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RESUMO

Trata a presente monografia da reparacao civil por abandono afetivo. Este trabalho
foi dividido em trés capitulos, onde o primeiro trata da constitucionalizacdo da familia
gue aborda os principais aspectos referentes a digressao histérica bem como a
conceituacdo atual de familia. No mesmo norte, trata-se dos principios
constitucionais atinentes a matéria bem como as espécies de filiagdo. Em um
momento a frente, aborda-se o tema da responsabilidade civil no segundo capitulo,
passando pela sua histdria, em seguida trazendo o seu conceito, apos elencando o0s
elementos pressupostos da responsabilidade civil: conduta, nexo, dano e a culpa e
conclui discorrendo sobre a culpa como elemento acidental e a responsabilidade
objetiva. O terceiro e ultimo capitulo vém tratar do tema central deste trabalho que é
a reparacdo civil por abandono afetivo, nele inicialmente se discorre sobre a
afetividade como amalgama nas relacdes de familia, depois aborda o dever de
convivéncia e abandono afetivo e finaliza apresentando topico de jurisprudéncia com

as hipoteses de dano extrapatrimonial pelo abandono afetivo.

Palavras-chave: Familia. Abandono afetivo. Responsabilidade civil. Reparacao.
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1 INTRODUCAO

O abandono afetivo é um tema recente que tem sido cada vez mais
discutido e analisado nos Tribunais brasileiros. Por tratar-se de tema delicado que
versa sobre as rela¢gfes de pais e filhos, o cuidado nas decisGes é de fundamental
importancia.

O abandono afetivo pode ser sintetizado como a relacéo paterno-filial que
em conjugacdo com a responsabilidade possui fundamento naturalmente juridico,
mas essencialmente justo, de se buscar compensacao indenizatéria em face de
danos que pais possam causar a seus filhos. Pode-se dizer que estes danos sdo
oriundos de uma conduta impropria, especialmente quando aos filhos Ihes € negada
a convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia paterna
ou materna concretas, acarretando a violacdo de direitos proprios da personalidade
humana, magoando seus mais sublimes valores e garantias, como a honra, 0 nome,
a dignidade, a moral, a reputacéo social, 0 que, por si s0, € profundamente grave.

No direito brasileiro o abandono afetivo que em razdo da auséncia por
motivos menores do pai na vida de seu filho, acarretando danos irreparaveis para
sua formacgdo, ndo recebe a devida protecdo juridica razdo pela qual faz-se
necessaria a presente pesquisa.

Além do objetivo institucional, qual seja produzir uma monografia para a
obtengcdo do titulo de bacharel em Direito pela Universidade do Sul de Santa
Catarina — UNISUL, o objetivo geral da pesquisa é investigar o tratamento que o
judiciario tem deferido ao tema do abandono afetivo e sua reparacéo, e a partir da
analise dos fatos e também dos julgados, poder se posicionar com mais propriedade
sobre a matéria que define as relacdes tdo delicadas entre pais e filhos.

O problema apresentado no presente trabalho é a reparacdo civil por
abandono afetivo, a partir do reconhecimento da conduta ilicita do genitor ao deixar
de cumprir seu dever familiar de convivio e afeto com o filho.

Para tanto, desenvolver-se-a a presente pesquisa em trés capitulos.

No primeiro capitulo analisar-se-4 a constitucionalizacdo da familia,
trazendo o conceito atual, logo apds passar-se-a por uma breve digressao historica
da familia no mundo e na familia contemporanea brasileira com 0s seus principios

constitucionais. Em seguida aborda matéria sobre a filiagdo no codigo civil de 2002,
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demonstrando alguns conceitos e espécies, assim como a presuncdo de
paternidade e por fim relaciona a paternidade e a afetividade.

O segundo capitulo ocupar-se-a da responsabilidade civil no direito
brasileiro, acompanhando sua evoluc¢éao historica e conceitos, bem como trazendo os
elementos da conduta, dano, culpa e nexo causal que sdo 0s pressupostos da
responsabilidade civil e finaliza comentando da culpa como elemento acidental e a
responsabilidade objetiva.

No terceiro e derradeiro capitulo demonstrar-se-4 a protecdo juridica
especifica em relagdo ao abandono afetivo que sofre o filho pela auséncia do pai em
sua vida, com abordagem ao tema da afetividade nas rela¢des familiares, dever de
convivéncia e o abandono afetivo com analise de jurisprudéncias e doutrinas sobre o
tema.

Adotar-se-a o método indutivo, que consiste em “pesquisar e identificar as
partes de um fendmeno e colecionéa-las de modo a ter uma percepcdo geral”.! A
investigacdo foi realizada mediante o uso da técnica da pesquisa bibliografica,

histdrica e contemporanea utilizando-se, sempre que possivel de fontes primarias.

1 PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica :idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador
do direito. 8.ed. Florianopolis: OAB/SC, 2003. p.103.
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2 A CONSTITUCIONALIZACAO DA FAMILIA

2.1 CONCEITUACAO ATUAL DE FAMILIA

Ao embrenharmos no estudo do direito de familia a priori faz-se
necessario conceituar o termo familia. Neste sentido Diniz® apresenta trés vocabulos
para o referido termo:

a) amplissima, tal termo abrange todos os individuos que estiverem
ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade, chegando a incluir
estranhos, como no caso do art. 1.142, § 2°, do CC, em que as necessidades da
familia do usuario compreendem também as das pessoas de seu servico doméstico;

b) acepcao lata, além dos cbnjuges e de seus filhos, abrange os parentes
da linha reta ou colateral, bem como os afins que sdo os parentes de outro conjuge,
como concebe o art. 1591 do CC;

c) significacdo restrita, a familia ndo € apenas o conjunto de pessoas
unidas pelos lagcos do matrimonio e da filiagcdo, ou seja, unicamente os conjuges e a
prole (CC, art. 1567 e 1716), mas também a comunidade formada por qualquer dos
pais e descendentes, como prescreve o art. 226, 88 3° e 4°, da Constituicdo Federal,
independentemente de existir o vinculo conjugal que a originou.

Santos®, conceitua a familia como sendo:

Grupo de pessoas composto de pais e filhos, apresentando uma certa
unidade de relac¢@es juridicas, tendo uma comunidade de nome, domicilio e
nacionalidade fortemente unido pela identidade de interesses e fins morais
e materiais, monarquicamente organizado sob a autoridade dum chefe.

De outro modo Venosa* conceitua familia de maneira ampla:

[...] o conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar.
[...] compreende os ascendentes, descendentes e colaterais de uma

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. ~ 18. ed. aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2002. v.5. p. 9-10.

¥ SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado . Volume 4: direito de familia. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1976. p.08/09.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 16.
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linhagem, incluindo-se os ascendentes, descendentes e colaterais do
cbnjuge, que se denominam parentes por afinidade ou afins.

O conceito de familia sofreu significativa mudanca ao longo dos séculos,
referentes as fungbes exercidas, natureza, composicdo e concepcdo de novos
membros, adquirindo assim novos contornos que culminaram na face atual da

familia moderna.

2.2 BREVE DIGRESSAO HISTORICA DA FAMILIA

Na visdo de Pereira,” sobre o instituto denominado familia, foi a partir das
teorias baseadas nos primitivos emonumentos histéricos, utilizadas por autores

como Engels, Bochofen, Morgan, dentre outros, que se obteve a origem da familia.

6 «

Para Lotufo,” “a familia € uma instituicdo muito antiga, cujas formas

primitivas sdo desconhecidas, porém ela aparece em todas as sociedades onde a
cultura humana se encarrega de transforma-la a adapta-la, de modo que venha a
preencher as suas funcdes”.

Segundo Engels o estudo da histéria da familia comeca de fato em 1861,
com o Direito Materno. De acordo com estudos de Bachofen’ algumas teses sobre a

formacéo da familia sdo relevantes para a origem do ambito familiar.

1 —primitivamente, os seres humanos viveram em promiscuidade sexual; 2 —
estas relacdes excluiam toda possibilidade de estabelecer, com certeza, a
paternidade, pelo que a filiacdo apenas podia ser contada por linha
feminina, segundo o direito materno, e isso se deu em todos 0s povos
antigos; 3 — em conseqiiéncia desse fato, as mulheres , como maes, como
Unicos progenitores conhecidos da jovem geracdo, gozavam de grande
apreco e respeito, chegando [...], 4 — a passagem para a monogamia, em
que a mulher pertence a um sé homem, incidia na transgresséao de uma lei
religiosa muito antiga (isto é, do direito imemorial que os outros homens
tinham sobre aquela mulher), transgressdo que devia ser castigada, ou
cuja tolerancia se compensava com a posse da mulher por outros, durante
determinado periodo.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil:  direito de familia. 14 ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 5. p. 24.
® LOTUFO, Maria Alice Zaratin. Curso avancado de direito civil:  direito de familia. Sdo Paulo:

Revista dos tribunais, 2002. v. 5 p. 19.
" ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do E  stado. 13 ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 1995. p. 07.
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Tendo em vista a origem da familia, apresentar-se-a nos topicos abaixo
os modelos de familias existentes ao longo dos séculos, demonstrando suas

principais caracteristicas.

2.2.1 Modelos de familia

2.2.1.1 Familia consanglinea

Esta forma de instituicdo familiar € considerada uma das mais antigas,
muito embora ndo se encontre provas concretas da existéncia desta forma de
organizacao familiar.

Engels® referiu-se a familia consangiiinea

Aquele estado social primitivo, admitindo-se que tenha realmente existido,
pertence a uma época tdo remota que ndo podemos esperar encontrar
provas diretas de sua existéncia, nem mesmo entre os fosseis sociais, nos
selvagens mais atrasados.

Nesta etapa da familia, sdo por geragdes que 0S grupos conjugais eram
classificados:’

Todos os avls e avos, nos limites da familia, sdo maridos e mulheres entres
si; 0 mesmo sucede com seus filhos, quer dizer, com os pais e mées; os
filhos destes, por sua vez, constituem o terceiro circulo de cdnjuges
comuns; e seus filhos, isto €, os bisnetos dos primeiros, o quarto circulo.

O exemplo que tipifica tal familia®

seriam os descendentes de um casal,
em cada uma de cujas geragdes sucessivas todos fossem entre si irmaos e irmas e,

por isso mesmo, maridos e mulheres uns dos outros.”

8 ENGELS, Friedrich. 1995. p. 31-32.
% Ibid., p. 37-38.
1% 1bid., p. 39.
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2.2.1.2 Familia punaluana

Ao longo da historia, houve importantes modificacées na entidade familiar,
ocorrendo um grande progresso na organizacdo da familia no que se refere as
proibicbes das relacdes sexuais entre pais e filhos e apds da exclusdo dos irméos
destas relacgdes.

Esta modificacéo foi ocorrendo aos poucos, e comecou na exclusdo dos
irmaos uterinos, (isto €, irméos por parte da mae), e depois, gradativamente, como
regra geral e acabando pela proibicdo do matrimbénio até entre irméos colaterais
(quer dizer, segundo 0s nossos atuais homes de parentesco, entre primos carnais,
primos em segundo e terceiro graus).™

Segundo Morgan, *? esse progresso constitui “uma magnifica ilustracéo de
como atua o principio da selecéo natural”.

Nesse sentido, certamente houve um mais rapido e completo progresso
nas tribos que primeiro limitaram os matriménios e as reproducdes consanguineas

entre irmaos e irmas.

2.2.1.3 Familia sindiasmica

Com o passar do tempo, ap0s a proibicdo dos matriménios entre irmaos e
irmas, foram se tornando cada vez mais restritas as relacbes entre parentes de
qualquer grau, terminando desta forma com os chamados casamentos por grupos,
culminando na instituicdo da familia sindiasmica.

