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RESUMO

A presente monografia tem a sua area de interesse no Direito de Familia, no instituto juridico
da Responsabilidade Civil e 0 seu escopo € o estudo da possibilidade de se condenar um pai
ao pagamento de indenizagdo por danos morais ao filho abandonado afetivamente, de forma
voluntéria e definitiva. Para isso, sdo analisados os principios constitucionais norteadores do
Direito de Familia, tais como a Dignidade da Pessoa Humana, a Solidariedade Familiar, a
Paternidade Responsavel, a Afetividade, entre outros. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
consagrou no direito patrio a Doutrina da Protecdo Integral, tendo em vista a situacdo peculiar
de pessoa em desenvolvimento desses seres. Neste contexto, 0s pais tém o dever de prestar
educacdo, assisténcia e de criarem seus filhos, bem como o filho tem o direito de ter a
companhia de seu pai. O descaso do pai com a educacdo de seu filho, bem como a auséncia
paterna deliberada acarreta danos psiquicos ao pleno desenvolvimento da personalidade da
crianca. Sob esta perspectiva, a pesquisa direciona-se ao posicionamento doutrinario e
jurisprudencial acerca da indenizacdo por danos morais em face do abandono afetivo, com a

apresentacdo de decisdes de grande relevancia para a compreensdo do tema.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Afetividade. Paternidade Responsével.

Abandono afetivo. Dano moral.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico tem a pretensdo de desenvolver estudo sobre a
responsabilidade civil nas relacbes familiares, especificamente no que concerne a
possibilidade de indenizacdo aos filhos menores de idade em decorréncia do abandono afetivo
paterno.

O tema ora em estudo teve como motivacdo o interesse da pesquisadora pelo
Direito de Familia e também pela tematica da Responsabilidade Civil, areas do direito que
mais sofreram modificacGes e influéncias da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88), haja vista o principio da dignidade da pessoa humana e a possibilidade
de indenizacgdo por danos morais, previstos, respectivamente, nos arts. 1°, inc. 1l e 5°, inc. X.
Assim, a conjuncdo das duas areas do direito mostrou-se muito interessante para a
pesquisadora. Ademais, com a disciplina de Direito de Familia ministrada pela Professora
Patricia Fontanella, teve-se a certeza de que no presente trabalho seriam abordadas estas duas
areas do Direito (familia e responsabilidade civil).

A CRFB/88 é um marco para todos aqueles que visam um estudo sério sobre a
familia no ordenamento juridico brasileiro. A Lei Maior garantiu a familia, base da sociedade,
a especial protecdo do Estado (art. 226). Nela, destacam-se, entre outros, o principio da
paternidade responsavel (art. 226, § 7°).

Em 1990, com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/90), consagrou-se no direito patrio a Doutrina da Protecdo Integral. Com ela, a cada
direito do filho corresponde um dever do pai, visando, com isso, dar efetividade ao principio
da dignidade da pessoa humana, considerando a situagdo peculiar da pessoa em
desenvolvimento.

O Cadigo Civil de 2002, por sua vez, estabelece, no art. 186, que “aquele que, por
acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Nesse sentido, questiona-se se: é possivel falar-se em indenizacéo por dano moral
ao filho abandonado afetivamente, de forma voluntéria e definitiva pelo genitor?

Nesse contexto, o trabalho justifica-se por ser o tema atual e de relevancia social,
gue vem acarretando discussdes doutrinarias e jurisprudenciais. Assim sendo, a presente

pesquisa académica servira ao esclarecimento acerca da matéria.



O trabalho tem como objetivo geral analisar a possibilidade de se condenar o
genitor a compensar os danos do abandono afetivo voluntario e definitivo de seu filho,
faltando-lhe com o dever de educacdo e convivio impostos na CRFB/88, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), no Codigo Civil Brasileiro, bem como a luz do principio da
dignidade da pessoa humana e da afetividade.

Como objetivos especificos destacam-se: dissertar acerca da evolugdo histérica da
familia no Direito Brasileiro, bem como proceder a analise dos principios constitucionais que
norteiam o Direito de Familia, com as alteracfes sofridas na matéria com a promulgacdo da
CRFB/88; caracterizar os tipos de responsabilidade civil a luz do Cdédigo Civil e analisar a
possibilidade de se responsabilizar os pais pelo abandono afetivo voluntério e definitivo de
seus filhos, a luz do principio da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da paternidade
responsavel e da doutrina da protecao integral da crianca e do adolescente.

O trabalho foi dividido em cinco capitulos. No primeiro € a presente introducéo,
seguindo-se pelo desenvolvimento e, por fim, a conclusdo da pesquisa.

No segundo capitulo, o trabalho trata da familia no ordenamento juridico
brasileiro, tecendo no¢bes acerca do conceito, origem, evolucdo historica, dos reflexos da
CRFB/88 na seara da familia. Também s&o abordados os principais principios constitucionais
que norteiam o Direito de Familia, bem como o instituto do poder familiar.

Na sequéncia, o terceiro capitulo trata das modalidades de responsabilidade, dos
pressupostos da responsabilidade civil extracontratual, do dano moral e das excludentes da
obrigacdo de indenizar.

O quarto capitulo aborda a responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo
parental, com enfoque no valor do afeto nas relag6es familiares, na protecéao juridica a crianca
e ao adolescente, no dano causado pela omissdo do afeto e no abandono afetivo como ilicito
civil e o Projeto de Lei do Senado n° 700 de 2007.

Utilizou-se, para o desenvolvimento da presente pesquisa monografica, 0 método
dedutivo, partindo-se do conceito geral de responsabilidade civil, para posteriormente
enquadra-la nas relagdes familiares, especialmente na questdo do abandono afetivo, baseando-
se na andlise dos principios constitucionais que cercam a matéria. Ainda, aplicou-se a técnica
de pesquisa bibliografica, por meio de consulta a legislacdo brasileira, doutrina e

jurisprudéncia patrias, bem como artigos de periodicos especializados.
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2 A FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Abordar-se-a, neste capitulo inicial, sobre a familia no ordenamento juridico
brasileiro, destacando-se alguns conceitos e aspectos da sua evolugdo histérica. Falar-se-&o,
também, de alguns principios constitucionais norteadores do Direito de Familia e do conceito

e caracteristicas do instituto do poder familiar.

2.1 CONCEITO, ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

Inexiste, no ordenamento juridico brasileiro, um conceito legal de familia. Assim,
pelo fato de o Cddigo Civil ndo conceituar o instituto da familia, a doutrina tem liberdade de
fazé-lo, pelo que se observa diversos conceitos, uns mais amplos, outros mais restritivos.

Nesse sentido, preleciona Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 1):

Em qualquer aspecto em que é considerada, aparece a familia como uma instituicéo
necessaria e sagrada, que vai merecer a mais ampla protecdo do Estado. A
Constituicdo Federal e o Cddigo Civil a ela se reportam e estabelecem a sua
estrutura, sem no entanto defini-la, uma vez que ndo ha identidade de conceitos
tanto no direito como na sociologia.

Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 18), a familia pode ser vista sob

dois aspectos: 0 amplo e o restrito.

Desse modo, importa considerar a familia em um conceito amplo, como parentesco,
ou seja, 0 conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar.
Nesse sentido, compreende os ascendentes, descendentes e colaterais de uma
linhagem, incluindo-se os ascendentes, descendentes e colaterais do conjuge, que se
denominam parentes por afinidade ou afins. Nessa compreensdo, inclui-se o
cdnjuge, que ndo é considerado parente. Em sentido restrito, familia compreende
somente o nucleo formado por pais e filhos que vivem sob o péatrio poder. Nesse
particular, a Constituicdo federal estendeu sua tutela inclusive para a entidade
familiar formada por apenas um dos pais e seus descendentes, a denominada familia
monoparental, conforme disposto no § 4° do art. 226: “Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”.
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No mesmo sentido é a licdo de Guaraci de Campos Vianna (2004, p. 227): “A
palavra ‘familia’, usada no sentido estrito, especial, compreende quaisquer dos ascendentes e
seus filhos, e tomada em um sentido geral, compreende todos os parentes”.

Assim, pelos conceitos e significados acima, percebe-se que a familia pode
designar tanto um agrupamento constituido apenas pelo pai, méde e seu filho, bem como
aquele abrangido por todos os parentes e agregados, ascendentes, descendentes, em linha reta
e colateral.

Para o presente estudo, usar-se-a o termo familia no seu sentido restrito, que nas
palavras de Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 2), “¢ a denominada pequena familia, porque
0 grupo é reduzido ao seu nucleo essencial: pai, mae e filhos, correspondendo ao que o0s
romanos denominavam domus .

Sobre a familia em sentido estrito, preleciona Caio Mario da Silva Pereira (2004,
p. 20):

Na verdade, em senso estrito, a familia se restringe ao grupo formado pelos pais e
filhos. Ai se exerce a autoridade paterna e materna, participacdo na criacdo e
educacdo, orientacdo para a vida profissional, disciplina do espirito, aquisicdo dos
bons ou maus hébitos influentes na projecdo social do individuo. Ai se pratica e
desenvolve em mais alto grau o principio da solidariedade doméstica e cooperacao
reciproca.

Como se V&, é na familia que o ser humano na tenra idade se desenvolve e forma a
sua personalidade, com a influéncia dos pais, pelos seus bons ou maus habitos.

Esclarece Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 19) que “entre os varios organismos
sociais e juridicos, o conceito, a compreensdo e a extensdo de familia sdo os que mais se
alteraram no curso dos tempos”. Nas civiliza¢cBes antigas, como a assiria, hindu, egipcia,
grega e romana, o conceito de familia era amplo, ao contrario dos dias atuais, que se limita
essencialmente no ambito quase exclusivo de pais e filhos menores que vivem no mesmo lar.
(VENOSA, 2005, p. 19).

José Sebastido de Oliveira (2002, p. 81), acerca do tema, assevera:

Como se nota, é impossivel atribuir ao conceito de familia um valor atemporal.
Trata-se de conceito que varia no tempo que se amolda a realidade dos destinatarios
da lei. Ele reflete as mudancas que atestam ou afirmam sua evolucdo na seara
juridica.

Destarte, considerando que ndo se tem como dissociar o conceito de familia do
aspecto temporal, passar-se-4 a anélise sobre a origem e evolucdo da familia.
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Acerca da origem da familia, observa Maria Berenice Dias (2007, p. 27) que
“vinculos afetivos ndo sdo uma prerrogativa da espécie humana. O acasalamento sempre
existiu entre os seres vivos, seja em decorréncia do instinto de perpetuacdo da espécie, seja
pela verdadeira aversdo que todas as pessoas tém a solidao”.

A referida autora explica, ainda, que a familia formou-se de maneira espontanea
no meio social e que “[...] preexiste ao Estado e estd acima do direito”. (DIAS, 2007, p. 27).

No mesmo sentido, orienta-se o entendimento de Guaraci de Campos Vianna
(2004, p. 226):

A familia € a instituicdo mais antiga. Ndo se conheceu sociedade alguma sem
familia. A natureza e o desenvolvimento da familia lancam raizes profundas nas
condi¢es fisiolégicas da unido, reproducdo e educacdo humanas. E fato
incontroverso que o homem nunca poderia ter vivido em estado de isolamento. E
fundamental a sociedade humana o fim da integracdo. O individuo, ao nascer,
encontra-se logo no circulo da familia, cuja influéncia na formagédo de seu carater é
muitas vezes decisiva para toda a sua conduta.

A explicacdo da origem da familia esta envolta de incertezas, como afirma Fabio
Ulhoa Coelho. Segundo o autor, ha uma teoria, conforme os estudos de Friedrich Engels, de
que “no inicio da sociedade humana, a espécie vivia na mais completa promiscuidade. Todos
se guiavam exclusivamente pelos desejos e faziam sexo sem observar qualquer interdi¢do”.
(COELHO, 2010, p. 16).

Destacam-se das palavras de Friedrich Engels (2002, p. 31):

O estudo da histdria primitiva revela-nos, ao invés disso, um estado de coisas em
que os homens praticam a poligamia e suas mulheres a poliandria, e em que, por
consequéncia, os filhos de uns e outros tinham que ser considerados comuns.
Reconstituindo retrospectivamente a histéria da familia, Morgan chega, de acordo
com a maioria de seus colegas, a conclusdo de que existiu uma época primitiva em
que imperava, no seio da tribo, o comércio sexual promiscuo, de modo que cada
mulher pertencia igualmente a todos os homens e cada homem a todas as mulheres.

Neste diapasdo, Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 19) conclui que no estado
primitivo das civiliza¢bes, destacavam-se como pratica comum as relaces sexuais entre todos
0s membros (endogamia), resultando disso que, a mae, sempre era conhecida; e o pai, na
maioria das vezes, desconhecido. Desse modo, inicialmente, a familia possuia um carater
matriarcal. Posteriormente, passaram a existir relagdes individuais com exclusividade
(monogamia), e com isso, sendo o pai conhecido, passou-se ao exercicio do poder paterno.

Com o passar do tempo, contudo, devido ao instinto de preservacdo da espécie, 0s

homens passaram a dividir as tribos em clas e a estabelecer regras de quem podia e quem nao
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podia manter relages sexuais. Assim, tem-se que a proibicdo do incesto foi a primeira lei da
nossa organizacao social. (COELHO, 2010, p. 16).

Importa salientar, ainda, que essa teoria acerca da promiscuidade originaria nao
estd livre de criticas, pela duavida se realmente existiu, conforme o entendimento de Caio
Mario da Silva Pereira (2004, p. 24):

N&o obstante a inegavel autoridade dos que a sustentam, ndo é de todo imune as
criticas a ocorréncia de uma pretensa “promiscuidade” originaria, defendida por Mac
Lennan e Morgan, em que todas as mulheres pertenciam a todos os homens. Tal
condicéo é incompativel com a idéia de exclusividade do ser humano e até mesmo
de muitos irracionais, e contraditéria com o desenvolvimento da espécie.

Por outro lado, a familia antiga também restou muito bem retratada por Fustel de
Coulanges na obra “A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as institui¢cbes da Grécia
e de Roma”.

De acordo com o autor, a familia antiga unia-se por um lagco em comum, que era a
religido, exteriorizada por meio do culto aos mortos, considerados seres sagrados. Os parentes
vivos acreditavam que os mortos sentiam fome e sede, e que por isso deveriam satisfazer as
suas necessidades, oferecendo-lhes alimentos e bebidas, ritual chamado de ““[...] religido da
morte, cujos dogmas cedo desapareceram, continuando, no entanto, seus ritos até o advento
do cristianismo”. (COULANGES, 2003, p. 24). Com efeito, os homens dessa época “[...]
adoravam os mortos, sentiam medo e dirigiam-lhes preces”. (COULANGES, 2003, p. 26).

Ja, na Antiguidade, ha menos incertezas no que se refere a familia, considerando
0s registros historicos a que se teve acesso. Destacava-se, em Roma, a figura do pater, que era
o chefe da familia. Segundo a doutrina de Fabio Ulhoa Coelho (2010, p. 17), as funcGes da

familia romana eram muito diferentes das que se conhece nos dias atuais:

Em primeiro lugar, ela era também a principal unidade de producdo de bens.
Comidas, roupas, moveis e tudo de que se necessitava para viver era produzido, em
principio, pela familia. O trabalho acontecia dentro da familia: nela incluiam-se os
escravos. Além disso, era também o nucleo religioso. Cada familia adorava seus
préprios deuses e o pater era o sacerdote dos rituais. A cura das enfermidades e
amparo na velhice eram atribuicoes exclusivas da estrutura familiar. Era na familia
igualmente que se desenvolvia, do inicio ao fim, a educagdo dos pequenos e a
preparacdo do filho primogénito para a vida pulblica; ndo havia escolas ou
universidades naquele tempo. Esposa e concubinas, assim como os filhos, irmas
solteiras e a mae do pater moravam todos na mesma casa e estavam, a exemplo dos
escravos, sob o pleno dominio dele. Os filhos podiam ser vendidos como escravos
ou mortos, se assim o pater quisesse.
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Como se Vvé, a familia antiga agregava diversas funcbes, como a de producgédo de
bens, trabalho, religido e educagdo dos filhos, entre outras, pelo que Carlos Roberto
Gongalves (2009, p. 15) afirma que “a familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade
econdmica, religiosa, politica e jurisdicional”.

Com o advento do Cristianismo, a familia romana foi evoluindo no sentido de dar
mais autonomia a mulher e aos filhos. Neste sentido, assevera Carlos Roberto Gongalves
(2009, p. 15):

Com o tempo, a severidade das regras foi atenuada, conhecendo os romanos o
casamento sine manu, sendo que as necessidades militares estimularam a cria¢do de
patriménio independente para os filhos. Com o Imperador Constantino, a partir do
século 1V, instala-se no direito romano a concepcdo cristd da familia, na qual
predominam as preocupacdes de ordem moral. Aos poucos foi entdo a familia
romana evoluindo no sentido de se restringir progressivamente a autoridade do
pater, dando-se maior autonomia a mulher e aos filhos, passando estes a administrar
o0s peculios castrenses (vencimentos militares).

Neste norte, César Fiuza (2006, p. 939) esclarece que “com o passar dos séculos,
0 poder desse pater-familias deixou de ser tdo absoluto. Ndo obstante, a estrutura familiar

continuou sendo extremamente patriarcal”. O autor afirma, ainda, que:

Com o tempo, porém, o patriarcalismo ocidental vé suas estruturas se balancarem,
principalmente apds as revolu¢es modernas e a vitoria do livre pensar nos paises
democraticos. O golpe crucial é desferido pela Revolucdo Industrial, que tem inicio
ja no século XVIII. Com ela, a mulher se insere no mercado de trabalho, e a
revolugdo na familia comega. (FIUZA, 2006, p. 940).

Assim, segundo a melhor doutrina, conclui-se que a mudanca dessa realidade s6
veio ocorrer com a Revolucdo Industrial, que culminou com um novo modelo de familia.
(VENOSA, 2005, p. 19-20).

José Sebastido de Oliveira (2002, p. 78) compartilha do mesmo entendimento:

A revolugdo industrial, que gerou as grandes concentragdes urbanas e a inser¢do da
mulher no mercado de trabalho — gerando sua emancipagdo em nivel juridico e
econdmico -, é, sem ddvida nenhuma, o grande marco mundial neste processo de
evolucdo e que langou reflexos sob todas as nagdes do mundo.

Da mesma forma, Maria Berenice Dias (2007, p. 28) confirma a importancia que a
Revolucéo Industrial teve para a entidade familiar, no sentido de que, outrora, a familia tinha
um ndcleo hierarquizado e patriarcal, tendo se modificado apenas em decorréncia da

Revolucao Industrial, na qual “a mulher ingressou no mercado de trabalho, deixando o
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homem de ser a Unica fonte de subsisténcia da familia, que se tornou nuclear, restrita ao casal
e sua prole”.
E é sobre essa nova familia que se abordara no presente trabalho, levando-se em

consideracdo, sobretudo, os principios da dignidade da pessoa humana e da afetividade.

2.2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E SEUS REFLEXOS NA FAMILIA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro
de 1988 (doravante chamada simplesmente de CRFB/88), é considerada pelos doutrinadores
um marco juridico da transi¢do ao regime democratico, sendo que “alargou significativamente
0 campo dos direitos e garantias fundamentais, colocando-se entre as Constituicdes mais
avancadas do mundo no que diz respeito a matéria”. (PIOVESAN, 2007, p. 25).

Ainda segundo a autora:

A Carta de 1988 institucionaliza a instauragdo de um regime politico democratico no
Brasil. Introduz também indiscutivel avanco na consolidacdo legislativa das
garantias e direitos fundamentais e na prote¢do de setores vulneraveis da sociedade
brasileira. (PIOVESAN, 2007, p. 24).

Nesse norte, tem-se que a CRFB/88 trouxe muitas inovacdes, sendo, alias,
considerada um marco no Direito de Familia, pelo que se fala, atualmente, em
constitucionalizagdo do Direito de Familia. (OLIVEIRA, 2002).

Sdo reconhecidas na CFRB/88 a familia formada pelo casamento, civil ou
religioso com efeitos civis (art. 226, 88 1° e 2°), a formada pela unido estavel entre 0 homem e
a mulher (art. 226, § 3°) e as familias monoparentais. Estas ultimas compreendidas como “a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, conforme previsdo do art.
226, § 4°. (BRASIL, 1988).

Acerca do tema, Jos¢ Afonso da Silva (2009, p. 853) conclui que “a entidade
familiar fundada no casamento, portanto, ndo € mais a Unica consagrada pelo direito

constitucional e, por consequéncia, pela ordem juridica em geral”. E continua:

[...] Quantos sofrimentos passaram mées solteiras que, com seus filhos, eram
marginalizadas pela sociedade e desprezadas pelo Estado, porque essa comunidade
ndo era concebida como entidade familiar, porque o sistema constitucional s6
reconhecia a familia biparental! O § 4° do art. 226 da CF veio harmonizar as normas
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com os fatos, definindo como entidade familiar também a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Maria Helena Diniz (2007, p. 13) destaca a importancia de perceber a familia
como uma possibilidade de convivéncia marcada pelo afeto e pelo amor, sendo o casamento
apenas uma das formas de se constituir a familia, considerando-se a adogdo e também o fato
de que muitas pessoas optam, atualmente, pela monoparentalidade. A familia tem a
caracteristica fundamental de ser o local onde a pessoa se desenvolve plenamente e se realiza
como ser humano.

Assim, nas palavras de Pedro Lenza (2009, p. 860), tem-se que o constituinte
priorizou a familia socioafetiva a luz da dignidade da pessoa humana, destacando-se a funcéo
social da familia, a igualdade absoluta entre os cénjuges (art. 226, § 5°) e os filhos (art. 227,
8§ 69).

Em relacdo a unido homossexual ou homoafetiva — unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo -, ha doutrinadores que a classifica como ato inexistente, uma vez que a
CRFB/88 fala em “unido estavel entre 0 homem e a mulher” (art. 226, § 3°), logo, esse tipo de
unido estaria excluida do direito de familia, devendo ser analisada nas varas civeis, como
contrato de sociedade. (BRASIL, 1988).

