainah Hohenfeld Angelini Neta elucida bem, ao citar Anderson

Schreiber, dizendo que:

A consagrac¢éao da dignidade humana como valor fundamental nas constituicdes
do ultimo século, associada a aplicagdo direta das normas constitucionais as
relagdes privadas, veio exigir com forga irresistivel a ressarcibilidade, até entdo
discutida, do dano extrapatrimonial. Embora de forma diferenciada, cada
sistema juridico passou, gradativa ou subitamente, a conceder reparacdo a
lesdes de interesses existenciais, antes considerados de forma meramente
programatica, como escopo de comandos dirigidos tdo somente ao legislador,
inaptos a deflagrar direta protecédo contra violagdes perpetradas pelo Estado ou
por outros particulares'?,

Segundo Arnaldo Rizzardo, ao citar Wilson Melo da Silva, os danos morais
“sdo as lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu
patriménio ideal, entendendo-se por patriménio ideal, em contraposi¢cdo ao patriménio
material, o conjunto de tudo aquilo que ndo seja suscetivel de valor econdmico”'*°.

Sérgio Cavalieri Filho entende que os danos morais se qualificam através da
esfera subjetiva do ser humano, aqueles que atingem os pontos mais intimos da
personalidade humana ou de sua valoragdo no meio em que vive. Desdobra-se em
dois aspectos, o dano interno quando diz respeito ao interior do homem, quando ele
proprio se sente diminuido pela lesdo do outro, fere sua propria estima, e a externa que
€ a lesdo causada por outrem atingindo-o objetivamente na comunidade em que se
insere™°,

Ainda segundo o mesmo autor, com a Carta Magna de 1988, pode-se
observar uma concepgao de centralizar a pessoa e nao o patriménio no centro das
relagdes, reconhecendo a tutela juridica dos direitos da personalidade e dos danos
morais. A Constituicdo Federal no art. 1°, lll, coloca a dignidade da pessoa humana
como um fundamento do Estado Democratico de Direito, sendo assim, conseguiu
atrelar a ideia de uma subjetividade constitucional a dignidade sendo a base de todos

os valores morais que dela advierem'™".

“8NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 184.
149 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit.
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¥1 FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit.
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Além desse novo reconhecimento, a Constituicdo Federal também elencou a
reparagao do dano moral, o que antes néo era possivel sob o argumento que néo se
podia mensurar tal valor. Compreende-se bem que devido a natureza imaterial do dano
moral, ele acaba por impossibilitar uma avaliagao pecuniaria, tanto que a compensagao
passa a ter um objetivo mais satisfatorio ao sofrimento ou humilhagéo sofrida do que
indenizatério. Nas palavras de Seérgio Cavalieri Filho, “substitui-se o conceito de
equivaléncia, proprio do dano material, pelo de compensacdo, que se obtém
atenuando, de maneira indireta, as consequéncias do sofrimento da vitima™'®2,

Atualmente, a regra geral do dano moral é de que nao basta o fato em si do
acontecimento, deve ser comprovado a sua consequéncia prejudicial para surgir o
dever de indenizar, ou seja, deve ocorrer o fato, porém deve ser provado que houve o
dano na esfera moral da pessoa para que se possa indenizar. Novamente, como bem
explica Sérgio Cavalieri Filho,

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a agressao a
um bem ou atributo da personalidade que cause dor, vexame, sofrimento ou
humilhagdo; que fugindo & normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afligbes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagéo
ou sensibilidade exacerbada estdo fora da érbita do dano moral, porquanto,
além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no
transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situacées ndo sao
intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo.

Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo sao consequéncia, e ndo causa. Assim
como a febre é o efeito de uma agresséo orgéanica, dor, vexame e sofrimento sé
poderdo ser considerados dano moral quando tiverem por causa uma agressao
a dignidade de alguém.

Porém, essa colocacao tem sido relativizada, pois ha parte da doutrina que
entende que existem danos in re ipsa, ou seja, danos presumidos, bastando a
alegacéo, deixando o 6nus de provar a outra parte. Devido a gravidade da ofensa e de
sua repercussao, por si s6 se justifica a concessao da reparagéo pecunidria no sentido

de satisfagdo ao lesado’:.

