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RESUMO

A presente monografia tratara sobre a aplicabilidade do instituto da responsabilidade
civil no ambito do direito de familia em decorréncia do abandono afetivo, com
enfoque nas relagdes materno-parterno filiais. Para discutir o tema realizou-se
pesquisa bibliografica e documental em obras classicas e contemporaneas, além de
pesquisas jurisprudenciais. Num primeiro momento tragcaremos um breve histérico
da familia, evidenciando suas transformacdes com o advento da Constituicdo de 88,
abordaremos também sobre o poder familiar e suas implicacées na entidade familiar
e finalmente elencamos os principios constitucionais presente no direito de familia,
tendo como principais, o da dignidade da pessoa humana, da paternidade
responsavel e o da afetividade. A seguir é feita uma andlise do direito a convivéncia
familiar presente na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente
e buscamos demonstrar também o papel fundamental dos pais na formacao de seus
filhos. Em um segundo momento estudaremos o instituto da responsabilidade civil
com a exposicao de sua fungéo e dos requisitos inerentes a este dando um enfoque
no dano moral. Por fim realizou-se uma analise sobre o fendmeno do abandono
afetivo e sobre a incidéncia do instituto da responsabilidade civil em decorréncia
deste fenbmeno. Concluimos com a exposicao de decisdes judiciais em especial a
recente decisdo do Superior Tribunal de Justica proferida no Recurso Especial n®
1159242/SP que entendeu pela possibilidade de responsabilidade civil dos pais, em
sede de dano moral, em decorréncia de abandono afetivo suportado pelos seus
filhos.

Palavras-chave: Dignidade humana. Paternidade responsavel. Afetividade.

Responsabilidade civil. Abandono afetivo.



ABSTRACT

This monograph will discuss the applicability of the institute of civil liability under the
family law as a result of Abandonment Affective, especially on relationships affiliates.
To discuss the issue was done a bibliographic and documental's research on classic
and contemporary books, and a jurisprudential research. At first we will trace a brief
historic of the family, showing its transformation with the advent of the Constitution of
88, we will discuss also about family power and its implications for family entity and
finally we list the constitutional principles’ on family’s law, having as their principal, the
dignity of the human person, responsible parenthood and affectivity. The following is
an analysis of the right to family life present on the federal Constitution as on the
Statute of Children and Adolescents and we will also demonstrate the critical role of
the parents in the education of his children. In a second moment we will study the
institute of civil liability with the exposure of its function and requirements inherent in
this approach in giving a moral damage. Finally an analysis was carried out on the
phenomenon of Abandonment Affective and on the incidence of the institute of civil
liability as a result of this phenomenon. We conclude with an exhibition of judicial
decisions in particular the recent decision of the Superior Court of Justice in the Resp
n%1159242/SP decided for the possibility of civil liability of parents, in thirst for moral
damages as a result of emotional supported by their children.

Keywords: Human dignity. Responsible fatherhood. Affectivity. Civil liability.
Abandonment affective.
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1 INTRODUCAO

O ramo do direito de familia, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, foi o que mais suscitou por mudancas e o que mais sofreu modificagdes, em
consequéncia dos anseios e clamores que exigiam um posicionamento diferente do
legislador e julgador brasileiros.

A nova constituinte assegurou a crianga e ao adolescente, com total
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de protegé-los de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Frente a problematica apresentada, o presente trabalho monografico, a
partir de apontamentos da doutrina e legislacado que regula o Direito de Familia com
0 amparo de posicionamentos jurisprudenciais, pretende confirmar a aplicabilidade
da Responsabilidade Civil aos pais que através de suas condutas incorreram na
pratica de abandono afetivo contra seus filhos.

Diante da atual dinamizacdo da estrutura familiar e o surgimento de
modelos de familias diferentes dos tradicionais, pode-se afirmar que a relacdo entre
os pais e seus filhos sofreu diversas mudancgas, principalmente, no tocante a
correspondéncia dos direitos destes em detrimento dos direitos e deveres
estabelecidos para aqueles.

Ocorreu, portanto, a transicdo da familia antes vista apenas como unidade
econbmica para uma compreensdo solidaria e afetiva, a qual tem por funcéo
principal a promocédo do desenvolvimento da personalidade de seus membros,
incorporando assim uma nova feicdo, agora fundada na ética, na afetividade e na
solidariedade.

Contudo diante da separagédo conjugal, do rompimento da unido estavel
ou até mesmo uma gravidez ndo esperada onde os genitores decidem por nao
manter uma relacdo afetiva entre si constata-se que o convivio dos filhos com um
dos genitores fica comprometido, deixando estes de exercerem as fungdes parentais
de forma equanime.

Dessa forma o afrouxamento dos lacos de afetividade entre pais e filhos,
resultado da cessacao do convivio, &€ cenario propicio para que um dos genitores
deixe de exercer com todas as atribuicées parentais, contribuindo por vezes, apenas
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financeiramente com o desenvolvimento do filho. Assim a participacdo desse genitor
na vida da prole é de apenas um mero espectador, ndo vivenciando do dia-a-dia da
crianca, ndo havendo a construcdo de lacos afetivos, os quais sdo tao importantes
para o desenvolvimento do filho.

Percebe-se que o aspecto material vem se sobrepondo ao afetivo, dando
respaldo ao genitor que nao participa ativamente na vida de seu filho, que este nada
Ihe deixa faltar, contudo, esta assertiva ndo pode ser vista como verdadeira, pois sim
falta, falta o afeto que um filho espera de seu pai/méae.

Esse abandono sofrido por essa crianga prejudica seu desenvolvimento,
podendo acarretar traumas psicoldgicos que levara consigo por toda sua vida adulta.
A este fenbmeno de que ora tratamos da-se o nome de Abandono Afetivo

Atualmente muitos filhos, amparados pelos principios da protecao integral
da crianca e do adolescente, da paternidade responsavel, da afetividade e do direito
a convivéncia familiar, os quais devem servir de norte para a conduta dos pais
quando da criacao e educacao de seus filhos, estdo buscando o Poder Judiciario no
intuito de serem reparados civilmente por seus genitores frente ao dano causado
pela privagéo do afeto e do convivio familiar durante sua formacao.

Para compreensao do tema sera tragado no segundo capitulo um breve
histérico sobre a estrutura familiar evidenciando suas transformacdes tanto em
nossa nova carta republicana como no novo codigo civilista. Reservamos um espaco
também para estudarmos sobre o poder familiar, o qual se faz presente em toda
relacao familiar, concluindo este capitulo com a exposicao dos principios afetos ao
tema, destacando-se a dignidade da pessoa humana, a afetividade e a paternidade
responsavel.

A sequir é feita uma breve andlise sobre o direito da crianga a convivéncia
familiar onde se levou em consideragao o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
consagrou a protecao integral e o reconhecimento de criangas e adolescentes como
sujeitos de direitos fundamentais, e o papel fundamental dos pais na formagao dos
filhos.

No quarto capitulo reservou-se um espaco para estudo do instituto da
responsabilidade civil, inserido no artigo 186 do Cdédigo Civil Brasileiro (CC/02), com
a apresentagdao de conceitos bem como a demonstracdo dos seus requisitos que

garantem sua aplicabilidade.
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Por fim, serd destacado no quinto capitulo a responsabilidade civil por
abandono afetivo, onde se analisara o fendmeno do abandono afetivo e se buscara
demonstrar que a agao, a conduta e o comportamento dos pais no exercicio (ou na
falta do exercicio) do poder familiar sdo causas passiveis de caracterizar os
pressupostos essenciais da responsabilidade civil. E confirmando este estudo,
fazemos uma analise do entendimento jurisprudencial proferido pelo Superior
Tribunal de Justica que decidiu pela aplicabilidade da responsabilidade civil por
abandono afetivo, tendo como consequéncia a indenizagao por dano moral.

Almeja-se com este trabalho contribuir para a discussdo sobre o
abandono afetivo e a aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil sobre este
fenbmeno, e consequentemente, sobre quais sado efetivamente os deveres dos pais
perante seus filhos. Pretende-se demonstrar ainda que este instituto pode ser visto
como um meio adequado para acabar ou mitigar o abandono afetivo desde que
comprovado o dano aos direitos de personalidade do filho, afigurando-se como um
instrumento possivel de protecao aos filhos contra o abando sofrido decorrente da
conduta negligente de um dos seus genitores.
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2 DA FAMILIA

2.1 Nocoes gerais

Antes de comecar os estudos deste trabalho, faz se necessario expor
certos conceitos que serdo necessarios para a melhor compreensdo da tematica
abordada nesta monografia.

Assim é imprescindivel que conceituamos o que é familia. Em procura no
dicionario encontramos que familia é “pai, mae e filhos: familia numerosa”. Venosa
(2009) divide o conceito de familia em amplo e restrito. No primeiro considera familia
como parentesco e conceitua familia como o conjunto de pessoas unidas por um
vinculo juridico de natureza familiar. Enquanto que no sentido restrito, familia
compreenderia somente o nucleo formando por pais € filhos que vivem sob o patrio
poder ou poder familiar.

De acordo com o art. 226 §4° da CF/88 entende-se como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Lembrando que
a CF/88 igualou os deveres e direitos entre homens e mulheres (art.59), equiparou o
casamento com a unido estavel (art. 226 § 3% e em recentes decisées o Superior
Tribunal Federal permitiu a unido estavel entre casais homoafetivos, ampliando
assim através de uma interpretacao sistematica da constituicio o conceito de
entidade familiar ou familia (BRASIL, 1988).

Assim, familia, no nosso entendimento, seria o conjunto de pessoas
unidas por vinculo juridico ou afetivo que vivem sob o poder familiar. Atualmente
considera-se familia o conjunto de pessoas que decorrem do casamento, da uniao
estavel heteroafetiva e homoafetiva e também comunidade monoparental (art.226 §§
3 e 42 da CF/88), sendo que esta sobrevém com a morte de um dos genitores, da
adocéo unilateral, da separacéao judicial, do divorcio, da “producédo independente”.
Dessa forma conceituar familia hoje em dia em dia nao é algo facil em razdo das
multiplas faces que esta pode vir ter (BRASIL, 1988).

Nesta esteira, com esta abrangéncia no entendimento do que é familia, o
direito de familia também teve sua area de atuacdo ampliada por consequéncia, vez
que este € o ramo do direito civel que estuda as relagdes familiares. Segundo a
professora Diniz (2008a), direito de familia € o complexo das normas que regulam a
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celebracdo do casamento, sua validade e os efeitos, que dele resultam, as relacdes
pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, a uniao estavel,
as relacdes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e o0s institutos
complementares da tutela e curatela.

O direito de familia esta disciplinado no Livro IV do Codigo Civil de 2002
nos arts. 1511 a 1783, os quais vao regular todos os institutos deste ramo do direito
(BRASIL, 2002). A Constituicdo Federal de 88 deu guarida constitucional a este
ramo do direito em razao de sua importancia, como se pode perceber: “Art. 226 da
CF/88: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...].”
(BRASIL, 1988, ndo paginado).

O texto constitucional em seus arts. 226 a 230 reservou topicos relativos a
familia ou entidade familiar por entender se tratar de um assunto fundamental para a
vida em sociedade e por esta razao necessitou ter uma protecéo e garantia especial.

2.2 Do poder familiar

O cédigo civil de 1916 em seu art. 379 dispunha que “os filhos legitimos,
os legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos estdo sujeitos ao patrio
poder, enquanto menores”, contudo com o advento da Constituicdo Federal de
1988, que igualou os direitos e deveres entre homens e mulheres e com a
subsequente reforma da lei civilista, que apresentou o cédigo civil (CC) de 2002, o
qual preteriu a expressao poder familiar a patrio poder (BRASIL, 1916).

O poder familiar esta inserido dentro do Livro IV deste cddigo, o qual trato
do direito de familia e vem disciplinado no capitulo IV deste livro. O art. 1630
inaugura ao tratar deste assunto e diz assim: “Art. 1.630 - Os filhos estao sujeitos
ao poder familiar, enquanto menores” (BRASIL, 2002, ndo paginado).

Assim, com esta nova redacao em comparacgao ao do art. 379 do cc/1916,
visualizamos algumas mudancas fundamentais, todas estas decorrentes da nova
constituicdo inserida em nossa sociedade. Percebemos que o poder, antes restrito a
figura paterna, agora é divido com entre ambos 0s genitores, € que ndao ha mais
diferenciacdes entres os filhos, estando sujeitos a uma unica condi¢do, sendo esta
sua menoridade.

Para Gongalves (2002), poder familiar € o conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores.
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Segundo a professora Diniz (2008a) poder familiar pode ser definido
como um conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho menor
nao emancipado, exercido em igualdade de condi¢des, por ambos 0s pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista
o interesse e protecao do filho.

Arguindo que o poder familiar € um encargo imposto pela paternidade e
maternidade decorrente de lei, Venosa dispde que (2009, p. 301): “nesse sentido,
entendemos o patrio poder como o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais
com relacao aos filhos menores e ndo emancipados com relacdo a pessoa destes e
a seus bens.”

Pode-se perceber que o poder familiar possui caracteristicas inerentes a
sua natureza, vez que, como ja dito, este constitui a autoridade parental de dirigir a
educacdao da sua prole, mantendo-os sob sua guarda, protecdo e companhia,
sustentando-os e criando-os. Assim passamos a enumerar, e descrever estas
caracteristicas tdo fundamentais a este instituto (DINIZ, 2008a):

a) Constitui um direito-fungdo e um poder-dever (munus publico):
corresponde a uma espécie de cargo privado, onde o poder familiar
estaria numa posicao intermediaria entre o poder e o direito subjetivo;

b) Irrenunciavel: os pais ndo podem abrir mao dele;

c) Inalienavel ou Indisponivel: ndo pode ser transferido pelos pais a
outrem, a titulo gratuito ou oneroso(pensar se coloco o resto sobre a
excecao);

d) Imprescritivel: ndo decaem dos genitores pelo fato de ndo o mais
exercerem, somente poderdo perdé-lo nos casos previstos em lei;

e) Incompativel com a tutela: ndo se pode nomear tutor a menor, cujo
genitor ndo foi suspenso ou destituido do poder familiar;

f) Natureza de relagdo de autoridade: existéncia de um vinculo de
subordinacéo entre pais e filhos, vez que os genitores tem o poder de
mando e a prole, o dever de obediéncia (CC, art. 1.634, VII).

O art.1634 do Cdédigo Civil enumera os direitos e deveres que incubem

aos pais, referentes a pessoa de seus filhos, como vemos:

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

Il - té-los em sua companhia e guarda;
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Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais nédo lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V - representa-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 - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condigdo (BRASIL, 2002, ndo paginado).

O nao cumprimento destes direitos e deveres pode levar a extincao do
poder familiar do genitor que nado cumpriu, e, além disso, algumas destas
desobediéncias por serem consideradas muito relevante tiverem seu conteudo
previsto no codigo penal como crime, como é o caso do abandono material e o
intelectual, e também a entrega de seu filho a pessoa inidénea pode configurar crime
previsto no art. 245 (BRASIL, 1940).

A aplicacédo de castigos imoderados caracteriza o crime de maus-tratos,
causa de perda do poder familiar - CC, art. 1638, | (BRASIL, 2002). O Filho pode
ainda exigir judicialmente indenizagdo pelos danos sofridos no decorrer de sua
criacdo ou do poder familiar exercido por seus genitores.

Assim acreditamos, como se vera nos capitulos posteriores, que no
abandono afetivo, outra forma de inobservancia e de descumprimento dos direitos e
deveres do poder familiar que o art. 1634 incube aos pais, o filho também tera direito
de pedir judicialmente indenizacao pelo dano sofrido.

Aos pais cabem a administracdo e o direito de usufruto dos
bens/patrimbnios de seus filhos. Diferentemente do CC de 1916, o cddigo civil de
2002, retirou este tema do titulo | do livro IV do codigo civel (do direito de familia),
que trata do direito pessoal o qual o poder familiar se insere no capitulo V para o
Titulo Il que trata sobre os direitos patrimoniais.

Contudo, mesmo tendo ocorrido esta mudanga, a administracdo e o
direito de usufruto dos bens da prole, como ja dito anteriormente, permanece sobre
protecdo e guarda de seus genitores enquanto perdurar o poder familiar, sendo,
portanto este um outro caso de dever dos pais em decorréncia deste instituto tao
importante para o direito de familia.

O art. 1637 dispde que o poder familiar pode ser suspenso em
decorréncia de abuso de autoridade dos genitores com seus filhos, como se vé

abaixo:



17

Se o0 pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe parec¢a reclamada
pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha (BRASIL, 2002, ndo paginado).

E mais em seu paragrafo Unico, traz ainda outra situacdo que pode
ocorrer a suspensao do poder familiar, sendo esta, quando, o pai ou mae for
condenado a sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois de
prisao.

O art. 1635 dispoe que:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagéao, nos termos do art. 50, paragrafo Unico;
[l - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638 (BRASIL, 2002, nao
paginado).

Este artigo traz as causas de extincdo do poder familiar e pode decorrer
de fatos naturais (pela morte dos pais ou do filho e maioridade), de pleno direito
(pela emancipacao e adocao) e por decisao judicial.

As causa de extingdo do poder familiar por decisao judicial, do qual trata o
inciso V do art. 1635 do CC/02 s&o vistas no art. 1638 do CC/02, como se vé a
sequir:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a méae que:
| - castigar imoderadamente o filho;
Il - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente
(BRASIL, 2002).

As causas de extincdo do poder familiar trazidas neste artigo acima sao
classificadas como forma de destituicdo/perda do poder familiar, seria uma sancao
mais grave do que a suspensao e opera-se por sentencga judicial se o juiz se
convencer que houve umas das causas que justificam, abrangendo, por ser medida
imperativa, toda a prole e ndo somente um filho ou alguns filhos, conforme
preleciona Diniz (2008a).

