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RESUMO

O mundo vivencia inumeras transformagfes politicas, econdmicas, sociais, religiosas,
educacionais e familiares. Essas evolugdes ensejam diversos estudos nas mais variadas areas
da ciéncia. Especificamente no ambito da pesquisa juridica, a responsabilidade civil, a
reparagdo dos danos causados a outrem e a fixacdo da indenizagdo devida para tal
compensacdo sdo elementos de maxima complexidade. Tendo em vista a grande discussao
acerca da classificacdo do que seja o dano moral, como comprovar sua real existéncia, € que
se parte da premissa de que o prejuizo suportado pelos filhos, nos casos de abandono moral e
afetivo pelos pais, em decorréncia da separacdo possa ser objeto de indenizacéo, e, como tal
analisada no Judiciario. Bem como as seqlielas deixadas nos filhos, ap6s esse processo de
separagdo, que nem sempre é consensual, pode caracterizar a responsabilidade de indenizar.
Com a vinda da Constituicdo Federal de 1988, é que tal entendimento comecgou a se ampliar e
abrir caminho para solucionar diversos conflitos no Direito de Familia, por exemplo. Os
principios Constitucionais, entre eles o da dignidade da pessoa humana, como alicerce da
aplicacdo da justica, da igualdade, do direito a vida, & saude, & educagdo, a afetividade ao
convivio da familia. Fazer com que os detentores do poder familiar, mas especificamente o
pai e a mae, cumpram com suas responsabilidades perante, os filhos, é obrigacdo da familia,
do Poder de Policia do Estado, bem como da conscientizagdo da sociedade, mediante
iniciativas dos governos e de projetos educacionais efetivos. Por essa razdo, a partir das
decisdes de alguns tribunais brasileiros, dos casos notoriamente conhecidos pela midia e no
meio comum da sociedade, verifica-se a possibilidade de pleitear judicialmente esta
indenizacdo, quando se tratar de danos comprovados e suas consequéncias maléficas pelo
abandono moral e afetivo dos filhos pelos pais. Os danos podem ser de varias espécies como:
distarbios psicoldgicos, desvio de conduta, depressao, envolvimento com drogas, prostituicao,
pratica de crimes, tudo isso como resultado da falta de afeto, assisténcia, cuidado, educacdo e

convivéncia com uma familia no minimo saudavel.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Abandono moral e afetivo. Dignidade humana.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, vivemos em uma sociedade em que os valores familiares ja ndo sdo
mais os de outrora. O respeito, a unido, a educagdo, o afeto, os deveres e as obrigagdes
inerentes aos membros da familia, mais especificamente aos pais, sdo legalmente tutelados,
mas o que vemos sdo familias totalmente apéticas e desestruturadas, se arrastando pela vida.

Com a formacdo das familias, surgem os conflitos e com eles, na maioria das
vezes, a consequéncia da separacdo. Os filhos, por sua vez, ficam na linha de frente, sem
saber a posicdo que ocupam nesse processo de separacdo que na maioria das vezes é
conflituosa.

Os pais véo cada um para um lado, o filho tem que ficar com um deles e pode
acabar perdendo o contato com o outro, e isso acaba gerando uma série de complicacdes.
Problemas de ordem emocional, psicoldgica, moral e social, fazendo com que aquela crianca,
até em tdo, considerada normal comece a apresentar distrbios, desvios de comportamento e,
com isso, surge a necessidade de tratamentos e gastos ndo suportados pelo pai ou pela mae
que ficou com a guarda do filho.

Essas criangas ou adolescentes ficam privados ndo s6 da convivéncia dos pais, mas
também se tornam alvo de uma sociedade exigente, que, a todo 0 momento, coloca a prova
esses individuos, que se vem desprovidos do tdo cobicado principio da dignidade humana, que
ja ndo mais é alcangado, em virtude do abandono por parte daqueles que tinham o dever de
zelar pela seguranca e bem estar dos filhos, independentemente do fim de seus
relacionamentos.

Temos, no ordenamento brasileiro, o instituto da responsabilidade Civil, que pode
ser caracterizada, conforme o caso de objetiva ou subjetiva, contratual ou extracontratual, a
primeira independe de culpa, ou seja, nesse caso, bastando a conduta, a lesdo e o nexo causal
entre ambos, a reparacdo do dano é devida. Ja na segunda hipotese, cabe ao agente causador
do dano provar que nédo agiu com culpa.

Portanto, diante da divergéncia acerca da incidéncia de indenizagdo nos casos de
abandono moral e afetivo dos filhos pelos pais em decorréncia da separagdo destes, € que 0
presente trabalho se preocupara em analisar, destacando alguns casos em que efetivamente é
possivel se pleitear tal direito, bem como verificar a aplicagdo do principio da dignidade

humana como fundamento basilar para a concessdo desse direito.
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A sociedade sofreu modificagdes, hoje & composta das mais variadas organizacdes
familiares, uma vez que temos familias constituidas por pais e filhos, ou somente pelo pai e 0
filho, a mée e o filho, o filho e os avéds, ou, ainda, dois pais e o filho, ou duas mées e o filho,
enfim, uma diversidade muito grande de entidades familiares, em que nem sempre reina a
harmonia.

A separagdo, muitas vezes, € a Unica saida para que essas familias possam em
parte resolver seus problemas e os pais acabam tdo envolvidos com os problemas, da
separacdo, que nem perguntam aos filhos o que eles pensam ou querem.

O pai que fica com a guarda do filho, muitas vezes, transforma esse direito em um
instrumento de vinganga. O outro que, por ventura ndo detém a guarda, se limita apenas ao
pagamento dos alimentos estabelecidos por Lei e deixa de participar da vida do filho,
negando-lhe atencdo e carinho. Os filhos que, até entdo, tinham, mesmo que conflitante, o
amor de ambos os pais, deparam-se com o desprezo e o abandono daqueles que ele entendia
ser seu protetor, seu amigo, seus pais.

Diante disso, o presente trabalho teve como objetivo verificar os danos e sua
extensdo sofridos pelos filhos nesse processo de separagdo e de como reagem diante do
abandono moral e afetivo de seus pais. Pois desenvolvem um comportamento anti-social,
tornando-se pessoas desequilibradas e, na maioria das vezes, um problema para a sociedade.

H& ainda que se examinar o cabimento da indenizacdo desses prejuizos, que,
devidamente comprovados, devem ser suportados pelo pai ausente. Se ndo é possivel
mensurar um valor pecuniario ao abandono moral e afetivo, nem fazer com que 0s pais amem
seus filhos contra a vontade, é necessario que haja uma obrigacdo de pagar os valores
dispensados aos tratamentos e demais despesas com os filhos nesse processo.

Nesse sentido, a presente pesquisa veio no intuito de averiguar, no ambito juridico,
quais as possibilidades de converter esses danos de ordem moral e afetiva em valores, para
que de alguma forma, compensar, fazer valer o direito a dignidade humana, sendo que seu
campo de atuacdo ndo se restringe sé no direito a alimentos, mas, também, ao respeito, a
salde, a uma vida social sem humilhagdes ou constrangimentos.

A grande incidéncia de problemas sociais, ocasionados por criangas e adolescentes
que praticam condutas incompativeis para o convivio em sociedade, como, por exemplo, a
violéncia, uso de drogas, depressdo, disturbio psiquiatrico, prostituicdo e uma série de outros
fatores negativos, para uma convivéncia saudavel, é que se escolheu o presente tema para a

realizacdo dessa pesquisa com o objetivo de proporcionar aos leitores da area académica e a
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juridica ou a quem mais possa interessar a verdadeira compreensdo da desconstituicdo
familiar.

Sabe-se que a familia sempre foi a base para uma sociedade saudavel, e, se essa
familia se perde pelo caminho e deixa como herdeiros individuos desamparados pelo amor,
afeto, educacdo e assisténcia, faze-se necessdrio uma interpretacdo mais realista sobre os
verdadeiros danos deixados, ndo s6 para o proprio individuo, mas para a sociedade em geral.

O presente trabalho foi dividido em trés capitulos, sendo que o primeiro capitulo
ird definir e classificar o instituto da responsabilidade civil e 0s pressupostos para sua
caracterizacao.

No segundo capitulo se estudar-se-a o poder familiar, bem como o exercicio deste
poder pelos pais, classificar os direitos e deveres dos pais e filhos e as formas de perda do
poder familiar.

No terceiro capitulo finalizando-se o objetivo central do presente trabalho,
focando, especificamente, a responsabilidade civil por abandono moral e afetivo dos filhos em
decorréncia da separacdo dos pais sob a 6tica do principio da dignidade humana e do Cédigo
Civil.

Dessa forma, procuram-se estabelecer, a partir da analise jurisprudencial de
alguns tribunais brasileiros, casos veridicos acerca do tema tratado, com base nas decisdes ja
existentes, fazendo um paralelo com os entendimentos favoraveis e contrarios a tal pleito.

O método utilizado para a elaboragdo do presente trabalho foi o dedutivo.

No que se refere a técnica de pesquisa foi utilizada a bibliografica, para o
levantamento, da doutrina, a analise de Legislagdes, artigos, revistas juridicas, fichamentos e
julgados que tratam do tema estudado.

E importante salientar que o objetivo geral do presente trabalho é analisar em
quais hipéteses, efetivamente, sdo cabiveis indenizacdo por abandono moral e afetivo dos
filhos em decorréncia da separacdo dos pais sob a 6tica do principio da dignidade humana e
do Cadigo Civil, para ressarcir ou minimizar o sofrimento da vitima.

Destacar-se-a, no presente estudo, a obrigagdo moral e material dos pais em
relacdo aos filhos, independentemente da situacdo de convivéncia do casal, se juntos ou
separados. Assim estabelecer o que a doutrina e a jurisprudéncia vém entendendo sobre essas
situacdes familiares.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

Neste capitulo, objetiva-se identificar, conceituar e analisar aspectos da evolucéo
historica e verificar sua natureza juridica, requisitos e tipos de responsabilidade civil sobre o

direito de familia, no que se refere ao abandono moral e afetivo dos filhos de pais separados.

2.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A responsabilidade civil tem por finalidade o dever de ressarcimento do dano, seja

moral ou patrimonial, causado & vitima e, segundo Carlos Roberto Gongalves,* “

a palavra
responsabilidade origina-se do latim respondere, que encerra a idéia de seguranga ou garantia
da restituicdo ou compensagéo do bem sacrificado”.

Completa, ainda, Carlos Roberto Gongalves? que a responsabilidade civil: “teria,
assim, o significado de recomposigéo, de obrigag&o de restituir ou ressarcir.”

Washimgton Monteiro de Barros® explica que, numa fase mais rudimentar da
cultura humana, em época bastante primitiva, a reparacdo do dano resumia-se na retribuigdo
do mal pelo mal, o pagamento na mesma moeda, de que era tipico exemplo a pena de talido,
olho por olho, dente por dente; quem com ferro fere, com ferro seré ferido.

Durante o processo de evolugdo do instituto da responsabilidade civil, constata-se
de como era concebida, a responsabilidade, no passado, como escreve Washimgton Monteiro

de Barros® “

mas, a vinganca privada, como modo de compensar o dano, era contraproducente;
em verdade, com ela, ndo havia reparacdo alguma, porém, duplo dano, redobrada les&o, a da
vitima e a de seu ofensor, depois de punido.” Nesse sentido, o objetivo da responsabilidade
civil era desvirtuado, uma vez que ndo atendia a sua finalidade, reparar os prejuizos causados

a vitima.

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 4. ed. rev. E atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.23.
2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. p.23

® MONTEIRO, Washimgton de Barros. Curso de Direito Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 391.

* MONTEIRO, Washimgton de Barros. Curso de Direito Civil. p. 391
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Nessa linha de pensamento, Savatier citado por Silvio Rodrigues,® “a
responsabilidade civil vem definida como a obrigagdo que pode incumbir uma pessoa a
reparar o prejuizo causado a outra, por fato préprio, ou por fato de pessoas ou coisa que dela
dependam.”

Vale lembrar que a responsabilidade civil e a consequente obrigacdo de reparagéo
podem atingir a pessoa que causou 0 prejuizo a outra por ato préprio, ou por fato de pessoas
Ou coisas que estejam sobre sua posse.

Nesse sentido, Rogério Marrone de Castro Sampaio6 informa que o instituto da
responsabilidade civil é parte integrante do direito obrigacional, tendo em vista que consiste
na obrigacdo que tem o agente de um ato ilicito de indenizar a vitima pelos prejuizos por ela
suportados. Assim, equipara-se ao modelo genérico de obrigacdo, ou seja, o direito de
prestacdo. Assume a vitima de um ato ilicito a posicdo de credora, essa, querendo, podera
exigir do autor determinada prestagdo, sendo que o conteudo da reparagdo dos danos causados
pelo agente, assumindo a posicao de credor.

Para Sérgio Cavalieri Filho,” o ilicito é configurado com a violagdo de um dever
juridico, sendo que essa violagdo, quase sempre, acarreta dano para outrem, dessa forma
criando um novo dever juridico, o de reparar o dano. Nasce assim um dever juridico
originario, entendido por alguns de primério e, com a violacdo desse, gera um dever juridico
sucessivo, também conhecido por secundario, que é o de indenizar o prejuizo. Como exemplo,
pensemos que todos tém o dever de respeitar a integridade fisica do ser humano. Temos,
entdo, um dever juridico originario, que corresponde a um direito absoluto. Aquele que nao
cumprir o dever, fard surgir um outro dever juridico, o de reparar o dano.

A partir dessa interpretacdo sobre a violacdo do dever juridico, Sérgio Cavalieri
Filho® define a responsabilidade civil:

E aqui que entra a nogdo de responsabilidade civil. Em seu sentido etimoldgico,
responsabilidade exprime a idéia de obrigacéo, encargo, contraprestacdo. Em sentido
juridico, o vocabulo ndo foge a dessa idéia. Designa o dever de que alguém tem de
reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em apertada

sintese, responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p.6.

® SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito civil. Responsabilidade civil. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.
17.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 2.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 2.
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Nesse sentido, fica evidente que, para existir a responsabilidade civil e a
consequente obrigacdo de reparar o dano causado a outrem, é indispensavel que esteja
configurada a violacdo de um dever juridico.

Ainda, Sérgio Cavalieri Filho,® acerca da responsabilizacdo escreve, “dai ser
possivel dizer que toda conduta humana que, violando dever juridico originério, causa
prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil.” A partir dessa idéia é possivel
compreender que, mediante a pratica de determinado ato, pode nascer a obrigacdo de
indenizar, principalmente, se esse ato for classificado como ilicito.

Desse modo, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho™ afirmam que
acerca do conceito de responsabilidade civil, trazida para o campo do direito privado, a
responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse eminentemente particular, em que o
infrator se sujeita a0 pagamento de uma compensacdo pecuniéria & vitima, caso ndo possa
fazer com que a mesma volte ao estado anterior de coisas.

No que se refere a natureza juridica da responsabilidade civil, Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho' escrevem que esta decorre da pratica de um ato ilicito,
ou melhor, de uma violagdo da ordem juridica. Com isso, gera o desequilibrio social,
ressalvando-se como excecao, por rigor técnico, a condi¢do da responsabilidade civil, também
decorrer, de uma imposicao legal, seja em atividades licitas, ou em fungéo da atividade, e do

risco que ela pode ocasionar no seu exercicio.

2.2 REQUISITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Acerca dos requisitos da responsabilidade civil, Carlos Roberto Gongalves'
informa que o Cddigo Civil de 2002, ora vigente, em seu art. 186, estabelece a regra que €
aceita universalmente, de que todo aquele que causa dano a outrem é obrigado a repara-lo.
Assim, o dispositivo legal, também informativo da responsabilidade aquiliana, dispde:
“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 2

YGAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. p. 19

' GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. p. 19.
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Continua Carlos Roberto Gongalves*®: “a anélise do artigo supratranscrito
evidencia que quatro sdo os elementos essenciais da responsabilidade civil: acdo ou omissdo
culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade e dano experimentado pela vitima.”

Portanto, s6 se admite falar em responsabilidade civil, se estiverem presentes
esses quatro requisitos, sendo que no caso da responsabilidade objetiva, ndo se questiona a
culpa, por esta se fundar na Teoria do Risco, assunto que serd devidamente tratado mais

adiante.

2.2.1 Acdo ou omisséo

Na definicdo de Sergio Cavalieri Filho," os primeiros requisitos legais da
responsabilidade civil sdo a agdo ou a omissdo. A primeira é a forma mais comum que
consiste em um movimento corporeo comissivo, ou seja, um comportamento positivo, como,
por exemplo, a destruicdo de uma coisa alheia, a morte ou a lesdo corporal causada em
alguém. J4, o segundo, a omissao, por sua vez, é uma forma menos comum de comportamento
e apresenta-se pela inatividade, abstengdo de alguma conduta esperada, assim, aquilo que se
faz ndo fazendo.

Ainda, segundo Sergio Cavalieri Filho,* falando sobre a omissdo, esta, como pura
atitude negativa, ndo pode, a rigor, gerar, fisica ou materialmente, o dano sofrido pelo lesado,
porquanto do nada, nada provém. Explica que a omissdo adquiriu relevancia juridica,
tornando o omitente responsavel, quando este tem dever de agir, de praticar algum ato para
impedir algum resultado, sendo que esse dever pode advir da Lei, do negécio juridico ou de
uma conduta anterior do préprio omitente. Dessa forma, criando o risco da ocorréncia do
resultado, assim, devendo agir, entéo, para impedi-lo.

Para Silvio Rodrigues,®

a responsabilidade do agente pode defluir de ato
proprio, de ato de terceiro que esteja sob a responsabilidade do agente e, ainda, de danos

causados por coisas que estejam sob a guarda deste.”

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. p. 34.

' GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. p. 35.
“ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civi. p. 24.

5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 24.

'® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. p.14.



17

Ainda, de acordo com Silvio Rodrigues,*’ da acdo ou da omiss&o individual do
agente pode derivar a indenizacdo, quando o agente, agindo ou se omitindo, descumpre um
dever contratual, legal ou social [...].

Todavia, conforme explica Sérgio Cavalieri Filho,® em regra, s6 aquele que dé&
causa ao fato é que responde por ele, por sua propria conduta. Trata-se, portanto, da
responsabilidade direta, aquela ocorrida por fato proprio, cuja justificativa esta no préprio
principio informador da teoria da reparacdo. Algumas vezes, a Lei impde responsabilidade do
fato de outrem ou de terceiro, a quem o responsavel esté ligado, de algum modo, seja por um
dever de guarda, seja por um dever de vigilancia de cuidado.

Dessa forma, conforme estabelecem os arts. 936, 937 e 938 do Codigo Civil de
2002, abaixo transcritos, podem, ainda, alguém ser responsabilizados por dano causado por
animal ou coisa que estava sob sua guarda:

Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado, se ndo
provar culpa da vitima ou for¢a maior.

Art. 937. O dono de edificio ou construgdo responde pelos danos que resultem de
sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.

Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo proveniente das
coisas que dele cairem ou forem langados em lugar indevido.

Assim, a acdo ou a omissdo do agente, para constituir ato ilicito, tem que envolver
a infracdo de um dever legal, contratual ou social e, dessa forma, atribuir a responsabilidade a
guem realmente causou o dano.
Sobre a omisséo, Carlos Roberto Gongalves'® entende:
Para que se configure a responsabilidade por omisséo é necessario que exista o dever
juridico de praticar determinado fato (de ndo se omitir) e que se demonstre que, com
a sua pratica, o dano poderia ter sido evitado. O dever juridico de agir (de ndo se
omitir) pode ser imposto por lei (dever de prestar socorro as vitimas de acidente
imposto a todo condutor de veiculo pelo art. 176, I, do Codigo de Transito

Brasileiro) ou resultar de convencéo (dever de guarda, de vigilancia, de custodia) e
até da criacdo de alguma situacéo especial de perigo.

Compreende-se, portanto, que deve haver um dever juridico de agir e, de
determinada forma e, caso ndo haja, o agente, como deveria, e se essa 0missdo causar um

dano, nasce a obrigagdo de indenizar, uma vez que se 0 mesmo tivesse agido, talvez, o dano

nao tivesse ocorrido.

' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. p.19.
8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 25.
9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. p. 41.
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Para caracterizar o dever de indenizar, Flavio Tartuce® explana que o importante
é deixar claro que a regra é de a conduta humana gerar a ilicitude, sendo certo que a pessoa
pode ter a responsabilidade por danos que ndo foram provocados por sua propria conduta, no
sentido direto, e, dentro dessa idéia, a ilicitude deve estar sempre na conduta.

Portanto, a conduta humana é o fato gerador da obrigacéo e quando esta for ilicita,
nasce o dever de indenizar os danos causados e nem sempre é o causador do dano diretamente
responsabilizado, podendo um terceiro, que ndo agiu e nem contribuiu para tal prejuizo, sofrer
a sanc¢do indenizatoria.

Acerca dos requisitos estudados, até o presente momento, faz-se necessaria a
analise de um dos principais elementos para a caracteriza¢do da responsabilidade civil, qual

seja, 0 nexo de causalidade, que se passara a discutir.

2.2.2 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade é o segundo requisito da responsabilidade civil, conforme
explica Inacio Carvalho Neto?, “a relago de causalidade se op&e entre a acéo ou omissdo do
agente e o resultado (dano), ou seja, para que este seja imputado ao agente, € necessario que
seja decorrente de sua agdo ou omissao”.