52 FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit.
1% GONGALVES, Carlos Roberto. Op. cit.
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2.4.3.1. Dos danos aos filhos

Diante do acima exposto, o descumprimento do dever de cuidado e de
convivéncia pelo genitor faltoso provoca no filho um “abandono”, que gera um dano de
natureza extrapatrimonial, ou como a doutrina também chama de existencial. A dor
sofrida pelo filho em razdo do abandono e do desamparo, por parte dos pais que 0s
privam de sua convivéncia, amparo afetivo, moral e psiquico é terrivel e, acima de tudo,
irreversivel, pois o trauma é “indelével e irretiravel”.

Ainah Hohenfeld Angelini Neta, ao citar Giselda Fernandes Novaes
Hironaka, entende que o abandono afetivo € um dano a personalidade do individuo,
bem como, que essa personalidade existe, cresce e se manifesta por meio do grupo
familiar que é responsavel pela construgdo do carater social da crianga'. A mesma

autora ao citar a advogada e escritora Claudia Maria da Silva, elucida que:

Trata-se, em suma, da recusa de uma das fung¢des paternas, sem qualquer
motivacdo, que agride e violenta o menor, comprometendo seriamente seu
desenvolvimento e sua formagdo psiquica, afetiva e moral, trazendo-lhe dor
imensuravel, além de impor-lhe ao vexame, sofrimento, humilhagéo social, que,
ainda, interfere intensamente em seu comportamento, causa-lhe angustia,
aflicbes e desequilibrio em seu bem-estar. Mesmo sendo menor, ja estdo
tutelados a honra e moral, posto ser um sujeito de direito e, como tal, ndo pode
existir como cidadao sem uma estrutura familiar na qual ndo ha a assungao do
verdadeiro “papel de pai'®®.

Imagine uma crianga que sofre o desprezo do genitor e precisa conviver com
diversas datas comemorativas impostas pela sociedade que o lembrem de que nao
pode fazer parte, como Dia dos Pais e Dia das Maes? O infante, com toda certeza,
sofrera um abalo emocional repetidamente, presenciando seus pares apreciando tais
datas e lembrando que seu ente ndo esta presente'’. Esse é o posicionamento de
Claudete Carvalho Canezin, citada por Ainah Hohenfeld Angelini Neta.

O dano afetivo nao existe in re ipsa, conforme a jurisprudéncia que o
permite, devendo ser comprovado os prejuizos na vida do ofendido. Sendo assim, a

Ministra Nancy Andrighi elucida em seu voto que

Forma simples de verificar a ocorréncia desses elementos é a existéncia de
laudo formulado por especialista, que aponte a existéncia de uma determinada

1% STOCO, Rui. Op. cit.

%5 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 187.
1% NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op cit. p. 187.
7 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 188.
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patologia psicolégica e a vincule, no todo ou em parte, ao descuidado por parte
de um dos pais.

Porém, nao se deve limitar a possibilidade de compensacéo por dano moral a
situagdes simeis aos exemplos, porquanto inimeras outras circunstancias dao
azo a compensagao, como bem exemplificam os fatos declinados pelo Tribunal
de origem'®8,

Sendo assim, nao basta ter ocorrido o descumprimento do dever de cuidado
e convivéncia, para que ocorra a indenizagdo € fundamental que seja observado a
existéncia de um dano efetivo ao filho vitima do abandono.

O Ministro Barros Monteiro, em seu voto vencido, no REsp 757.411/MG,
elucida que “o dano resta evidenciado com o sofrimento, com a dor, com o abalo
psiquico sofrido pelo autor durante todo esse tempo”'®.

Anderson Schreiber, ao ser citado por Ainah Hohenfeld Angelini Neta,
entende que deve o autor demonstrar que a quebra desses deveres afetou
concretamente a formacdo de sua personalidade, em conjunto com os demais
elementos da responsabilizagao'®.