Verifica-se, contudo, que vem ganhando espaco entre os doutrinadores a
possibilidade de reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Nas palavras
da professora Patricia Fontanella (2006, p. 102), “as entidades familiares previstas no § 4°, do
art. 226, da Constituicdo Federal em vigor, sdo apenas exemplificativas”. Assim, a professora
entende ser perfeitamente possivel que as unides entre pessoas do mesmo sexo sejam tratadas

na seara do Direito de Familia:

A familia, dessa forma, é constituida pelo conjunto de pessoas unidas por meio do
vinculo do afeto, independente de existir unido formal ou procriagdo. Assim é que as
unides entre pessoas do mesmo sexo, que se estabelecem como verdadeira
comunhdo de vida, em nossa compreensdo, passam a integrar as relages de familia.

O reconhecimento do direito de referidas uniGes serem tratadas como entidades
familiares regidas pelo Direito de Familia passa, necessariamente, pelo respeito aos
Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da lgualdade, que pressupde a
proibig8o de discriminacdo por orientacdo sexual. (FONTANELLA, 2006, p. 81-82).

Esse tambem é o entendimento de Pedro Lenza (2009, p. 860), no sentido de que
se deve ampliar a interpretacdo do art. 226 da CRFB/88, tendo em vista a protecdo da familia

e, essencialmente, o principio da dignidade da pessoa humana:
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Parece, entdo, que a unido homoafetiva, a luz do principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111 — regra-matriz dos direitos fundamentais), do direito a intimidade
(art. 5°, X), da ndo-discriminacdo, enquanto objeto fundamental do Estado (art. 3°,
1V), da igualdade em relacdo ao tratamento dado a unido estavel entre um homem e
uma mulher (art. 5°, caput), deva ser considerada entidade familiar e, assim, ter o
tratamento e protecdo especial por parte do Estado, exatamente como vem sendo
conferido & unido estavel entre um homem e uma mulher.

No mesmo norte, preleciona Manoel Jorge e Silva Neto (2006, p. 720):

Sem passionalismos, ndo nos parece que o dispositivo constitucional possa ser
utilizado para impedir o reconhecimento do Estado as denominadas unides
homoafetivas. Com efeito, ndo fosse o fundamento pertinente a dignidade da pessoa
humana absolutamente obstativo de imposicéo de qualquer ébice com vista a tutela
das unides homoafetivas, o principio constitucional da ndo-discriminacao (art. 3°,
IV), combinado com o direito individual a intimidade (art. 5°, X), em verdade,
acenam, todos, para a tutela de tais relacGes.

Verifica-se, assim, que as unides homossexuais merecem reconhecimento juridico
na seara do Direito de Familia, tendo em vista os principios da dignidade da pessoa humana,
da afetividade e o direito & intimidade, entendendo-se que o rol do art. 226 € exemplificativo,
diante da leitura constitucional atual.

Por fim, importante destacar que recentemente, nos dias 04 e 05 de maio, 0
Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132 e a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277, reconheceu a
unido estavel para casais do mesmo sexo. O ministro Ayres Britto, relator das ac0es,
sustentou que se deve dar interpretacdo ao art. 1.723 do Cadigo Civil conforme a CRFB/88,
que veda, no art. 3°, inciso 1V, toda e qualquer discriminacdo em virtude de sexo, raga e cor.
(BRASIL, 2011).

2.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Nas palavras de Paulo Bonavides, “os principios, uma vez constitucionalizados, se
fazem a chave de todo o sistema normativo”. (2008, p. 258). E prossegue o constitucionalista,

afirmando que:

Fazem eles a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico
legitimo. Postos no apice da piramide normativa, elevam-se, portanto, ao grau de
norma das normas, de fonte das fontes. S&o qualitativamente a viga-mestra do
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sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das
regras de uma Constituicdo. (BONAVIDES, 2008, p. 294).

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz (2007, p. 57) destaca a importancia dos
principios, concluindo que “é no direito das familias em que mais se sente o reflexo dos
principios eleitos pela Constituicdo Federal, que consagrou como fundamentais valores
sociais dominantes”.

Desse modo, passar-se-a a analise de alguns principios constitucionais que tém

ingeréncia nas relagdes familiares.

2.3.1 Principio do respeito a dignidade da pessoa humana

O principio encontra amparo legal no art. 1°, inciso I11, da CRFB/88:

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

[.-]
111 - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988).

Também a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizacdo das
NacGes Unidas (ONU), tratou no seu art. 1° sobre o principio da dignidade da pessoa humana,
ao afirmar que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0S outros em espirito e
fraternidade”. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Segundo Manoel Jorge e Silva Neto (2006, p. 222/223): “historicamente, a
dignidade da pessoa humana encontra-se ligada ao cristianismo, sua fundamentacdo esta
amparada no fato de que o homem foi criado a imagem e semelhanga de Deus”.

No mesmo sentido € o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 98), ao

afirmar que:

[...] a idéia do valor da pessoa humana encontra suas raizes ja no pensamento
classico e na ideologia crista. Tanto no Antigo quanto no Novo Testamento
podemos encontrar referéncias no sentido de que o homem foi criado a imagem e
semelhanca de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a conseqiiéncia de que
o0 ser humano é dotado de um valor préprio e que lhe é intrinseco, ndo podendo ser
transformado em mero objeto ou instrumento. [...] a dignidade era tida como a
qualidade que, por ser inerente ao ser humano, o distinguia das demais criaturas,
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concluindo-se, neste sentido, que todos os seres humanos sdo dotados da mesma
dignidade.

Nas palavras de Flavia Piovesan (2007, p. 28):

Considerando que toda Constituicdo ha de ser compreendida como unidade e como
sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Carta de
1988 elege o valor da dignidade humana como valor essencial, que Ihe da unidade
de sentido. Isto ¢, o valor da dignidade humana informa a ordem constitucional de
1988, imprimindo-lhe uma feigéo particular.

A doutrina reconhece, entretanto, a dificuldade em se buscar uma definicéo para a

dignidade da pessoa humana:

E verdade, por outro lado, que se ndo conceitua dignidade da pessoa humana. Trata-
se, como se refere no sistema da ciéncia do direito, de um topoi, ou seja, termo que
ndo admite conceituacdo, muito embora sirva de ponto de partida para a solucdo do
problema normativo corrente. (SILVA NETO, 2006, p. 224).

A respeito do reconhecimento constitucional do principio, é a licdo de Ingo
Wolfgang Sarlet (2009, p. 96):

Igualmente sem precedentes em nossa evolucdo constitucional foi o reconhecimento,
no ambito do direito positivo, do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inc. 111, da CF), que néo foi objeto de previsdo no direito anterior.
Mesmo fora do ambito dos principios fundamentais, o valor da dignidade da pessoa
humana foi objeto de previsdo por parte do Constituinte, seja quando estabeleceu
que a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna (art.
170, caput), seja quando, no &mbito da ordem social, fundou o planejamento familiar
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel (art.
226, 6°), além de assegurar a crianga e ao adolescente o direito a dignidade (art.
227, caput). Assim, ao menos neste final de século, o principio da dignidade da
pessoa humana mereceu a devida atencdo na esfera do nosso direito constitucional.

13

Nas palavras do mencionado autor, a Constituinte de 1987/88 “reconheceu
expressamente que é o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrério, ja
que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal”. (SARLET,
2009, p. 98).

Neste sentido orienta-se José Afonso da Silva ao asseverar que, segundo a
filosofia kantiana, “o homem, como ser racional, existe como fim em si mesmo, € ndo

simplesmente como meio, enquanto os seres desprovidos de razdo tém um valor relativo e
condicionado [...]” (SILVA, 2009, p. 37, grifo do autor).
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Disso decorre que o homem, sendo um fim em si mesmo, é dotado de dignidade,
logo, fala-se em dignidade da pessoa humana, considerando que as coisas, objetos, nédo

possuem dignidade, bem como as pessoas juridicas também ndo a possuem.

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é algo que
simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inaliendvel na medida em que constitui
elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal
sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de
uma pretensdo a que lhe seja concebida a dignidade. (SARLET, 2009, p. 100/101).

Segundo Fabio Konder Comparato (2003, p. 21):

Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente
das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como um fim em si mesmo e
nunca como um meio para a consecucdo de determinado resultado. Ela resulta
também do fato de que, pela sua vontade racional, s6 a pessoa vive em condicGes de
autonomia, isto é, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita.

O mencionado autor, comenta, ainda, que “todo homem tem dignidade ¢ ndo um
preco, como as coisas. A humanidade como espécie, e cada ser humano em sua
individualidade, é propriamente insubstituivel: ndo tem equivalente, ndo pode ser trocado por
coisa alguma”. (COMPARATO, 2003, p. 21-22).

De acordo com José Afonso da Silva (2009, p. 38), a dignidade se confunde com a
propria natureza do ser humano, eis que ¢ “[...] atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa
humana, Unico ser que compreende um valor interno, superior a qualquer preco, que nao
admite substitui¢do equivalente”.

Sobre o assunto, entende Alexandre de Moraes (2006, p. 16):

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo o estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos.

Nesse sentido, destaca-se das palavras de Flavia Piovesan (2007, p. 30):

Sustenta-se que é no principio da dignidade humana que a ordem juridica encontra o
proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, para a
hermenéutica constitucional contemporénea. Consagra-se, assim, a dignidade
humana como verdadeiro superprincipio, a orientar tanto o Direito Internacional
como o Direito interno.
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A doutrina reconhece, no entanto, que sendo a dignidade da pessoa humana um
fundamento da Republica Federativa do Brasil, ndo basta que a liberdade seja formalmente
reconhecida “[...] pois a dignidade da pessoa humana reclama condi¢cBes minimas de
existéncia, existéncia digna conforme os ditames da justica social como fim da ordem
econdmica”. (SILVA, 2009, p. 39).

Dai decorre falar-se em respeito a dignidade da pessoa humana, uma vez que
“constitui um desrespeito a dignidade da pessoa humana um sistema de profundas
desigualdades, uma ordem econémica em que inumeraveis homens e mulheres sdo torturados
pela fome [...]". (SILVA, 2009, p. 39).

Assim, de acordo com Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra Martins (1988, p. 425),
um dos fins do Estado é propiciar as condicGes para que as pessoas se tornem dignas,
lembrando que “a dignidade humana pode ser ofendida de muitas maneiras. Tanto a qualidade
de vida desumana quanto a pratica de medidas como a tortura, sob todas as suas modalidades,
podem impedir que o ser humano cumpra na terra a sua missao, conferindo-lhe um sentido”.

Desse modo, verifica-se que o principio do respeito a dignidade da pessoa
humana, como superprincipio que &, serve como ponto de partida de analise de todo o sistema

normativo, inclusive da interpretacdo e aplicacdo dos demais principios do sistema.

2.3.2 Principio da solidariedade

Verifica-se este principio no art. 3°, inciso I, da CRFB/88, que dispde, in litteris:
“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria”. (BRASIL, 1988).

Paulo L6bo (2008, p. 40) comenta o referido dispositivo constitucional, aduzindo
que:

A regra matriz do principio da solidariedade € o inciso | do art. 3° da Constituicéo.
No capitulo destinado a familia, o principio é revelado incisivamente no dever
imposto a sociedade, ao Estado e a familia (como entidade e na pessoa de cada
membro) de protecdo ao grupo familiar (art. 226), a crianca e ao adolescente (art.
227) e as pessoas idosas (art. 230). A solidariedade, no direito brasileiro, apenas
ap6s a Constituicdo de 1988 inscreveu-se como principio juridico; antes, era
concebida como dever moral, ou expressdo de piedade, ou virtude ético-teologal.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2007, p. 63-64):
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Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem nos
vinculos afetivos, dispde de conteido ético, pois contém em suas entranhas o
préprio significado da expressdo solidariedade, que compreende a fraternidade e a
reciprocidade. A pessoa sO 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.

A solidariedade representa, assim, “[...] um vinculo que compele a oferta de ajuda
a0 outro e a todos”. E por meio do principio da solidariedade que se nega a filosofia do
individualismo juridico, marco do Estado Liberal e da sociedade civil nele inserida. (GAMA,
2008, p. 74).

Para Paulo Lobo (2008, p. 40), “no mundo contemporaneo, busca-se 0 equilibrio
entre os espagos privados e publicos e a interacdo necessaria entre os sujeitos, despontando a
solidariedade como elemento conformador dos direitos subjetivos”.

C. Massimo Bianca (1989, p. 15 apud LOBO, 2008, p. 41), preleciona que “a
solidariedade em relacéo aos filhos responde a exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir a
idade adulta, isto &, de ser mantida, instruida e educada para sua plena formagéo social”.

Acerca do cuidado como “valor juridico”, anota Paulo Lobo (2008, p. 42):

Desenvolve-se no ambito do direito de familia estudos relativos ao "cuidado como
valor juridico”. O cuidado desponta com forca nos estatutos tutelares das pessoas
vulnerdveis, como a crianca e o idoso, que regulamentaram o0s comandos
constitucionais sobre a matéria. O cuidado, sob o ponto de vista do direito, recebe a
forga subjacente do principio da solidariedade, como expressdo particularizada
desta.

Verifica-se, desse modo, que o principio da solidariedade esta diretamente

relacionado ao dever de cuidado que se exige para com as pessoas vulneraveis.

2.3.3 Principio da igualdade juridica entre os filhos

Este principio esta presente no art. 227, § 6°, da CRFB/88, que dispde, in litteris:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracédo, violéncia, crueldade
e opressao.
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[-]

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adog&o, terdo 0s
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias
relativas a filiacdo. (BRASIL, 1988).

Observa-se que o mencionado principio esta também presente no art. 20 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) e no art. 1.596 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002), que reproduziram exatamente 0 mesmo contetdo.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 8), “o dispositivo em aprego
estabelece absoluta igualdade entre todos os filhos, ndo admitindo mais a retrograda distingdo
entre filiacdo legitima ou ilegitima, segundo os pais fossem casados ou ndo, e adotiva, que
existia no Codigo Civil de 1916”.

No mesmo sentido, assevera José Sebastido de Oliveira (2002, p. 253):

O constituinte pds fim a uma das maiores heresias prestigiadas pelo Cédigo Civil, ou

seja, a “puni¢do” dos filhos ndo havidos na constincia do casamento, por evento

natural em relacdo ao qual ndo possuiam nenhuma responsabilidade. Alijou-se, de
vez, a diferenciacdo dos filhos através de expressdes discriminatdrias (ilegitimo,
adulterino, espurio, incestuoso etc.).

Assim, tem-se que o reconhecimento desse principio € um grande avango no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o Cddigo Civil de 1916, vigente a época da
promulgacdo da CRFB/88, discriminava os filhos havidos fora da relagéo conjugal. (BRASIL,
1916).

Logo, com o advento da CRFB/88, os dispositivos que tratavam da discriminacao
dos filhos perderam, automaticamente, a sua eficacia (OLIVEIRA, 2002, p. 253).

Acerca do tema, preleciona Washington de Barros Monteiro (20073, p. 9):

Efetivamente, cuidou o legislador patrio, na Constituicdo Federal, de estabelecer os
principios gerais de protecdo a familia, com destaque ao resguardo dos direitos dos
filhos, em absoluta igualdade, independentemente de suas origens. Assim, ndo so
permitiu o reconhecimento da paternidade qualquer que seja o estado civil do
declarante, seja a prole nascida da mulher ou do homem, na constancia do
casamento ou ndo. Por outro lado, dissipou qualquer divida que perdurasse a
respeito dos direitos dos filhos havidos de relagBes entre parentes e dos adotivos,
todos igualados na sua designacdo e situacdo juridica (art. 227, § 6°).

Assim, diante do principio da igualdade juridica entre os filhos, tem-se que
“filho ¢ simplesmente filho” e como tal deve ser visto e reconhecido, ndo mais importando a

sua origem.
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2.3.4 Principio da paternidade e da maternidade responsavel

verbis:

O principio esta previsto constitucionalmente no art. 226, 8 7°, que dispde, in

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

[-]

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas. (BRASIL,
1988).

Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 8) comenta o principio, afirmando que “essa

responsabilidade é de ambos os genitores, conjuges ou companheiros”. Segundo o autor, o art.
1.565 do Cddigo Civil também faz mencéo ao dito principio. (GONCALVES, 2009, p. 8).

Sobre o planejamento familiar, destaca-se, ainda:

No tocante ao planejamento familiar, o constituinte enfrentou o problema da
limitacdo da natalidade, fundando-se nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responséavel, proclamando competir ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito. Ndo desconsiderando o
crescimento populacional desordenado, entendeu, todavia, que cabe ao casal a
escolha dos critérios e dos modos de agir [...] (GONCALVES, 2009, p. 17).

Nesse sentido, preleciona José Sebastido de Oliveira (p. 2002, p. 287):

E por essa razdo que o controle de natalidade n&o se confunde com planejamento
familiar. O primeiro é imposto; o segundo faz parte de um conjunto de agdes de um
Estado Democrético de Direito na busca da conscientizacdo de sua populagdo para
que os filhos por vir tenham condic¢Bes dignas de salde, alimentacdo, educagao e
afeto.

E o0 autor continua, afirmando que “a paternidade e a maternidade responsaveis

sdo prova do amadurecimento de nossa sociedade e da preocupacdo — indispensavel — com a

harmonia que deve existir na simbiose familia-sociedade”. (OLIVEIRA, 2002, p. 288).

Conforme Alexandre de Moraes (2006, p. 757), o principio da paternidade

responsavel deve ser compatibilizado com o principio da dignidade humana, no que toca a

producdo probatoria para fins de investigacdo de paternidade. Para a realizacdo do exame de

DNA, a utilizacdo de métodos ndo invasivos, a exemplo da coleta de fios de cabelo ou mesmo

de saliva, seriam 0s mais adequados.
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José Afonso da Silva (2009, p. 855), sobre esse principio, preleciona:

A paternidade responsavel — ou seja, a paternidade consciente, ndo animalesca — é
sugerida. Nela e na dignidade da pessoa humana é que se fundamenta o
planejamento familiar que a Constituigdo admite como um direito de livre deciséo
do casal — de modo que ao Estado s6 compete, como dever, propiciar recursos
educacionais e cientificos para seu exercicio.

Nas palavras de Pedro Lenza (2009, p. 867), a paternidade responsével deve vir
associada a um planejamento familiar, cabendo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, como a distribuicdo de preservativos e da pilula do
dia seguinte.

Por fim, Caio Mério da Silva Pereira (PEREIRA, 2004, p. 39) enfatiza a
importancia da analise conjunta do principio da paternidade responsavel com o principio da
afetividade, no que tange ao reconhecimento da paternidade socioafetiva: “Convocando os
pais a uma ‘paternidade responsavel’, assumiu-se uma realidade familiar concreta onde os
vinculos de afeto se sobrep6em a verdade bioldgica, apés as conquistas vinculadas aos
estudos do DNA”™.

2.3.5 A doutrina da protecado integral e o principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente

As criangas e os adolescentes, devido a sua maior vulnerabilidade e fragilidade,
como pessoas em desenvolvimento que séo, tém especial protecdo do Estado. (DIAS, 2007, p.
65).

Preveé o art. 227, caput, da CF/88, in litteris:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao. (BRASIL, 1988).

Na licdo de José Afonso da Silva (2009, p. 856), “o caput do artigo contém a

declaracdo dos direitos, enquanto seus paragrafos indicam as providéncias visando a conferir
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eficacia aos direitos ali prometidos”. Esclarece, ainda, que os direitos ali especificados néo
excluem as demais previsdes constitucionais de direitos fundamentais. (SILVA, 2009, p. 856).

Com efeito, a protecédo integral estad regulamentada e pormenorizada no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990). (BRASIL, 1990). Nas palavras de Silvio de
Salvo Venosa (2005, p. 34-35):

Nossa Constituicdo de 1988 dispunha, no art. 227, sob a forma de norma
programatica, protecdo a crianca e ao adolescente. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente veio regulamentar com mindcias, esse dispositivo constitucional, no
ambito de protecdo e assisténcia, substituindo a lei anterior (Cédigo de Menores, Lei
n® 6.697/79). A mais recente lei representou uma mudanca de filosofia com relagéo
ao menor. Desaparece a conceituagdo do “menor infrator”, substituida pela idéia de
“protecdo integral a crianga e ao adolescente”, presente em seu art. 1°.

No entanto, no ambito do Direito Civil também se vé reflexos do principio,

conforme esclarece Flavio Tartuce (2008a, p. 39):

Na dtica civil, essa protecdo integral pode ser percebida pelo principio de melhor
interesse da crianga, ou best interest of the child, conforme reconhecido pela
Convencéo Internacional de Haia, que trata da protecdo dos interesses das criancas.
O Cadigo Civil de 2002, em dois dispositivos, acaba por reconhecer esse principio
de forma implicita.

Os dois dispositivos a que se refere sdo os arts. 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil de
2002, alterados pela Lei n. 11.698/2008, que tratam da protecdo da pessoa dos filhos,
especificamente sobre a fixacdo da guarda, que poderd ser compartilhada, atendendo ao
melhor interesse da crianga e do adolescente. (BRASIL, 2002).

Deste modo, tem-se que compete aos pais, essencialmente, velar pelo resguardo
dos direitos estabelecidos no art. 227 da CRFB/88, em favor das criancgas, adolescentes e
agora jovens, através da garantia de vida, saude, alimentacdo, educacdo, lazer,
profissionalizacdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacdo, exploracédo,
violéncia, crueldade e opressdo. (OLIVEIRA, 2002, p. 260).

Como decorréncia dessa protecdo especial por parte do Estado, estabelece o art.
227, § 4°, da CRFB/88 que “a lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragédo
sexual da crianga e do adolescente”. (BRASIL, 1988). A referida lei, como j4 mencionado, ¢ a

Lei n. 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Conforme observa Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 413), o principio em
questdo prevalece quando do reconhecimento da filiacdo socioafetiva, uma vez que é a que

melhor atende aos interesses da crianca e do adolescente.