Explica Carlos Roberto Gongcalves® que a existéncia de um nexo causal entre o
fato ilicito e o dano causado é um dos pressupostos para a caracterizacdo da responsabilidade
civil. Essa relacdo de causalidade € indispensavel, caso contrario, ndo se admite o dever de
indenizar, conforme estabelece o art. 186, do Cddigo Civil, ao atribuir a obrigacdo de reparar
o0 dano aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem.

Para solucionar 0s casos que envolvam a responsabilidade civil, primeiramente,
faz-se necesséria a analise mais detalhada deste pressuposto, uma vez que, na pratica,

aparenta ser matéria facil, mas, a rigor, enseja algumas complexidades.

2 TARTUCE, Flavio. Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p.
353-354

2L CARVALHO NETO, In4cio. Responsabilidade civil no direito de familia. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2005.p. 62.
22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. p. 329
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A este propésito, Sérgio Cavalieri Filho® explica: “antes de decidirmos se o
agente agiu ou ndo com culpa, teremos que apurar se ele deu causa ao resultado.” [...].
Assim, somente é responsavel aquele que deu causa e que ninguém pode ser
responsabilizado por aquilo que ndo fez.
Ainda, para Sérgio Cavalieri Filho?*, “o conceito de nexo causal ndo é juridico;
decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligagio ou relagio de causa e efeito entre a conduta e
0 resultado”.
Define Sérgio Cavalieri Filho® acerca do nexo causal:
A relagdo causal, portanto, estabelece o vinculo entre um determinado
comportamento e um evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a

acdo ou omissdo do agente foi ou ndo a causa do dano. Determina se o resultado
surge como conseqliéncia natural da voluntéaria conduta do agente.

Dessa forma, o nexo causal é pressuposto essencial, que configura se entre a
conduta e o resultado houve o dano e se 0 agente pode ser responsabilizado.

Nessa linha, Pablo Stolze Gagliano® e Rodolfo Pamplona Filho definem o nexo
causal: “Trata-se, pois, do elo etioldgico,?” do liame, que une a conduta do agente (positiva ou
negativa) ao dano”.

Conclui Sérgio Cavalieri Filho®®: “Em suma, o nexo causal é um elemento
referencial entre a conduta e o resultado. E, através dele é que poderemos concluir quem foi o
causador do dano.” Em se tratando de responsabilidade civil, sempre seré indispensavel o
elemento nexo causal.

Ainda, sobre o nexo de causalidade, Maria Helena Diniz?® explica:

O vinculo entre o prejuizo e a agdo designa-se “nexo causal”, de modo que o fato
lesivo deverd ser oriundo da acéo, diretamente ou como sua conseqiiéncia previsivel.
Tal nexo representa, portanto, uma relagdo necessaria entre o evento danoso e a agéo
que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua causa. Todavia, nao
sera necessario que o dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu.
Bastara que se verifique que o dano ndo ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido.

Este podera ndo ser a causa imediata, mas, se for condicdo para a produgéo do dano,
0 agente respondera pela consequéncia.

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 45

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 46.

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 46.

% GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. p.85.

%" Etiologia. Parte da medicina que estuda as causas das doengas. Etiolégico adj; eti6logo sm. ou etiologista.
S2g.XIMENES, Sérgio. Minidicionario Ediouro da Lingua Portuguesa. 2.ed. Sdo Paulo: Ediouro, 2000.

%8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 46.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Responsabilidade civil. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 107-108.
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Dessa forma, a responsabilidade civil s6 pode existir quando houver essa relagdo
de causalidade entre 0 dano e a a¢do que o provocou. A analise desse pressuposto € de suma
importancia, visto que a indenizacdo so sera cabivel se estiver presente essa ligacdo entre o
causador do dano e da vitima que sofreu o prejuizo.

Mais claramente, sobre o nexo de causalidade, Incio de Carvalho Neto®
exemplifica:

Assim, exemplificando grosseiramente, se um motorista dirige imprudentemente e
uma pessoa € atropelada, esta ai demonstrada a acdo do agente, sua culpa e o
resultado danoso. Mas isto na basta. E necessario que este resultado tenha sido
causado por aquela acéo do agente. E 6bvio que, se a vitima foi atropelada por outro
veiculo que ndo daquele motorista imprudente, sem qualquer participagdo sua, direta

ou indireta, ndo héa nexo de causalidade entre aquela ag&o e o resultado, pelo que tal
motorista ndo poderd ser obrigado a reparar o dano.

Observa-se, entdo, que a comprovacao da relacdo de causalidade é indispensavel,

precisa estar visivelmente constatada, para que fique demonstrado que, se tal conduta

omissiva ndo tivesse ocorrido, a vitima ndo teria suportado o prejuizo pelo fato danoso.

2.2.3 Dano

Dano é o terceiro elemento essencial para a valoracdo do quantum indenizatorio.
Nas palavras de Flavio Tartuce®:: “O dano patrimonial ou material constitui um prejuizo, uma
perda que atinge o patrimdnio corporeo de uma pessoa natural, pessoa juridica ou ente
despersonalizado”.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,® assim, definem o dano:
“Nestes termos, poderiamos conceituar o dano ou prejuizo como sendo a lesdo a um interesse
juridico tutelado, patrimonial ou ndo, causado por acdo ou omissao do sujeito infrator.”

Ressalta Agostinho Alvim, citado por Carlos Roberto Gongalves,*® que o dano,
em sentido amplo, vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, também ai se incluindo o dano

moral. Em sentido estrito, dano vem a ser, para nos, a lesdo do patriménio, considerando esse

30 CARVALHO NETO, Inacio. Responsabilidade civil no direito de familia. 3.ed. Curitiba: Jurua, 2008.p.58-
59

*. TARTUCE, Flavio. Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. p. 384.

%2 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. p. 36.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. p. 336
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patrim6nio como o conjunto das relagGes juridicas de uma pessoa, valoradas em dinheiro
Analisa-se o dano, tendo em vista a diminuigdo sofrida no patriménio. Portanto, a matéria do
dano liga-se a da indenizag&o, de modo que so interessa o estudo do dano indenizavel.

Sobre esse requisito indispensavel, Sérgio Cavalieri Filho** explica: “O dano &,
sem davida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo haveria que se falar em
indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver responsabilidade
sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano”.

Ainda Sérgio Cavalieri Filho® sobre dano explica:

Quando ainda ndo se admitia o ressarcimento do dano moral, conceituava-se o dano
como sendo a efetiva diminui¢do do patriménio da vitima. Hoje, todavia, esse
conceito tornou-se insuficiente em face do novo posicionamento da doutrina e da
jurisprudéncia em relagdo ao dano moral e, ainda, em razdo da sua natureza ndo
patrimonial. Conceitua-se, entdo, 0 dano como sendo a subtracdo ou diminuigdo de
um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prépria personalidade da vitima,
como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano €é lesdo de um bem

juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em
patrimonial e moral.

Tanto o dano patrimonial como o dano moral pode ser ressarcido, sendo essa
indenizacdo uma forma de reparacdo, com a finalidade de recuperar ou, pelo menos,
compensar a vitima pelo prejuizo sofrido. Configurado o dano moral, por exemplo, a
indenizagdo tem como objetivo amenizar, compensar a dor suportada, sendo que nem sempre
é possivel a reparacao do dano.

Escreve Carlos Roberto Gongalves® que a reparacdo do dano causado & vitima,
pela indenizacdo tem como objetivo, restaurar o estado em que esta se encontrava antes do
fato danoso, ou seja, devolvendo-a ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do ato
ilicito, mas nem sempre tal finalidade pode ser alcangada, tornando-se até, em alguns casos,
impossivel, assim, busca-se uma compensagdo em forma de pagamento de uma indenizagao
monetaria.

Informa Flavio Tartuce®” que a Constituicdo Federal da Republica do Brasil de
1988, com todas as suas inovagdes, dedicou maior amparo nas questdes que se referem ao

dano moral. Sendo entdo esse dano imaterial é relativamente novo, que, até ha pouco tempo, a

* CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 70.
® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. p. 71.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. p.337.

¥ TARTUCE, Flavio. Direito das Obrigaces e Responsabilidade Civil. p. 396-397
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doutrina e a jurisprudéncia encontravam muita dificuldade para entender e visualizar essa
modalidade de dano.

Dessa forma, Rogério Marrone de Castro de Sampaio®, sobre a finalidade da
indenizacdo como meio de reparar ou, a0 menos, compensar 0 dano sofrido pela vitima,
explica:

Desse quadro é possivel concluir, primeiramente, que indenizar significa reparar,
integralmente, o dano suportado ped vitima. E isso, como j& visto,
independentemente do grau de culpa com que agira o agente causador. Em tese,
indenizar implica restaurar o status quo ante, ou seja, recompor a situacéo que havia
antes da pratica do ato ilicito. Excepcionalmente, como novidade trazida pelo novo
Cadigo Civil, poderd o magistrado, considerando a despropor¢éo entre a gravidade
da culpa e a extensdo do dano, reduzir equitativamente, a indenizagdo (art. 944,
pardgrafo Unico). Nesse caso, como ressaltado em tdpico anterior, buscou-se uma
solugdo voltada ao aspecto social do Direito Civil Moderno. N&o se descarta ainda
que, sendo impossivel o restabelecimento da situacdo anterior, fato que se verifica,

principalmente, com os danos morais, previu o legislador uma forma de compensar,
monetariamente, a vitima dos prejuizos suportados.

Conclui-se pela andlise do que dispde o Direito Civil que o magistrado pode, por
previsdo legal e, nas hipdteses de achar conveniente e necessario, condenar o agente causador

de um dano a reparar monetariamente a vitima ndo com a finalidade de reconstituir o estado

anterior, mas, no minimo, compensa-la pela dor e sofrimento que a mesma suportou.

2.2.3 1 Tipos de dano

No campo dos danos, Carlos Roberto Goncalves® diz que é possivel fazer a
distingdo de ambos, de um lado os chamados danos extrapatrimoniais ou patrimoniais (ou
materiais), aqueles que afetam somente o patriménio do ofendido. De outro lado, o dano
Moral que s6 ofende o devedor como ser humano, ndo lhe atingindo o patriménio.

Acerca do dano material, Sérgio Cavalieri Filho** explica que este atinge os bens
que fazem parte do patriménio da vitima, sendo compreendido, como bem, o conjunto de
relagbes juridicas de uma pessoa, apreciaveis em dinheiro. Todavia, nem sempre o dano

patrimonial resulta de lesdo de bem ou interesse patrimonial, podendo ocorrer a viola¢do de

* SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito civil. Responsabilidade civil. p. 99.
¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. p. 338.
4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. p. 71.
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bens personalissimos, como o bom nome, a reputacédo, a saude, a imagem e a propria honra.
Com isso, pode refletir perdas ou diminuicdo no patriménio da vitima, como, por exemplo, 0
médico difamado que perde a sua clientela, podendo configurar o dano patrimonial indireto.

Sobre o dano material, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*
informam: “O dano patrimonial traduz lesdo aos bens e direitos economicamente apreciaveis
do seu titular. Assim, ocorre quando sofremos um dano em nossa casa ou em nosso veiculo”.

Acerca do dano moral, Flavio Tartuce®” escreve: “A tese pela reparabilidade dos
danos imateriais € relativamente nova em nosso pais, tendo surgido praticamente com a
Constituicdo Federal de 1988.” Isso, porque, para 0 mundo juridico, €, ainda, muito dificil
qualificar e mensurar um tipo de dano abstrato, ou seja, um prejuizo que afeta, por exemplo,
0s sentimentos, a honra da pessoa, um dano moral direto.

Para Antdnio Jeova Santos*, em se tratando de dano moral, o que configura essa
espécie é a alteragdo no bem estar psicofisico do individuo. Se do ato de outra pessoa resultar
alteracdo desfavoravel, aquela dor profunda que causa modificagdes no estado animico, ai
esta o inicio da busca do dano moral.

Para Antonio Jeovéa Santos*, “o dano moral é aquele que, no mais intimo de seu
ser, padece quem tenha sido magoado em suas afeicOes legitimas traduzida, em dores e
padecimentos pessoais”.

Observa-se, no que tange ao dano material e ao dano moral, que ambos, de uma
forma ou de outra, atingem um bem da pessoa, seja ele concreto ou abstrato, como no dano
moral, uma vez que se torna muito dificil mensurar o quanto vale a dor suportada pela vitima,
quando esta, por exemplo, tenha sido afastada da convivéncia familiar, quando da separagéo
dos pais.

Clayton Reis®, sobre a diferenca das lesdes suportadas nesses tipos de dano,
esclarece:

A diferenca dessas lesdes reside, substancialmente, na forma de repara¢do. Enquanto
no caso dos danos materiais a reparacdo tem como finalidade repor as coisas
lesionadas ao seu statu quo ante ou possibilitar a vitima a aquisicdo de outro bem
semelhante ao destruido, 0 mesmo ndo ocorre, no entanto, com relagdo ao dano
eminentemente moral. Neste é impossivel repor as coisas ao seu estado anterior. A
reparacdo, em tais casos, reside no pagamento de um a soma pecunidria pelo

consenso do Juiz, que possibilita ao lesado uma satisfagdo compensatéria da sua dor
intima.

*! GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil.. p. 40

“2 TARTUCE, Flavio. Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. p. 396.

“3 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizéavel. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 94-95.
* SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. p. 95.

> REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 4-5.
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Portanto, temos finalidades diferentes para danos diferentes, no dano material a
indenizagdo propriamente dita e no dano moral a compensagdo como forma de amenizar a dor
da vitima.

Em se tratando de dano moral, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*
ensinam que este dano consiste na leséo de direitos em que o contetido ndo € pecuniario e nem
comercialmente resumido a dinheiro. O dano moral, portanto, é aquele que atinge a esfera
personalissima da pessoa, violando os seus direitos individuais, como a intimidade, vida
privada, honra e imagem, bens juridicos amparados constitucionalmente.

A melhor definicdo apresenta Rogério Marrone de Castro Sampaio®’ acerca do
dano moral:
Em suma, configura-se o dano moral indenizavel quando alguém, em razdo da
pratica de um ato ilicito, suporta uma dor ou constrangimento, ainda que sem
repercussdo em seu patriménio. Isto é, objetivamente, do ato ilicito na se vislumbra
diminuigdo do patrimdnio da vitima. Nem poderia ser diferente, ja que, ferido direito
personalissimo (honra, imagem etc.), fica impossibilitada a restauragdo da situagdo

anterior. Diante disso, assume a indenizacdo, de ordem pecuniaria, a finalidade de
compensar ou atenuar a dor ou o constrangimento suportado.

Acerca do dano moral, Clayton Reis*® informa: “que importa-nos saber que a
honra e os sentimentos multiplos dos seres humanos devem ser objeto de protecdo do direito.
Trata-se, na realidade, de um patrimdnio, imaterial, é 16gico.”

Ainda, sobre a distingdo entre o dano material e o dano moral, Carlos Alberto
Bittar*® escreve:

Por isso sdo materiais os danos consistentes em prejuizos de ordem econdémica
suportados pelo ofendido, enquanto os morais se traduzem em turbacdes de animo,
em reacOes desagradaveis, desconfortaveis, ou constrangedoras, ou outras desse
nivel, produzidas na esfera do lesado. Atingem, respectivamente, a conformagéo
fisica, a psiquica e o patrim6nio do lesado, ou seu espirito, com as diferentes
repercussdes possiveis: assim, por exemplo, de um lado, a lesédo corporal simples e a

perda de um negocio, ou, de outro, a desonra e a dor decorrentes de atitudes
injuriosas de outrem.

Fica evidente a distin¢éo entre os tipos de danos aqui analisados, em que um fere
0 patrimoénio concreto, ou seja, 0 bem material e, ao contrario, o dano moral, quando a vitima

tem seu bem imaterial, os referentes a si proprio, o individual, da sua pessoa unicamente.

46 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. p. 55.
*” SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito civil. Responsabilidade civil. p. 101.
“8 REIS, Clayton. Dano moral. p. 7.

49 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao civil por danos morais. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
p. 36
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Observa-se, no entanto, que em razéo das diversas relages existentes em uma sociedade, 0s
danos podem ser 0s mais variados possiveis.
Sobre as variaces dos danos, Carlos Alberto Bittar™ explica:

Nas interacGes sociais, as reagdes podem se traduzir-se por sensacbes (de prazer ou
de dor), por emogdes (positivas ou negativas), por sentimentos e por paixdes, e de
gradacdes as mais dispares, em funcdo das caracteristicas individualizadoras de cada
ente e das peculiaridades das circunstancias faticas. Ademais, na complexidade dos
valores que se inserem na vida de relagdes, diferentes sdo os conceitos, as
qualificacbes e as reagdes possiveis, incluindo-se sempre, na linha das definiveis

como danos morais, as de cunho negativo, tanto a atributos da personalidade, como
a desconsideragBes, ou menosprezos, ou potros juizos depreciativos quanto ao

interessado.

Vale ressaltar que necessaria se faz a analise, em separado de cada situagdo, uma
vez que nem sempre 0s bens materiais ou morais tém valor igual para todos. Com relacéo ao
dano moral, por exemplo, ha de se verificar o que é natural ou normal e aquilo que realmente
é danoso, prejuizo, perda, que ndo é aceitavel.

Também Carlos Alberto Bittar® informa: “Compreende-se, pois, que qualquer
prejuizo injusto suportado por uma pessoa deve encontrar resposta no ordenamento juridico, e
eis que, diante da unitariedade da teoria do dano, acha-se ela direcionada, no plano do direito,
para a plena satisfacdo dos interesses violados.”

Dessa forma, diante das espécies de danos estudadas, verifica-se o amparo legal
para as vitimas, em decorréncia dos danos sofridos e, consequentemente, a reparacao dos
prejuizos pelos meios estabelecidos em Lei, analisados caso a caso, para haver o devido

ressarcimento dos prejuizos.

2.3 TIPOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Os tipos de responsabilidade civil a serem analisados, a seguir, serdo 0s previstos
na esfera civil, uma vez que tal instituto, também, pertence a area penal, porém, cada qual

com suas peculiaridades.

¥ BITTAR, Carlos Alberto. Reparagcéo civil por danos morais. p. 48.
I BITTAR, Carlos Alberto. Reparagcéo civil por danos morais. p. 38.
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Atendendo o objetivo proposto no presente estudo, analisar-se-d0 as
responsabilidades objetiva e subjetiva, contratuais e extracontratuais, especificamente,

classificando as caracteristicas basicas de cada espécie.

2.3.1 Responsabilidade subjetiva

Lembrando que, dentro da concepgdo tradicional, a responsabilidade do agente
causador do dano somente se configura quando este agir culposamente ou dolosamente.

Segundo Silvio Rodrigues®, a responsabilidade subjetiva é aquela que se inspira
na idéia de culpa, de modo que a prova da culpa do agente causador do dano é indispensavel
para que surta o dever de indenizar. Assim, a responsabilidade € subjetiva, pois depende do
comportamento do agente.

Roberto Senise Lishoa> expressa: “Responsabilidade subjetiva é aquela que é
apurada mediante a demonstracéo da culpa do agente causador do dano.”

Com o mesmo raciocinio, explanam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho>*: “A responsabilidade civil subjetiva é a decorrente de dano causado em funcéo de ato
doloso ou culposo.” Significa dizer, a culpa, aqui, corresponde ao dano causado pelo agente
com negligéncia ou imprudéncia.

Nesses termos, prevé o Cédigo Civil de 2002%°, em vigéncia em seu art. 186:
“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Observa-se que,
em conseqiiéncia dessas condicdes, de negligéncia ou imprudéncia, nasce a obrigacdo de
indenizar que deve ser arcada pelo causador do dano.

Nehemias Domingos de Melo® escreve: “Desta conceituagdo, podemos
depreender que a expressdo a¢do ou omissdo voluntaria estd diretamente ligada a vontade de
agir ou de se omitir do agente, caracterizando, assim, o dolo, enquanto que a negligéncia ou

imprudéncia est4 diretamente ligada a culpa.” Compreende-se, acerca disso, que, na

%2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. p. 11.

%3 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 460.

** GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. p. 13.

** VADE MECUM. Cédigo Civil. Processo Civil e Constituicdo Federal. 3.ed.S&o Paulo: Saraiva, 2007

% MELO, Nehemias Domingos de. Da culpa e do risco: com fundamentos da responsabilidade civil. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2005. p. 9.
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responsabilidade subjetiva, a culpa € o elemento base, que independe da vontade do agente,
pois este age involuntariamente, seja por negligéncia, quando deixa de tomar algum cuidado
que deveria ter tomado, seja por imprudéncia, quando age em desconformidade com a lei.

Seguindo esse raciocinio de que s6 o causador do dano pode ser responsabilizado,
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho>’ escrevem:

A nocdo basica da responsabilidade civil, dentro da doutrina subjetivista, é o
principio. Segundo o qual cada um responde pela sua propria culpa — unuscuique
sua culpa nocet. Por se caracterizar em fato consultivo do direito a pretenséo
reparatdria, cabera ao autor, sempre, o 6nus da prova de tal culpa do réu.

Trata-se, portanto, da responsabilidade subjetiva, como aquela em que deve a
vitima, caso ache-se no direito de ser reparada pelo dano causado por alguém, a obrigacéo de
provar que tal fato danoso ocorreu e quem foi o agente causador.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho,*® ligado & responsabilidade esta & idéia de culpa,
desta forma, ninguém pode ser censurado ou sofrer juizo de reprovacdo sem que o agente
tenha deixado de agir com o dever de cautela. A culpa é, portanto, o pressuposto principal
para configurar a responsabilidade civil subjetiva.