Por vezes, a falta desse genitor € suprida por algum outro parente que
exerce a figura representativa desse, como a criacdo dos filhos por padrastos e
madrastas, avos e avds que se colocam na figura de pai e mae.

Nas palavras de Aline Biasuz Suarez Karow, ‘o dano necessita ser
demonstrado, inclusive porque a auséncia do pai, em que pese sua fungao indiscutivel,
pode haver a substituicdo desta figura por outra e a mesma podera suprir a caréncia
afetiva do genitor ndo guardido”®’.

Como o Ministro Fernando Gongalves no Resp 757.411/MG argumenta,
trazendo parte da sentenga que julgou improcedente o pedido de abandono afetivo que

subiu a Corte:

[...]Jndo haver estabelecido o laudo psicolégico exata correlacdo entre o
afastamento paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatoldgicos pelo
autor, ndo tendo detectado o expert sinais de comprometimento psicolégico ou
qualquer sintomatologia associada a eventual malogro do lago paterno filial (fls.
71).

1% BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢ca, Resp 1.159.242/SP. Op. cit.
189 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 757.411/MG. Op. cit.
180 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 188.

181 KAROW, Aline Biasuz Suarez. Op. cit. p. 144.
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A par de tais conclusdes periciais resta inequivoco que, ndao obstante a
relutdncia paterna em empreender visitagbes ao filho afete-lhe negativamente o
estado animico, tal circunstancia ndo se afigura suficientemente penosa, a
ponto de comprometer-lhe o desempenho de atividades -curriculares e
profissionais, estando o autor plenamente adaptado a companhia da mae e de
sua bisavo.

Paula Bodanese cita o autor, Sigmund Freud, que ilustra a frase “aquilo que
nao foi compreendido inevitavelmente reaparece, como um fantasma que n&o pode
descansar até que o mistério tenha sido resolvido e o encanto quebrado”'®?.

Nesses casos, normalmente ndo ha um abalo psicolégico ou emocional que
comprometa a formacgao do sujeito, como leciona Maria Celina Bodin Moraes, ao ser

citada por Ainah Hohenfeld Angelini Neta:

Para configuracdo do dano moral a integridade psiquica de filho, sera preciso
que tenha havido o abandono por parte do pai (ou da mae) e a auséncia de
uma figura substituta. Se alguém “faz as vezes” de pai (ou de mae),
desempenhando suas fungdes, ndo ha dano a ser reparado, ndo obstante o
comportamento moralmente condenavel do genitor bioldgico™.

Havera casos em que o dano sera mais evidente, como o caso dos autos
tratados no REsp 1.159.242/SP, no qual observa-se o total “desmazelo do pai em
relacdo a sua filha desde o forgcado reconhecimento paterno passando pela auséncia
quase que completa de contato com a filha e coroado com o evidente descompasso de
tratamento outorgado aos filhos posteriores™®.

Como também nos casos em que os lagos sdo rompidos, apos a extingao
dos lagos conjugais e formagao de novas familias, pois em relagdo a esses eventos, os
genitores acabam por se distanciar dos filhos anteriores ao novo casamento, ou como
€ 0 caso do presente trabalho, ndo estabelecem uma convivéncia desde o inicio, pois
nao querem ter contato ou convivéncia com a prole havida fora do casamento. Como
diz Ainah Hohenfeld Angelini Neta, “¢ como se apagassem o que ficou para tras,

inclusive os filhos da relagédo anterior”'®.

62 BODANESE, Paula. Op. cit.
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2.4.4. O nexo de causalidade

A ninguém deve ser imputado o dever de indenizar se o0 dano e a culpa nao
precederem de um raciocinio l6gico, anterior, que tenha levado aos acontecimentos
presentes. Nas palavras de Arnaldo Rizzardo: “faz-se necessario a verificagdo de uma
relagcdo, ou um liame, entre o dano e o causador, o que torna possivel a sua imputacao
a um individuo”'®®. Quando verificada que houve a ocorréncia de que o autor chama de
triangulagao (culpa, dano e nexo causal), decorre a configuragdo da responsabilidade
civil. Coloca Sérgio Cavalieri Filho que “o nexo causal é um elemento referencial entre
a conduta e o resultado. E um conceito juridico-normativo através do qual poderemos
concluir quem foi o causador do dano™'®".