2.3.6 Principio da afetividade

O principio da afetividade ndo estd explicito na CRFB/88, contudo, decorre
diretamente do principio da dignidade da pessoa humana, previsto constitucionalmente,
conforme exposto alhures.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2007, p. 69), “o principio norteador do
direito das familias € o principio da afetividade”. Esclarece a autora (2007, p. 67):

O Estado impGe a si obrigagbes para com o0s seus cidaddos. Por isso elenca a
Constituicdo um rol imenso de direitos individuais e sociais, como forma de garantir
a dignidade de todos. 1sso nada mais é do que o compromisso de assegurar afeto: o
primeiro obrigado a assegurar o afeto por seus cidaddos é o proprio Estado.

José Sebastido de Oliveira (2002, p. 238), acerca da afetividade, menciona:

A afetividade ndo foi esquecida pelo constituinte. Ao mesmo tempo em que
estabeleceu como principio constitucional do direito de familia a obrigacdo de os
pais assistirem, criarem e educarem os filhos menores, determinou, com a mesma
intensidade a obrigacdo de os filhos maiores ajudarem e ampararem 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade (art. 229, CF).

E dentro da familia que os lagos de afetividade tornam-se mais vigorosos e aptos a
sustentar as vigas do relacionamento familiar contra os males externos; é nela que seus
membros recebem estimulo para por em pratica suas aptiddes pessoais. Dai entdo ser a
caracteristica da afetividade, aliada, por Obvio, a nuclearidade, a responsavel pela plena
realizacdo pessoal de cada membro familiar. (OLIVEIRA, 2002, p. 235).

Nesse sentido, destaca-se das palavras de Euclides de Oliveira e de Giselda Maria

Fernandes Novaes Hironaka (2006, p. 7):

Na idéia de familia, o que mais importa — a cada um de seus membros e a todos a
um sO tempo — é exatamente pertencer ao seu amago, € estar naquele idealizado
lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperancas e valores, permitindo, a cada
um, se sentir a caminho da realizacdo de seu projeto pessoal de felicidade.
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Assevera Maria Berenice Dias (2007, p. 68) que “o afeto ndo ¢ fruto da biologia.
Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue”.

No mesmo norte, Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 6) afirma que no direito
brasileiro “[...] j& se esboga o reconhecimento de prerrogativas e compromissos proprios a
familia socio-afetiva onde prevalecem os lacos de afetividade sobre os elementos meramente
formais”.

Assim, com o advento da CRFB/88, ndo se tem mais como abordar a familia sem
tratar, também e conjuntamente, dos principios que regem a matéria. Com efeito, pode-se
falar que “h& um Novo Direito de Familia. Mais do que nunca, deve-se estudar esse ramo
juridico tendo como parametro os principios constitucionais”. (TARTUCE, 2008a, p. 23, grifo

do autor).

2.4 PODER FAMILIAR: CONCEITO, CARACTERISTICAS, EXTINCAO E SUSPENSAO

O poder familiar pode ser conceituado como o conjunto de obrigagdes, a cargo
dos pais, no tocante a pessoa e bens dos filhos menores. Por natureza, é indelegavel.
(MONTEIRO, 2007a, p. 348). Nas palavras de César Fiuza (2006, p. 984), “poder familiar é o
antigo patrio poder ou patria potestas”.

Sobre a nocdo historica do poder familiar, destaca-se dos ensinamentos de Fustel
de Coulanges (2003, p. 82):

Gracas a religido doméstica, a familia era pequeno corpo organizado, pequena
sociedade com chefe e governo préprios. Nada, em nossa sociedade moderna, nos da
idéia deste poder paterno. Naqueles tempos, 0 pai ndo é somente 0 homem forte,
protegendo os seus, tendo também autoridade para fazer-se obedecer por eles; o pai
é, além disso, o sacerdote, o herdeiro do lar, o continuador dos antepassados, 0
tronco dos descendentes, o depositario dos ritos misteriosos do culto e das formulas
secretas da oracdo. Toda religido reside no pai.

No mesmo sentido, preleciona Washington de Barros Monteiro (2007a, p. 436):

O poder familiar, entdo chamado patrio poder, foi instituto perfeitamente organizado
em Roma. Primitivamente, no direito romano, a patria potestas visava tdo-somente
ao exclusivo interesse do chefe de familia. Nos primeiros tempos, os poderes que se
enfeixavam na autoridade do pai, tanto os de ordem pessoal como 0s de ordem
patrimonial, caracterizavam-se pela sua extensao.
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Assim, imperioso reconhecer que, antigamente, o poder familiar estava
intimamente ligado ao poder paterno, que era absoluto e ilimitado.

Nesse sentido, extrai-se da doutrina de Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 373):

O poder familiar ndo tem mais o carater absoluto de que se revestia no direito
romano. Por isso, ja se cogitou chama-lo de “patrio dever”, por atribuir aos pais
mais deveres do que direitos. No aludido direito denominava-se patria potestas e
visava tdo-somente ao exclusivo interesse do chefe de familia. Este tinha o jus vitae
et nevis, ou seja, o direito sobre a vida e a morte do filho. Com o decorrer do tempo
restringiram-se os poderes outorgados ao chefe de familia, que ndo podia mais expor
o filho (jus exponendi), mata-lo (jus vitae et necis) ou entrega-lo como indenizacéo
(noxae deditio).

No Cadigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), o que hoje se conhece como poder
familiar era tratado como patrio poder, como expressao do patriarcalismo e do poder do pai,
contudo, observa-se que a expressdo “poder familiar” também ndo esta livre de
questionamentos, por se reportar ainda a “poder”. (COMEL, 2003, p. 59).

Verifica-se, no entanto, que a utilizacdo do termo poder familiar resultou de um
grande avanco, tendo em vista que reflete a igualdade juridica reconhecida
constitucionalmente entre homem e mulher (art. 5°, caput, I, CRFB/88), que acabou por
refletir na sociedade conjugal. (OLIVEIRA, 2002, p. 262).

Sobre as caracteristicas do poder familiar, assevera Maria Berenice Dias (2007, p.
378):

O poder familiar decorre tanto da paternidade natural, como da filiacdo legal, e é
irrenunciavel, intransferivel, inaliendvel e imprescritivel. As obrigacdes que dele
fluem séo personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar aos filhos, e
tampouco vendé-los, os encargos que derivam da paternidade também ndo podem
ser transferidos ou alienados.

Dispde o art. 1.630 do Codigo Civil que “os filhos estdo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores”. (BRASIL, 2002). Sobre o mencionado artigo e sua abrangéncia,
comenta Maria Helena Diniz (2005, p. 1333): “sujeitar-se-do a protecdo do poder familiar
todos os filhos menores, sejam eles matrimoniais, extramatrimoniais, legalmente
reconhecidos ou adotivos”.

O art. 1.631 do Coédigo Civil estabelece que “durante o casamento e a unido
estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o
exercera com exclusividade”. (BRASIL, 2002).

Maria Helena Diniz (2005, p. 1334), ao comentar o artigo, destaca:
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Simultaneidade do poder familiar. Na constancia do casamento e da unido estavel,
sendo 0s consortes ou conviventes plenamente capazes, o poder familiar sera
exercido em igualdade de condigdes, simultaneamente por ambos os pais, que tém
poder decisério na direcdo da familia, atendendo ao interesse dos filhos (CC, arts.
1.511 e 1.567).

Ainda sobre o dispositivo, esclarece Maria Berenice Dias: “vindo o genitor que
dettm a guarda do filho a constituir nova familia, tal ndo afeta o principio da
incomunicabilidade do poder familiar”. Isto porque “persistem o genitor e sua prole
configurando uma familia monoparental, pois 0 casamento ou a unido estavel do guardido nao
gera a transferéncia do poder familiar”. (DIAS, 2007, p. 381).

O paragrafo Unico do art. 1.631 do Cddigo Civil estabelece, ainda, que
“divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer deles
recorrer ao juiz para solugdo do desacordo”. (BRASIL, 2002).

Extrai-se do art. 1.632 que “a separagdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da
unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”. (BRASIL, 2002).

A respeito, Flavio Tartuce (2008a, p. 368) comenta que o artigo traz o direito a
convivéncia familiar e o dever dos pais de terem os filhos sob sua companhia, concluindo que
talvez nisso esteja o “fundamento juridico substancial para a responsabilidade civil por
abandono afetivo, ja que a companhia inclui esse afeto”.

O art. 1.633 do Codigo Civil, por sua vez, estabelece que “o filho, nédo
reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mée; se a mée nédo for conhecida ou
capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor”. (BRASIL, 2002).

Acerca do dispositivo mencionado, importa ressaltar que “o filho reconhecido,
enguanto menor de idade, ficard sob a guarda do genitor que o reconheceu, e, se ambos o
reconheceram e ndo houver acordo, sob a de quem melhor atender seus interesses”.
(VERONESE, 2005, p. 29).

No que toca ao exercicio do poder familiar, deve-se ter presente que “os pais nao
exercem poderes e competéncias privados, mas direitos vinculados a deveres e cumprem
deveres cujos titulares sdo os filhos”. (LOBO, 2006, p. 156).

Quanto as obrigacbes derivadas do poder familiar, dispde o art. 1.634 do

Cadigo Civil e seus incisos:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
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| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - 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 0 outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representéa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de sua idade
e condicdo. (BRASIL, 2002).

Sobre o dispositivo, comenta Maria Berenice Dias (2007, p. 382) que os deveres
elencados ndo fazem mencéo expressa aos deveres impostos aos pais pela CRFB/88, nos arts.
227 e 229, bem como aos deveres impostos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, no art.
22. Logo, os poderes elencados na Carta Magna e no Estatuto da Crianga e do Adolescente
devem ser somados aos elencados pelo Cadigo Civil.

Em relacdo ao direito de companhia dos filhos, preleciona Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery (2005, p. 773):

Decorre do dever de assistir, criar, e educar os filhos té-los em sua companhia. Os
pais tém, portanto, o direito e o dever de guarda dos filhos. Qualquer um dos pais
pode reclamar o direito de ter o filho em sua companhia, exercitivel contra quem o
detenha injustamente, isto €, sem titulo juridico. Para tanto pode utilizar-se do
instituto da busca e apreensdo de pessoas (CPC 839), além de outras medidas
provisionais tais como: a) a posse proviséria dos filhos, em caso de anulagdo de
casamento, separagdo judicial ou divércio (CPC 888 Il1); b) a guarda e a educagéo
dos filhos, regulado o direito de visita (CPC 888 VII) etc.

Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 342), ao comentar o referido artigo, esclarece:

Cabe aos pais, primordialmente, dirigir a criagdo e educacdo dos filhos, para
proporcionar-lhes a sobrevivéncia. Compete aos pais tornar seus filhos Gteis a
sociedade. A atitude dos pais é fundamental para a formagdo da crianca. Faltando
com esse dever, o progenitor faltoso submete-se a reprimendas de ordem civil e
criminal, respondendo pelos crimes de abandono material, moral e intelectual (arts.
224 a 246 do Codigo Penal).

Por fim, sobre a responsabilidade civil dos pais pelos atos de seus filhos,
preleciona Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 341):

[...] o art. 932 (antigo, art. 1.521, 1), estatui que sdo responsaveis pela reparacéo civil
os pais pelos filhos menores que estiverem sob o seu poder e em sua companhia. A
idéia é no sentido de que, em se tratando de pais separados, responsaveis pelos atos
do menor, serd o progenitor que detiver sua guarda. No entanto, a jurisprudéncia
tende a alargar o conceito, dependendo do caso concreto, buscando, quanto possivel,
responsabilizar ambos os pais.
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No que toca a extingdo e suspensdo do poder familiar, assevera Guaraci de
Campos Vianna (2004, p. 250) que “sdo consideradas sangdes legais pelo inadimplemento dos
deveres juridicos e insitos ao poder familiar”.

Segundo o art. 1.635 do Cadigo Civil, extingue-se o poder familiar nas seguintes
situagdes: pela morte dos pais ou do filho; pela emancipacdo, nos termos do art. 5°, paragrafo
unico; pela maioridade; pela adocéo e por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638 (ao pai
ou a méde que castigar imoderadamente seu filho, deixa-lo em abandono, praticar atos
contrarios a moral e aos bons costumes ou incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no art.
1.637). (BRASIL, 2002).

Estabelece o art. 1.636: “o pai ou a mae que contrai novas nupcias, ou estabelece
unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder
familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cOnjuge ou companheiro”.
(BRASIL, 2002).

O art. 1.637, por sua vez, cuida da suspensao do poder familiar, que é imposta nas

infracGes menos graves, a saber:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou 0 Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pare¢a reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de priséo. (BRASIL, 2002).

César Fiuza assevera que “a suspensdo sera temporaria, determinando o Juiz o
tempo de sua duracdo. A pessoa cujo poder familiar foi suspenso perde todos os direitos em
relagdo aos filhos, inclusive o usufruto e administragao dos bens”. (2006, p. 985).

Diferentemente a suspensao, a perda do poder familiar dar-se-a somente por ato
judicial e esté prevista no art. 1.638. O dispositivo em apreco, como j& mencionado, define
que perdera o poder familiar o pai ou a mée que castigar imoderadamente seu filho, deixa-lo
em abandono, praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes ou incidir, reiteradamente,
nas faltas previstas no art. 1.637. (BRASIL, 2002).

Em relacdo & perda do poder familiar, César Fiuza (2006, p. 986) afirma que é
definitiva e que “tantos nos casos de perda quanto nos de suspensao, serd nomeado tutor para

0 menor’’.
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Sobre o tema, destaca-se importante dispositivo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente: “Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para a perda ou a suspensdo do poder familiar”. (BRASIL, 1990).

Ressalta-se, ainda, que € de competéncia da Justica da Infancia e Juventude as
situacOes que envolvem a falta, omisséo ou abuso dos pais. Dispde o art. 148, b, do Estatuto
da Crianga e do Adolescente que compete a Justica da Infancia e da Juventude: conhecer de
acOes de destituicdo do poder familiar, perda ou modificacdo da tutela ou guarda. (BRASIL,
1990).

Ao comentar acerca do Estatuto da Crianga e do Adolescente, Caio Mério da Silva
Pereira assevera (2004, p. 438):

[...] o “Estatuto” oferece em minucia o procedimento para a perda ou suspensio,
instituindo a legitimatio do Ministério Publico para sua iniciativa, bem como
reconhecendo-a a quem tenha legitimo interesse (art. 155). [...] Havendo motivo
grave, a autoridade judicial decretard a suspensdo liminar ou incidental, ficando a
crianca ou adolescente confiado & pessoa idbnea, mediante termo de
responsabilidade (art. 157).

Por fim, destaca-se o art. 92, Il, do Codigo Penal, que prevé como efeito da
condenagdo “a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes
dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado”.
(BRASIL, 1940).

Assim, em sintese, verifica-se que o poder familiar ndo tem mais o carater
absoluto de outrora (direito romano) e que acarreta aos pais direitos e principalmente deveres
em relacdo aos filhos menores de idade, constituindo-se verdadeiro manus publico, pelo que o
Estado fixa normas para o seu bom desempenho, punindo os pais que descumprirem com as

suas obrigacdes.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL: O ARRANJO SISTEMATICO NO BRASIL

Neste capitulo falar-se-4& sobre a responsabilidade civil, tema dos mais
importantes, antigos e amplos do Direito. Diante da amplitude caracteristica do instituto em
andlise, o enfoque restou limitado ao conceito, modalidades e pressupostos da

responsabilidade civil, no dano moral e nas excludentes da obrigacéo de indenizar.

3.1 CONCEITO E MODALIDADES

Acerca da nocdo histérica da responsabilidade civil, destaca-se, segundo a
doutrina civilista, que sempre existiu entre os homens a ideia de punir aquele que causar atos
danosos a outrem. Nesse sentido, afirma-se que “o anseio de obrigar o agente causador do
dano a repara-lo se inspira nos mais estritos principios de justica, principalmente quando o
prejuizo foi causado intencionalmente”. (RODRIGUES, 2003, p. 4).

Segundo Washington de Barros Monteiro (2007b, p. 501), “primitivamente, numa
fase mais rudimentar da cultura humana, a reparacdo do dano resumia-se na retribuigdo do
mal pelo mal, de que era tipico exemplo a pena de talido, olho por olho, dente por dente;
quem com ferro fere, com ferro sera ferido”.

Tratava-se, na verdade, da vinganca privada. A esse respeito, Maria Helena Diniz
(2009, p. 10) escreve que “os homens faziam justi¢a pelas proprias maos, sob a égide da Lei
de Talido, ou seja, da reparacdo do mal pelo mal, sintetizada nas férmulas ‘olho por olho,
dente por dente’, ‘quem com ferro fere, com ferro sera ferido’”.

Como se observa, o conceito atual de responsabilidade civil em muito difere da
Lei de Talido, dessa espécie de vinganca privada realizada com as proprias méos. De acordo
com Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 22), “o sistema romano de responsabilidade extrai da
interpretacdo da Lex Aquilia o principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente
provocados, independentemente de relagdo obrigacional preexistente”.

Verifica-se, assim, que se extrai da Lex Aquilia a origem da responsabilidade
extracontratual. Segundo Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 22-23):
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A Lex Aquilia foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século 111 ou
inicio do século 1l a.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o direito de obter
0 pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse destruido ou
deteriorado seus bens.

Com efeito, a Lex Aquilia trouxe a ideia de pagamento, de penalidade em dinheiro
devida por aquele que causar dano a outrem.

Conforme a ligdo de Rui Stoco (2004, p. 118), “a nogdo da responsabilidade pode
ser haurida da propria origem da palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma
coisa, ou seja, a necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos”.

No mesmo sentido, afirma Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 17-18) que a
palavra responsabilidade “teria, assim, o significado de recomposi¢do, de obrigagdo de
restituir ou ressarcir”.

Isto porque, todo ato danoso rompe o equilibrio existente nas relacdes humanas.

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho (2005, p. 36):

O dano causado pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econémico anteriormente
existente entre o agente e a vitima. Ha uma necessidade fundamental de se
restabelecer esse equilibrio, o que se procura fazer recolocando o prejudicado no
statu quo ante. Impera neste campo o principio da restitutio in integrum, isto €, tanto
quanto possivel, repfe-se a vitima a situacéo anterior a leséo.

Assevera Washington de Barros Monteiro (2007b, p. 500) que “[...] diante de uma
acao ou omissdo lesiva a interesse moral ou material, surge a necessidade de reparacdo dos
danos acarretados ao lesado, porque cabe ao direito preservar ou restabelecer o equilibrio
pessoal e social. Desse modo, tem-se que “[...] a responsabilizagdo ¢ meio e modo de
exteriorizacdo da propria Justica e a responsabilidade ¢ a traducdo para o sistema juridico do
dever moral de néo prejudicar a outro, ou seja, 0 neminem laedere”. (STOCO, 2004, p. 118).

Extrai-se o conceito de responsabilidade civil da doutrina de Maria Helena Diniz
(2009, p. 34):

[...] poder-se-4 definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas que
obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo
de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposicdo legal. Definicdo esta que
guarda, em sua estrutura, a idéia da culpa quando se cogita da existéncia de ilicito
(responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa
(responsabilidade objetiva).
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Quanto a natureza do instituto, Maria Helena Diniz (2009, p. 8) afirma que possui
natureza compensatoria “[...] por abranger indenizagéo ou reparagéo de dano causado por ato
ilicito, contratual ou extracontratual e por ato licito”.

Por fim, quanto a funcdo da responsabilidade, afirma-se que sdo duas: “[...] a)
garantir o direito do lesado & seguranga; b) servir como sancdo civil, de natureza
compensatéria, mediante a reparacdo do dano causado a vitima, punindo o lesante e
desestimulando a prética de atos lesivos”. (DINIZ, 2009, p. 9).

Assim, busca-se na responsabilidade civil a reparacdo do dano causado a vitima,
com a restituicdo ao estado anterior, quando possivel, e o desestimulo social na préatica de
condutas semelhantes.

Os doutrinadores classificam a responsabilidade, para fins didaticos, em civil e
penal, subjetiva e objetiva, contratual e extracontratual, extracontratual por atos ilicitos e

responsabilidade nas relagdes de consumo.

3.1.1 Responsabilidade civil e responsabilidade penal

O direito separa a responsabilidade civil da penal, sendo que ambas possuem
punicdes distintas, entretanto, nem sempre foi assim. Nas palavras de Carlos Roberto
Gongcalves (2003, p. 18), inicialmente, os romanos ndo distinguiam responsabilidade civil de

responsabilidade penal:

Entre os romanos, ndo havia nenhuma distincdo entre responsabilidade civil e
responsabilidade penal. Tudo, inclusive a compensagdo pecunidria, ndo passava de
uma pena imposta ao causador do dano. A Lex Aquilia comecou a fazer uma leve
distincdo: embora a responsabilidade continuasse sendo penal, a indenizacao
pecunidria passou a ser a Unica forma de sangdo nos casos de atos lesivos nédo
Criminosos.

Segundo a licdo de Rui Stoco (2004, p. 121), “a responsabilidade penal pressupoe
uma turbagdo social, determinada pela violagdo da norma penal, sendo necessario que o
pensamento exorbite do plano abstrato para o material, pelo menos em comego de execugao”.

No mesmo sentido, assevera Maria Helena Diniz:

A responsabilidade juridica abrange a responsabilidade civil e a criminal. Enquanto
a responsabilidade penal pressupde uma turbacéo social, ou seja, uma lesdo aos
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deveres de cidaddos para com a ordem da sociedade, acarretando um dano social
determinado pela violacdo da norma penal, exigindo para restabelecer o
equilibrio social investigacdo da culpabilidade do agente ou o estabelecimento da
anti-sociabilidade do seu procedimento, acarretando a submissdo pessoal do agente a
pena que lhe for imposta pelo érgdo judicante, tendendo, portanto, a punicéo, isto &,
ao cumprimento da pena estabelecida na lei penal, a responsabilidade civil requer
prejuizo a terceiro, particular ou Estado. (DINIZ, 2009, p. 23, grifo nosso).