Observa-se, assim, que:

A evolucdo da familia nos tempos pré-histéricos, portanto, consiste numa
reducdo constante do circulo em cujo seio prevalece a comunidade conjugal
entre os sexos, circulo que originariamente abarcava a tribo inteira. A
exclusdo progressiva, primeiro dos parentes préximos, depois dos parentes
distantes e, por fim, até das pessoas vinculadas apenas por alian¢a, torna
impossivel na pratica qualquer matrimonio por grupos.

' ENGELS, 1995. p. 39.
> ENGELS, loc. cit.
3 Ibid., p. 49
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As relagdes individuais vieram com a familia sindidsmica, na qual o
homem vivia com uma mulher, embora, sem perder o direito a infidelidade casual.

Nessa perspectiva, 0 homem que entdo possuia direito a estabelecer
relacbes poligamicas, ndo o praticava com frequiéncia por motivos de ordem
econdmica, ao mesmo tempo em que era completamente vedado a mulher cometer

adultério, sob pena de Ihe ser aplicada duras penas.

2.2.1.4 Familia monogamica

Esta familia nasce da familia sindidsmica, segundo Engels*

Baseia-se no predominio do homem; sua finalidade expressa é a de procriar
filhos cuja paternidade seja indiscutivel; e exige-se, essa paternidade,
indiscutivel porque os filhos, na qualidade de herdeiros diretos, entrardo, um
dia, na posse dos gens de seu pai. A familia monogamica diferencia-se do
matrimonio sindiasmico por uma solidez muito maior dos lagos conjugais,
que ja ndo podem ser rompidos por vontade de qualquer das partes. Agora,
como regra, s6 o homem pode rompé-los e repudiar sua mulher. Ao
homem, igualmente, se concede o direito a infidelidade conjugal,
sancionado ao menos pelo costume.

No entendimento de Venosa®®

A monogamia desempenhou um papel de impulso social em beneficio da
prole, ensejando o exercicio do poder paterno. A familia monogamica
converte-se, portanto, em um fator econdmico de producédo, pois esta se
restringe quase que exclusivamente aos interiores dos lares, nos quais
existem pequenas oficinas.

Ocorre que esta situacdo que ligava a familia por um fator econémico
reverte-se com a Revolucéo Industrial, surgindo um novo modelo de familia a partir
da industrializacdo, que passou a valorizar 0s aspectos morais e afetivos, e com isso

foi perdendo seu papel econémico.®

“ ENGELS, 1995. p. 66.
> VENOSA, 2003. p. 17.
'® Ibid., p. 17-18.
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Com a mudanca da estrutura familiar o ndcleo deste grupo ja ndo € mais

composto pelo pai, mée e filhos. De acordo com Wambier apud Oliveira: *’

A cara da familia moderna mudou. O seu principal papel, ao que nos
parece, é de suporte emocional do individuo. A familia de hoje, que nao
mais se consubstancia num grdo de areia, praticamente carente de
identidade prépria, quem vai juntar-se ao grupo familiar mais extenso (tios,
avls, primos, etc.), foi substituida por um grupo menor, em que ha
flexibilidade e eventual intercambialidade de papéis e, indubitavelemente,
mais intensidade o que diz respeito a lacos afetivos.

O que a autora apresenta é a atual realidade, haja vista a
desestruturalizacdo do nudcleo familiar. Ou seja, as relagbes passam a ser
consubstanciadas por terceiros que vao agregando-se aos vinculos afetivos,

conforme sera apresentado no item subsequente.

2.2.2 Familia contemporanea no Brasil

Ha tempos tem-se a instituicdo familiar como peca fundamental para o
desenvolvimento de uma sociedade, e esta realidade restou exteriorizada no texto
da Carta Magna brasileira, de 1988.

O Capitulo VII da Constituicdo Federal refere-se as diretrizes basicas
acerca da entidade familiar, afirmando ser esta a base da sociedade, merecendo
protecdo especial do Estado, refere-se ainda a protecao a crianga, ao adolescente e
ao idoso, que tratam-se de assuntos que vém sendo incansavelmente discutidos

pela sociedade nos dias atuais.

O art. 226 da CF/88 coloca a familia como sendo a base da sociedade e

assim tem especial protecdo do Estado.

A familia contemporanea, constituida e reconhecida como nucleo da
sociedade no art. supracitado, perpassou por uma seérie de modificacbes até que se

alcancasse a situacgdo juridica atual.

1 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Séao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 230.
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A ordem constitucional de 1988 foi a que primeiro trouxe inovagoes,
tratando a existéncia da entidade familiar ainda que sem a celebracao civil do
casamento (instituindo a unido estavel), bem como do principio da igualdade juridica
entre 0s conjuges e o reconhecimento civil do casamento religioso, além de um rol
extenso de direitos a crianga e ao adolescente, componentes em formacdo da
familia.

O Cddigo Civil de 2002, como nao poderia deixar de ser, aderiu a essa
nova forma de tutelar a entidade familiar, reconhecendo e regulando os dispositivos
acima expostos, dentre outros. Sua entrada em vigor proporcionou ao mundo
juridico uma verdadeira transformacgéo de idéias, pensamentos e doutrinas que até
entdo eram consideradas invalidas®®.

Cornu apud Lobo™ pontua sobre a temética:

[...] a familia é feita de duas estruturas associadas: os vinculos e 0s grupos.
Ha trés sortes de vinculos, que podem coexistir ou existir separadamente:
vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos de afetividade. A partir
dos vinculos de familia, € que se comp8em os diversos grupos que a
integram: grupo conjugal, grupo parental (pais e filhos), grupos secundarios
(outros parentes e afins).

Logo, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a entrada
em vigor do Cdédigo Civil de 2002, a familia que é a base da sociedade teve o seu
conceito ampliado e ganhou uma maior protecéo do Estado.

2.3 A PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL LIGADA A MATERIA

Os principios sé@o responsaveis por dar a estrutura e definicdo a cada
ciéncia, independentemente do campo do saber. Neste sentido, Reale?® conceitua

principios como:

'® DIAS, Bianca Gabriela Cardoso; COSTA, Maria da Fé Bezerra da. Abandono afetivo nas novas
ordens constitucional e civil : as conseqiéncias juridicas no campo da responsabilizacéo.
Disponivel em:<
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/campos/maria_da_fe bezerra_da_costa.pdf>.
Acesso em: 25 maio 2009.

Y CORNU, Gerard. Droit civil: la famille. Paris: Montchrestien, 2003, p.26 apud LOBO, Paulo. Direito
Civil. Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 02.

*° REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito.  S&o Paulo: Saraiva, 1980. p. 299.
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[...] verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem prética de carater operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis.

Silva®* entende que:

Principios, no plural, significam as normas elementares ou 0s requisitos
primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa [...]
revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para servir de
norma a toda espécie e acao juridica, tragcando, assim, a conduta a ser tida
em qualquer operacao juridica [...] exprimem sentido mais relevante que o
da prépria norma ou regra juridica [...] mostram-se a prépria razéo
fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-as em perfeitos
axiomas [...] significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida
ou de elementos vitais do préprio Direito.

Cretella?’ aduz “Principios de uma ciéncia séo as proposicdes basicas,
fundamentais, tipicas que condicionam todas as estruturacbes subseqientes.
Principio, neste sentido, sao alicerces, os fundamentos da ciéncia".Em relacdo aos

principios juridicos, Carraza® afirma que:

[...] principio juridico € um enunciado logico, implicito ou explicito, que, por
sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam.

Para Bonavides®* “Principios sdo verdades objetivas, nem sempre
pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de normas
juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade.”

Sobre o0s principios constitucionais, destacam-se 0s ensinamentos de

Barroso?>:

[...] os principios constitucionais sao, precisamente, a sintese dos valores
mais relevantes da ordem juridica. A Constituicao [...] ndo é um simples
agrupamento de regras que se justapdem ou que se superpdem. A idéia de

L SILVA, De Placido. Vocabulario Juridico. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 639.

2 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo , Rio de Janeiro: Forense, 1972. v.
10. p. 18.

* CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 72 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1995. p. 29.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 112 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2001. p. 229.

?* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicido.  S&o Paulo: Saraiva, 1996.
p. 142-143.
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sistema funda-se na de harmonia, de partes que convivem sem atritos. Em
toda ordem juridica existem valores superiores e diretrizes fundamentais
gue ‘costuram’ suas diferentes partes. Os principios constitucionais
consubstanciam as premissas basicas de uma dada ordem juridica,
irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto de partida e os
caminhos a serem percorridos.

Na interpretacdo do direito, ttm-se como ponto de partida os principios
constitucionais. Na visdo de Dias?®® “Os principios constitucionais dispdem de
primazia diante da lei, sendo a primeira regra a ser invocada em qualquer processo
hermenéutico”.

O direito Brasileiro avangcou muito nos ultimos tempos, e um destes
principais avangos veio a partir da Constituicdo de 1988, onde anteriormente a
doutrina tradicional destinava apenas o efeito simbdlico aos principios e apos
consagrou a forgca normativa dos principios constitucionais explicitos e implicitos,
que entdo passaram a atuar como reguladores das normas juridicas®’.

Gama?® frisa que “os principios constitucionais expressos ou implicitos
nao se aplicam apenas as familias — dai a expressao principios gerais — e 0s demais
que se direcionam exclusivamente as familias — neste sentido, o termo principios
especificos”.

No que tange aos principios, a doutrina e a jurisprudéncia tem
reconhecido inUmeros principios constitucionais implicitos, cabendo destacar que
inexiste hierarquia entre os principios constitucionais explicitos ou implicitos. E dificil
quantificar ou tentar nominar todos os principios que norteiam o direito das familias.
Alguns ndo estdo escritos nos textos legais, mas tém fundamentacdo ética no
espirito dos ordenamentos juridicos para possibilitar a vida em sociedade®.

Sem que haja consenso para um numero total de principios, os autores
apresentam uma quantidade diferenciada. Oliveira®® observa os seguintes principios

constitucionais do Direito de Familia previstos na atual Constituicdo Federal:

Protecdo de todas as espécies de familia (art. 226, caput, CF);
reconhecimento expresso de outras formas de constituicdo familiar ao lado

?® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 56.

> LOBO, 2008. p, 34.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia:
Guarda compartilhada a luz da lei n® 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 69.

* TEPEDINO, 1999, Apud DIAS, 2007, p.27.

% OLIVEIRA, 2002, p. 273.
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do casamento, como as unifes estaveis e as familias mono parentais (art.
226, 88 3°e 49 CF); igualdade entre os conjuges (art. 5°, caput, I, e art. 226
§ 59 CF); dissolubilidade do vinculo conjugal e do matriménio (art. 226 § 6°,
CF); dignidade da pessoa humana e paternidade responsavel (art. 226 § 5°,
CF); assisténcia do Estado a todas as espécies de familia (art. 226 § 8°,
CF); dever de a familia, a sociedade e o Estado garantirem a crianca e ao
adolescente direitos inerentes a sua personalidade (art. 227, 88 1°, 2°, 3°,
40, 5° e 7°, CF); igualdade entre os filhos havidos ou ndo do casamento, ou
por adogdo (art. 227, 8 6° CF); respeito reciproco entre pais e filhos:
enquanto menores € dever daqueles assisti-los, cria-los e educa-los, e
destes o de ampararem os pais na velhice, caréncia ou enfermidade (art.
229, CF); dever da familia, sociedade e Estado, em conjunto, ampararem as
pessoas idosas, velando para que tenham uma velhice digna e integrada a
comunidade (art. 230, CF).