E necessario ressaltar a importancia do nexo de causalidade, pois até onde
se tem responsabilidade objetiva, que se dispensa a analise da culpa na conduta do
agente € necessario que se estabeleca o nexo de causalidade entre o dano e o
ilicito®,

Nos casos de abandono afetivo, o0 nexo causal entre o dano sofrido pelo filho
vitima desse abandono parental e a conduta ilicita do genitor ndo € uma tarefa muito
facil. Ainah Hohenfeld Angelini Neta, ao citar Giselda Fernandes Novaes Hironaka,
afirma que:

[...] ainda que comprovada a culpa do genitor que assume conduta omissiva e
abandona afetivamente a sua prole e ainda que a pericia psicolégica consiga
detectar e esclarecer os danos sofridos pelo filho abandonado, bem como a
sua extensdo, mais dificil sera estabelecer o necessario nexo de causalidade
entre o abandono culposo e o dano vivenciado

E de extrema relevancia que o laudo pericial estabeleca o motivo destes danos,
se possuem ou nao relagdo direta com a conduta do genitor, pois ndo se
podera imputar ao pai, por exemplo, um dano que tenha se manifestado na
crianga em época anterior ao abandono, pela flagrante auséncia de nexo
causal'®.

A pericia técnica tem importante valor nos casos de abandono afetivo,

pois apenas o dano, ou seja, o descumprimento do dever de convivéncia e de cuidado

186 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit.
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pelo genitor faltoso ndo enseja a responsabilidade, é necessario que haja uma relagao
entre a conduta e o dano causado pelo pai ou mae.

Nesse sentido, a Ministra Nancy Andrighi ja revelou a importancia de tal
instrumento nesses casos, ao dizer que a “forma simples de verificar a ocorréncia
desses elementos é a existéncia de laudo formulado por especialista, que aponte a
existéncia de uma determinada patologia psicologica e a vincule, no todo ou em parte,
ao descuidado por parte de um dos pais”'’°. Portanto, o ponto central € comprovar o
nexo de causalidade entre a conduta omissiva e voluntaria do pai e o dano causado ao
filho, ficando provado que essa omissao causou o dano de modo que nao reste duvidas

quanto ao dever de indenizar'’".

2.4.5. A indenizagao

De acordo com a légica da responsabilidade civil acima exposta, o agente
que comprovada a conduta culposa, um dano e seu nexo causal deve reparar atraves
de uma indenizacido. Nesse sentido, a indenizacado possui feicdo verdadeira de sancao
civil.

Ainah Hohenfeld Angelini Neta aborda a sancao nos casos de dano imaterial
sob trés aspectos, a partir da visdo de Rodrigo da Cunha Pereira: a) compensatorio; b)
punitivo; e c) pedagogico ou dissuasoério. Nos dizeres do proprio autor, “compensatdria
ao dano causado a vitima, punitiva do ofensor e a desmotivagao social da conduta
lesiva”"?,

Nas situacdes em que envolvem o descumprimento do dever de convivéncia
e cuidado, a indenizagdo acaba ganhando uma relevéancia, pois € extremamente
reprovavel tal descumprimento, em razdo das consequéncias irremediaveis e
perpétuas causadas na vitima. Ainda segundo Ainah Hohenfeld Angelini Neta, ao citar
novamente Rodrigo da Cunha Pereira, “0 dano n&o é tanto pelo sofrimento causado,

mas pela violagao do direito e que tanto sofrimento causa a ponto de provocar danos a

70 BRASIL, Superior Tribunal de Justigca, Resp 1.159.242/SP. Op. cit.
""" NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 198.
72 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 198.



58

pessoa. O mau exercicio do poder familiar € um dano ao direito da personalidade do
filho. Abandonar e rejeitar significa violar direitos”'".

