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RESUMO

O objetivo do projeto de monografia é estabelecer limites a interpretacéo do
dano moral, com uma andlise profunda a sua concepcdo contemporanea,
fundamental ao exercicio da pratica juridica. Tendo em vista a importancia do tema
nao apenas no mundo juridico, mas para a sociedade como um todo, € preciso
considerar a aplicagdo da responsabilidade civil com coeréncia em face do caso
concreto. Evitando-se, assim, a imposi¢cdo aleatéria da responsabilidade civil e
consequentemente a banalizacdo do dano moral. Quantificar a dor moral tem sido
um desafio para todos os juristas, e essa penalizacdo tem ainda outras implicacoes,
pois as consequéncias podem gerar reacfes inesperadas, sobretudo por estarem
presentes, no presente estudo, altas doses de emocédo e afeto. Desse modo,
percebe ser impossivel possibilidade de indenizacdo por dano moral em face do
abando, tendo em vista que essa sancao podera afastar ainda mais o pai da relacédo

gue deve ser preservada.

Palavras-chave: abandono afetivo. responsabilidade civil; dano moral
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INTRODUCAO

A relacao entre genitores e filhos deve ser preservada a fim de que a familia
seja protegida. O abandono afetivo representa danos na vida dos filhos de forma
grandiosa. Todavia, a responsabilidade civil, com o dano moral ndo faz com que
essa relacdo seja restaurada. Ao contrario, a medida tomada pode surtir efeitos
inesperados, fazendo com que a relacéo seja ainda mais conturbada, sendo capaz
de afastar ainda mais os pais e filhos.

Objetivo geral, avaliar a aplicacdo da responsabilidade civil, e a aplicagdo do
dano moral em face do abandono afetivo do menor. Diante das recentes decisdes
dos Tribunais, tendo em vista que ndo se pode mensurar o0 amor existente na
relagdo paterno-filial, a incidéncia de dano moral diante do abandono afetivo é capaz
de reparar o abalo psiquico supostamente sofrido pelo menor, ou seja, cabe
indenizacao por dano moral nos casos de abandono afetivo.

A condenacao ao pagamento de dano moral diante do abandono afetivo ndo
€ a melhor alternativa para se resolver o problema, uma vez que ndo atende ao
objetivo final pretendido que € a reparacdo do dano psiquico sofrido pelo autor.

A indenizacdo pecuniéria, a titulo de dano moral ndo é capaz de suprir a
caréncia afetiva sentida pelo filho, tampouco de impor ao genitor um sentimento de
apego, amor e carinho por ele, ao contrario, tal condenacdo pode gerar um
sentimento de aversao entre pai e filho. Entdo aplica-se o contido no artigo 1638, Il
do Cddigo Civil. Ou seja, a destituicdo do poder familiar desse genitor omisso, uma
vez que ele descumpriu um dever imposto pela lei e ndo a condenacdo por dano
moral.

Confirmando o entendimento de que a imposicdo de dano moral diante do
abandono paterno-filial ndo é a solugdo adequada tém-se as ideias de Cristiano

Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Muitos pais, por absoluta falta de senso de afeto com seus filhos (ou mesmo
por ignorancia do sentido e relevancia do vinculo paterno-filial), frustram a
prestacdo da assisténcia moral e material para com seus filhos, surge
intrigante questdo a ser tratada: o descumprimento do dever de assisténcia
moral (caracterizando o chamado abandono afetivo. Faltando afeto entre
pai e filho (e demais parentes), poder-se-ia imaginar, a depender do caso, a
decorréncia de outros efeitos juridicos, como a destituicdo do poder familiar



ou a imposicdo da prestacdo alimenticia, mas nao a obrigacdo de reparar
um pretenso dano moral. !

A pesquisa possui extrema relevancia do ponto de vista cientifico,
destacando-se pela existéncia de trés niveis distintos de pertinéncia, o ganho
juridico, o ganho social e o ganho pessoal, 0s quais passamos a descrever.

No primeiro caso, o ganho juridico da pesquisa revela-se a na necessidade de
interpretacdo das opinides de importantes doutrinadores que serdo trazidos e a
discussdo sobre o tema, aferindo-se a Impossibilidade de dano moral face o
abandono afetivo paterno.

Outrossim, quanto ao ganho social se revela com a apresentagcédo para toda a
sociedade, ndo apenas aos operadores do direito, acerca das peculiaridades que
estdo presentes na pesquisa, considerando ser as relacbes paterno-filial uma
questao que atinge grande parcela social.

J& 0 ganho pessoal é demonstrado por meio do aumento do conhecimento
gue a pesquisa concederd, contribuindo para a qualificacdo profissional, bem como
para o aprimoramento e aprofundamento da matéria.

O presente trabalho consiste em pesquisa bibliografica, tratando-se de uma
pesquisa tedrico dogmatica com utilizacdo do entendimento dos doutrinadores que
tratam do tema em questéo.

Foram também utilizados para uma perfeita confeccéo deste trabalho, revistas
juridicas como também artigos, estudos e debates encontrados em sites da Internet
que oferecem um grande leque de opc¢lOes as pesquisas por tratarem de varias
opinides a respeito da impossibilidade de dano moral face o abandono afetivo na
relacéo paterno filial.

Foram utilizadas as jurisprudéncias dos Tribunais de nosso pais a fim de que
se saiba como estdo se portando frente a questdo suscitada. A pesquisa tem
natureza transdisciplinar ja que abrange questdes de Direito Constitucional e de
Direito Civil.

A monografia foi dividida em trés capitulos distintos. No primeiro denominado
“Poder Familiar” as questbes pertinentes ao exercicio do poder familiar serdo

evidenciadas relacionando-as com a afetividade

1 FARIA, Cristiano Chaves; ROSENVALD. Nelson. Direito das Familias. 2. ed., Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2015, p. 554.
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No segundo capitulo “O dano moral” sera dedicado a responsabilidade civil e
ao dano moral de um modo geral.

Finalizando o terceiro e ultimo capitulo “A impossibilidade de dano moral na
relacdo paterno filial” sera dedicado a uma verificagdo sobre a tematica

propriamente dita.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Considerando a importancia da tematica acerca da Responsabilidade Civil por
abandono afetivo. Sobre a responsabilidade civil, Silvio de Salvo Venosa diz que “o
que interessa ¢é identificar aquela conduta que reflete na obrigagao de indenizar” 2.

Ja Fabio Ulhoa a conceitua como sendo “a obrigagdo em que o sujeito ativo
pode exigir o pagamento de indenizacdo do passivo por ter sofrido prejuizo imputado
a este Ultimo™3.

No mesmo sentido, sdo as palavras de Caio Mario, que afirma: “O causador
da ofensa ou violagdo do direito alheio, diz a lei (codigo Civil, art. 942), responde
com os seus bens pela reparagéo do dano causado” 4.

A ocorréncia de um dano ¢é indispensavel para a existéncia da
responsabilidade civil, uma vez que a obrigacdo de compensar ndo existira ndo
havendo o que reparar.

Dano na conceituacao de Carlos Roberto Goncalves:

Dano é toda desvantagem que experimentamos em nossos bens juridicos(
patriménio, corpo, vida, salde, honra, crédito, bem estar, capacidade de
aquisicdo, etc.) como via de regra, a obrigacdo de indenizar se limita ao
dano patrimonial a palavra “dano” se emprega correntemente, na linguagem
juridica no dano patrimonial e moral.®

Outro pressuposto essencial para a caracterizacdo da responsabilidade civil é
0 nexo de causalidade, que € o liame que faz a ligacdo entre a conduta humana e o
dano ocasionado.

Orlando Gomes colabora com o nosso entendimento aduzindo o que se

segue:

Para o ato ilicito ser fonte a obrigacdo de indenizar € preciso a rela¢do de
causa e efeito entre o ato (fato e o dano). A essa relagdo chama-se nexo
causal. Se o dever de indenizar causado € a sancdo imposta pela lei a
guem comete ato ilicito necessério se torna que o dano seja consequéncia
da conduta de quem o produziu.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 4.ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.238.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: ObrigacGes, responsabilidade civil. 4.ed., atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 266.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 16.ed., rev.atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 555.