Amaral®! elenca onze principios fundamentais que dizem respeito a

organizacéo e a protecao da familia, da crian¢a, do adolescente e do idoso:

(a) Reconhecimento da familia como instituicdo basica da sociedade e
como objeto especial da protecdo do Estado (CF 226); (b) existéncia e
permanéncia do casamento, civil ou religioso, como base, embora sem
exclusividade, da familia; (c) competéncia da lei civil para regular os
requisitos, celebracdo e eficacia do casamento e sua dissolugcdo; (d)
igualdade juridica dos conjuges (CF 226 § 5°); (e) reconhecimento, para fins
de protegdo do Estado, da entidade familiar formada pela unido estavel de
homem e mulher, assim como da comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes (CF 226 88 3° e 49); (f) possibilidade de
dissolugdo do vinculo matrimonial pelo divorcio (CF 226 § 6°); (g) direito de
constituicdo e planejamento familiar, fundado no principio da paternidade
responsavel, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o seu exercicio (CF 226 § 7°); (h) igualdade juridica dos
filhos, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias (CF 227 8§ 6°); (i)
protecdo da infancia, com o reconhecimento de direitos fundamentais a
crianca e ao adolescente e responsabilidade da familia, da sociedade e do
Estado por sua observancia (CF 227); (j) atribuicdo aos pais do dever de
assisténcia, criagdo e educacdo dos filhos (CF 229); (I) protecdo do idoso
(CF 230).

Ha principios na Constituicdo Federal que séo tidos como gerais, todavia
sao de extrema importancia e sua aplicacéo é fundamental para nortear o direito das
familias.

O principio da dignidade da pessoa humana € fundamental, maior e mais
conhecido entre todos, se denomina como principio maximo e esta previsto ja no art.
1°, 1, da CF.

L6bo* cita que “a dignidade da pessoa humana é o nicleo existencial

gue é essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais

% AMARAL, Francisco. Direito Constitucional: a eficacia do Cdédigo Civil brasileiro ap6s a

Constituicdo. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Repensando o direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.319.
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do género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protecédo e
intocabilidade.”

Serejo*® “No Direito de Familia, a dignidade da pessoa hoje se espraia em
todos os seus institutos, em toda a sua extensao, como forma de garantia de cada
membro da familia. [...] A dignidade é, enfim, o respeito que cada um merece do
outro.”

No dizer de Sarmento®, “representa o epicentro axiolégico da ordem
constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando néo
apenas 0s atos estatais, mas toda a miriade de relagbes privadas que se
desenvolvem no seio da sociedade.”

Outro principio geral citado pelos doutrinadores é o principio da
solidariedade, que esta ligado a valores éticos e morais, previsto no art. 3°, I, da CF.

Dias® sobre a solidariedade “esse principio, que tem origem nos vinculos
afetivos, dispbe de conteddo ético, pois contém em suas entranhas o proprio
significado da expressdo solidariedade, que compreende a fraternidade e a
reciprocidade”.

Na interpretacso de Lobo,®

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para o0 mundo
juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma
minima similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a
diferenca entre os parceiros na solidariedade.

O principio da igualdade é apresentado como de aplicagdo geral, busca
afirmar que todos sao iguais perante a lei e esta previsto no art. 5°, caput e inciso |,
da CF.

Desta forma, no campo do Direito de Familia este principio constitucional
incide em pelo menos dois principios especificos contidos nos arts. 226 § 5° e 227 §

6° da Constituicao Federal, que tratam da igualdade de direitos e deveres de ambos

%2 . 6BO, 2008, p. 37.

% SEREJO, Lourival. Direito Constitucional de Familia . Belo Horizonte: Del Rey,1999. p. 30.

% SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicio Federal . Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 60.

* DIAS, 2007. p. 63.

% LOBO, op. cit.. p. 39.
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no referente a sociedade conjugal e ainda da igualdade entre filhos no segmento da
parentalidade.?’

Ja o principio da liberdade, outro de aplicacdo geral e também previsto no
art. 3°, inciso |, da CF, tem o intuito de garantir a liberdade a todos os membros da
familia.

Na concepc¢do de Lobo “O principio da liberdade na familia apresenta
duas vertentes essenciais: liberdade da entidade familiar, diante do Estado e da
sociedade, e liberdade de cada membro diante dos outros membros e da propria
entidade familiar*®,

Por fim, um dos principios constitucionais mais aplicados e importantes
para o Direito de Familia € o principio da afetividade que é responsavel pela
estabilidade das relacbes socioafetivas.

Segundo L6bo* existem quatro fundamentos essenciais do principio da

afetividade identificados na Constituicdo Federal:

a) todos os filhos séo iguais, independentemente de sua origem (art. 227 §
6°); b) a adocao, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da
igualdade de direitos (art. 227 8 5° e 6°); ¢) a comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a
mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226 § 4°); d)
a convivéncia familiar (e ndo a origem biolégica) é prioridade absoluta
assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227) da CF.

Os sentimentos expressados entre si por membros de uma familia fazem
com gue sejam mantidos os lacos afetivos nas relacdes familiares, ocasionando a
aproximacdo e unindo cada vez mais as pessoas por meio de um forte elo que
representa a afetividade.

Nessa condicao os principios constitucionais do Direito de Familia lancam
para o futuro valores a serem observados pelas novas geracfes no que toca a

constituicdo da célula da sociedade: a familia.

" GAMA, 2008. p. 72.
%% LOBO, 2008. p. 47.
% Ibid., p. 48.
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2.4 A FILIACAO NO CC/2002

2.4.1 Conceito

Desde a Antigliidade, a relacéo de filiacdo é o vinculo mais importante da
unido e aproximacdo das pessoas. Os lacos de parentesco jamais desaparecem,
mesmo que falte ou desapareca a uni&o entre os pais™.

Para Bevilaqua,*

A relacdo de parentesco existente entre a prole e os progenitores chama-se
filiacdo, quando considerada, ascensionalmente, dos filhos para seus
imediatos ascendentes; paternidade, guando considerada,
descensionalmente, do pai para o filho, e maternidade, quando ainda
descensionalmente, se tem em mira a mae em face do filho.*

A relacdo existente entre o filho e as pessoas que o conceberam é
chamada de filiacdo. Para Rodrigues®, “filiacdo é a relacdo de parentesco
consangliineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a

geraram, ou a receberam como se as tivesse gerado”.

Filiacdo € “a mais proxima, a mais importante, a principal relacdo de
parentesco que se estabelece entre pais e filhos” sendo, assim, “[...] o vinculo capital

143

na organizacao da familia™”, conforme Veloso.

Leciona Miranda®*, que:

A relacdo que o fato da procriacdo estabelece entre duas pessoas, uma das
guais nascidas da outra, chama-se paternidade, ou maternidade, quando
considerada com respeito ao pai, ou a mae, e filiacdo, quando do filho para
com qualquer dos genitores.

Netto Lobo* estabelece que

“° RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 403.

“L BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia . 82 edicdo. S&o Paulo: Freitas Bastos, 1956. p. 309.

*2 RODRIGUES, Silvio. Direito civil . 27. ed. atualizada por Francisco José Cahali; com anotacdes
sobre 0 novo Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10-1-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. 6. p. 323.

3 VELOSO, Zeno. Direito Brasileiro da Filiacdo e Paternidade . S&o Paulo: Malheiros Editores,
1997. p. 7.

“ MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado . 4. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1998. v. 9. p. 367.
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Filiacao € conceito relacional; é a relacao de parentesco que se estabelece
entre duas pessoas, uma das quais € considerada filha da outra (pai ou
mae). O estado de filiacdo é a qualificacdo juridica dessa relagdo de
parentesco, atribuida a alguém, compreendendo um complexo de direitos e
deveres reciprocamente considerados. O filho é titular do estado de filiacéo,
da mesma forma que o0 pai e a mae sao titulares dos estados de
paternidade e de maternidade, em relagéo a ele.

Conforme Venosa®®, “a filiacdo compreende todas as relacdes, e
respectivamente sua constituicdo, modificagéo e extincdo, que tém como sujeitos 0s
pais com relacdo aos filhos.”

Por fim, destaca ainda, Pereira*’, que “filiacdo é o vinculo existente entre
pais e filhos; vem a ser a relacdo de parentesco consangtiineo em linha reta de

primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que lhe deram a vida.”

2.4.2 Espécies

Para adentrarmos ao estudo da espécie de filiacdo cabe destacar que a
relacdo afetiva dos progenitores é algo inerente do ser humano com sua prole,

protegendo-a, alimentado-a, educando-a. Assim, aduz Nogueira: *®

A filiacdo € um estado que exprime a relacéo entre o filho e as pessoas que
0 geraram e o adotaram. Dessa relacdo nascem importantes efeitos
juridicos, assegurados aos filhos: estado de filho, direito ao uso do nome
dos pais, o direito de receber alimentos, de ser criado, educado, de receber
toda uma série de atencdes e atendimentos que uma pessoa necessita até
capacitar-se a subsistir por suas préprias condicoes.

A legislacdo brasileira prevé quatro tipos de estados de filiacéo,
decorrentes das seguintes origens:*® a) por consangtiinidade; b) por adocéo; c) por

inseminacao artificial heterdloga; d) em virtude de posse de estado de filiacao.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & origem genética: uma distingdo
necessaria. Jus Navigandi , Teresina, ano 8, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em: 11 maio 2009.

“° VENOSA, 2003. p. 265.

*" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Paternidade e sua prova. Revista de Direito Civil, Imobiliario,
Agrario e Empresarial , n°® 71.Sao0 Paulo: 1995. p. 211.

S NOGUEIRA, Patricia de. Investigacdo de Paternidade . Brasilia, 2007. p. 71.

*LOBO, 2006.
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No entendimento de Levy®, costuma-se estabelecer a divisdo em trés

tipos de filiacdo: a bioldgica, a biolégica presumida e a socioldgica.

Biolégica ou consanglinea, que ndo merece mais delongas, é a que vincula
entre si pessoas que descendem umas das outras em linha reta, ou
provenientes de um s6 tronco, sem descenderem umas das outras, em linha
colateral ou transversal, como denominado no Cédigo Civil em seus artigos
1.591 e 1.592. E visualizada essa filiagdo quando, como o nome indica,
decorre das relagfes sexuais dos pais, sendo o filho, consangtiineo.

De outro lado, quando tratamos da filiagdo biolégica presumida, o fato de
nascer o filho enquanto perdura o casamento, ou até certo tempo apés a
sua desconstituicdo, faz presumir que o pai € aquele que convive com a
maée, porquanto davidas inexistem no pertinente a maternidade - mater
semper certa. Ja, torna-se elemento definido da paternidade o fato do
matriménio: pater is est quem nupciae demonstrant.

Existe, ainda, a filiacdo civil ou sociol6gica. Proveniente da adocédo (art.
1.593 ou, ainda, da inseminacao artificial heteréloga (filiagcdo social, prevista
no art. 1.593 e 1.597,V, sem vinculos biolégicos, mas admitida e
reconhecida por engenho da lei.

Dessa forma, a filiagdo socioafetiva compreende a relagéo juridica de afeto,
como: a adogdo judicial, o reconhecimento voluntario ou judicial da
paternidade ou maternidade, o filho de criacdo, quando comprovado o
estado de filho afetivo — posse de estado de filho - e a conhecida "adogéo a
brasileira”.

Depara-se a filiacdo afetiva naqueles casos em que, mesmo ndo havendo
nenhum vinculo biol6gico ou juridico - adocao -, 0s pais criam uma crian¢ca
ou adolescente por mera opcao, denominado filho de criacdo, (des)
velando-lhe todo o cuidado, amor, ternura, enfim, uma familia, cuja mola
mestra € o amor entre seus integrantes; uma familia, cujo Unico vinculo
probatério é o afeto. (grifo do autor).

Ainda neste mesmo entendimento observa-se:

A filiagdo, portanto, estabelece-se ndo apenas em face do vinculo biologico,
mas principalmente em face do vinculo socioafetivo que atende mais ao
principio do melhor interesse da crian<1;a, da dignidade da pessoa humana e
também da paternidade responsavel.’

Conforme os autores supracitados o vinculo afetivo por si s6 ja é

considerado relevante para a questédo da filiagao.

50

LEVY, Laura Affonso da Costa. Investigacdo de paternidade no direito moderno : direitos,

limites e possibilidades. Disponivel em: < http://www.webartigos.com/articles/12146/1/a-investigacao-
da-paternidade-no-direito-moderno-direito-limites-e-possibilidades/paginal.html>. Acesso em: 18

maio 2009.

* QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade : aspectos juridicos e técnicas de inseminacéo
artificial. Doutrina e Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.p. 55-59.
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2.4.3 Presuncéo de paternidade

Presuncéo é a operacdo intelectual que liga esse fato a outro® que assim
representa a prova da paternidade.

Na tentativa de buscar a estabilidade, a lei gera um sistema de
reconhecimento da filiagcdo por meio de presuncdes: deducdes que se tiram de um
fato certo para a prova de um fato desconhecido®?.

Segundo Lobo:**

Em matéria de filiacdo, o direito sempre se valeu de presuncdes, pela
natural dificuldade em se atribuir a paternidade ou maternidade a alguém,
ou entdo de Obices fundados em preconceitos historicos decorrentes da
hegemonia da familia patriarcal e matrimonializada. Essas presuncdes tém
por finalidade fixar 0 momento da concepc¢éo, de modo a definir a filiagéo e
certificar a paternidade, com os direitos e deveres decorrentes. Assim,
chegaram até nos:

a) a presuncdo pater is est quem nuptia demonstrant, impedindo que se
discuta a origem da filiacdo se o marido da mée nao a negar;

b) a presuncdo mater semper certa est, impedindo a investigacdo de
maternidade contra mulher casada. A maternidade manifesta-se por sinais
fisicos inequivocos, que séo a gravidez e o parto, malgrado a manipulacdo
genética se tenha encarregado de pér davidas quanto a origem bioldgica;;

c) a presungéo de paternidade atribuida ao que teve relagdes sexuais com a
maée, no periodo da concepcao;

d) a presuncdo de exceptio plurium concumbentium que se opbe a
presuncdo anterior, quando a mae tiver relacdes com mais de um homem
no periodo provavel da concepcao;”

e) a presuncédo de paternidade do marido, para os filhos concebidos cento e
oitenta dias ap0s o inicio da convivéncia conjugal. O prazo ndo se conta a
partir da celebracdo do casamento ou do inicio da unido estavel, mas a
partir do efetivo inicio da convivéncia entre cbnjuges e companheiros. Na
hip6tese do casamento, pode um dos conjuges ter sido representado na
celebracdo por procurador, pois se encontrava ausente;

f) a presuncgéo de paternidade, para os filhos concebidos até trezentos dias
apos a dissolucao da sociedade conjugal.

O novo Cddigo Civil rompeu com o critério biolégico de paternidade e
trouxe com o art. 1.597 nos incisos lll, IV e V trés novos casos de presuncao de

paternidade:

2 GOMES, Luis Fernando Ferreira. Os efeitos do enunciado n° 301 da Stimula do STJ: presuncéo de
paternidade ou simples vestigio da verdade?. Jus Navigandi , Teresina, ano 11, n. 1524, 3 set. 2007.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10345>. Acesso em: 02 jun. 2009.

3 DIAS, 2007. p. 323.

> LOBO, 2008. p. 195.
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Por fecundacéo artificial homologa, ocorre quando o sémen utilizado € o do
proprio conjuge ou companheiro, mesmo que falecido o marido; a qualquer
tempo, quando se tratar de embriGes excedentarios (in vitro), decorrentes
de concepcao artificial homologa, o sémen é o do cbnjuge ou do
companheiro, devendo ser ressaltado, nessa hipdtese, que pouco importa
se a sociedade ja esteja dissolvida; por inseminacéo artificial heteréloga, se
0 sémen é de pessoa estranha. A paternidade somente sera declarada se
houver o consentimento do cdnjuge ou do companheiro. Destarte, o pai,
para todos os efeitos legais, ndo serd o pai biolégico. Trata-se de uma
modalidade de paternidade socioafetiva, similar a uma adogz?lo.55

Portanto verifica-se que a presuncdo de paternidade abrange o pai
bioldgico e néo biologico, tendo em vista o novo método de concepcao presentes no

novo codigo civil.

2.4.4 Paternidade e afetividade

No passado a paternidade era atribuida a um simples fato, sendo a figura
do pai conhecida apenas por ser o provedor da familia, diferentemente do que
ocorre nos dias de hoje, em que o pai € incisivo na sua familia ndo s6 no fator
econdmico, mas principalmente pelos lagos afetivos que o envolve e faz com que
conduza a sua participacdo e envolvimento em tudo aquilo que a sua figura
representa, por um sentimento maior préprio de realizacédo paterna.

Segundo Hennigen e Guareschi, “paternidade € uma experiéncia humana
profundamente implicada com propdsitos sociais e institucionais que a legitima, ou
seja, uma construcao que deve ser compreendida face ao contexto socio-cultural de

n 56

um tempo”.

Conforme leciona Queiroz®";

O novo comportamento cultural, no tocante a paternidade, insere 0 mundo
moderno em outro contexto social, em que a funcdo de pai deve ser
exercida no maior interesse da crianga, sem que se atenha a prépria pessoa
em exercicio da referida fungéo". Diz ainda: "Por isso, atribui-se que o
verdadeiro vinculo que se trava com os pais é o afetivo e, portanto, pais
podem perfeitamente nao ser os biolégicos", e completa da seguinte forma:
"Assim, em questdes que envolvam conflitos de paternidade bioldgica e
social, o interesse melhor e maior da crianca devera nortear a decisao.

> NOGUEIRA, 2007. p. 76.
*® HENNIFEN, Inés; GUARESCHI, Neuza M2 de Fatima apud NOGUEIRA, 2007. p. 76.
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Ainda neste sentido, Levy>® aduz:

A afeicdo se estabelece entre os pais e filhos, j& nas primeiras semanas de
vida, isto é, o vinculo de amor nada tem a ver com a filiacdo meramente
biologica. O dever de cuidado, de protecdo, de carinho, ndo se diferencia
entre pais bioldgicos ou ndo, devendo ser perseguida a qualidade de vida
do menor. Diante disso, aquele que deu amor ficara também obrigado a dar
0 péo.

Elucida ainda L6bo>® que:

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como
fato psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este
faltar na realidade das relacdes. [...] assim, a afetividade € um dever
imposto aos pais em relagdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda
gue haja desamor ou desafeicdo entre eles. [...] Por isso, sem qualquer
contradicdo, podemos referir a dever juridico de afetividade oponivel a pais
e filhos e aos parentes entre si, em carater permanente, independentemente
dos sentimentos que nutram entre si, e aos cOnjuges e companheiros
enquanto perdurar a convivéncia.

A familia, responsavel por acolher a figura do pai e do filho, faz com que

estes sejam ligados por muitos vinculos, sendo que o principal destes é o afetivo, ou

seja, o0 vinculo que gera o amor entre membros de uma familia.

Decorrente desta relacéo vai nascer o dever de um para com o outro, que

no artigo 229 da Con

stituicdo Federal de 1988 esta determinado aos pais o dever de

assistir, criar e educar os filhos menores, assim como impds aos filhos maiores a

obrigacao de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

°” QUEIROZ, 2001. p. 59.
*® LEVY, 2009.
* LOBO, 2008. p. 48.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL: BREVE ANALISE

Logo no comeco da civilizacdo, ndo havia a figura da responsabilidade
civil e sempre que ocorria um dano a alguém, este era reparado por uma espécie de
vinganca coletiva a partir do seu grupo contra 0 agressor.

Posteriormente, ha uma evolugédo na forma de reparacdo do dano sofrido,
que entdo comecou a ser vingado individualmente pela vitima, tomada pelo
sentimento de vinganca, esta praticava a justica pelas proprias maos contra o seu
agressor.

Sobre estas formas de vinganca, Lima® refere-se como “forma primitiva,
selvagem talvez, mas humana, da reacdo espontanea e natural contra o mal sofrido;
solugcdo comum a todos 0S povos nas suas origens, para a reparacdo do mal feita
pelo mal”

A partir deste habito de vinganca praticado individualmente por quem
sofria um dano, o Estado resolve instituir a Lei de Talido que era aplicada quando
nao havia acordo, na qual dizia quando e como a vitima teria direito a retaliacao.
Esta Lei utilizada pelo Estado para regular as relacbes de quem sofria e praticava
dano a outrem, tornou-se conhecida por consagrar o principio do “olho por olho,
dente por dente.”®*

Todavia, a cada punicdo que era imposta aos agressores por danos
causados, representava a geracao de outro dano, e desta forma, tal pratica somava
cada vez mais danos aos membros da sociedade.

Num momento a frente, o Estado estabelece a obrigatoriedade da
composi¢cdo com uma indenizacao financeira para a vitima que sofreu um dano e
deste modo, a proibe de fazer justica com suas proprias méos. Sendo até mesmo

implantada uma tabela que classificava o quanto valeria cada membro amputado.

% | IMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Forense, 1960. p. 10.
®. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 12 ed. atual. De
acordo com o novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v.7. p.09.
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Nesse conddo, manifestou-se Silva:®?

Num estagio mais avancado, quando ja existe uma soberana autoridade, o
legislador veda a vitima fazer justica pelas préprias maos. A composicao
econbmica, de voluntaria que era, passa a ser obrigatoria, e ao demais
disso, tarifada. E quando, entdo, o ofensor paga um tanto ou quanto por
membro roto, por membro de um homem livre ou de um escravo, surgindo,
em conseqliéncia, as mais esdruxulas tarifagfes, antecedentes histéricos
das nossas tdbuas de indenizacbes preestabelecidas por acidentes de
trabalho. E a época de Ur-Nammu, do Cédigo de Manu e da Lei das Xl
Tébuas.

Na reparac&o pecuniaria pelo dano, Diniz®® explica que

A Lex Aquilia de damno veio a cristalizar a idéia de reparacao pecuniaria do
dano, impondo que o patriménio do lesante suportasse os 6nus da
reparacdo, em razdo do valor da res, esbocando-se a no¢éo de culpa como
fundamento da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de
gualquer responsabilidade se tivesse procedido sem culpa. Passou-se a
atribuir o dano a conduta culposa do agente. A Lex Aquilia de damno
estabeleceu as bases da responsabilidade extracontratual, criando uma
forma pecuniaria de indenizacao do prejuizo, com base no estabelecimento
de seu valor.

Nas palavras de Dias® em relacéo a Lei Aquiliana:

E na Lei Aquilia que se esboca afinal, um principio regulador de reparagéo
do dano. Embora se reconheg¢a que ndo continha ainda uma regra de
conjunto, nos moldes do direito moderno, era, sem nenhuma ddvida, o
germe da jurisprudéncia classica com relagao a injaria, e fonte direta da
moderna concepg¢do da culpa aquiliana, que tomou da Lei Aquilia o seu
nome caracteristico.

Ja no periodo moderno, Goncalves® cita que o direito francés foi
fundamental para a concepcao de responsabilidade civil, conforme expde:

Aperfeicoando pouco a pouco as idéias romanicas, estabeleceu nitidamente
um principio geral da responsabilidade civil, abandonando o critério de
enumerar 0s casos de composicdo obrigatéria. Aos poucos, foram sendo
estabelecidos certos principios, que exerceram sensivel influéncia nos
outros povos: direito a reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que
leve, separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da
responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa
contratual (as das pessoas que descumprem as obrigacdes) e que ndo se

%2 SILVA, Wilson Melo da. 1962 Apud: GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil , p. 04.

®3 DINIZ, 1998. p.10.

® DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil . 10 ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1997. v.1.
. 18.

ES GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 9 ed. rev. de acordo com o novo Cédigo

Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 5-6.
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liga nem a crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou
imprudéncia.

Dessa forma, um pouco mais precisamente no Cdédigo francés, este foi o
primeiro cddigo a recepcionar os textos e idéias desenvolvidas pelos romanos, e que
acrescentado de outras idéias, consolidariam a idéia de responsabilidade civil que

conhecemos ainda hoje.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL: CONCEITO

Em busca de uma conceituagcdo atual para a responsabilidade civil, nos
deparamos com uma grande discussao doutrinaria, todavia, € permitido dizer que
seja o interesse em restabelecer o equilibrio moral ou econémico decorrente do
dano sofrido pela vitima a sua causa geradora.