Os legitimados a promoverem acado com o intuito de destituir algum dos
pais de seu poder familiar sdo: o outro cOnjuge/genitor, por parente do menor, o

préprio menor, se pubere, pela pessoa a quem se confiou sua guarda ou pelo
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Ministério Publico. O procedimento da perda e da suspensdo do poder familiar é
regido pela Lei n® 8.069/90, art.148, paragrafo unico, b, 201, Ill, 155 a 163.

Em regra, a perda do poder familiar € permanente (CC, art. 1635, V),
contudo, excepcionalmente, seu exercicio possa ser restituido, se comprovada a
regeneracao do genitor ou se desaparecera a causa que ensejou a perda do poder,
no entanto, este restabelecimento deve se dar mediante processo judicial de carater
contencioso (BRASIL, 2002).

2.3 Principios constitucionais do direito de familia

Principios sdo comandos de otimizacdo e sdao também utilizados como
base para construir um sistema juridico e assim |he conferir coeréncia e unidade.
Nesse sentido Miranda (1983, p. 199) destaca a funcdao ordenadora dos principios
adiantando que a “acdo imediata dos principios consiste em primeiro lugar, em
funcionarem como critério de interpretacdo e de integracdo, pois eles que dao
coeréncia geral ao sistema”.

Com a constituicao federal de 1988 e constitucionalizagéo do direito civil,
0s principios constitucionais tornaram-se comando normativos que orientam toda a
interpretacado, integracao e aplicacédo da ciéncia juridica.

As normas e institutos de direito de familia devem adequar-se aos
principios constitucionais que orbitam sobre todo o sistema juridico constitucional.
Enfim deve o Direito Civil como um todo nortear-se pela legalidade constitucional,
pelas premissas fundamentais as quais guardam os valores mais relevantes do
nosso ordenamento juridico.

Nesse sentido percebemos que a violagdo a um principio constitucional
representa falta mais grave que a violacdo a uma norma-regra, vez que a atuagao
dos principios abrange todo o ordenamento juridico.

A Constituicao Federal estabelece principios gerais de protecao a familia,
dentre os quais se destacam os principios abaixo.

2.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Com a inauguracdo da nova ordem democratica e liberal que a
constituinte de 1988 consolidou em nossa sociedade, percebemos a mudanca do



19

foco central de nossa carta magna, a qual tem agora como seu cerne principal a
pessoa humana.

Com a retomada da valorizacdo da pessoa humana visualizamos em
analise desde os primeiros artigos da constituicao de 1988 que esta teve sua
protecdo ainda mais ampliada, como se pode observar logo em art. 12, llI:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paréagrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao
(BRASIL, 1988, nao paginado).

Percebemos assim o respeito que o constituinte teve sobre este tema,
colocando a dignidade da pessoa humana como principio norteador que irradia seus
efeitos sobre todo o sistema juridico, vez que este € um super principio,
considerando-se a dignidade da pessoa humana o valor supremo de nosso
ordenamento.

Ensina Madaleno (2010, p. 29): “A dignidade humana é principio
fundamental e, portanto, recebe integral protecdo do Estado Democratico de Direito,
prevalecendo sobre os demais principios”.

Com a nova constituinte reconhece-se que nao se deve proteger e
assegura apenas o direito a vida, mas sim o direito a uma vida digna, a fim de
preservar a esséncia da pessoa humana.

Quanto a familia, a qual € protegida pela constituicdo, deve ser 0 espaco
onde a dignidade deve ser principalmente garantida e protegida, conforme ensina
Monteiro (2004, p. 19):

Nas relagdes familiares acentua-se a necessidade de tutela dos diretos da
personalidade, por meio da protecdo a dignidade da pessoa humana, tendo
em vista que a familia deve ser havida como centro de preservacao da
pessoa, da esséncia do ser humano, antes mesmo de ser tida como célula
béasica da sociedade.

Dessa forma, a dignidade tem como fungéo dentro das relagdes familiares
de atuar no sentido de garantir a formacao de todos os individuos do nucleo familiar
e assegurar o pleno desenvolvimento destas pessoas.
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Pode-se verificar esta garantia em andlise aos art. 227 e 230 da
Constituicao Federal de 1988, que preveem, respectivamente, que € dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagédo, a educacao, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressdao e também
tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida (BRASIL, 1988).

Assim, compreendemos que é dever constitucional dos pais garantir um
pleno desenvolvimento de sua prole, afim de que a dignidade destes seja respeitada.
Contudo nem sempre vemos esta atuacdo dos pais, e ¢é desta
inocorréncia/desrespeito que origina danos a personalidade e a dignidade dos filhos
que resulta em discussdes sobre quais medidas devem ser usadas nestas situagoes,
assunto este a ser explorado neste trabalho.

2.3.2 Principio da afetividade

O principio da afetividade é corolario do respeito da dignidade da pessoa
humana, como norteador das relagdes familiares e da solidariedade familiar (DINIZ,
2008a).

A afetividade enquanto principio € a base do respeito a dignidade
humana, a qual norteia as relacées familiares e da solidariedade familiar. Por mais
que este principio nem mesmo a palavra afeto estejam expresso na constituicao
federal sua importancia e relevancia nao sao descartadas. Podemos percebemos
sua presenca em analise ao art. 226 § 8°, o qual prevé que, “o estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relacdes” (BRASIL, 1988, nao
paginado).

Vecchiatti (2008, p. 215) alerta que

[...] a Constituicdo brasileira consagra o principio de que o amor familiar
representa o elemento formador da familia contemporanea, visto que se nao
€ alguma formalidade que gera a entidade familiar juridicamente protegida,
entdo s6 pode ser o sentimento de amor, aliada a comunh&o plena de vida e



21

interesses, de forma publica, continua e duradoura, o que forma a entidade
familiar protegida pela Constituicao Federal.

Neste mesmo sentido preleciona Madaleno (2009, p. 65):

O afeto é mola propulsora dos relacionamentos familiares e das relagdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia. A afetividade deve estar presente nos
vinculos de filiagdo e de parentesco, variando tdo-somente na sua
intensidade e nas especificidades do caso concreto.

O afeto se reproduz na confianca almejada pelos membros do nucleo
familiar, no respeito da dignidade humana, fazendo com que a convivéncia familiar
seja sentida de forma mais sincera e intensa. Deste modo a confianga é elemento
imprescindivel da vida social e da ordem juridica, assim a afetividade deve vir
sempre acompanhada da lealdade entre seus membros, boa-fé e confianga, que
pressupde respeito e consideracao mutua (ROSENVALD; FARIAS, 2010).

Segundo licdo de Teixeira e Rodrigues (2009, p. 38):

O principio da afetividade funciona como um vetor que reestrutura a tutela
juridica do Direito de Familia, que passa a se ocupar mais da qualidade dos
lacos travados nos nuicleos familiares do que com a forma através da qual
as entidades familiares se apresentam em sociedade, superando o
formalismo das codificagdes liberais e o patrimonialismo que delas
herdamos.

Desta forma, em atengcédo a este principio, ndo é aceitavel que os pais,
sejam estes biolégicos ou socioafetivos, facam distincées discriminatérias dentro de
sua prole ou nucleo familiar, vez que cabe a eles proporcionar e garantir o convivio
com seus filhos para que ocorra o desenvolvimento necessario do afeto, tao
essencial para o desenvolvimento humano, respeitando assim, a dignidade da

pessoa humana destes.

2.3.3 Principio da solidariedade

Conforme o art. 229 da CF/88, in verbis: “Art. 229. Os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade” (BRASIL, 1988, nao
paginado).

O principio da solidariedade assim como o principio da afetividade
também é corolario do principio da dignidade da pessoa humana. Esse principio
reproduz os deveres reciprocos existentes entre os integrantes do nucleo familiar,

nao havendo assim diferengas vez que todos sao integralmente responsaveis.
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De acordo com Gama (2008), o principio da solidariedade se vincula
necessariamente aos valores éticos do ordenamento juridico. A solidariedade surgiu
como categoria ética e moral, mas que se projetou para o universo juridico na
representacao de um vinculo que compele a oferta de ajuda ao outro e a todos.

Com analise do artigo 229 da CF/88 supra citada, podemos inferir que
este principio se insurge da compreensao e coopera¢dao do membros da familia de
ajudarem-se mutuamente sempre que necessario, abrangendo tanto obrigacdes de
cunho alimentar quanto de assisténcia imaterial (amparo, sustento, cuidado).

2.3.4 Planejamento familiar e paternidade responsavel

O art. 2% da Lei n® 9263/96 define o planejamento familiar como “o
conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal’
(BRASIL, 1996, ndo paginado).

Conforme o art. 227,§ 7° da Constituicao Federal, in verbis:

Paragrafo 7°: Fundados nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio deste direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicbes oficiais ou privadas.

Dessa forma percebemos que tanto o principio da paternidade
responsavel, quanto o do planejamento familiar estao protegidos pela constituicao
federal, sendo, portanto uma garantia dos filhos que estes terdo durante seu
desenvolvimento planejado por pais responsaveis, contudo o estado deve dar
condicOes necessaria para que isto se materialize.

Segundo Rosenvald e Farias (2010, p. 47): “O propésito do planejamento
familiar, € sem duvida, evitar a formagao de nucleos familiares sem condicdes de
sustento e de manutencao”.

Quanto ao principio da paternidade responsavel, o constituinte impos que
0s pais na conducao da paternidade a faca de forma responsavel a fim de priorizar o
bem estar fisico, psiquico e moral de seus filhos, respeitando assim o direitos
destes. A afetividade, ja discutida no topico acima, € parte essencial nestas relacdes
dando, portanto, sentido e dignidade a existéncia dos filhos.
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3 DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

3.1 Consideracoes iniciais

O estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) - Lei n® 8.069/90 - veio
para proteger integralmente a crianga até 12 anos e o adolescente entre 12 e 18
anos, e excepcionalmente, o menor entre 18 e 21 anos, assegurando-lhes todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, que deverao ser respeitados,
primordialmente, ndo s6 apenas pela familia ou sociedade mas também pelo Estado,
sob a consequéncia de responderem por danos causados (BRASIL, 1990).

Esta protecdo integral aos direitos da crianca e do adolescente esta
disposto no art. 3 do ECA abaixo transcrito:

A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata
esta Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facilitar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cbes de liberdade e de dignidade
(BRASIL, 1990, nido paginado).

O Titulo 1l do ECA elenca em capitulos um rol de direitos fundamentais
as criancas e aos adolescentes, dentre os quais tem-se: direito a vida e a saude;
direito a liberdade, ao respeito e a dignidade; direito a convivéncia familiar
comunitaria, direito a educagdo, a cultura, ao esporte e ao lazer; direito a
profissionalizacao e protecao no trabalho (BRASIL, 1990).

O art. 52 do estatuto da crianca e dos adolescentes dispde que:

Art. 52 Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais (BRASIL, 1990, ndo paginado).

Dessa maneira percebe-se que nenhuma crianga ou adolescente sera
alvo de discriminacao, negligencia ou qualquer tipo de desrespeito aos seus direito
personalissimos que impliquem infracdo aos seus direitos fundamentais.

Assim vislumbramos o carater de vulnerabilidade da crianca, e diante
disto que o legislador previu as medidas acima, no intuito conferir as criangas e aos
adolescentes prerrogativas em relagcdo aos adultos, as quais estes devem cumprir
sob pena de lhes serem impostos penalidades previstas em lei.

Portanto pretende-se a protecdo do melhor interesse da crianca e do

adolescente, resguardando seus direitos fundamentais, a fim de que estes nao
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sejam usurpados ainda na infancia, de modo que o desenvolvimento moral, mental e
social necessarios para leva-los a um vida adulta, ndo seja comprometido, tornando-
0s em adultos saudaveis e capazes de integra a sociedade com a total integridade
de sua dignidade.

3.2 Do direito a convivéncia familiar

A nossa Carta Magna alberga protecao especial do Estado a familia, em
seu art. 226, bem como garante a criangca e ao adolescente, entre outros direitos
fundamentais, a convivéncia familiar saudavel e harmoniosa, na busca do maximo
interesse do menor (BRASIL, 1988).

Como visto a convivéncia familiar € um direito constitucionalmente

assegurado a crianca e ao adolescente, consoante previsao do artigo 227 da CR/88:

Art. 227 .E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéao,
exploragédo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988, ndo paginado,
grifo nosso).

Neste contexto o Estatuto da Crianca e do Adolescente privilegia o
maximo interesse do menor e endossa o pugnado pela Convencao Internacional
sobre os Direitos das Criancas (1989) sobre a convivéncia com 0s pais como um
direito inalienavel da crianca.

De acordo com o artigo 152 do ECA (Lei n® 8.069/90) diz que toda crianca
e adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis,
humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis (BRASIL, 1990).

Segundo Diniz (2008a, p. 659) “toda crianca ou adolescente tera direito
de ser criado e educado no sei da entidade familiar , seja ela natural ou substituta.”

Nesse sentido dispbe o art. 19° do ECA, como se Vé:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da
presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes (BRASIL,
1990, ndo paginado).

Os conceitos de familia natural e substituta também estao presentes no
ECA em seus art. 25 e 28, e entende-se por familia natural a comunidade formada



25

pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes e por familia substituta aquela
que se faz mediante a guarda, tutela ou adocéo, independentemente da situacao
juridica da crianga ou adolescente, nos termos da lei (BRASIL, 1990).

Verifica-se, portanto que o segundo o Estatuto da Crianga e do
Adolescente coloca como direito fundamental a crianca e ao adolescente o direito a
convivéncia familiar, ndo distinguindo se essa convivéncia se realizara com a familia
natural do menor ou em um familiar substituta. Nao fazendo assim qualquer tipo de
diferenciacao entre estes dois tipos de familia.

Nesse sentido percebemos que a convivéncia familiar é incontestavel
para o desenvolvimento saudavel na formacao da personalidade e carater do menor,
0 que pode-se, por consequéncia, perceber que a presenca do afeto dos pais juntos
ao seus filhos, com a atencao e participacdo sdo necessarios neste processo de
formacao.

Os dispositivos acima ressaltam a primazia dos direitos da crianga onde
se procura sempre assegurar-lhe em absoluta a integridade plena dos menores e 0s
pais tem como dever, independentemente do estado civil, proporcionar o ambiente e
0S recursos necessarios para o desenvolvimento saudavel, ndo se falando apenas
do aspecto material, mas também afetivo psicol6gico e social.

No mesmo sentido leciona Silva(2004, p. 139): “Garantir ao filho a
convivéncia familiar significa respeitar seu direito de personalidade e garantir-lhe a
dignidade, na medida que depende de seus genitores ndo s6 materialmente.”

A prerrogativa da convivéncia familiar ndo € uma faculdade dos pais, mas
sim um direito reciproco conferido tanto a pais quanto a filhos, segundo exprime
Lébo (apud DIAS; PEREIRA, 2006, p. 158) em seu artigo “Poder familiar”: “O direito
a companhia dos filhos tem como contrapartida o direito dos filhos a companhia de
ambos os pais e a convivéncia familiar constitucionalmente atribuida”.

A desobediéncia ao direito da crianca e do adolescente a convivéncia
familiar fere a dignidade do menor, que acaba por gerar danos neste de ordem
psicolégica, que o levara consigo por toda sua vida em consequéncia da auséncia
de seus genitores em sua vida.

Nem mesmo a separagdo/divércio ou rompimento da unido estavel sao
motivos para o descumprimento da convivéncia familiar que o menor tem direito, em
verdade, este deve ser reafirmado, vez que conforme ensina Silva (2004) quanto a

filiagdo, rompe-se a coexisténcia ou coabita¢do, jamais o dever de convivéncia.
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Portanto o direito a convivéncia familiar € um direito natural e fundamental
protegido pela nossa Constituicio Federal e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente dentre outras normas positivadas, que deve ser preservado e
respeitado, devendo ser interpretado sempre da melhor forma possivel de forma a
se aproximar da realidade social considerando sempre o melhor interesse da crianca
e do adolescente.

3.3 Do papel fundamental dos pais na formacao dos filhos

O primeiro contato de qualquer pessoa desde o seu nascimento é com
seus pais, com eles a crianca conhece as primeiras nog¢des de familia e de interacao
social, aprende a falar e a dar seus primeiros passos, assim, reconhecem quem sao
seus semelhantes e se sente segura e acolhida para o que lhe espera no futuro.

Sao com os pais que as criangas aprendem sua primeiras licdes sobre o
que é certo e 0 que é errado, 0 que é 0 amor, a confianca, ou seja, 0s pais sdo 0s
primeiros amigos, confidentes, professores.

Os pais tem papel determinante na formacao e crescimento dos filhos,
uma vez que a personalidade e carater deste tem relacdo estreita com o cuidado,
afeto e educacdo dada pelos pais. O nivel de comprometimento dos pais na criacao
de seus filhos ird refletir na forma que estes irdo se portar na infancia, na
adolescéncia e na vida adulta.

Silva (2004, p. 132) leciona de forma acerta a dependéncia do filho com a

criacao que lhe foi dada por seus pais:

Do nascimento a fase adulta, os filhos crescem e se desenvolvem em torno
da auto-estima, do sendo de moralidade, responsabilidade, empatia e de
outros tantos aspectos ligados a formagao da personalidade. [...] A crianga
precisa e depende de seu criador. Se ela & negligenciada, maltratada,
rejeitada ou abandonada, ndo desenvolve suas capacidades basicas e sofre
prejuizos em sua personalidade.

Da leitura acima podemos concluir que a formacao da personalidade e
carater dos filhos depende da relagdo que tem com seus pais, € que a omissao
destes, seja por negligencia omissao abandono ou até mesmo rejeicdo gera danos
graves a personalidades desses filhos de ordem psicolégica que poderao levar pelo
resto de suas vidas.

Assim a formacdo da personalidade dos filhos depende diretamente da

participacéo, da atuacao, do posicionamento e da forma como 0s genitores exercem
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seus papéis de pai e mae, como estabelecem e mantém a convivéncia familiar.
(SILVA, 2004).