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Responsabilidade Civil; - v4.5 ed, Sdo
Paulo : Saraiva, 2015. p.355.
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A culpa € um elemento que esta integramente voltado para a conduta do

agente, como expressa Carlos Roberto Goncalves:

Para que haja a obrigacdo de indenizar, ndo basta que o autor do fato
danoso tenha procedido ilicitamente, violando um direito (subjetivo) de
outrem ou infringido uma norma juridica tuteladora de interesses
particulares. A obrigacdo de indenizar ndo existe, em regra, s6 porque o
agente causador do dano procedeu objetivamente mal. E essencial que ele
tenha agido com culpa: por acdo ou omissdo voluntaria, por negligéncia ou
imprudéncia, como expressamente se exige o art. 186 do Cdédigo Civil.®

Assim sendo, entende-se que tal instituto pode ser dividido em diferentes
espécies, dentre elas destacam-se o dano material (ou patrimonial) que atinge “os
bens integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se como tal o conjunto de
relacdes juridicas de uma pessoa apreciaveis em dinheiro”’

O dano moral encontra fundamento no artigo 5°, X da Constituicdo Federal:
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;”®

Acerca o dano moral, Fabio Ulhoa expressa que: “Extrapatrimoniais, por sua
vez, sao os relacionados a dor por ela experimentada. Nao repercutem no
patriménio do credor da obrigacdo de indenizar, e sdo chamados, também, de danos
morais” °.

Igualmente Maria Helena Diniz, que ensina que o dano moral “vem a ser a
lesdo de interesses nao patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo
fato lesivo™0.

Assim, pode-se questionar se o abandono afetivo geraria ou néo lesao ao

exercicio do poder familiar que “¢ um conjunto de direitos e deveres atribuidos aos

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Responsabilidade Civil; - v4.5 ed, Sao
Paulo : Saraiva, 2015. p.314.

7 CARVALHIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. Ed. rev. ampliada. Sao
Paulo: Atlas, 2016, p.71.

8 BRASIL,CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA Vade Mecum S&o Paulo. Saraiva, 2016.
p.26.

9 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: ObrigacGes, responsabilidade civil. 4.ed., ,atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 303.

10 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 23. ed. rev.
atual. S8o0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 88.
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pais com relacdo aos filhos menores e ndo emancipados, com relacdo a pessoa

destes e a seus bens” 11,

11 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 7.ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.367.
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CAPITULO I- PODER FAMILIAR
1.1 Caracteristicas

Quando se fala em poder familiar, logo nos remetemos ao poder inerente a
familia no comando dos seus. O poder familiar, segundo Washington de Barros
Monteiro, pode ser considerado “como o conjunto de obrigacdes, a cargo dos pais,
no tocante a pessoa e bens dos filhos menores?,

O Poder Familiar encontra previsdo legal ndo apenas na Lei civil, mas
também no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O Cadigo Civil de 2002 trouxe uma inovacao no que diz respeito ao Poder
Familiar, antes denominado Péatrio Poder. Além do nome, o poder familiar mudou no
que diz respeito a titularidade que cabe aos pais, ou seja, os deveres e
responsabilidades com os filhos e seus bens, sdo conferidos tanto ao pai quanto a
mae.

Nesse intento, tem-se o artigo 21 do Estatuto da Crianca e Adolescente, que

estabelece:
O pétrio poder deve ser exercido, em igualdade de condi¢Bes, pelo pai e
pela mae, na forma que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordéancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solucdo da divergéncia.!?

O poder familiar impde aos pais o dever de zelar e proteger a pessoa de seus
filhos e os bens destes. Dai surge uma duplicidade de relacbes atinentes a tal
instituto. A primeira relativa a pessoa e a segunda relativa ao patriménio do menor.4

O Cddigo Civil, em seu artigo 1689, estabelece que, enquanto forem
menores, os filhos terdo seus bens administrados pelos seus pais, sendo que tal
prerrogativa ndo autoriza os genitores a disporem dos bens de sua prole.. Trata-se

da denominada, protec&o patrimonial.

12 MONTEIRO, Washinton de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares. Curso de Direito Civil
Brasileiro. 40.ed., rev.atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 329.

13 BRASIL, ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE Vade Mecum. S&o Paulo. Saraiva,
2016. p.1022.

14 BRASIL, ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE Vade Mecum. S&o Paulo. Saraiva,
2016. p.1022.
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1.2 Cessacéo, suspensao e extingao

O poder familiar € concedido aos pais, que, na realidade, exercem um dever
social, qual seja de educacdo, sustento, orientacdo, etc. quando da criagcdo dos
filhos. Assim, o Estado, ndo apenas tem a faculdade, mas também o dever de
intervir nessa relacéo, estabelecendo limites legais a tal desempenho.

Dessa maneira, percebemos que, a lei prevé, inicialmente, casos em que
pode ocorrer a extingédo do poder familiar. E o que dispde o artigo 1.635 do Codigo
Civil, vejamos:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagéo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por decisao judicial, na forma do artigo 1.638.15

Comentando o artigo citado Carlos Roberto Gongalves preleciona:

A perda ou destituicdo constitui espécie de extincdo do poder familiar,
decretada por decisdo judicial (arts1635, V e 1638). Assim como a
suspensao, constitui uma sancao aplicada aos pais pela infracdo ao dever
genérico de exercer a patria potestas em consonadncia com as normas
regulamentadoras que visam atender ao melhor interesse do menor.16

Salienta-se que, no caso de morte de apenas um dos pais, cabe ao outro,
exclusivamente, o exercicio do poder familiar.

A emancipacao confere ao filho total capacidade para gerir sua vida, sendo
certo que, dessa forma, ele ndo precisa mais do auxilio dos pais. Em relacdo a
adocao, o poder familiar € atribuido aos pais adotivos, extinguindo-se, por completo,
em relacdo aos pais bioldgicos.

Como dito o artigo 1635 trata da extincdo do poder familiar. Mas a decisao
judicial tratada no artigo 1.638, referenciando aos atos graves, que nao combinam

com o exercicio do patrio poder, e levam os pais a perda de tais direito, vejamos:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

15 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade mecum. 3 ed., Sdo0 Pulo: Saraiva, 2016, p. 296.
16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 5ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2009,
p.472.
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IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.’

Comentando o inciso | no que diz respeito ao castigo imoderado, Maria

Berenice Dias preleciona:

A vedacao ao castigo imoderado (1.638 I) revela, no minimo, tolerancia para
com castigo moderado, o que ndo deixa de consistir violéncia a integridade
fisica dos filhos. Tal permissividade afronta um punhado de normas
protetoras a criancas e adolescentes. Desfrutam eles do direito fundamental
a inviolabilidade da pessoa humana, que também é oponivel aos pais. E
dever da familia colocar crianca e adolescente (ou seja, os filhos) a salvo de
toda violéncia (CF 227). O castigo fisico, ainda que moderado, por certo a
configura pratica de violéncia. Até a integridade fisica dos presos é
assegurada (CF 5.° XLIX). Se assim é com o adulto, com maior razao o
deve ser com relacdo a crianca ou ao adolescente, ainda que de castigo
moderado se trate.8

Importante ressaltar que o inciso Il refere-se ao fato de abandonar o filho.
Portanto, ante o contido ndo resta dlvidas que o pai que ndo proporciona
assisténcia ao filho, seja moral ou material, deve perder o exercicio do poder
parental.

Desse modo, essa é a sancao imposta pelo legislador ao pai omisso, sendo
certo que, em nenhum momento, ele determinou a reparacdo de eventual dano
decorrente de tal abandono.

Noutra banda, pode ocorrer também a suspensdo do poder familiar, que,
como na extin¢ao, decorre de fatos graves, incompativeis com tal exercicio.