Verifica-se, assim, que existem diferencas entre as responsabilidades civil e penal.
Afirma Rui Stoco (2004, p. 121) que uma delas é a expressa previséo legal do que vem a ser
infragdo penal: “Obediente ao principio nulla poena sine lege, o legislador compendia, nos
Caodigos Penais, os atos que considera prejudiciais a paz social, e que, como tal, acarretam a
responsabilidade penal do agente”.

Preleciona Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 23-24) que “[...] o ilicito civil nem

sempre configurard uma conduta punivel, descrita pela lei penal”. E continua:

[...] a idéia de transgressdo de um dever juridico esta presente em ambas as
responsabilidades. Cabe ao legislador definir quando é oportuno e conveniente
tornar a conduta criminalmente punivel. Os ilicitos de maior gravidade social séo
reconhecidos pelo Direito Penal. O ilicito civil é considerado de menor gravidade e
0 interesse de reparacdo do dano é privado, embora com interesse social, ndo
afetando, a principio, a seguranga publica. (VENOSA, 2004, p. 23-24).

Desse modo, verifica-se que os ilicitos de maior gravidade social ganham a
atencdo do Direito Penal.

Ja em relacdo ao ilicito civil, a situacdo é diversa, uma vez que 0 interesse
diretamente lesado é o privado. Assim, mesmo que o ato ndo tenha infringido norma de ordem
publica, o agente deve reparar o dano causado. Neste caso, “a reacdo da sociedade €
representada pela indenizagdo a ser exigida pela vitima do agente causador do dano”.
(RODRIGUES, 2003, p. 7).

Por fim, cumpre ressaltar que poderdo ocorrer hipoteses em que incidira tanto a
responsabilidade penal como a civil, “de um lado porque ele infringe norma de direito
publico, constituindo crime ou contraven¢do; de outro, porque acarreta prejuizo a terceiro”.
(RODRIGUES, 2003, p. 7).

Desse modo, observa-se que a responsabilidade penal ndo exclui a civil, uma vez

que tem propdsitos distintos, podendo ambas conviver pacificamente num caso concreto.
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3.1.2 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

A responsabilidade também se divide em subjetiva e objetiva, tendo em vista a
exigibilidade ou ndo de comprovacdo da culpa do agente. Na responsabilidade subjetiva,
verifica-se ser imprescindivel a comprovacao da culpa.

Acerca da responsabilidade subjetiva, preleciona Washington de Barros Monteiro
(2007h, p. 503):

Esta é a teoria classica e tradicional da culpa, também chamada teoria da
responsabilidade subjetiva, que pressupde sempre a existéncia de culpa (lato sensu),
abrangendo o dolo (pleno conhecimento do mal e direta intencdo de o praticar) e a
culpa (stricto sensu), violagcdo de um dever que o agente podia conhecer e acatar,
mas que descumpre por negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Assim, na responsabilidade subjetiva “a prova da culpa do agente passa a ser
pressuposto necessario do dano indenizavel. Dentro desta concepcéo, a responsabilidade do
causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa”. (GONCALVES, 2003, p.
21).

Extrai-se da leitura do art. 186 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), in litteris:
“Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Depreende-Se,
pela leitura do referido Dispositivo Legal, que se faz necessaria, para a caracterizacdo de ato
ilicito, a comprovacao da culpa.

Desse modo, tem-se que o Codigo Civil de 2002 adotou a teoria subjetiva na
responsabilidade civil. Por outro lado, o referido Dispositivo Legal previu algumas hipéteses
em que 0 agente sera responsabilidade independentemente da ocorréncia de culpa, que é a
chamada responsabilidade objetiva.

De acordo com Silvio Rodrigues (2003, p. 11):

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente causador do
dano é de menor relevancia, pois, desde que exista relagdo de causalidade entre o
dano experimentado pela vitima e o ato do agente, surge o dever de indenizar, quer
tenha este Gltimo agido ou ndo culposamente.

Por isso Fabio Ulhoa Coelho (2009, p. 344) afirma que “os elementos da
responsabilidade civil objetiva sdo dois: 0s danos patrimoniais ou extrapatrimoniais do credor

e a relacdo de causalidade entre eles e ato ou atividade do devedor”.
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No ordenamento juridico brasileiro, a teoria objetiva encontra-se prevista no art.
927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil. (BRASIL, 2002):

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

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

Sobre o mencionado dispositivo, extrai-se da doutrina de Fabio Ulhoa Coelho
(2009, p. 344):

S8o duas as modalidades de responsabilidade objetiva: a prevista em preceito
especifico de lei (responsabilidade formal) e a derivada da exploracdo de atividade
cujos custos podem ser socializados entre 0s beneficiarios (responsabilidade
material).

Com efeito, a regra é a responsabilidade subjetiva, por ato ilicito, havendo
incidéncia da objetiva somente nas hipdteses previstas em lei ou quando a atividade
desenvolvida pelo autor do dano implicar risco para os direitos de outrem. Nesse ultimo caso,
afirma-se que se possibilitou “[...] ao Poder Judiciario uma ampliagdo dos casos de dano
indenizavel sem a necessidade de prova da culpa do agente”. (MONTEIRO, 2007b, p. 515).

De acordo com Flavio Tartuce (2008b, p. 455-456), a responsabilidade objetiva é
fundada na teoria do risco, a qual comporta diversas modalidades, entre elas a teoria do risco
administrativo, teoria do risco criado, teoria do risco da atividade (ou risco profissional),
teoria do risco-proveito e teoria do risco integral.

Sobre a teoria do risco, preleciona Silvio Rodrigues (2003, p. 11):

A teoria do risco é a da responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele que,
através de sua atividade, cria um risco de dano para terceiros deve ser obrigado a
repara-lo, ainda que sua atividade e o seu comportamento sejam isentos de culpa.
Examina-se a situacdo, e, se for verificada, objetivamente, a relacdo de causa e efeito
entre 0 comportamento do agente e o dano experimentado pela vitima, esta tem
direito a ser indenizada por aquele.

Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 20-21):

A explicagdo dessa teoria justifica-se também sob o titulo risco profissional. O dever
de indenizar decorre de uma atividade laborativa. E o rétulo que explica a
responsabilidade objetiva nos acidentes do trabalho. Outros lembram do risco
excepcional [...] Sob a denominacdo de risco criado, o agente deve indenizar
quando, em razdo de sua atividade ou profissao, cria um perigo. Esse, alias, deve ser
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o denominador para o juiz definir a atividade de risco no caso concreto segundo o
art. 927, paragrafo Unico, qual seja, a criagdo de um perigo para terceiros em geral.

Segundo Féabio Ulhoa Coelho (2009, p. 345), “[...] pela teoria do risco, imputa-se
responsabilidade objetiva ao explorador da atividade fundado numa relagdo axioldgica entre
proveito e risco: quem tem o proveito deve suportar também os riscos (ubi emolumentum, ibi
onus)”.

Ao comentar o paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil, Washington de
Barros Monteiro (2007b, p. 515) menciona que o Cédigo Civil adotou a teoria do risco criado:

Na referida regra, o novo Codigo Civil acolheu a teoria do risco criado, pela qual o
dever de reparar o dano surge da atividade normalmente exercida pelo agente, que
gera risco a direitos ou interesses alheios, sem que se deva cogitar de proveito ou
vantagem para aquele que exerce a atividade, mas da atividade em si mesma, que é
potencialmente geradora de risco a terceiros.

Nas palavras de Flavio Tartuce (2008b, p. 455), a teoria do risco criado “[...] esta
sempre presente nos casos em que 0 agente cria o risco, decorrente de outra pessoa ou de uma
coisa”.

De acordo com Nehemias Domingos de Melo (2005, p. 31), utiliza-se com
frequéncia a expressdo “risco proveito” como sindnimo de “risco atividade”, entretanto,
assevera o autor que “a obtengdo de proveito econdmico na atividade desenvolvida, ndo ¢
requisito para que se atribua ao empreendedor o dever de indenizar”. Conclui, assim, que nao
ha qualquer Obice de se responsabilizar aquele que provocar dano, mesmo em exercicio de
atividade ndo lucrativa (sem proveito econémico).

Nesse sentido, sugere o autor a utilizacdo da denominacdo “risco criado”:
, Sug Y Y

Veja-se que a responsabilizacdo estatuida no Codigo Civil, esta diretamente ligada a
atividade normalmente desenvolvida pelo agente (art. 927, paragrafo Unico). Logo,
talvez devéssemos utilizar a denominagao “risco criado”, expressdo tdo comumente
utilizada pelo saudoso Caio Mério da Silva Pereira, que a defendia por entender que
ela seria mais ampla e que permitiria & vitima uma melhor situagdo processual, na
exata medida em que ndo seria obrigada a provar que a atividade rendia proveitos
para seu idealizador. (MELO, 2005, p. 31).

Em outras palavras, da teoria do risco decorre que toda vez que o0 agente exerce
atividade que comporte risco de dano a terceiros, deve ser responsabilizado pelos danos
eventualmente causados e a que tenha dado causa.

Como exemplo dessas atividades perigosas, que geram risco, tém-se as “[...]

atividades destinadas a producdo de energia elétrica ou de explosivos; a exploragdo de minas;
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a instalacdo de fios elétricos, telefénicos e telegréaficos; ao transporte aéreo, maritimo e
terrestre; a construcéo e edificagdo de grande porte etc”. (DINIZ, 2009, p. 52).

Por fim, cumpre observar que, embora na responsabilidade objetiva seja
dispensada a comprovacdo da culpa, a do nexo de causalidade é sempre indispensavel.
(MONTEIRO, 2007b, p. 510).

Em sintese, a responsabilidade subjetiva é a regra no Codigo Civil de 2002,
havendo, contudo, situacbes em que prevalecera a responsabilidade objetiva, nos termos do

paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil.

3.1.3 Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

Nas palavras de Maria Helena Diniz (2009, p. 7), “a responsabilidade civil cinge-
se, portanto, a reparacdo do dano causado a outrem, desfazendo tanto quanto possivel seus
efeitos, restituindo o prejudicado ao statu quo ante”.

Segundo a mencionada professora, a obrigacdo de ressarcir o prejuizo causado
pode ser originada de dois modos: pela inexecugdo de um contrato ou pela “[...] lesdo a direito
subjetivo, sem que preexista entre lesado e lesante qualquer relacdo juridica que a possibilite”.
(DINIZ, 2009, p. 7).

A responsabilidade extracontratual é também chamada de aquiliana. De acordo
com Washington de Barros Monteiro (2007b, p. 504):

Culpa extracontratual ou aquiliana é a resultante da violagdo de um dever fundado
num principio geral de direito, como o de respeito a pessoa e aos bens alheios.
Assim, se, por excesso de velocidade ou por embriaguez, o agente provoca um
atropelamento com o seu automdvel, verificar-se-a a culpa na sobredita modalidade.

De modo diverso, a culpa contratual, como o proprio nome sugere, decorre da
“[...] violagdo de determinado dever, inerente a um contrato”. (MONTEIRO, 2007b, p. 504).

Verifica-se, assim, que o ponto chave entre as duas responsabilidades é a
existéncia ou ndo de convencao prévia, ou seja, contrato, entre as partes.

A esse respeito, leciona Silvio Rodrigues (2003, p. 8-9):

Na hipotese de responsabilidade contratual, antes de a obrigacdo principal emergir,
existe, entre o inadimplente e seu co-contratante, um vinculo juridico derivado da
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convengdo; na hipotese da responsabilidade aquiliana, nenhum liame juridico existe
entre o agente causador do dano e a vitima até que o ato daquele ponha em acao os
principios geradores de sua obrigacdo de indenizar.

Idéntico é o entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 26):

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 este pratica o ato ilicito.

Sobre a diferenca entre as duas espécies, a mais significativa diz respeito ao énus
da prova sobre a culpa. Enquanto na responsabilidade extracontratual, quando subjetiva, a
vitima deve demonstrar a caracterizacdo da culpa do agente, na responsabilidade contratual a
culpa decorre do proprio descumprimento do contrato. (MONTEIRO, 2007b, p. 505).

Outro ponto que se destaca das responsabilidades contratual e extracontratual diz
respeito as fontes de que promanam. A primeira decorre do contrato, enquanto a segunda
decorre do neminem laedere, ou seja, do dever juridico de ndo lesar ou causar dano a outrem
(art. 186 do Cdodigo Civil). (GONCALVES, 2003, p. 28).

3.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL

De acordo com Silvio Rodrigues (2003, p. 15), pela analise do art. 186 do Codigo
Civil, “[...] verifica-se que ele envolve algumas idéias que implicam a existéncia de alguns
pressupostos, ordinariamente necessarios, para que a responsabilidade civil emerja”.

Assim, passar-se-a a analise desses pressupostos, quais sejam: a agdo ou omissao
do agente, a culpa em sentido estrito ou dolo, 0 nexo de causalidade e o dano.

O primeiro deles é a acdo ou omissdo do agente. Segundo Rui Stoco (2004, p.
131), “n3o0 ha responsabilidade civil sem determinado comportamento humano contrario a
ordem juridica. Acdo e omissdo constituem, por isso mesmo, tal como no crime, o primeiro
momento da responsabilidade civil”.

Acerca da omissdo, o referido autor esclarece que “a omissdo ¢ uma conduta
negativa. Surge porque alguém ndo realizou determinada acdo. A sua esséncia esta

propriamente em nao se ter agido de determinada forma”. (STOCO, 2004, p. 131).
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Com efeito, a acdo ou omissdo é propria do homem. Nesse sentido é a licdo de
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 27):

Apenas 0 homem, portanto, por si ou por meio das pessoas juridicas que forma,
podera ser civilmente responsabilizado. Nesse contexto, fica facil entender que a
acdo (ou omissdo) humana voluntaria é pressuposto necessario para a configuracéo
da responsabilidade civil. Trata-se, em outras palavras, da conduta humana, positiva
ou negativa (omissdo), guiada pela vontade do agente, que desemboca no dano ou
prejuizo.

Destarte, verifica-se que a acdo ou omissao necessita de voluntariedade para que

acarrete na responsabilizacdo do agente. Neste diapaséo, ensina Rui Stoco (2004, p. 131):

A voluntariedade da conduta no se confunde com a proje¢do da vontade sobre o
resultado, isto &, o querer intencional de produzir o resultado; de assumir o risco de
produzi-lo; de ndo queré-lo mas, ainda assim, atuar com afoiteza, com indoléncia ou
com incapacidade manifesta. O querer intencional é matéria atinente a culpabilidade
lato sensu.

Conforme a licdo de Silvio Rodrigues (2003, p. 15), “a responsabilidade do agente
pode ser 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”.

Sobre a responsabilidade por ato de terceiro, preleciona Carlos Roberto Gongalves
(2003, p. 32):

A responsabilidade por ato de terceiro ocorre nos casos de dano causado pelos
filhos, tutelados e curatelados, ficando responsaveis pela reparacdo os pais, tutores e
curadores. Também o patrdo responde pelos atos de seus empregados. Os
educadores, hoteleiros e estalajadeiros, pelos seus educandos e hdspedes. Os
farmacéuticos, por seus prepostos. As pessoas juridicas de direito privado, por seus
empregados, e as de direito publico, por seus agentes. E, ainda, aqueles que
participam do produto do crime.

Em sintese, conclui-se que a acdo ou omissao voluntaria € o primeiro pressuposto
da responsabilidade, sendo que essa pode se dar, como visto, por ato proprio do agente, de
terceiro ou por danos causados por coisas que estejam sob a guarda do agente.

Uma vez caracterizada a agdo ou omissdo, resta saber se 0 agente agiu com culpa
ou dolo.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 32), “para obter a repara¢do
do dano, a vitima geralmente tem de provar dolo ou culpa stricto sensu do agente, segundo a
teoria subjetiva adotada em nosso diploma civil”.

Acerca da culpa, preleciona Rui Stoco (2004, p. 132):
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A culpa, em sentido amplo, tanto pode ser expressdo da consciéncia e vontade
dirigidas a um fim perseguido e querido, embora ilicito, como o descumprimento de
um dever de cuidado ou de diligéncia em razdo de acodamento, de desidia ou de
imperfeicdo técnica, ainda que sem intencdo de prejudicar.

A culpa, em sentido estrito, desdobra-se em imprudéncia, negligéncia e impericia.
De acordo com Rui Stoco (2004, p. 132):

A culpa pode empenhar acdo ou omissdo e revela-se através da imprudéncia:
comportamento acodado, precipitado, apressado, exagerado ou excessivo;
negligéncia: quando o agente se omite, deixa de agir quando deveria fazé-lo e deixa
de observar regras subministradas pelo bom senso, que recomendam cuidado,
atencdo e zelo; e impericia: a atuacdo profissional sem o necessério conhecimento
técnico ou cientifico que desqualifica o resultado e conduz ao dano.

Assim, verifica-se que “a culpa, sob os principios consagrados da negligéncia,
imprudéncia e impericia contém uma conduta voluntaria, mas com resultado involuntério, a
previsdo ou a previsibilidade e a falta de cuidado devido, cautela ou atengdo”. (VENOSA,
2004, p. 30).

Aspecto que interessa na fixagdo da indenizacdo é a culpa concorrente. No Direito
Penal, ndo existe compensacdo de culpas. Cada agente responde pessoalmente por sua
conduta e por sua participacdo na conduta delituosa. A posicdo na responsabilidade civil,
contratual ou aquiliana, é diversa: constatado que ambos participes agiram com culpa, ocorre
a compensacdo. Cuida-se, portanto, de imputacdo de culpa a vitima, que também concorre
para o evento. (VENOSA, 2004, p. 33).

Em relacdo ao dolo, assevera Rui Stoco (2004, p. 135):

Quando existe intencéo deliberada de ofender o direito, ou de ocasionar prejuizo a
outrem, ha o dolo, isto é, pleno conhecimento do mal e o direto propésito de o
praticar. A intencdo € o principal atributo do dolo, que se traduz na vontade dirigida
a um fim. Esse fim pressupde-se sempre ilicito, considerando que o agente ou quer
obter vantagem, ainda que cause dano a outrem, ou objetiva apenas causar mal e
lesar a vitima, sem o desiderato de beneficiar-se.

Para o autor, o dolo divide-se, ainda, em dolo direto e dolo indireto, sendo que

este Ultimo subdivide-se em alternativo e eventual:

Diz-se que o dolo é direto quando o resultado do mundo exterior corresponde
perfeitamente a intencdo e vontade do agente. O dolo indireto, por sua vez,
desdobra-se em dois aspectos, alternativo e eventual; alternativo, quando o agente
quer um ou outro dos resultados possiveis de sua agdo; eventual, quando ele prevé o
resultado como possivel, e 0 admite como consequéncia de sua conduta, embora ndo
queira propriamente atingi-lo. (STOCO, 2004, p. 144).
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Outro pressuposto da responsabilidade extracontratual é o nexo de causalidade,
sem o qual néo fica caracterizada a responsabilidade civil.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 33), nexo de causalidade “¢ a
relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissao do agente e o dano verificado. Vem expressa
no verbo ‘causar’, utilizado no art. 186. Sem ela, ndo existe a obrigagcdo de indenizar”.

Ressalte-se que ndo basta que a conduta do agente seja antijuridica e causadora de
dano a vitima, é preciso, ainda, que haja uma correlacéo entre esses dois elementos, conforme
destaca Rui Stoco (2004, p. 146):

Ndo basta que o agente haja procedido contra jus, isto €, ndo se define a
responsabilidade pelo fato de cometer um “erro de conduta”. Nao basta, ainda, que a
vitima sofra um dano, que é o elemento objetivo do dever de indenizar, pois se ndo
houver um prejuizo a conduta antijuridica ndo gera a obrigagdo de indenizar. E
necessario, além da ocorréncia dos dois elementos precedentes, que se estabeleca
uma relagéo de causalidade entre a injuridicidade da ag&o e o mal causado [...]

Ocorre, entretanto, que nem sempre é facil identificar a verdadeira causa do dano
devido ao aparecimento de concausas. A esse respeito, preleciona Carlos Roberto Gongalves
(2003, p. 521):

A teoria do nexo causal encerra dificuldades porque, em razdo do aparecimento de
concausas, a pesquisa da verdadeira causa do dano nem sempre é facil. Essas
concausas podem ser sucessivas ou simultdneas. Nas Ultimas, ha um s6 dano,
ocasionado por mais de uma causa. E a hip6tese de um dano que pode ser atribuido
a vérias pessoas. O Codigo Civil, em matéria de responsabilidade extracontratual,
dispde que a responsabilidade é solidaria neste caso (cf. art. 942, paragrafo Unico).

O referido autor prossegue, dispondo que é no estudo das concausas sucessivas
onde aparecem as maiores dificuldades, porquanto ha uma cadeia de causas e efeitos,
devendo-se saber “[...] qual delas deve ser escolhida como sendo a responsavel pelos danos”.
(GONCALVES, 2003, p. 521).

Segundo a doutrina civilista, existem trés principais teorias acerca do nexo causal:
a da equivaléncia das condicdes, a da causalidade adequada e a que exige que o dano seja
consequéncia imediata do fato que o produziu (também chamada de interrupcdo do nexo
causal). (GONCALVES, 2003, p. 521; GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2009, p. 86).

De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 521, grifo nosso), “pela
teoria da equivaléncia das condigdes, toda e qualquer circunstancia que haja concorrido para
produzir o dano € considerada uma causa. A sua equivaléncia resulta de que, suprimida uma

delas, o dano ndo se verificaria”.
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Esta teoria, contudo, ndo foi a adotada pelo Codigo Civil em decorréncia de
apresentar um grave inconveniente. Conforme Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2009, p. 87), “por considerar causa todo o antecedente que contribua para o desfecho
danoso, a cadeia causal, seguindo esta linha de inteleccéo, poderia levar a sua investigacéo ao
infinito”.

Acerca da teoria da causalidade adequada, preleciona Sergio Cavalieri Filho
(2005, p. 72-73) que “causa, para ela, ¢ o antecedente ndo sd necessario mas, também,
adequado a producdo do resultado. Logo, nem todas as condicdes serdo causa, mas apenas
aquela que for a mais apropriada a produzir o evento”.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 522):

A segunda teoria, a da causalidade adequada, somente considera como causadora do
dano a condigao por si s6 apta a produzi-lo. Ocorrendo certo dano, temos de concluir
que o fato que o originou era capaz de lhe dar causa. Se tal relagdo de causa e efeito
existe sempre em casos dessa natureza, diz-se que a causa era adequada a produzir o
efeito. Se existiu no caso em apreciacdo somente por forca de uma circunstancia
acidental, diz-se que a causa ndo era adequada.