Uma boa criagdo ndo esta relacionada apenas com o fator material, ou
seja, se os pais tinham ou n&o condi¢cdo de colocar os filhos na melhor escola, dar
os melhores presentes, oferecer as melhores viagens, mas sim no carinho, afeto, no
comprometimento desses “pais” em mostrar para seus filhos o caminha certo a
seqguir para que estes ndo se desvirtuem, e em inseri-los na vida em sociedade com
uma personalidade sélida e saudavel.

Teixeira (2005, p. 149) demonstra em seu comentdrio abaixo a
importancia do tripé educacéo, criacao e assisténcia na vida da crianca:

Na verdade, assisténcia, criacdo e educacao estao diretamente atreladas a
formacao da personalidade do menor, bem como no escopo de realizar os
direitos fundamentais dos filhos, seja em que seara for. O direito a
educagao, além desse aspecto geral, também se reporta ao incentivo
intelectual, para que a crianga e o adolescente tenham condi¢cdes de
alcangar sua autonomia, pessoal e profissional.

Os pais devem entender que a formacgao de seus filhos depende do nivel
de atengdo, cuidado, afeto dado durante a infancia e adolescéncia e que o
abandono, omissédo pode refletir nesse processo de formacdo de personalidade, e
que quando os pais se empenham e se comprometem para que nada falte aos
filhos, principalmente quanto ao fator afetivo, evitam quando n&o minimizam
acontecimentos negativos que podem vir ocorrer na vida de seus filhos, frente a todo
o carinho e amor dado durante sua vida.

Devem, portanto, os pais, em respeito a dignidade dos filhos, permitir a
eles o direito a convivéncia familiar harmoniosa e saudavel na busca do melhor
interesse do menor, em um ambiente em que lhe sejam passadas licdes de
moralidade, de afeto, de respeito para que durante a construcdo de sua
personalidade estes tenham o discernimento completo do que é certo e errado a fim
de que quando chegue o momento de tomar suas escolhas, opte sempre pelas
melhores, evitando assim, qualquer tipo de deformacgéo no seu carater.

Neste trabalho queremos demonstrar o papel fundamental que os pais
tém na formacgado da personalidade e carater de seus filhos e que o fator principal
neste processo de criacao é o fator afetivo e que quando este é comprometido gera
danos, por vezes, de natureza gravissima na vida de seus filhos, este fenébmeno

denominamos de Abandono Afetivo.
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Assim nos préximos capitulos veremos o instituto da responsabilidade
civil, e como a responsabilidade civil é vista como uma alternativa viavel a
proporcionar a valorizacdo da afetividade na relagdo parental, a reparagao do dano
sofrido em decorréncia do abandono sofrido pela crianga e a maxima solidariedade
no exercicio do poder familiar entre 0os genitores, ja reconhecida pela jurisprudéncia
patria, permitindo-se, assim, a manutencdo dos lacos afetivos entre os pais e a
prole, e por via de consequéncia, mitigacdo da ocorréncia do fendmeno do

abandono afetivo.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

4.1 Consideracoes iniciais

A tematica da responsabilidade civil no direito de familia vem se tornando
cada vez mais frequente na comunidade juridica, sendo por vezes polémica e
controversa, ocasionada pelas alteracées em nosso ordenamento juridico, conforme
explica Aguiar Junior (2005, p. 360):

Como facilmente se percebe das alteragdes do nosso ordenamento nos
ultimos quinze anos, o Direito Civil cada vez mais se constitucionaliza,
mercé das inimeras disposicoes inseridas na Carta, cujos muitos principios,
regras e politicas dizem diretamente com o direito privado. Nessa Linha, o
Direito de Familia se abre a consideragbes de ordem social e mostra uma
tendéncia a ‘socialidade’;, de que nos fala o Mestre Reale. Porém, o
ordenamento tende a deixar cada vez mais a critério das pessoas a decisao
sobre 0 casamento e sua dissolucdo, amplia o direito do filho, e nesses
pontos reforca o individualismo e a autonomia da vontade; o interesse
predominante passa a ser da pessoa, ndo o da entidade familiar.

O Direito de Familia antes era impenetrado nao se pensava em falar de
responsabilidade civil em seu campo de estudo e atuacdo, pois ndo queriam que
fosse abalada a suposta sintonia familiar. Tinha-se por pensamento que nenhum
membro da estrutura familiar seria apto a produzir algum tipo de ato que se
qualificaria como um ilicito e que fosse capaz de gerar qualquer tipo de
responsabilizagéo civil.

Com o advento da Constituicdo de 88 passou-se a ter a defesa do
principio da dignidade da pessoa humana, o qual assegura a pessoa a incolumidade
a qualquer tipo de agressao ou ameaca de lesédo a direitos, que se expandiu a todos
os ramos do direito, inclusive ao direito de familia. O interesse da entidade familiar,
ou seja, a funcdo social da entidade familiar, também passou a ser outra vertente
defendida nesta nova ordem juridica, a qual atribui ao Estado o dever de preservar a
familia como instituicao social.

Como um dos objetivos deste trabalho é demonstrar a importancia da
relagédo afetiva entre pais e filho, bem dizendo, a aplicabilidade da responsabilidade
civil por abandono afetivo, ou seja, a relagdo de pais que abandonam afetivamente
seus filhos por inUmeros motivos 0s quais suportam sozinhos e calados a rejeicao e
a indiferenca sofrida, e ja tendo enfrentado nos tépicos anteriores temas que nos
ajudaram a ambientar o foco deste estudo, faz-se necessario estudar agora o
instituto da Responsabilidade Civil.
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4.2 Conceito

Da vida em sociedade deriva-se deveres e obrigacdes, e que quando
exercidas de forma contraria ao estabelecido pelo nosso ordenamento juridico
configura-se o ato ilicito, do qual pode vir a gerar o dever de reparar, quando da
presenca do dano.

Na concepcéao de Gongalves (1995 apud FERREIRA, 2008, p. 59),:

[...] a palavra responsabilidade origina-se do latim respondere, que encerra
a idéia de seguranca ou garantia da restituicdo ou compensacao do bem
sacrificado. Teria de tal forma o significado de recomposi¢ao, de obrigacao
de restituir ou ressarcir.

Assim, a responsabilidade civil € a aplicagdo de medidas que obriguem
uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de
ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a
ela pertencente ou de simples imposicao legal (DINIZ, 2008b).

Nao obstante Cavaliere (2007, p. 1-2), em seus ensinamentos leciona
que:

Apesar da responsabilidade civil, implicar em uma obrigacao, qual seja, a de
agir de acordo com o que é considerado licito, difere dessa, no sentido de
que a obrigagdo é anterior a responsabilidade, uma vez que esta s ocorre
em funcao da violagdo daquela.

E imperioso, portanto, dizer que a responsabilidade civil, ou seja, o dever
de reparar, deriva da conduta de um ato ilicito que gera dano a um terceiro, criando
para o autor do ilicito uma obrigacdo, um dever juridico, para com o terceiro
prejudicado, o qual deve ser indenizado, dessa forma respeitando os ditames
estabelecidos em nosso ordenamento juridico que visa guardar a ordem da vida em
sociedade.

Nesse sentido, Facchini Neto (2006, p. 51), com as palavras de Konrad
Zweigert e Hein Kotz, bem explica:

O principal objetivo da disciplina da responsabilidade consiste em definir,
entre 0s inUmeros eventos danosos que se verificam quotidianamente,
quais dele devam ser transferidos do lesado ao autor do dano, em
conformidade com as idéias de justica e equidade dominantes na
sociedade.

O artigo 927 do Cédigo Civil de 2002 explicita essa obrigacdo de
indenizar, in verbis:

Art. 927: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem fica obrigado a repara-lo.
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Paragrafo  uUnico: Havera obrigagdo 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 (BRASIL, 2002, n&o
paginado, qual grifo nosso).

Na medida em que a conduta ilicita deriva de uma agdo ou omissao
(dolo), negligéncia, impericia ou imprudéncia que causa dano a outrem, conforme
dispde o art. 186 do CC 2002, literis: “Art. 186: Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002, ndo paginado).

Com a interpretacao do art. 927, § Unico, acima transcrito, percebe-se que
a responsabilidade civil, o dever de indenizar, € muito mais amplo, vez que este nao
decorre apenas da responsabilidade subjetiva, qual seja, aquela em que se verifica a
culpa do autor do ilicito, mas também da responsabilidade objetiva como uma
excecao, sendo esta a responsabilidade onde ndo se verifica a culpa do agente
infrator mais sim a vontade ou o risco assumido de cometer a infragdo, uma vez que
a obrigacao de reparar provém do risco objetivamente considerado.

Compartilhamos assim do pensamento de Franga (2004, p. 70) o qual
entende que a responsabilidade civil

[...] trata-se, portanto, de instituto destinado a preservar o equilibrio do
ordenamento juridico, na medida em que impde ao causador do dano,
decorrente de ato ilicito, o dever de ressarcir ou recompensar,
respectivamente, o dano material ou imaterial sofrido pela vitima.

4.3 Responsabilidade subjetiva e objetiva

Goncgalves (2003, p. 166) dispde:

A teoria classica, também chamada de teoria da culpa ou subjetiva,
pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em néo
havendo culpa, ndo ha responsabilidade civil. Diz-se, pois, ser subjetiva a
responsabilidade quando se esteia na idéia de culpa. A prova de culpa (em
sentido lato, abrangendo o dolo e a culpa em sentido estrito) passa a ser
pressuposto necessario do dano indenizavel.

Percebemos assim que o Cédigo Civil brasileiro filiou-se a teoria classica
ou subjetiva, como podemos visualizar no art. 186 do CC de 2002 no topico acima
transcrito.

Contudo ha situacées em que a lei impde a reparagao/responsabilizacdo
de um dano cometido sem a ocorréncia da culpa. Nestes casos diz-se que a
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responsabilidade é legal ou objetiva, uma vez que independe da culpa, satisfazendo-
se apenas com o dano e 0 nexo de causalidade.

A teoria do risco tem como funcao justificar a teoria objetiva. Para ela toda
pessoa que pratigue alguma atividade que cria/envolva um risco de dano para
terceiro deve ser obrigado a reparar, ainda que a conduta estivesse livre de culpa.

O nosso atual codigo civil inovou ao também adotar a responsabilidade
objetiva, como se vé, no art. 927 § Unico, ao dizer “havera a obrigacao de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem” (BRASIL, 2002, ndo paginado).

Dessa forma deixou-se um espaco aberto para que o juiz defina a
responsabilidade de acordo com o risco e elimine a discussdo sobre a culpa. A
responsabilidade objetiva por ser excecdo tem seus casos especificados em lei,
como nos casos previstos no cédigo civil, tendo como exemplo os arts. 933, 937,
937, literis:

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente,
ainda que nao haja culpa de sua parte, responderao pelos atos praticados
pelos terceiros ali referidos.

Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcirda o dano por este
causado, se nao provar culpa da vitima ou forgca maior.

Art. 937. O dono de edificio ou construcdo responde pelos danos que
resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja
necessidade fosse manifesta (BRASIL, 2002, ndo paginado, grifo nosso).

Esta responsabilidade também pode ser vista em leis esparsas, como a lei
de acidentes de trabalho, o cddigo brasileiro de aeronautica, a Lei 6.453/77, a qual
estabelece a responsabilidade do operador de instalagdo nuclear, dentre outros
(BRASIL, 1977).

A teoria da responsabilidade objetiva possui varias subdivisdes, contudo
elas devem conviver lado a lado com a teoria subjetiva, uma vez que, esta vigora
como regra e na realidade esta duas tem 0 mesmo objetivo reparar o dano causado
pelo agente infrator suportado por um terceiro.

4.4 Funcoées da responsabilidade civil

Com a evolugdo da humanidade, o instituto da responsabilidade civil
também passou por transformacoées a fim de se adequar com a sociedade em que
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esta inserida, buscando, portanto, estar sempre em sincronismo com 0s anseios e
expectativas depositado neste instituto pelos individuos que dele necessitam.

Diante todas essas transformacdes a responsabilidade civil adquiriu
fungdes diferentes que acabaram se moldando como um tripé, sendo este composto
pelas funcbes compensatéria (visa compensar o dano a vitima), punitiva (ideia de
punir o ofensor) e a pedagdgica, sendo esta a mais recente das trés e que visa
demonstrar a todos que condutas semelhantes (pratica de ato ilicito) ndo seréo
aceitas.

A principal funcédo da responsabilidade civil de fato é reparar o dano, ou
seja, compensar o dano sofrido pela vitima, a fim de se retornar ao estado anterior
ao dano (status quo ante), assim restabelecendo o equilibrio econémico juridico
violado, recompondo-se assim, a situacao do lesado.

Esta pretensdo de obrigar o agente causador do dano a repara-lo
inspirasse no mais elementar sentimento de justica (CAVALIERI FILHO, 2008).

A principal finalidade da responsabilidade civil é fazer justica, ou seja,
reparar o dano sofrido pela vitima quando esta busca auxilio na tutela jurisdicional.
Dessa forma a responsabilidade civii quando vista sob a ética da funcéo
compensatéria vemos que seu objetivo é garantir a seguranca da pessoa e do
patriménio lesado mediante o restabelecimento do status quo ante reduzindo os
efeitos do dano.

Contudo nem sempre esta compensacao se da com a restituicdo do
proprio bem lesado, assim fixa-se um valor equivalente ao do bem ou do direito
lesado, quando este nao seja redutivel pecuniariamente, o qual deve suportado pelo
ofensor.

Deve-se sempre analisar a situacdo atual do lesado e a situacao
hipotética caso a lesdo ndo tivesse ocorrido, dessa maneira, visa-se retornar ao
mais proximo possivel da situagdo antes do dano sofrido, assim, restabelecendo o
equilibrio econémico e juridico do ofendido e alcancando o anseio principal deste
instituto, qual seja a realizagado de justica.

A segunda funcéo € a punitiva, esta age de forma individualizada sobre o
ofensor a fim de puni-lo em razédo da falta de cuidado na pratica de seus atos. Visa
persuadi-lo a ndo mais cometer o ato ilicito praticado. Assim, tem por objetivo punir o

infrator e desestimula-lo a ndo mais praticar atos lesivos.
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Por fim, a terceira funcdo da responsabilidade é aquela de cunho
pedagdgico ou socioeducativo. Diferentemente da punitiva, esta funcdo age de
forma geral, ou seja, visa atingir toda a coletividade. Dessa forma objetiva alarmar a
sociedade que condutas como as do ofensor ndo serdo admitidas, uma vez que,
desrespeitam as normas e a seguranca da vida em sociedade, e também pois,
geram desequilibrio na vida social.

4.5 Elementos da responsabilidade civil

4.5.1 Acao

A acdo é um dos elementos constitutivos da responsabilidade. Segundo
Diniz (2002, p. 37) acéo

[...] vem a ser o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntario e objetivamente imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou 0
fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o
dever de satisfazer os direitos do lesado.

Assim a acao na responsabilidade civil enseja que a conduta humana seja
comissiva ou omissiva, voluntaria e ilicita, vez que, a lei refere-se que comete ato
ilicito qualquer pessoa que por acdo ou omissdo venha causar dano a outrem. A
reponsabilidade se baseia tanto na culpa em sentido amplo, em regra, quanto no
risco considerado e assumido pelo ofensor.

O elemento acdo pode ser subdivido em: acdo em sentido estrito e
omissado. A acdo em sentido estrito vem a ser a pratica de um ato que néao se deveria
fazer enquanto que a omissdo é a nao observancia de um dever de agir ou da
pratica de um ato que se deveria realizar.

Neste sentido leciona Gongalves (2003, p. 171):

A responsabilidade pode derivar de ato préprio (CC, art.939,940,953 etc.), e
de ato de terceiro que esteja sob a guarda do agente (art.932) e, ainda, de
danos causados por coisas (art.937) e animais (art.936) que lhe pertengam.
Neste Ultimo caso, a culpa do dano é presumida( responsabilidade objetiva
imprépria). Para que se configure a responsabilidade por omissdo é
necessario que exista o dever juridico de praticar determinado fato (de néao
se omitir) e que se demonstre que, com sua prética, o dano poderia ter sido
evitado. O dever juridico de nao se omitir pode ser imposto por (lei dever de
prestar socorro as vitimas de acidentes imposto a todo condutor de
veiculos) ou resultar de convencdo (dever de guarda, de vigilancia, de
custédia) e até da criagdo de alguma situagao especial de perigo.

Assim percebemos que a responsabilidade civil tem como alicerce, a

acao, vez que esta tem que ser uma conduta humana ilicita e que viola um direito de
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terceiro do qual resulte em um dano, dessa forma gera uma obrigacdo do ofensor

com a vitima de indenizar pela leséo sofrida.

4.5.2 Culpa

A culpa inserida em nosso ordenamento juridico pelo artigo 186 do CC/02
€ a culpa em sentido amplo, a qual tem por objetivo fundamentar a responsabilidade
civil subjetiva, sendo, portanto o elemento subjetivo caracterizador desta
responsabilidade (BRASIL, 2002).

Esta culpa em sentido amplo € formada pelo dolo e pela culpa em sentido
estrito. O dolo é marcado pela vontade consciente do agente em causar o dano, ou
seja, quando ha uma intencdo deliberada de ocasionar prejuizo ou quando se
assumi o risco de ter como resultado um dano. A culpa em sentido estrito € formada
pela negligencia, imprudéncia e impericia.

Venosa (2005, p. 36) leciona sobre essas trés categorias da culpa em

sentido estrito, como se Vé:

Na negligéncia existe a obrigagdo de um dever positivo, de tomar
determinada atitude, mas ocorre omissdo por parte do ofensor de certa
atividade que teria evitado o resultado danoso. Na imprudéncia o agente é
precipitado e age sem prever as consequéncias nefastas ou prejudiciais.
Enquanto que é imperito aquele que demonstra inabilidade para seu oficio,
profissdo ou atividade”.