Sobre o assunto Silvio Venosa afirma:

A suspensdo do poder familiar € decretada pela autoridade judiciaria, apés
a apuracao de conduta grave. Nesse sentido, o artigo 1.637 refere que

podem os pais ser suspensos do poder familiar quando agirem com abuso,
faltarem com os deveres inerentes ou arruinarem os bens dos filhos.1°.

Igualmente Maria Berenice Dias:

O poder familiar € um dever dos pais a ser exercido no interesse dos filhos.
O Estado moderno sente-se legitimado a entrar no recesso da familia, a fim
de defender os menores que ai vivem. Assim, reserva-se o direito de
fiscalizar o adimplemento de tal encargo, podendo suspender e até excluir o
poder familiar. Quando um ou ambos os genitores deixam de cumprir com

17 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade Mecum. S&o Paulo. Saraiva, 2016. , p.296.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6 ed. ev. Atual e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais,2014, p.389.

19 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. .ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 380.
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os deveres dele decorrentes, mantendo comportamento que possa vir em
prejuizo do filho, o Estado deve intervir. E prioritario preservar a integridade
fisica e psiquica de criancas e adolescentes, nem que para isso tenha o
Poder Publico de afasta-los do convivio de seus pais. A suspensdo e a
destituicdo constituem sanc¢Bes aplicadas aos genitores pela infracdo dos
deveres inerentes ao poder familiar, ainda que ndo sirvam como pena ao
pai faltoso. O intuito ndo é punitivo, visa muito mais a preservar o interesse
dos filhos, afastando-os de influéncias nocivas.?°

No entanto, a suspensdo é menos grave que a destituicdo, trata-se de uma
medida mais severa, haja vista que, uma vez acabados os motivos que Ihes deram
causa, o poder familiar é restituido aos pais, hipétese que nao é cabivel na
destituicao, por se tratar de medida definitiva.

Vale, ainda destacar que tanto a suspensdo quanto a destituicdo do poder

familiar, sempre decorrem de decisao judicial.

1.3 O poder familiar exercido no contexto familiar

7

A familia é parte extraordinaria no desenvolvimento da crianca e do
adolescente. A conservacao destes num ambiente familiar saudavel e tranquilo, com
o0 envolvimento constante dos pais nas decisdes referente ao menor propicia seu
melhor desenvolvimento.

A relacdo dos pais no que tange as tomadas de decisdes referentes aos seus
filhos sofreu grandes mudancas durante a trajetdria do tempo até chegar aos
padrdes atuais.

Tais transformacgdes surgiram de modo a favorecer os filhos durante o seu
processo de formacdo moral, concedendo-lhes maiores mecanismos para seu
desenvolvimento sadio.

O Poder Familiar no contexto familiar pode ser entendido como o exercicio da
autoridade dos pais de modo a proteger a prole de todo e qualquer mal que possa
advir sobre eles, seja de ordem patrimonial, fisico ou moral.

O direito a convivéncia familiar, se tornou um dos maiores direitos concedidos

as criancas e adolescentes. Nesse ponto Geraldo Claret expde que:

E um dos direitos mais importantes de criancas e adultos, recepcionados
pela Constituicdo Brasileira, em seu artigo 227, € o da convivéncia familiar,

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6 ed. ev. Atual e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais,2014, p.386.
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originario da Doutrina da Protecdo Integral construida sob a égide da
Organizagdo das NagBes Unidas. Outros direitos incluidos entre os mais
relevantes, sdo os da filiacdo e os da maternidade e paternidade,
irrevogaveis, imprescritiveis e sobretudo, vitalicios.?

A Constituicdo da Republica em seu artigo 227 dispbe sobre direitos da
crianca e do adolescente, colocando dentre esses o direito a convivéncia familiar,
cominando como dever da familia, da sociedade e do Estado.

E de suma importancia atentar para o fato de tratarem esses dispositivos de
dever da familia e ndo somente de dever dos pais. Essa adverténcia € importante,
uma vez que, hoje em dia admite-se diferentes formas de entidades familiares,
como, por exemplo, a formada por irméos. Desse modo, as obrigac8es disciplinadas
nesses artigos também sao impostas a esses membros.

A convivéncia familiar garantida é aquela natural, baseada no afeto, saudavel
para 0S Sseus componentes, especialmente para as criangas. Ao colocar a
convivéncia familiar como dever da familia, ndo almejou o legislador estabelecer
uma relacao que nao existe. Ndo se pode aqui esquecer que a familia atual € aquela
edificada a partir da afetividade, sendo a convivéncia familiar basilar para a
formacdao da crianca.

No que diz respeito a relacao paterno-filial, € um grande equivoco relacionar
esse dever de convivéncia ao vinculo genuinamente biol6gico. Adquire deveres
paternais quem desempenha o papel de pai ou de mae, seja por origem genética ou
afetividade.

Nesse sentido discorre Maria Berenice Dias : "O direito a convivéncia familiar
nao esta ligado a origem biologica da familia. Ndo é um dado, € uma relagéo
construida no afeto, ndo derivando dos lagos de sangue.”

Ora, torna-se manifesto que o conceito atual de familia é estabelecido a partir
da afetividade, ndo essa podendo ser fixada. E nesse contexto o poder familiar deve
ser exercido.

Quando se fala no exercicio do poder familiar no contexto da familia,
estabelece-se o afeto como principal eixo de quem é detentor de tal poder.

Como veremos adiante, no proximo topico, quando as relagbes sdo pautadas

no afeto, o exercicio do poder familiar se da dentro dos parametros desejados, ou

21 CLARET, Geraldo. A Crianca e do adolescente e o direito a convivéncia familiar. Disponivel
em http://www.pailegal.net/chicus.asp?rvTextold=1133004124. Acesso em 19 out 2017.
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seja, exercido com responsabilidade e dedicacdo, que € que se espera daqueles

que cuidam.

1.4 O afeto nas relagdes de familia

Tem-se o habito de dizer no cotidiano social que o afeto ndo se compra, ndo
se estabelece, ndo conduz.

Relacionamentos dos mais variados se desintegram sem esperancas de
cobrar e receber a apego e a consideracao tdo esperadas por aqueles que integram
a relacao, isto porque o afeto se conquista durante o relacionamento, seja ele qual
for.

O afeto, elemento basilar da afetividade, é popularmente conhecido como o
sentimento de amabilidade, apego, dedicacdo, que uma pessoa sente por outrem,
em qualquer espécie de relacdo social existente na sociedade.

Salienta-se que no mundo juridico ndo ha um significado definido para esse
sentimento, embora a jurisprudéncia tem reconhecido o afeto como parte integrante

das relacdes familiares:

- ApO6s o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiu um novo
paradigma para as entidades familiares, ndo existindo mais um conceito
fechado de familia, mas, sim, um conceito eudemonista socioafetivo,
moldado pela afetividade e pelo projeto de felicidade de cada individuo.
Assim, a nova roupagem assumida pela familia liberta-se das amarras
biolégicas, transpondo-se para as relacdes de afeto, de amor e de
companheirismo.

- Inexistindo prova suficiente do parentesco entre as partes, ante a negativa
do exame de DNA, entendo que a realizagdo de estudo técnico para
reconhecimento de possivel paternidade socioafetiva € medida que se
impbe.

- Recurso desprovido. 2

z

Dessa maneira, o afeto é, atualmente, utilizado para solucionar diversos
conflitos nas relagbes familiares, como, por exemplo, nas questdes relativas a
guarda e a adocao.

Nesse diapaséo, citamos, mais uma vez, as idéias de Nelson Rosenvald e

Cristiano Chaves de Faria:

22 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS Agravo de Instrumento Cv
1.0024.11.106058-8/001 Relator(a) Des.(a) Eduardo Andrade Data de Julgamento 09/04/2017 Data
da publicacéo da sumula 18/04/2017, acesso em 20 out 2017.
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O afeto caracteriza-se, destarte, como o grande continente que recebe
todos os mananciais do Direito de Familia, podendo (rectius, devendo) ser o
fundamento juridico de solu¢des concretas para os mais variados conflitos
de interesses estabelecidos nessa sede?:.