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 90), esta teoria,

do mesmo modo que a anterior, apresenta inconvenientes:

Se a teoria anterior peca por excesso, admitindo uma ilimitada investigagdo da
cadeia causal, esta outra, a despeito de mais restrita, apresenta o inconveniente de
admitir um acentuado grau e discricionariedade do julgador, a quem incumbe
avaliar, no plano abstrato, e segundo o curso normal das coisas, se 0 fato ocorrido no
caso concreto pode ser considerado, realmente, causa do resultado danoso.

Por fim, sobre a teoria dos danos diretos e imediatos, asseveram Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 90) que “causa, para esta teoria, seria apenas o
antecedente fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso,
determinasse este Ultimo como uma consequiéncia sua, direta e imediata”.

A esse respeito, enfatiza Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 523) que “0 agente
primeiro responderia td0-s0 pelos danos que se prendessem a seu ato por um vinculo de
necessidade. Pelos danos consequentes das causas estranhas responderiam 0s respectivos
agentes”.

A titulo de exemplificagdo, destaca o referido autor:

No classico exemplo do acidentado que, ao ser conduzido em uma ambulancia para
o hospital, vem a falecer em virtude de tremenda colisdo da ambulancia com um
outro veiculo, responderia o autor do dano primeiro da vitima, o responsavel pelo
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seu ferimento, apenas pelos prejuizos de tais ferimentos oriundos. Pelos danos da
morte dessa mesma vitima em decorréncia do abalroamento da ambulancia, na qual
era transportada ao hospital, com o outro veiculo, responderia 0 motorista da
ambulancia ou o do outro carro abalroador, ou ambos. Mas o agente do primeiro
evento ndo responderia por todos os danos, isto €, pelos ferimentos e pela morte.
(GONGALVES, 2003, p. 523-524).

Por fim, cumpre ressaltar que ndo ha unanimidade doutrinaria e jurisprudencial no
que toca a teoria adotada pelo Cédigo Civil, em relacdo ao nexo causal. (TARTUCE, 2008b,
p. 370).

De acordo com a licdo de Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 524), a teoria
adotada foi, indiscutivelmente, a da causalidade direta ou imediata, conforme disposi¢cdo do
art. 403 do Codigo Civil: “Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”. (BRASIL, 2002).

Por outro lado, Flavio Tartuce (2008b, p. 366) sustenta que “[...] o Cddigo Civil
de 2002 adotou, em melhor sentido, a teoria da causalidade adequada, eis que a indenizagéo
deve ser adequada aos fatos que a cercam”.

Desse modo, em que pese a indicacdo do art. 403 do Cédigo Civil pela adoc¢édo da
teoria da causalidade direta ou imedita, verifica-se que a questdo da teoria do nexo causal ndo
é pacifica na doutrina e jurisprudéncia. (TARTUCE, 2008b, p. 366).

Por fim, o ultimo pressuposto a ser analisado é o dano.

A questdo da responsabilidade civil s6 se v& completa com a ocorréncia do dano,
Ou seja, € preciso que o ato ilicito cause prejuizo a vitima, para se falar em responsabilidade
do agente. (RODRIGUES, 2003, p. 18).

Nesse sentido é a licdo de Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 34):

Com efeito, o elemento subjetivo da culpa é o dever violado. A responsabilidade ¢é
uma reacdo provocada pela infracdo a um dever preexistente. No entanto, ainda
mesmo que haja violagcdo de um dever juridico e que tenha havido culpa, e até
mesmo dolo, por parte do infrator, nenhuma indenizacéo seré devida, uma vez que
ndo se tenha verificado prejuizo.

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho (2005, p. 96):

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminuicdo 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 propria 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.
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Segundo Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 36), o dano patrimonial “[...] é aquele
suscetivel de avaliacdo pecuniaria, podendo ser reparado por reposicdo em dinheiro,
denominador comum da indenizagao”.

O dano emergente, por sua vez, de acordo com Silvio de Salvo Venosa (2004, p.
36), ¢ “aquele que mais se realga a primeira vista, o chamado dano positivo, traduz uma
diminuicdo de patriménio, uma perda por parte da vitima: aquilo que efetivamente perdeu”.

Acerca do lucro cessante, destaca Sergio Cavalieri Filho (2005, p. 97):

Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganho esperavel, na frustracdo da
expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do patrimdnio da vitima. Pode
decorrer ndo s6 da paralisacdo da atividade lucrativa ou produtiva da vitima, como,
por exemplo, a cessacdo dos rendimentos que alguém j& vinha obtendo da sua
profissdo, como, também, da frustracdo daquilo que era razoavelmente esperado.

Assim, verifica-se que “o lucro cessante traduz-se na diccdo legal, o que a vitima
razoavelmente deixou de lucrar”. (VENOSA, 2004, p. 36).

H4, ainda, outra espécie de dano, chamada de dano reflexo ou em ricochete. Nas
palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 45) “[...] consiste no
prejuizo que atinge reflexamente pessoa proxima, ligada a vitima direta da atuacdo ilicita”.

A titulo de exemplificagdo:

E o caso, por exemplo, do pai de familia que vem a perecer por descuido de um
seguranca de banco indbil, em uma troca de tiros. Note-se que, a despeito de o dano
haver sido sofrido diretamente pelo sujeito que pereceu, os seus filhos,
alimentandos, sofreram os seus reflexos, por conta da auséncia do sustento paterno.
(GAGLIANO; PAMPLONA, 2009, p. 45).

Segundo os autores, é possivel a reparacao civil desse tipo de dano, caso o dano
reflexo seja certo e de existéncia comprovada. (GAGLIANO; PAMPLONA, 2009, p. 46).

3.3 DANO EXTRAPATRIMONIAL OU DITO MORAL

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 39), “dano moral € o prejuizo que afeta

0 animo psiquico, moral e intelectual da vitima”.
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No ordenamento juridico brasileiro, apenas com a promulgacdo da CRFB/88 é
que ficou explicitada a reparabilidade do dano moral, sendo a matéria elevada ao status dos
“Direitos e Garantias Fundamentais”. (GAGLIANO; PAMPLONA, 2009, p. 66).

Afirma-se, assim, que a reparabilidade do dano moral apenas se pacificou, no
ambito juridico interno, “[...] com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que prevé
expressamente indenizagdo por dano moral em seu art. 5°, V e X, trilha seguida, inclusive,
como nao poderia deixar de ser, pelo novo Coédigo Civil Brasileiro”. (GAGLIANO, 2009, p.
67)

No Cadigo Civil, o dano moral esté previsto nos arts. 186 e 927. (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2009, p. 66).

Nas palavras de Antonio Jeova Santos (2003, p. 38):

Ao tratar especificamente no inc. X do art. 5° sobre alguns dos direitos
personalissimos, tais como a vida privada, intimidade, imagem e honra, afirmando
sobre a individualidade desses direitos e clamando por indenizagéo contra quem 0s
vulnerem explicitou a Constituicdo sobre o dano moral, de sorte que langcou uma pa
de cal sobre qualquer tendéncia que vise a apequenar o ressarcimento dessa leséo.
Hoje, ndo é mais aceitavel afirmar que a indenizacdo do dano moral consiste em
prostituir a dor com dinheiro, muito menos argumentar que a impossibilidade de o
Direito tutelar essa espécie de dano reside na falta de quantificacdo exata do valor do
ressarcimento.

De acordo com Sergio Cavalieri Filho (2005, p. 101), o dano moral pode ser

conceituado sob dois aspectos distintos, a luz da CRFB/88:

Em sentido estrito, dano moral € a violac¢do do direito a dignidade. E foi justamente
por considerar a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem corolario do direito a dignidade que a Constitui¢do inseriu em seu art. 5°, V
e X, a plena reparagdo do dano moral.

Em sentido amplo, dano moral é a violagdo aos “chamados novos direitos da
personalidade: a imagem, o bom nome, a reputagdo, sentimentos, relagdes afetivas,
aspiragdes, habitos, gostos, convicgdes politicas, religiosas filosoficas, direitos autorais”.
(CAVALIERI FILHO, 2005, p. 102, grifo do autor).

O prejuizo acarretado pelo dano moral, diversamente do que ocorre no dano
patrimonial, ndo ¢ pecunidrio, ou seja, “[...] € valorado sob 6tica ndo pecunidria, porque o
dano moral resulta da lesdo de um interesse espiritual que estd relacionado com a
intangibilidade da pessoa humana”. (SANTOS, 2003, p. 94).
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A esse respeito, assevera Sergio Cavalieri Filho (2005, p. 102) que “em razio
dessa natureza imaterial, o0 dano moral é insuscetivel de avaliagdo pecuniaria, podendo apenas
ser compensado com a obrigacdo pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais

uma satisfagdo do que uma indenizagao”.

No entanto, para que o dano moral reste configurado, é preciso que se rompa o
equilibrio psicolégico do individuo:

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a anormalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe aflicBes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou
sensibilidade exacerbada estdo fora da 6rbita do dano moral, porquanto, além de
fazerem parte da anormalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os
amigos e até no ambiente familiar, tais situacbes ndo sdo intensas e duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo. Se assim ndo se entender,
acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando ac¢des judiciais em busca de
indenizacdo pelos mais triviais aborrecimentos. (CAVALIERI FILHO, 2005, p.
105).

Acerca de quem pode sofrer dano moral, observa-se que “as criangas, os amentais,

0 nascituro e quem estiver inane, em vida vegetativa, sdo passiveis de sofrer o dano moral”.
(SANTOS, 2003, p. 130).

Em especial sobre as criancas, destaca o autor:

Quando se trata de crianga, a psicologia tem definido que os traumas afetivos,
padecidos na primeira infancia, s6 aparecem como manifestagdes neuréticas, quando
a pessoa que os sofreu, ingressa na adolescéncia e 0os acompanha até a vida adulta.
Mesmo que o dano moral ndo surja de imediato, pela falta de compreensdo da
crianca, essa lesdo aparecera no futuro, com maior intensidade. N&o existe nenhuma
razdo para deixar de indenizar uma crianca, por achar que ela ndo entende o carater
do ato insidioso, causador de dano moral. (SANTQOS, 2003, p. 129).

Em sintese, “o sofrimento psiquico, a afetacdo da sensibilidade e a alteragdo do
equilibrio emocional ocorrem mesmo que o prejudicado ndo tenha consciéncia do mal que Ihe
foi infligido”. (SANTOS, 2003, p. 125).

No que diz respeito ao arbitramento do dano moral, € o entendimento de Sergio
Cavalieri Filho (2005, p. 117):

Em conclusdo, ap6s a Constituicdo de 1988 ndo h& mais nenhum valor legal
prefixado, nenhuma tabela ou tarifa a ser observada pelo juiz na tarefa de fixar o
valor da indenizacdo pelo dano moral, embora deva seguir, em face do caso
concreto, a trilha do bom senso, da moderagdo e da prudéncia, tendo sempre em
mente que se, por outro lado, a indenizacdo deve ser a mais completa possivel, por
outro, ndo pode tornar-se fonte de lucro indevido.
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Cumpre observar, desse modo, que ao arbitrar o dano moral “[...] o juiz ndo pode
se afastar dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, hoje tidos como principios
constitucionais”. (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 117).

Por fim, no que diz respeito a natureza juridica do dano moral, diz-se que “[...] é
sancionadora (como consequéncia de um ato ilicito), mas ndo se materializa através de uma
‘pena civil’, e sim por meio de uma compensagdo material ao lesado [...]”. (GAGLIANO;
PAMPLONA, p. 77, grifo do autor).

3.4 EXCLUDENTES DA OBRIGACAO DE INDENIZAR

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho (2005, p. 42), “o art. 188 do Cdédigo Civil
prevé hipdteses em que a conduta do agente, embora cause dano a outrem, ndo viola dever
juridico, isto €, ndo esta sob censura da lei. Sdo causas de exclusio da ilicitude”. Sio elas: a
legitima defesa, o exercicio regular de um direito e o estado de necessidade.

Acerca da legitima defesa, assevera Maria Helena Diniz (2005, p. 223) que “a
legitima defesa exclui a responsabilidade pelo prejuizo causado se, com uso moderado de
meios necessarios, alguém repelir injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem”.

Sobre a excludente, preleciona Sergio Cavalieri Filho (2005, p. 42):

Ninguém pode fazer justica pelas préprias maos, essa € a regra bésica. Em certos
casos, entretanto, ndo é possivel esperar pela justica estatal. O agente se vé em face
de agressdo injusta, atual ou iminente, de sorte que, se ndo reagir, sofrerd dano
injusto, quando, entdo, a legitima defesa faz licito o ato, excluindo a obrigacdo de
indenizar o ofendido pelo que vier a sofrer em virtude da repulsa a sua agresséo.

Cumpre observar, contudo, que “somente a legitima defesa real, e praticada contra
0 agressor, impede a acdo de ressarcimento de danos”. (GONCALVES, 2003, p. 713). Em
outras palavras, se 0 agente errar a pessoa do agressor (aberratio ictus) e atingir terceiro, tera
que indenizar os danos a este causados, podendo cobrar do injusto ofensor por meio de agdo
regressiva. (GONCALVES, 2003, p. 713).

Outra excludente de ilicitude prevista no art. 188 do Codigo Civil é o exercicio

regular de um direito.
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Nas palavras de Maria Helena Diniz (2005, p. 223), “se alguém, no uso normal de
um direito, lesar outrem, ndo ter4 qualquer responsabilidade pelo dano, por ndo ser um
procedimento ilicito. Quem usa de um direito seu ndo causa dano a ninguém (qui iure suo
utitur neminem laedit)”.

Conforme a licdo de Sergio Cavalieri Filho (2005, p. 42), trata-se de “[...] direito
exercido regularmente, normalmente, razoavelmente, de acordo com seu fim econdémico,
social, a boa-fé e os bons costumes. Quem exerce seu direito subjetivo nesses limites age
licitamente, € o licito exclui o ilicito”.

Ressalte-se, entretanto, que ha limites que devem ser respeitados pelo agente, sob
pena de incorrer em abuso de direito. Neste diapasao, assevera Silvio de Salvo Venosa (2004,
p. 54):

No exercicio de um direito, o sujeito deve manter-se nos limites do razodvel, sob
pena de praticar ato ilicito. O mais recente Codigo é expresso em descrever o abuso
de direito no art. 187, mencionando que o comete quem excede manifestamente 0s
limites impostos para o fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes relacionados ao direito em questao.

Acerca da excludente estado de necessidade, preleciona Sergio Cavalieri Filho
(2005, p. 42):

O estado de necessidade ocorre quando alguém deteriora ou destroi coisa alheia, ou
causa lesdo em pessoa, a fim de remover perigo iminente. O ato serd legitimo
somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo
excedendo os limites do indispensavel para remogéo do perigo.

Ocorre, no entanto, que no estado de necessidade, mesmo se tratando de ato
legitimo, o agente que o praticou deve reparar 0S prejuizos eventualmente causados a
terceiros. E a licdo de Carlos Roberto Gongalves 2003, p. 707-708): “Se um motorista, por
exemplo, atira o seu veiculo contra um muro, derrubando-o, para ndo atropelar uma crianga
que, inesperadamente, surgiu-lhe a frente, o seu ato, embora licito e mesmo nobilissimo, ndo o
exonera de pagar a reparacdo do muro”.

Cumpre observar, ainda sobre o estado de necessidade, as disposi¢des dos arts.
929 e 930 do Cadigo Civil. Conforme Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 54):

[...] a escusabilidade do estado de necessidade sofre os temperamentos dos arts. 929
(antigo, art. 1.519) e 930 (antigo, art. 1.520). O primeiro desses dispositivos
assegura a indenizacdo ao dono da coisa ofendida, se ndo for culpado pelo perigo, e
0 segundo dispositivo expressa que, se 0 perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra
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este devera ser movida acéo regressiva pelo autor do dano, para haver a importancia,
que tiver ressarcido ao dono da coisa.

Ressalta-se, por fim, que a obrigacdo de indenizar o dano causado em estado de

necessidade é fundada na equidade:

Muitas sdo as hipdteses em que a lei concede um direito mas condiciona o seu
exercicio, apesar de legitimo, a reparacdo dos eventuais prejuizos sofridos por
terceiros. Assim, por exemplo, na desapropriacdo, na serviddo e no estado de
necessidade. Em casos tais ndo ha, a rigor, que se falar em responsabilidade civil
porque, como ja ressaltado, o agente ndo viola qualquer dever juridico; antes, pelo
contréario, age conforme o Direito. H4, sim, reparacdo do dano fundada na equidade.
(CAVALIERI FILHO, 2005, p. 551).

Existem, ainda, outras excludentes da responsabilidade reconhecidas pela doutrina
civilista que, uma vez ocorridas, impedem que se concretize o nexo causal. Sdo as excludentes
de causalidade: culpa exclusiva da vitima, fato exclusivo de terceiro e caso fortuito e forga
maior.

A culpa exclusiva da vitima, quando presente, exclui o dever de indenizar, uma
vez que impede o nexo causal.

Como assevera Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 717), culpa exclusiva da

vitima;

E o que se d& quando a vitima é atropelada ao atravessar, embriagada, uma estrada
de alta velocidade; ou quando o motorista, dirigindo com toda a cautela, vé-se
surpreendido pelo ato da vitima que, pretendendo suicidar-se, atira-se sob as rodas
do veiculo. Impossivel, nestes casos, falar em nexo de causa e efeito entre a conduta
do motorista e os ferimentos, ou o falecimento, da vitima.

Por outro lado, verifica-se que a culpa concorrente ndo exclui a obrigacdo de
indenizar. Neste caso, a indenizacdo € repartida conforme a intensidade da culpa, podendo as
fracdes de responsabilidade ser desiguais. (VENOSA, 2004, p. 46).

Em relacdo ao fato exclusivo de terceiro, Carlos Roberto Gongalves (2003, p.
721) comenta que, “muitas vezes, o ato daquele que atropela alguém ou causa alguma outra
espécie de dano pode ndo ser o responsavel pelo evento, o verdadeiro causador do dano, mas
sim, o ato de um terceiro”.

De acordo com Maria Helena Diniz (2009, p. 116), “a for¢a excludente da
responsabilidade por fato de terceiro dependera da prova de que o dano foi resultante de ato
de terceiro, caso em que o ofensor ficard isento de qualquer responsabilidade”.

Conforme a ligdo de Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 56):
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No caso concreto, importa verificar se o terceiro foi o causador exclusivo do
prejuizo ou se o agente indigitado também concorreu para o dano. Quando a culpa é
exclusiva de terceiro, em principio ndo havera nexo causal. Cabe ao agente
defender-se, provando que o fato era inevitavel e imprevisivel.

Cumpre observar, contudo, que predomina, em matéria de responsabilidade civil,
a “[...] obrigatoriedade do causador direto em reparar o dano. A culpa de terceiro ndo exonera
o autor direto do dano do dever juridico de indenizar”. (GONCALVES, 2003, p. 721).

Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 721) continua, esclarecendo que “o assunto
vem regulado nos arts. 929 e 930 do Cadigo Civil, concedendo o Gltimo acdo regressiva
contra o terceiro que criou a situagdo de perigo, para haver a importancia despendida no
ressarcimento ao dono da coisa”.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 57), embora o fato exclusivo de
terceiro rompa com o liame de causalidade, a jurisprudéncia resiste em admiti-lo como
excludente. A jurisprudéncia ndo o admite, como exemplo, nos casos de transporte, conforme
preleciona Maria Helena Diniz (2009, p. 116).

Outra excludente de causalidade é o caso fortuito e a for¢a maior.

Segundo a licdo de Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 736), “o art. 393,
paragrafo Gnico, do Cdédigo Civil ndo faz distingdo entre o caso fortuito e a forca maior,
definindo-os da seguinte forma: ‘O caso fortuito ou de for¢a maior verifica-Se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir’”.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 736), “o caso fortuito
geralmente decorre de fato ou ato alheio a vontade das partes: greve, motim, guerra. Forca
maior ¢ a derivada de acontecimentos naturais: raio, inundacao, terremoto”.

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 49), ndo ha& conformidade nas
definicBes de caso fortuito e forga maior, havendo divergéncia na doutrina.

De acordo com Nehemias Domingos de Melo (2005, p. 110):

Para caracterizagdo do caso fortuito ou de forga maior é preciso que o evento possa
ser classificado como inevitavel e irresistivel a qualquer esforco humano quando
entdo, a sua ocorréncia, fara cessar a responsabilidade de indenizar porquanto estes
fatos excluem a culpabilidade do agente, visto que ndo se poderia atribuir a ele, nem
dolo nem culpa.

Neste diapaséo, Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 740) afirma que “somente o
fortuito externo, isto €, a causa ligada a natureza, estranha a pessoa do agente e a maquina,

exclui a responsabilidade, por ser imprevisivel”. E continua:
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O fortuito interno, em que a causa esta ligada a pessoa (como quando ocorre um mal
stbito) ou a coisa (defeitos mecanicos, como estouro dos pneus, rompimento dos
“burrinhos” dos freios ou da barra de direcdo), ndo afasta a responsabilidade do
agente, ainda que o veiculo esteja bem cuidado e conservado, porque previsivel.
Defeitos mecanicos sdo previsiveis. (GONCALVES, 2003, p. 741).

Assim, perante o Direito Brasileiro, ndo é todo e qualquer fortuito que excluira a
obrigagdo de indenizar. Como visto, somente o fortuito externo rompe o nexo de causalidade.

H4, ainda, exclusivamente no campo contratual, a excludente da clausula de néo
indenizar.

De acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 118):
“Trata-se, pois, de convengdo por meio da qual as partes excluem o dever de indenizar, em
caso de inadimplemento da obrigagao”.