Assim percebe-se que a negligéncia € a omissado, o descuido daquele
agente que tem o dever legal de agir, contudo se queda inerte sendo essa postura
determinante para a ocorréncia do dano. A imprudéncia se da quando o agente
pratica uma acado sem qualquer tipo de cuidado ou de maneira arriscada criando
assim um perigo que gera um dano a terceiro. A impericia € vista nos casos de falta
de experiéncia ou inaptidao para exercer determinada atividade/oficio que se propds,
e desta acado cause um dano a outrem.

Para Gongalves (2003, p. 172):

A teoria subjetiva faz distingdes com base na extensao da culpa. A culpa /ata
ou grave: impropria ao comum dos homes e a modalidade que mais se
avizinha do dolo,; culpa Leve: falta evitdvel com atenc¢do ordindria; culpa
Levissima: falto s6 evitdvel com atengd@o extraordinaria ou com especial
habilidade.

[.]

Em geral ndo se mede o dano pelo grau de culpa. O montante do dano é
apurado com base no prejuizo comprovado pela vitima. Todo dano provado
deve ser indenizado, qualquer que seja o grau de culpa. Preceitua o art.944
do Cddigo Civil, com efeito, que ‘A indenizagdo mede-se pela extensao do
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dano’. Aduz o paragrafo Unico que no entanto, se houver ‘excessiva
desposproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao’. Em algumas poucas leis especiais, como
na lei de imprensa (lei n. 5.250/67), o grau de culpa pode ter influéncia no
arbitramento do dano.

Diferentemente Venosa (2005, p. 33) entende que para fins de
indenizacao o que importa é verificar se o agente agiu com culpa civil, em sentido
lato, pois, em regra, a intensidade do dolo ou da culpa ndo deve graduar o montante
da indenizacado, muito embora o presente Cédigo Civil apresente dispositivo nesse
sentido (art. 944, paragrafo Unico). A indenizacdo deve ser balizada pelo efetivo
prejuizo, ou seja, a extensao do dano.

Percebemos assim que para alguns doutrinadores ndao se faz a
necessidade de diferenciar culpa e dolo, vez que a indenizacdo decorrente da
responsabilidade civil deriva da extensdao do dano. Contudo para que esta
indenizacdo seja proporcional e assim restabeleca-se status quo ante € necessaria o
estudo sobre a culpa e suas extensdes a fim de que o equilibrio buscado com a
indenizacao seja 0 mais justo possivel, tanto para a vitima como para o ofensor.

Com o art. 927 do CC/02 percebemos outra modalidade de
responsabilidade, sendo aquela, como ja vista em tépicos anteriores, que independe
de culpa e tem seus casos especificados em lei, ou seja, € a responsabilidade
objetiva na qual o juiz quem ira definir a responsabilidade de acordo com o risco,

assim suprimindo a discussao sobre a culpa.

4 5.3 Nexo causal

O nexo causal é o liame entre a agdo do agente infrator e o dano
resultante desta conduta, do qual sem este elemento ndo ha que se falar em
indenizacao, ou seja, ndo gera obrigacao de indenizar.

Neste sentido explica Gongalves (2003, p. 173):

Se houve dano mas sua causa nao esta relacionada com o comportamento
do agente, inexiste a relagcdo de causalidade e, também, a obrigacdo de
indenizar. As excludentes da responsabilidade civil, como a culpa da vitima
e o caso fortuito e a forca maior (CC, art.393), rompem o nexo de
causalidade, afastando a responsabilidade do agente.

Dessa forma o nexo representa uma relacdo necesséria entre o evento
danoso e a acado que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua
causa. Basta que se verifigue que o dano nao ocorreria se o fato nao tivesse
acontecido. Este poder4d nao ser causa imediata, mas, se for condicdo para a
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producdo do dano, o agente respondera pela consequéncia. O dano podera ter
efeito indireto, mas isso nado impede que seja concomitantemente, um efeito
necessario da agao que o provocou (DINIZ, 2002).

Assim a vitima deve demonstrar que foi aquela agdo do agente infrator a
responsavel pelo seu dano sofrido, gerando assim, o seu direito de reparacao. Deve-
se, portanto demonstrar que o dano nao ocorreria caso o fato ndo houvesse sido
produzido pelo agente infrator, confirmando a existéncia do nexo causal no evento

danoso.
4.5.4 Imputabilidade

Nas licdes de Gongalves (2003, p. 168):

O art. 186 do Codigo Civil pressupde o elemento imputabilidade, ou seja, a
existéncia , no agente, da livre determinagé@o de vontade. Para que alguém
pratique um ato ilicito e seja obrigado a reparar o dano causado, é
necessario que tenha a capacidade de discernimento. Aquele que nao pode
querer e entender, ndo incorre em culpa, e por isso, ndo pratica ato ilicito.

A imputabilidade diz respeito aos elementos subjetivos da conduta, onde
se 0 agente ndo possuia discernimento no momento da pratica do ato nao pode ele
ser responsabilizado por eventual dano, contudo nos casos em que um terceiro
possua sua guarda, ou seja, tem o dever de vigilancia sobre este, devera entao
responder como se o proprio tivesse praticado o ato.

Entretanto admite-se que o incapaz repare pelos seus danos causados,
quando seus responsaveis nao tenham meios suficientes para fazé-lo ou quando
nao tenham obrigacdo de fazer, conforme preleciona o art. 928 do CC/02".

Dessa maneira, a responsabilidade subjetiva, além de exigir uma conduta
do agente e um ato lesivo, exige também a imputabilidade. Se o agente, quando da
pratica do ato ou da omissdo, nao tinha condi¢coes de entender o carater ilicito da
conduta nao pode, em principio, ser responsabilizado.( VENOSA ,2005 ,p.71).

' “Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis néo
tiverem obrigagao de o fazer ou néo dispuserem de meios suficientes.
Paragrafo Unico. A indenizacdo prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se
ela privar do necesséario o incapaz, ou as pessoas que dele dependem” (BRASIL, 2002, nao
paginado).
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4 5.5 Dano

A responsabilidade civil, ou seja, o dever de indenizar decorre da
existéncia de um prejuizo, devidamente comprovado, a um bem ou a um interesse
juridico, podendo este dano ser moral ou material.

No entendimento Cavalieri Filho (2008, p. 71), e do qual nos filiamos, o

dano seria:

A subtragdo 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 prépria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem,
a liberdade etc.

Assim o dano é uma ofensa a um bem juridico, seja material ou imaterial,
o qual é suportado por um terceiro que detém o direito juridico sobre este, resultando
assim no direito de ser indenizado.

Dessa forma inferimos que o dano é o principal elemento do dever de
indenizar, vez que sem este ninguém podera ser responsabilizado, ja que sua
existéncia é requisito condicionante para a responsabilidade, seja ela subjetiva ou
objetiva. E o que se vé da leitura do art. 944 do CC/02, abaixo transcrito: “Art. 944. A
indenizacao mede-se pela extensao do dano. Paragrafo Unico. Se houver
excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao” (BRASIL, 2002, nao paginado, grifo nosso).

Neste mesmo sentido ensina Stoco (2004, p. 143) que:

A prova da existéncia do dano é indispensavel, sob pena de ser o
responsavel liberado de pagar, posto que o juiz s6 podera dar pela
procedéncia do pedido se houver, na propria acdo de conhecimento, prova
do dano, sendo certo que na liquidagdo apura-se apenas o quantum
debeatur.

Dessa maneira o dano pode ser definido como a les&o (diminuicdo ou
destruicdo) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade,
em qualquer um de seus bens ou interesse juridico, de natureza patrimonial ou
moral. E para que esse dano seja indenizavel € imprescindivel a ocorréncia dos
seguintes requisitos (DINIZ, 2002):

a) Diminuicao ou destruicao do bem juridico pertencente a outra

pessoa: a nogao de dano pressupde uma lesdo que acarrete uma
subtracdo nos interesses de outrem, tutelados juridicamente, sejam

eles econdmicos ou nao.
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b) Efetividade ou certeza do dano: Lesdo tem que ser certa ndo
hipotética ou conjetural.

c) Causalidade: a causa deve ser produzida pelo lesante.

d) Subsisténcia do dano: no momento da reclamacgéao tem que haver o
dano, ou se reparado pela vitima, subsiste o quantum da reparacao
suportado pela vitima tem que ser indenizado.

e) Legitimidade: a pessoa que pleiteia a reparacao deve ser a titular do
direito atingido.

f) Auséncia das causas de excludente de responsabilidade: caso
fortuito, forca maior, culpa exclusiva da vitima, dentre outras.

Concluimos assim o estudo sobre os requisito necessarios para a

configuracdo da responsabilidade civil, e pode ser visto que frente a auséncia de um
destes requisitos ndo ha que se falar em responsabilizacdo nem mesmo em dever
de indenizar. No préximo tépico abordaremos sobre uma das espécies de dano, qual

seja, o dano moral.

4.6 Dano moral

O foco do nosso trabalho é a responsabilidade civil dos pais por abandono
afetivo, nessa esteira, 0 dano que gera o dever de indenizar nessa situacao € o dano
moral, decorrente da falta de relagdo afetiva da prole com seus genitores, da
discriminacdo e humilhagbes sofridos em decorréncia desse abandono afetivo
suportadas pelo filho.

Zannoni (apud DINIZ, 2002, p. 82, grifo nosso) muito bem ensina-nos o

que é o dano moral, literis:

O dano moral ndo é a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a
humilhagdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois estes
estados de espirito constituem o contetdo, ou melhor, a consequéncia do
dano. A dor que experimentam os pais pela morte violenta do filho, o
padecimento ou complexo de quem suporta um dano estético, a humilhagéo
de quem foi publicamente injuriado sao estados de espiritos contingentes e
variaveis em cada caso, pois cada pessoa sente a seu modo. O direito nao
repara qualquer padecimento, dor ou aflicao, mas aqueles que foram
decorrentes da privacao de um bem juridico sobre o qual a vitima teria
reconhecido juridicamente. P. ex.: se vemos alguém atropelar outrem, ndo
estamos legitimados para reclamar indenizacdo, mesmo quando este fato
nos provoque grande dor. Mas, se houver relacdo de parentesco préximo
entre nds e a vitima, seremos lesados indiretos. Logo, os lesados indiretos e
a vitima poderao reclamar reparagdo pecuniaria em razao de dano moral,
embora ndo pecam um preco para a dor que sentem ou sentiram, mas,
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tao-somente, que se lhes outorgue um meio de atenuar, em parte as
consequéncia da lesao juridica por eles sofrida.

Com o advento da ConstituicAo Federal de 1988 a reparag¢ao por dano
moral passou status de direito fundamental, acabando com qualquer duvida que
possa vir a existir sobre sua previsibilidade, como pode ver visto com a redacéo do
Art. 52 V e X, transcritos:

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

[.]

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

[...]

X : séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo (BRASIL, 1988, ndo paginado, grifo
Nnosso).

Antes era inviavel se pensar em reparagdo por danos morais, sob a
fundamentacao de que a dor seria algo inestimavel para se mensurar/medir e que
seria imoral estabelecer um preco sobre esta. A responsabilidade civil por dano
morais nunca tinha sido antes prevista expressamente em uma constituicao
brasileira, era vista ocasionalmente em algumas leis esparsas, como na lei n®
5.250/67 (lei de imprensa), que previu a indenizacdo por danos morais no exercicio
da liberdade de manifestacdo e expressao, podendo ser pleiteada separadamente
da indenizacao por danos matérias (BRASIL, 1967).

Com a constitucionalizacdo do instituto da responsabilidade civil por
danos morais e a evolucao acerca desse tema na doutrina e na jurisprudéncia patria,
o Supremo Tribunal de Justica com o advento da sumula 387 reconheceu a
possibilidade da cumulacdo das indenizagdes por dano moral e por dano estético,
ambos derivados do mesmo evento danoso, deixando clara a existéncia da dupla
leséo tanto ao patriménio moral quanto ao corpéreo.

Percebe-se, portanto uma maior protecdo agora aos direitos da
personalidade, e ndo mais apenas aos direitos patrimoniais das pessoas. Os direitos
da personalidade sdo aqueles direitos subjetivos de cada individuo que visam
resguardar a honra, a liberdade, intimidade, integridade fisica e moral, enfim, a
prépria dignidade.
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Dessa forma, a lesdo a qualquer um destes direitos gera danos na esfera
extrapatrimonial da pessoa lesada, razao pela qual deve haver uma separagao entre
os tipos de reparacao, cabendo a vitima decidir, quando possivel, se pleiteara pelas
indenizag6es, moral, material ou estética, em apartadas ou cumuladas.

Assim o filho que requer indenizagdo pelo abandono afetivo sofrido,
detém o direito de pleitea-lo judicialmente, pois, a afetividade, o dever de zelo, o
direito a convivéncia familiar € um dever e obrigacdo dos pais para com seus filhos,
sendo previsto tanto em nossa carta magna, quanto no cédigo civil. Sendo assim um
direito juridicamente reconhecido, qual seja o direito da personalidade, direito este
subjetivo a todas as pessoas desde o seu nascimento com vida, do qual ndo se
pede um preco pela dor sofrida, mas tdo somente, um meio de atenuar em parte as
consequéncias da lesdo juridica por eles sofrida, conforme se demonstrara no

proximo capitulo.
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5 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO PAIS POR ABANDONO AFETIVO

5.1 Nocoes gerais

A atual dinamizagao da estrutura familiar, com o surgimento de modelos
de familias diferentes dos tradicionalmente reconhecidos, em grande medida
contribuiu para o alastramento de um fenédmeno ainda pouco difundido entre os
operadores do Direito.

Comumente vemos maes e pais solteiros, principalmente maes solteiras,
seja em decorréncia da separacao/divércio dos genitores ,seja por uma gravidez nao
esperada entre genitores os quais nao tinham o intuito de criar lagos matrimoniais,
de uma relacdo monoparental, de adocéo dentre outras. Dessas situacdes um dos
genitores, corrigueiramente, acaba por cumular a funcao de pai e mae, vez que o
outro genitor acaba por se afastar de suas funcdes de “pai”’, colaborando na maioria
das vezes apenas financeiramente na formacao de seu filho, ndo conseguindo
assim, associar os aspectos material e afetivo, que deve oferecer ao seu filho em
face de seu desenvolvimento saudavel.

Assim, percebe-se que o0 aspecto material vem se sobrepondo ao afetivo,
dando respaldo ao genitor que nao participa ativamente na vida de seu filho, que
este nada deixa faltar ao filho, contudo, esta assertiva ndo pode ser vista como
verdadeira, pois sim falta, falta o afeto que um filho espera de seu pai/méae, o qual
contribui para a formacéao e solidificacao de sua personalidade e carater.

A igualdade entre homens e mulheres apregoada no art. 52, bem como a
igualdade de deveres inerentes aos pais (art. 227 e 229), ambas estampadas na
CF/88, reafirmam a importancia da paternidade responsavel e solidaria e de que
ambos os pais devem participar afetivamente da vida de seus filhos. Emergiu, assim,
no contexto familiar o reconhecimento do dano afetivo causado quando da auséncia
do convivio da prole com um dos genitores.

Geralmente, nesse contexto de fragilidade emocional é que se
desencadeia o Abandono Afetivo, fendmeno ainda pouco conhecido pelos
estudiosos do direito.

O abandono Afetivo é o fenbmeno que ocorre em decorréncia da

omissao, da humilhacdo, desprezo, discriminacdo do genitor que ndo acompanha o
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desenvolvimento de sua prole, ndo Ilhe dando o suporte necesséario para que sua
personalidade venha a se desenvolver plenamente.

Ocorre que a identidade da familia ndo pode ser confundida com a
convivéncia do casal. Preleciona o Cédigo Civil Brasileiro que todas as prerrogativas
decorrentes do poder familiar persistem mesmo quando da separacao ou do divércio
dos genitores, 0 que ndo modifica os direitos e deveres dos pais em relacdo aos
filhos (CC, 1579), ou quando os mesmos resolvem por nao se relacionarem
afetivamente. Nesta esteira o Cdédigo Civil em seu art. 1634 também elencou
competéncias que os pais devem ter com seus filhos independentemente de como
essa relacao parental surgiu, seja biolégica ou civil, in verbis: “Art. 1634 Compete
aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | — dirigir-lhes a criacao e educacao;
Il — Té-los em sua companhia e guarda. [...]” (BRAISL, 2002, ndo paginado).

A par disto, o Estatuto da Crianga e do Adolescente privilegia 0 maximo
interesse do menor e endossa o pugnado pela Convencao Internacional sobre os
Direitos das Criancas (1989) sobre a convivéncia com os pais como um direito
inalienavel da crianca.

Com efeito, a nossa Carta Magna alberga protecao especial do Estado a
familia, em seu art. 226, bem como garante a crianca e ao adolescente, entre outros
direitos fundamentais, a convivéncia familiar saudavel e harmoniosa, na busca do
maximo interesse do menor.

Nesse contexto, impende destacar o instituto da Responsabilidade Civil,
erigido pelos art. 186 e 927 do CC, que favorece de sobremaneira as relagdes
afetivas entre pais e filhos, tendo como foco a reparacdo e a prevencao deste
fenbmeno do abandono afetivo na vida da prole, visando assim, uma maior
aproximacéo afetiva dos filhos com ambos os genitores.

Assim, o instituto se mostra como um instrumento idéneo a mitigar, ou,
até mesmo, banir o fenébmeno do Abandono Afetivo, ja que no cumprimento do seu
mister, a Responsabilidade Civil estabelece a compensacao/punicdo do dano sofrido
pela prole, sendo assim, uma forma de chamar a atencao desse genitor que causara
esse abandono afetivo para que ndo mais o faca.