Tais consideracfes se devem, embasadas na assertiva de que as relacées
familiares deveriam ser constituidas, também, com base no compromisso e na
fidelidade e, ndo na vontade, no querer e no sentir, obviamente porque todos esses
sentimentos se desfazem com o tempo.

Mesmo apesar de serem elementos constitutivos das relagbes juridicas
familiares, os afetos ndo s&o elementos caracterizadores da existéncia ou
legitimidade juridica familiar.

Desse modo, é importante destacar a questdo do abandono afetivo nas
relagBes familiares jA que n&o cabe ao direito caracterizar o afeto como esséncia
da familia, principalmente por que este deve ser considerado somente um elemento
subsidiario para a estrutura familiar, ndo sendo, portanto, base central para sua

constituigao.

23 FARIA, Cristiano Chaves; ROSENVALD. Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2010, p. 29.
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CAPITULO II- DANO MORAL
2.1 Caracteristicas da responsabilidade civil

Como demonstrado nas consideracdes conceituais, a responsabilidade civil
atribui ao agente a obrigacdo legal de reparar o dano ou ressarcir 0 prejuizo
ocasionado por uma conduta contraria a outrem. Assim, “[...] a responsabilidade civil
deriva da agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o
infrator, ao pagamento de uma compensacao pecunidria a vitima, caso ndo possa
repor in natura o estado anterior da coisa.”?*

Assim sendo, percebe-se que o objetivo da responsabilidade civil estd em
reparar um dano ocasionado, seja de ordem patrimonial ou moral.

Para que a responsabilidade se concretize é indispensavel a existéncia de

alguns elementos os quais passaremos doravante a dissertar.
2.2 Dano

Quando se fala na necessidade de responsabilizacdo seja na esfera civil ou
criminal, logo se pena na existéncia de um dano. Desse modo, a ocorréncia de um
dano é indispensavel para a existéncia da responsabilidade civil, uma vez que a
obrigacao de compensar ndo existird ndo havendo o que reparar.

Dano na conceituacao de Carlos Roberto Goncalves:

Dano é toda desvantagem que experimentamos em nossos bens juridicos(
patriménio, corpo, vida, salde, honra, crédito, bem estar, capacidade de
aquisicdo, etc.) como via de regra, a obrigacdo de indenizar se limita ao
dano patrimonial a palavra “dano” se emprega correntemente, na linguagem
juridica no dano patrimonial e moral.?®

Importante salientar que para que haja o dano, a conduta humana podera ser
positiva ou negativa na responsabilidade civil, ja que a responsabilidade objetiva
esta fundada no risco. Conforme expde Pablo Stolze , a conduta humana pode ser
entendida da seguinte forma:

24 GAGLIANO, Pablo Stolze. Rodolfo Pamplona Filho. Novo Curso de Direito Civil-
Responsabilidade civil- 9ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p.09.

25 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Responsabilidade Civil; - v4.5 ed, Séao
Paulo : Saraiva, 2014. p.355.
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a acdo (ou omissao)humana voluntaria é pressuposto necessario para a
configuracdo da responsabilidade civil. trata-se, em outra palavras, da
conduta humana positiva ou negativa (omisséo), guiada pela vontade do
agente, que ocasiona o dano ou prejuizo.2¢

Nota-se, ainda, que ndo se trata de qualquer conduta humana. Assim, para
que a conduta humana origine a responsabilidade civil do agente, é necessaria a
constatacdo do dano dela decorrente. Sem a prova do dano, ninguém pode ser
responsabilizado, visto ser um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual
ou extracontratual, por isso que, sem 0O seu acontecimento ndo existe a
indenizacao.

Para Sergio Cavalieri Filho a fungcéo do dano consiste em:

O dano é, sem duavida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria
gue se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas n&do pode
responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que
seja a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento — risco profissional,
risco proveito, risco criado etc. -, o dano constitui o seu elemento
preponderante. Tanto € assim que, sem dano, ndo havera o que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa.?’

Em existindo um dano, ele podera ocorrer em diversas esferas. portanto tem-
se danos r tanto na esfera patrimonial, quanto na moral. A extensdo do dano pode ir
além da esfera patrimonial, e a responsabilidade civil, afirma que o dever de
indenizar deve existir sempre que se fizerem presente o0s elementos que
caracterizam o ato ilicito.

A obrigacédo de indenizar os valores intimos da personalidade, os quais, sdo
amplamente tutelados pelo direto, evoluiu lentamente até atingirmos a concepgao
que temos atualmente. No Brasil, apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica
em 1988, onde o homem passa a ser o vértice do ordenamento juridico,
transformando seus direitos no fio condutor de todos os demais ramos juridicos, 0

dano moral passou a ser visto sob uma nova 6tica. Que nova Gtica é esta?

26 GAGLIANO, Pablo Stolze. Rodolfo Pamplona Filho. Novo Curso de Direito Civil-
Responsabilidade civil- 9ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2011, p.69.

21 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6., ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012. p.88.
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Para Orlando Gomes, “dano moral, é, portanto, o constrangimento que
alguém experimenta em consequéncia de lesdo em direito personalissimo,
ilicitamente produzida a outrem.”?8

Nesse contexto, pode-se afirmar que o dano moral, assim como o patrimonial

faz parte do cotidiano do mundo juridico como um todo.

2.3 Nexo de Causalidade

Outro pressuposto essencial para a caracterizacdo da responsabilidade civil é
0 nexo de causalidade, que é o liame que faz a ligagédo entre a conduta humana e o
dano ocasionado.

Novamente Orlando Gomes colabora com o nosso entendimento aduzindo o

que se segue:

Para o ato ilicito ser fonte a obrigacdo de indenizar é preciso a relagdo de
causa e efeito entre o ato (fato e o dano). A essa relagdo chama-se nexo
causal. Se o dever de indenizar causado é a sancdo imposta pela lei a
guem comete ato ilicito necessério se torna que o dano seja conseqiéncia
da conduta de quem o produziu (Grifos do autor)

Assim sendo, que o nexo de causalidade é a conexao que devera existir entre
a conduta e o dano. Nao basta que o agente tenha cometido uma conduta ilicita,
também ndo que a vitima tenha sofrido um dano, é forcoso que tenha uma relacdo
de causa e efeito entre eles.

Quando se fala na existéncia de nexo de causalidade, considera-o como a
juncdo que liga a conduta do agente e o dano provocado. Por meio da existéncia
do nexo de causalidade é possivel avaliar a relacdo entre esses dois elementos
analisando a importancia deles na agcdo ou omissao praticada.

Ainda, o nexo de causalidade, dentro dos critérios de responsabilidade civil
deve ser o primeiro a ser analisado para que se conclua sobre a existéncia ou nao
da responsabilidade juridica, uma vez que somente poderemos decidir se o agente
agiu ou ndo com culpa se através da sua conduta adveio um resultado

Existem causas que excluem o dever de responsabilidade civil e devem ser,

desse modo, consideradas.

28 GOMES. Orlando Responsabilidade Civil revisado e atualizado por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p,77.
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A primeira delas encontra disposta no artigo 945 do Cédigo Civil: “Se a vitima
tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacéo sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.”

Em comento tem-se Silvio Venosa

A culpa exclusiva da vitima ndo esta presente na letra da lei, sua construcao
esta vinculada a doutrina, jurisprudéncia e a legislacao extravagante. Onde
a relacdo entre a o dano e seu causador fica comprometida, isto €, o nexo
causal inexiste.
Ressalta-se aqui que a culpa concorrente (Art. 945, CC) acaba por também
indenizar, porém com atenuante na indenizacdo, isto é, ambos o0s agentes
gue concorrem para o dano irdo prestar indenizacdo. Diferente da culpa
exclusiva da vitima, onde o individuo néo tera o dever de indenizar.?®

Outro fato que afasta a existéncia do nexo de causalidade é a ocorréncia de

caso fortuito ou forca maior.