A doutrina destaca, como ponto interessante de estudo da clausula de néao
indenizar, a questdo de sua validade. A esse respeito, assevera Carlos Roberto Gongalves

(2003, p. 749) que a validade dependera da observancia de alguns requisitos, quais sejam:

[...] bilateralidade de consentimento; ndo-colisdo com preceito cogente de lei (como
0 sdo as normas do CDC), com a ordem publica e com os bons costumes; igualdade
de posicéo das partes (0 que ndo acontece nos contratos de adesdo); inexisténcia do
escopo de eximir o dolo ou culpa grave do estipulante; e auséncia da intencdo de
afastar obrigacdo inerente a funcéo.

Ressalta-se, assim, que a clausula de nao indenizar “[...] s6 deve ser admitida
guando as partes envolvidas guardarem entre si uma relacdo de igualdade, de forma que a
exclusdo do direito a reparacdo ndo traduza renuncia da parte economicamente mais fraca”.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 120).

No préximo capitulo, abordar-se-a a responsabilidade civil pelo abandono afetivo

paterno-filial, tema do presente trabalho académico.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO
PARENTAL: A PROTECAO JURIDICA BRASILEIRA A FAMILIA E O
RECONHECIMENTO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS

No presente capitulo abordar-se-a a tematica da responsabilidade civil decorrente
do abandono afetivo. Falar-se-4 do valor do afeto nas relacfes familiares, da protecéo juridica
a crianca e ao adolescente, do direito a convivéncia familiar, do dano moral causado pela
omissdo do afeto e, por fim, do Projeto de Lei do Senado (PLS) n°. 700/2007.

4.1 O VALOR DO AFETO NAS RELACOES FAMILIARES

Conforme exposto no segundo capitulo, o afeto é o elo que une os membros da
familia contemporanea. Silvana Maria Carbonera (1999, p. 502-503) destaca a importancia do

afeto ao enfatizar que:

A sociedade familiar deixou de ser o elemento central de protecdo e os sujeitos que a
compunham foram deslocados da periferia para o centro das atencBes, provocando
uma alteracéo do foco juridico: ndo a familia, mas seus integrantes é que deveriam
receber maior parcela de tutela juridica. E o afeto, embora ndo expressamente
contemplado pelo ordenamento e sendo ignorado pela doutrina, ingressou no mundo
juridico exatamente pela exclusdo, 14 demarcando seu territorio.

A autora destaca, ainda, a evolucdo do afeto nas familias patriarcal e eudemonista,
no sentido de que, “Se na primeira ele era presumido, em razdo de o vinculo juridico dar a
certeza da existéncia de uma familia, neste modelo ele é um dos elementos que da visibilidade
e continuidade as rela¢des familiais”. (CARBONERA, 1999, p. 508).

Neste diapasao, Cleber Affonso Angelucci (2005, p. 81) ressalta que o afeto esta
diretamente relacionado com a dignidade humana, uma vez que “inerente a dignidade
humana, a prépria condicdo de vida hodierna, o afeto é elemento que ndo pode ser olvidado
nas questdes relativas ao direito de familia, justamente por ser integrante desse principio
maior: o da dignidade humana”.

No campo da filiagdo, o valor do afeto ganhou relevante espaco, especialmente no

gue toca ao reconhecimento da paternidade socioafetiva, pautada no afeto e no amor
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existentes entre pais e filhos. Destaca-se das palavras de Silvana Maria Carbonera (1999, p.

504-505):

O aspecto socioafetivo do estabelecimento da filiacdo, baseado no comportamento
das pessoas que a integram, revela que talvez o aspecto aparentemente mais incerto,
o afeto, em muitos casos, € o mais habil para revelar quem efetivamente séo os pais.
A incerteza presente na posse de estado de filho questiona fortemente a certeza da
tecnologia. Ademais, a verdadeira paternidade decorre mais de amar e servir do que
de fornecer material genético.

Rolf Madaleno (2007, p. 113), do mesmo modo, destaca a importancia do afeto no

relacionamento paterno-filial:

Alias, mostram a logica e 0 bom-senso que a crianca e o adolescente precisam ser
nutridos do afeto de seus pais, representado pela proximidade fisica e emocional,
cujos valores sdo fundamentais para o suporte psiquico e para a futura insercéo
social dos filhos. Pouco importa sejam os vinculos de ordem genética, civil ou
socioafetiva, pois tém os pais a obrigacdo de exercerem a sua fungdo parental,
essencial & formacao moral e intelectual de sua prole [...]

Com efeito, especialmente no que tange ao relacionamento paterno-filial, o afeto

vem ganhando grande relevancia, tanto que a sua falta tem gerado discussdes na doutrina e

jurisprudéncia, quando acarreta consequéncias negativas ao filho abandonado afetivamente. E

a chamada tese do abandono paterno-filial (teoria do desamor), conforme Flavio Tartuce

(2008b, p. 314).

Parte-se do principio, como mencionado, que a auséncia de afeto ocasiona males

para a crianga ou adolescente:

Assim, por ser a base da sociedade, a familia recebe atengdo especial do Estado,
tendo em vista a preservacdo da mesma, uma vez que a auséncia de afeto traz em si
um conjunto de males causadores de verdadeira tortura ao filho abandonado,
causando angustia ndo apenas pela falta de carinho, mas também como condices de
sobrevivéncia, tendo em vista que o menosprezo vem daquele que jamais deveria
eximir-se de dar afeto. (LOMEU, 2010, p. 109).

Isto porque, como sabido, a crianga e o adolescente estdo em processo de

formagéo de sua personalidade, como seres em desenvolvimento que sdo, pelo que recebem
especial protecdo do Estado. (FRAGOSO, 2009, p. 18).



58

4.2 A PROTECAO JURIDICA A CRIANCA E AO ADOLESCENTE: SERES EM
FORMACAO DE SUA PERSONALIDADE E MERECEDORES DE AFETO (DO
DIREITO AO DEVER DE CONVIVENCIA FAMILIAR)

Nas palavras de Ana Karina Ciriaco Fragoso (2009, p. 17), “a tutela juridica de
criancas e adolescentes sofreu profundas transformacbes ao longo do tempo no Brasil.
Passou-se a adotar um novo subsistema juridico, informado por principios préprios, como o
melhor interesse da crianga e sua protegao integral”.

Acerca da doutrina da protecéo integral, preleciona a autora:

A doutrina da protecéo integral preconiza que os direitos das criangas e adolescentes
tém caracteristicas especiais, em razdo da situacdo de constante modificacdo e
desenvolvimento dessas pessoas. Afinal, é interesse de todo, pais, sociedade e
Estado que criancas e adolescentes se tornem adultos plenos, conscientes de suas
responsabilidades e aptos a atuarem com plenitude em suas vidas. (FRAGOSO,
2009, p. 22-23).

Esta protecédo integral justifica-se porque o ser humano ndo nasce pronto, sendo
que é ao longo de sua vida que constroi a sua personalidade. Nesse sentido, destaca Ana
Carolina Brochado Teixeira (2005, p. 140):

A pessoa constroi, no decorrer da vida, a sua identidade e personalidade. Enfim, ela
vai se edificando em um processo de autoconhecimento e de interagio social. E a
partir do relacionamento com o outro que ela se molda e, verdadeiramente, constitui-
se em todas as suas dimensdes. E, por conseguinte, edifica, também, a sua dignidade
de forma genuina, pois, embora esta seja concebida de forma singular, por compor a
humanidade de cada ser, ela s6 se forma plenamente através do olhar do outro.

No contexto de desenvolvimento da crianga, verifica-se que é no nucleo familiar
que o nivel de influéncia € mais amplo, sendo que os componentes, conforme assevera a
referida autora, “[...] atuam no exercicio dos direitos de personalidade mutuamente, podendo-
se aferir que a convivéncia — embora pautada na espontaneidade, na gratuidade e na
afetividade — ¢ fonte de responsabilidade”. (TEIXEIRA, 2005, p. 141).

Ana Carolina Brochado Teixeira (2005, p. 141) enfatiza, ainda, a importancia de
se abordar a questdo dos direitos da personalidade ao se tratar da responsabilidade civil no
ambito das relacdes familiares, uma vez que “[...] estamos a refletir sobre a familia solidarista,
pautada na reciprocidade, no respeito a alteridade, em que a presenca do ‘outro’ é essencial

para a coexisténcia”.
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Ressalta-se que muitos autores defendem a possibilidade de responsabilidade civil
pelo abandono afetivo por se tratar de uma violagéo ao direito de personalidade da crianca e
do adolescente, que decorre diretamente do direito a convivéncia e dos deveres dos pais de
assistir, criar e educar os filhos menores, a teor do art. 229 da CRFB/88. (TEIXEIRA, 2005,
p. 149).

Destaca Ana Karina Ciriaco Fragoso (2009, p. 20) que as criancas tém direito a
integridade psiquica, que ¢ um dos direitos da personalidade, e que “[...] o recebimento de
afeto implica em um bom desenvolvimento da auto-estima, sendo de dignidade propria, honra
subjetiva, enfim, implica no desenvolvimento de sua propria auto-confianca, dentre tantos
outros direitos da personalidade”.

Sobre o direito a integridade psiquica (moral), preleciona Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald (2008, p. 139):

O direito a integridade moral concerne a protecdo conferida aos atributos
psicoldgicos relacionados a pessoa, tais como a sua honra, a liberdade, o recato, a
imagem, a vida privada e o nome. Tutela, pois, a higidez psiquica da pessoa, sempre
a luz da necesséria dignidade humana. S&o atributos relacionados a incolumidade
moral, destinados a preservacdo do conjunto psicoldgico da estrutura humana. Sao
as emanacdes da alma, essencialmente incorpdreas, distintas das projecdes fisicas do
individuo.

Conforme a licdo de Lizete Peixoto Xavier Schuh (2006, p. 59), o direito a
convivéncia familiar est4 previsto no art. 227 da CRFB/88 e também no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, em seu art. 4°. Destaca a autora que a convivéncia familiar é fundamental

para o desenvolvimento da personalidade da crianca:

A supremacia da convivéncia familiar, como necesséria & vida dos seres humanos, e
de incontestavel importancia na formacéo da personalidade das criangas, vem, mais
uma vez, ser ratificada no art. 23 do ECA, o qual preconiza que a pobreza, a miséria
material, ndo podera servir de base para afastar os filhos dos seus genitores, 0 que se
da por meio da decretacdo da perda ou da suspensdo do poder familiar. Ademais,
cumpre ao Estado assistir estas familias necessitadas por meio de programas oficiais
de auxilio. (SCHUH, 20086, p. 60).

O direito da crianca e do adolescente & convivéncia familiar € imprescindivel na
medida em que é a partir da convivéncia que o pai presta assisténcia, cria e educa seu filho. A
esse respeito, preleciona Ana Carolina Brochado Teixeira (2005, p. 149) que, “na verdade,
assisténcia, criacdo e educacdo estdo diretamente atreladas a formacdo da personalidade do
menor, bem como ao escopo de realizar os direitos fundamentais dos filhos, seja em que seara

99

for”.
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Esclarece a autora a respeito do dever de educagéo:

Educar um menor, dando-lhe condi¢des de desenvolver sua personalidade, para que
ele tome suas proprias decisGes e faca as suas escolhas, revela-se através de um
processo didlogo permanente, pelo qual quem educa é também educado,
construindo-se mutuamente a dignidade dos sujeitos envolvidos. No dever de
educar, esta implicita a obrigacdo de promover no filho o desenvolvimento pleno de
todos os aspectos da sua personalidade, de modo a prepara-lo para o exercicio da
cidadania e qualifica-lo para o trabalho, mediante a educacéo formal e informal, o
que atende aos arts. 3° e 53 do ECA. (TEIXEIRA, 2005, p. 149-150).

Giselda Maria Fernandes Hironaka (2007) disserta sobre o tema:

Por fim, o dever de educagdo da prole incumbe aos pais como forma de se garantir
aos filhos uma perfeita conformagdo moral e intelectual. Os pais devem, assim,
desempenhar as fun¢des de educadores e de autoridades familiares para que a
crianga possa se formar enquanto pessoa humana. O importante, segundo a
psicologia, € que a crianga possa receber uma educagdo condigna e receba a nocéo
de autoridade, por meio da imposi¢éo de limites ja no seio familiar, sob pena de um
desajustamento e uma inadequacéao social posterior, quando o grupo familiar, por si
s0, ja ndo se fizer presente, ou ndo se puder fazer ativo na protecdo da pessoa do
filho.

Ao lado da doutrina da protecdo integral encontra-se o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. Sobre o aludido principio, diz-se que [...] em qualquer
decisdo que envolva interesses infanto-juvenis, o tomador da decisdo, seja ele juiz, pais,
médicos, autoridades publicas, etc, deve tomar como primeiro ponto de referéncia a ser
observado o citado principio”. (FRAGOSO, 2009, p. 23).

Neste contexto, afirma Maria Isabel Pereira da Costa (2008, p. 60) que o melhor

para a crian¢a é, sem davida, viver cercada de afeto:

O tratamento carinhoso e respeitoso é, sem divida, o que melhor atende ao interesse
da crianca e do adolescente. Se faltar o carinho, o afeto e o respeito pela
personalidade da crianca, que esta em fase de formacéo, se estard negando a essa
crianga um direito fundamental protegido pela Constituicdo.

No mesmo sentido € a licdo de Leandro Soares Lomeu (2010, p. 111), de que é
assegurado as criangas e aos adolescentes o seu desenvolvimento sadio e harmonioso, a salvo
de toda a forma de negligéncia (art. 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Afirma o
autor que “para a efetiva¢do desse desenvolvimento, necesséario haver entre os envolvidos a
presenca do afeto, elemento de elevada importancia, sendo que a sua auséncia desmedida

pode gerar danos permanentes no decorrer da vida do filho”. (LOMEU, 2010, p. 111).
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Conforme anota Maria Isabel Pereira da Costa (2008, p. 60), “negar-se a conviver
com o filho, negar o amparo afetivo, ¢ violar direito fundamental do filho”. Nesse diapasdo

destaca Claudia Maria da Silva (2004, p. 141):

Trata-se, em suma, da recusa de uma das fun¢des paternas, sem qualquer motivag&o,
que agride e violenta o menor, comprometendo seriamente seu desenvolvimento e
sua formacdo psiquica, afetiva e moral, trazendo-lhe dor imensuravel, além de
impor-lhe ao vexame, sofrimento, humilhacdo social, que, ainda, interfere
intensamente em seu comportamento, causando-lhe angustia, aflicGes e desequilibrio
em seu bem-estar. Mesmo sendo menor, ja estdo tuteladas sua honra e moral, posto
ser um sujeito de direito e, como tal, ndo pode existir como cidaddo sem uma
estrutura familiar na qual nao ha a assungéo do verdadeiro “papel de pai”.

Com efeito, essa postura que se exige dos pais independe da situacdo parental que
0s genitores se encontram, se divorciados ou ndo, por forca do art. 1.632 do Caodigo Civil. Isto
porque incumbe a ambos os pais participarem da constru¢do da personalidade dos filhos, a
fim de criarem pessoas responsaveis, com capacidade de responder pelos préprios atos.
(TEIXEIRA, 2005, p. 150-151).

Nas palavras de Ana Carolina Brochado Teixeira (2005, p. 151), o exercicio da
paternidade e da maternidade responsaveis é indispensavel a formacdo da personalidade da
crianca e do adolescente:

Para que isso acontega, faz-se necessario presenca, afeto, limites, seguranca,
protecdo, exemplo, enfim, atributos que ndo se esgotam no dever de sustento e no
pagamento de alimentos. E preciso muito mais do que isso. E necessério o exercicio
da paternidade e da maternidade em plenitude, com tempo, dedicacéo,
disponibilidade, trabalho... E necessario preencher uma demanda de amor e afeto
que é inerente ao ser humano, principalmente daquele que estd em fase de
crescimento, de firmar seus valores, de desenvolvimento da sua personalidade.

Desse modo, na medida em que os pais se fazem presente na vida dos filhos,
dando-lhes afeto, resta preservado o direito a convivéncia familiar e, assim, atendido o

principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

4.3 0 DANO MORAL CAUSADO PELA OMISSAO DO AFETO

De acordo com Flavio Tartuce (2008b, p. 314), a tese do abandono paterno-filial

(teoria do desamor) deve ser analisada a luz do principio da solidariedade social, objetivo da
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Republica (art. 3°, 1, da CRFB/88), bem como & luz do principio da dignidade da pessoa
humana.

Nesse sentido, preleciona Maria Celina Bodin de Moraes (2005, p. 58) que na
ponderacdo dos interesses contrapostos — por parte dos genitores o principio da liberdade e da
parte da crianca e do adolescente o principio da solidariedade familiar — deve prevalecer este

altimo:

[...] Dadas a peculiar condicdo dos filhos e a responsabilidade dos pais na criacéo,
educacdo e sustento dos menores, seria incabivel valorizar a sua liberdade em
detrimento da solidariedade familiar e da prdpria integridade psiquica dos filhos.
Ponderados, pois, 0s interesses contrapostos, a solidariedade familiar e a integridade
psiquica sdo principios que sobressaem e se superpdem, com a forma que lhe dé a
tutela constitucional, a autonomia dos genitores que, neste caso, dela ndo sdo
titulares.

A questdo da responsabilidade civil pelo abandono paterno-filial, segundo a

referida autora, traz duas problematicas contemporaneas marcantes:

[...] de um lado, esta o direito de familia, em plena transformag&o, com a progressiva
valorizagdo juridica dos direitos e interesses dos filhos; de outro lado, tem-se a
responsabilidade civil, com suas significativas mutacBes ao longo das Ultimas
décadas, dentre as quais se destaca a multiplicacdo das figuras de danos morais
ressarciveis. (BODIN, 2005, p. 45).

De acordo com Walkyria Carvalho Nunes Costa (2008, p. 49), com a instituicdo
do divércio no pais, em 1977, houve significativa mudanca no relacionamento paterno-filial,

uma vez que:

[...] com a instituicdo do divércio, em 1977, muitos ex-casais adotaram o
entendimento de que a ruptura familiar ensejava também o rompimento dos lagos
com a prole, o que era corroborado pelo instituto da guarda exclusiva, em que 0
parente dela desprovido ignorava o fato de um dia ter gerado um filho.

Neste diapasdo, Lizete Peixoto Xavier Shuch (2006, p. 66) afirma que é comum
nos divorcios litigiosos o clima de animosidade entre o ex-casal, que acaba por prejudicar 0s
interesses da prole comum: “Na verdade, séo relagdes e problemas conjugais mal resolvidos,
cercados de vinganca, decretando, em face de uma crise conjugal, uma crise familiar,
deixando os filhos expostos a berlinda na guerra de convivéncia travada”.

Modernamente, no entanto, verifica-se que muitos casais vém optando pelo

instituto da guarda compartilhada, em busca do melhor interesse para os seus filhos.
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As transformagdes na seara do Direito de Familia tiveram como marco inicial a
CRFB/88, que inovou no tratamento da matéria, em especial quanto a crianca e o adolescente

e a questdo do poder parental:

A intervencéo incisiva do legislador, a partir da Constituicdo de 1988 e do
consequente Estatuto da Crianca e do Adolescente, entretanto, transformou este
estado de coisas, com reflexos no Cédigo promulgado em 2002. O poder familiar é
hoje concebido como um poder-dever posto no interesse exclusivo do filho e com a
finalidade de satisfazer as suas necessidades existenciais, consideradas mais
importantes, conforme prevé a clausula de tutela da dignidade humana. (MORAES,
2005, p. 55).

Como visto, a sociedade e o Estado estdo voltados para a protecdo integral da
crianca e do adolescente. Disso decorre que toda e qualquer lesdo causada a esses seres em
desenvolvimento deve ser reparada, tendo em vista o principio da dignidade da pessoa
humana, norma-fim de toda a ordem juridica. (TEIXEIRA, 2005, p. 144).

Isto porque, como afirma Maria Celina Bodin de Moraes (2005, p. 54), ndo foi
somente a familia que mudou. A responsabilidade civil também sofreu profundas mudancas a
partir da CRFB/88:

A logica da responsabilidade civil mudou profundamente nos Gltimos anos,
especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, marco zero de um direito
civil renovado, revisitado pelos principios e valores constitucionais. Foi-se o tempo
em que a responsabilidade civil significava apenas a san¢do por uma falta, por um
ato ilicito cometido, previsto em lei ou no contrato, e representava a consequéncia
de uma conduta antijuridica. Ndo por acaso, considera-se que uma das revolucbes
mais importantes, ndo somente nesta matéria, mas também no préprio direito civil
como um todo, foi a passagem da primazia da culpa a primazia do dano, da atencéo
do autor da ofensa a atengdo com a vitima, ou, ainda, a alteracdo do principio,
prevalecente até o inicio do século XX, de que “ndo ha responsabilidade sem culpa”
para o principio segundo o qual “a vitima ndo pode ficar irressarcida”, em vigor no
século XXI.

Verifica-se, assim, que a tendéncia da responsabilidade civil, na atualidade, é
voltar os olhos para a protecdo da vitima, os danos sofridos e o seu ressarcimento, logo, “[...]
se 0 pai ndo tem culpa de ndo amar a sua filha, tem a culpa de té-la negligenciado [...]
abandonado, por ndo ter cumprido o seu dever de lhe dar assisténcia moral, por ndo ter
convivido com ela, por ndo lhe ter educado, todos esses deveres impostos por lei”.
(MORAES, 2005, p. 54-55).

Segundo a licdo de Ana Karina Ciriaco Fragoso (2009, p. 27), 0os contrarios a tese
de possibilidade de responsabilizacdo dos pais pelo abandono afetivo afirmam que “[...] a

Unica sangdo prevista contra a conduta omissiva de um pai em relacdo a seu filho é a do art.
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1638, inc. II, do CC”. A autora discorda desse entendimento, arguindo que “[...] afirmar que a
Unica punigdo prevista é a destituicdo do poder familiar € conceder um beneficio a um pai que
ndo quer mesmo ser pai”. (FRAGOSO, 2009, p. 27).

Cumpre observar, como anota a autora, que o Direito de Familia esta inserido no
Direito Civil e, nada obsta a aplicagdo do direito a indenizagdo por danos morais no &mbito
das relacOes familiares. (FRAGOSO, 2009, p. 27).