Para Diniz®®

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razéo
de ato por ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicao legal.

Na opinido de Pasquini®”:

Todo ato danoso repercute de algum modo no direito; uns de forma mais
intensa, outros nem tanto; podem restringir-se apenas a seara civel ou até
mesmo repercutirem na esfera penal. De qualquer forma, esses atos sdo
sempre imputados a alguém, a um responsavel, que, via de regra, tera a
obrigacao de reparar o prejuizo ocasionado.

68
|

Amaral™ define a responsabilidade civil como:

A expressédo responsabilidade civil pode compreender-se em sentido amplo
e em sentido estrito. Em sentido amplo, tanto significa a situacéo juridica em
gue alguém se encontra de ter de indenizar outrem quanto a propria
obrigacdo decorrente dessa situagdo, ou, ainda, o instituto juridico formado

®® DINIZ, 1998, p.34.

" PASQUINI, Luis Fernando Barbosa. O profissional liberal e sua responsabilidade civil na prestacéo
de servicos. Jus Navigandi , Teresina, ano 10, n. 1095, 1 jul. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8574>. Acesso em: 12 maio 2009.

® AMARAL, Francisco. Direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 531.
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pelo conjunto de normas e principios que disciplinam o nascimento,
conteddo e cumprimento de tal obrigagdo. Em sentido estrito, designa o
especifico dever de indenizar nascido do fato lesivo imputavel a
determinada pessoa.

Cavalieri Filho® conceitua no sentido de que

a violacdo de um dever juridico configura o ilicito, que quase sempre,
acarreta dano para outra pessoa, gerando um novo dever juridico, qual seja,
o de reparar o dano. (...) [responsabilidade civil] designa o dever que
alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever
juridico, ou seja, toda conduta humana que, violando dever juridico
originario, causa prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade
civil.

Ja na opinido de Savatier,”® a responsabilidade civil é definida como "a
obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a reparar 0 prejuizo causado a outra, por
fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam"”.

A responsabilidade civil encontra seus alicerces principalmente no artigo
59 V e X da Constituicdo Federal e nos artigos 186, 187 e 927 do Cdédigo Civil:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza,garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

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

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao.

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

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

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

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

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil . 6. ed. ver. aum. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2006. p.23-24.
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Para a configuracdo da responsabilidade civil, € necessaria a presenca de
alguns elementos essenciais que serdao abordados no topico subseqiente.

3.3 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL: CONDUTA, NEXO, DANO E
CULPA

No estudo dos elementos necessérios a formacdo da responsabilidade
civil, nota-se uma dificuldade na caracterizacdo dos pressupostos necessarios a
configuracdo da responsabilidade civil, ante a grande imprecisdo doutrinaria a
respeito.”*

Importante citar que estes elementos da responsabilidade civil sao
extraidos do art. 186 do Cadigo Civil, que dispde: “Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
gue exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

A partir da sua andlise, Goncalves’® “evidencia quatro elementos
essenciais da responsabilidade civil: agdo ou omisséo, culpa ou dolo do agente,
relacdo de causalidade, e o dano experimentado pela vitima.”

Seguindo a mesma linha, Sampaio’ cita que também “sdo quatro 0s
pressupostos da responsabilidade civil subjetiva ou classica: acdo ou omissao
(comportamento humano), culpa ou dolo do agente, relagédo de causalidade e dano
experimentado pela vitima”.

Sob outro ponto de vista que representa a classificacdo tradicional,
Diniz’* entende que s&o trés os requisitos da responsabilidade civil: “acdo comissiva
ou omissiva, dano moral ou patrimonial causado a vitima e o nexo de causalidade
entre o dano e a agéo.”

A seguir, passar-se-a a discorrer acerca dos elementos necessarios a

formacéo da responsabilidade civil:

" SAVATIER. Traité de la Responsabilité Civile . Paris: Sirey, 1939. v. 1. p. 18.

" DINIZ, 1998. p.35.

2 GONCALVES, 2005. p. 32.

® SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil: responsabilidade civil, 3 ed. Sao Paulo: Atlas,
2003. p. 30.
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3.3.1 Acao ou omissao

A conduta, ou seja, a agcado ou omissao, que produza danos e que venha a
ter sido praticada pela prépria vontade é causa de responsabilidade civil.

Diniz’® conceitua a conduta como: “Ato humano, comissivo ou omissivo,
ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do préprio agente ou de
terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando
o dever de satisfazer os direitos do lesado”.

Rodrigues’®, diverge de Diniz quando diz que somente considera como
pressuposto da responsabilidade a ocorréncia de um ato ilicito, logo seria

pressuposto a acdo ou omissao do agente que

Decorre sempre de uma atitude, quer ativa, quer passiva, e que vai causar
dano a terceiro. A atitude ativa consiste em geral no ato doloso ou
imprudente, enquanto a passiva, via de regra, se retrata através da
negligéncia. [...] A omissdo s6 ocorre quando o agente, tendo o dever de
agir de determinada maneira, deixa de fazé-lo.

A esta acdo ou omissdo prépria passivel de indenizacdo, acrescenta-se
ainda as hipo6teses destes atos houverem sidos praticados por terceiros, caso em
que outra pessoa pratica um ato ilicito e o agente sera o responsavel por aquele

dano causado a vitima.

3.3.2 Nexo de causalidade

E a relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissdo do agente e 0
dano verificado.”’

O nexo de causalidade entre o dano e a acdo (fato gerador da
responsabilidade), ndo podera existir sem o0 vinculo entre a acdo e o dano. Se o

lesado experimentar um dano, mas este nao resultou da conduta do réu, o pedido de

" DINIZ, 1998. p.34.

"® Ibid., p.37.

® RODRIGUES, Silvio. Direito civil . 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 26.
" GONCALVES, 2005. p. 33.
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indenizagcdo serd improcedente. Serd necessaria, neste caso, a inexisténcia de
causa excludente de responsabilidade.”

Sobre os casos excludentes de responsabilidade, Venosa’, cita que "s&o
excludentes de responsabilidade, que impedem que se concretize o nexo causal, a
culpa da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito e a forca maior e, no campo
contratual, a clausula de néo indenizar”.

Importante frisar que o 6nus da prova do nexo de causalidade cabera ao

autor da demanda. Destaca Lopes®®

Sendo um dos elementos integrantes da responsabilidade civil, impde-se vir
a prova da relacdo causal devidamente provada, 6nus este que cabe ao
autor da demanda. Na questao da prova da relagéo causa e efeito é preciso
distinguir quando se esta ante um acontecimento em que a culpa é
presumida do em que ndo ha essa presuncao de culpa. [...] N&o se tratando
de culpa presumida, incumbe ao autor positivar ndo sé o acontecimento
ilicito como ainda que o dano sofrido foi proveniente desse mesmo fato
ilicito. No caso de culpa presumida, na responsabilidade complexa, a
presuncdo nao s6 € atribuivel a culpa como igualmente a relacdo de
causalidade.

O nexo de causalidade incumbe o autor a provar entre dano e acéo, para
que seja possivel entdo considerar como causa determinando assim a

responsabilidade civil.

3.3.3 Dano experimentado pela vitima

O dano pode ser definido como a lesao (diminuicdo ou destruicdo) que,
devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em qualquer
bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral.?*

Ennecerus® frisa 0 dano como “toda desvantagem que experimentamos
em nossos bens juridicos (patriménio, corpo, vida, saude, honra, crédito, bem-estar,

capacidade de aquisicao etc.)”.

"® DINIZ, 1998. p.37.
" VENOSA, 2003. p. 40.
8 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil . 4 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1995.
g)l. 219-220.
Ibid., p. 52.
8 ENNECERUS; LEHMANN, apud GONCALVES, 2005,. p.545.
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Alvim® conceitua o termo:

Dano, em sentido amplo, vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, e ai
se exclui o dano moral. Mas, em sentido estrito, dano é, para nés, a lesdo
do patrimdnio; e patrimdnio € o conjunto das relagdes juridicas de uma
pessoa, apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se o dano tendo em vista a
diminuicdo sofrida no patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se a
indenizacéo, de modo que s6 interessa o estudo do dano indenizavel.

Para o dano ser indenizavel, é imprescindivel que contenha os seguintes

requisitos:

a) diminuicdo ou destruicdo de um bem juridico, patrimonial ou moral,
pertencente a uma pessoa; b) efetividade ou certeza do dano, pois a lesao
ndo podera ser hipotética ou conjetural; c) causalidade ja que devera haver
uma relacdo entre a falta e o prejuizo causado; d) subsisténcia do dano no
momento da reclamacédo do lesado; €) legitimidade, pois a vitima, para que
possa pleitear a reparacdo, precisarda ser titular do direito atingido; f)
auséncia de causas excludentes de responsabilidade, porque podem
ocorrer danos.*

Sem a prova do dano, ninguém pode ser responsabilizado civilmente. O

dano pode ser material ou simplesmente moral, ou seja, sem repercussao na Orbita

financeira do ofendido.®®

Dano patrimonial € aquele que incide diretamente no patriménio da vitima

(ex: casa, carro), e dano moral € a lesdo a bens imateriais (ex: honra, imagem).

3.3.4 Culpa ou dolo do agente

Este elemento é de dificil conceituagdo por parte da doutrina, mas é

facilmente compreendido.

Assim, alguns autores buscam o melhor modo de conceituar o que vem a

ser a culpa e o que é o dolo. Neste sentido Dias®® apresenta um conceito sobre a

culpa:

8 ALVIM, Agostinho, apud GONCALVES, loc.cit.

® DINIZ, 1998. p.58-61.

% GONCALVES, op.cit. p. 34.
% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil . 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v 1. p.136.
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[...] é falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto €, o
desprezo, por parte do agente, do esforgo necessario para observa-la, com
resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse
na consideracao das consequéncias eventuais de sua atitude.

Jé& para Stoco®’ a culpa é:

[...] genericamente entendida, € pois, fundo animador do ato ilicito, da
injaria, ofensa ou méa conduta imputavel. Nessa figura encontram-se dois
elementos: o objetivo, expressado na ilicitude, e o subjetivo, do mau
procedimento imputavel.

Numa definicdo da culpa em sentido amplo, Diniz® cita “como a violag&o
de um dever juridico, imputavel a alguém, em decorréncia de fato intencional ou de
omissado de diligéncia ou cautela, compreende: o dolo [...] e a culpa em sentido
estrito”.

Ja Cavalieri®® sintetiza a nocdo de culpa em sentido estrito “como conduta
voluntaria, contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de
um evento danoso involuntario, porém, previsto ou previsivel”.

Todavia, h4 uma grande diferenca entre o dolo e a culpa, e na busca por
essa diferenciacdo, o art. 186 do Cddigo Civil cogita o dolo logo no seu inicio: “acao
ou omissao voluntéaria”, passando, em seguida, a referir-se a culpa: “negligéncia ou
imprudéncia”.®

O dolo consiste na vontade de cometer uma violagéo de direito, e a culpa,
na falta de diligéncia. Dolo, portanto, é a violacdo deliberada, consciente, intencional,

do dever juridico.*

8 STOCO, RUI. Responsabilidade civil e sua interpretacdo jurispru dencial . Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 66.

% DINIZ, 1998. p.40.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil . 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 39.

% GONCALVES, 2005. p. 33.

8 GONCALVES, loc. cit.



39

3.4 A CULPA COMO ELEMENTO ACIDENTAL E A RESPONSABILIDADE
OBJETIVA

Como elemento pressuposto da responsabilidade civil em determinados
casos, a culpa é verificada na redacéo do art. 186 do Codigo Civil, quando se refere
sobre a “negligéncia ou imprudéncia”, naquele ato que veio a causar dano a outra
pessoa.