Assim, por exemplo, se o raio provocou o incéndio que matou o0s
passageiros transportados pelo dnibus, considera-se excluida a relagdo de
causalidade,, e 0 ato do agente ( no caso, o transportador) ndo pode ser
tido como causa do evento.3°

Auxiliando o nosso entendimento no que diz respeito concerne ao caso

fortuito ou for¢ca maior tem-se as consideracdes de Mirabette:

Fortuito é aquilo que se mostra imprevisivel; € o que chega sem ser
esperado e por forca estranho a vontade do homem que ndo o pode
impedir. Com a ocorréncia do caso fortuito ndo deixa de existir a conduta,
mas nao sera ela atribuida ao agente por auséncia de dolo ou culpa em
sentido estrito [...] na mesma ocasido esti a forca maior. Assim, o caso
fortuito teria origem em um fato ou ato alheio & vontade das partes, tais
como a greve, o motim, a guerra. Noutro prisma, a forca maior seria
derivada dos acontecimentos naturais: raio, inundacao, terremoto.3!

Observa-se que caso fortuito, portanto, € algo voltado para o imprevisivel,
assim como a forga maior. Podendo prever, ndo se encaixa nesses moldes e nao
afasta a responsabilidade do agente. O mesmo autor ainda enumera outras causas

excludentes do nexo de causalidade, como se observa a seguir:

29 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil, Responsabilidade Civil, v 4, Sao Paulo: Atlas, 2010 ,
pag. 38.

30 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Responsabilidade Civil; - v4.5 ed, Séao
Paulo : Saraiva, 2014. p.353.

31 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 24. ed., Sao Paulo: Atlas, 2012, p.95.
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Ha certos fatos que interferem nos acontecimentos ilicitos e rompem o nexo
causal, excluindo a responsabilidade do agente. As principais excludentes
de responsabilidade civil, que envolvem a negacéo do liame da causalidade
sdo: o estado de necessidade, a legitima defesa, a culpa da vitima, o
fato de terceiro, o caso fortuito ou forca maior e a clausula de néo
indenizar. 32

Desse modo, em existindo as causas excludente, aqui demonstradas, ndo se

tem o nexo de causalidade e via de consequéncia, a responsabilidade civil.

2.4 Culpa

A culpa é um elemento que estd integramente voltado para a conduta do
agente, como expressa Carlos Roberto Goncgalves:

Para que haja a obrigacdo de indenizar, ndo basta que o autor do fato
danoso tenha procedido ilicitamente, violando um direito (subjetivo) de
outrem ou infringido uma norma juridica tuteladora de interesses
particulares. A obrigacdo de indenizar ndo existe, em regra, s6 porque 0
agente causador do dano procedeu objetivamente mal. E essencial que ele
tenha agido com culpa: por agdo ou omissdo voluntaria, por negligéncia ou
imprudéncia, como expressamente se exige o art. 186 do Cdadigo Civil.33

J& para Caio Mario da Silva Pereira

O fundamento maior da responsabilidade civil estd na culpa. E fato
comprovado que esta se mostrou insuficiente para cobrir toda a gama dos
danos ressarciveis; mas é fato igualmente comprovado que, na sua grande
maioria 0s atos lesivos sdo causados pela conduta antijuridica do agente
por negligencia, impericia ou imprudéncia.3

Na mesma linha de raciocinio, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona falam sobre

0s elementos essenciais para constituir a responsabilidade civil:

A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo
gue reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou

82 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Responsabilidade Civil; - v4.5 ed, Séao
Paulo : Saraiva, 2014, p. 353.

33 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Responsabilidade Civil; - v4.5 ed, Séao
Paulo : Saraiva, 2014. p.314.

34 PEREIRA, Caio Mario da Silva InstituicGes de Direito Civil vlll. 15 ed Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 520.
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pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta
humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de
causalidade.®®

Dessa forma, a responsabilidade civil se divide em duas outras, ou seja,
responsabilidade civil objetiva e subjetiva.

Sergio Cavalieri Filho, nesse ponto, expressa que:

A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que,
de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovagdo, sem que
tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de
acordo com a teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade
civil subjetiva.3®

Nesse diapasdao existindo o elemento culpa a responsabilidade sera subjetiva,
lado outro serd objetiva caso ndo seja necessario a comprovacao desse elemento,

de acordo com Marcelo Silva Brito o qual expressa:

Diz-se subjetiva a responsabilidade quando se baseia na culpa do agente,
gque deve ser comprovada para gerar a obrigacdo indenizatéria. A
responsabilidade do causador do dano, pois, somente se configura se ele
agiu com dolo ou culpa. [...] A lei impbe, entretanto, em determinadas
situacées, a obrigacdo de reparar o dano independentemente de culpa. E a
teoria dita objetiva ou do risco, que prescinde de comprovacdo da culpa
para a ocorréncia do dano indenizavel. Basta haver o dano e o nexo de
causalidade para justificar a responsabilidade civil do agente. Em alguns
casos presume-se a culpa (responsabilidade objetiva impropria), noutros a
prova da culpa é totalmente prescindivel (responsabilidade civil objetiva
propriamente dita).%”

Nesse contesto, chama-se de responsabilidade civil objetiva aquela que néo
tem a culpa como elemento formador: “na responsabilidade objetiva prescinde-se
totalmente de prova da culpa. Ela € reconhecida independente de culpa. Basta,
assim, que haja relagao de causalidade entre a ag&o e o dano.”%®

Tal é o entendimento trazido pelo paragrafo unico do artigo 927 do Cédigo

Civil: “Art. 927 [..] Paréagrafo Uunico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,

35 GAGLIANO, Pablo Stolze. Rodolfo Pamplona Filho. Novo Curso de Direito Civil-
Responsabilidade civil- 9 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p.14.

36 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p.38.

87 BRITTO, Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no
novo Cédigo Civil .. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5159>. Acesso em:
01 10 out 2017.

38 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Responsabilidade Civil; - v4.5 ed, Séao
Paulo : Saraiva, 2014. p.314.
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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.”3?

Importante frisar que a responsabilidade objetiva ndo substitui a subjetiva,
ficando circunscrita aos limites legais.

Nesse ponto pautam-se as consideracdes de Caio Mario da Silva Pereira:

A regra geral de que deve presidir & responsabilidade civil é a sua
fundamentacéo na ideia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender
as imposicbes do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os
casos em que devera ocorrer a obrigagdo de reparar, independentemente
daquela nog¢éo. Naos era sempre que a reparacdo do dano se abstraird do
conceito de culpa, porém quando o autorizar a ordem juridica positiva.4°

Fazendo a interpretacdo do artigo em comento Udelson Josué afirma que:

A responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa, somente pode
ser aplicada quando existe lei expressa que autorize. Portanto, ha auséncia
de lei expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito sera subjetiva, pois esta é
a regra geral no direito brasileiro. Em casos excepcionais, levando em conta
0os aspectos da nova lei, o juiz podera concluir pela responsabilidade
objetiva no caso que examina. No entanto, advirta-se, o dispositivo
guestionado explica que somente pode ser definida como objetiva a
responsabilidade do causador do dano quando este decorrer de ‘atividade
normalmente desenvolvida" por ele.*

Nesse sentido, ndo cabe a escolha de qual responsabilidade ira prevalecer,
seja objetiva ou subjetiva, ja que as duas formas se conjugam e dinamizam.
De acordo com Carlos Roberto Gongalves a Responsabilidade subjetiva deve

ser tida como a regra geral da responsabilidade civil, conforme se verifica a seguir:

Deve ser reconhecida, penso eu, a responsabilidade subjetiva como norma,
pois o individuo deve ser responsabilizado em principio por sua acdo ou
omisséo culposa ou dolosa. Mas, isso ndo exclui que, atendendo a estrutura
dos negécios se leve em conta a responsabilidade objetiva, esse é o ponto
fundamental.*?