Por sua vez, a culpa é elemento essencial para a comprovagédo da responsabilidade
civil subjetiva, e a vitima, para ter o direito de ser ressarcida, devera provar a culpa do agente.

Assim, Inacio Carvalho Neto® afirma: “ou seja, na responsabilidade subjetiva,
além da prova da acdo ou omisséo do agente, do dano experimentado pela vitima e da relacéo
de causalidade entre um e outro, faz-se mister provar a culpa com que agiu o agente.[...]”

Ressalta Flavio Tartuce® que a responsabilidade civil subjetiva constitui regra
geral em nosso ordenamento juridico, baseada na teoria da culpa. Para que o agente indenize,
para que seja responsabilizado civilmente, é essencial a comprovagdo da culpa genérica, que
inclui o dolo, que é a intengdo de prejudicar e a culpa, em sentido restrito, que é a
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Baseado nessa linha de pensamento, acerca da teoria da culpa, Rogério Marrone
de Castro Sampaio® informa:

A responsabilidade civil subjetiva ou classica, em que se estruturava o cddigo Civil
de 1916, fundava-se essencialmente, na teoria da culpa. Tem-se como elemento

5" GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. p. 14
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essencial a gerar o dever de indenizar o fator culpa entendido em sentido amplo
(dolo ou culpa em sentido estrito). Ausente tal elemento, ndo ha que se falar em
responsabilidade civil. Assim, para que se reconheca a obrigacdo de indenizar, ndo
basta apenas que o dano advenha de um comportamento humano, pois € preciso um
comportamento humano qualificado pelo elemento subjetivo culpa, ou seja, €é
necessario que o autor da conduta a tenha praticado com a intencdo deliberada de
causar um prejuizo (dolo), ou, a0 menos, que esse comportamento reflita a violagéo
de um dever de cuidado (culpa em sentido estrito).

Observa-se que a adocdo da teoria da culpa j& era amparada pelo Codigo Civil
anterior e, atualmente, com as inovagdes trazidas pelo novo Codigo Civil de 2002, passa a ser
adotada uma outra forma de responsabilidade para atender as situagfes excepcionais.

Nesse sentido, Rogério Marrone de Castro Sampaio® comenta sobre a resisténcia
acerca da adocéo da responsabilidade subjetiva como regra geral hoje:

A teoria da culpa, em que se estrutura a responsabilidade civil subjetiva, com o
passar do tempo, veio encontrando séria resisténcia, a medida que deixou de
responder aos anseios da sociedade. Isto é, a dificuldade, por vezes encontrada para
se provar o elemento subjetivo culpa — 6nus que, em geral, incumbe a vitima — fez
com que as pessoas, diante de manifestos prejuizos causados por determinadas
condutas humanas, se vissem tolhidas no reconhecimento do direito de indenizacéo.
Imagine-se, como exemplo, as dificuldades encontradas pela vitima de um
atropelamento de provar o comportamento culposo do empregador, em face de quem
postula a indenizacdo, consistente em escolher mal seu empregado (culpa in

eligendo) que, por sua vez, teria dado causa ao acidente por dirigir o veiculo
imprudentemente (fato também a ser provado pela vitima).

Diante disso, importante se faz a analise, a seguir, a respeito do que foi,
anteriormente dito, uma vez que nosso Codigo Civil adota um modelo dualista, que consiste

na adocdo das duas formas de responsabilizacdo, a subjetiva e a objetiva, que seré analisada a

sequir.

2.3.2 Responsabilidade objetiva

A responsabilidade objetiva é aquela fundada na teoria do risco, ou seja, é a
responsabilidade sem culpa, em que a culpa é irrelevante, bastando apenas estar presentes

seus trés requisitos, a acdo ou omissao, nexo de causalidade e o dano.

82 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito civil. Responsabilidade civil. p. 27.
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Sobre tal espécie de responsabilidade, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho® ensinam que os elementos dolo e a culpa na conduta do agente causador do dano sdo
irrelevantes juridicamente, uma vez que somente serd necessaria a existéncia do elo de
causalidade entre o dano e a conduta do agente responsavel para que surja o dever de
indenizar.

Rogério Marrone de Castro Sampaio® expressa que, nessa espécie de
responsabilidade, a objetiva, prevalece a idéia de que todo dano, na mediada do possivel, com
as transformagdes presentes no mundo juridico conquistou maior espaco a defesa de que a
obrigacdo de reparar o dano nem sempre esta ligada a um comportamento culposo do agente.
Como justificativa dessa afirmagéo, da obrigagdo de indenizar, socorre-se o Direito, no que
estabelece a teoria do risco.

Ensina Silvio Rodrigues® que, na responsabilidade civil objetiva, é adotada a
teoria do risco, ou seja, toda aquela pessoa que, em virtude de sua atividade, gera um risco de
dano para terceiros deve ser obrigada a repard-lo, mesmo que sua atividade e o seu
comportamento sejam isentos de culpa. Analisada a situacao, se for verificada, objetivamente,
0 nexo causal e o efeito entre a conduta do agente e o dano experimentado pela vitima, esta
tem o direito de ser indenizada pelo causador do dano.

Para Carlos Roberto Gongalves,®® “

nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se
exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar 0 dano. Em alguns casos, a
culpa é presumida pela Lei. Em outros, € de todo imprescindivel”.

A respeito do significado de culpa presumida Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho®” afirmam que a regra é que cabe a vitima a demonstragéo da culpa do agente,
tratando-se essa regra da responsabilidade subjetiva, e a excecdo seria a culpa presumida,
cabendo entdo ao agente provar que ndo agiu com culpa, como informam os autores, é a
chamada inverséo do 6nus da prova a excegéo trata da responsabilidade objetiva.

Ainda, Carlos Roberto Gongalves® explica que quando a culpa é presumida,
ocorre a inversdo do dnus da prova, ou seja, 0 autor sO precisa provar a acdo ou omisséo e o
dano resultante da conduta do réu, uma vez que a sua culpa ja é presumida. Um exemplo disso
€ 0 caso previsto no art. 936 do codigo Civil, que presume a culpa de detentor de animal, que

venha a causar dano a outrem, facultando ao réu o direito de provar as excludentes, culpa da
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vitima ou forca maior. Com isso, ocorre a inversao do 6nus da prova. Caso 0 reu ndo consiga
provar uma dessas excludentes, sera considerado culpado, pois sua culpa e presumida.
Dessa forma, o Cédigo Civil de 2002%° passou a admitir expressamente, em seu

art. 927 no seu paragrafo Gnico, que segue transcrito:

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

Portanto, fica evidente a desnecessidade de o agente ter ou nao agido com culpa,
desde gue apresente os requisitos fundamentais para configurar a responsabilidade objetiva.

Ainda, sobre o assunto, Rogério Marrone de Castro Sampaio’® completa:

Duas, portanto, sdo as hipdteses em que se admite a responsabilidade civil objetiva.
A primeira delas depende de expressa previsdo legal nesse sentido, situacdo ja
consagrada em nosso ordenamento juridico, mesmo antes da vigéncia no Cddigo
Civil de 2002. A segunda, que retrata significativa inovacdo trazida pelo novo
diploma legal, decorre da valoracdo do caso concreto a ser feita pelo magistrado.
Isto é, independentemente de haver previsdo legal, se a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano, dada sua natureza e importancia, expde pessoa ao
risco de prejuizos, gerando situacdo de perigo,esta o magistrado autorizado a adotar,
na hipétese, a responsabilidade civil independentemente de culpa. Tal novidade
representa importante instrumento conferido pelo legislador para a obtengdo de
solugdes justas, em respeito aos novos paradigmas em que se alicerga o Direito Civil
Moderno.

Portanto, fica claro que, hoje, ja existe a possibilidade juridica de se
responsabilizar alguém por ato danoso, mesmo sem prova de culpa, se estes causarem
prejuizos a outrem.

Importante a salientar, sobre a responsabilidade objetiva, é a sua aplicacdo no
mundo juridico atual, sendo essa forma admitida pelos nossos Tribunais, doutrinadores e
estudiosos da area.

Seguindo esse raciocino, Silvio de Salvo Venosa'* expde:

Levemos em conta, no entanto, que a responsabilidade civil ¢ matéria viva e
dindmica na jurisprudéncia. A cada momento estdo sendo criadas novas teses
juridicas como decorréncia das necessidades sociais. Os novos trabalhos
doutrindrios da nova geracdo de juristas europeus sdo prova cabal dessa afirmacéo.

A admisséo expressa da indenizacéo por dano moral na Constituicdo de 1988 é tema
que alargou os decisérios, o0 que sobreleva a importancia da constante consulta a
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jurisprudéncia nesse tema, sobretudo do superior Tribunal de Justica, encarregado de
uniformizar a aplicacdo das leis.

Destaca-se a necessidade de haver um caminho para se responsabilizar um agente
causador de um dano, mesmo sem culpa, pois, em muitos casos corriqueiros, pode n&o ficar
caracterizado tal elemento, ou seja, ndo ser possivel provar tal culpa, mas o prejuizo realmente
ter acontecido.

H4 ainda que se analisar outros dois tipos de responsabilidade civil, a contratual e

a extracontratual, que se fard, a seguir.

2.3.3 Responsabilidade contratual e extracontratual

Distinguindo a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual,
Silvio Rodrigues’® explica que na responsabilidade contratual, tem o resultado de uma
obrigacdo ndo cumprida, e, consequentemente, o inadimplemento de alguém que,
anteriormente pactuou sua vontade com outra pessoa. Diante desse resultado negativo, surge a
relagdo juridica entre o inadimplente e a vitima, que, em virtude do contrato, pode recorrer,
judicialmente, para sanar 0s prejuizos suportados.

Nas palavras de César Filiza”: “Responsabilidade contratual é a que decorre da
celebracéo ou da execugdo de um contrato. Como vimos, a responsabilidade contratual poderé
ser por ato licito ou ilicito”.

Nessa mesma linha, Roberto Senise Lishoa™ conceitua: “Responsabilidade
contratual é aquela que decorre da violacdo de obrigacdo disposta em um negdcio juridico.”
Observa-se que a vontade das partes é amparada, anteriormente, em um contrato, em que se
presume que, de que forma tal obrigacdo sera cumprida e, se ndo cumprida, pode a parte
atingida buscar seus direitos.

Ainda, César Filza™ ressalta que se pode falar em duas outras formas de
responsabilidade contratual, que sdo proximas aquelas, mas distintas, que sdo as

responsabilidades, pré-contratual e a pds-contratual e, nesses dois casos, na ha contrato. Na

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. p. 71.
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pré-contratual, ainda, ndo foi celebrado o contrato, os interessados estdo em fase de
negociacdo. Ja, no que se refere a pos-contratual, essa ocorre apos a execu¢do do contrato,
mesmo quando ndo houver mais o contrato, que ja foi executado, os deveres continuam
existindo para as partes, como garantias. Assim, essas formas contratuais ndo tém natureza de
responsabilidade contratual, mas, também, ndo sdo classificadas como absolutamente
extracontratual, por estarem ligadas aos contratos. Sua natureza é mista sui generis.

No que se refere a responsabilidade extracontratual, Roberto Senise Lishoa"
escreve: “Responsabilidade extracontratual é aquela que decorre diretamente da lei”. Portanto,
é a responsabilidade que ndo é originada por um contrato, ou seja, é a previséo legal, regrando
uma conduta em geral.

Ainda, sobre a responsabilidade extracontratual, César Fitiza’’ explica:

Sem entrar em controvérsias, que abordaremos oportunamente, podemos dizer que a
responsabilidade extracontratual decorre de atos unilaterais de vontade, com a
promessa de recompensa, a gestdo de negdcios e o pagamento indevido; decorre
também de fatos licitos, como paternidade, e decorre, por fim, do abuso de direito e

dos atos intrinsecamente ilicitos. Também a responsabilidade extracontratual, como
é obvio, podera ser por atos ou fatos licitos ou ilicitos.

Veja-se que, na responsabilidade extracontratual, apesar de ndo haver uma vontade
pré-estabelecida, caso ocorram fatos ou atos licitos ou ilicitos, pode ocasionar o dever de
indenizar para os agentes.

A respeito das distingdes entre a responsabilidade contratual e extracontratual,
César Filza'® afirma que é importante frisar que uma pressupde um ilicito contratual,
vinculado & celebracdo e execugdo de um contrato, enquanto que a outra pressupde um ato,
intrinsecamente, ilicito ndo vinculado a nenhum contrato ou qualquer outro ato unilateral
licito, ou exercicio de direito.

Sobre essas responsabilidades, Carlos Roberto Gongalves” informa:

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avencado, tornando-se inadimplente. Nesta existe uma

convengdo prévia entre as partes, que ndo é cumprida. Na responsabilidade
extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano,

quando esta pratica o ato ilicito.
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Destaca-se, portanto, a existéncia de duas situacOes adversas a respeito dessas
formas de responsabilidade, uma vez que em uma temos a manifestacdo da vontade
estabelecida, primeiramente e noutra, as regras que a propria Lei determina para serem
cumpridas, obrigando o individuo a se abster ou a se omitir de agir de certa forma.

Concluindo, na responsabilidade contratual, cabe o dever de ressarcimento, caso a
obrigacdo contada ndo seja cumprida, tendo em vista que o proprio contrato estabelece as
formas de cumprimento, e as devidas san¢des punitivas, caso ocorra, 0 inadimplemento por
parte de um dos contratantes.

Na responsabilidade extracontratual, porém, com o descumprimento do dever
legal, nasce a obrigacdo de indenizar, como finalidade compensatdria, pelo motivo dos
prejuizos suportados pela vitima.

Diante do que foi exposto até aqui, passa-se a analise do exercicio do poder
familiar, no que se referem o seu aspecto histoérico, conceito, conseqiiéncias, direitos e deveres
dos pais e dos filhos, para se estabelecer o alcance e o limite do poder familiar, mais

especificamente, na responsabilidade dos pais com relagéo aos filhos.
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3 DIREITOS E DEVERES DOS PAIS NO EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

Passamos a verificar os direitos e deveres dos pais com relagdo aos filhos.
Antigamente, o controle familiar era exercido exclusivamente pelo pai, conceituado como, o
ja extinto patrio poder.

O patriarcalismo caracteristica forte e marcante estabelecida na época em que
vigorava 0 Cadigo Civil de 1916 estabelecia a ordem na familia e o respeito absoluto dos
filhos e da mulher para com o marido, sem questionamentos e com o cumprimento integral do
que o pai (homem) determinava.

Assim, chegamos ao que hoje é conhecido como poder familiar, para analisarmos
0 que realmente é dever de um e obrigacéo de outro, com relacéo a sociedade familiar, mais
especificamente, na obrigacdo do pai e da mée, na assisténcia material e moral e afetiva

devidas aos filhos com a equiparagdo do homem e da mulher na manutencéo da familia.

3.1 ASPECTOS HISTORICOS E CONCEITO DE PODER FAMILIAR

O pétrio poder, como explica Silvio Rodrigues,®® era denominado o hoje utilizado
poder familiar. No direito Romano, ele era representado por um conjunto de prerrogativas
conferidas ao pater, na funcéo de chefe da sociedade familiar, principalmente, sobre a pessoa
dos filhos. Tratava-se, assim, de um direito, absoluto, praticamente ilimitado, com a
finalidade de fortalecer cada vez mais a autoridade paterna com o objetivo de solidificar a
familia romana: célula base da sociedade, em que se encontrava o alicerce principal.

Sobre a fase histérica do o pétrio poder, Silvio Rodrigues® continua: “Com efeito,
0 patrio poder, na forma como € instituido em Roma, tem um fundamento politico e religioso
que lhe explica os aparentes exageros.” Nessa fase da historia, também, € possivel visualizar a
forte intervencao dos elementos politicos religiosos, em que a figura do pai se sobressai como

a de um rei, sacerdote, um verdadeiro deus, em que prevalecia a sua vontade.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 395.
8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. p. 395.
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Como expressa Denise Damo Comel ®

0 Codigo Civil de 1916 se utilizava da
expressao patrio poder, mesmo no projeto original do Cédigo Civil de 2002, ainda se manteve
essa denominacdo. Todavia, com a proposta de Miguel Reale ao Senado Federal, aprovada
pelo voto do relator Ricardo Filza, com a criacdo da Resolugdo 01/2000, passou de patrio
poder para a denominagdo de poder familiar.

Conceitua Silvio Rodrigues®: “O poder familiar é o conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em
vista a protecdo destes.” Assim, acata-se, atualmente, a igualdade de direitos e deveres do pai
e da mae, que sdo solidariamente responsaveis pelos seus filhos e seus pertences.

A respeito do significado do termo familiar, complemento do poder em questéo,
explica Denise Damo Comel®* acerca do assunto:

A palavra familiar ndo tem, em absoluto, o significado de relativo a pai e mée, nem
mesmo se considera em sentido estrito. Familiar quer dizer relativo a familia, ou,
ampliando, que vive na mesma casa, ndo sendo, dai, compativel com a titularidade
do instituto, de modo algum. Acrescente-se, ainda, que também ndo se vislumbra
que a palavra familiar guarde qualquer significado hermenéutico relativo a
igualdade entre os conjuges. Por essas razdes, entdo, ndo se divisa no termo poder

familiar maior amplitude e identificacdo com a entidade formada por pais e filhos,
muito menos que traduza com exatiddo a idéia propulsora da igualdade dos

cdnjuges, entre si e como pais perante os filhos.

Observa-se, diante do exposto, 0 questionamento acerca do verdadeiro significado
do conceito do poder familiar, que parece igualar, quando se refere a familia, todos aqueles
que ali estdo inseridos nos direitos e deveres inerentes a este instituto.

Tal alteracéo, a de igualar homem e mulher, como escreve César Filza, citado por

Denise Damo Comel,®

teve a justificativa de igualar homem e mulher, o que nessa fase
antiga, ndo ocorria, pois 0 homem prevalecia sobre a mulher, e esta, apenas, exercia a fungdo
como mera colaboradora. Assim, a antiga expressdo patrio poder caracterizava a
discriminacdo do papel da mulher em relacdo a sociedade conjugal. A superioridade do
homem, j& ndo pode mais ser aceitdvel, uma vez que ndo acatava o estabelecido na
Constituicdo Federal. Portanto, para Miguel Reale, tal expressdo, como poder familiar, reflete
mais, claramente, a dimenséo que existe na relagdo dos pais perante os filhos.

Com relagdo as inovagdes trazidas pela nova denominacdo poder familiar, que

antes era so atribuida ao pai, hoje, é dever de ambos, enquanto seus filhos forem menores, ou

8 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 53.
 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. p. 356

8 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. p. 59.

8 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. p. 54.
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maiores incapazes. Sao deveres dos pais e de sua responsabilidade pois os filhos requerem
cuidados, assisténcia material, moral e afetiva, como se vera, mais adiante, quando for tratado
sobre os direitos e deveres dos pais perante os filhos.
Cabe, no entanto, analisar o que realmente significa o poder familiar e o que
estabelece a proposta do Novo Cédigo Civil 2002.
A esse respeito, Lobo Neto, citado por Denise Damo Comel®, esclarece:
No entanto, h& que se ter especial cautela na compreensdo do real significado da
figura do poder familiar que, a toda evidencia ndo se confunde com a do patrio
poder. Os principios e valores que o inspiram sdo seguramente diversos dos que
davam o conhecimento do extinto patrio poder. Veja-se que a proposta do Cadigo
Civil de 2002 ndo se limita, apenas, a imputé-lo tanto ao pai quanto a mae, em
igualdade de condigdes, pois com “a implosdo”, social e juridica, da familia
patriarcal, cujos ultimos estertores deram-se antes do advento da Constituicdo de
1988, ndo faz sentido que seja reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do
pai (pétrio) para o poder compartilhado dos pais (familiar), pois a mudanca foi muito

mais intensa, na medida em que o interesse dos pais esta condicionado ao interesse
do filho, ou melhor, no interesse de sua realizacdo como pessoa em formagdo.

Verifica-se a real finalidade do poder familiar, principalmente, no que se refere
aos filhos, sendo que, antes, estes figuravam apenas como objetos do poder, meros
espectadores do que o pai determinava. Agora, com as transformacdes trazidas, com o0 novo
conceito de poder familiar, passam os filhos a atuarem como sujeitos de direitos. E a mae,
também, como responsavel pela criacdo, educacdo e demais obrigacOes e deveres para com 0s
filhos.

Nesse sentido, Fernanda Rocha Lourenco Levy®’ informa que com as mudancas
ocorridas no século presente, a instituicdo familiar deixou de ser comandada somente pelo pai,
a figura do cdnjuge vardo, que passou a contar com a participa¢do em igual proporgéo, pela
mée. Assumindo a familia, esse cunho igualitario baseados no afeto, na assisténcia mutua, e,
os filhos e a mulher comegam a viver uma vida juridicamente social, amparados pelas Leis,
que agora também operam 0s seus direitos.

A esse proposito Josiane Rose Petry Veronose, Licia Ferreira de Bem Gouvéa e
Marcelo Francisco da Silva®® tém igual entendimento:

Isto posto, o “Poder Familiar”, conforme a denominacdo dada pelo novo Cddigo
Civil, € o misto de poder e dever imposto pelo Estado a ambos os pais, em igualdade

8 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. p. 55.