E mais, o instituto da Responsabilidade Civil visa evidenciar além da sua
finalidade punitiva e compensatéria, a sua finalidade pedagdégica, pois demonstra
para este genitor e para a sociedade que o desrespeito aos deveres constitucionais

inerentes aos pais com seus filhos ndo podem ser aceitos. Dessa forma, visa
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proporcionar a divisdo igualitaria de responsabilidade, tanto financeira quanto
afetiva, dos pais com relacao a prole.

Reitera-se que o fendmeno do qual se pretende tratar, qual seja, o
Abandono Afetivo, funda-se na omissado, humilhacao, desprezo e discriminacao aos
filhos por parte de seus genitores. Assim, a responsabilidade civil por abandono
afetivo visa reaver a manutencdo dos vinculos afetivos entre genitores e a prole,
podendo ser indicado como instrumento habil a combater o Abandono Afetivo,
fendbmeno cada vez mais comum na sociedade familiar atual, como veremos a

sequir.

5.2 Abandono afetivo

A responsabilidade parental € um assunto um tanto incerto para alguns
pais, uns veem esta como convergéncia do afeto, do acompanhamento na formacao
do filho, do sustento, tendo uma visdo completo do que é ser pai e de sua
responsabilidade com seus filho, outros apenas veem pelo aspecto econémico, isto
quando assim o fazem. Diante desta segunda concepcdo € que se encontra o
ambiente propicio para o aparecimento de um fenémeno cada vez mais frequente,
qual seja, o Abandono Afetivo.

Com nossa sociedade cada vez mais egocéntrica, e com a valorizacao
do aspecto material em pretericdo do afetivo percebemos que essa nova feicdo da
sociedade também se encontra presente na estrutura familiar atual, como um reflexo

destas alteracdes estruturais contemporaneas.

A principal fungéo da familia €, sem davida, a de criar as condi¢des para o
desenvolvimento dos filhos para que se tornem dignos integrantes da
sociedade, [...]. Dai a importancia de a familia ser instituida com
fundamento na afetividade, sendo o afeto indispensavel na convivéncia da
familia contemporénea, vivam ou ndo os seus componentes sob o mesmo
teto (COSTA, M. I. P., 2008, p. 56-57).

O abandono afetivo € marcado pela negligéncia dos pais com seus
deveres de assisténcia moral, afetivo e psiquico de seus filhos. Ressalta-se que
nossa concepc¢ao de pais € amplo, abrangendo os genitores biolégicos, civil, os
adotantes.

Neste sentido Madaleno (2009, p. 310) leciona sobre a tematica do

abandono afetivo, como se vé:

Dentre 0s inescusaveis deveres paternos figura o de assisténcia moral,
psiquica e afetiva, e quando os pais ou apenas um deles deixa de exercitar
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o0 verdadeiro e mais sublime de todos o0s sentidos da paternidade,
respeitante a interacdo do convivio e entrosamento entre pai e filho,
principalmente quando os pais sdo separados ou nas hipoteses de familias
monoparentais, onde um dos ascendentes ndo assume a relacao fatica de
genitor, preferindo deixar o filho no mais completo abandono, sem exercer o
direito de visitas, certamente afeta a higidez psicol6gica do descendente
rejeitado.

O abandono afetivo pode derivar de uma conduta omissiva de um dos
genitores, que priva o filho de té-lo em sua companhia, rompendo voluntariamente o
vinculo com sua prole de forma fisica e emocional. Como também pode emergir de
reiteradas atitudes de desprezo, discriminagdo, humilhacdo, indiferenga, rejeicao.
Em ambas as condutas parentais é perceptivel o desamparo afetivo, moral e
psiquico gerado.

Estas condutas sdo comumente vistas quando da separacéao/divorcio dos
genitores ou da ruptura das unides estaveis, onde aquele que nao fica com a guarda
dos filhos, acaba por vezes, se distanciando do dia a dia da vida de seus filhos, ndo
colaborando na formacdo da personalidade e carater de sua prole, ndao havendo
assim demonstrac¢des de carinho, interesse na vida dos filhos, o qual acaba sendo
abandonado afetivamente por este genitor.

Esse “pai” € visto apenas como uma fonte de renda, ou seja, sua
colaboragdo é meramente financeira, através da pensao, assim sua participacao se
faz apenas no aspecto material, isso quando o faz, por que ha pais que se
distanciam tanto, que nao respondem por nenhuma das responsabilidades parental,
nem mesmo a financeira, quanto mais a afetiva.

QOutra situagdo em que também observamos a ocorréncia destas
condutas que geram o abandono afetivo é a derivada de uma gravidez inesperada
onde os genitores ndo tem o intuito de se relacionarem amorosamente.

Para Nalini (2004 apud FERREIRA, 2008), a crianga € o objeto elementar
de responsabilidade e o encargo parental nao permite tirar férias, o recém-nascido e
a crianca exigem, em todos os momentos, uma responsabilidade total.

Percebemos assim que nao inumeras as situacbes que o abandono
afetivo pode se desenvolver, ocorrendo até mesmo de um ambiente onde a prole
conviva com ambos seus genitores, sejam estes casados ou estarem em uma uniao
estavel, mas que em decorréncia da vida atribulada, e do egocentrismo destes pais
que s6 vivem para o trabalho, acabam por abandonar os filhos afetivamente
deixando a criacao destes a cargo dos empregados que trabalham na sua casa ou
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mesmo da escola, o que leva a crianga passar por inumeros sofrimentos
emocionais, tais como, desprezo e indiferenca. Isso ocorre, pois as
responsabilidades parentais ndo sao bem disciplinadas, fazendo os pais acreditarem
que contribuindo apenas financeiramente, ndo deixando faltar “nada”, este estara
cumprindo seu papel de pai.

Neste contexto Gomide (2004, p. 69), constata as consequéncias das

condutas negligente dos pais:

A negligéncia é considerada um dos principais fatores, senao o principal, a
desencadear comportamentos antissociais nas criangas. E estd muito
associada a histéria de vida de usuarios de alcool e outras drogas, e de
adolescentes com o comportamento infrator.

Assim ndo existe renuncia a paternidade, pela qual se ¢é
permanentemente responsavel (GOMIDE, 2004 apud FERREIRA, 2008).
Neste sentido Nader (2010, p. 262) conclui que

[...] a vida na idade adulta e a formagao deste ser resultam de experiéncias
vividas ao longo da vida, mormente no ambiente familiar, especialmente na
infancia e adolescéncia [...]. Se a crianga cresce em um ambiente sadio,
benquista por seus pais, cercada de atengao, desenvolve naturalmente a
autoestima, componente psicoldégico fundamental ao bom desempenho
escolar, ao futuro sucesso profissional e ao bom relacionamento com as
pessoas.

Dessa forma compreendemos que a participacdo dos pais na vida do
filho, principalmente no aspecto afetivo, contribui de forma essencial para o
desenvolvimento saudavel na formacao da personalidade e carater, estabelecendo-
se assim os parametros necessarios de comportamento que os filhos devem ter, e
se firmam como referéncia familiar para estes, que saberdo que sempre terdo a
guem recorrer e terdo nos bragos destes o conforto, o0 amor, e a seguranga durante
todo seu desenvolvimento até a vida adulta e por toda vida.

5.3 Da responsabilidade civil por abandono afetivo

Adentramos por fim no topico central de nosso estudo, qual seja, a
responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo. No decorrer deste trabalho
fizemos varias consideragdes sobre matérias pertinentes a este objeto de estudo a
fim de ter uma base soélida para que pudéssemos desenvolver uma justificativa para
a aplicabilidade da responsabilidade civil por abandono afetivo.
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O Tema proposto sem duvida alguma é bastante sensivel, vez que sé
agora, apos calorosas discussodes, que vem se solidificando tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia, contudo, ainda ha aqueles que nao se filiem a este entendimento.

Percebemos, portanto que com as transformacgdes na estrutura familiar e
sua dinamizacdo, e principalmente com o advento da CF/88, que deu novos
contornos a familia, pregoando a igualdade entre todos os membros da familia,
atribuindo voz direito e deveres a todos, acabando assim com aquele modelo
hierarquizado que a familia detinha.

Essas transformacdes contribuiram para o aprimoramento das relagdes
familiares, acabando com a relacao de subordinacédo e opressao de outros tempos
que os filhos sofriam, para passarem a ter um lugar de destaque na estrutura familiar
onde as decisbes tomadas por seus genitores devem levam em conta o melhor
interesse da sua prole.

Neste contexto que a afetividade ganhou um maior espaco na estrutura
familiar, a qual passou a ser componente obrigatorio. A afetividade visa resguardar a
dignidade da pessoa humana e o desenvolvimento saudavel que toda crianga deve
ter para que a formacdo de sua personalidade e carater ndao sejam afetados,
evitando transtornos e doencas psiquicas que podem vir aparecer na vida adulta
desta crianca em decorréncia da falta de afeto.

E perceptivel que o abandono afetivo gera diversos males para aqueles
filhos vitimas deste fendbmeno, e com o intuito de ser compensado por todo
sofrimento, humilhag&o, desprezo, indiferenca sofrida durante sua infancia que estas
pessoas tém o direito de se ver compensado de alguma forma, preservando assim
sua dignidade e todos os direitos subjetivos a sua personalidade, bem como punir
aquele genitor por ndo ter cumprido com seu papel de pai, desrespeitando o instituto
do poder familiar e da paternidade responsavel dentre outros, e ainda servira de
exemplo para a coletividade mostrando que ndo basta registrar e sustentar
financeiramente o filho para ser “pai”, mas sim que, na verdade ser pai €
acompanhar a formacdo do filho, participar do desenvolvimento de sua
personalidade e o principalmente dar amor, carinho, protecéo, ou seja, afeto.

Paulo Lébo (apud PEREIRA; PEREIRA, 2006, p. 253) vem corroborar na

analise deste instituto:

O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmaos
biolégicos e adotivos e 0 respeito a seus direitos fundamentais, além do
forte sentimento de solidariedade reciproca, que nao pode ser perturbada
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pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto & frente da pessoa
humana nas relagdes familiares.

A conduta de um genitor ausente, que ndo cumpre as responsabilidades
intrinsecas ao poder familiar, enquadra-se perfeitamente entre os atos ilicitos, tendo
ele descumprido seus deveres parentais perante o filho, inerentes ao poder familiar,
esculpidos nos arts. 22 do ECA, 1.566, IV, e 1.634, | e Il, do CCB/02 (TEIXEIRA,
2005).

Dessa forma a responsabilidade age nas suas trés vertentes, seja a
reparatéria/compensatéria, a punitiva e a pedagdgica. Para que ocorra a
aplicabilidade da responsabilidade civil por abandono afetivo é preciso que os
requisitos desta sejam preenchidos, ou seja, deve haver um fato, antijuridico, que
possa ser imputado a alguém, que tenha produzido danos, e que estes sejam
juridicamente considerados como causados pelo ato ou fato praticado e que este
dano também esteja contido no ambito da funcao de protecao assinada.

Ou seja, que um dos genitores pratique a conduta de abandono afetivo,
ou seja, desrespeite as normas do poder familiar, da paternidade responséavel, nao
observe a dignidade da pessoa humana, e que, essa conduta possa ser imputada a
este genitor, e que desta cause um dano, sendo este a lesdo existente na formacéao
da personalidade e carater do filho que acaba por gerar transtornos, doencas
decorrentes de todo o sofrimento, humilhagdo, dor, que este passou, sendo eles
juridicamente considerados como reflexo da conduta do genitor que tinha o dever
legal de resguardar pelo melhor interesse de seu filho.

Deste modo o dano é um elemento essencial para a afirmacado deste
estudo vez que ele é a lesdao de um bem juridico tutelado pelo nosso ordenamento
patrio, e o resultado dessa lesédo é o prejuizo suportado por um terceiro. De tal modo
a responsabilidade civil por abandono afetivo se materializada na figura da
indenizagao por danos morais.

Cavalieri Filho (apud PEREIRA; PEREIRA, 2006, p. 4002) ensina de
maneira elucidativa o conceito de dano moral, tentando acabar com qualquer tipo de
duvida sobre este instituto, e sedimenta este ensinamento no Tribunal de Justica do

Rio de Janeiro, como se Vé:

Na tormentosa questdo de saber o que configura dano moral cumpre ao juiz
seguir a trilha da logica razoavel, em busca da sensibilidade ético-social
normal. Deve tomar por paradigma o cidad@o que se coloca a igual distancia
do homem frio, insensivel, e 0 homem da grande sensibilidade. Nesta linha
de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento  ou humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira
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intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe
aflicdo, angustia e desequilibrio em seu bem-estar, ndo bastando mero
dissabor, aborrecimento, magoa ou sensibilidade exacerbada.

O supremo Tribunal federal ja se manifestou em julgado a tendéncia de
eleger a dor como um dos sentimentos implicitos do dano moral, assim, percebe-se
proximidade com a definicAo a cima transcrita do ilustre doutrinador e jurista
Cavalieri Filho (2007).

Quanto ao dano decorrente por abandono afetivo Hironaka (2006, p. 141)

ensina:

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. Gera reflexos na vida pessoal daquele que o
sofre, destacando-se os de ordem psicolégica e moral, uma vez que macula
0 ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, sendo certo que
esta personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar,
responsavel que é por incutir na crianga o sentimento de responsabilidade
social, por meio do cumprimento das prescri¢des, de forma a que ela possa,
no futuro, assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e
socialmente aprovada.

Mas uma vez seguindo os ensinamentos da doutrinadora Hironaka (2006,
p. 141) compartiihamos desta belissima concluséo, onde:

A auséncia injustificada do pai origina - em situagdes corriqueiras evidente -
dor psiquica e conseqlentemente prejuizo a formacdo da criancga,
decorrente da falta ndo s6 do afeto, mas do cuidado e da protecéo (fungao
psicopedagogica) que a presenca paterna representa na vida do filho,
mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo de afetividade.

Como ja dito em tépicos anteriores percebemos que o fenémeno do
abandono afetivo ocorre principalmente quando da separacao/divércio dos pais,
onde apenas um destes fica com a guarda da crianca e o outro genitor acaba por se
afastar de seus filhos, por vezes este constr6i uma nova familia participando apenas
financeiramente na vida daquele outro filho, abandonado-o afetivamente, vez que,
nao lhe da carinho, afeto, mais sim desprezo, indiferenca, o que acaba por gerar
transtornos em razao da rejei¢éo sofrida.

A rejeicao afetiva do progenitor ndo convivente, causando sofrimentos ao
descendente que se sente diminuido e menosprezado por quem tinha a missao legal
e moral de promover o seu sadio desenvolvimento psiquico, sem qualquer sombra
de duvida, deve concorrer para o ressarcimento financeiro pelo dano moral causado
na estima do filho menor (PEREIRA, 2008).

A violagdo ao direito de convivéncia familiar como ao direito da
personalidade encorpados pelo principio da dignidade da pessoa humana sao
elementos caracterizadores do dano moral previsto no art.5° V e X da CF/88.
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Assim conclui-se pela aplicabilidade da responsabilidade civil dos pais por
abandono afetivo, através da indenizacao por danos morais, podendo ser elencado
como elementos esséncias que justifiquem esta medida, o afeto enquanto bem
juridico tutelado, a paternidade (maternidade) responsavel, o direito a convivéncia
familiar e o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

5.4 Decisoes judiciais: posicionamento atual do Superior Tribunal de Justica

Como primeiro julgado coletado que vem confirmar os pontos levantados
neste estudo vem do extinto Tribunal de Algada de Minas Gerais (TAMG) e tem uma
importancia enorme para este estudo. Nos autos da apelacdo civel de n® 408.550-5
datada de 01 de abril de 2004, condenando o pai ao pagamento de uma indenizacao
no valor de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais). Tendo o relator Unias Silva

proferido relator o seguinte voto:

A relacdo paterno-filial em conjugacdo com a responsabilidade possui
fundamento naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se buscar
compensagao indenizatéria em face de danos que pais possam causar a
seus filhos, por forca de uma conduta imprépria, especialmente quanto a
eles é negada a convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, bem como
a referéncia paterna ou materna concretas, acarretando a violagdo de
direitos proprios da personalidade humana, magoando seus mais sublimes
valores e garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a
reputagdo social, o que, por si s6, é profundamente grave (MINAS GERAIS,
2004, nao paginado).

Deste julgado pode ser visto o uso do principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento para aplicabilidade da reparacdo por danos morais: “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, nao
paginado).

Deste acérdao proferido pelo relator TAMG o pai do menor interpusera
Recurso Especial de n®757.411/MG no Superior Tribunal de Justica (STJ), sendo
assim primeira vez que uma corte superior enfrentara esta matéria, o qual fora
conhecido e provido pelo ministro Relator Fernando Gongalves e acompanhado
pelos ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e César Asfor Rocha
julgando improcedente a acao.

Contudo houve o voto dissidente do Ministro Barros Monteiro que nao
conheceu do recurso por entender ser cabivel a reparacdo por danos morais
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decorrente do abandono afetivo, conforme a decisao do TAMG. Assim se

pronunciou em seu voto:

O Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou o réu a pagar 44 mil reais
por entender configurado nos autos o dano sofrido pelo autor em sua
dignidade, bem como por reconhecer a conduta ilicita do genitor ao deixar
de cumprir seu dever familiar de convivio e afeto com o filho, deixando
assim de preservar 0s lagos de paternidade. Esses fatos séo
incontroversos. Penso que dai decorre uma conduta ilicita da parte do
genitor que, ao lado do dever de assisténcia material, tem o dever de dar
assisténcia moral ao filho, de conviver com ele, de acompanha-lo e de dar
lhe o necessario afeto (BRASIL, 2005, nao paginado).