39 BRASIL. CODIGO CIVIL, Vade Mecum Académico de Direito. S&o Paulo. Saraiva, 2016.p.226.

40 PEREIRA, Caio Mario da Silva Instituicdes de Direito Civil vlll. 15 ed Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 507.

41 RALDI, Udelson Josue. Responsabilidade civil objetiva: alcance do disposto no paragrafo
Unico do art. 927 do novo Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8474>. Acesso em 24 out 2017.

42 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Responsabilidade Civil; - v4.5 ed, Sao
Paulo : Saraiva, 2014. p.51.
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Em detida analise do citado pelo autor, é possivel afirmar que embora a
responsabilidade subjetiva deva ser tida como a regra, ndo se deve olvidar a
importancia da responsabilidade objetiva e seus critérios de aplicacdo, devendo ser
aproveitada, nos momentos oportunos, para que a responsabilidade civil como um
todo possa estar protegida.

Como ja mencionado, o contido no paragrafo unico do artigo 927 do Cadigo
Civil tem se mostrado de grande valia, na admissédo da responsabilidade civil sem a
existéncia da culpa, pelo exercicio de atividade que, por sua natureza, representa
riscos para os direitos de outrem, permitindo que o judiciario amplie seu campo de

aplicacao nos casos de dano indenizavel.

2.5 Dano moral

A extensdo do dano pode ir além da esfera patrimonial, e a responsabilidade
civil, afirma que o dever de indenizar deve existir sempre que se fizerem presente 0s
elementos que caracterizam o ato ilicito.

A obrigacédo de indenizar os valores intimos da personalidade, os quais, sao
amplamente tutelados pelo direto, evoluiu lentamente até atingirmos a concepc¢ao
que temos atualmente. No Brasil, ap6s a promulgacao da Constituicdo da Republica
em 1988, onde o homem passa a ser o vértice do ordenamento juridico,
transformando seus direitos no fio condutor de todos os demais ramos juridicos, o
dano moral passou a ser visto sob uma nova oOtica.

O principio Constitucional da dignidade da pessoa humana, consagrado no
artigo 1°, inciso Il da Constituicdo da Republica, deu ao dano moral uma nova fei¢ao

e uma maior dimenséao, segundo demonstra Sérgio Cavalieri Filho:

Temos hoje o que pode ser chamado de direito subjetivo constitucional a
dignidade...porque a dignidade humana nada mais é do que a base de
todos os valores morais, a esséncia de todos os direitos personalissimos. O
direito a honra, a imagem, ao nome, a intimidade, a privacidade ou a
gualquer outro direito da personalidade- todos estdo englobados no direito a
dignidade, verdadeiro fundamento e esséncia de cada preceito
constitucional relativo aos direitos da pessoa humana.*?

48 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p.97
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Dentro dessa perspectiva o dano moral é evidenciado, pois, tanto as lesdes
patrimoniais quanto aquelas extrapatrimoniais devem ser ressarcidas. Humberto
Theodoro Junior sobre o dano moral: “[..] morais os danos de natureza néao
econbmica e que se traduzem em turbacdes de animo, reacdes desagradaveis,
desconfortaveis ou constrangedoras, ou outras desse nivel, produzidas na esfera do
lesado.”#4

Continua o autor no sentido de afirmar que dor provocada pelos danos morais

sdo subjetivos e voltados a personalidade humana.

Assim, ha dano moral quanto a vitima suporta, por exemplo, a desonra e a
dor provocadas por atitudes injuriosas de terceiro, configurando lesdes nas
esferas interna e valorativa do ser como entidade individualizada. De
maneira mais ampla, pode-se afirmar que sdo danos morais os ocorridos na
esfera da subjetividade, ou no plano valorativo da pessoa na sociedade,
alcancando os aspectos mais intimos da personalidade humana.4>

O enfoque constitucional que deve ser dado ao dano moral esta relacionado a
essas afirmativas. Valores como a liberdade, a inteligéncia, a honestidade e outros
valores de carater intrinsecos, aceitos pelo homem comum, devem ser
resguardados.

Veja que ndo significa que um individuo totalmente desprovido de bens
materiais fique desamparado pelo ordenamento juridico. Existem circunstancias em
gue cabe a ele a defesa de seu valor moral.

Nesse diapasdo Humberto Theodoro Junior esclarece a importancia da
defesa da moral do individuo:

Por mais pobre e humilde que seja uma pessoa, ainda que completamente
destituida de formacao cultural e bens materiais, sera sempre detentora de
conjunto de bens integrantes de sua personalidade - atributos de ser
humano-, mas preciosos que o patriménio. E a dignidade humana, que n&o
€ privilegia apenas de ricos, cultos ou poderosos, que deve ser por todos
respeitada. Os bens que integram a personalidade constituem valores
distintos dos bens patrimoniais, cuja agressdo resulta no que se
convencionou chamar de dano moral. Essa constatacdo, por si S0,
evidencia que o dano moral ndo se confunde com o dano material; tem
existéncia prépria e autbnoma, de modo a exigir tutela juridica
independente. Enquanto o dano material atinge o patrimdnio, o dano moral
atinge a pessoa. Este Ultimo é a reagdo psicologica que a pessoa
experimenta em raz8o de uma agressdo a um bem integrante de sua

44 THEODORO Jj.’JNIOR, Humberto. Dano moral. Sdo Paulo: Juarez Oliveira. 2012. p.2
STHEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. Sao Paulo: Juarez Oliveira. 2012. p.2.
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personalidade, causando-lhe vexame, sofrimento, humilhacdo e outras
dores de espirito*®.

Encontram-se juntos no conceito de dano moral, os direitos a intimidade, a
imagem, ao bom nome, a privacidade, a integridade na esfera intima. Desse modo,
vemos que o dano moral fica restrito apenas a dor, tristeza e sofrimento, o0 mesmo é

estendido a todos os bens personalissimos.

46THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. S&o Paulo: Juarez Oliveira. 2012. p.94
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CAPITULO Ill = A IMPOSSIBILIDADE DE DANO MORAL FACE O ABANDONO
AFETIVO PATERNO FILIAL

3.1 A perda do poder familiar

Conforme dito anteriormente, a perda do poder familiar, prevista no artigo
1836 do Caodigo Civil, é a pena mais severa imposta ao pai pelo descumprimento de
alguma norma de familia concernente a relacao paterno-filial.

Ao criar tal dispositivo, o legislador estabeleceu qual seria a penalidade
imposta ao pai, acaso ele descumprisse algum dos deveres a ele imposto em
relacdo a pessoa e aos bens de seus filhos.

Para o caso do abandono afetivo nao foi diferente. O referido artigo prevé, em
inciso Il, a destituicdo do poder familiar do genitor que deixa ao abandono seu filho.
Vejamos: “Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
(...) Il - deixar o filho em abandono; (...)".4’

Extrai-se do referido artigo que o legislador ndo especificou sobre qual caso
de abandono seria imposta tal punicdo, ou seja, se seria para a hipétese do abando
material ou moral. Percebe-se, portanto, que tal penalidade sera aplicada em
qualquer caso, desde a falta de assisténcia material até a falta de assisténcia moral
ou psicologica.

Sobre o tema, o Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde em seus artigos
22 e 24:

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

Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na
legislacdo civil, bem como na hip6tese de descumprimento injustificado dos
deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.48

Destarte, encontra substrato o pensamento de Nelson Roselvald e Cristiano
Chaves de Faria, que a imputacéo do dano moral em face do abandono afetivo néo
€ a melhor alternativa para se dirimir o problema, uma vez que nao atenderia ao

objetivo final colimado, qual seja, a reparacdo do dano psiquico sofrido pelo autor.