8 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar. S&o Paulo:
Atlas, 2008.p. 13.

8 \WVERONESE, Josiane Rose Petry.GOUVEA, Lucia Ferreira de Bem, SILVA, Marcelo Francisco da. Poder
familiar e tutela. A luz do Novo Cédigo Civil do Estatuto da Crianca e do Adolescente. p. 21.



37

de condicdes, direcionado ao interesse do filho menor de idade ndo emancipado, que
incide sobre a pessoa e o patriménio deste filho e serve como meio para manté-lo,
protege-lo e educa-lo.

Acerca do poder familiar, é possivel concluir que suas mudangas vieram com o
intuito de equiparar os membros da familia em direitos e deveres, uns para 0s outros,
especialmente, os filhos por serem incapazes, enquanto menores, ou futuramente maiores
incapazes, por qualquer outro fator. Dessa maneira, pretende o direito, juntamente com seu
conjunto de normas legais, proporcionar o principio fundamental basilar de nossa
Constituicdo Federal, que é o da dignidade da pessoa humana, que se analisara mais adiante

no presente trabalho.

3.2 IGUALDADE ENTRE HOMEM E MULHER

Falar em igualdade entre 0 homem e a mulher sempre foi um assunto muito
polémico, mas de suma importancia e, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, é que
muitos desses anseios encontraram amparo legal.

A Constituicdo da Republica Federal de 1988, em seu art. 5°, |, expressa:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos

seguintes: | — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituigdo [...]

Ainda, a Carta Magna Constitucional, estabelece o art. 226, §5°:

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

Portanto, o que pretende o ordenamento juridico é colocar em pé de igualdade o
homem e a mulher, para que ambos contribuam para a criagdo dos filhos. O que ndo pode ser
descartado € o fato de que a mulher em relagdo ao homem necessita de diferenciagdo, apenas
no que tange a sua natureza fisica.

O objetivo legal é simplesmente de acabar com a superioridade de um sobre o

outro e fazer com que nenhum se sinta inferior ao outro.
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No que se refere a aplicabilidade do regramento legal no direito de familia, Denise
Damo Comel® informa:

Entretanto, a aplicabilidade cria um problema Gnico e original no Direito de familia,
especialmente nas relagbes dos pais como o filho menor, pois tantas sdo as
diferengas entre 0 homem e a mulher, que a isonomia constitucional ndo pode ser
entendida como se fora passada uma borracha sobre tudo aquilo em que, de fato,
diferem. Como pessoas humanas, sujeitos de direitos e obriga¢des sdo iguais, sim,
sem duvida alguma. Porém, se olhados sobre outros aspectos, como o psicoldgico, o
fisico, o fisioldgico, o cultural e o social, dentre outros, perceber-se-4 o quanto
diferem entre si, diferencas essas que refletem, necessariamente, no direito [...].

Dessa forma, significa dizer que homem e mulher s&o iguais perante a lei, ou seja,
equiparados juridicamente, sdo dotados de direitos e obrigacfes. Mas, no que se refere as
caracteristicas naturais de cada um, devem ter tratamento compativel com suas condigoes.

As mudancgas ocorridas nas relacfes familiares, como esclarece Fernanda Rocha
Lourenco Levy,” tendo como palco o século XX, trouxeram & tona a presenca marcante da
mulher, como auxiliadora na chefia da familia, funcdo esta, anteriormente, realizada
exclusivamente pelo homem. Agora, mulheres e criangas, também, sdo detentores,
socialmente e juridicamente, de direitos amparados em Lei.

O discurso da superioridade, portanto, perdeu sua intensidade, uma vez que a
mulher, hoje, ocupa posi¢do igualitaria a0 homem. No mundo juridico, essa condicdo ficou
superada. Mas, ha ainda muito que se discutir a esse respeito, uma vez que a questdo sobre a
igualdade entre homens e mulheres ndo sera resolvida, somente, com a criacao de leis, mas de

uma conscientizagdo natural dos seres humanos acerca dos direitos adquiridos.

3.3 EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

No que se refere ao exercicio do poder familiar, Paulo Lobo®™ informa que este é
composto de um conjunto de direitos e deveres, cuja finalidade é o interesse da crianca e do
adolescente. Ndo se trata de exercer esses poderes e competéncias de maneira privada, mas,

direitos vinculados a deveres e o cumprimento desses deveres pelos pais, cuja titularidade é os

8 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. p. 169.
% | EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos. p. 13.

o LOBO, Paulo. Direito civil. Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 275.
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filhos. Assim, os pais tém o direito de educar, criar, dirigir a vida dos filhos, e da mesma
forma o dever de assegurar que assim seja. Enquanto os filhos sdo menores, 0s pais devem
preservar sempre o interesse e a formacdo de sua personalidade. Com o desenvolvimento da
personalidade do menor, o exercicio do poder familiar vai diminuendo gradativamente até que
o menor alcance condigdes de tomar suas proprias decisdes e fazer suas escolhas. Quando isso
acontece, se finda o exercicio do poder familiar, dentro de uma perspectiva juridica temporal.
Os filhos, enquanto menores, sdo vistos pelo mundo juridico como carecedores de
diversos cuidados. S8o considerados frageis e seres muito sensiveis e, como tal, merecem
total participacdo por parte dos pais no seu processo de desenvolvimento, até alcancarem a

maioridade e com ela poderem exercer sua vida civil.

3.4 CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO NO EXERCICIO DO PODER
FAMILIAR

Como qualquer obrigacdo pré-estabelecida, o exercicio do poder familiar, quando
ndo exercido corretamente, acarreta san¢fes punitivas aqueles que infringirem seus deveres.
No direito civil, existem situacbes em que o0s pais ou os detentores do exercicio do poder
familiar podem vir a serem privados de tal direito.

As sanc0es, previstas pelo Codigo Civil de 2002, vdo desde a perda do poder
familiar & suspensdo do poder familiar e a extingdo do poder familiar. Neste trabalho cada
modalidade sera analisada separadamente, em seu grau de gravidade, mas com o objetivo de
coibir o abuso e os maus tratos dos filhos.

A partir da afirmativa de Caio Mario da Silva Pereira® néo ser o poder familiar,
um conjunto absoluto de atributos, que a lei concede aos pais, cabe ao Estado e os drgaos
competentes fiscalizarem e controlarem a funcéo do exercicio do poder familiar. Portanto, ao
Estado compete cumprir e fazer cumprir o que a lei determinar.

Silvio de Salvo Venosa® explica: “Como o poder familiar é um minus™ que deve

ser exercido fundamentalmente no interesse do filho menor, o Estado pode interferir nessa

%2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 449
% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. p. 379.

% Muinus: encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancia a que n4o se pode fugir.
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relacdo, que, em sintese, afeta a célula familiar.” Sendo o Estado o maior interessado em
preservar o bem estar social, e acreditando ser a familia o alicerce da convivéncia harménica,
faz com que o interesse do menor seja garantido, mesmo que para isso utilize medidas
extremamente graves, COMo Se Vera.

Como escreve Denise Damo Comel®: “O descumprimento das funcdes de
conteudo pessoal do poder familiar implica uma série de consequéncias, de carater penal, civil
e administrativo.” Os pais, tutores ou aquele que estiverem exercendo o poder familiar podem
ser considerados perante a lei, como inadimplente, caso ndo cumpra com suas obrigagoes.

Portanto, o exercicio do poder familiar € um instituto legalmente atribuido a
pessoa dos pais, ou a quem a lei determinar. Tal exercicio sofre a fiscalizacdo do Estado e este
dentro de sua competéncia, exerce, quando necessario, o seu poder de policia, aplicando
sancdes, sejam penais, civeis ou administrativos aqueles responsaveis pelo descumprimento.

Ressalta-se que as analises das medidas punitivas aqui mencionadas se limitardo
ao estudo das san¢des na esfera civil, comecando pela perda do poder familiar, considerada

por alguns doutrinadores a medida mais grave.

3.4.1 Perda do poder familiar

Assevera Caio Mario da Silva Pereira® “A perda do poder familiar é a mais grave
sangdo imposta ao que faltar aos seus deveres para com o filho, ou falhar em relagdo a sua
condigéo paterna ou materna”.

Segundo César Filza,”” a perda do poder familiar pode ocorrer em quatro
situacBes, a saber: castigos imoderados, abandono, pratica de atos imorais e realizacdo
reiterada dos atos que requerem a suspensédo do poder familiar. Afirma, ainda, que a perda do
poder familiar é definitiva e que, nesse caso, como na suspensdo, € nomeado um tutor para o

menor.

% COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. p. 131
% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 14. ed. Rio de janeiro: Forense, 2004. p. 435.
" FIUZA, César. Direito Civil. p. 938.
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Para Eduardo Oliveira Leite®: “[...] A perda é decretada por sentenca judicial.
Embora seja permanente, pode restabelecer-se o poder, anteriormente, outorgado, dentro de
cinco anos, contados da imposicéo da penalidade”.

O Cédigo Civil de 2002% estabelece, em seu art. 1.638, as hipéteses em que o pai,
ou a mée, ou ambos, perderdo o poder familiar, caso seja comprovada a conduta de falta,
omissao ou abuso em relacéo aos filhos conforme segue transcrito:

Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| - castigar imoderadamente o filho;
11 - deixar o filho em abandono;

111 - praticar atos contréarios & moral e aos bons costumes;
1V - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Trata-se, portanto, de motivos graves que podem levar 0 menor a constante perigo,
mas cada situacdo deve ser analisada para, se for o caso, haver a devida punigéo.

Desta forma, como demonstra Silvio de Salvo Venosa'® (2004, p. 382), de acordo
com a previsdo legal, os fatos gravosos alegados deve ser caso a caso examinado. Em
situacBes como de injurias graves, sevicias, entrega do filho & delinquéncia ou a sua exposic¢éo
a porventura facilitacdo, deixar a filha se prostituir e outras condi¢des impréprias sdo motivos
muito sérios, que devem ser avaliados pelo juiz. O fato do abandono é simplesmente o de
deixar o filho desamparado materialmente, ou seja, sem lhe prestar a assisténcia alimentar,
mas também o apoio moral e psicoldgico [...].

Diante do que estabelece o referido art. 1.638 do Codigo Civil, cabe a explicacdo

de cada situacéo nas palavras de Silvio Rodrigues'®*:

I - Castigar imoderadamente o filho. O advérbio “imoderadamente” serve para
legitimar o jus corrigendi na pessoa do pai, pois a infracdo ao dever so se caracteriza
quando for excessivo 0 castigo. Portanto enquanto ndo exorbita, pode o pai aplicar
castigos fisicos ao filho, com o propoésito de emenda-lo.

Il — Deixar em abandono. Abandono ndo é apenas o ato de deixar o filho sem
assisténcia, material, fora do lar, mas o descaso intencional pela sua criacéo,
educagdo e moralidade. Aproveitando de situagdes no passado até previstas
expressamente pelo Codigo de Menores, podemos explicar o abandono também em
comportamentos dos pais privando habitualmente os filhos de alimentos ou cuidados
indispensaveis a sua salde ou ainda estimulando a prole a vadiagem ou
delinqliéncia.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado. Direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 282.

% VADE MECUM. Cédigo Civil. Processo Civil e Constituicdo Federal.

100 \/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. p. 382.

101 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de familia. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 370-371.
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[11 — Praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes. E obvio que o legislador
visa, nesse dispositivo, evitar que o exemplo dos pais contamine a formagdo moral
dos filhos. Portanto merece a, regra 0s mais veementes aplausos.

IV — Incidir, reiteradamente nas faltas previstas para suspensdo do poder familiar.
Inova o legislador de 2002 ao acrescentar esta nova causa ao rol de condutas aptas a
impor a destituicdo do poder familiar, inexistente na legislacdo revogada. Saudavel
essa inovagdo, evitando o abuso dos pais na repetida incidéncia de falha capaz de
ensejar a suspensdo do exercicio do minus, aguardando a pena mais branda ao ato.

Observa-se que, para perder o poder familiar, é necessario que o fato seja de
imensa gravidade, e que possa colocar em perigo constante e permanente a integridade fisica e
moral do filho.

Na maioria dos casos de perda do poder familiar, 0 motivo € a dose exagerada de
castigos impostos aos filhos pelos pais sob a alegacdo do dever de educar que eles tém para
com aqueles. A obrigacdo de educar ndo pode estar ligada a aplicagdo de castigos exagerados
que possa colocar em risco a integridade fisica e moral da crianca.

Acerca dos castigos imoderados, assim, escreve Caio Mario da Silva Pereira’®%:

O direito de correcdo dos filhos pelos pais visando a educagdo, é aceito com
reservas, devendo ser utilizado com a devida adequacédo. Se o exercicio deste direito

der origem a lesGes corporais, 0 mesmo passa também a ser considerado abuso, e
como tal, é ilegal, podendo ocasionar a destitui¢do ou a suspensdo do poder familiar

e demais consequiéncias criminais.

Observa-se, diante o exposto, que se trata de castigo realmente extremo, que
coloque a integridade do filho em risco, de vida de satde. Ndo se pode confundir a violéncia
fisica extrema com a famosa frase corriqueira, de que um tapinha no bumbum, as vezes, é
necessario.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias™® escreve:

[...] Quando um ou ambos os genitores deixam de cumprir com os deveres
decorrentes do poder familiar, mantendo comportamento que possa vir em prejuizo
do filho. O Estado deve intervir. E prioritario preservar a integridade fisica e
psiquica de criangas e adolescentes, nem que para isso tenha o Poder Pablico de
afasta-los do convivio de seus pais.

Por isso, a interferéncia do Estado na relagdo familiar visa especificamente ao
bem estar da crianga e do adolescente, preservando o interesse do filho, mesmo que seja
necessaria a aplicacdo de penas proporcionais ao dano causado.

Nesse sentido, tem julgado nosso Tribunal de Justica de Santa Catarina acerca da

perda do poder familiar:

102 pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 2009. p. 450
13 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 386.
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Ementa: CIVIL. FAMILIA. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
NEGLIGENCIA E ABANDONO COMPROVADOS. SITUACAO DE RISCO A
RECOMENDAR O ARREBATAMENTO DO PODER FAMILIAR.
INTELIGENCIA DO ART. 24 DO ECA E DO ART. 1.638 DO CC. COLOCACAO
DAS CRIANCAS A DISPOSICAO DE FAMILIAS SUBSTITUTAS. SENTENCA
MANTIDA.RECURSO.DESPROVIDO. %

Observa-se, na decisdo acima mencionada, a presen¢a das condutas negativas ao
exercicio do poder familiar, ou seja, a negligéncia, o abandono, casos graves, que colocam em
perigo a pessoa dos filhos e, consequentemente, causa a perda do poder familiar.

Assevera-se, a respeito da perda do poder familiar, a condicdo dos pais de serem
aptos ou n&do para a execucdo do poder familiar, que pode significar, diante da analise da
gravidade do ato praticado pelos pais, uma suspensdo, uma perda ou até a extingdo de tal
atributo.

A medida punitiva € sempre proporcional ao grau de gravidade da infracdo
cometida, assim, caso 0s pais excedam, no que entendam educagdo necesséria, pode-se
configurar uma violéncia, e, para tanto, deve se coibir tal atitude para que outros pais
percebam o quanto é importante o dialogo, 0 amor e o respeito que so6 se tem, quando também

se da.

3.4.2 Suspensdo do poder familiar

A suspensdo do poder familiar é uma forma do estado punir os pais quando eles
infringem seus deveres no exercicio do poder familiar. Sendo a familia considerara a célula
base para uma sociedade mais estruturada, a suspensdo do poder familiar € medida menos
gravosa e, que pode ser revista, em caso de ndo haver mais problemas do retorno do filho ao
lar.

A suspensdo, como informa César Filza,'® pode ocorrer por ato ex officio do

magistrado, assim, o Juiz, a pedido do Ministério Publico, ou de qualquer membro da familia,

1%santa Catarina. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 2008.069963-6, de Lages Relator: Luiz Carlos
Freyesleben. Orgdo Julgador: Segunda Cé&mara de Direito Civil. Data: 31/08/200. Disponivel em:
<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acpesquisa!pesquisar.action;jsessionid=078C63C287C71BADO5ACFAD62
4722017>Acesso em: 21. set. 20009.
15 F|UZA, César. Direito Civil. p. 937.
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em caso de abuso ou mau exercicio do poder familiar, ou se o pai ou a mae forem condenados
a pena de prisdo superior a dois anos.

Ainda, César Filiza*® diz: “A lei ndo especifica o que seja abuso ou mau exercicio
do poder familiar, deixando ao livre arbitrio do Juiz, que devera sempre velar pelos interesses
do menor.” Por isso, 0 Juiz deve analisar cada caso e julgar da forma que melhor entender,
para sempre preservar a integridade fisica, moral e afetiva do menor.

César Fitza'® completa: “A suspensdo sera temporaria, determinando o Juiz de
sua duragdo. A pessoa a quem o poder familiar foi suspenso perde todos os direitos em
relagdo aos filhos, inclusive ao usufruto e a administracdo dos bens.” Assim, por ser a
suspensdo temporaria cessada 0 motivo que deu causa a punicdo, pode o poder familiar ser
restabelecido.

O mesmo entendimento tem Eduardo de Oliveira Leite!®:

A suspensdo do poder familiar ocorre nos casos enumerados no art. 1.637 e visa
preservar os interesses do filho menor enquanto perdura a causa da suspenséo.
Inexistindo a causa, interrompe-se a suspensdo retornando aos pais (ou um deles) ao
exercicio daquele poder.

Dessa forma, o Cddigo Civil de 2002 estabelece, em seu art. 1.637, em gue

condigdes pode ser suspenso o poder familiar:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mde, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou 0 Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo tnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mde condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo.

Assim, observa-se que 0 objetivo da suspensdo é mais uma forma de proteger os
interesses dos filhos, do que unicamente punir os pais, pois cessadas as condi¢cdes perigosas
que se encontrava o filho, tal exercicio do poder familiar, diante da decis&o do Juiz, pode ser
reconsiderado.

Seguindo esse raciocinio, Silvio Rodrigues™° explica:

A suspensdo representa medida menos grave, de modo que, extinta a causa que a
gerou, pode o juiz canceld-la, se ndo encontrar inconveniente na volta do menor para

106 F|UZA, César. Direito Civil. p. 937.

W7 EIUZA, César. Direito Civil. p. 938

198 | EITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado. p. 281-282.

109 \VADE MECUM. Cédigo Civil. Processo Civil e Constituicdo Federal.
119 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de familia. p. 369.
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a companhia dos pais. Ademais, a suspensdo pode referir-se apenas ao filho
vitimado e ndo a toda a prole; bem como abranger somente algumas das
prerrogativas do poder familiar; assim, se o pai cuida mal do patriménio de um filho
que recebeu deixa testamentaria, mas por outro lado educa este e os outros com
muita proficiéncia, pode o juiz suspendé-lo da administracdo dos bens desse filho,
permitindo que conserve intocado o poder familiar no que concerne aos outros
poderes e aos outros filhos. Ainda, em virtude de sua menos gravidade, a suspensdo
é facultativa, pois permite-se ao juiz deixar de aplica-la se o pai ou a mée se
compromete a internar o filho em estabelecimento de educacéo, ou garantir que ele
sera bem tratado. [...].

Assim, a suspensdo € considerada medida punitiva menos gravosa, pois €

facultativa, podendo ou n&o ser aplicada pelo Juiz, ainda que em carater temporario.

111

Seguindo essa linha, Paulo Lobo™ afirma:

A suspensdo pode ser sempre revista, quando superados os fatores que a
provocaram. No interesse dos filhos e da convivéncia familiar, apenas deve ser
adotada pelo juiz quando outra medida ndo possa produzir o efeito desejado, no
interesse da seguranca do menor e de seus haveres. Cessada a causa que levou a
suspensdo, o impedido volta a exercer o poder familiar plenamente, ou segundo
restricdes determinadas pelo juiz.

Percebe-se que a suspensdo do poder familiar pode ser total ou parcial, cabendo
ao Juiz analisar cada caso e aplicar a medida punitiva, em dose certa, para atingir o objetivo
do melhor interesse do filho.

Assim, tem decidido nosso Tribunal de Justica de Santa Catarina acerca dessa

medida punitiva:

Ementa: DIREITO DA INFANCIA E DA JUVENTUDE. SUSPENSAO LIMINAR
DO PODER FAMILIAR. CRIANCA EXPOSTA A SITUACAO DE RISCO.
NEGLIGENCIA DOS PAIS QUANTO AOS CUIDADOS BASICOS
SUFICIENTEMENTE COMPROVADA. DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES
A ELES ATRIBUIDOS NOS ARTIGOS 229 DA CONSTITUICAO FEDERAL E
22 DO ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE. EXEGESE DO ART.
1.638, Il E IV, DO CODIGO CIVIL. INTERLOCUTORIO MANTIDO.
RECURSO.DESPROVIDO.*?