Acerca do dano moral no direito de familia, preleciona Leandro Lomeu (2010, p.
110):

Algumas hipdteses da possibilidade dos danos morais embarcam perfeitamente nas
relages familiares, situacOes diversas em que os deveres de familia sdo violados. As
sevicias, as ofensas morais e fisicas, as injdrias graves praticadas por um conjuge
contra 0 outro, a transmissao e o contagio de doengas graves, 0 abandono material e
moral do companheiro, o abandono material e moral do pai pelo filho e a difamag&o
sdo alguns exemplos dessa seara.

De acordo com Ana Carolina Brochado Teixeira (2005, p. 151), a concepcao de

um filho gera responsabilidades, inclusive, quanto ao exercicio da autoridade parental:

Entretanto, no momento em que ocorre a concep¢do — seja ela desejada ou ndo —
inimeras responsabilidades envolvem este ato, inclusive o exercicio da autoridade
parental, nos moldes constitucionalmente estabelecidos, ou seja, é preciso que 0s
pais ajam com responsabilidade na estruturagdo biopsiquica da crianca. Por isso,
amor ndo é imposto, mas responsabilidade, sim. Justifica-se, desta forma, o instituto
da autoridade parental, tido como um poder-dever, que é irrenuncidvel. Assim, a
auséncia e o descompromisso de um genitor podem originar danos aos filhos,
principalmente no que tange a sua integridade psiquica, ao deixar uma lacuna em
sua vida.

Esclarece a autora que o estado de filiacdo é um direito da personalidade, porque
“[...] € essencial para a concretizacio da dignidade humana, para a constru¢do da
personalidade, ato juridico dialético, dialdgico, que tem duas bases fincadas na alteridade e na
percepgao da propria importancia para o ‘outro’”. (TEIXEIRA, 2005, p. 152).

Nas palavras de Walkyria Carvalho Nunes Costa (2008, p. 49), “ser criado sem
pai nem sempre representa um trauma, especialmente no contexto da necessidade material. O
cerne da questdo € o (a) filho (a) ter consciéncia de que o pai esta vivo e exerce a rejeicdo por
livre escolha, muitas vezes, de maneira vil e ardilosa”.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008, p. 161), a violagéo

dos direitos da personalidade acarreta sérias consequéncias para o lesado:
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Sem davida a violagdo dos direitos da personalidade acarreta graves conseqiiéncias
na 6rbita personalissima, impondo danos de ordem extrapatrimonial (moral). Nesse
passo, sdo previstas sancOes juridicas dirigidas a quem viola os direitos da
personalidade de outrem, mediante a fixacdo de indeniza¢Bes por danos nao-
patrimoniais (reparacdo de danos), bem como através da adogdo de providéncias de
carater inibitorio (tutela especifica), tendentes a obtencdo do resultado equivalente,
qual seja, o respeito aos direitos da personalidade.

Segundo a licdo de Maria Isabel Pereira da Costa (2008, p. 63), somente €
indenizavel o dano ocasionado na infancia ou adolescéncia, uma vez que a obrigacdo decorre
do exercicio do poder familiar, sendo certo que o adulto ndo esta sujeito a ele. Observa a
autora, entretanto, que a cobranca pelo dano sofrido pode ser exigida posteriormente, na idade
adulta.

Outro aspecto importante nas indenizacGes por abandono afetivo refere-se as
excludentes da obrigagdo de indenizar, sobre as quais anota Maria Isabel Pereira da Costa
(2008, p. 62):

A verificacdo sobre a imputabilidade do agente € indispensavel, como também a
analise se o genitor agiu sob o abrigo de alguma excludente de culpabilidade:
legitima defesa, exercicio regular de direito, estado de necessidade ou dever legal de
agir. E, ainda, se a omissdo decorreu em razdo de doenca, fisica ou mental do(a)
genitor(a), ou por total desconhecimento da existéncia da relacdo de
paternidade/filiagdo por parte do genitor.

No mesmo sentido, preleciona Giselda Maria Fernandes Hironaka (2007) que é
preciso averiguar se o pai abandénico agiu com culpa ou ndo, na medida em que apenas sera

responsabilizado se esta restar caracterizada:

[...] torna-se necessaria a comprovacdo da culpa do genitor ndo-guardido, que deve
ter se ocultado a convivéncia com o filho, e deliberadamente se negado a participar
do desenvolvimento de sua personalidade, de forma negligente ou imprudente. Como
0 caso € de abandono afetivo, com a concomitante inobservancia dos deveres de
ordem imaterial atinentes ao poder familiar, expressdo maior da relacdo
paterno/materno-filial, configurar-se-4 a culpa em sua modalidade omissiva. Desta
forma, na conduta omissiva do pai ou da mde (ndo-guardido) estara presente a
infracdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial e protecdo que lhes séo
impostos como decorréncia do poder familiar.

Assim, poderdo ocorrer hipoteses em que nao restara caraterizada a culpa, como é
0 caso da fixagdo, pelo ndo-guardido, de domicilio em lugar distante que encare¢a muito 0
deslocamento, no caso de pessoas desprovidas de recursos financeiros, ou no caso de doenca
grave do genitor, que precisa se afastar para ndo colocar os filhos em risco, ou, ainda, na “[...]

comum hipétese de ndo se saber se, realmente, 'este suposto incumprimento é imputavel a
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propria omissdo do genitor ndo-guardido ou aos obstaculos e impedimentos por parte do
genitor guardiao™. (HIRONAKA, 2007).
Com efeito, deve-se estar atento para o fendbmeno da alienacdo parental. Sobre o

tema, anota Maria Berenice Dias (2007, p. 409):

Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, um dos c6njuges ndo consegue
elaborar adequadamente o luto da separacéo e o sentimento de rejei¢do, de traicéo, o
que faz surgir um desejo de vinganca: desencadeia um processo de destruicdo, de
desmoralizagdo, de descrédito do ex-parceiro. O filho é utilizado como instrumento
de agressividade — é induzido a odiar o outro genitor. Trata-se de verdadeira
campanha de desmoralizacdo. A crianca é induzida a afastar-se de quem ama e de
quem também a ama. Isso gera contradi¢do de sentimentos e destruicdo do vinculo
entre ambos. Restando 6rfdo do genitor alienado, acaba se identificando com o
genitor patogénico, passando a aceitar como verdadeiro tudo que lhe é informado.

Em atencdo a essa realidade das familias brasileiras, em 26 de agosto de 2010 foi
publicada a Lei n°® 12.318, que dispde sobre a alienacdo parental e prevé medidas que poderédo
ser tomadas pelo juiz, dentre elas, a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversdo, além da suspensdo da autoridade parental (art. 6° da Lei n°® 12.318/10). (BRASIL,
2010).

E preciso, assim, que se apure de qual dos pais é a responsabilidade pelo
abandono, uma vez que ¢ comum a ocorréncia de manipulacdes por parte de um dos genitores
para atingir o outro, sendo, nestes casos, a crianca a verdadeira vitima. (FRAGOSO, 2009, p.
28).

Por esta razdo, Lizete Peixoto Xavier Schuh (2006, P. 66) afirma que nas acGes de

indenizagdo por abandono afetivo:

[...] o juiz, ao analisar o mérito, na formag¢do do seu convencimento, devera
considerar, dentre outros pressupostos, a capacidade processual do autor da agdo, o
convivio familiar o qual esta inserido, se seus genitores estdo ou estiveram
envolvidos em litigios de ordem familiar, quais os motivos que fizeram com que o
elo entre os familiares fosse perdido, ou ndo consentido, a comprovacdo dos
supostos danos sofridos, bem como a configuracdo de culpas unilaterais ou
concorrentes.

Nehemias Domingos de Melo (2005, p. 231) também comenta sobre a

importancia de se averiguar de quem € a culpa pelo abandono afetivo:

Né&o se pode esquecer que as separagdes de casais, no mais das vezes, se processam
num clina de 6dio e vinganca. Nestas circunstancias, a experiéncia tem nos mostrado
que aquele que fica com a guarda da crianca, quase sempre cria Obices e
dificuldades para que o pai, ou a mae, que ndo detém a guarda, ndo tenha acesso a
crianca. Comumente sdo transferidos a crianca os sentimentos de 6dio e vinganga
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daquele que detém a sua guarda, de tal sorte que, em muitos casos, € a propria
crianca que passa a ndo querer ver a mae ou 0 pai, supostamente responsavel pelas
mazelas que a outra parte incute em sua cabeca.

Além da existéncia de culpa por parte dos pais, destaca Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka (2007) que se faz necesséria a comprovacgdo do dano sofrido pela vitima:

A auséncia injustificada do pai origina — em situacdes corriqueiras — evidente dor
psiquica e conseqiiente prejuizo a formacao da crianca, decorrente da falta ndo sé do
afeto, mas do cuidado e da protecdo (funcdo psicopedagdgica) que a presenca
paterna representa na vida do filho, mormente quando entre eles ja se estabeleceu um
vinculo de afetividade.

Com efeito, com o estabelecimento efetivo de um vinculo de afetividade serd mais
facil configurar o dano decorrente da cessa¢do do contato e da convivéncia entre pais
e filhos, na exata medida em que se conseguir demonstrar e comprovar que a
sensacdo de abandono foi nociva a crianca.

Assevera a autora que a prova do dano “[...] deve ser feita por pericia técnica,

determinada pelo juizo, com o intuito de se analisar o dano real e sua efetiva extensdo”.
(HIRONAKA, 2007).

Em casos assim, em que sera necessaria a prova do dano psiquico causado pelo
abandono afetivo, por meio de pericias técnicas, Maria Celina Bodin de Moraes (2005, p. 62)
assevera que o “0 dano moral ndo seria in re ipsa, ou seja, o puro e simples abandono afetivo
ndo ensejaria, por si sO, a compensacao [...]”

Paulo Luiz Netto L6ébo (2001, p. 6) preleciona sobre o dano moral considerado in

re ipsa, sem a necessidade de comprovacdo do prejuizo:

De modo mais amplo, os direitos de personalidade oferecem um conjunto de
situacOes definidas pelo sistema juridico, inatas a pessoa, cuja lesdo faz incidir
diretamente a pretensdo dos danos morais, de modo objetivo e controlavel, sem
qualquer necessidade de recurso a existéncia da dor ou do prejuizo. A
responsabilidade opera-se pelo simples fato da violagdo (dammu in re ipsa); assim,
verificada a lesdo a direito da personalidade, surge a necessidade de reparagdo do
dano moral, ndo sendo necessaria a prova do prejuizo, bastando o nexo de
causalidade.

No mesmo sentido é a licdo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2008, p. 161):

No que pertine a caracterizagdo dos danos nao-patrimoniais (chamados comumente
de danos morais), sobreleva destacar a inexisténcia de qualquer necessidade de
prova da dor, sofrimento, vexame, humilhacdo, tristeza ou qualquer sentimento
negativo. Configura-se o dano moral pela simples e objetiva violagdo a direito da
personalidade.
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Sobre o prejuizo causado a crianca pelo abandono afetivo, assevera Walkyria
Carvalho Nunes Costa (2008, p. 49-50):

O trauma decorrente do abandono afetivo parental imprime uma marca indelével no
comportamento da crianca ou adolescente. E a espera por alguém que nunca vem ou
telefona para a0 menos cumprimentar pelo aniversario; a comemoracdo do Dia das
Maes ou dos Pais sem a presenca destes; a auséncia por anos a fio, enfim, a mais
absoluta indiferenca.

Uma vez caracterizados a acdo culposa do pai faltoso e o dano psiquico causado
ao filho, resta saber se ha nexo de causalidade entre os dois elementos, ja que ninguém pode
ser responsabilizado por algo que ndo tenha dado causa. A esse respeito, preleciona Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka (2007):

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

A autora destaca, assim, a importancia da pericia técnica para se estabelecer o
dano e a sua respectiva causa, “[...] pois ndo se podera imputar ao pai um dano que tenha se
manifestado em época anterior ao abandono, por exemplo [...]” (HIRONAKA, 2007).

No mesmo sentido assevera Maria Isabel Pereira da Costa (2008, p. 65) que “[...]
se faz necessaria a atuacdo de profissional da area da psicologia e/ou psiquiatria para que
avalie o grau de dano que sofreu a crianca ou 0 adolescente em razdo da omissao de afeto dos
pais para fins de determinar-se o tipo de tratamento adequado™.

Outro aspecto debatido pela doutrina é a finalidade da indenizacéo pelo abandono
afetivo. Segundo Walkyria Carvalho Nunes Costa (2008, p. 50), a indenizagdo ndo tem como
escopo obrigar um pai a conviver afetivamente com o filho, mas sim “[...] gerar no genitor
faltante a consciéncia de um dever maculado™.

De acordo com Claudia Maria da Silva (2004, p. 141-142), a repara¢do dos danos

teria funcdo punitiva e dissuasoria:

A imposicao de sanc¢do civil pela prética de ato danoso — rejeicdo, desconsideracéo,
negativa, recusa, abandono — pelo genitor em desfavor de sua prole importa em
importante freio a tal conduta, além de reconsideragdo e o refazimento dos lagos
afetivos. N&o se trata, pois, de “dar prego ao amor” — como defendem os que
resistem ao tema em foco -, tampouco de “compensar a dor” propriamente dita.
Talvez o aspecto mais relevante seja alcancar a fungdo punitiva e dissuasdria da
reparacdo dos danos, conscientizando o pai do gravame causado ao filho e
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sinalizando para ele, e outros, que sua conduta deve ser cessada e evitada, por ser
reprovavel e grave.

Para Lizete Peixoto Xavier Schuh (2006, p. 67), a reparacao teria carater punitivo

e sancionatdrio, para desmotivar atitudes semelhantes:

No intuito de responder satisfatoriamente a tutela invocada, a forma encontrada pelo
Estado-Juiz é a indenizacdo pecuniaria, mais no sentido sancionatério do que
propriamente reparador, visto que, dificilmente, ap6s ter se estabelecido o litigio, as
partes tenham possibilidade de estabelecerem lagos de afetividade. Presume-se que o
autor da ag@o antes de “bater a porta do Judicidrio”, ja bateu, sem obter €xito, “a
porta do seu genitor”. Nestas situagdes, a condenacdo do réu ao pagamento de
pecunia terd menos o cunho de reparacdo do prejuizo e mais um carater punitivo,
sancionatorio, de modo a desmotivar toda e qualquer atitude semelhante. Seria uma
resposta a sociedade e serviria de alerta aqueles pais que ndo cumpriram a sua
paternidade responsavel.

Neste contexto, anota Ana Karina Ciriaco Fragoso (2009, p. 30): “Se, como é
certo, o direito ndo pode resgatar a relacdo sub judice, pode vir a influenciar positivamente
relacdes que ndo chegaram ainda a se deteriorar”.

Maria Berenice Dias (2007, p 409) enfatiza que, para a crian¢a, 0 mais benéfico é
ter a presenga do pai, uma vez que “[...] mesmo que o pai sO visite o filho por medo de ser
condenado a pagar uma indenizagdo, isso € melhor do que gerar no filho o sentimento de
abandono”.

Questdo ainda discutida na doutrina é sobre o quantum indenizatério. Lizete
Peixoto Xavier Schuh (2006, p. 75) assinala ser imprescindivel a prudéncia e a razoabilidade

quando do arbitramento. Leciona a autora, ainda, que o valor:

[...] devera servir para, no minimo, custear-lhe tratamento médico especifico por
profissional da area da psicologia ou da psiquiatria, o qual, sabidamente, é oferecido
de forma ainda precaria pela saide publica, tornando-se bastante oneroso quando
prestado por profissionais ndo conveniados, além do que, na sua grande maioria, 0s
tratamentos sdo por extensos periodos, visto que, sabidamente, uma suposta
patologia gerada ao longo dos anos ndo podera ser sanada em poucas sessdes de
atendimento. (SCHUH, 2006, p. 75).

Neste norte, Maria Isabel Pereira da Costa (2008, p. 66-67) anota que afeto e
dinheiro sdo grandezas diferentes, entendendo que o afeto ndo pode virar mercadoria entre 0s
familiares. A autora sugere, assim, o tratamento psicoldégico como medida mais adequada para
reparar 0s danos sofridos pelas vitimas, “[...] com o0 objetivo de lhes restituir a saide
emocional ou recompor o dano emocional sofrido ou a menos ensina-lo a conviver com essa

realidade, de maneira que amenize o seu sofrimento”.
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De acordo com Cleber Affonso Angeluci (2005, p. 84), a tematica do abandono
afetivo vem chegando ao Poder Judiciério:

Vé-se hoje a ocorréncia do despertar dos juristas para a relevancia do afeto nas
relacbes familiares, tanto que ja ha rumores de pleitos indenizatérios de filhos
abandonados afetivamente por seus pais chegando as Cortes Superiores. Pedido de
indenizacdo pela dor moral sofrida pelo filho que pretendia apenas ser amado.
Amado na acepc¢do mais ampla ou mais restrita do significado amor, amado para ter
uma formacdo digna e constituir-se pessoa humana, sentir-se incluido no mundo
social do ser humano.

A primeira decisdo abordando o tema da responsabilidade civil pelo abandono
afetivo € de 2003, do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, especificamente da Comarca de
Capdo da Canoa. Na sentenca, o magistrado Mario Romano Maggioni condenou um pai ao
pagamento de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais) a filha a titulo de indenizag&o por té-la
abandonado afetivamente, com fundamento no art. 5°, X, da Constitui¢cdo Federal e art. 22 da
Lei n°8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). (MAGGIONI, 2004, p. 149).

Extrai-se trechos da sentenca:

De se salientar que aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos (art. 22, da lei n. 8.069/1990). A educacdo 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
condicBes para que a presen¢a do pai ajude no desenvolvimento da crianga. A
auséncia, o descaso e a rejeicdo do pai em relagdo ao filho recém-nascido, ou em
desenvolvimento, violam a sua honra e a sua imagem. Basta atentar para os jovens
drogados e ver-se-4 que grande parte deles derivam de pais que ndo Ihes dedicam
amor e carinho; assim também em relag¢do aos criminosos. (MAGGIONI, 2004, p.
149).

O magistrado considerou, ainda, que ndo compete ao Judiciario obrigar ninguém a

ser pai, entretanto, afirmou que a paternidade traz responsabilidades:

Por 6bvio que o Poder Judiciario ndo pode obrigar ninguém a ser pai. No entanto,
aquele que optou por ser pai — e € 0 caso do autor — deve se desincumbir de sua
funcdo, sob pena de reparar os danos causados aos filhos. Nunca é demais salientar
0s inmeros recursos para se evitar a paternidade (vasectomia, preservativos etc.).
Ou seja, aquele que ndo quer ser pai deve se precaver. Ndo se pode atribuir a
terceiros a paternidade. Aquele, desprecavido, que deu origem ao filho deve assumir
a funco paterna ndo apenas no plano ideal, mas legalmente. Assim, ndo estamos
diante de amores platdnicos, mas sim de amor indispensavel ao desenvolvimento da
crianga. A funcdo paterna abrange amar os filhos. Portanto, ndo basta ser pai
bioldgico ou prestar alimentos ao filho. O sustento é apenas uma das parcelas da
paternidade. E preciso ser pai na amplitude legal (sustento, guarda e educagio).
Quando o legislador atribui aos pais a funcdo de educar os filhos, resta evidente que
aos pais incumbe amar os filhos. Pai que ndo ama filho estd ndo apenas
desrespeitando funcéo de ordem moral, mas principalmente de ordem legal, pois ndo
esta bem educando seu filho. (MAGGIONI, 2004, p. 149-150).
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Cumpre observar, nesse caso de Capdo da Canoa-RS, que 0 processo correu a
revelia e o abandono era ndo so afetivo como também material, uma vez que o pai jamais
cumpriu com suas obrigacOes de sustento, criacdo e educacdo da filha, desde o seu
nascimento.

Outro caso que se tem noticia é oriundo da Comarca de Sao Paulo, no qual o
magistrado Luis Fernando Cirillo, em 05.06.2004, condenou um pai a indenizar a filha pelo
abandono afetivo, na quantia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). A filha, na pega inicial,
alegou que o pai a abandonou poucos meses apOs 0 seu nascimento e que constituiu nova
familia, sendo que nas ocasides em que se encontravam, geralmente na colénia israelita, ele a
ignorava, fingindo néo a conhecer, como se sentisse vergonha. (CIRILLO, 2004, p. 152).

Destacam-se trechos da sentenca:

N&o se pode rejeitar a possibilidade de pagamento de indenizacdo do dano
decorrente da falta de afeto simplesmente pela consideracdo de que o verdadeiro
afeto ndo tem preco, porque também néo tem sentido sustentar que a vida de um ente
querido, a honra, a imagem e a dignidade de um ser humano tenham prego, e nem
por isso se nega o direito a obtencdo de um beneficio econdmico em contraposicao a
ofensa praticada contra esses bens. (CIRILLO, 2004, p. 152).

Com efeito, como anotou o Magistrado, ndo se trata de dar preco ao afeto, mas
sim de se responsabilizar aquele que descumpriu com o seu dever, uma vez que “[...] a
paternidade provoca o surgimento de deveres”. (CIRILLO, 2004, p. 152).

Destacou o magistrado, ainda, que “[...] o abandono efetivo se apresenta também
como ofensa a dignidade da pessoa humana, bem juridico que a indenizacdo do dano moral se
destina a tutelar”. (CIRILLO, 2004, p. 153).

Acerca do teor das referidas decisdes assevera Nehemias Domingos de Melo
(2005, p. 234):

Cumpre assinalar, que ndo se pode nominar tais decisfes de teratoldgicas, porquanto
€ preciso rememorar que existe em nosso ordenamento juridico uma clausula geral
de prote¢do a pessoa humana, a qual ja nos referimos, que esta contida no inciso IlI,
do art. 1° da Constituicdo Federal — a dignidade humana. Ademais, conforme
também ja assinalado, a preservagdo da dignidade realiza-se através da prote¢do aos
direitos da personalidade, assegurado o direito de indenizagcdo em face da violagéo
para enquadramento como ilicito, na prépria Constituicdo Federal.