47 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade mecum S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 296.
48 BRASIL, ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Vade mecum. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p.1022.
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[...] Nado entendemos razoavel a afirmacédo de que a negativa de afeto entre
pai e filho (ou mesmo entre outros parentes, como avo e neto) implicaria em
indenizacdo por dano moral. Faltando afeto entre pai e filho (e demais
parentes), poder-se-ia imaginar, a depender do caso, a decorréncia de
outros efeitos juridicos, como a destituicdo do poder familiar ou a imposigéo
da prestacdo alimenticia, mas ndo a obrigacéo de reparar um pretenso dano
moral. 4°

Para os aludidos autores, a solucdo razoavel para tal situacdo fatica, seria a
destituicdo do poder familiar desse genitor omisso, uma vez que ele descumpriu um
dever imposto pela lei. Frise-se que tal hipotese ndo seria de forma alguma um
prémio, pois a perda do poder familiar atinge o pai somente quanto a seus direitos,
ndo quanto a seus deveres, que deverdo continuar sendo exercidos. *°

Esse tem sido, também, o entendimento jurisprudencial:

- Caracterizado o abandono efetivo, cancela-se o péatrio poder dos pais
biolégicos. Inteligéncia do Art. 395, Il do Cédigo Civil em conjunto com o Art.
22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Se a mée abandonou o filho,
na prépria maternidade, ndo mais o procurando, ela jamais exerceu o patrio
poder.52,

No mesmo sentido tem-se o julgado do Egrégio Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. Estatuto da crianca e do adolescente. Suspens&o do
poder familiar. Descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a
gue alude o art. 22 do eca. Protecdo a crianga e efetivagao do principio da
dignidade da pessoa humana. Comprovado que a mae descumpriu,
injustificadamente, o dever a que alude o art. 22 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, qual seja, de guarda, porquanto descurou dos cuidados
gue se impunham em relagéo ao filho, atualmente com 17 anos de idade,
sujeitando-o ao abandono afetivo, a suspensdo do poder familiar € medida
que se impde no caso concreto. APELACAO DESPROVIDA .52,

49 FARIA, Cristiano Chaves; ROSENVALD. Nelson. Direito das Familias. 2. ed., Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2010, p. 554.

50 Ibidem. p. 552.

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, recurso especial n° 275568 RJ 2000/0088886-9 da terceira
turma, Brasilia, DF, 09 de agosto de 2016. Disponivel em
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/173707/recurso-especial-resp-275568-rj-2000-0088886-9-
stj. Acesso em 02 nov.de 2017

52 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo Civel N° 70035575927, sétima
camara civel, Porto Alegre, RS,3. Disponivel em http://www1.tjrs.jus.br/busca/0 ?tb=juris. 30 maio de
2017. Acesso em 02 nov. de 2017.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91764/estatuto-da-criança-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91764/estatuto-da-criança-e-do-adolescente-lei-8069-90
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Desta feita, em se tratando de abandono afetivo do genitor ao filho menor, o
melhor entendimento é de que o pai deve ser destituido do poder familiar, uma vez
que descumpriu os deveres legais concernentes a relacdo paterno-filial, ndo
merecendo, pois, os direitos referentes a esta relacdo, mas, tdo somente os deveres

gue dela decorrem, como a prestacéo de alimentos.

3.2 As consequéncias do dano moral em face do abandono afetivo paterno
filial e a preservacao da dignidade da pessoa humana

Dentre as diversas abordagens de relevancia do dano moral, h4 que se
discutir a hipétese do abandono afetivo, que seria a falta de amor, carinho e atencao
do pai em relacéo ao filho, ou seja, a falta de assisténcia moral e psicoldgica.

Ndo se discute que a relacdo paterno-filial demanda um gama de
responsabilidades, mormente, por parte dos pais. Tais responsabilidades,
consagradas na Constituicio da Republica e em outras legislacbes
infraconstitucionais, sdo normas concernentes a seara familiar e abrangem
obrigacdes de cunho material e moral, ou seja, vdo da prestacao alimenticia a
assisténcia emocional e psicolégica.

Nesse diapasdo, vejamos 0 que consagra a Constituicdo da republica de
1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.5?

Todavia, uma grande parcela dos pais nao prestam as obrigacbes
necessarias ao pleno desenvolvimento de seus filhos, ou seja, sdo omissos no dever
de assisténcia, seja material ou emocional. Dai, segundo Nelson Rosenvald e
Cristiano Chaves de Faria surge a problematica da responsabilizacéo civil pela falta
de assisténcia moral do pai ao filho, o chamado abandono afetivo.

Sobre a matéria, Silvano Andrade do Bonfim, afirma que: “O direito ndo pode
se coadunar com atitude de pais irresponsaveis que deixam seus filhos a propria

53 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA. Vade mecum. S&o Paulo: Saraiva,
2016, p.67.
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sorte, esquecendo-se que estes ndo pediram para nascer, merecendo, pois,
especial atencdo e protegao familiar”.>,

Desse modo, ndo se discute que, deveras, 0 genitor-omisso deve ser
penalizado por abandonar sua prole, haja vista que o direito a convivéncia familiar &
garantia constitucional do menor.

Na verdade, o cerne da divergéncia (doutrinaria e jurisprudencial) nédo é se o
genitor deve ou ndo ser punido, mas, sim, de que forma deve ser aplicada tal
punigao.

Existem doutrinadores, como, por exemplo, Giselda Hironaka, que defendem
a condenacdo pecuniaria por danos morais, como meio idéneo e satisfatério para
punir o genitor. Portanto, entende a referida autora que condenar o pai ausente a
pagar determinada quantia em dinheiro ao filho, supria a caréncia afetiva do menor,
bem como penalizaria seu genitor.5®

Em consonéancia com o entendimento da aludida autora, existem, também,
alguns julgados que entendem ser plausivel a indenizacdo por danos morais em
face abandono afetivo paterno-filial:

DANO MORAL. Agdo de indenizagdo por danos morais ajuizada por filho em
face de genitor, com alegagdo de abandono afetivo e material, eis que fruto de
relacionamento extraconjugal, havendo o reconhecimento da paternidade
tardio, com diluicdo de bens. Comprovacdo do relacionamento do réu com a
genitora do autor. A responsabilidade da paternidade vai além do meramente
material, implicando em procurar moldar no carater dos filhos os valores e
principios que lhes fardo enveredar pela vida, conscios da necessidade da
pratica do bem, que norteara sua busca pela felicidade e pautara a conduta
dos mesmos nos anos vindouros, seja no lado emocional, seja no lado
profissional e igualmente no lado espiritual, vez que a religido corrobora para
aprimorar o carater. Abandono afetivo e material configurados. Dano moral
comprovado.>®

Na citada jurisprudéncia, verifica-se que ao julgar pela procedéncia do pedido
de danos morais, 0 magistrado pautou-se pelo principio da dignidade da pessoa
humana relativamente ou filho, mas, esqueceu-se de atentar para tal principio no

que diz respeito a liberdade de sentir do pai.

5 HIRONACA, Giselda Maria Fernandes Novaes; SIMAO, José Fernando. Ensaios sobre
Responsabilidade Civil na P6s-modernidade. v. 2. Porto Alegre : Magister, 2009, p. 432.

55 HIRONACA, Giselda Maria Fernandes Novaes; SIMAO, José Fernando. Ensaios sobre
Responsabilidade Civil na P6s-modernidade. v. 2. Porto Alegre : Magister, 2009, p. 432.

5% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&ao Paulo (TJSP; Apelacdo 0005780-
54.2010.8.26.0103; Relator (a): Ramon Mateo Junior; Orgéo Julgador: 72 Camara de Direito Privado;
Foro de Caconde - Vara Unica; Data do Julgamento: 14/05/2017; Data de Registro: 16/05/2017.
Acesso em 19 nov 2017
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Em razdo disso, entendemos que essa ndo € a melhor maneira de se
solucionar a questdo. Primeiro por que ndo existe previsdo legal para tanto e,
segundo, por que dinheiro ndo supre falta de afeto.

Em que pese todo respeito de que sao merecedores o0s referidos
entendimentos, cremos que Ssdo um tanto temerarios, principalmente se
observarmos a fase cinzenta pela qual vem passando a responsabilidade civil
subjetiva, com o crescimento cada vez maior da “industria” do dano moral.