Verifica-se, no que se refere aos casos de suspensdo, a necessidade de proteger e

preservar os interesses das criangas, ou seja, 0 seu bem estar, sua integridade fisica e moral,

1111 BBO, Paulo. Direito civil. p. 280

112 santa Catarina. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 2008.054245-4, de Capital. Relator: Marcus
Tulio Sartorato. Orgdo Julgador: Terceira Camara de Direito civil. Data: 25/08/2009. Disponivel em:
<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acpesquisa!pesquisar.action?qTodas=suspens%E30+do+poder+familiar&q
Frase=&qUma=&qNao=&qDatalni=&qgDataFim=&qProcesso=&gEmenta=&qClasse=&qRelator=&qForo=&q
OrgaoJulgador=&qCor=FF0000&qTipoOrdem=relevancia&pageCount=10> Acesso em: 21. set. 2009.
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daqueles que deveriam cumprir com seus deveres e fazer com que a crianga alcance seu
desenvolvimento normal.

Percebe-se que muitos pais ndo conseguem nem ao menos prestar aos filhos os
cuidados bésicos para sua sobrevivéncia, ou seja, saude, higiene, seguranca, educacéao e,
muito mais preocupante que tudo isso é saber que os filhos, muitas vezes, tornam-se vitimas
de seus préprios pais que exploram os menores no trabalho infantil, na prostituicéo, tirando

dos filhos o direito a uma vida honesta.

3.4.3 Extingao do poder familiar

Para Silvio Rodrigues™: “O poder familiar extingue-se pela morte dos pais ou do

filho; no primeiro caso, desaparece o titular do direito; e, no segundo, a razdo de ser do
instituto, que é a protecdo do menor.” Verifica-se, nessa modalidade, ndo uma forma punitiva,
mas uma situacdo natural quando finda o exercicio do poder familiar com a morte de um dos
pais, ambos, ou do filho.

114

Segundo Eduardo de Oliveira Leite™™" acerca da ocorréncia de extingdo do poder

familiar, a extingdo é sancdo mais gravosa que a suspensdo, uma vez que aquela acarreta na
interrupcdo definitiva do poder familiar. No art. 1.635, em que estdo previstas as hipdteses de
extingdo do poder familiar, consideradas taxativas, ou seja, numerus clausus, ndo é possivel a
alegacdo de outras que ndo estas, pois poderiam acarretar na restricdo de direitos

fundamentais.

115
2

Dessa forma, estabelece o Codigo Civil de 20027, em seu art. 1.635, que segue

transcrito:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

11 - pela emancipacédo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
111 - pela maioridade;

1V - pela adogéo;

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

3 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de familia. p. 372.
14| EITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado. p. 282
15 \VADE MECUM. Cédigo Civil. Processo Civil e Constituicdo Federal.
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Sdo, portanto, causas absolutas as expressas no art. acima referido, uma vez que
independem da atuacdo das pessoas que exercem o poder familiar, ocorrendo, por si sé, de
maneira natural ou de condigéo prevista em lei.

Acerca das causas de extin¢do do poder familiar, Josiane Rose Petry Veronose,
Ldcia Ferreira de Bem Gouvéa e Marcelo Francisco da Silva*'® explicam:

O poder familiar é, por sua natureza, um complexo de direitos e deveres
intransferivel, irrenunciavel, imprescritivel e indisponivel, ndo podendo ser objeto
de simples abandono ou de transferéncia, salvo neste ultimo caso, por determinagédo
judicial, haja vista a garantia constitucional do direito & convivéncia familiar

conferido, tanto pelo Estado, quanto pela familia em que esteja inserida o titular do
referido direito.

Destaca-se, portanto, que a extingdo € causa indiscutivel, uma vez que esta se da
em virtude da ocorréncia de alguma das hipGteses estabelecidas em lei, ndo podendo ser
argiida qualquer alternativa, por se tratar de acontecimentos taxativos.

O que significa dizer que ndo é possivel dispor, a seu bel prazer, do exercicio do
poder familiar, uma vez que se trata de direitos intransferiveis, indisponiveis, irrenunciaveis,
como acima informados.

Quanto aos efeitos da extincio do poder familiar, Denise Damo Comel*!’

expressa
que esses sdo automaticos, no que se refere ao fim definitivo da obrigacéo paterna, € a quebra
do elo de protegdo que existia entre ambos, pai e filho. Ocorrendo essa ruptura, seja por
qualquer hipotese, prevista no art. 1635 do CC, como, por exemplo, por maioridade ou
emancipacéo, o filho passa a ser absolutamente independente do poder familiar. Por motivo
de morte de ambos os pais, o filho necessita ser deixado sob protegdo equivalente, sendo este
colocado em familia substituta, dentro da previsdo legal. Em se tratando da adogdo
consequentemente, os filhos passam ao poder familiar daqueles que o adotaram, obedecendo
as mesmas regras do poder familiar natural. Acerca da deciséo judicial que priva um dos pais
a exercer o poder familiar, aquele que ndo foi atingido pela decisdo passara a exercer,
exclusivamente, o exercicio do poder familiar. Caso ocorra a perda por ambos os pais, o filho
devera ser amparado por familia substituta, como prevé o ECA.

Ressalta Silvio Rodrigues™® que no caso do desaparecimento dos pais, é

necessario que o menor continue sendo protegido. Para tanto, é imposto a nomeacgao de um

116 \VERONESE, Josiane Rose Petry. GOUVEA, Lucia Ferreira de Bem, SILVA, Marcelo Francisco da. Poder
familiar e tutela. p. 36.

117 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. p. 309

18 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de familia. p. 372.
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tutor, que exercerd, na mesma forma, o poder familiar e passard a cuidar dos interesses do
menor, tanto 0s pessoais como 0s patrimoniais.

Importante destaque faz Tatiana Cunha Moscheta Assef, **° no que se refere aos
pais divorciados, separados, que realizam novo casamento ou que estabelecem uma unido
estavel, que ndo perderdo o poder familiar com relacdo aos filhos do primeiro relacionamento.
Porém o poder familiar sera exercido por aquele sem a interferéncia do novo cénjuge ou
companheiro.

Portanto, diante das hipdteses de extin¢do do poder familiar, € possivel perceber as
diferengas entre cada uma das situacdes analisadas, sendo que a perda € determinada em
sentenca judicial, também, a suspensdo da mesma forma, enquanto que a extin¢do ocorre pela
emancipacdo, maioridade, adogdo, deciséo judicial, e consequentemente pela morte dos pais
ou do filho.

A respeito da Extincdo do poder familiar, assim, tem decidido nosso Tribunal de
Justica de Santa Catarina:

Ementa: APELACOES CIVEIS. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR C/C CAUTELAR DE BUSCA E APREENSAO PARA POSTERIOR
ABRIGAMENTO. ABUSO SEXUAL DO PAI E CONIVENCIA DA MAE.
SENTENCA DE ACOLHIMENTO. 1. ADOGAO POUCO PROVAVEL. IDADE
DOS IRMAOS MENORES. ABRIGAMENTO DANOSO A FORMACAO DE
SUAS PERSONALIDADES, NA HIPOTESE. 2. GENITORA TAMBEM VITIMA
DE AGRESSOES FIiSICAS E AMEAGCAS PELO COMPANHEIRO.
IMPOTENCIA PARA  IMPEDIR 0OS ABUSOS. MUDANGA DE
COMPORTAMENTO. ACOMPANHAMENTO PROFISSIONAL. VISIVEL
EVOLUCAO. VINCULOS FIRMES. RESTABELECIMENTO DO PODER
FAMILIAR. 3. GENITOR INDIFERENTE. MANUTENCAO DO QUADRO
DESFAVORAVEL. APROXIMAGCAO MALEFICA. DESTITUICAO MANTIDA.

REFORMA PARCIAL DA SENTENCA. PROVIMENTO DO RECURSO DA
MAE E DESPROVIMENTO DAQUELE INTERPOSTO PELO PAL™

Destaca-se, portanto, que a extin¢do é a medida punitiva mais gravosa aplicada aos
detentores do exercicio do poder familiar, uma vez que priva os mesmos, definitivamente, do
convivio com os filhos. Deve-se verificar se o retorno da crianga ao seu lar pode Ihe colocar

em situacdo de risco ou se mesmo 0s pais ainda querem receber a crianga de volta ao lar.

119 MOSCHETA ASSEF,Tatiana Cunha. Direito civil. Direito de familias e das sucess6es. S3o Paulo: Harbra,
2004.p. 88.

120 santa Catarina. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 2008.037351-2, de Capital Relator: Henry Petry Junior
Orgdo Julgador: Terceira Camara de Direito Civil Data: 02/10/2008. Disponivel em:
<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acpesquisa!pesquisar.action?qTodas=extin%E 7%E3o0+do+poder+familiar&
gFrase=&qUma=&gNao=&qDatalni=&qDataFim=&qProcesso=&qEmenta=&qClasse=&qRelator=&qForo=&q
OrgaoJulgador=&qCor=FF0000&qTipoOrdem=relevancia&pageCount=10> Acesso em: 21. set..2009
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Muitas vezes, a familia esta tdo destruida moral e psicologicamente que é quase
impossivel reaver os elementos essenciais para se configurar uma instituicdo familiar.
Entende-se, por isso, que familia € baseada no afeto, no amor, na necessidade de se estar um
com o outro, na prote¢do de um para com o outro.

Ressalta-se que medidas de extrema gravidade como a extingédo do poder familiar,
€ necessaria para punir agueles que, em vez de amar, cuidar, assistir, encaminhar os filhos,
agem de forma contraria, violentando-os, abusando-os, humilhando-os, explorando-os, enfim,
acabando com os sonhos dos filhos aos quais se deveria, acima de qualquer coisa, fazer deles
as pessoas mais felizes do mundo.

Enfim, os filhos ndo pediram para nascer, e j& que nasceram devem ser tratados da
mesma forma que os proprios pais gostariam de serem tratados, quando, também, ja foram

criangas um dia.

3.5 DIREITOS E DEVERES DOS PAIS E DOS FILHOS

Aos pais, no exercicio do poder familiar, explica Fernanda Rocha Lourengo
Levy* que sdo conferidas algumas funcdes, no que diz respeito aos direitos e deveres destes
para com os filhos. No exercicio dessas funcdes, cabe aos pais a prote¢do da pessoa e do
patrimoénio dos filhos menores e maiores incapazes. Dentro do instituto do poder familiar,
essas atribuicdes dadas aos pais ou tutores sdo denominadas contetdo do poder familiar.

Quanto ao conteido pessoal Denise Damo Comel*? esclarece: “As funcdes do
poder familiar de contetdo pessoal, estdo reguladas basicamente em trés textos legais: na CF,
art. 229; no CC, art. 1.634; no ECA, art. 22”.

Caio Mério da Silva Pereira'® informa: “Constitui principio constitucional (art.
229) o dever genérico imposto aos pais de assistir, criar e educar os filhos menores e, em
contrapartida o dever dos filhos de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia e
enfermidade.” Destaca-se, portanto, a obrigacéo reciproca entre pais e filhos, cada qual com

seus direitos e deveres, amparados por lei.

121 | EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos. p. 28.
122 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. p. 94.
123 PEREIRA, Caio Mério da Silva . Instituicdes de direito civil. p. 448.
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Assim, estabelece a Constituicdo Federal da Republica Federal de 1988 em seu
art. 229:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, [...]

Para tanto, compreende-se a importancia do papel dos pais na vida dos filhos,
tendo em vista que, para se obter o desenvolvimento ideal do menor, depende esse processo
de alguns elementos essenciais, como a criagdo harménica, a boa educacéo e assisténcia plena
e incondicional de ambos os pais, independentemente, de estarem 0s pais juntos ou separados.

Como primeira obrigagdo dos pais, estabelecida na Constituigdo federal, Denise

I*** explica que esta o dever de assistir, sendo tal determinacio extremamente

Damo Come
abrangente, obrigando os pais a estarem presentes na vida do filho, de forma integrada com o
filho, prestando a este total assisténcia no que for preciso. Esse dever de assistir engloba
diversas funges atribuidas no exercicio do poder familiar, como o dever de criar, de educar, 0
dever de ter em companhia e guarda e assisténcia. Portanto, o dever de assistir serd cumprido
a medida que os pais assumirem todas as obrigacdes com relagdo aos filhos, proporcionando-
Ihes a base necessaria ao seu pleno desenvolvimento da personalidade.
No que se refere ao assunto, o Cédigo Civil de 2002,'® em seu art. 1.634,

expressa:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lnhes a criacdo e educagéo;

11 - té-los em sua companhia e guarda;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais

ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s

essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;
VI - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade

e condicdo.

Ao se analisar separadamente a obrigacdo atribuida aos pais, com relacdo aos
filhos, no exercicio do poder familiar, observar-se-a a plenitude do alcance do dispositivo
constitucional. As funcbes dos pais, estabelecidas em lei, sdo de extrema complexidade,

focando, principalmente, a presenca dos pais, incondicionalmente, na vida de seus filhos.

124 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. p. 94-95.
125 \yADE MECUM. Cédigo Civil. Processo Civil e Constituicdo Federal
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Para Silvio Rodrigues*?® escreve: “Dirigir-lhes a criacéo e a educago, aqui, se
trata do zelo material e moral para que o filho fisicamente sobreviva e por meio da educagéo
forme seu espirito e seu carater.” O filho depende do cumprimento dessas obrigacOes, por
parte dos pais, para poder se tornar um membro da sociedade, com a dignidade que também é
titular de direito.

Né&o basta apenas colocar o filho no mundo, compete aos pais sua manutencao,
enquanto seres desprovidos de condicOes de se sustentar e viver em sociedade por seus
préprios recursos. S6 por meio da educacéo, as pessoas podem se tornar cidadaos dignos, e é
dever dos pais, entre outras obrigagdes, manterem seus filhos em exercicio escolar.

Nesse sentido, Caio Mério da Silva Pereira'®’ escreve:

I — Cumpre aos pais dirigir a criacdo educacdo do filho (inciso 1), escolhendo o
estabelecimento de ensino que freqiientara, imprimindo a orientagdo espiritual que
Ihe pareca conveniente, estabelecendo o grau de instru¢do que recebera , orientando-
0 a eleger a profissdo que dera seguir. Ndo define a lei em que consiste essa criagdo

e educagdo, o que confere maior elasticidade ao preceito, interpretado em
consonancia com o status econémico e social da familia.

Dessa forma, extrai-se uma das mais importantes esséncias do poder familiar, pois
a interferéncia dos pais na vida, nas escolhas, nas decisdes dos filhos, enquanto menores é
crucial, para que estes possam se desenvolver sadiamente, sem que ocorram situacdes em que
os filhos sigam por um caminho que possa ndo ser o mais adequado.

128 asclarece

No que se refere em té-los em sua companhia e guarda, Paulo Lobo
que, da mesma forma inversa, o filho tem direito a companhia de ambos os pais, bem como a
convivéncia familiar, garantia esta amparada na Constituicdo Federal. Incluido, também, a
esse direito esta o dever dos pais em fixar residéncia para o filho, exigindo deste que ndo se
ausente ou saia de casa sem a permisséo do pai ou da mée e 0 mesmo pode ser cobrado pelos
filhos com relacdo aos pais, a ndo ser em casos extremos determinados por lei.

A respeito do consentimento para casar ou n&o, Silvio Rodrigues*®® ressalta que,
em nosso ordenamento juridico, ndo ha controvérsias, uma vez que, em outros sistemas
legislativos, é absoluto, o que ndo ocorre no sistema brasileiro, pois o0 consentimento paterno

pode ser suprido judicialmente.

126 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de familia. 2004. p. 360.

127 PEREIRA, Caio Mério da Silva . Instituicdes de direito civil. 2009. p. 449.
128 | 6BO, Paulo. Direito civil. p. 277

129 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de familia. 2004. p. 361.
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Ainda, Silvio Rodrigues,**® sobre a questio da nomeag&o de tutor por testamento
ou documento auténtico, explica que se 0 outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo
ndo puder exercer o poder familiar, refere-se tal situacdo no campo da tutela testamentaria. S6
se concebe tal justificativa, acerca dessa tutela testamentaria, se o outro conjuge, que também
é titular do poder familiar, for morto ou ndo puder, por motivo de incapacidade, exercer o
poder paternal, pois ndo pode um dos cénjuges impedir ou privar o outro de um direito que a
lei Ihe confere.

Em se tratando de representar os filhos, nos atos da vida civil e demais
responsabilidades atribuidas aos pais, enquanto menores, Tatiana Cunha Moscheta Assef'*!
informa: “[...] os menores estardo sujeitos & assisténcia ou representacdo até que se tornem
plenamente capazes para 0s atos da vida civil. Essa medida busca evitar que 0s menores
possam ser prejudicados, ou venham a prejudicar terceiros [...]”. O que significa dizer, que
ndo poderdo exercer a capacidade civil, bem como ndo sdo responsabilizados por seus atos
praticados, mas, sim, 0s pais ou aqueles que estiverem no exercicio do poder familiar.

Acerca do que dispde reclamar, os filhos de quem ilegalmente os detenha, Silvio
de Salvo Venosa'* expressa que os pais devem se valer da acdo de busca e apreensdo do
menor. Quando se trata de pais separados, nem sempre é necessaria tal atitude, como nos
casos de a¢Ges com pedido de liminar, uma vez que basta apenas o pedido de modificacdo de
guarda.

Referente a obediéncia dos filhos que deve ser exigida pelos pais, Silvio de Salvo
Venosa'™ avisa que ndo ha que se falar em uma subordinacdo hierarquica entre tais
obrigagdes. Trata-se de uma obrigacéo reciproca, uma vez que, se uma das partes ndo cumpre
a sua funcdo, gera conflitos e, consequentemente, o desrespeito, 0 que pode ocasionar na
aplicagdo de medidas punitivas, como a suspenséo ou perda do poder familiar. Os pais, dentro
de suas atribuicdes, também podem exigir dos filhos o cumprimento de pequenos servicos, ou
seja, na execucdo de atividades proprias para a sua idade, respeitada a legislacdo trabalhista
que impde algumas regras para evitar a exploragédo do trabalho infantil. Assim, qualquer tipo
de abuso contra menor deve ser combatido, ndo se admitindo, também, os castigos
imoderados, que podem acarretar a perda do poder familiar, bem como ser classificado tal

abuso como maus tratos, crime tipificado no Cadigo Penal em seu art. 136.

%0 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de familia. 2004. p. 361
31 MOSCHETA ASSEF, Tatiana Cunha. Direito civil. p. 85.

132 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de familia. 2004. p. 375.
133 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. p. 375.
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Também, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 22, informa:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinac@es judiciais.

Diante desses dispositivos legais, é possivel se fazer uma analise acerca das
obrigacdes dos pais com relacéo ao filho, especificamente, no que se refere ao filho menor ou
maior incapaz.

Em consequiéncia dos deveres dos pais para com os filhos, surgem os direitos dos
filhos a partir das obrigagdes que devem ser cumpridas pelos pais.

César Filiza,"* acerca dos direitos dos filhos, escreve: “Os filhos tém direito ao
nome, competindo aos pais educar, criar, manter os filhos em sua guarda e companhia,
representa-los até os 16 anos e assisti-los até os 18 anos.” Evidente que o filho é pessoa
portadora de direitos adquiridos igualmente aos demais seres humanos e, como tal, tem o
direito de ser registrado ao nascer, o convivio familiar, a assisténcia material, o afeto, o amor,
protecdo e de ser representado por seus pais, enquanto ndo dispuser do direito de gozar a vida
civil.

Como deveres, os filhos devem obediéncia aos pais, consequentemente, € direito
dos pais exigirem que assim seja, como explica César Fitza™: “Os pais terdo o direito de
exigir dos filhos obediéncia, respeito e cooperagdo econémica, na medida de suas forcas e
aptiddes e dentro das normas de Direito do trabalho.” Como se observa, os pais podem exigir
dos filhos uma conduta de respeito e de participagdo nos afazeres do dia a dia, desde que
respeitados os limites dos filhos e a previsao legal.

Na explicacdo de Icami Tiba, citada por Fernanda Rocha Lourenco Levy** acerca
da obediéncia e do respeito que os filhos devem aos pais, escreve:

Icami Tiba ensina que “o ‘sim’ e 0 ‘ndo’ estabelecem limites para a crianca, que
aprende o que pode e 0 que ndo pode fazer”. Sabendo decidir entre 0 “sim” e 0
“ndo” a crianca desenvolve o poder de decisdo sobre suas escolhas. E conclui:

“Felicidade ndo é fazer tudo o que se tem vontade, mas ficar feliz com o que se esta
fazendo.” Saber escolher é uma das chaves da felicidade.

Compete aos pais, desde que observados os limites do exercicio do poder familiar,
ndo abusando e nem maltratando os filhos, mostrar-lhes os limites a serem respeitados,

mesmo que, para isso, tenham os pais que dizer muitas vezes, néo.

¥ FIUZA, César. Direito Civil. p. 937
135 FIUZA, César. Direito Civil. p. 937
136 | EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos. p. 33.
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Destaca-se a importancia do cumprimento dos deveres dos pais para a formacéo
completa e saudavel dos filhos.

Ressalta Caio Mario da Silva Pereira™’ que a organizacdo familiar, fundada no
afeto, pode considerar a necessidade de um sobre a necessidade do outro, mesmo até quando a
necessidade de um seja tdo, ou mais importante que a do outro. O que significa dizer que os
pais devem estar sempre vigilantes as necessidades dos filhos, sejam elas materiais, morais ou
intelectuais e estarem preparados para, dentro de suas condi¢Oes, atenderem a tais deveres.