Nestes termos o ministro votou pela improcedéncia do recurso especial
por entender que a possibilidade de reparacdo se enquadrava na norma prevista no
art. 186 do CC, pois segundo ele o prejuizo de cunho moral estava subtendido no

caso em questao e dessa forma finaliza seu voto:

Creio que € essa a hip6tese dos autos. Haveria, sim, uma excludente de
responsabilidade se o réu, no caso o progenitor, demonstrasse a ocorréncia
de forga maior, 0 que me parece nao ter sequer sido cogitado no acé6rdao
recorrido. De maneira que, no caso, ocorreram a conduta ilicita, o dano e o
nexo de causalidade. O dano resta evidenciado com o sofrimento, com a
dor, com o abalo psiquico sofrido pelo autor durante todo esse tempo.
Considero, pois, ser devida a indenizagdo por dano moral no caso, sem
cogitar de, eventualmente, ajustar ou ndo o quantum devido, porque me
parece que esse aspecto ndo € objeto do recurso (BRASIL, 2005, nao
paginado).

Da decisao que julgou improcedente o recurso especial pelo STJ, foi
interposto extraordinario em 15 de outubro de 2007, sob o numero 567.144, para o
Supremo Tribunal Federal (STF) que fora julgado improcedente por nao ter
preenchido o requisito do prequestionamento. Contudo por mais que nessa decisao
tenha sido negada a aplicabilidade da responsabilidade civil por abandono afetivo,
se percebe o inicio do entendimento jurisprudencial de alguns membros das Cortes
Superiores pela possibilidade de instituto.

Outro julgado colacionado e o mais importante no ambito da tematica do
nosso estudo é datado do dia 24 de abril de 2012 onde em decisdo inédita a
responsabilidade civil por abandono afetivo teve finalmente sua aplicabilidade
reconhecida, com a frase “Amar é faculdade, cuidar é dever’ da Ministra Nancy
Andrighi da Terceira Turma do STJ asseverou ser possivel exigir indenizacao por

dano moral decorrente de abandono afetivo pelos pais, in verbis:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.
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2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposi¢éo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessério dever de criacdo, educagao e companhia - de
cuidado - importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagéo por danos morais por abandono
psicolégico.

4. Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um ndcleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma
adequada formagao psicoldgica e insergao social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica
- ndo podem ser objeto de reavaliacao na estreita via do recurso especial.

6. A alteracao do valor fixado a titulo de compensagao por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irrisdria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL, 2012, ndo paginado).

O julgado em questdo é o Recurso Especial 1159242/SP que tem como
origem Acéao: de indenizacao por danos materiais e compensacao por danos morais,
ajuizada por Luciane Nunes De Oliveira Souza em desfavor do recorrente, seu pai
Antonio Carlos Jamas Dos Santos, por ter sofrido abandono material e afetivo
durante sua infancia e juventude.

Na sentenca o Juiz julgou improcedente o pedido deduzido pela autora da
acao, ao fundamento de que o distanciamento entre pai e filha deveu-se,
primordialmente, ao comportamento agressivo da mae em relagdo ao recorrente,
nas situagcbes em que houve contato entre as partes, apés a ruptura do
relacionamento ocorrido entre os genitores da recorrida.

Quando do julgamento da apelacao interposta pela autora o TJ/SP deu
provimento ao recurso, reconhecendo o seu abandono afetivo, por parte do seu pai,
fixando a compensacgéao por danos morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze
mil reais). Dessa decisdo o pai inconformado com a decisdo interpds este recurso
especial, no qual se utilizou do acérdao acima estudado, o Recurso Especial (REsp)
n® 757.411/MG o qual nao reconheceu da possibilidade de se exigir indenizagao por
dano moral decorrente de abandono afetivo, para demonstrar a divergéncia

jurisprudencial.
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Contudo no julgamento deste novo REsp n® 1159242/SP o entendimento

consolidado fora outro, neste se vislumbrou a possibilidade da indenizacao por dano

moral em decorréncia do abandono afetivo. Este novo entendimento tem como

principal propulsora o voto acertadissimo feito pela Excelentissima Ministra Nancy

Andrighi.

Neste voto a ministra, a qual fora relatora, ndo apenas demonstrou a

possibilidade da responsabilidade civil por abandono afetivo, mas deu uma aula de

responsabilidade civil e dos deveres inerentes da paternidade responsavel. Em seu

voto, a ministra demonstra a existéncia do dano moral nas relagdes familiares, como

se vé abaixo:

1. Da existéncia do dano moral nas relacoes familiares

Faz-se salutar, inicialmente, antes de se adentrar no mérito propriamente
dito, realizar pequena digressdo quanto a possibilidade de ser aplicada as
relagOes intrafamiliares a normatizagéo referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de singularidades
na relagdo familiar — sentimentos e emog¢des — negam a possibilidade de se
indenizar ou compensar os danos decorrentes do descumprimento das
obrigagbes parentais a que estao sujeitos os genitores.

Contudo, ndo existem restricdes legais a aplicagdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no
Direito de Familia.

Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,° V e X da CF e arts.
186 e 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde
€ possivel se inferir que regulam, inclusive, as relagbes nascidas dentro de
um nucleo familiar, em suas diversas formas.

Assim, a questdo — que em nada contribui para uma correta aplicacdo da
disciplina relativa ao dano moral — deve ser superada com uma
interpretacédo técnica e sistematica do Direito aplicado a espécie, que nao
pode deixar de ocorrer, mesmo ante os intrincados meandros das relagbes
familiares.

Outro aspecto que merece apreciagao preliminar, diz respeito a perda do
poder familiar (art. 1638, Il, do CC-02), que foi apontada como a Unica
punicdo possivel de ser imposta aos pais que descuram do muanus a eles
atribuido, de dirigirem a criacao e educacao de seus filhos (art. 1634, II, do
CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a
possibilidade de indenizagdes ou compensacgdes, porque tem como objetivo
primario resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios,
a criagdo e educagcdo negada pelos genitores, e nunca compensar 0S
prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos (BRASIL, 2005, ndo
paginado, grifo nosso).

Do trecho transcrito inferimos a aplicabilidade, defendida pela ministra, do

instituto da responsabilidade civil dentro do ramo do direito de familia. Dando

continuidade ao seu voto a Ministra explica quais os elementos esséncias que

caracterizam o dano moral, é 0 que se Vé:
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2. Dos elementos necessarios a caracterizacao do dano moral

E das mais comezinhas licbes de Direito, a triade que configura a
responsabilidade civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e o nexo causal.
Porém, a simples licdo ganha contornos extremamente complexos quando
se focam as relagbes familiares, porquanto nessas se entremeiam fatores
de alto grau de subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre
outros, os quais dificultam, sobremaneira, definir, ou perfeitamente
identificar e/ou constatar, os elementos configuradores do dano moral.

No entanto, a par desses elementos intangiveis, é possivel se visualizar,
na relacao entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no
vinculo biolégico ou mesmo autoimposto — casos de adog¢ao —, para os
quais ha preconizacao constitucional e legal de obrigagdes minimas.

Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles que
concorreram com o hascimento ou adocdo, a responsabilidade
decorrente de suas acoes e escolhas, vale dizer, a criacao da prole.

Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculagédo entre a liberdade no
exercicio das agées humanas e a responsabilidade do agente pelos 6nus
correspondentes:

[...] a teoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade e a racionalidade
humanas, que impde a pessoa o dever de assumir os dnus correspondentes
a fatos a ela referentes. Assim, a responsabilidade é corolario da faculdade
de escolha e de iniciativa que a pessoa possui no mundo, submetendo-a, ou
o respectivo patriménio, aos resultados de suas agdes que, se contrarios a
ordem juridica, geram-lhe, no campo civil, a obrigacdo de ressarcir o dano,
quando atingem componentes pessoais, morais ou patrimoniais da esfera
juridica de outrem.(Da culpa ao risco na responsabilidade civil in:
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria
Vital da (coords.). Responsabilidade civil contemporéanea. Sao Paulo, Atlas,
pag. 75)

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também
legal que une pais e filhos, sendo monétono o entendimento doutrinario de
que, entre os deveres inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever
de convivio, de cuidado, de criacao e educacao dos filhos, vetores que,
por obvio, envolvem a necessaria transmissdo de atencdao e o
acompanhamento do desenvolvimento socio-psicolégico da crianca.

E é esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a
protecdo do filho quando o sentimento for tdo ténue a ponto de nao
sustentarem, por si s6, a manutencgéao fisica e psiquica do filho, por
seus pais — biolégicos ou nao.

A luz desses parametros, ha muito se cristalizou a obrigagdo legal dos
genitores ou adotantes, quanto a manutengdo material da prole,
outorgando-se tanta relevancia para essa responsabilidade, a ponto de,
como meio de coergdo, impor-se a prisdo civil para os que a descumprem,
sem justa causa.

Perquirir, com vagar, ndo sobre o dever de assisténcia psicologica dos pais
em relacdo a prole — obrigagdo inescapavel —, mas sobre a viabilidade
técnica de se responsabilizar, civilmente, aqueles que descumprem
essa incumbéncia, é a outra faceta dessa moeda e a questao central que
se examina neste recurso (BRASIL, 2005, nao paginado, grifo nosso).

Percebemos que a responsabilidade aqui vista capaz de gerar o dever de
indenizar em decorréncia do abandono afetivo é a responsabilidade subjetiva, a qual
tem por elementos necessarios para a caracterizacdo do dano moral: o dano, a

culpa(elemento subjetivo) e o nexo causal.
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Contudo nao satisfeita com tudo o que ja fora explicitado a ministra

continua seu brilhante voto esmiugcando cada um dos elementos da responsabilidade

civil que justificam a aplicabilidade deste instituto em decorréncia do abandono

afetivo, literis:

2.1. Daiilicitude e da culpa

A responsabilidade civil subjetiva tem como génese uma acao, ou
omissdo, que redunda em dano ou prejuizo para terceiro, e esta
associada, entre outras situacdes, a negligéncia com que o individuo
pratica determinado ato, ou mesmo deixa de fazé-lo, quando seria essa
sua incumbéncia.

Assim, é necessario se refletir sobre a existéncia de acdo ou omissao,
juridicamente relevante, para fins de configuragdo de possivel
responsabilidade civil e, ainda, sobre a existéncia de possiveis excludentes
de culpabilidade incidentes a espécie.

Sob esse aspecto, calha lancar luz sobre a crescente percepgao do cuidado
como valor juridico apreciavel e sua repercussdo no ambito da
responsabilidade civil, pois, constituindo-se o cuidado fator curial a
formacdao da personalidade do infante, deve ele ser alcado a um
patamar de relevancia que mostre o impacto que tem na higidez
psicolégica do futuro adulto.

Nessa linha de pensamento, é possivel se afirmar que tanto pela
concepcao, quanto pela adocdo, os pais assumem obrigacoes
juridicas em relacdao a sua prole, que vao além daquelas chamadas
necessarium vitae.

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

Tania da Silva Pereira — autora e coordenadora, entre outras, das obras
Cuidado e vulnerabilidade e O cuidado como valor juridico — acentua o
seguinte:

O cuidado como 'expressao humanizadora', preconizado por Vera Regina
Waldow, também nos remete a uma efetiva reflexdo, sobretudo quando
estamos diante de criangas e jovens que, de alguma forma, perderam a
referéncia da familia de origem[...].a autora afirma: ' 0 ser humano precisa
cuidar de outro ser humano para realizar a sua humanidade, para crescer
no sentido ético do termo. Da mesma maneira, o ser humano precisa ser
cuidado para atingir sua plenitude, para que possa superar obstaculos e
dificuldades da vida humana'. (Abrigo e alternativas de acolhimento familiar,
in: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado como
valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 309)

Prossegue a autora afirmando, ainda, que:

Waldow alerta para atitudes de n&o-cuidado ou ser des-cuidado em
situagbes de dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais
como, de se sentir impotente, ter perdas e ser traido por aqueles que
acreditava que iriam cuida-lo. Situa¢des graves de desatengdo e de néo-
cuidado sdo relatadas como sentimentos de alienacdo e perda de
identidade. Referindo-se as relagbes humanas vinculadas a enfermagem a
autora destaca os sentimentos de desvalorizagdo como pessoa e a
vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-se uma cicatriz que, embora possa
ser esquecida, permanece latente na memoria'. O cuidado dentro do
contexto da convivéncia familiar leva a releitura de toda a proposta
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constitucional e legal relativa a prioridade constitucional para a convivéncia
familiar. (op. cit. pp 311-312 - sem destaques no original).

Colhe-se tanto da manifestacdo da autora quanto do préprio senso comum
que o desvelo e atengdo a prole ndo podem mais ser tratadas como
acessorios no processo de criagao, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo
que o cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestacdes psicolégicas,
nao é apenas uma fator importante, mas essencial a criagao e formagéao de
um adulto que tenha integridade fisica e psicolégica e seja capaz de
conviver, em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos,
exercendo plenamente sua cidadania.

Nesse sentido, cita-se, o estudo do piscanalista Winnicott, relativo a
formagéo da crianga:

[...]do lado psicolégico, um bebé privado de algumas coisas correntes, mas
necesséarias, como um contato afetivo, estd voltado, até certo ponto, a
perturbacdes no seu desenvolvimento emocional que se revelardao através
de dificuldades pessoais, a medida que crescer. Por outras palavras: a
medida que a crianga cresce e transita de fase para fase do complexo de
desenvolvimento interno, até seguir finalmente uma capacidade de
relacionacao, os pais poderao verificar que a sua boa assisténcia constitui
um ingrediente essencial. (WINNICOTT, D.W. A crianga e o seu mundo. 62
ed. Rio de Janeiro:LTC, 2008)

Essa percepcdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi, inclusive,
incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressédo, mas
com locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88.

Vé-se hoje nas normas constitucionais a méaxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizagao do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formacéao do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois
nao se discute mais a mensuracao do intangivel — 0 amor — mas, sim, a
verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial
cumprimento, de uma obrigacao legal: cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneragdo da
membrana constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada,
na parte final do dispositivo citado: “[...] além de coloca-los a salvo de
toda a forma de negligéncia [...]".

Algando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacao legal supera-se
0 grande empeco sempre declinado quando se discute o abandono afetivo —
a impossibilidade de se obrigar a amar.

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao biologica e
legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivagdo, questao que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializagdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da
religido.

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se
do amar pela possibilidade de verificagdo e comprovacdo de seu
cumprimento, que exsurge da avaliacdo de agdes concretas: presenca;
contatos, mesmo que ndo presenciais; agdes voluntarias em favor da prole;
comparacgdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem
—, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciagdo do
julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.
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A comprovagao que essa imposicao legal foi descumprida implica. por certo,
a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo, pois na hipétese o
non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario
dever de criagdo, educacao e companhia — de cuidado — importa em
vulneragao da imposicao legal.

Fixado esse ponto, impde-se, ainda, no universo da caracterizagdo da
ilicitude, fazer-se pequena digressdo sobre a culpa e sua incidéncia a
espécie. Quanto a essa mondtono o entendimento de que a conduta
voluntaria esta diretamente associada a caracterizagdo do ato ilicito, mas
que se exige ainda, para a caracterizagdo deste, a existéncia de dolo ou
culpa comprovada do agente, em relacdo ao evento danoso.

Eclipsa, entdo, a existéncia de ilicitude, situacées que, nao obstante
possam gerar algum tipo de distanciamento entre pais e filhos, como o
divorcio, separacoes temporarias, alteracdao de domicilio, constituicao
de novas familias, reconhecimento de orientacdao sexual, entre outras,
sdo decorréncias das mutacdes sociais e orbitam o universo dos direitos
potestativos dos pais — sendo certo que quem usa de um direito seu nédo
causa dano a ninguém (qui iure suo utitur neminem laedit).

De igual forma, ndo caracteriza a vulneragcdo do dever do cuidado a
impossibilidade pratica de sua prestagdo e, aqui, merece serena reflexao
por parte dos julgadores, as inUmeras hipoteses em que essa circunstancia
¢ verificada, abarcando desde a alienagao parental, em seus diversos graus
— que pode e deve ser arguida como excludente de ilicitude pelo
genitor/adotante que a sofra —, como também outras, mais costumeiras,
como limitagdes financeiras, distancias geograficas etc.

Todas essas circunstancias e varias outras que se possam imaginar podem
e devem ser consideradas na avaliagdo dos cuidados dispensados por um
dos pais a sua prole, frisando-se, no entanto, que o torvelinho de situagdes
praticas da vida moderna nao toldam plenamente a responsabilidade dos
pais naturais ou adotivos, em relagéo a seus filhos, pois, com a decisdo de
procriar ou adotar, nasce igualmente o indelegavel dnus constitucional de
cuidar.

Apesar das inUmeras hipéteses que poderiam justificar a auséncia de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, ndao pode o julgador
se olvidar que deve existir um nucleo minimo de cuidados parentais
com o menor que, para além do mero cumprimento da lei, garantam
aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicoes para uma
adequada formacao psicoldgica e insercao social.

Assim, cabe ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar efetividade
a norma constitucional protetiva dos menores — as situacdes faticas que
tenha a disposicédo para seu escrutinio, sopesando, como ocorre em relagao
as necessidades materiais da prole, o binémio necessidade e possibilidade.

2.2 Do dano e do nexo causal

Estabelecida a assertiva de que a negligéncia em relagdo ao objetivo dever
de cuidado é ilicito civil, importa, para a caracterizagdo do dever de
indenizar, estabelecer a existéncia de dano e do necessario nexo causal.

Forma simples de verificar a ocorréncia desses elementos é a
existéncia de laudo formulado por especialista, que aponte a
existéncia de uma determinada patologia psicoldgica e a vincule, no
todo ou em parte, ao descuidado por parte de um dos pais.

Porém, ndo se deve limitar a possibilidade de compensagao por dano moral
a situagdes simeis aos exemplos, porquanto inUmeras outras circunstancias
dao azo a compensacgédo, como bem exemplificam os fatos declinados pelo
Tribunal de origem.
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Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relagdo a sua filha, constado
desde o forgado reconhecimento da paternidade — apesar da evidente
presuncao de sua paternidade — passando pela auséncia quase que
completa de contato com a filha e coroado com o evidente descompasso de
tratamento outorgado aos filhos posteriores, a recorrida logrou superar
essas vicissitudes e crescer com razoavel aprumo, a ponto de conseguir
inser¢ao profissional, constituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua vida
apesar da negligéncia paterna.