A decisdo de maior relevancia sobre o tema é oriunda do extinto Tribunal de
Alcada de Minas Gerais, datada de 01.04.2004, com relatoria do Des. Unias Silva. (MINAS
GERAIS, 2004). E a ementa:
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INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE

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. (MINAS GERAIS, 2004).

Neste caso, a sentenca de 1° grau foi desfavoravel para o filho “[...] ao
fundamento de que inexistente o nexo causal entre o afastamento paterno e o desenvolvimento
de sintomas psicopatologicos pelo autor”. (MINAS GERALIS, 2004). O Des. Unias Silva, por
outro lado, entendendo estar presente o nexo de causalidade, julgou procedente o recurso,
condenando o pai abanddnico ao pagamento de duzentos salarios minimos. Extrai-se do corpo
da deciséo:

A relacéo paterno-filial em conjugacdo com a responsabilidade possui fundamento
naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se buscar compensacgao
indenizatdria em face de danos que pais possam causar a seus filhos, por for¢a de
uma conduta imprépria, especialmente quando a eles é negada a convivéncia, o
amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia paterna ou materna
concretas, acarretando a violacdo de direitos prdprios da personalidade humana,
magoando seus mais sublimes valores e garantias, como a honra, 0 nome, a
dignidade, a moral, a reputagéo social, o que, por si s6, é profundamente grave. [...]
No seio da familia da contemporaneidade desenvolveu-se uma relacdo que se
encontra deslocada para a afetividade. Nas concepcbes mais recentes de familia, os
pais de familia tm certos deveres que independem do seu arbitrio, porque agora
quem os determina é o Estado. (MINAS GERAIS, 2004).

Verifica-se, pela leitura do recurso, que o filho conviveu com o pai até os seis
anos de idade, sendo que apds o nascimento de outra filha, oriundo de relacionamento
posterior, o pai afastou-se definitivamente. O filho, assim, buscou incontaveis vezes o pai, a
sua presenca, sendo esta negada sem qualquer motivo pelo pai, que simplesmente recusava-se
a conviver com o filho, em que pese a atencdo e dedicagdo direcionadas & outra filha.
(MINAS GERAIS, 2004).

O Magistrado pautou a sua deciséo nos principios da dignidade da pessoa humana

e da afetividade, bem como no art. 227 da CRFB/88, e considerou, ao decidir, que:

[...] encontra-se configurado nos autos o dano sofrido pelo autor, em relacdo a sua
dignidade, a conduta ilicita praticada pelo réu, ao deixar de cumprir seu dever
familiar de convivio e educacdo, a fim de, através da afetividade, formar lago
paternal com seu filho, e 0 nexo causal entre ambos. (MINAS GERAIS, 2004).
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Da decisdo proferida pelo Tribunal de Alcada de Minas Gerais a parte vencida
interpds Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justica, ao qual foi dado provimento para
reformar a sentenca, negando-se ao filho o direito a indenizacdo pelo abandono afetivo.

(BRASIL, 2005). E a ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.

DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido. (BRASIL, 2005).

Nos fundamentos explicitados, o Relator Ministro Fernando Gongalves sustentou

que:

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento,
guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislacio prevé como puni¢do a perda do
poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
art. 24, quanto no Cadigo Civil, art. 1638, inciso Il. (BRASIL, 2005).

O ministro concluiu, por fim, que “[...] como escapa ao arbitrio do Judiciario
obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva
seria alcancada com a indenizagdo pleiteada”. (BRASIL, 2005).

Rodrigo da Cunha Pereira (2008) comenta a importante decisdo acerca da

possibilidade de indenizacgdo pelo abandono afetivo:

No exercicio do poder familiar (conjunto de direitos e obriga¢des dos pais, art. 1.634
do Codigo Civil Brasileiro) esta claro que este € um dos deveres dos pais em relagdo
aos seus filhos. Disso ninguém duvida e nem foi esta a razdo denegatéria do STJ ao
pedido do filho. As razbes apresentadas estdo apoiadas em que ndo se pode coagir
um pai a amar seu filho, pois, afinal, 0 amor ndo tem prego e ndo ha como obrigar
alguém a amar outrem, nem mesmo pais aos filhos, ou vice-versa. Tudo isso é bem
compreensivel, claro: ndo é possivel obrigar ninguém a amar. No entanto, a esta
desatencdo e a este desafeto devem corresponder uma sancéo, sob pena de termos
um direito acéfalo, um direito vazio, um direito inexigivel. Se um pai ou uma mée
ndo quiserem dar atencdo, carinho e afeto aqueles que trouxeram ao mundo,
ninguém pode obriga-los, mas a sociedade cumpre o papel solidario de Ihes dizer, de
alguma forma, que isso ndo estd certo e que tal atitude pode comprometer a
formacao e o carater dessas pessoas abandonadas, afetivamente.

Em outras palavras, sustentou o autor que néo se trata de obrigar um pai a amar
um filho, mas sim de fazé-lo arcar com as suas responsabilidade como pai. Para Rodrigo da
Cunha Pereira (2008), em casos como esse fica perfeitamente caracterizado o ato ilicito, como

violacdo ao art. 1.634 do Codigo Civil:



74

O ilicito, fato gerador da indenizagdo, segundo a decisdo do STJ, acima transcrita,
estd no descumprimento do exercicio do poder familiar (art 1634/cch) que gera um
dano aos direitos de personalidade da crianca. E pacifico que qualquer pessoa,
qualquer crianca para estruturar-se como sujeito e ter um desenvolvimento saudavel
necessita de alimentos para o corpo e para a alma. O alimento imprescindivel para a
alma é o amor, o afeto. Isto ndo pode faltar para o desenvolvimento de uma crianga.

Ana Karina Ciriaco Fragoso (2009, p. 28) compartilha do mesmo entendimento:

E fato incontestavel que a partir do momento que o filho se dispde a processar seu
pai por abandono afetivo a relacdo afetiva entre os dois ja estd em processo
adiantado de desgaste. E, certamente ndo é tarefa do judiciario obrigar alguém a
amar e nem é isso que se busca ao aciona-lo. Entretanto, é notéria a frustragdo dos
que argumentam contra o dever de indenizar ao constatar que ndo serd mais possivel
o restabelecimento dessa relagdo afetiva ap6s tal demanda, talvez, para superar tal
sentimento de impoténcia e frustracdo devesse o judiciario buscar incessantemente
uma conciliacdo prévia entre o pai e filho, em especial, quando este ainda é crianga
ou adolescente.

A decisdo do Superior Tribunal de Justica teve recurso ao Supremo Tribunal
Federal (Recurso Extraordinario 567164), sendo julgado monocraticamente pela relatora
Ministra Ellen Gracie, em 02.06.2009, que negou seguimento ao apelo, sob o seguinte

argumento:

O apelo extremo € inviavel, pois esta Corte fixou o entendimento segundo o qual a
analise sobre a indenizacdo por danos morais (art. 5°, V e X, da Carta Magna)
limita-se ao ambito de interpretacdo de matéria infraconstitucional, inatacavel por
recurso extraordinario. Ademais, 0 acdrddo recorrido asseverou que a legislagdo
pertinente prevé a punicdo especifica - perda do poder familiar - nos casos de
abandono do dever de guarda e educacéo dos filhos. Assim, afastou a possibilidade
de reparagdo pecunidria por abandono moral, a partir da andlise dos fatos e das
provas constantes dos autos e da legislacdo infraconstitucional que disciplina a
matéria (Codigo Civil e Estatuto da Crianca e do Adolescente), cujo reexame ndo
tem lugar nesta via recursal considerados, respectivamente, o 6bice da Siumula STF
279 e a natureza reflexa ou indireta de eventual ofensa ao texto constitucional.
(BRASIL, 2009).

Estas sdo as decisbes mais comentadas acerca do tema pela doutrina. Ha,
entretanto, outras decisdes sobre a matéria proferidas pelos Tribunais Patrios. A titulo de
exemplificacdo, destaca-se dois julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC).

Conforme noticia publicada no sitio eletrénico do TJSC, datada de 14.11.2008, a
primeira decisdo do referido tribunal € da lavra do Des. Fernando Carioni, que julgou
improcedente a apelacao interposta por um filho contra seu pai. Sustentou o relator:

N&o se nega a dor tolerada por um filho que cresce sem o afeto do pai, bem como o
abalo que o abandono causa ao infante; porém a reparacéo pecuniaria além de ndo
acalentar o sofrimento do filho ou suprir a falta de amor paterno, podera provocar
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um abismo entre pai e filho, na medida que o genitor, ap6s a determinacéo judicial
de reparar o filho por nao lhe ter prestado auxilio afetivo, talvez ndo mais encontre
ambiente para reconstruir o relacionamento”, afirmou o relator da matéria. (SANTA
CATARINA, 2008).

Posteriormente, em 27.05.2010, teve-se noticia de outro caso do TISC em que, do
mesmo modo, foi julgado improcedente recurso de um filho que buscava do genitor
indenizacdo por danos morais, contra seu genitor, em razdo do abandono afetivo. Destaca-se

da noticia:

Para o magistrado, os desentendimentos parecem vir, principalmente, da
animosidade existente entre o pai e os avos maternos. “A dificuldade do apelado em
visitar seu filho e seu suposto afastamento do convivio ndo caracterizam o abandono
afetivo, pois o apelado aparenta amar e se importar com o filho”, disse o relator. O
relator sustentou ainda que, mesmo configurado o abandono, uma eventual
condenacdo poderia afastar definitivamente o pai do filho, em prejuizo ao convivio
futuro das partes. (SANTA CATARINA, 2010).

Verifica-se, assim, que os Tribunais Patrios, a exemplo do TJSC, vém se
manifestando em pleitos de indenizagdo em razdo do abandono afetivo, propostos por filhos
que se sentem abandonados afetivamente por seus pais.

4.4  INDENIZACAO PELO ABANDONO AFETIVO COMO ILICITO CIVIL E O
PROJETO DE LEI DO SENADO N° 700 DE 2007

Tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n° 700, de 2007 (PLS 700/2007),
proposto pelo Senador Marcelo Crivella, que tem como escopo modificar o Estatuto da
Crianca e do Adolescente para caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, bem
como outras providéncias. (BRASIL, 2007).

Uma das mudancas previstas no Projeto € a alteracdo dos arts. 4°, 5° e 22 do

Estatuto da Crianca e do Adolescente, que passariam a vigorar com as seguintes redacgdes:

8 10, s

§ 2°. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art. 3° desta Lei,
prestar aos filhos assisténcia moral, seja por convivio, seja por visitacdo periddica,
que permitam o acompanhamento da formacao psicolégica, moral e social da pessoa
em desenvolvimento.

§ 3°. Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia moral devida aos filhos
menores de dezoito anos:
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| — a orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais,
educacionais e culturais;

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

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

AL B0 s

Pardgrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacdo de danos, sem
prejuizo de outras sangOes cabiveis, a acdo ou a omissdo que ofenda direito
fundamental de crianca ou adolescente previsto nesta Lei, incluindo os casos de
abandono moral. (NR)

[.-]

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia, assisténcia
material e moral e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais (NR).
(BRASIL, 2007).

Na justificacdo do PLS 700/2007, o Senador Marcelo Crivella assevera que a

finalidade da proposta do Projeto encontra fundamento no art. 227 da CRFB/88:

A Lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode prevenir e
solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos. Eis a finalidade
desta proposta, e fundamenta-se na Constituicdo Federal, que, no seu art. 227,
estabelece, entre os deveres e objetivos do Estado, juntamente com a sociedade e a
familia, o de assegurar a criancas e adolescentes — além do direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer — o direito a dignidade e ao respeito. (BRASIL,
2007).

Destaca o referido senador que o projeto ndo tem a intencdo de impor amor e
afeto, apenas de esclarecer que os pais tém o dever constitucional de educar e acompanhar o
crescimento de seus filhos, “[...] orienta-los nos momentos mais importantes, prestar-lhes
solidariedade e apoio nas situacfes de sofrimento e, na medida do possivel, fazerem-se
presentes quando o menor reclama espontaneamente a sua companhia”. (BRASIL, 2007).

O senador destacou, ainda, que “[...] a pensdo alimenticia ndo esgota os deveres
dos pais em relagéo a seus filhos. Seria uma leitura muito pobre da Constituicdo e do ECA. A
relagdo entre pais e filhos ndo pode ser reduzida a uma dimensao monetaria, de cifras”.
Também como justificativa foram citados dispositivos da Declara¢do dos Direitos da Crianca
e da Convencao da ONU sobre os Direitos da Crianca, que apontam “[...] para a necessidade
de aprimoramento das normas legais assecuratorias dos direitos das nossas crianca e
adolescentes [...]” (BRASIL, 2007).

O PLS 700/2007 foi distribuido, em 06.12.2007, para a Comissédo de Constituicéo,
Justica e Cidadania (CCJ), sendo que, em 28.04.2010, recebeu parecer de aprovacdo da
Comissdo, com emendas do Senador Valdir Raupp. Dentre as emendas esté a substituicdo da

expressdo “abandono moral” por “abandono afetivo”, bem como pela exclusio da
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responsabilidade penal pelo abandono afetivo, sob o argumento de que, “se o direito civil,
através da competente indenizacdo, se mostra adequado ao enfrentamento do abandono
afetivo, ndo ha porque se acionar também o direito penal, que deve ter preservado seu carater
de ultima ratio. (BRASIL, 2007).

Na sequéncia, o PLS 700/2007 seguiu para a Comisséo de Direitos Humanos e
Legislacdo Participativa (CDH), a quem compete a decisdo terminativa. Em 17.12.2010, o
relator designado para a matéria, Senador Gerson Camata, na Minuta do Relatério concluiu
pela aprovacdo da matéria, nos termos em que foi aprovada na Comissdo de Constituicao,
Justica e Cidadania.

Extrai-se de seu parecer:

[...] Além do dever de guarda, os pais tém o dever de ter o filho em sua companhia,
cumprindo uma das funcbes familiares mais importantes para a formacdo da
personalidade dos membros da familia: a dedicacdo de atencdo e afeto. E, mesmo
sendo consenso que a paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia material,
mas também de formagdo moral e afetiva, essa questao ainda ndo esta regulada.
Dessa forma, apesar de o ECA representar real avan¢o na garantia dos direitos de
criangas e adolescentes, ainda faz-se necessario protegé-los contra o descaso afetivo,
tdo lesivo a sua formagdo. Assim, cientes de que responsabilidade dos pais pelos
filhos ndo se resume exclusivamente ao dever de alimentar, mas também ao dever de
possibilitar seu desenvolvimento humano pleno, baseado no principio da dignidade
da pessoa humana, entendemos que a proposta corrige uma lacuna em nosso
ordenamento juridico e, por essa razdo, € merecedora de nosso apoio. (BRASIL,
2007).

Em face do art. 332 do Regimento Interno do Senado Federal , que dispde sobre as
proposi¢des que continuam a tramitar ao final da legislatura, e do Ato n° 4, de 2010, da Mesa
do Senado Federal, foi designado novo relator para a matéria, Senador Demdstenes Torres.
(BRASIL, 2007).

Em 02.06.2011, o referido Senador concluiu pela aprovacao do Projeto de Lei do
Senado n° 700, de 2007, com as emendas adotadas pela CCJ. Desde a data mencionada, o
Projeto encontra-se pronto para a pauta na CDH.

Por fim, diante do exposto, verifica-se que casos de responsabilidade civil
decorrente do abandono afetivo parental vém chegando ao Judiciario, sendo que existem
decisbes que acatam a tese do abandono afetivo e outras que a afastam. Do mesmo modo,
observa-se que o Poder Legislativo também se mostra interessado em tutelar os interesses de
criancas e adolescentes nesta situacao, o que se verifica por meio do Projeto de Lei do Senado

n° 700, de 2007, o qual estd em tramite no Senado Federal.
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5 CONCLUSAO

O conceito de familia sofreu profundas alteracdes ao longo dos séculos, desde a
familia romana, na qual predominava a consanguinidade e o patriarcalismo, até a familia
atual, locus do afeto e da igualdade. Tal mudanca teve como marco importante a Revolucao
Industrial, momento em que a mulher passou a se inserir no mercado de trabalho e a ter mais
autonomia.

A CRFB/88 é considerada um marco no ordenamento juridico brasileiro, tendo
inovado no campo social e nos direitos e garantias fundamentais. Destaca-se como
superprincipio, orientador de todo o sistema normativo, o principio do respeito a dignidade da
pessoa humana. Dele, decorre que é o Estado que existe em funcdo da pessoa, e ndo o
contrario. Logo, o Estado deve oferecer condigdes minimas ao ser humano para que sua
dignidade seja respeitada, para que ele exista e viva de forma digna.

Na area do Direito de Familia também verificam-se os avancos advindos da
Constituicdo Cidadd, tanto que, modernamente, fala-se em um Direito de Familia pautado nos
principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade familiar, da igualdade entre os
filhos e entre os cOnjuges, da paternidade e maternidade responsaveis entre outros. A
Constituicdo também reconheceu como entidade familiar, ao lado da familia formada oriunda
do casamento, a unido estavel e as familias monoparentais.

Com efeito, fala-se atualmente em uma familia pautada no afeto e no amor, dai o
reconhecimento pela doutrina e jurisprudéncia da filiacdo socioafetiva e, recentemente, pelo
Supremo Tribunal Federal, da unido homoafetiva como entidade familiar, o que j& havia
ocorrido na doutrina.

O instituto do poder familiar, previsto no Codigo Civil e no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, também se modificou ao longo dos séculos. A expressao “patrio poder” foi
substituida por “poder familiar”, tendo em vista que hoje a autoridade parental € exercida de
forma igualitaria por ambos os conjuges, em substituicdo a figura do poder absoluto, ligado ao
pater, que outrora tinha o direito sobre a vida e a morte do filho. Atualmente, os pais tém os
seus deveres fiscalizados pelo Estado, que pode inclusive suspender ou mesmo cessar
definitivamente o poder familiar, em busca do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Além do poder familiar, outro instituto que sofreu profundas mudangas é o da
responsabilidade civil. Dispde a lei civil que aquele que causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito e deve repara-lo. De fato, sempre existiu entre 0s
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homens a ideia de punir aquele que causar dano a outrem. Antigamente, as desavencas eram
resolvidas por meio da vinganca privada; posteriormente, o Estado trouxe para si a funcdo de
punir o causador do dano, ndo mais podendo o lesado fazer justica com as proprias maos, com
excecao de situacdes permitidas pela lei, como a legitima defesa, estado de necessidade etc.,
ocasifes em que a vitima agira sob 0 manto da protecdo estatal.

A grande alteracdo trazida pela CRFB/88 foi a previsdo de reparabilidade dos
danos morais, ou seja, aquele que causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
deve repara-lo. O dano moral, segundo a melhor doutrina, pode ser entendido como um dano
aos direitos de personalidade do individuo, que sdo direitos que ndo possuem valor
econdmico, dentre eles a imagem, o bom nome, a intimidade, a integridade psiquica, a vida
privada, a honra etc. Por ser insuscetivel de avaliacdo pecuniaria, o dano moral s6 pode ser
compensado por meio de uma obrigacdo pecunidria, possuindo, assim, funcdo compensatoria
e sancionadora.

A Lei n® 8.069/90, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente, é
considerada uma das leis mais avancadas no que diz respeito aos direitos da crianca e do
adolescente. Com efeito, nela consagrou-se a Doutrina da Protecdo Integral, pautada no
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Esta doutrina justifica-se porque é
na tenra idade que o ser humano precisa de mais cuidados, de atencdo, de afeto e de amor para
que se desenvolva saudavelmente.

A CRFB/88 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente dispdem que é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar as criancas, adolescentes e jovens a dignidade, a
educacdo, a convivéncia familiar entre outros. Assim, entende-se que 0 pai ou a mae que nao
detém a guarda da crianca ndo tem somente a obrigacdo de Ihe pagar uma pensédo alimenticia,
eis que tem o dever de conviver com o filho. A educagéo, no mais, ndo compreende apenas
uma matricula na escola: compreende afeto, limites, e, acima de tudo, presenca. Através do
processo de educacgdo, o pai prepara o filho para o exercicio da cidadania, ensina a0 menor
valores para a vida, algo que as criangas nao encontram facilmente nas Instituicdes de Ensino.

Ademais, como mencionado alhures, esta previsto na CRFB/88 o principio da
paternidade e maternidade responsaveis. Entende-se, assim, que 0s pais ndo podem
simplesmente alegar que ndo queriam ser pais, uma vez que eles devem arcar com 0S Seus
atos. O que ndo pode ocorrer € o filho virar vitima de seu proprio pai, uma vez que ndo tem
culpa de ter vindo ao mundo.

Como pressupostos da responsabilidade civil por abandono afetivo, tem-se que a

conduta do pai abanddnico deve ser voluntaria, logo, deve-se apurar de quem ¢é a
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responsabilidade pela ruptura do vinculo afetivo. Deve-se estar atento, assim, a questdo da
alienacdo parental, porquanto no momento em que um pai usa a crianga para se vingar do
outro genitor, este também passa a ser vitima dessa relacdo doentia.

Outro requisito que deve estar comprovado é a existéncia de dano psiquico a
crianga e que este dano tenha sido causado pelo abandono do pai, restando caracterizado,
desse modo, o nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

O Estado, assim, deve voltar os olhos para a protecdo da vitima, seus danos e
buscar o devido ressarcimento, ndo podendo consentir com a situagdao de o filho ser “6rfao”
de um pai vivo, que simplesmente se nega a conviver com aquele. De fato, ser genitor é facil,
dificil é ser pai, na acep¢do mais plena e bela da palavra. Ser pai é ter cuidados, é demonstrar
afeto e amor pela sua prole. Assim, entende-se que hd embasamento juridico para se
responsabilizar um pai pelo abandono afetivo voluntario e definitivo de seu filho.

Por fim, espera-se que o presente estudo auxilie os operadores do direito no
estudo de tema tdo arido no Direito Brasileiro, esclarecendo-se, obviamente, que a pretensao

da pesquisa nao visa esgotar o0 assunto.
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