Como é sabido, o dever de indenizar pressupfe a existéncia de elementos
necessarios para a configuracdo da responsabilidade civil. Nesse sentido, sdo as
palavras de Sérgio Cavalieri Filho, “ndo ha responsabilidade, em qualquer
modalidade, sem violacdo de dever juridico preexistente, uma vez que
responsabilidade pressupbe o descumprimento de uma obrigacédo”. °7

Ainda sobre o assunto trazemos a baila o seguinte raciocinio:

A aplicacdo das regras da responsabilidade civil na seara familiar, portanto,
dependera de um ato ilicito devidamente comprovado. A simples violagédo
de um dever decorrente de norma de familia ndo é idénea, por si s, para a
reparagdo de um eventual dano.5®

Verifica-se entdo que a simples conduta omissiva do pai, a de ndo se
relacionar afetivamente com o filho, ndo configura um ato ilicito, mas tdo somente o

descumprimento de um dever familiar incapaz de gerar reparagéo civil.

ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO -
ATO ILICITO - INEXISTENCIA - DEVER DE INDENIZAR - AUSENCIA. A
omissdo do pai quanto a assisténcia afetiva pretendida pelo filho nao
se reveste de ato ilicito por absoluta falta de previsdo legal, porquanto
ninguém é obrigado a amar ou a dedicar amor. Inexistindo a possibilidade
de reparagdo a que alude o art. 186 do Cdédigo Civil, eis que ausente o ato
ilicito, ndo ha como reconhecer o abandono afetivo como passivel de
indenizacéo.>®

57 CAVALHIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. rev. ampliada. Séao
Paulo: Atlas, 2008, p.

58 FARIA, Cristiano Chaves; ROSENVALD. Nelson. Direito das Familias. 2 ed., Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2010, p. 71.

59 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, apelacao civel n® 1.0024.07.790961-2/001
da décima segunda Cémara Civel, Belo Horizonte, MG, 11 de fevereiro de 2009. Disponivel em
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1>. Acesso em 12 nov 2017
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Certo é que, ndo pode o judiciario usurpar o papel do legislador e criar
normas em face do caso concreto. Seria iSso, pois, que aconteceria ao se permitir a
condenacdo do pai-ausente ao pagamento de indenizacdo ao filho abandonado,
haja vista que a lei j& prevé a punicdo para tal conduta, qual seja, a destituicdo do
poder.

Com efeito, uma eventual indenizacdo por abandono afetivo ndo atingiria a
finalidade de reparar o abalo (supostamente) sofrido pelo filho por causa da falta de
amor, atencéo e carinho de seu genitor, visto que uma acéo litigiosa ndo aproxima

as pessoas, pelo contrario, deixa-as ainda mais distantes.

Destarte, se o filho sofre pela falta do pai, o recebimento de uma quantia em
dinheiro ndo resolveria seu problema, uma vez que a melhora de sua
condicao financeira ndo supriria a auséncia paterna. Assim, ndo se justifica
0 pagamento de qualquer valor a titulo indenizatério.5°

Tal hipbtese atingiria o principio da seguranca, haja vista que a lei ndo impde
ao pai que ele ame ou dedique amor a seu filho, sendo certo que para a hipotese do
descumprimento do dever de assisténcia a punicao ja € prevista, ndo tendo, pois,
que se falar em indenizacéo por danos morais.5!

Assim, ndo se justifica 0 pagamento de qualquer valor a titulo indenizatorio,
mas tdo somente os valores referentes a prestacdo alimenticia, afinal, essa
independe da vontade ou afeto e é idonea a satisfazer as necessidades da crianca.

Ademais, diga-se a titulo de comentario, ndo € plausivel se aferir um valor
pecuniario pela falta de amor, visto que isto foge a esfera patrimonial e integra
apenas os valores sentimentais, adquiridos inconscientemente pelo homem.

Noutra quadra, poder-se-ia admitir, a depender do caso, a condenacéo do
genitor a indenizag&o por dano material. ISso ocorreria se 0 menor necessitasse de
terapia psicologica para tratar patologia psiquica advinda da falta de convivéncia
com seu genitor.52

Anote-se que para tal hipotese, € indispensavel que haja prova inequivoca de

gue o mal psicoldgico que assola o infante é fruto da auséncia paterna.

60 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 23. ed. rev.
atual. S0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 88.

61 FARIA, Cristiano Chaves; ROSENVALD. Nelson. Direito das Familias. 2 ed., Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2010, p. 71.

62 FARIA, Cristiano Chaves; ROSENVALD. Nelson. Direito das Familias. 2 ed., Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2010, p. 556.
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CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade humana esta, sempre, em constante movimento. ISso ocorre
porque o comportamento humano € dinamico e se modifica a cada dia.

Desde o inicio da humanidade a ciéncia do direito tenta adaptar-se, com éxito,
a tais modificacbes. Mas, muito embora o direito atinja a maioria das relagcbes
humanas que visa regulamentar, existem situacdes que ndo sdo alcancadas pela
ciéncia juridica.

E o que acontece, por exemplo, no caso do abandono afetivo. Ndo que o
ordenamento juridico e os cientistas do direito ndo estejam preparados para tratar do
tema. Acontece que, sobre o assunto, pairam diversas discussdes, mormente em
relacdo a condenacao por danos morais.

A condenagédo por danos morais do genitor que abandona afetivamente seu
filho € um assunto de extrema delicadeza, e, sobre ele, surgem diferentes
controvérsias tanto no ambito jurisprudencial quanto no ambito doutrinario.

O primeiro ponto controverso que merece atencdo € a questdo da
banalizagdo da responsabilidade civil por danos morais. Com efeito, tal instituto tem
passado por momentos complicados, correndo risco de tornar-se uma grande
“‘industria” de enriquecimento sem causa.

E é isto, pois, que o judiciario ira fazer ao condenar o genitor ao pagamento
de indenizacdo pecuniéaria ao filho que se diz carente de afeto. Afinal, ndo existem
meios seguros para se comprovar se 0 menor realmente sofre de algum mal
psicoldgico devido a auséncia paterna.

Basear tal comprovagdo apenas em laudos psicologicos traria acentuado
subjetivismo a questdo. Além disso, o laudo pericial deve ser utilizado para se aferir
a extensdo do dano, e ndo a sua existéncia.

Ademais, ao condenar o genitor ao pagamento de indenizagédo por abandono
afetivo, o Judiciario estaria prendendo-se a questfes afetivas e, ainda, monetizando
0 amor.

Outra questdao polémica sobre o assunto, refere-se a configuracdo da
responsabilidade civil. E sabido que para a caracterizacdo da responsabilidade civil
mister se faz o cometimento de um ato ilicito. Assim, em se tratando de
responsabilidade civil paterno-afetiva, esta configuracdo torna-se impossivel, haja

vista que a auséncia afetiva do pai ndo enseja ato ilicito.
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E que, deveras, a lei ndo determina que o pai ame seu filho. Destarte, se
inexiste previsdo legal que determine que o pai sinta afeto por seu filho, ele ndo
estard descumprindo nenhum dever juridico preexistente ao deixar de dedicar afeto
a ele.

Certo € que as normas concernentes a seara familia, quando descumpridas
nao geram ato ilicito, mas, tdo somente o descumprimento de um dever de familia.

Além disso, a punicdo para o pai que deixa em abandono seu filho é a perda
do poder familiar, prevista no artigo 1638, I, do Cddigo Civil.

Portanto, tendo em vista todos os certames sobre o tema, podemos concluir
que, a reparacdo pecuniaria pela falta de afeto do genitor ao filho menor ndo € o
meio adequado para tratar o problema, pois, agindo dessa forma, o poder judiciario
estaria prendendo-se a questdes meramente sentimentais.

Tal atitude revela-se demasiadamente audaz, uma vez que atinge a liberdade
do pai em exercer sua autonomia existencial, algo incapaz de ser interpelado, e

direito fundamental garantido constitucionalmente.
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