E por esses e outros motivos ja elencados, ao longo do trabalho, que a
Ministra Nancy Andrighi entende a possibilidade de indenizagéo pelo abandono afetivo,
pois:

[...]é possivel se visualizar, na relagdo entre pais e filhos, liame objetivo e
subjacente, para os quais ha preconizagao constitucional e legal de obriga¢des
minimas.

A ideia subjacente é a de que o ser humano precisa, além do basico para a sua
manutencdo — alimento, abrigo e saude —, também de outros elementos,
normalmente imateriais, igualmente necessarios para uma adequada formagao
— educagao, lazer, regras de conduta etc.

Colhe-se tanto da manifestagao da autora quanto do proprio senso comum que
o desvelo e atengdo a prole ndao podem mais ser tratadas como acessorios no
processo de criagdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo que o cuidado,
vislumbrado em suas diversas manifestagdes psicologicas, ndo é apenas uma
fator importante, mas essencial a criagdo e formagdo de um adulto que tenha
integridade fisica e psicolégica e seja capaz de conviver, em sociedade,
respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua
cidadania. Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever'™.

A indenizacido nos casos de tema que o trabalho aborda ndo devem apenas
compensar o dano sofrido pelo filho, mas de forma prioritaria devem demonstrar o quao
reprovavel socialmente €é a conduta do genitor faltoso, coibindo, assim,

comportamentos semelhantes, desincentivando outras pessoas de cometer o mesmo.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, o que se deve alcangar com a
indenizacdo é “o carater pedagdgico, para que se possa cumprir deveres éticos,
voltados para o futuro, assegurando a prote¢ao daqueles carecedores de especial
protecao™'’s.

O mesmo entendimento € reforcado por Giselda Fernandes Novaes

Hironaka:

De outro lado, a indenizacdo por abandono afetivo, se bem utilizada, se
configurada com parcimbnia e bom senso, se nao transformada em verdadeiro
altar de vaidades e vingancas ou da busca do lucro facil podera se converter
num instrumento de extrema relevancia e importancia para a configuragéo de
um direito de familia mais consentaneo com a contemporaneidade, podendo

73 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 199.
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desempenhar inclusive um importante papel pedagdgico no seio das relagdes
familiares.

E preciso esclarecer que ndo se trata de monetizar o afeto como de forma
equivocada entendem alguns doutrinadores, e até mesmo em algumas decisdes
judiciais, como por exemplo o Ministro Fernando Gongalves, no REsp 757.411/MG, ao
nao conceber a possibilidade de indenizacdo nos casos de abandono afetivo por
pautar-se que “a indenizagao pode nao atender exatamente o sofrimento do menor,
mas também a ambicdo financeira daquele que foi preterido no relacionamento
amoroso” ou que nao vislumbra na indenizacdo atender a demanda que seria receber
afeto, vendo no processo uma forma de afastar cada vez mais pai e filho™'’®.

Ainda segundo o referido Ministro, “quem sabe admitindo a indenizagao por
abandono moral nao estaremos enterrando em definitivo a possibilidade de um pai,
seja no presente, seja perto da velhice, buscar o amparo do amor dos filhos™"".

Romualdo Baptista dos Santos, ao ser citado por Ainah Hohenfeld Angelini
Neta, expde um importante argumento que rebate tais suposigcbes do Ministro

Fernando Gongalves:

[...] se a questdao foi trazida a juizo & porque ja nado existe um bom
relacionamento entre as partes, de modo que se esse relacionamento continuar
nao existindo, nada se perdeu. Além disso, dada a complexidade do ser
humano, cada pessoa recebe esse fato de maneira diferente, de modo que nao
é de se duvidar que a propositura de uma acdo, em alguns casos, possa até
ensejar uma reaproximacao entre os parentes afastados. Ainda que tal situagdo
nao acontecga, a indenizagdo por dano moral, como é o caso do abandono
afetivo, tem o conddo de produzir conforto na vitima, em substituicdo ao valor
que lhe foi suprimido, mas representa também uma sinalizagdo dada pelo
Poder Judiciario de que a conduta é reprovada pela sociedade.