Como explicam Josiane Rose Petry, Licia Ferreira Bem e Marcelo Francisco da
Silva Gouvéa,**® pode-se dizer que, atualmente os pais tém deveres em relagdo aos filhos.
Esses deveres sdo concedidos pelo Estado que, para que 0s pais possam exercer o seu poder
familiar com éxito, também, Ihes sdo atribuidos direitos para a operacionalizagcdo de suas
obrigacdes. Assim, o Estado outorga esses poderes e, a0 mesmo tempo, tem a funcéo de
fiscalizar sua correta aplicacdo. Caso ocorra abuso ou violacdo por parte dos pais em relacdo
as obrigacBes para com os filhos, o Estado pode e deve agir em defesa do menor, seja
interferindo na esfera do poder familiar dos pais, seja até mesmo suspendendo ou retirando o
poder familiar das maos dos entdo transgressores.

A respeito dos direitos e deveres inerentes aos pais, Josiane Rose Petry, Lucia

Ferreira Bem e Marcelo Francisco da Silva Gouvéa™®

escrevem que a denominagdo “Poder
Familiar”, dada pelo novo Cédigo Civil, € um conjunto de poderes e deveres impostos pelo
Estado a ambos os pais, em igualdade de condi¢cdes, com o objetivo de equilibrar as
responsabilidades destes, direcionado ao interesse do filho menor de idade ndo emancipado,
que implica na contribuigdo pessoal e na administragéo patrimonial dos filhos e que, por meio
dessas condutas, consiga manté-los e protegé-los.

Constata-se que é de suma importancia o devido cumprimento pelos pais dos seus
deveres e demais obrigacfes com relacéo aos filhos, uma vez que, através do correto exercicio
do poder familiar, os filhos crescerdo com condigdes de se tornarem pessoas dignas de viver

em uma sociedade que as respeite e as considere como cidad&os aptos a vida social.

**" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. 2004. p. 625.

138 \VERONESE, Josiane Rose Petry. GOUVEA, Licia Ferreira de Bem, SILVA, Marcelo Francisco da. Poder
familiar e tutela. p. 19.

139 \VERONESE, Josiane Rose Petry.GOUVEA, Lucia Ferreira de Bem, SILVA, Marcelo Francisco da. Poder
familiar e tutela. p.21
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO MORAL E AFETIVO DOS
FILHOS EM DECORRENCIA DA SEPARACAO DOS PAIS SOB A OTICA DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E DO CODIGO CIVIL

Neste capitulo, pretende-se estabelecer uma andlise acerca dos casos que,
efetivamente, podem gerar o direito & indenizacdo por abandono moral e afetivo dos filhos
pelos pais quando se separam.

Faz-se necessaria a verificacdo dos fundamentos Constitucionais e legais
utilizados pelos magistrados para fundamentar as decisdes, que, por vezes, concedem ou
negam tal direito. Os pais, quando deixam de cumprir com seus deveres para com os filhos,
praticam uma conduta contraria ao direito, consequentemente, caracterizando a
responsabilidade civil dos pais.

Ressalta-se, neste terceiro capitulo, o estudo dos principios constitucionais e de
direito de familia, que, amparados na Constituicdo Federal de 1988 bem como nos demais
diplomas legais, Cddigo Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, prevéem e garantem
aos filhos o direito a convivéncia familiar, a dignidade, seguranca, assisténcia, educag&o,
protecdo, saude, afeto e amor e tudo, que for necessario, para seu pleno desenvolvimento
moral e social.

Diante da analise de algumas decisfes dos nossos Tribunais brasileiros, destaca-se
que ja é possivel se pensar na responsabilizagdo dos pais por abandono moral e afetivo dos

filhos, quando deixam de conviver.

4.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Dentre os demais principios fundamentais estabelecidos, na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, o da dignidade humana é o que engloba todos os
demais direitos individuais inerentes a pessoa humana.

Nas palavras de Vadi Lammégo Bulos*’: “A dignidade da pessoa humana é o

valor constitucional supremo que agrega em torno de si a unanimidade dos demais direitos e

140 BULOS, Vadi Lammégo. Constituicio Federal anotada. 8. ed. Ver. e atual. até a Emenda Constitucional n.
56/2007. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 83.



56

garantias fundamentais do homem, expressos nesta Constitui¢do.” E, portanto, o principio da
dignidade humana a soma dos demais principios constitucionais e fundamentais.

Sobre o principio da dignidade humana, Carlos Roberto Siqueira Castro'* diz:
“Por ser uma categoria aberta e abrangente, aplicavel tanto as relacdes da esfera publica
quanto as situacdes da vida privada, a dignidade humana ha de ser considerada o principio dos
principios constitucionais.” Bem como nos predmbulos Tratados Internacionais sobre Direitos
Humanos.

Ressalta Luiz Ant6nio Rizzato Nunes,'*?

acerca do principio da dignidade
humana: "Aliés, é um supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais principios e
normas constitucionais e infraconstitucionais.” O que significa dizer que se trata de principio
hierarquicamente superior aos demais por englobar todos os bens juridicamente e moralmente
inerentes ao ser humano.

Completa, ainda, Luiz Antonio Rizzato Nunes***: “E, por isso, ndo pode o
principio da dignidade da pessoa humana ser desconsiderado em nenhum ato de interpretacéo,
aplicagdo ou criacdo de normas juridicas.” Veja-se que a observancia da aplicacdo do
principio da dignidade humana é fundamental tanto na formulacdo das leis, bem como nos
julgamentos nos casos concretos.

Assim, expressa a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em

seu art. 1°, que segue transcrito:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

(grifo nosso)

Destaca-se, portanto, a grande importancia do estudo do principio da dignidade
humana, uma vez que se trata de elemento essencial para a interpretacdo e solugéo dos

conflitos relacionados a pessoa, e seu desenvolvimento individual.

1 Sarmento, Daniel. Galdino Flavio. Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo
Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 161.

12 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Sraiva, 2002. p. 50-51

%3 NUNES, Luiz Antdnio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. p. 51.

144 \/ADE MECUM. Cédigo Civil. Processo Civil e Constituicdo Federal.
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Também, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no art. 226
§ 7°, expressa:

Art. 226. A familia, base da sociedade tem especial protecdo do estado;

§ 7° Fundados no principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificas para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢fes oficiais ou privadas.

(grifo nosso)

Percebe-se, apds a leitura do referido artigo, que o objetivo constitucional é de
igualar os membros da familia para que todos tenham direito & dignidade e, com isso,

alcancem os demais direitos acoplados a ela.

6

Seguindo esse raciocinio, Vadi Lammégo Bulos,'*® acerca do principio da

dignidade humana informa: “Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de
dezembro de 1948, a dignidade da pessoa humana é tida como inerente a todos 0s membros

da familia, fundando-se na liberdade, justica e paz no mundo”.

147

Também, o Estatuto da Crianga e do Adolescente™" estabelece:

Art. 3°. A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, moral, espiritual e
social, em condicdes de liberdade e dignidade.

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de
direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢do Federal e nas leis.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-0s
a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou
constrangedor.

(grifo nosso)

Resta claro que o principio da dignidade humana é principalmente garantia
constitucional, além de vir expresso, em outras previsdes legais, como exposto acima, na
Declaragéo dos Direitos Humanos, no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Como ensina Guilherme Calmon Nogueira da Gama*®: “A dignidade da pessoa
humana, colocada no &pice do ordenamento juridico, encontra na familia o solo apropriado
para seu enraizamento e desenvolvimento; dai a ordem constitucional dirigida ao Estado no

sentido de dar especial e efetiva prote¢do a familia, independentemente da sua espécie”.

145 \VADE MECUM. Cédigo Civil. Processo Civil e Constituicdo Federal.

146 BULOS, Vadi Lammégo.Constituicdo federal anotada. p. 84.

47 \VADE MECUM. Constituicdo Federal, Cédigo Civil e Estatuto da Crianca e Adolescente. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008.

148 DIAS, Maria Berenice. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia e o novo Cédigo Civil. 4.ed. 2. tir.
rer. atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 87.
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E compromisso assumido pelo Estado, bem como dos 6rgdos responsaveis, a
aplicagdo eficaz das normas legais com a finalidade de fazer com que as pessoas, entendidas
aqui, adultos, criangas, adolescentes, idosos, possam viver com dignidade. A respeito do que

seja essa dignidade, preocupar-se-a o item a seguir.

4.2 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

A finalidade da familia, que havia se perdido no tempo, desponta com mais vigor
na sociedade atual, uma vez que valores, como o afeto, amor, solidariedade entre 0os membros
da organizagdo familiar sdo visivelmente mais defendidos e amparados pelo Estado e pelas
determinagdes legais.

Nesse sentido, escreve Paulo Lobo,**°

acerca da afetividade: “A familia recuperou
a funcdo que, por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e
lacos afetivos, em comunhdo de vida.” Assim, surge o principio da afetividade, como elo dos
integrantes da familia, visando ndo so interesse material, mas ao bem moral, que é a unido da
familia.

A esse respeito, Alice de Souza Birchal, citada por Maria Berenice Dias,*
escreve:

O Estado impde a si obrigacBes para com os seus cidaddos. Por isso elenca a
Constituicdo um rol imenso de direitos individuais e sociais, como formas de
garantir a dignidade de todos. Isso nada mais é do que compromisso de assegurar
afeto: o primeiro obrigado a assegurar o afeto por seus cidad&os é o proprio
Estado. (grifo nosso)

Ressalta-se, a partir da referida exposi¢do, que o principio da afetividade aparece
inserido na Constituicdo Federal ligado aos demais direitos inerentes & protecdo e ao bem
estar dos cidaddos. O que significa dizer que o principio da afetividade estd implicitamente
previsto no nosso ordenamento juridico.

Acerca da importancia do principio da afetividade, Guilherme Calmon Nogueira

da Gama™ afirma que a proposta de se responsabilizar as entidades familiares tem como

19 6BO, Paulo. Familias. p.48.
130 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. p. 67.
151 DIAS, Maria Berenice. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia e o novo Cédigo Civil. p. 87
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objetivo preservar e desenvolver as qualidades mais necessarias aos membros da familia, ou
seja, o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianca, 0 amor, 0 projeto de vida
comum e, dessa forma, facilitando o total desenvolvimento pessoal e social de cada membro
da familia, com base em idéias pluralistas, solidarias, democraticas e humanistas.

Em se tratando do principio da afetividade, como elemento essencial na formacao
da familia, com base soOlida para suportar eventuais conflitos, nasce para os pais como
primeiros responsaveis pelo bem estar dos filhos, a obrigacdo de amar e cuidar dos mesmos
sob pena de cometimento de ato contrario a lei, que atribui aqueles o dever de educar, zelar,
proteger, conviver, assistir o desenvolvimento destes.

Como assevera Paulo Lobo,**?

quando afirma: “[...] assim, a afetividade é dever
imposto aos pais em relagdo aos filhos e destes em relagdo a aqueles, ainda que haja desamor
ou desafeigdo entre eles.” Verifica-se que, também, o afeto € dever dos pais, uma vez que a
eles compete dedicar ao filho tal sentimento, que é de suma importancia para o pleno

desenvolvimento do filho. Direcionando o afeto superam o total abandono moral.

4.3 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

O principio da solidariedade previsto na Constituicdo da Republica Federal do
Brasil de 1988 refere-se, também, as relagdes familiares, estabelecendo a responsabilidade
solidaria entre seus membros.

Flavio Tartuce e José Fernando Simio®®

explicam: “A solidariedade social é
reconhecida como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil pelo art. 3°, I, da
CF/1988, no sentido de constituir uma sociedade livre, justa e solidaria.” Dessa forma, 0s
deveres inerentes a manutencao da familia, tanto material como moral, é de responsabilidade
de ambos os pais para com os filhos.

Com o surgimento de diversas espécies de organizacdes familiares, em que
algumas séo formadas apenas pela mée e o filho, o pai e o filho ou qualquer outra modalidade

de familia, percebe-se que, com a falta de convivéncia, por motivo de separagao dos pais, essa

152 6BO, Paulo. Familias. p.48.
158 TARTUCE, Flavio. SIMAO, José Fernando. Direito civil. Direito de familia. v. 5. Rio de Janeiro: Forense;
Séao Paulo: Método, 2008. p. 31.
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solidariedade familiar perde seu carater funcional. Compreende-se que, estabelecida a relacdo
familiar, a solidariedade deve ser entendida como dever infinito, que s6 se encerra com a

morte ou, por exemplo, com a perda do poder familiar.

154

Quanto ao principio da solidariedade familiar, Maria Berenice Dias" afirma:

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem nos
vinculos afetivos, dispde de conteddo ético, pois contem em suas entranhas o
préprio significado da expressao solidariedade, que compreende a fraternidade e a
reciprocidade. A pessoa s existe enquanto coexiste. O principio da solidariedade
tem assento constitucional, tanto que seu predmbulo assegura uma sociedade
fraterna. Também ao ser imposto aos pais o dever de assisténcia aos filhos (CF 229),
consagra-se o principio da solidariedade. [...].

(grifo do autor)

Verifica-se que cabe a ambos os pais o dever de assisténcia aos filhos, sendo que
os deveres devem ser cumpridos de forma natural, uma vez que, pelo simples fato de a familia
existir, surge a necessidade do afeto, fraternidade e reciprocidade entre seus membros. Se 0s
pais, por qualquer motivo vierem a se separar, esses deveres persistem uma vez que os filhos

sdo sempre filhos.

5

Ainda, Maria Berenice Dias™ explica que cabe, primeiramente, a familia o

cumprimento dos deveres reciprocos aos seus integrantes, depois, a sociedade e so, ao final,
aparece 0 estado como responsavel em garantir com absoluta prioridade os direitos referentes
aos cidaddos em desenvolvimento, neste caso, as criangas e os adolescentes.

Observa-se que o Estado, nesse primeiro momento, fica isento de agir, sendo

somente acionado, quando a familia j& ndo consegue sozinha resolver seus conflitos.

156

Como demonstra Paulo Lobo,™ também, o Cddigo Civil de 2002, em vigéncia,

em alguns de seus artigos, expressa o principio da solidariedade familiar:

No Cddigo Civil, podemos destacar algumas normas fortemente perpassadas pelo
principio da solidariedade familiar: o art. 1.513 do Cddigo Civil tutela “a comunh&o
de vida instituida pela familia”, somente possivel na cooperacdo entre seus
membros; a adocdo (art. 1.618) brota ndo do dever, mas do sentimento de
solidariedade; o poder familiar (art. 1.630) & menos “poder” dos pais e mais munus
ou servico que deve ser exercido no interesse dos filhos; a colaboragdo dos conjuges
na dire¢do da familia (art. 1.567) e a mutua assisténcia moral e material entre eles
(art. 1.566) e entre companheiros (art. 1.724) sdo deveres hauridos da solidariedade;
0s cdnjuges sdo obrigados a concorrer, na propor¢do de seus bens e dos rendimentos,
para o sustento da familia (art. 1.568); o regime matrimonial de bens legal e o
regime legal de bens da unido estavel é o da comunh&o dos adquiridos apds o inicio
da unido (comunhdo parcial), sem a necessidade de se provar a participa¢do do outro
cdnjuge ou companheiro na aquisicdo (arts. 1.640 e 1.725); o dever de prestar
alimentos (art. 1.694) a parentes, cdnjuge ou companheiro, que pode sr transmitido

154 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. p. 87.
** DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. p. 63-64.
1% | OBO, Paulo. Familias. p.41.
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aos herdeiros no limite dos bens que receberem (art. 1.700), e que protege até
mesmo o culpado (8§ 2° do art. 1.694 e art. 1.704), além de ser irrenunciavel (art.
1.707) decorre da imposi¢do de solidariedade entre pessoas ligadas por vinculo
familiar.

Destaca-se, portanto, que sdo diversas as previsdes legais acerca do principio da
solidariedade familiar, com o objetivo de zelar pela familia e, respectivamente, proteger seus
membros, dividindo a responsabilidade entre os pais para que estes cumpram de forma

igualitaria seus deveres, tanto no ambito material, como moral.

4.4 PRINCIPIO DO MELHOR INTERRESE DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE

As criangas e os adolescentes s&o hoje merecedores de protecéo especial, uma vez
que se trata de sujeitos com direitos adquiridos, resguardados pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e acompanhada pelo ordenamento do Cdédigo Civil de 2002
vigentes, bem como o do Estatuto da Crianca e do adolescente, todos com o intuito de fazer
valer o que for melhor para a crianca e o adolescente.

Como ensina Paulo Lobo,*’

isso significa dizer que esse principio, o do melhor
interesse da crianga e, tambeém, do adolescente, visa a prioridade do atendimento dos
interesses desses sujeitos, tanto pelo Estado, pela sociedade e pela familia. Portanto, esses
sujeitos, em fase de desenvolvimento, sdo dignos de terem respeitados os direitos que lhes
dizem respeito, principalmente, aqueles referentes as relagbes de familia.

Como relata Maria Celina Bodin de Moraes,™®

a existéncia do principio do
melhor interesse da crianca é recente, tendo surgido a partir da doutrina da protecéo integral.
Assim, sempre que for necessaria a interferéncia do Judiciario do Legislativo e do Executivo,
na solugéo de conflitos que envolvam a situacdo da crianga, como, por exemplo, nos casos de
guarda, visitas, medidas socio-educativas ou até mesmo a colocagdo em familia substituta.
Observa-se que, em circunstancias especiais, que envolvam a integridade fisica,

psiquica e moral das criancas e dos adolescentes, aplicar-se-a o principio do melhor interesse

157 O6BO, Paulo. Familias. p.53.
1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 471.
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destes, por entender que se trata de sujeitos indefesos e incapazes de por si s6 alcancarem a
solucdo de seus problemas.

Flavio Guimardes Lauria® entende ser a expressdo melhor interesse da crianca a
correta, por se tratar de sujeitos em situacdo especial, ou seja, pessoas, ainda, em estado de
desenvolvimento e que, em tal estagio, possam vir a sofrer sequelas irreparaveis, e que esses
danos devem ser evitados.

Destaca-se, a partir do que foi anteriormente mencionado, que deve valer, acima
de qualquer coisa, o que for melhor para a crianga, pois, na maioria das vezes, pode parecer
triste, por exemplo, tirar a crianga do convivio da familia, mas, as vezes, tal medida é
necessaria, quando pode a crianca estar vivendo em completo abandono, tanto material como
moral.

A partir dessa afirmacdo, é que se passara a analisar o abandono moral e afetivo
dos filhos, quando da separacdo dos pais e, consequentemente, 0s casos veridicos analisados
pelos nossos Tribunais brasileiros, que ora concederam direito a indenizacdo e ora negaram

por entenderem nao se tratar a falta de afeto ato ilicito.

45 ABANDONO MORAL E AFETIVO DOS FILHOS EM DECORRENCIA DA
SEPARACAO DOS PAIS

Dentre todos os deveres atribuidos aos pais, no exercicio do poder familiar,
referentes a pessoa do filho, a educacdo, manutencao, cuidado, convivio, assisténcia material
e moral, entre outros, naturalmente, existe o dever dos pais de exercer essa funcdo com
afetividade e amor.

Entenda-se, aqui, a falta de afetividade como inadimplemento por parte dos pais
quando estes deixam de cumprir, com a necessaria dose de carinho e afeto, com relacdo aos
filhos. Quanto ao cumprimento material, os alimentos, especificamente, ndo ha aqui o que se
questionar, uma vez que, na maioria dos casos, esse problema é facilmente resolvido, seja

pelo bom senso dos pais ou por aplicacdo de medidas legais.

1% LAURIA, Flavio Guimaraes. A regulamentacéo do direito de visitas e o principio do melhor interesse da
crianga. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2003. p. 32-33.
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O abandono moral e afetivo dos filhos merece maior atencdo, uma vez que, diante
de tantas previsdes normativas em que se prega a total responsabilidade dos pais para com a
criacdo e demais deveres para com os filhos, ainda convive-se com discursos divergentes
acerca do tema aqui estudado, pois, para alguns magistrados, a falta de afeto, quando causa
sequelas ao filho, pode ser considerada ato ilicito e, para outros julgadores essa condicéo é
impossivel.

Sobre o abandono afetivo do filho, Paulo Lobo'® escreve:

Sob esta expresséo, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras atentaram para o fato de
0 pai, que ndo convive com a mae, contentar-se em pagar alimentos ao filho,
privando-o de sua companhia. A questdo é relevante, tendo em conta a natureza dos
deveres juridicos do pai para com o filho, o alcance do principio juridico da
afetividade e a natureza laica do estado de Direito, que ndo pode obrigar o amor ou
afeto as pessoas.

Percebe-se que a grande discussdao ndo versa sobre a natureza material da
obrigacdo, mas, sim, nas obrigag¢Oes de cunho imaterial, ou seja, tudo aquilo que se espera dos
pais em relacdo aos filhos, que ndo simplesmente o pagamento de pensao alimenticia.

A questdo do abandono moral e afetivo dos filhos, quando da separagéo dos pais
tem sido alvo de algumas decis@es judiciais, sendo que os Tribunais brasileiros comegam a
ver com outros olhos a situacdo desfavoravel dos filhos no processo de separacéo dos pais.

Tarefa dificil para os magistrados analisar casos que envolvam auséncia de afeto,
de amor, uma vez que o amor é sentimento impossivel de se mensurar ou valorar. Mas
considerando, o afeto como dever dos pais para com os filhos, pelo menos, se tenta alcancar
um denominador comum, qual seja, o direito & indenizagdo, como meio de compensar o filho
pela dor suportada.