No campo da responsabilidade civil, a culpa nédo é indispensavel, mas sim
um elemento acidental.

Conforme a classificacdo de Gagliano e Pamplona Filho,% a culpa é um
elemento acidental tendo em vista que o Cddigo Civil considera dois tipos de
responsabilidades, a objetiva e subjetiva.

Na responsabilidade subjetiva, também conhecida como a teoria da culpa,
existe a necessidade de que seja provada a culpa, pressupde nesta hipotese a culpa
como fundamento da responsabilidade.?®

Ja na responsabilidade objetiva, a atividade que gera o dano é€ licita, mas
acarretou em perigo para outrem, de modo que aquele que a exerce, tera o dever de

ressarcir pelo simples implemento do nexo causal.**

Nesse sentido, pronuncia Stocco: *°

A doutrina objetiva, ao invés de exigir que a responsabilidade civil seja
resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade
entre uma e outro) assenta-sena equacao binaria cujos pélos sédo o dano e
a autoria do evento danoso. Sem cogitar a imputabilidade ou investigar a
antijuricidade do fato danoso, o que importa para assegurar o ressarcimento
€ a verificagdo se ocorreu 0 evento e se dele emanou prejuizo. Em tal
ocorrendo, o autor do fato causador do dano é o responsavel.

Acerca da matéria Goncalves cita Alvim e se manifesta:

A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a
reparacdo de um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se

%2 GAGLIANO, Pablo Stolze: PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil

responsabilidade civil 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v.2. p. 24.
% GONCALVES, op.cit. p. 21.

% DINIZ, 1998. p. 50.

% STOCCO, 1999. p. 52.
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gue a responsabilidade é legal ou ‘objetiva’, porque prescinde da culpa e se
satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria dita
objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel, e
deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa.®

ndo ha necessidade da culpa quando € responsabilidade

objetiva e sim provar apenas o0 dano e nexo de causalidade.

Sobre a prova da culpa e a quem cabe seu énus, Goncalves®’ cita que:

Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do
agente para que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns, ela é
presumida pela lei. Em outros, € de todo prescindivel, porque a
responsabilidade se funda no risco (objetiva propriamente dita ou pura).”[...]
“Nesse caso, a culpa ndo se torna pressuposto essencial para a sua
configuracao, sendo que em alguns casos ela é presumida pela lei. Quando
presumida, inverte-se o 6nus da prova, sO precisando o autor da agdo
provar a acdo ou omisséo e o dano a ele causado.

Entdo, quando a culpa é presumida, cabera ao agente constituir prova de

que ndo agiu com culpa, portanto ha a inversdo do 6nus da prova, no sentido de

cabe ao réu provar que nao agiu com culpa no fato.

Na responsabilidade objetiva, existe ainda a teoria do risco que procura

justifica-la. Nesta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de

dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja

isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da noc¢éo de culpa para a idéia

de risco.%

% ALVIM, apud GONCALVES, 2005. p.22.

9 GONCALVES, loc.cit.
% GONCALVES, loc.cit.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

4.1 A AFETIVIDADE COMO AMALGAMA NAS RELACOES DE FAMILIA

E sabido que nos dias de hoje as relacgdes familiares estdo turbulentas,
haja vista as questbes de crescente individualidade dos seres humanos, que
buscam cada vez mais o0 estar somente para si, e nao para o outro.

Isto torna-se preocupante no que fere a questdo da afetividade, sendo
que as relacbes interpessoais estdo cada vez mais, sofrendo diversas
transformacdes. Bem sabe-se que tais transformacdes estado explicitas no dia a dia,
em que é comum observar um namero expressivo de casais que se separam e que
deixam muitas vezes seus filhos a mercé de brigas constantes de puro egoismo.

E importante frisar que as crises conjugais abalam toda uma estrutura
familiar, o que a isto implicara na dor e sofrimento, de todos os membros da familia.

Sem duvida alguma, os filhos, quanto mais novos, mais dependem dos
pais para desenvolver-se bioldgica, psiquica e socialmente, de forma adequada®.
No entanto, o que vem ocorrendo € os cuidados geralmente de apenas uma pessoa,
aguela que fica com a guarda, ou seja, com a responsabilidade juridica de suprir
todas as necessidades no que diz a educacao, lazer; alimentacdo, entre outras
necessidades basicas inerentes ao ser humano.

Porém o que dizer do pai que se afasta de seu filho, negando-lhe a sua
presenca que é de grande importancia para o seu desenvolvimento.

Explica Cezar-Ferreira'® que:

O filho precisa sentir que ambos os pais cuidam dele e o protegem.
Naturalmente, quanto menor a crianga, mais necessitara de vinculagéo
afetiva estavel e de cuidados fisicos e materiais, mas todos os menores
dependem, inevitalvemente, de cuidados basicos como saude, educacao e
sociabilidade, permeados por amor, independentemente da condicdo social,
financeira ou instrucional de seus genitores.

% CEZAR-FERREIRA, Verdnica A. da Motta. Familia, separacdo e mediagdo: uma visdo

Psicojuridica. Sao Paulo: Método, 2007. p.65.
% Ipid., p. 120.
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101

Cabe ainda, destacar o que a Cezar-Ferreira tras a respeito das

consequéncias do afastamento de um dos pais de seu filho:

[...] 0 que acarreta prejuizos emocionais a crianga, vindo por vezes, a afetar
sua vida adulta afetiva e relacional , é o desentendimento entre os pais e
o fato de uséa-las como “arma de combate”. Suas diferencas, magoas e
ressentimentos € que geram no filho sentimento de inseguranca e culpa
pela escolha de amor que Ihe é imposta, implementando, assim conflitos de
lealdade.

Assim, cumpre dizer que a confusdo que se faz das emocdes decorrentes
das relacdes entre pais e filhos € indiscutivelmente algo a ser muito bem estudado e
analisado, pois tudo o que acontece no desenvolvimento da criangca pode acarretar
em consequéncias drasticas na vida adulta deste.

Pode-se dizer que as relacdes sdo complexas quando pais divorciados
vém a constituir novas familias. Assim, surgem novas organizacfes familiares, em
gue o pai com filhos do casamento atual e dos casamentos anteriores, a mée na
mesma pratica, e assim por diante agregam mais pessoas ao nucleo familiar. Ha
gue se observar para os casos de rejeicdo, pois como novos membros inserindo-se
na “nova” familia € comum perceber-se que alguém ficara de fora da relacao
familiar.

Isto posto, vale destacar que pais se separam, mas filhos sdo para
sempre, portanto a afetividade ndao pode ser um vinculo rompido s6é porgue os pais

nao estao mais juntos, ou seja, o afeto e o cuidado deverédo permanecer.

4.2 DEVER DE CONVIVENCIA E ABANDONO AFETIVO

Sobre a convivéncia cabe salientar o que a lingua vernacula traz a
respeito. Segundo Aurélio a convivéncia “é o ato ou efeito de conviver; familiaridade;
relacbes intimas; trato diario”. J4, a definicdo de conviver é “viver em comum; ter

familiaridade, convivéncia.”*%?

101 CEZAR-FERREIRA, 2007, p. 121. (grifo nosso).
12 FERREIRA; Aurélio Buarque de Holanda. Pequeno dicionario brasileiro da lingua
portuguesa. 10 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1979. p. 325.
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7

Partindo destes conceitos, € necessario que se determine uma ligacdo
entre convivéncia e as relagdes familiares, que gera o poder familiar estabelecido
pelo elo da afetividade entre os pais frente aos filhos.

IlO3

Acerca do poder familiar, Comel™ abrevia como

Dever de criar, no qual se inclui o de sustento; dever de educar; dever de ter
em companhia e guarda, no qual se inclui o dever de reclamar de detencéo
ilegal; dever de representacéo e assisténcia, no qual se incluem o dever de
conceder ou negar consentimento para casar e a faculdade de nomear
tutor; dever de exigir obediéncia, respeito, colaboracdo e, enfim, dever de
cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.

Por conseqliéncia nascem o0s poderes e também os deveres que se
atribuem aos integrantes da familia, no sentido de que a cada direito que os pais
possuem sobre seus filhos, havera um dever a ser cumprido.

Neste sentido L6bo se manifesta:

Os pais ndo exercem poderes e competéncias privados, mas direitos
vinculados a deveres e cumprem deveres cujos titulares sdo os filhos. Por
exemplo, os pais tém o direito de dirigir a educacgéo e a criacdo dos filhos e,
ao mesmo tempo, o dever de assegura-las. Enquanto estreitamente
funcionalizado ao interesse do menor e a formacdo de sua
responsabilidade, o exercicio do poder familiar evolui no curso da formacao
da personalidade. Na medida em que o menor desenvolve sua capacidade
de escolha, o poder familiar reduz-se proporcionalmente, findando quando
atinge seu limite temporal.*®*

A Constituicdo Federal traz no art. 229 a idéia desse poder-dever
existente entre pais e seus filhos: “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.”

A necessidade dessa protecdo por meio de dispositivos legais, que é
delegada a crianca logo no seu nascimento, se torna necessaria para que além dos
aspectos morais que envolvem as relagdes entre pais e filhos, sejam impostos esses
deveres aos pais resguardando assim os direitos daqueles que precisam de

cuidados e protecao para o seu desenvolvimento sadio.

' COMEL, Diego. D. Do poder familiar . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 96.
194 B0, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e o novo Cédigo Civil. 4. ed. 2. Tir. Ver. Atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006.p. 156.
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Em relacdo a protecdo dos pais aos seus filhos, devem-se mencionar
alguns dispositivos importantes contidos na Constituicdo Federal, Codigo Civil e

Estatuto da Crianca e do Adolescente que favorecem o filho:

Art. 227 (CF)- E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 1.634 (CC)- Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criacéo e educacéo;
Il - té-los em sua companhia e guarda;

(..)

Art. 19 (ECA)- Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da
presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

S&o inumeros os dispositivos legais a fim de assegurar a convivéncia dos
filhos com os pais, entretanto ndo é suficiente apenas a existéncia destas normas
para que sejam cumpridas, verifica-se a auséncia de sancdes a ser aplicadas aos
pais que ndo cumpram os dispositivos legais mencionados.

Decorrente desta falta do pai na vida do filho se torna necesséario a
aplicacdo de uma reparagao civil contra a figura do pai em decorréncia de sua
auséncia, rejeicdo ou desprezo que teve com o seu filho, logo quando este nos
primeiros passos de sua vida mais necessitou de sua licdo, seu afeto e sua
protecao.

105

Na visdo de Azevedo " considera que:

O descaso entre pais e filhos é algo que merece punicao, é abandono moral
grave, que precisa merecer severa atuacdo do Poder Judiciario, para que se
preserve ndo o0 amor ou a obrigacdo de amar, 0 que seria impossivel, mas a
responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar, que causa o
trauma moral da rejeicdo e da indiferenca.

Em vista disso, ndo ha mais possibilidades de se admitir condutas

omissas destes pais que renunciam o direito e dever de convivéncia com 0 seu

1% MELO, Nehemias Domingos de. Abandono moral: fundamentos da responsabilidade civil. Direito

Net. 28/01/2005. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1911/Abandono-moral-
Fundamentos-da-Responsabilidade-Civil>. Acesso em: 01 jun. 2009.
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proprio filho por motivos menores. E necessaria sim que haja uma reparagdo civil
adequada ao filho pelo dano que sofreu.
Na sequéncia estdo os pressupostos da reparacao civil por abandono

afetivo:1%®

a) omissdo do pai abandénico: quando abandona afetivamente sua prole;

b) resultado danoso: dano moral como corolario da ofensa aos direitos da
personalidade do filho, que passa a sofrer transtornos psiquicos e
problemas na interacdo social face a permanéncia do sentimento de
rejeicdo contraido na infancia;

¢) nexo causal: danos vivenciados pelos filhos como resultado efetivo da
conduta omissiva do pai. Logo, se 0s primeiros sinais psicoldgicos
comecaram a se manifestar antes do abandono afetivo, como efeito
sintomatico de problemas individuais ou sociais, ndo se pode imputar
responsabilidade alguma ao genitor — a menos que a ruptura da convivéncia
tenha servido de agravante a esse estado;

d) culpa: o elemento culposo pode decorrer da negligéncia (culpa stricto
sensu) ou da atitude deliberada do pai (dolo). Excludentes: ignorancia pelo
genitor da relacdo parental; fixacdo de domicilio em localidade remota;
superveniéncia de doencas graves que o impecam de manter contato com
os filhos, a bem da salde destes; obstaculos impostos pelo genitor guardido
a realizagédo de visitas.