Ao contrario do que preconiza a doutrina e a jurisprudéncia contraria, a
indenizagao nessas situacdes assume carater compensatorio, pois entende-se que a
quantia arbitrada “tem valor simbdlico, pois ndo ha dinheiro que pague o abandono
afetivo. Trata-se de compensacéo, ndo ressarcimento”'’®.

Ainah Hohenfeld Angelini Neta, ao citar Jodo Casillo, leciona que a

restituicdo integral a vitima € mais apropriada nos casos de dano patrimonial, ao passo

76 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 757.411/MG. Op. cit.
77 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 757.411/MG. Op. cit.
'8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit.
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que no dano imaterial ha mais uma compensacao, pois ndo se retorna ao stato quo

ante, como se pode fazer com situacdes materiais'’®.

2.4.5.1. Do quantum indenizat6rio

Para a definicdo do montante a ser indenizado, o magistrado deve observar
as trés caracteristicas apresentadas anteriormente nos casos de dano imaterial, ou
seja, compensatorio, punitivo e pedagdgico ou dissuasério. Também é necessario levar

em conta o regramento legal, conforme o art. 944 do Cddigo Civil,

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensao do dano.

Paragrafo unico. Se houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa
e o0 dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

Diante disso, € preciso se atentar a dois pontos importantes. Primeiro, a
importancia do laudo pericial para que se possa auferir a extensado do dano sofrido pelo
infante. Segundo a possibilidade pelo paragrafo unico do art. 944 em de acordo com o
grau de culpabilidade do genitor faltoso influenciar o quantum indenizatério.

Sobre esse assunto, Ainah Hohenfeld Angelini Neta traz um importante
ensinamento de Joao Casillo, no qual aborda ser um debate antigo sobre a
possibilidade ou ndo do grau de culpabilidade ensejar uma definicdo da quantificagcao

da indenizacdo. Segundo ele:

Para alguns autores, quando da fixacdo do montante a ser pago pelo
responsavel pelo dano, aquela deve variar, principalmente se o juiz verificar
que a culpa do agente pode ser classificada como leve. Neste caso, em
especial, argumentam que nao seria justo o pagamento de uma mesma
indenizagao para aquele que agiu com dolo ou culpa grave.

[...]

Ja em sentido contrario, outros autores, inclusive tendo por base um antigo
texto do Digesto (“in lege Aquilia et levissima culpa venit”, sendo caso de ato
ilicito, a culpa levissima é punida), entendem que o grau de de culpabilidade
nao deve ser levado em conta na fixagdo da indenizagao, pois o que interessa,

realmente, é a extensdo do dano'€.

Como leciona Sérgio Cavalieri Filho, a conduta do agente pode ser dividida

em graus: grave, leve e levissimo. Para ele:

' NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 200.
'8 NETA, Ainah Hohenfeld Angelini. Op. cit. p. 201.
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A culpa sera grave se o agente atuar com grosseira falta de cautela, com
descuido injustificavel ao homem normal, impréprio ao comum dos homens. E a
culpa com previsao do resultado, também chamada culpa consciente, que se
avizinha do dolo eventual do Direito Penal. Em ambos ha previsdo ou
representacao do resultado, s6 que no dolo eventual o agente assume o risco
de produzi-lo, enquanto na culpa consciente ele acredita sinceramente que o
evento ndo ocorrera.

Havera culpa leve se a falta puder ser evitada com atencao ordinaria, com o
cuidado préprio do homem comum, de um bonus pater familias.

Ja a culpa levissima caracteriza-se pela falta de atencdo extraordinaria, pela
auséncia de habilidade especial ou conhecimento singular®'.

Muito embora o referido autor entenda que o Cdédigo Civil ndo faz distingéo
entre os graus de culpa como é feito no Cdédigo Penal, ainda assim, acredita que é
necessario valorar a conduta do agente para a quantificacdo da indenizagdo na
responsabilidade civil, pois o referido dispositivo evita o excesso de condenag&o'®.