A respeito do direito & indenizagdo por falta de afeto, Denise Dias Freire,’®* em
artigo publicado no site do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) escreve:” O
amor nao tem preco, mas a falta de amor gera obrigagdo indenizatéria.”.

Como analisado anteriormente, acerca dos pressupostos necessarios para
configurar a responsabilidade civil, nos casos de abandono moral e afetivo, também, devem
estar presentes a acdo ou omissdo, o0 nexo de causalidade e o dano sofrido pelos filhos para

que se possa falar em obrigacéo de indenizar.

160 6BO, Paulo. Familias. p. 283.
81 FREIRE, Denise Dias. O preco do amor. Publicado em 30/11/2004. N&o paginado. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=162> Acessado em: 06.0ut.2009.
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Sobre o dano por abandono afetivo, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,'®?
em artigo publicado no site do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), explica:
O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a personalidade do
individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, sendo
certo que esta personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar,
responsavel que é por incutir na crianga o sentimento de responsabilidade social, por
meio do cumprimento das prescricdes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a
sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada.
A auséncia injustificada do pai origina — em situacBes corriqueiras — evidente dor
psiquica e consequente prejuizo a formag&o da crianga, decorrente da falta ndo sé do
afeto, mas do cuidado e da protecdo (fungdo psicopedagdgica) que a presenca

paterna representa na vida do filho, mormente quando entre eles ja se estabeleceu
um vinculo de afetividade.

Observa-se, a partir do acima citado, que a boa formagdo da crianga depende
diretamente da participacao dos pais e, quando deixam, por qualquer motivo de cumprir com
suas obrigacOes referentes a educacdo e aos demais deveres inerentes ao poder familiar,
podem causar prejuizos gravissimos aos filhos, desde dificuldades de ordem social, emocional
e fisica.

Ressalta-se que, muito mais que auséncia da mae, convive-se, corriqueiramente,
com a falta do pai, uma vez que, ainda, se conserva a figura da maternidade que, por si s0,
cria um vinculo muito forte entre mée e filho, sem deixar de considerar que sdo poucos 0s
casos, de pais que ficam com a guarda dos filhos.

Contréria a idéia de que o abandono moral e afetivo pode ser considerado ato
ilicito e, por isso, passivel de punicdo, por indenizagcdo pecunidria, alguns doutrinadores e
estudiosos da area familiar defendem a posicdo de que tais atos ndo configuraram infracéo e,
consequentemente, ndo podem gerar responsabilidade civil.

Seguindo esse raciocinio, Francisco Alejandro Horne,'®® em artigo publicado no
site do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), explana:

[...] conclui-se néo ser cabivel o dano moral por negativa de afeto de pai para filho.
Por mais que o pai possua deveres decorrentes da paternidade responsavel, esses
deveres ndo podem invadir o campo subjetivo do afeto. A negativa deste, ndo

implica em um dano juridicamente indenizavel, visto que outros elementos podem
realizar a fungdo paterna.

162 HIRONAKA,Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de indenizar
por abandono  afetivo. Publicado em:  22/04/2007. N&o paginado. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=288 >Acesso em: 06.0ut.2009.

183 HORNE, Francisco Alejandro. O n&o cabimento de Danos Morais por abandono afetivo do pai. Publicado
em: 20/05/2007. N&o paginado. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=298 Acesso em: 06.
out.2009.
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Verifica-se, em tal entendimento, o argumento de que a auséncia do pai pode ser
simplesmente substituida por outra coisa, um objeto outro elemento e que, portanto, ndo pode
ser considerado, juridicamente, ilegal o fato dos pais ndo amarem seus filhos.

Continua, ainda, Francisco Alejandro Horne,'®*

nas passagens de seu artigo,
citando dois exemplos apresentados por Rodrigo da Cunha Pereira, no primeiro no filme
Central do Brasil, do menino que nunca conheceu o pai, mas que nas conversas da mae, que
sempre falava bem do pai e, com isso, fez com que a crianga criasse a imagem paterna do pai,
e conseguisse se estruturar psiquicamente. E, no segundo exemplo, tirado do filme Pulp
Fiction de Quentin Tarantin, do menino que recebeu do amigo de seu pai morto na guerra um
relégio, e com o valor sentimental do rel6gio, 0 menino, que nunca teve pai, criou a imagem
simbolica paterna.

Dessa forma, constata-se nas palavras do autor acima citado que basta a mée,
quando do seu discurso, preservar a imagem do pai ausente, ou que a crianga em posse de
algum objeto com valor sentimental, ou seja, que traga uma remota lembranga do que aquele
pai representou o filho passa ter pelo menos um pai imaginario.

Destaca-se a importancia da analise dos casos concretos a respeito do abandono
moral e afetivo dos filhos pelos pais em decorréncia da separacdo, uma vez que se faz
necessario o estudo das provas essenciais para a configuragdo do dano sofrido, para assim

classificar em quais casos, efetivamente, ocorre o prejuizo.

4.5.1 Provas e cabimento da indenizag¢éo por abandono moral e afetivo

Com a analise anteriormente realizada acerca dos pressupostos caracterizadores
da responsabilidade civil e, consequentemente, com a leitura e compreenséo do art. 186 do
Caodigo Civil que estabelece: “aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.” Constata-se que € possivel a responsabilizacdo de uma pessoa, quando do

cometimento de alguma das situagdes inseridas no referido artigo.

*“HORNE, Francisco Alejandro. O ndo cabimento de Danos Morais por abandono afetivo do pai.
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E de entendimento de Daniel Cuba dos Santos, citado por Bianca Gabriela Cardoso

165

Dias e Maria da Fé Bezerra da Costa™ a respeito das provas do abandono moral e afetivo:

[...] no entender deste operador uma acdo deste porte tem o 6nus probandi do inciso
I do art. 333 do CPC, ou seja, a peca tem que ser instruida com as provas do
abandono moral que estdo revestidas nos registros fotogréaficos, de filmagens, e
testemunhas sobre aqueles momentos presenciais de fundamental assisténcia moral a
crianga com especificagdo de alguns destes momentos, para que a presuncdo seja
deduzida ndo sé dos fatos, mas de atos que ndo foram praticados pela omisséo e que
estabelece como verdadeiros os fatos arguidos no abandono moral [...]

166

Nas palavras de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,™ também, com

relacdo ao caos, em tela, informa:
Com efeito, com o estabelecimento efetivo de um vinculo de afetividade serd mais
facil configurar o dano decorrente da cessagdo do contato e da convivéncia entre
pais e filhos, na exata medida em que se conseguir demonstrar e comprovar que a
sensagdo de abandono foi nociva a crianca. Esta prova deve ser feita por pericia

técnica, determinada pelo juizo, com o intuito de se analisar o dano real e sua efetiva
extensdo.

Observa-se, diante das referidas citacfes, que 0 Juiz pode, no caso da propositura
de uma acdo que envolva abandono moral e afetivo, determinar a producéo de provas, sejam
elas técnicas, periciais, testemunhais. Respeitando o que determina a lei, nos casos em que
estejam envolvidos menores, se o juiz entender que a crianca deva ser ouvida, também, o
depoimento da crianga, acompanhado de especialista, pode servir de prova do dano sofrido.

Ressalta-se que, nas relagdes de familia, atualmente, j& é possivel aplicar o
instituto da responsabilidade civil aos pais que negligenciam seus filhos afetiva e moralmente,
conforme decisdes de nossos Tribunais brasileiros, o que se vera na sequéncia do presente
trabalho.

O principal fundamento utilizado pelos magistrados, nas decisGes favoraveis a
responsabilidade civil por abandono moral e afetivo dos pais em relagdo aos filhos, é o do
principio da dignidade humana.

Entendimento contrario € o dos Juizes que entendem ndo configurar ato ilicito o
fato de os pais ndo amarem seus filhos, portanto, ndo € cabivel tal indenizacdo quando os

motivos alegados sdo a auséncias moral e afetiva.

®DIAS, Bianca Gabriela Cardoso COSTA, e Maria da Fé Bezerra da. Abandono afetivo nas novas ordens
constitucional e civil: as consequéncias juridicas no campo da responsabilizacdo. Ndo paginado. Disponivel em:
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/campos/maria_da_fe_bezerra_da_costa.pdf. Acesso em: 009.
out.2009..

186 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de indenizar
por abandono afetivo.
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Verifica-se que os legisladores, magistrados e doutrinadores ja véem com outros
olhos a questdo do abandono moral e afetivo dos filhos pelos pais, uma vez que ja existem

decisBes em dois sentidos, o que sera, devidamente, analisado, conforme informado.

167

Conforme Anderson Costa,™’ em noticia publicada no jornal Hoje Noticia acerca de dois

projetos de Lei que tramitam no Congresso Nacional um na Camara Federal e outro no Senado,
que segue transcrito, demonstra que os entendimentos acerca do assunto sdo dignos de

discussao:

Uma dessas propostas, 0 projeto de lei 4294/08, do deputado Carlos Bezerra (PMDB-MT),
recebeu na semana passada parecer pela aprovacdo na Comissdo de Seguridade Social e
Familia da Camara. O projeto de lei altera o texto do Codigo Civil e torna passivel de
indenizacéo, por dano moral, o abandono afetivo por parte dos pais (pai ou mée). Na
justificativa do projeto, o autor admite ndo ser possivel obrigar a pais e filhos que, em seu
intimo, se amem. Porém, o objetivo da proposta é ao menos permitir aos filhos que se
sentirem prejudicados o recebimento de indenizagao pelo dano causado.

Em outro trecho da referida noticia, continua Anderson Costa®®

segunda proposta:

a respeito da

Outro projeto que também trata da auséncia dos pais esta em tramitacdo no Senado
Federal, o PLS 700/07, de autoria do senador Marcelo Crivella (PRB-RJ). A
proposta modifica o Estatuto da Crianca e do Adolescente, caracterizando o
abandono moral como ilicito civil e penal. Tal como proposi¢do em andamento na
Camara Federal, a justificativa do projeto admite que o amor e o afeto ndo se
impdem por lei, mas que os pais tém o dever de acompanhar a formacéo dos filhos,
orientd-los nos momentos mais importantes, prestar apoio nas situagdes de
sofrimento e, na medida do possivel, fazerem-se presentes quando o menor reclama
espontaneamente a sua companhia. O projeto prevé, inclusive, detencdo de seis
meses a Um ano como pena para 0 pai ou mée, que deixar, sem justa causa, de
prestar assisténcia moral ao filho menor de 18 anos.

Note-se que existem até projetos de Lei com objetivo de amenizar os prejuizos
dos filhos abandonados afetiva e moralmente, uma vez que, como bem informa o deputado da
primeira proposta, Carlos Bezerra, ndo se pode obrigar os pais a amarem os filhos, mas, pelo
menos, conceder aos filhos o direito a uma indenizagao.

Também o segundo projeto apresentado na noticia supra citada, pelo senador

Marcelo Crivella, tem como objetivo a preservacéo dos direitos do filho referentes a presenca

187 COSTA, Anderson. Abandono afetivo podera gerar indenizagéo a filho. Edicéo: 1075. Data: 27. out.2009.
Né&o paginado. Disponivel em: <http://www.hojenoticia.com.br/editoria_materia.php?id=26867> Acesso em: 10.
0u.2009.

168 COSTA, Anderson. Abandono afetivo podera gerar indenizacéo a filho.
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dos pais em suas, vidas, prevendo, ainda, 0 mencionado projeto até uma possivel detengdo aos
pais infratores.

Compreende-se a partir de todo 0 exposto nessa se¢do, que ha entendimentos em
diversos sentidos no que se refere as provas e ao cabimento de indenizagdo nos casos de
abandono moral e afetivo dos filhos. A linha que se adota no presente trabalho é a de que é
possivel tal indenizacdo, desde que presentes, na conduta do agente, os elementos
qualificadores da responsabilidade civil, quais sejam, a acdo ou omissdo, dolo ou culpa e o
nexo causal.

A respeito das provas do abandono moral e afetivo, o presente estudo acompanha
0 entendimento de que cabe aos pais 0 6nus de provar que a sua conduta de auséncia néo
prejudicou o filho, e que ndo foram os pais ausentes que deram causa ao sofrimento, a dor: 0s
prejuizos suportados pelos filhos.

Passa-se, a seguir, a analise de decisbes de alguns dos Tribunais brasileiros acerca
do abandono moral e afetivo dos filhos, com base nos entendimentos divergentes que vém
sendo apresentados pelos juizes e destacar-se-a a questao central do presente estudo a respeito

do cabimento ou ndo de indenizagdo nas situa¢des aqui delimitadas.

4.6 ANALISE DE DECISOES DE ALGUNS TRIBUNAIS BRASILEIROS SOBRE CASOS
DE ABANDONO MORAL E AFETIVO DOS FILHOS EM DECORRENCIA DA
SEPARACAO DOS PAIS

DiscussOes sobre a questdo do abandono moral e afetivo, nas ralagdes de familia,
vém se tornando cada vez mais frequentes. Tendo o Judiciario que se manifestar acerca do
descumprimento de alguns dos deveres referentes ao poder familiar, naqueles casos em que a
obrigacdo material, a alimentar, é devidamente satisfeita, restando a problemética da
obrigacdo imaterial, ou seja, o afeto, dever reciproco dos entes familiares, portanto, direito

que s0 é alcangado com a convivéncia.
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Tomando por base a primeira deciséo historica, em Capéo da Canoa do Estado do
Rio Grande do Sul, Nehemias Domingos de Melo,**® em artigo publicado no site Boletim
Juridico, apresenta a decisdo n. 141/1030012032-0, pioneira, que ensejou muita discusséo e
abriu caminho para outras decisdes com a finalidade de indenizar os filhos, quando do

abandono moral e afetivo:

A primeira decisdo sobre a matéria vem do Rio Grande do Sul, e foi proferida na
Comarca da Capédo de Canoa, pelo juiz Mario Romano Maggioni, que condenou um
pai, por abandono moral e afetivo de sua filha, hoje com nove anos, a pagar uma
indenizacdo por danos morais, correspondente a duzentos salarios minimos, em
sentenca datada de agosto de 2003, transitada em julgado e, atualmente, em fase de
execugdo. Ao fundamentar sua decisdo o magistrado considerou que "aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos (art. 22, da lei n°
8.069/90). A educagdo abrange ndo somente a escolaridade, mas também a
convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar,
passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢des para que a presenca do pai
ajude no desenvolvimento da crianga". Concluindo que "a auséncia, o descaso e a
rejeicdo do pai em relagéo ao filho recém nascido, ou em desenvolvimento, violam a
sua honra e a sua imagem. Basta atentar para o0s jovens drogados e ver-se-a4 que
grande parte deles derivam de pais que ndo Ihes dedicam amor e carinho; assim
também em relagdo aos criminosos” (Espago Vital, acesso em 11.01.2005,
disponivel em: http://www.espacovital.com.br/colunaespacovital 18062004a.htm ).

Verifica-se que tal decisdo compreende que ndo se trata apenas de dever familiar
os referentes a educacdo, sustento, guarda dos filhos, mas, também, a necessidade de afeto,
amor, carinho, em desfrutar da convivéncia dos filhos, fazendo todas aquelas coisas que,
normalmente, uma familia, quando estruturada nestes sentimentos, faz.

O magistrado, ainda, frisa que, em muitos casos de jovens com problemas de
ordem social, envolvidos com drogas, por exemplo, a grande maioria sdo filhos de pais
separados, e que néo tiveram por parte destes, afeto, atengéo.

No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a Desembargadora Maria Augusta Vaz,

em decisdo contraria, assim, decidiu:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ALEGACAO DE
AUSENCIA DE AFETO E CUIDADO DO PAI EM RELACAO AO FILHO. Autor
que alega ter sido vitima de abandono moral, pois o réu, seu pai, jamais teria lhe
nutrido carinho, afeto ou amor paternal. O Direito se limita a impor aos pais deveres
de ordem material. Amor, afeto e carinho ndo sdo bens juridicos tutelados pelo
Direito, ndo se podendo impor aos pais uma "obrigacdo de amar" os seus filhos,
embora o abandono moral possa ser moralmente reprovavel. Segundo entendimento
que vem sendo esposado pelo egrégio STJ, o abandono moral ndo constitui ato
ilicito nem enseja indenizagdo por danos morais. Além do mais, ndo ha aqui como
caracterizar o abandono psicoldgico e afetivo, pois ha nos autos prova de que o réu
acompanhou a infancia do filho, levando-o para o convivio da avo paterna e de seus

189 MELO. Nehemias Domingos de. Abandono moral: Fundamentos da responsabilidade civil. N&o
paginado. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=512> Acesso em:
11.0ut.2009.
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amigos, acompanhando sua primeira infancia, sua primeira namorada e o
restabelecimento de intervengdo cirlrgica, ndo havendo, a toda evidéncia,
parametros para se aferir a entrega afetiva nem como avaliar se caracteristicas
préprias do genitor impediam adequada manifestacdo de afeto. Existéncia de cartas
enderecadas ao filho, quando este ja era adulto e contava 32 anos de idade, um
pouco antes da propositura da acdo, tudo estando a indicar que delas é que surgiu o
grande ressentimento do autor e ndo de convivio pouco intenso, como afirma. D&-se
provimento aos embargos infringentes para restabelecer a sentenca que julgou
improcedente o pedido indenizatério formulado pelo autor. >

Nessa decisdo, a Desembargadora Relatora entende que ndo é possivel a
indenizacdo no caso do abandono moral e afetivo, pois ndo se trata de bens juridicos tutelados
pelo Direito. Afirma que, em nenhum momento, nem a Constituicdo Federal, nem o Estatuto
da Crianca e do Adolescente e nem o Codigo Civil imp8em aos pais a obrigagdo de amarem
os seus filhos.

Ainda, dentro de sua fundamentacdo, a Desembargadora Maria Augusta Vaz
menciona o entendimento do Supremo Tribunal de Justica que ndo considera ato ilicito o
simples fato de os pais ndo amarem seus filhos e que tal pedido é, totalmente, impossivel e

inexigivel:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARAGCAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagcdo por dano moral pressupde a
prética de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art.159 do
Codigo civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria. 2.
Recurso especial conhecido e provido. ”(REsp 757411/MG, Rel. Min. Fernando
Gongalves)'™

Ja, o Tribunal de justica de Sdo Paulo, referente ao abandono moral e afetivo,
conforme deciséo proferida pelo Relator Caetano Lagrasta, afirma:
Responsabilidade civil. Dano moral. Autor abandonado pelo pai desde a gravidez da
sua genitora e reconhecido como filho somente ap6s propositura de acdo judicial.
Discriminacdo em face dos irméos. Abandono moral e material caracterizado. Abalo
psiquico. Indenizacéo devida. Sentenca reformada. Recurso provido para este fim'"
Nesse caso, o filho ficou sem a assisténcia material e moral do pai que se negou
por trés vezes a fazer o exame de DNA, sendo somente reconhecido pelo pai, apos propositura

de acdo judicial. Alega o autor apelante que, em razdo do julgamento antecipado da lide, teve

10 Rio de Janeiro. Tribunal de Justica. Embargos infringentes. n® 2009.005.00182 - Des. Maria Augusta Vaz.
Julgamento: 30/06/2009 - Primeira Cémara Civel. Disponivel em:
<http://www.tj.rj.gov.br/scripts/weblink.mgw> Acesso em: 10.0ut.2009.

7! Rio do Janeiro. Tribunal de Justica. Embargos infringentes. n° 2009.005.00182.

172 580 Paulo. Tribunal de Justica. Apelacdo com revisdo. n°. 5119034700. Relator Caetano Lagrasta. Comarca:
Marilia. Orgdo julgador: 82 Camara de Direito Privado. Data do julgamento: 12/03/2008. Disponivel em:

<http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/resultadoCompleta.do> Acesso em 10.out.2009.
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seu direito de defesa cerceado. Pleiteou o filho abandonado pelo pai, indenizacdo por dano
moral, uma vez que seu pai deu tratamento desigual aos demais filhos e netos, privando os
mesmos o direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, bem como afetou
diretamente a sua dignidade e, consequentemente, como demonstrado pelo apelante, o
inegavel abandono material ao qual foi submetido.

Assim, o Relator deu provimento ao recurso com a seguinte condenagao:

Estabelecido o nexo de causalidade entre a ofensa e o abalo psiquico suportado pelo
autor, fixa-se-a indenizagdo por danos morais no equivalente a 500 salarios minimos
regionais, a serem pagos de uma sO vez, respeitando-se, desta forma, os parametros:
pune-se para que nio se reitere e observada a condigdo econémica do agente. E
Entendimento desta C. Corte (Ap.410.796.4/0, 456.716.4/3,441.092.4/0) que a
fixacdo da indenizacdo no equivalente a salario minimo dispensa a incidéncia de
corre¢do monetaria,ou qualquer outro indice e condenando-o, ainda, ao pagamento
das custas e verba honoraria de 15%, sobre o valor da condenacao.'"

Como justificou o relator, tal decisdo observou a situagdo econdémica do pai
ausente, pois esse colocou o filho, muitas vezes, em situagBes vexatorias pela falta de
dinheiro.

Em outra decisdo do Tribunal de Justica de Séo Paulo, o Relator Dimas Carneiro,
afastou a sentenca de primeiro grau e determinou a fase probatéria da questdo fatico-juridica,
envolvendo uma menor representada por sua mde, que ingressou com acdo de dano moral
contra o pai da menor, bem como contra 0s avds, por estes dentre outras causas, atribuir a

menor desprezo e humilhag&o, cada vez que a menor tentava visitar o pai na casa dos avos.