Entretanto, mesmo assim, nao se pode negar que tenha havido
sofrimento, magoa e tristeza, e que esses sentimentos ainda
persistam, por ser considerada filha de segunda classe.

Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam , é
perfeitamente apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissoes
do recorrente no exercicio de seu dever de cuidado em relacao a
recorrida e também de suas acdes, que privilegiaram parte de sua
prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa e
traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensacéao.

Dessa forma, estd consolidado pelo Tribunal de origem ter havido
negligéncia do recorrente no tocante ao cuidado com a sua prole — recorrida
—. Ainda, é prudente sopesar da consciéncia do recorrente quanto as suas
omissdes, da existéncia de fatores que pudessem interferir, negativamente,
no relacionamento pai-filha, bem como das nefastas decorréncias para a
recorrida dessas omissdes — fatos que ndao podem ser reapreciados na
estreita via do recurso especial. Dessarte, impende considerar existente o
dano moral, pela concomitante existéncia da tréica que a ele conduz:
negligéncia, dano e nexo (BRASIL, 2005, ndo paginado, grifo nosso).

Dessa forma a ministra apdés passar por cada um dos elementos
caracterizadores da indenizagdo por dano moral, passou a analisar do valor da
compensacao/indenizacado por dano moral, e entendeu que a indenizacdo fixada
pelo tribunal a quo fora demasiadamente elevado, literis:

Na hipétese, ndo obstante o grau das agressbées ao dever de cuidado,
perpetradas pelo recorrente em detrimento de sua filha, tem-se como
demasiadamente elevado o valor fixado pelo Tribunal de origem - R$
415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) -, razdo pela qual o reduzo
para R$ 200,000,00 (duzentos mil reais), na data do julgamento realizado
pelo Tribunal de origem (26/11/2008 - e-STJ, fl. 429), corrigido desde entdo
(BRASIL, 2005, nao paginado).

Assim a Ministra deu parcial provimento ao recurso, apenas para reduzir o
valor da compensacao/indenizacao por danos morais fixado. Nesse julgado teve o
voto divergente vencido do Ministro Massami Uyeda onde votou pela procedéncia do
recurso e improcedéncia da agao.

Da mesma maneira a terceira turma do STJ por maioria, deu parcial
provimento ao recurso especial nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora, e
como visto, teve o votou divergente do Sr. Ministro Massami Uyeda. Contudo por fim
os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Bbas
Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora, reconhecendo assim a aplicabilidade
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da responsabilidade civil por abandono afetivo, que levou a condenagao do réu em
indenizacdo por danos morais.

Dessa forma se percebe que com esse julgado os rumos do estudo da
responsabilidade civil por abandono afetivo fora ampliado deixando de ser apenas
entendimentos isolados, para ser um entendimento consolido e ja seguido por
diversos tribunais por todo o pais, vez que a responsabilidade civil por abandono
afetivo tem como interesses principais a preservacdo da dignidade da pessoa
humana, da paternidade-maternidade responsavel, do direito a convivéncia familiar e
da valorizag&o juridica do afeto nas relagdes familiares, convergindo assim, com o

que fora explanado neste trabalho.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Em consideragdo ao que fora exposto e analisado na presente
monografia é possivel concluir que a Constituigdo Federal de 1988 inovou
profundamente o conceito juridico da familia brasileira, tendo como principais
alteragbes: a igualdade entre cOnjuges, filhos, advindos ou ndo do casamento, o
reconhecimento da unido estavel e da familia monoparental e a protecéo integral a
criangas e adolescentes, em respeito ao principio norteador desta carta magna, qual
seja, o principio da dignidade da pessoa humana.

A entidade familiar passou por uma série de transformacdes que levou a
evolucao de sua compreensdo, a qual antes era marcada pela subordinacdo dos
filhos aos pais que exerciam sua autoridade normalmente com rigidez e
autoritarismo para uma compreensao solidaria e afetiva capaz de promover o
desenvolvimento saudavel da personalidade e carater de seus membros, adquirindo
uma feicdo pautada na ética, na afetividade e na solidariedade.

A Carta Magna ao trazer em seu bojo o principio da afetividade consagrou
este como corolario do respeito a dignidade da pessoa humana, e lhe deu como
funcdo ser o principio basilar das relagbes familiares e da solidariedade social.
Passou-se, assim, a ter uma maior valorizacao das pessoas nas relacoes familiares,
onde se perquiriu que a afetividade é elemento constitutivo e essencial para a
entidade familiar.

Dessa maneira, assim como na Constituicao Federal, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente também reconheceu as criancas e aos adolescentes como
sujeitos de direito fundamentais, dignos de protecao especial que deve ser dada pela
familia, sociedade e Estado em razdo de sua condicdo como um ser humano em
formacao que necessitam tanto de amparo alimentar, quanto de afeto, carinho e
convivio para o seu pleno desenvolvimento.

Percebemos, portanto, que a convivéncia familiar € incontestavel para o
desenvolvimento saudavel na formacéo da personalidade e carater do menor, 0 que
se entende, por consequéncia, a necessidade da presenca do afeto dado pelos pais
para os seus filhos, da atencao, zelo tdo necessarios neste desenvolvimento. De tal
modo que os pais, em respeito a dignidade dos filhos, tem por dever permitir a eles o

direito a convivéncia familiar harmoniosa e saudavel na busca do melhor interesse
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do menor em um ambiente em que lhe sejam passadas licbes de moralidade, de
afeto, de respeito para que durante a construgdo de sua personalidade este tenha o
discernimento completo do que é certo e errado a fim de que quando chegue o
momento de tomar suas escolhas, opte sempre pelas melhores, evitando assim,
qualquer tipo de deformagéo ou desvirtuamento no seu carater.

A responsabilidade parental é vista de diferentes formas pelos pais, uns a
veem como o afeto, o acompanhamento na formacao do filho, o sustento, tendo
assim, uma visao completo do que é ser pai e de seu dever com sua prole, outros s6
exercem a paternidade nos finais de semana e veem o aspecto econédmico como o
mais importante em seu papel de pai, isto quando o fazem. Diante desta segunda
concepcao é que se vislumbra o ambiente propicio para o aparecimento de um
fenbmeno cada vez mais frequente em nossa sociedade, o Abandono Afetivo.

O abandono afetivo é o fendmeno marcado pela negligéncia dos pais com
seus deveres de assisténcia moral, afetivo e psiquico de seus filhos. A concepcéo
de “pais” utilizada neste trabalho é ampla, abrangendo os genitores biolégicos, civil,
os adotantes.

Das acbes de indenizacdes tentadas em razdo desse abandono sofrido
pelo filho pretende-se a reparacao da dor sofrida pela prole, a punicdo do genitor
negligente a suas funcdes de pais e também conscientizacdo da sociedade para o
correto desempenho das fung¢des paternas, de acordo com os ditames estabelecidos
pela Constituicao federal e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Assim percebemos que instituto da responsabilidade civil submerge-se no
direito de familia essencialmente para impedir a impunidade em face dos atos
considerados ilicitos, a exemplo do abandono afetivo que configura desrespeito a
direitos constitucionalmente assegurados.

Defende-se a aplicabilidade do uso do instituto da responsabilidade como
meio de indenizar o abandono afetivo sofrido, contudo tem seu uso vinculado a
presenca de seus pressupostos dispostos no Cédigo Civil, ou seja, deve ser
comprovada a conduta nociva do genitor (intencional ou decorrente da negligéncia
ou imprudéncia), o dano aos direitos da personalidade dos filhos e o nexo entre a
conduta e o dano, lembrando que nao é qualquer abandono que gera a obrigacéo de
indenizar, pois levaria ha banalizacdo destas acdes. No entanto a dificuldade na
configuracédo deste dano ndo pode ser motivo para que estas agdes sejam repelidas



62

de imediato, sem qualquer discussdo, sob pena de promovermos
irresponsabilidades.

Com a recente decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica no
julgamento do REsp n® 1159242/SP percebemos um enorme avango quanto a
tematica do nosso estudo, pois consolidou-se a aplicabilidade da responsabilidade
civil por abandono afetivo, entendendo que esta tem por finalidade a preservacao da
dignidade da pessoa humana, da paternidade-maternidade responsavel, do direito a
convivéncia familiar e a valorizacdo juridica do afeto nas relagcdes familiares,
confirmando assim, o que foi demonstrado neste trabalho.

Concluimos, portanto pela aplicabilidade do instituto da responsabilidade
civil por abandono afetivo, o qual pode ser visto como um meio capaz de acabar ou
mitigar com o abandono afetivo. E visto também como um instrumento de protecédo
aos filhos contra o abando afetivo sofrido por parte de um dos seus genitores e que
aqueles quando vitimas deste abandono devem exigir judicialmente uma reparacao
por todos os danos causados a fim de ver seus direitos personalissimos protegidos.

Sendo assim é um instituto possivel e juridicamente reconhecido capaz
de proporcionar a valorizacdo da afetividade na relagdo parental, a reparacdo do
dano sofrido em decorréncia do abandono sofrido pela crianga e a maxima
solidariedade no exercicio do poder familiar entre os genitores, permitindo-se, assim,
a manutencao dos lacos afetivos entre os pais e a prole, e por via de consequéncia,
mitigacao da ocorréncia do fenémeno do abandono afetivo.
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ANEXO A - Recurso Especial n? 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)
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RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAOLYRA NETTO

EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o eonsequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familias

2. O.euidado comovalor juridico'@bjetivo esta incorporado no ordenamento
juridico bragileiro ndc ¢om essa expressde, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar. que a imposi¢io legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em s¢ teconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissio. Isso porque O non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educagio e companhia — de
cuidado — importa em vulneragio da imposigio legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagio por danos morais por abandono
psicoldgico.

4 “Apesar das inameras hipotesesique minimizam'a possibilidade de plenc
cuidado de um dos genitores-em relagdo A sua prole, existe um niicleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma
adequada formagdo psicoldgica ¢ inser¢do social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica
—nio podem ser objeto de reavaliacio na estreita via do recurso especial.

6. A alteragiio do valor fixado a titulo de compensagio por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos ¢ das notas
taquigraficas constantes dos autos, prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr.
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, a retificagdo de voto da Sra. Ministra Nancy
Documento: 1067604 - Inteiro Teor do Acérdéo - Site certificado - DJe: 10/05/2012 Pagina 1 de 48
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Andrighi e a ratificagdo de voto-vencido do Sr. Ministro Massami Uyeda, por maioria,
dar parcial provimento ao recurso especial nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.
Votou vencide o Sr. Ministro Massami Uyeda. Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Paulo de
Tarso Sanseverino ¢ Ricardo Villas Béas Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 24 de abril de 2012(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora
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RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAOLYRA NETTO

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto por ANTONIO CARLOS
JAMAS DOS SANTOS, com fundamento no art. 103, III, “a” e “c”, da CF/88,
contra acdrdio proferido peloTJ/SP.

Acdo: de'indenizagdo por danos materiais e compensagio por danos
morais, ajuizada por LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA em destavor do
recorrente, por ter sofride abandono material e afetivo durante sua infancia e
juventude.

Senteng¢a: o i. Juiz julgou improcedente o pedido deduzido pela
recorrida, ‘a0 fundamento de que o distanciamento entre pai e filha deveu-se,
primordialmente;rae comportamento agressivenda maeem relagio ao recorrente,
nas situagdes em que houve contato entre as partes, apdés a ruptura do
relacionamento ocorrido entre os génitores da recorrida.

Acordio: o TI/SP deu provimento a apelagio interposta pela
recorrida, reconhecendo o seu abandono afetivo, por parte do recorrente — seu pai
—, fixando a compensagio por danos morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos e

quinze mil reais), nos termos da seguinte ementa:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
FILHA HAVIDA DE RELACAC AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO
MORAL E  MATERIAL. PATERNIDADE  RECONHECIDA
JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO ARBITRADA EM DOIS
SALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE
ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.
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Recurso especial: alega violagdo dos arts. 159 do CC-16 (186 do
CC-02); 944 e 1638 do Codigo Civil de 2002, bem como divergéncia
jurisprudencial.

Sustenta que nfo abandonou a filha, conforme foi afirmado pelo
Tribunal de origem e, ainda que assim tivesse procedido, esse fato ndo se reveste
de ilicitude, sendo a UGnica punigio legal prevista para o descumprimento das
obrigagdes relativas ao poder familiar — notadamente o abandono — a perda do
respectivo poder familiar —, conforme o art. 1638 do CC-2002.

Aduz, aindapque o posicionamento adotado pelo| TJ/SP diverge do
entendimento’do STJ para a matéria, consolidade, pelo julgamento do REsp n °
75741 1/MG, que afasta a possibilidade de compensagio por abandono moral ou
afetivo.

Em pedido sucessivo, pugna pela redugdo do valor fixado a titulo de
compensagdo por danos morais.

Contrarrazdes: reitera 'a recorrida os argumentos relativos a
existéncia detabandono material, moral, psicologico e humano de que teria sido
vitima desde seu nascimento, fatosfque por si sO sustentariam a decisfio do
Tribunal de origem, quanto ao reconhecimento do abandono e a fixagio de valor a
titulo de compensagio por dano moral.

Juizo prévio de admissibilidade: o TJ/SP admitiu o recurso
especial (fls. 567/368, e-STI).

E o relatdrio.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADC : JOAO LYRA NETTO

VOTO

Sintetiza-se-adide’em determinar se'o abandono afetivo da recorrida,
levado a efeito pelo seu pai, a0 se omitir daypratica de fragio dos deveres
inerentes a paternidade, constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral

compensavel.

1. Da existéncia do.dano moral nas relacoes familiares

Faz-se salutar, _inicialmente; antes de sesadentrar no mérito
propriamente dito, realizar pequenardigressio quanto a possibilidade de ser
aplicada as relagdes intrafamiliares a normatizagéo referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de
singularidades na relagio familiar — sentimentos e emocdes — negam a
possibilidade de se indenizar ou compensar os danos decorrentes do
descumprimento das obrigagdes parentais a que estio sujeitos os genitores.

Contudo, nfio existem restricdes legais a aplicagdo das regras
relativas a responsabilidade civil ¢ o consequente dever de indenizar/compensar,
no Direito de Familia.

Ao revés, os textos legais que regulam a maténa (art. 5,° Ve X da CF
e arts. 186 ¢ 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde

¢ possivel se inferir que regulam, inclusive, as relagdes nascidas dentro de um
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nucleo familiar, em suas diversas formas.

Assim, a questio — que em nada contribui para uma correta aplicagio
da disciplina relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretacio
técnica e sistematica do Direito aplicado & espécie, que ndo pode deixar de
ocorrer, mesmo ante os intrincados meandros das relagdes familiares.

Outro aspecto que merece apreciagdo preliminar, diz respeito a perda
do poder familiar (art. 1638, II, do CC-02), que foi apontada como a unica
punigio possivel de ser imposta aos pais que descuram do munus a eles atribuido,
de dirigirem a criagfo e-educagio de seus filhos (art. 1634, 1I, 'do CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem
afasta, a possibilidade de indeniza¢des ou compensagdes, porque tem como
objetivo primario resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros
meios, a criagdo ¢ educagdo negada pelos genitores, e nunca compensar os

prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.

2. Dos elementos necessarios a caracterizaciaodo dano moral

E das mais comezinhas ligdes de Direito, a triade que configura a
responsabilidade civil subjetiva: o dano, a culpa do autor ¢ o nexo causal. Porém,
a simples ligdo ganha contormos extremamente complexos quando se focam as
relagdes familiares, porquanto nessas se entremeiam fatores de alto grau de
subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre outros, os quais dificultam,
sobremaneira, definir, ou perfeitamente identificar e/ou constatar, os elementos
configuradores do dano moral.

No entanto, a par desses elementos intangiveis, ¢ possivel se
visualizar, na relagdo entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no
vinculo biolégico ou mesmo autoimposto — casos de adogdo —, para os quais ha

preconizagio constitucional e legal de obrigagdes minimas.
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Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles
que concorreram com o nascimento ou adogiio, a responsabilidade decorrente de
suas agdes e escolhas, vale dizer, a criagio da prole.

Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculagdo entre a liberdade
no exercicio das agdes humanas e a responsabilidade do agente pelos onus

correspondentes:

(...) a teoria damresponsabilidade relaciona-se & liberdade e &
racionalidade humanas; que impde a pessoa o dever de assumir os Onus
correspondentes a fatos a ela referentes. Assim,, a responsabilidade ¢ corolario
da_faculdade deescolha evdesaniciativa que a pessoa possui no mundo,
submetende=a, ou o regpectiyo patrimonio, aos resultados de suas agdes que, se
contrarigs a ordem juridica, geram-lhe, no¢ampo civil, a obrigagfio de ressarcir
o dano, guando atingeém cemponentes pessoais, morals ou patrimoniais da
esfera juridica de outrem.(Da culpa ac risco na responsabilidade civil in:
RODRIGUES JUNIOR, Otdvio Luiz; MAMEDE, Gladston, ROCHA, Maria
Vital da (coords.). Responsabilidade civil contem porinea. Sio Paulo, Atlas,

pag. 75)

Sob esse, aspecto, indiscutivel o vin¢ulo nfo apenas afetivo, mas
também legal.que une pais e filhos, sende, mondtono o entendimento doutrinario
de que, entre os deveres inerentes ao.poder familiar, destacam-se o dever de
convivio, de cuidado, de criagdo e educagdo dos filhos, vetores que, por obvio,
envolvem a necessdria transmissdo de atengdo e o acompanhamento do
desenvolvimento socio-psicologico da crianga.

E ¢é esse vinculo que deve ser buscado ¢ mensurado, para garantir a
protegio do filho quando o sentimento for tio ténue a ponto de niio sustentarem,
por si 86, a manutengio fisica ¢ psiquica do filho, por seus pais — bioldgicos ou

nao.