Alguns doutrinadores sao favoraveis a indenizacao pelo dano que sofre o

filho em decorréncia da omiss&o na conduta do pai. Para L6bo™’

O artigo 226 da Constituicdo ndo se resume ao cumprimento do dever de
assisténcia material. Abrange também a assisténcia moral, que é dever
juridico cujo descumprimento pode levar a pretensdo indenizatéria. [...] o
abandono afetivo nada mais é que inadimplemento dos deveres juridicos de
paternidade.

Na concepcdo de Amaral'® em relacdo a indenizar casos de abandono
afetivo, ele diz: “¢ uma maneira de ensinar, que as relagbes afetivas e familiares
geram direitos e deveres para as pessoas nelas envolvidas e que essas relacdes

tém que ser alvo de intensos cuidados.”

%®G0DpOY, Marcio. Responsabilidade civil por abandono afetivo . 19/02/2008. Disponivel em:

<http://www.euvoupassar.com.br /visao/artigos/completa.php?id=603>.Acesso em 02 jun.2009.

197 6BO, 2008. p. 284.

1% AMARAL, Sylvia Maria Mendonga do. Humanizacdo do Direito: Monetarizar as relagdes nao é
impor preco ao afeto. Revista Consultor Juridico , 28 de maio de 2008. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/static/text/66653?diplay _mode=print>. Acesso em: 01 jun. 2009.
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Nesse mesmo sentido, Pereira'®

cita que “[...] como ndo é possivel
obrigar ninguém a dar afeto, a Unica sang¢do possivel é a reparatoria. Nao
estabelecer tal sancdo aos pais significa premiar a irresponsabilidade e o abandono
paterno.”

A omissdo da figura paterna na vida do filho acarreta prejuizos
imensuraveis e infringe normas constitucionais, todavia ndo da mais para permitir
estas condutas ilicitas.

A justica continuando admitir estas omissdes vergonhosas, sem que haja
punicdes severas a estes pais que na verdade ndo séo pais, estara deixando o lado

justo para tracar o caminho da injustica.

4.3 TOPICO DE JUSRISPRUDENCIA: HIPOTESE DE DANO EXTRAPATRIMONIAL
PELO ABANDONO AFETIVO

O abandono afetivo € um tema que vem sendo difundido em todos os
tribunais do pais, trata-se de um assunto relativamente recente e que tem gerado
muita polémica entre os estudiosos do direito, principalmente no que se refere a
reparacao civii com o dever de indenizar por parte dos genitores ao filho
abandonado.

Alguns Tribunais j& se manifestaram a favor deste pleito. A decisdo da 22
Vara da Comarca de Capéao da Canoa/RS estabelece:

Processo n° 141/1030012032-0 — Acdo de Indenizacéo

Comarca de Capéo da Canoa

22 Vara

Juiz de Direito: Mario Romano Maggioni

Data: 15 de setembro de 2003

Acao de indenizacdo. Dano moral. Revelia. Dever moral e legal do pai de
prestar afeto, carinho e amor ao filho. O ndo cumprimento de uma das
obrigac6es inerentes a paternidade obriga o pagamento pelo requerido de
indenizacdo por danos morais. Sentencga procedente. Vistos.™°

19 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem s6 de pédo vive o homem : responsabilidade civil por

abandono afetivo. IBDFAM, Belo Horizonte, 17 de marco de 2008. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=392>. Acesso em: 01 jun. 2009.

110 SENTENCAS e Decisbes de Primeiro Grau : Rio Grande do Sul / [ publicada por ] Poder Judiciario
a Ajuris. jun. 1999. Porto Alegre : Departamento de Artes Graficas, 1999. v.1. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/revista/Revista%20Sentenca%?2012.pdf>. Acesso em 02 jun. 2009.
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Esta decisdo que foi uma das primeiras a ser deferidas pelos nossos
tribunais, caracterizou o abandono afetivo, gerando o dever de indenizacdo do pai
ao seu filho pela sua auséncia, descaso e rejeicao.

O magistrado ao proferir sua sentenga, citou que a auséncia do pai na
vida do filho que esta em fase de desenvolvimento, veio a causar danos a sua
personalidade, por violar a sua honra e imagem, fato este que gera o dever de

indenizacdo. Sua manifestacéo foi nesse sentido:

A educagdo abrange nao somente a escolaridade, mas também a
convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol,
brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condicées para que a
crianga se autoafirme. Desnecessario discorrer acerca da importancia da
presenca do pai no desenvolvimento da crianga. A auséncia, o descaso e a
rejeicdo do pai em relacédo ao filho recém-nascido ou em desenvolvimento
violam a sua honra e a sua imagem. Basta atentar para os jovens drogados
e ver-se-a que grande parte deles derivam de pais que ndo |he dedicam
amor e carinho; assim também em relacdo aos criminosos. De outra parte
se a inclusdo no SPC da margem a indenizacao por danos morais pois viola
a honra e a imagem, quanto mais a rejei¢cdo do pai.111

Na sequéncia fundamentou sua decisdo, com alicerces no art. 5°, X, da
Constituicdo Federal/88 e também no artigo 22 da Lei n.° 8.069/90 para condenar o

acusado:

Il — Face ao exposto, Julgo procedente a acédo de indenizac&o proposta por
D. J. A. contra D. V. A, forte no art. 330, Il, e no art. 269, |, do CPC, c/c com
o art. 5%, X, da Constituicdo Federal e art. 22 da Lei n° 8.069/90 para
condenar o demandado ao pagamento de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil
reais), corrigidos e acrescidos de juros moratorios a partir da citacao.
Condeno o demandado ao pagamento das custas processuais e honorarios
do patrono da parte adversa que arbitro em 10% sobre o valor da
condenacéo a teor do art. 20, 8 3° do Cddigo de Processo Civil, ponderado
o valor da causa e auséncia de contestacéo.™*

Assim, o magistrado emitiu sua decisdo determinando que o pai deve
pagar uma indenizacdo para a filha no valor de R$ 48.000,00 reais pelo abandono
afetivo que sofreu pela auséncia do pai na sua vida. Esta decisdo nao foi

contestada, e o pai foi condenado a revelia com a sentenca transitada em julgado.

MSENTENCAS, 1999.
2 |bid.
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Mais casos de indenizagdo por abandono afetivo surgiram em outros
Tribunais. Na 312 Vara Civel da Comarca de Sdo Paulo, o0 magistrado condenou um
pai a pagar a filha indenizacdo no valor de R$ 50 mil (cinqienta mil reais) para
reparacdo de dano moral e custeio do tratamento psicologico dela, que foi
constatado por meio de uma pericia técnica, que a jovem apresentava conflitos,
dentre os quais de identidade, deflagrados pela rejeicdo do pai. Ela deixou de
conviver com ele ainda com poucos meses de vida, quando o0 pai separou-se da
mée. Ele constituiu nova familia e teve trés filhos.**®

Conforme jurisprudéncia a sequir:

DECISAO MONOCRATICA QUE CONDENOU UM PAI A PAGAR
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS A SUA FILHA POR ABANDONO. A
par da ofensa a integridade fisica (e psiquica) decorrente de um
crescimento desprovido do afeto paterno, o abandono afetivo se apresenta
também como ofensa a dignidade da pessoa humana, bem juridico que a
indenizacdo do dano moral se destina a tutelar. Para que o réu seja
condenado a indenizar o dano moral por ele causado a autora ndo seria
necessario que se demonstrasse que o requerido € o Unico culpado pelos
dramas e conflitos atuais da autora, embora afinal ndo haja prova de
nenhuma outra explicacdo para o estado psicologico atual da requerente
além do abandono afetivo de que foi vitima por culpa do réu. Basta que se
constate, como se constatou, o abandono de responsabilidade do requerido.
Os autos ndo contém apenas demonstracdo de problemas psicoldgicos de
uma filha. Mostram também uma atitude de alheamento de um pai, com o
que o réu nado esta sendo condenado apenas porque sua filha tem
problemas, e sim porque deliberadamente se esqueceu da filha. Isto posto,
julgo parcialmente procedente a agdo, para condenar o réu a pagar a autora
a quantia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), com atualizacdo monetéaria
a partir da data desta sentenca e juros de mora desde a citacdo, para
reparacdo do dano moral, e ao custeio do tratamento psicolégico da autora,
a ser apurado em liquidacao. Condeno o réu ao pagamento das custas,
despesas processuais e honorarios advocaticios de 15% (quinze por cento)
do valor atualizado da parte liquida da condenacéo, o que ja leva em conta
a sucumbéncia da requerente. (312 Vara Civel Central de S&o Paulo. Autos
n°01.036747-0. Juiz Luis Fernando Cirillo. Sdo Pau lo, 05 de junho de 2004.
Publicado em 26 de junho de 2004)114

O magistrado salientou em sua sentenca que

A decisdo da demanda depende necessariamente do exame das
circunstancias do caso concreto, para que se verifique primeiro, se o réu
teve efetivamente condicGes de estabelecer relacionamento afetivo maior
do que a relacdo que afinal se estabeleceu e, em segundo lugar, se as

BOLETIN INFORMATIVO. NO 737. 02/08/2005. Disponivel em: <
http://www.nacionaldedireito.com.br /boletins/boletim737.htm>. Acesso em 02 jun. 2009.
114http://www.r2|earning.com.br |_site/artigos/curso_oab_concurso_artigo_1515_O_afeto_face_ao P
rincipio_da_Dignidade_da_Pessoa H
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vicissitudes do relacionamento entre as partes efetivamente provocaram
R 115
dano relevante a autora.

Nessa situacdo se averiguou as circunstancias em que o pai praticou o
abandono afetivo, referente a possibilidade da relacdo e se houve realmente 0 nexo
de causalidade entre a conduta ilicita praticada pelo pai e o dano que sofreu sua
filha.

Neste diapasdo se manifestou o Tribunal de Justica de S&o Paulo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. AUTOR ABANDONADO
PELO PAI DESDE A GRAVIDEZ DE SUA GENITORA E RECONHECIDO
COMO FILHO SOMENTE APOS PROPOSITURA DE ACAO JUDICIAL.
DISCRIMINAGAO EM FACE DOS IRMAOS. ABANDONO MORAL E
MATERIAL CARACTERIZADOS. ABALO PSIQUICO. INDENIZAGAO
DEVIDA. SENTENCA REFORMADA. RECURSO PROVIDO PARA ESTE
FIM. Se o pai ndo alimenta, ndo da amor, é previsivel a deformacao da
prole. Isso pode acontecer, e acontece, com familias regularmente
constituidas. Ndo se trata de aferir humilhacdes no decorrer do tempo.
Ninguém é obrigado a amar o outro, ainda que seja o proprio filho. Nada
obstante, a situagcdo € previsivel, porém, no caso da familia constituida,
ninguém, sO por isso, requer a separagdo; ocorre que, na espécie, 0
abandono material e moral, é atitude consciente, desejada, ainda que
obstada pela defesa do patrimbénio, em relacdo aos outros filhos - o
afastamento, o desamparo, com reflexos na constituicdo de abalo psiquico,
€ que merecem ressarcidos, diante do surgimento de nexo de causalidade".
(Apelacdo 552.574-4/4-00, da Oitava Camara de Direito Privado. TJ/SP.
Relator Des. Caetano Lagrasta. DJ 17 mai. 2008)"'®

Acima o julgado traz que a auséncia do pai na vida do filho, o privando do
alimento, do amor, acarretara prejuizos imensuraveis para sua formacéo, e deve,
portanto ser indenizado pelo ndo cumprimento do dever que a este foi imposto.