Dano moral - indenizagdo -Comportamento hostil e humilhante do pai e avds
paternos- agressdo moral com graves efeitos psicoldgicos responsabilidade dos pais
pela saude fisica e psicologica dos filhos - responsabilidade subsidiaria dos avos -
dor moral indenizavel - necessidade de avaliacdo dos fatos alegados-Apelo provido
para afastar a Sentenca e determinar a dilagao probatéria. 1"

No presente acorddo, o relator justifica sua decisdo referente a necessidade de
producdo de provas, pelo motivo de que ndo ha lei que obrigue os pais de amarem seus filhos,

mas expressa o entendimento que é dever dos pais e, também, dos avos a agirem de forma que

173 530 Paulo. Tribunal de Justica. Apelacdo com revisao. n°. 5119034700.
17% sS40 Paulo. Tribunal de Justica. Apelacéo civel com revisdo n° 4 50.602-4/0-00. Relator: Dimas Carneiro.

Data de registro: 31/07/2007. Disponivel em: <http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/resultadoCompleta.do> Acesso em:
10. out.2009.
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ndo prejudiqguem os filhos e netos, como transcrito do trecho do referido acérddo que

demonstra que, no caso em tela, tais deveres, aparentemente, foram descumpridos:

E certo que ndo ha lei que possa obrigar alguém a ter afeto por outrem, mas aos pais
e avos é exigivel que ndo tenham para com os filhos ou netos atitudes de gratuita
hostilidade, de humilhac&o, a ponto de prejudicar-lhes a salde psicolégica através de
profunda tristeza ou depressdo. Negar acesso a casa, paterna deforma humilhante
(atitude atribuida a todos os réus) e dirigir palavras ou frases ofensivas ou
deprimentes (atitude atribuida a avé co-ré) a descendente que se encontra em idade
de formacéo e auto-afirmagéo ao menos contribui significativamente para uma vida
psicolégica  traumdtica, = magoada, depressiva, com a  auto-estima
arrasada,especialmente em razéo de frases como as que a autora afirma ter ouvido da
sua avo paterna. E mais que desamor e desprezo, ¢ agressdo moral com graves
efeitos psicoldgicos para o ofendido. *'°

Destaca-se que os fatos narrados pela autora dizem respeito & dor moral, ou seja,
dos danos suportados pela vitima, ainda, em fase de formacéo que podem, até, prejudicar-lhe
a saude e o desenvolvimento social e psicolégico.

I*"® tem decidido acerca do

Também, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Su
abandono moral, conforme decis@o proferida pelo Relator Ricardo Raupp Ruschel: “Apelagdo
civel. Direito de familia. A¢do de indenizacdo por danos morais decorrente de abandono
moral e material. Réu revel. Verba indenizatoria.”.

Trata 0 acdordao, acima, das apelagGes interpostas por pai e filho, sendo que o pai
postula pela redugéo do valor da indenizagdo, alegando que ndo havia provas nos autos que
comprovassem a paternidade, e que o filho ajuizou agdo ja com onze anos. J& o filho em sede
de apelacéo, postulou a majoragdo da quantia estabelecida em sentenca de primeiro grau,

considerando a boa situacdo financeira do pai.

Observa-se que tal entendimento de manter a sentenca de primeiro grau, que
condenou o pai ao pagamento da quantia de cem salarios minimos, corrobora a idéia de que é
possivel requerer, em juizo, uma indenizacéo por abandono moral ou afetivo, cuja finalidade é
compensatoria pela dor sofrida, como o préprio relator, Ricardo Raupp Ruschel, justifica em

um trecho de sua decisdo:

Assim, entendo razoavel o valor fixado a r.sentenga, uma vez que a quantia de cem
salarios minimos nacionais é suficiente, no caso concreto, para indenizar abalo

175 530 Paulo. Tribunal de Justica. Apelagéo civel com reviséo n° 4 50.602-4/0-00.

176 Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelagéo civil. n°. 70021592407 .Relator: Ricardo Raupp Ruschel.
Data de julgamento: 14/05/2008. Publicagdo: Diério de Justica do dia 23/05/2008. Disponivel em:
<http:/itj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>Acesso em: 11. out. 20009.
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sofrido pelo filho apelante, sendo compativel com as condi¢fes econdmicas do
autor (fl. 20) e do réu (fls. 65/69), desimportando a extenséo do injusto [...]*""

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, também, vem se posicionando acerca do
abandono moral e afetivo, conforme decisdo do Relator Desembargador Monteiro Rocha,
como no caso da apelacdo interposta pelo filho contra o pai que, logo, ap6s a separacéo do
casal, abandonou o filho afetiva e materialmente. Informou ter o pai constituido nova familia,
sendo que ele n&o recebia 0 mesmo afeto dispensado aos outros filhos. Por fim, foi rejeitado
por seu pai, vindo a conviver com a dor e a falta do afeto paterno.

Ocorre que o pai, em fase de contestacdo, preliminarmente, requereu a
improcedéncia da acdo pela prescri¢do, o que foi acatado pelo Juiz de primeiro grau. Ja, em
sede de apelagdo, a sentenga restou reformada, por se tratar a presente demanda de direitos
tutelados de caréater imprescritivel, conforme demonstra a ementa do acérddo em comento:

Direito civil - Obrigagdes - Responsabilidade civil - Danos morais - Abandono
afetivo - Sentenga que declarou a prescri¢do - Extin¢do do feito - Inconformismo -

Imprescritibilidade da pretensdo - Acolhimento - Sentenca reformada - Recurso
provido.'"®

O Relator Desembargador Monteiro Rocha, posicionou-se no sentido de que por
se tratar de abandono afetivo de ato atentatdrio ao principio constitucional da dignidade
humana, merece a pretensdo do filho ser devidamente analisada em processo de
conhecimento, portanto determinou & remessa dos autos a origem para instrugcdo probatoria.

Ainda, no mesmo acérddo, o Relator Desembargador apresenta uma decisdo do
Tribunal de Justica de Minas Gerais no sentido de considerar indenizavel o caso de abandono
afetivo e moral por parte do pai, cujo trecho segue transcrito:

A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro
no principio da dignidade da pessoa humana (TJMG, 72 Camara Civel, Rel. Des.

Unias Silva, Ap. Civ. n° 408.550-5 da Comarca de Belo Horizonte, J. em 01/04/04,
(grifo do autor)*"

180

Acompanha esse entendimento Paulo L6bo™" que expressa: "o artigo 226 da

Constituicdo ndo se resume ao cumprimento do dever de assisténcia material. Abrange

7 Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelago civil. n°. 70021592407.

178 Santa Catarina. Tribunal de Justica. Apelacdo civil. n°® 2006.024404-0.Relator. Desembargador: Monteiro
Rocha. Data: 16/10/2008. Disponivel em:
<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acnaintegralhtml.action?qID=AAAGxaAAIAAAuUpCAAD&qTodas=aband
ono+moral+e+afetivo&qFrase=&qUma=&qCor=FF0000> Acesso em: 11. out. 20009.

17 santa Catarina. Tribunal de Justica. Apelagdo civil. n° 2006.024404-0.Relator.
180 | 6BO, Paulo. Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 284-285.
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também a assisténcia moral, que é dever juridico cujo descumprimento pode levar a pretensdo
indenizatoria.” Assim, completa o autor dizendo que o abandono afetivo nada mais é do que o
inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade. E, como tal, sua abrangéncia vai além
do campo da moral, uma vez que o direito ao atrair para si certas decisdes e,
consequentemente, lhe atribuiu consequéncias juridicas, deve por certo considerar tais
circunstancias.

Depreende-se das justificativas utilizadas pelos magistrados contrarios ao
entendimento do cabimento de indenizagdo para os filhos abandonados moral e afetivamente
pelos pais de que ndo é possivel obrigar um pai a amar seu filho, bem como a auséncia de
afeto ndo configura ato ilicito, como prevé o art. 186 do Cddigo Civil, anteriormente, ja
analisado.

Dessa forma, os argumentos informam que ndo se pode valorar o afeto, uma vez
que esse sentimento nasce naturalmente, dependendo da vontade de ambos, e ndo se
obrigando alguém através de acdo judicial a exercer tal funcéo.

Sobre essa questdo, Cleber Affonso Angeluci'®! escreve: “Negar, nos dias atuais,
o valor e a relevancia ao afeto, consiste negar sua necessidade para a implementacdo da
dignidade humana, ou seja, negar o principio fundamental do Estado brasileiro.” Portanto, a
negativa ao acolhimento do abandono afetivo como elemento favoravel a indenizacéo, € o
mesmo que desconsiderar o principio da dignidade humana e, consequentemente, infringir o
que determina a Constituig&o.

Destaca-se de todo o exposto, até aqui, que importante se faz a comprovacéao da
existéncia dos pressupostos da responsabilidade civil, para se pleitear uma indenizagdo por
abandono moral e afetivo.

Destarte, lembrar que sentenga do Tribunal de Alcada de Minas Gerais, que
condenou o pai ao pagamento de indenizacdo ao filho por abandono afetivo, foi alvo de
recurso especial, o qual, por maioria de votos, afastou a obrigacao de indenizar como informa
Cleber Affonso Angeluci® faz mengao, na integra do voto vencido, mas de grande relevancia
para o0 tema do Ministro Barros Monteiro, que entendendo se tratar de ato ilicito o abandono
afetivo, assim, anotou:

O Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou o réu a pagar a 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 de afeto com o filho, deixando assim de preservar os lagos de

181 ANGELUCI, Cleber Affonso. Amor tem preco?. Revista CEJ.Brasilia. n° 35. p.47-53, out./dez. 2006.
182 ANGELUCI, Cleber Affonso. Amor tem preco?
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paternidade. Esses fatos sdo incontroversos. Penso que dai ocorre 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-lhe
0 necessario afeto. Como se sabe, na norma do art. 159, do Cdédigo Civil de 1916,
esta subentendido o prejuizo de cunho moral que agra esta explicito no Codigo
novo. Leio o art. 186 do Cédigo Civil: “Aquele que por agdo ou omissdo voluntaria,
negligencia ou imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Creio que é essa hipdtese dos autos.
Haveria uma excludente de responsabilidade se o réu, no caso o progenitor,
demonstrasse a ocorréncia de forca maior, 0 que me parece nao ter se quer sido
cogitado no acorddo recorrido. De maneira que, no caso, ocorreram a conduta ilicita,
o0 dono e 0 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 quantun devido, porque me parece que esse aspecto
ndo é objeto do recurso. Penso também, que a destituicdo do poder familiar, que é
uma sangdo do Direito de Familia, ndo interfere na indenizacdo por dano moral, ou
seja, a indenizacdo é devida além dessa outra sangdo prevista ndo s6 no Estatuto da
crianca e do Adolescente, como também no Cdédigo Civil anterior e no atual. Por
essas razdes, rogando vénia mais uma vez, ndo conhego do recurso especial.

Absolve-se do conteido do voto do Ministro Barros Monteiro que, por ser
responsabilidade dos pais, durante a vida dos filhos, prestarem-lhes amor, para a formacao de
sua dignidade, ndo se tratando apenas essa responsabilidade em quantificar ou materializar o
valor do amor, uma vez que o objetivo da indenizagdo é preservar o verdadeiro sentido do
afeto, como o préprio alimento para a constituicdo da pessoa.

Cabe ainda a colocagdo sobre o assunto, conforme explicam Eliene Ferreira
Bastos e Maria Berenice Dias'® referente a afetividade juridica:

[...] ocorre entre pais e filhos, em cuja relagdo a afetividade é presumida, ainda que
falte o afeto real entre eles, ou que haja desafeicéo entre pais e filhos. Ai se impde a
afetividade a pais e filhos; portanto, é legalmente presumida e, nesse sentido, assume
toda a sua dimensdo juridica. Nunca se extingue a afetividade de relacdo de pais e
filhos. Pai continuara sendo pai, mae continuara sendo mae e filho continuara sendo
filho, até mesmo quando o pai ou a mée perderem o poder familiar.

Ressalta-se, portanto, que, independentemente da situagéo que se encontra o casal,
juntos ou separados, deve-se preservar o0 elo da afetividade entre eles e os filhos, pois tal
ligagdo nédo se rompe com a desunido dos pais.

Destaca-se que os Tribunais brasileiros ndo sédo unanimes quanto ao abandono
moral e afetivo como ensejadores a pretensdo indenizatéria, mas tudo indica que a tendéncia
atual é fazer valer o principio constitucional da dignidade humana, sendo este o principio

basilar do direito de familia, e por ter esse principio ligacdo direta com a afetividade quando

183 ELIENE, Ferreira Bastos; DIAS, Maria Berenice. A familia além dos mitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
p. 254.
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se trata de relacBes familiares. Pois, para formar uma familia, ndo € a inconseqiéncia e
irresponsabilidade que deve prevalecer, mas o comprometimento e a dedicacdo dos pais com

o crescimento saudavel de seus filhos.
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5 CONCLUSAO

Apos o estudo do instituto da responsabilidade civil tratado no primeiro capitulo
do presente trabalho, foi possivel constatar que o mesmo abrange tanto os direitos
patrimoniais quanto os imateriais ou morais. Nem sempre foi assim, pois s com as evolugdes
trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo civil de 2002 é que as pessoas que
tiverem seus direitos personalissimos violados, como, por exemplo, a dignidade passou a ser
protegidas por lei, e 0 agente causador do dano responsabilizado no sentido de ressarcirem 0s
danos causados a vitima.

Assim, ficou claro que, para se caracterizar a responsabilidade civil e,
consequentemente, o direito ao ressarcimento dos danos suportados, € essencial que estejam
presentes na conduta do agente causador os elementos agdo ou omissdo, dolo ou culpa e o
nexo de causalidade e o dano como estabelece o ar. 186 do Cadigo Civil.

Com a andlise de cada um dos pressupostos da responsabilidade civil,
devidamente realizada, passou-se ao estudo do poder familiar, cujo exercicio atribuido aos
pais tem regulamentacdo legal, e, portanto sofre a interferéncia do Estado, e pode o Judiciario,
quando acionado, decidir a cerca dos direitos relacionados a instituicdo familiar.

Sabendo que atualmente as condi¢Ges em que muitas das familias se estruturam e,
ao mesmo tempo em que se desfazem, é um problema de toda a sociedade, é que se faz
necessario a aplicacdo de normas reguladoras de direitos, com a finalidade de, pelo menos,
garantir a esses cidaddos um dos principios mais relevantes e fundamentais de nossa
Constituicdo Federal, o da dignidade humana.

Trazendo essa légica para o direito de familia, e considerado os filhos membros
de uma familia, pessoas dignas e, como tal, merecedoras de cuidados especiais,
primeiramente, pela familia, depois, pela sociedade e, somente, quando todos esses outros
caminhos falharem, o Estado deve agir e fazer cumprir o que determina a lei.

As relagbes familiares, hoje, tém atencdo especial no ordenamento juridico, uma
vez que, tanto na Constituicdo Federal de 1988, como no Cddigo Civil de 200 e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, existem varios dispositivos legais como anteriormente tratado no
corpo do presente trabalho, que informam o que pode e o que ndo pode ser feito com relagdo
aos direitos e ao melhor interesse da criancas e dos adolescentes.

A questdo da ruptura das familias pela separacdo dos pais esta gerando diversas

acOes no Judiciario por filhos pleiteando indenizacéo por abandono moral e afetivo daqueles,
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que, na maioria das vezes, cumprem somente com a obrigacdo material, ou seja, limitam-se ao
pagamento da pensdo alimenticia de forma mecénica e negligente com o lado humano da
responsabilidade de sua paternidade ou maternidade.

Uma vez que se ouvem discursos calorosos a respeito da dignidade humana, ao
mesmo tempo, ndo se considera que um pai ou uma mée ausente possa gerar um ato ilicito,
pois 0 argumento utilizado pelos magistrados ndo poderia ser outro, se ndo, que “0 amor ndo
tem preco” ou que “ndo se pode obrigar um pai a amar o filho”. Diante disso, parece que tal
principio se perde em meio ao direito da imparcialidade dos julgadores.

O que se tem observado é uma desresponsabilizacdo dos pais referente aos
deveres de afeto. Se a lei estabelece deveres aos pais inerentes ao exercicio do poder familiar
relacionado a educacdo, assisténcia, convivéncia familiar, lazer, acompanhamento do
desenvolvimento social e psiquico dos filhos que eles colocaram no mundo, como
desconsiderar que o0 ndo cumprimento desses deveres ndo sao atos contrarios a lei?

Compreende-se que a finalidade da indenizagdo pleiteada pelos filhos
abandonados afetiva e moralmente pelos pais ndo tem cunho reparatorio, uma vez que ndo ha
possibilidade de se voltar ao estado anterior em que se encontravam antes do dano. Mas téo
somente objetiva-se, com a indenizacdo, uma forma de compensar a dor, o sofrimento, a
tristeza vivida pelo filho enquanto desprezado pelo pai. Os danos morais sdo profundos e
muitas vezes ndo percebidos e resultando em grandes desajustes sociais.

Alguns julgadores e doutrinadores manifestam-se no sentido contrario a
indenizacdo, nesses casos, com o argumento de que ndo se pode gerar um enriquecimento
ilicito e, a partir disso, se criar uma fabrica de indenizagdes por qualquer motivo de abandono
afetivo. Justificam sua tese de forma que a auséncia do afeto € circunstancia natural é como
tal deve ser trabalhada durante a vida.

Mas, na pratica, o que se vé sdo criangas e adolescente se arrastando nhuma jornada
dura e cruel de problemas sociais e psiquicos. As drogas, a prostituicdo, a depressao, a
mudanca brusca de personalidade, o comportamento revoltado, distirbios psicolégicos sdo
sintomas que, muitas vezes, aparecem somente com a separa¢do dos pais, ndo que isso seja a
regra. Podemos ter criancas problema, também, num lar onde estejam presentes pai e mae,
imagine num lar em que falte um dos pais, a situacdo é muito mais preocupante.

Diante disso, nasce a obrigacdo dos pais de repararem 0s danos causados aos
filhos, que ndo contaram com o afeto dos pais apds esse momento tdo dificil da separacéo.
Imagine uma crianga que, até entdo, desfrutava da presenca de ambos os pais e, daqui a

pouco, tem que viver a saudade do outro. Quem se separa sdo 0s pais e ndo os filhos.
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Como ndo € justo que apenas a mae, que, na maioria dos casos corrigueiros que
presenciamos, sdo as que ficam com a guarda dos filhos, tenha que sozinha assumir 0s
problemas relacionados a estes. Os pais, por sua vez, ficam numa posi¢do muito comoda, pois
se cumprirem com a obrigacdo material, ndo sdo penalizados do ndo cumprimento da
obrigacdo imaterial ou moral, basta verificar o que ocorre quando 0s pais ndo exercem com
regularidade o seu direito de visitas.

Apesar de ser imensamente grande a discusséo acerca do tema, aqui estudado,
respeita-se 0 entendimento daqueles que acreditam ndo ser possivel enquadrar, como ato
ilicito, o pai que deixa de dar afeto, amor, carinho e participar da vida do filho, mesmo que
negligenciando esses direitos possam gerar danos irreparaveis aos filhos.

Uma crianca ou um adolescente, durante sua fase de formag&o psiquica e social, ja
passa naturalmente por um processo muito complicado de desenvolvimento, imaginem
quando ainda lhes falta 0 amor dos pais.

O direito levou algum tempo para enxergar a familia como sendo a célula base da
sociedade. S&o vérios os discursos em que se prega que sO a partir da solidificacdo das
familias é que se alcangard uma sociedade mais harménica, independentemente da forma que
seja instituida a familia, uma vez que hoje é grande diversidade de familias.

As familias evoluiram, é preciso que o direito evolua, também, para atender as
novas necessidades que envolvam as relagdes familiares. E certo que muito ja se melhorou
com a vinda das novas previsfes constitucionais, mas muito ainda ha por se fazer.

Dessa forma, embora nédo exista ainda nenhum dispositivo legal que possa punir
um pai por nao amar seu filho, lembrando que esse filho ndo pediu para nascer, e que existem
muitos meios de se previr a vinda de um ser tdo indefeso ao mundo, resta claro que de alguma
forma é preciso que se tomem medidas eficazes no sentido de coibir a pratica de atos
negativos a moral e aos bons costumes.

Acompanhando a corrente que entende ser cabivel a indenizacdo nos casos de
abandono afetivo e moral dos filhos pelos pais, obedecendo ao que reza o principio da
dignidade humana, desde que presentes 0s pressupostos esséncias da responsabilidade civil,
quais sejam: a conduta ilicita do agente, no caso o ndo cumprimento do pai nos deveres de
afeto e convivéncia com o filho; o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o
resultado, e o dano, que pode ser o sofrimento, a dor, o sentimento de inferioridade, os
disturbios de comportamento, inseguranca, o abandono, entre outros fatores negativos, ao bem

estar fisico e social do filho.
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Nesse aspecto, ndo se pode considerar apenas como puni¢do a perda do poder
familiar, pois para muitos pais ausentes, isso € até um alivio. Assim, naqueles casos em que
efetivamente ficaram demonstrados os danos suportados pelo filho com a auséncia do afeto, é

necessario analisar com ponderacdo 0 quanto uma indenizacdo pecuniaria é capaz de

amenizar tal dano e impedir a ocorréncia de outros.
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