Nesse sentido de confirmar a possibilidade de graduar a culpa do agente e

por consequéncia definir o quantum indenizatoério, Rui Stoco explica que:

[...] O Direito brasileiro ndo se mostrou alheio ou insensivel a indagagéo do
elemento subjetivo da conduta do agente - a intensidade do dolo ou os graus
da culpa - na perquirigao da obrigagao de reparar.

Alids, a qualidade da conduta do agente ou a intensidade do querer € a maior
ou menor possibilidade de prever exsurgem como relevantes ndo s6 para a
determinagcdo da responsabilidade, como no estabelecimento do quantum
indenizatério.

Na jurisprudéncia, mais precisamente no Resp de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, € abordado que o valor da compensacdo por danos morais é
entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica, onde apenas situagdes
excepcionais devem ser objeto de nova deliberagdo. No caso do acérdao, foi entendido
apenas pela redugcado do quantum, pois exacerbado o montante fixado, ndo obstante o
grau das agressoes ao dever de cuidado transgredidos pelo genitor'®,

Diante do exposto, a valoragdo da conduta do genitor faltoso deve ter
relevancia para fins de definicdo do quantum indenizatério no caso de descumprimento
do dever de convivéncia e cuidado parental, uma vez que diversas sdo as

possibilidades do descumprimento desses deveres, sendo inimaginaveis as agdes.

81 FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit.
82 FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit.
18 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp 1.159.242/SP. Op. cit.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O unico modelo anteriormente aceito de familia eram aquelas constituidas
por pai, mae e filhos, porém, como bem se sabe, diversos eram os modelos familiares

que a legislacdo insistia em nédo observar. Até que com o advento da Constituicdo
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Federal de 1988, houve a mudanca desse paradigma. A sociedade brasileira
perpassou por diversas transformacdes, desde a industrializagdo, passando pela
emancipagao feminina na sociedade e na relagdo conjugal, situagdes que
proporcionaram ao Direito uma nova visao das relagdes sociais.

Ao longo do trabalho se discutiu a possibilidade de indenizar o filho que for
moralmente abalado pelo genitor faltoso. O dano moral por si sé ja € assunto complexo
e necessita da ateng¢ao do julgador para perceber a gravidade da lesdo a pessoa. Por
essa razao ainda é um tema amplamente debatido.

A presente monografia analisou uma espécie de dano ainda mais sensivel,
pois tem em seu amago complicagbes inerentes ao campo que pertence: o dano
afetivo. No caso o elemento se complica pelo fato de envolver o filho e seu genitor, no
qual aquele pleiteia reparacdo por danos sofridos por esse, tendo como cerne da
alegagao o abandono. Tal pedido é tido como absurdo por alguns, por se tratar de uma
questdo moral. Nado querendo o pai manter relagdes com o filho, ele ndo deve ser
obrigado a isso. Parece ser uma solugao simples, porém envolve questdes muito mais
complexas.

Tal pensamento n&o encontra espago no ordenamento juridico vigente, pois
nos encontramos em um momento que preconiza a crianca e ao adolescente, nossa
legislacéo esta voltada a protegao desses infantes. Vemos isso exposto na Constituicao
Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Cédigo Civil.

Nesse sentido, os referidos diplomas elencam que compete aos pais a
criacdo, o cuidado, a educagao, bem como manté-los em sua companhia. Diante desse
fato ndo € mais admissivel que um pai entenda que apenas pagar a pensao &€ cumprir
com seu dever de pai, a bem da verdade, adimplir com a pensao alimenticia é apenas
uma das obrigag¢des que |lhe incumbe.

Por isso, o voto do Ministro Fernando Gongalves no REsp 757.411/MG nao
pode mais servir de parametro para as lides que chegam ao judiciario sobre abandono
afetivo. Os argumentos trazidos pelo Ministro sdo amplamente rechagados pela
doutrina do Direito de Familia. A corrente majoritaria possui outra linha de pensamento,

debatendo os argumentos trazidos anteriormente. A visdo que o Ministro Fernando
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Goncgalves defende néo se filia a principios constitucionais basilares, como a dignidade
da pessoa humana, a solidariedade familiar e, principalmente, a afetividade.