Acerca da possibilidade de dano pela auséncia do pai na vida do filho,
Dias™’ se manifesta no sentido de que “o distanciamento entre pais e filhos produz
sequelas de ordem emocional e reflexos no seu sadio desenvolvimento. O
sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida.”

De Belo Horizonte no Estado de Minas Gerais vem 0 caso de maior

relevancia sobre o tema de abandono afetivo. L4 o magistrado da 192 Vara Civel

1® CUNHA, Marcia Helena Ferreira da. O afeto face ao principio da dignidade da pessoa hu  mana

e seus efeitos juridicos no direito de familia. Disponivel em:
<http://www.nacionaldedireito.com.br/boletins/boletim737.htm>. Acesso em 02 jun. 2009.

'° CUNHA, 2009.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 106.
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julgou improcedente o pedido realizado na inicial pelo filho em que pleiteava uma
indenizacao por danos morais contra seu pai.

Ocorre que o autor interpds o recurso de apelacéao a Sétima Camara Civel
do ja extinto Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais, que fez o reexame da
matéria e deu provimento ao recurso para condenar o recorrente ao pagamento de
indenizacdo por danos morais no valor de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil
reais), entendendo configurado nos autos o dano sofrido pelo autor em sua
dignidade, bem como a conduta ilicita do genitor, ao deixar de cumprir seu dever
familiar de convivio com o filho e com ele formar lacos de paternidade.**®

Assim dispde a sua ementa:

EMENTA - INDENIZAGAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL
- PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE - A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno
(dano - art.186), que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo,
moral e psiquico, deve ser indenizavel (responsabilidade civil subjetiva - art.
927), com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana. (Apelacéo
Civel 2.0000.00.408550-5/000(1), da Sétima Camara Civel. TJ/MG. Relator
Des. Unias Silva. DJ 29 abr. 2004)™°

O voto do relator do processo foi no seguinte sentido:

A relacdo paterno-filial em conjugacdo com a responsabilidade possui
fundamento naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se buscar
compensacao indenizatéria em face de danos que pais possam causar a
seus filhos, por forca de uma conduta imprdpria, especialmente quando a
eles é negada a convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, bem como
a referéncia paterna ou materna concretas, acarretando a violagdo de
direitos proprios da personalidade humana, magoando seus mais sublimes
valores e garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a
reputagdo social, o que, por si s6, é profundamente grave. [...] Assim, ao
meu entendimento, encontra-se configurado nos autos o dano sofrido pelo
autor, em relacdo a sua dignidade, a conduta ilicita praticada pelo réu, ao
deixar de cumprir seu dever familiar de convivio e educacédo, a fim de,
através da afetividade, formar lagco paternal com seu filho, e 0 nexo causal
entre ambos.**

Ou seja, apos ter sido negado o pedido de indenizacéo feito pelo filho na

instancia de primeiro grau, este recorreu apelando ao Tribunal de Minas Gerais e |4

M RESPONSABILIDADE CIVIL. Recurso especial n° 757.411 - MG (20050085464-3). Disponivel
(1el|;n:< http://portojuridico.com.br/acordaos/jur0010.htm>. Acesso em 02 jun. 2009.

CUNHA, 20009.
120 APASE - Associacdo de pais e maes separados. Danos Morais . Disponivel em:
<http://www.apase.org.br/83007-danomoral.htm>. Acesso em 02 jun. 2009.
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teve suas pretensdes acolhidas com o provimento do recurso alterando a deciséo
anterior, e condenando o pai a indenizar pelo abandono.

Todavia o proximo e ultimo capitulo do processo por abandono afetivo do
Estado de Minas Gerais veio a ser decidido por meio de recurso especial impetrado
pelo pai no Superior Tribunal de Justica contra a decisdo de segundo grau que o
condenou a indenizar seu filho.

O acordao abaixo determinou essa questao:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS.

IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizacdo por dano moral pressupfe a pratica de ato ilicito, nédo
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacéo pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 757.411/MG, Rel. Ministro FERNANDO GON?ALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 29/11/2005, DJ 27/03/2006 p. 299)"*

Essa sentenca apesar de ter sido reformada pelo Superior Tribunal de
Justica ndo foi unanime, tendo o Ministro Monteiro votado pelo dever de indenizar do
pai para com o filho decorrente do abandono afetivo que comprovadamente sofreu.

Conforme o voto que segue:

RECURSO ESPECIAL N° 757.411 - MG (2005/0085464-3)
VOTO-VENCIDO

O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO:

Sr. Presidente, rogo vénia para dissentir do entendimento manifestado por
V. Exa. e pelos eminentes Ministros Aldir Passarinho Junior e Jorge
Scartezzini.

O Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou o réu a pagar 44 mil reais
por entender configurado nos autos o dano sofrido pelo autor em sua
dignidade, bem como por reconhecer a conduta ilicita do genitor ao deixar
de cumprir seu dever familiar de convivio e afeto com o filho, deixando
assim de preservar 0s lacos da paternidade. Esses fatos sao
incontroversos. Penso que dai decorre uma conduta ilicita da parte do
genitor que, ao lado do dever de assisténcia material, tem o dever de dar
assisténcia moral ao filho, de conviver com ele, de acompanha-lo e de dar-
Ihe o necessario afeto.

Como se sabe, na norma do art. 159 do Codigo Civil de 1916, esta
subentendido o prejuizo de cunho moral, que agora esta explicito no Cédigo
novo. Leio o art. 186:

"Aquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito ou causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito."

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 757411 / MG. 42 Turma. Relator: Ministro Fernando
Gongalves. Julgado em 29/11/2005. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/ SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=abandono+afetivo&&b=ACOR&p=true&t=
&I=10&i=2#>. Acesso em: 02 jun. 2009.
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Creio que € essa a hipotese dos autos. Haveria, sim, uma excludente de
responsabilidade se o réu, no caso o progenitor, demonstrasse a ocorréncia
de forca maior, 0 que me parece nao ter sequer sido cogitado no acérdao
recorrido. De maneira que, no caso, ocorreram a conduta ilicita, o dano e o
nexo de causalidade. O dano resta evidenciado com o sofrimento, com a
dor, com o abalo psiquico sofrido pelo autor durante todo esse tempo.
Considero, pois, ser devida a indenizacdo por dano moral no caso, sem
cogitar de, eventualmente, ajustar ou ndo o quantum devido, porque me
parece que esse aspecto nao é objeto do recurso.

Penso também, que a destituicdo do poder familiar, que é uma sancao do
Direito de Familia, ndo interfere na indenizacdo por dano moral, ou seja, a
indenizacéo é devida além dessa outra sangéo prevista ndo s6 no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, como também no Cddigo Civil anterior e no
atual.

Por essas razdes, rogando vénia mais uma vez, ndo conheco do recurso
especial.**

Mesmo diante da negatéria em reconhecer o abandono afetivo como se
pode verificar o voto vencido do ministro Monteiro abriu precedentes para os demais
casos com esse teor e fortaleceu a corrente que defende a reparagdo civil como
forma de punicdo a aquele pai que agiu ou se omitiu ilicitamente das suas
obrigacdes frente a seu filho, gerando neste um dano psiquico irreparavel.

Por ter sido o primeiro caso a chegar para julgamento no Superior
Tribunal de Justica sobre abandono afetivo, uma matéria recente e que tem
merecido muita atencao, por tratar-se de um assunto tdo delicado que envolve pai e
filho, esta deciséo foi de grande importancia para o direito.

Afinal, presente nas relagbes familiares modernas, o vinculo afetivo que
mantém um pai unido ao seu filho, gera o dever de criar, dar amor, proteger, educar
para que ocorra o seu desenvolvimento completo.

123

Acerca do que foi dito, Dias** cita que:

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com 0s
filhos. A auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade
psicofisica dos filhos, bem como principio da solidariedade familiar, valores
protegidos constitucionalmente. Este tipo de violacdo configura dano moral.
Quem causa dano é obrigado a indenizar. A indenizacao deve ser em valor
suficiente para cobrir as despesas necessarias para que o filho possa
amenizar as seqlielas psicolégicas mediante tratamento terapéutico.

122BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 757.411 - MG (2005/0085464-3).
Relator: Min. Barros Monteiro. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2179177&sReg=2005
00854643&sData=20060327&sTipo=52&formato=PDF>. Acesso em 02 jun. 2009.

22 DIAS, 2006. p. 107.
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Deste modo, a ofensa que sofre o filho com a auséncia do seu pai, gera
um dano irreparavel a sua personalidade, pois a este faltard a protecdo, amor,
amizade, educacao, instrucdo daquele que deveria servir como exemplo desde os
primeiros passos, ajudando a tomar decisdes, definir parametros para haja o
desenvolvimento sadio e por inteiro da sua personalidade.

Essa conduta ilicita praticada pelo pai contra seu filho infringe todos os
principios morais e éticos da familia, como € o caso da afetividade, dignidade da
pessoa humana, solidariedade, melhor interesse da crianca, dentre outros e,
portanto necessita da atuacao da justica para que se restabeleca o equilibrio nestas

relacbes familiares, afim de que o dano seja reparado.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida ao longo do presente trabalho, embora com a
intencdo de aprofundar o assunto, ndo conseguiu esgotar o tema, pois além do que
foi exposto, ainda seria possivel apresentar varias consideragcbes em cada um dos
capitulos da presente Monografia. No entanto, o que foi considerado relevante para
0s objetivos propostos foi abordado.

O abandono afetivo tem ocorrido constantemente nas relagbes familiares
gue envolvem pais e filhos, razédo pela qual se faz necesséario difundi-lo com o intuito
de minimizar os efeitos que ele ocasiona na vida do filho que sofre o dano.

Discutiu-se na presente pesquisa a possibilidade de reparacéo civil por
abandono afetivo, caso pelo qual o pai deve indenizar o seu filho pela auséncia na
sua vida por motivos menores, quando este mais necessita da figura paterna junto
de si para atingir seu desenvolvimento sadio.

Nos capitulos desta monografia, foram abordados a historia da familia no
mundo com suas formas existentes, o conceito atual da familia no Brasil, 0s
principios constitucionais ligados a matéria e a filiacdo no codigo civil de 2002
trazendo conceitos, espécies, presuncdes de paternidade e a relacdo de paternidade
e afetividade.

ApOs trouxe a responsabilidade civil, na sua evolucao histérica, em seus
conceitos, nos elementos necessarios para a responsabilidade civil bem como a
conduta, o nexo, o dano e a culpa e por fim analisou o elemento culpa como
acidental e a responsabilidade objetiva.

Por fim, apresentou a afetividade como amalgama nas relacbes de
familia, o dever de convivéncia e o abandono afetivo.

Neste norte analisou-se 0s julgados pertinentes a matéria identificando de
que forma os tribunais tem decidido acerca do assunto. Note-se que a analise do
caso concreto tem o condao de identificar quando e como o abandono afetivo pode
realmente ser identificado e principalmente se ha a configuragdo do dano
extrapatrimonial pelo abandono afetivo sofrido.

Constata-se na presente pesquisa inUmeras razdes que apontam a

necessidade de uma protecao juridica eficaz para estes casos de abandono afetivo.
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Pretende-se, portanto, esclarecer e divulgar o tema do presente trabalho
para que desta forma seja possivel identificar as reais possibilidades de
configuracdo do abandono afetivo. Ressalte-se, por oportuno, que a intencdo € a
busca de um entendimento uniforme, que estabeleca e regulamente o dever de
indenizar os casos reconhecidamente decorrentes de abandono afetivo praticado

por pais ausentes na vida de seus filhos.
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