Tal entendimento é de 2005, o que se mostra totalmente fora do contexto
atual em que nossa sociedade se insere, tendo em vista a evolugao cultural e mental
desde entdo. A compreensdo do Ministro se pauta na impossibilidade de aplicar os
institutos da responsabilidade civil no campo do Direito de Familia, o qual ja conta com
sangao especifica, caso ocorra o descumprimento, qual seja a perda do poder familiar.

Aqui é importante fazer uma objecao: que aprendizagem teria o pai que ja
nao quer conviver, educar, dirigir o filho, ao receber a perda do poder e exatamente nao
precisar realizar tais obrigagdes? Para aqueles que ja ndo possuem interesse em
adimplir com suas obriga¢des paternas, a perda do poder familiar seria um presente.

Ademais, o Ministro elucida que a condenagdo do pai a indenizar o filho,
impossibilitaria qualquer chance de reaproximacgado. Pois bem, pode acontecer que
apos um genitor ser condenado n&o queira ter mais relagdes com seu filho, pela magoa
ou pela raiva. Por essas razbes € que sao defendidas as acbes de reparacao pelo
descumprimento dos deveres parentais de convivéncia e de cuidado, em situagdes
especificas e bem analisadas.

A mudanga, através do voto da Ministra Nancy Andrighi, em 2012, sete anos
apo6s o primeiro entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiga sobre o tema,
com esse novo entendimento, no qual foi possivel ter maior aprofundamento e analise
da questao.

O argumento trazido pela Ministra € de que “amar é faculdade, cuidar é
dever”, e, nessa linha, a doutrina majoritaria seguiu para elaborar seus entendimentos.
Quando se escolhe ser pai ou mae, mesmo que por acidente, nasce uma obrigagao
perante a prole que nédo pode ser desfeita. Quando os genitores se separam, iSso néo
quer dizer que a vinculagao pai-filho termina também, muito embora na grande maioria
dos casos esse seja 0 pensamento.

Através desses cuidados minimos, e aqui ndo se fala apenas dos cuidados
materiais legalmente instituidos dos quais se pode observar o descumprimento. Quanto

a impossibilidade de a responsabilidade civil adentrar o Direito de Familia, esse



65

entendimento € rechagado pela Ministra que entende ndo existir prejuizo em destituir
do poder familiar e ao mesmo tempo indenizar.

Resta deixar claro que nao se esta defendendo que todo distanciamento do
pai para com o filho resulte em indenizag¢ao, nem que se deva “encher” o judiciario com
acOes indenizatorias. A verdade € que a reparagao € uma forma de mitigar a dor, mas
mais importante, uma puni¢cdo verdadeira ao pai que devera pagar a pecunia de ter
sido faltoso para com seu filho. A reparacao ideal seria o restabelecimento do vinculo,
a reinsercao do filho em sua vida, como um verdadeiro alivio emocional, porém, nao é
0 que acontece, pois se levado ao judiciario € porque muito provavelmente,
amigavelmente, ndo houve resposta positiva quanto a isso.

Por fim, o que se buscou com o presente trabalho foi uma reflexdo acerca do
abandono afetivo de filhos extraconjugais e da possibilidade de reparagado ante os
pressupostos da responsabilidade civil a luz dos dois paradigmas jurisprudenciais
dicotdbmicos sobre o assunto, trazendo importantes consideragdes sobre a afetividade
nas relacdes familiares.

O que se espera, daqui para frente, € que os julgados se tornem, cada vez
mais, firmes e acertados a esse respeito, continuando a analisar caso a caso para uma
maior compreensao acerca do tema, podendo cada vez mais consolidar o
entendimento de que é possivel sim a reparagao por abandono afetivo. A reparagao
demonstra ser uma forma contundente na conscientizagao social, visto que a famosa

frase “quando toca no bolso doi”, mostra-se verdadeira, nos dias atuais.
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