A luz desses parimetros, ha muito se cristalizou a obrigagiio legal dos
genitores ou adotantes, quanto a manutengido material da prole, outorgando-se

tanta relevancia para essa responsabilidade, a ponto de, como meio de coergdo,
Documento: 1067604 - Inteiro Teor do Acérdéo - Site certificado - DJe: 10/05/2012 Pagina 7 de 48

74



o :
%&M'ﬂz z/?l/({ﬁ((/?é (eeslrpce

impor-se a prisdo civil para os que a descumprem, sem justa causa.

Perquirir, com vagar, nfo sobre o dever de assisténcia psicologica
dos pais em relagdio a prole — obrigacio inescapavel —, mas sobre a viabilidade
técnica de se responsabilizar, civilmente, aqueles que descumprem essa
incumbéncia, é a outra faceta dessa moeda e a questio central que se examina

neste recurso.
2.1. Da ilicitude e da culpa

A responsabilidade civil subjetiva tem como génese uma agio, ou
omissdo, que redunda em dano ou prejuizo para terceiro, ¢ estd associada, entre
outras situagfes. a negligéncia com que o individuo pratica determinado ato, ou
mesmo deixa de fazé-lo, quando seria essa sua incumbéncia.

Assim;, é necessario se refletir sobre a existéncia de agio ou omissio,
juridicamente relevante, para fins de configuragio de possivel responsabilidade
civil e, ainda, sobre a existéncia de possiveis excludentes de culpabilidade
incidentes a espécie.

Sob esse aspecto, calha langar luz sobre a crescente percepgio do
cuidado como valor juridico apreciavel e sua repercussio no ambito da
responsabilidade civil, pois, constituindo-se o cuidado fator curial a formagdo da
personalidade do infante, deve ele ser algcado a um patamar de relevancia que
mostre o impacto que tem na higidez psicolégica do futuro adulto.

Nessa linha de pensamento, é possivel se afirmar que tanto pela
concepgio, quanto pela adogfo, os pais assumem obrigagdes juridicas em relagiio
a sua prole, que vio além daquelas chamadas necessarium vitae.

A ideia subjacente ¢ a de que o ser humano precisa, além do basico
para a sua manutengfio — alimento, abrigo e salide —, também de outros elementos,

normalmente imateriais, igualmente necessarios para uma adequada formagdo —
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educagio, lazer, regras de conduta, etc.
Tania da Silva Pereira — autora e coordenadora, entre outras, das
obras Cuidado e vulnerabilidade e O cuidado como valor juridico — acentua o

seguinte:

O cuidado como 'expresso humanizadora', preconizado por Vera Regina
Waldow, também nos remete a uma efetiva reflexfio, sobretudo quando
estamos diante de criangas e jovens que, de alguma forma, perderam a
referéncia da familia de origem(...).a autora afirma: ' o ser humano precisa
cuidar de outro ser humano para realizar a sua humanidade, para crescer no
sentido etico do termo,/ Da mesma maneira, o ser humano precisa ser cuidado
para atingir-sua-plenitude, para que possd superar obstaculos e dificuldades da
vada humana'«(Abrigo e alternativas-de acolhimento familiar, in: PEREIRA,
Tania daSilva, OLIVEIRA, Guilherme de. O cuidado come valor juridico.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 309)

Prossegue a autora afirmando, ainda, que:

Waldow alerta. para atitudes de nfo-cuidado ou ser des-cuidado em
situagBes de dependéncia e caréneia que desenvolvem sentimentos, tais como,
de se"sentir impotente, ter perdas e ser traido por aqueles que acreditava que
iriam cuida-lo. SituacSes graves.de desatencio e de.nfo-cuidado sho relatadas
come.sentimentos de.alienacio-e perda de identidade. Referindo-se as relag3es
humanas vinculadas™a' enfermagem a autora destaca os sentimentos de
desvalorizagio como pessoa e a vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-se
uma cicatriz que, embora possa ser esquecida, permanece latente na memoria'.
O cuidado dentro do contexto da convivéncia familiar leva a releitura de toda
a proposta constitucional e legal relativa a prioridade constitucional para a
convivéncia familiar. (op. cit. pp 311-312 - sem destaques no original).

Colhe-se tanto da manifestagio da autora quanto do proprio senso
comum que o desvelo e atengdo a prole nfo podem mais ser tratadas como
acessorios no processo de criagdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo que o
cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestagdes psicologicas, ndo é apenas
uma fator importante, mas essencial a criagio ¢ formagao de um adulto que tenha
itegridade fisica ¢ psicolégica ¢ seja capaz de conviver, em sociedade,

respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua
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cidadania.

Nesse sentido, cita-se, o estudo do piscanalista Winnicott, relativo a

formagdo da crianga:
[...]do lado psicoldgico, um bebé privade de algumas coisas correntes,
mas necessarias, como um contato afetivo, esta voltado, até certo ponto, a
perturbagBes no seu desenvolvimento emocional que se revelarfio atraves de
dificuldades pessoais, a medida que crescer. Por outras palavras: a medida
que a crianga cresce ¢ fransita de fase para fase do complexo de
desenvolvimento interne, até seguir finalmente uma capacidade de
relacionagfio, os pais poderfio verificar que a sua boa assisténcia constitui um

ingrediente essencial. (WINWNICOTT, D.W. A crianca e o seu munde. 6* ed.
Ric deJaneite' L TC,2008)

Essa petcepgio do [cuidado como tendo valot juridico ja foi,
inclusive, iacorporada em nosso ordemamento juridico, ndo com essa expressdo,
mas com locugdes ¢ termos, que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/&8.

Vé-se hoje nas normas,constitucionais a maxima amplitude possivel e,
em paralelopa cristalizagdo do _entendimiento, no ambito cientifico, do que ja era
empiricamente pereebido®o cuidado éfund amentalspara a formacio do menor
e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois nio se discute
mais a mensuracio do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacio do
cumprimento, descamprimento, ou parcial camprimento, de uma obrigacio
legal: cuidar.

Negar ao cuidado o siafus de obrigagdo legal importa na vulneragio
da membrana constitucional de protecio ao menor ¢ adolescente, cristalizada, na
parte final do dispositive citado: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a
forma de negligéncia (...)".

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacio legal
supera-se o grande empeco sempre declinado quando se discute o abandono

afetivo — a impossibilidade de se obrigar a amar.
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Aqui nio se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicio
bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolirio da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivagio, questiio que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializagio,
no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido.

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificagiio e comprovagio de seu
cumprimento, que exsurge da avaliacdo de acoes concretas: presenga; contatos,
mesmo que nlo presentiais; agdes voluntdrias em favor da prole; comparagdes
entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras
formulas possiveis que serdio trazidas a apreciagio do julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprovagdo que essa imposiglo legal foi descumprida implica.
por certo, a ocorréncia de ilicitude ¢ivil, sob a forima de omissdo, pois na hipdtese
0 non facerenque atinge umesbem juridicamente tutelados leia-se, o necessirio
dever de criagio, educagio e companhia™ de cuidado — importa em vulneragiio da
imposicao legal.

Fixado esse ponto, impde-se, ainda, no universo da caracterizagdo da
ilicitude, fazer-se pequena digressdo sobre a culpa e sua incidéncia a espécie.

Quanto a essa mondtono o entendimento de que a conduta voluntaria
esta diretamente associada a caracterizagio do ato ilicito, mas que se exige ainda,
para a caracterizagdo deste, a existéncia de dolo ou culpa comprovada do agente,
em relagdo ao evento danoso.

Eclipsa, entdo, a existéncia de ilicitude, situagdes que, ndo obstante
possam gerar algum tipo de distanciamento entre pais ¢ filhos, como o divércio,
separagdes temporarias, alteragio de domicilio, constituigdo de novas familias,

reconhecimento de orientagdo sexual, entre outras, sdo decorréncias das mutagdes
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sociais e orbitam o universo dos direitos potestativos dos pais — sendo certo que
quem usa de um direito seu nfio causa dano a ninguém (gui iure suo utitur
neminem laedit).

De igual forma, nfio caracteriza a vulneragio do dever do cuidado a
impossibilidade pratica de sua prestagéo e, aqui, merece serena reflexiio por parte
dos julgadores, as inumeras hipoteses em que essa circunstincia € verificada,
abarcando desde a alienagiio parental, em seus diversos graus — que pode e deve
ser arguida como excludente de ilicitude pelo genitor/adotante que a sofra —
como também outras, mais“eostimeiras, como limitagdes financeiras, distancias
geograficas ete.

Todas essas circunstanciag e varias outras que sg possam imaginar
podem e devem ser consideradas na avaliagdo dos cuidados dispensados por um
dos pais a sua prole, frisando-se, no entanto, que o torvelinho de situagdes
praticas da vida moderna nio toldam plenamente a responsabilidade dos pais
naturais ou adotivos, em relagéio a seus filhos, pois, com a decisdo de procriar ou
adotar, nasceligualmente o indelegavel onus constitucional de cuidar.

Apesar das inimerasthipoteses que poderiam justificar a auséncia de
pleno cuidado de um dos genitores em relagfo a sua prole, nfo pode o julgador se
olvidar que deve existir um nucleo minimo de cuidados parentais com o menor
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto
a afetividade, condigbes para uma adequada formagio psicologica e insergio
social.

Assim, cabe ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar
efetividade a norma constitucional protetiva dos menores — as situagdes faticas
que tenha a disposigdo para seu escrutinio, sopesando, como ocorre em relagio as

necessidades materiais da prole, o bindmio necessidade e possibilidade.

2.2 Do dano e do nexo causal
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Estabelecida a assertiva de que a negligéncia em relagiio ao objetivo
dever de cuidado ¢ ilicito civil, importa, para a caracterizago do dever de
indenizar, estabelecer a existéncia de dano e do necessario nexo causal.

Forma simples de verificar a ocorréncia desses elementos & a
existéncia de laudo formulado por especialista, que aponte a existéncia de uma
determinada patologia psicoldgica e a vincule, no todo ou em parte. ao descuidado
por parte de um dos pais.

Porém, nle-serdeve limitar apossibilidade"de’compensagio por dano
moral a situagdes simei§ aos exemplos, porquante,intimeras outras circunstancias
dio azo a compensagiio, como  bem exemplificam os fatos declinados pelo
Tribunal de‘origem.

Aqui, nio obstante o desmazelo do pai em relagio a sua filha,
constado desde o forcado recenhecimento da paternidade — apesar da evidente
presungdo de sua paternidade — ‘passando _pela auséncia quase que completa de
contato comia filha e coroado eom onevidente descompasso de tratamento
outorgado aos filhos posteriores; a recorrida logrou superar essas vicissitudes e
crescer com razoavel aprumo, a ponto de conseguir insergio profissional,
constituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua vida apesar da negligéncia
paterna.

Entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha havido
sofrimento, magoa e tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam, por ser
considerada filha de segunda classe.

Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam, &
perfeitamente apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissdes do recorrente
no exercicio de seu dever de cuidado em relagdo a recorrida e também de suas
agdes, que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o

dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensagio.
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Dessa forma, esta consolidado pelo Tribunal de origem ter havido
negligéncia do recorrente no tocante ao cuidado com a sua prole — recorrida —
Ainda, é prudente sopesar da consciéncia do recorrente quanto as suas omissdes,
da existéncia de fatores que pudessem interferir, negativamente, no
relacionamento pai-filha, bem como das nefastas decorréncias para a recorrida
dessas omissdes — fatos que ndo podem ser reapreciados na estreita via do recurso
especial. Dessarte, impende considerar existente o dano moral, pela concomitante

existéncia da trdica que a ele conduz: negligéncia, dano e nexo.

3. Do valor'da compensagio

Quanto ao-valor da compensagio por danos morais, ja ¢ entendimento
pacificado, neste Tribunal, que apenas excepcionalmente serd ele objeto de nova
deliberagio, no STI, exsurgindo a exceciio apenas quanto a valores notoriamente
irrisorios ou exacerbados.

Na hipotese, nfio obstante o_grau das agressdes ao dever de cuidado,
perpetradas “pelo recorrente< em detrimento de sua . filha, tem-se como
demasiadamente elevado o valorfizxadopelo Tribunal de origem - RS 415.000,00
(quatrocentos ¢ quinze mil reais) - , razdo pela qual o reduzo para R$ 200,000,00

(duzentos mil reais), na data do julgamento realizado pelo Tribunal de origem

(26/11/2008 - e-STI, fl. 429), corrigido desde entio.
Forte nessas razdes, DOU PARCIAIL PROVIMENTO ao recurso

especial, apenas para reduzir o valor da compensagio por danos morais.

Mantidos os énus sucumbenciais.
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : JOAO LYRANETTO

VOTO-VOGAL

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:

Srs. Ministros, neste caso, pela leitura do voto da Sra. Ministra
Relatora, muito bem feito, o pai foi, de certa maneira, forgcadg a reconhecer a
paternidade;jporque umaipessoa nasceu fora da programacéo da vida dele. Ele &
prospero, abastado, mas, judicialmente, foi condenado a pagar alimentos na faixa
de dois salarios minimos até a‘maioridade dessa moga.

E afjyndo sei guangdo entrou esta agéaq, porque, n@ meio do voto, S.
Exa. diz assimi,agera a autora é uma pessoa.ja.com formagéo, encaminhada na
vida, casada item filhos e lamenta o abandono material no sentido de um conforto
psicologico, de uma @ssigténcia, Um acompanhamentergie todo pai deveria ter.

O Juizo de Primeiro!Grau, analisando as provas, concluiu que o
pedido era improcedente. O Tribunal‘de*Justica de S&o Paule reformou a sentenga
e fixou uma indenizag&o no valor de R$ 415.000,00 (quatrocentos e guinze mil
reais).

Sucede que, com todo o respeito, Sra. Ministra Nancy Andrighi, a
defesa dele se centra na alegagéo de que, se os progenitores nado dao essa
assisténcia material, o que pode surgir dai € uma perda do pétrio poder; isso € uma
consequéncia. V. Exa. diz: ndo s0 a perda do patrio poder, mas ha o complexo dos
direitos inerentes & honra, a estima, e que isso caracterizaria o dano moral.

Entéo, esse dano moral também poderia, independentemente da
perda do patrio poder, incidir. E faz todo o elenco das obrigagbes dos progenitores,
seja ele de nascimente corrigueiro, vamos dizer, natural, ou seja por adogéo, ou
mesmo por uma imposicdo judicial. A paternidade exige uma responsabilidade. A
paternidade, a maternidade, o patrio poder, que é o patrio dever.

Sucede o seguinte: como V. Exa. também bem relatou e bem expds
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no voto, o universo de sentimentos gque implica em uma familia é algo dificil de
mensurar. Isso pode ‘‘cheirar' — aqui me parece — a uma pessoa que lamenta a
infancia perdida, a juventude perdida. Parece aquela musica do Taiguara: a
juventude perdida, a infancia perdida. Entdo, essa moga, hoje, adulta, lamenta que
foi abandonada & propria sorte, cujo pai nem sequer queria reconhecé-la e foi
obrigado a reconhecé-la.

Ora, se atentarmos para a realidade dos fatos, qualquer filho,
qualquer filha, enfim, qualquer pessba podera dizer assim: mas estou sendo
preterido em relagdo aos meus irmaes e qualquer dado subjetivo poderia motivar
um pedido de indenizagéo “por dano moral. Ora, isso  faria com gue
quantificdssemes ou potencializdssemos as mageas intimas — muitas legitimas,
algumas supostamente’legitimas — de filhos, de irméaos, de pais, de marido e mulher
também, parque o dever dos conjuges esta entre prestar assisténeia, amar e tal. E
0s estudos indicam que esse amor & uma coisa da convivéncia.

O que pode acontecer nesse nivel de famflia? Quando a situagéo
se torna de talmaneira insustentavel, separagdo de fato, separacdo judicial,
divorcio. E alguem dizer que, alem disse, quer o dang moral porque ndo foi tratado
condignamente como esposa, coma marido, ou, entdo, neste caso, como filha.

E esse pai... Sabemos que.a formacao das pessoas, e V. Exa. cita,
aqui, estudos deypsicologia_muito bem calcades, os estudaes sao, eminentemente,
programéaticos no sentido de que evideal'da convivencia das pessoas € que todecs
tivéssemos uma vida em familia harmeniosa, com o pai € a mae expedindo esse
amor, esse carinho, mas manifesta¢cao de amor e carinho € meio complexo. Nao
posso exigir que os meus padrées psicolégicos se cologquem na normalidade.

O voto de V. Exa. é pioneiro, Sra. Ministra Nancy Andrighi, mas
tambem atento para a seguinte circunstancia: se abrirmos essa porta como Tribunal
de unificagéo jurisprudencial de interpretag&o da lei federal — e, aqui, no caso, € 0
Cadigo Civil —, e V. Exa. também cita a Constituicéo, na qual um dos pilares do
fundamento do Estado é a preservagio da dignidade da pessoa humana, também
nédo podemos esquecer que a interpretagdo dos principios constitucionais requer
razoabilidade, proporcionalidade. E, se for assim, n&o haverd mais tranquilidade.
Vamos causar aquilo que o Sr. Ministro Sidnei Beneti sempre fala: estabelecer uma
cizania dentro da familia, porque essa pessoa, certamente, se o pai é abastado, ira
concorrer na heranga no dia em gque ele faltar, ou esse pai negligente, vamos dizer.

Agora, o que é a negligéncia no sentido do dever, do patrio dever?
N&o sei. Nos mesmos, como pais, avds, temos inUmeras falhas. As criangas, os
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filhos, hoje, j& s&o adultos e podem até reclamar, e até com muita razéo.

Entéo, abrir essa porta aqui, reconhecer isso como um direito n&o
podemos, com todo o respeito. Existe uma lesgo a estima. Todos nods... A nossa
vida é feita de perdas e ganhos, talvez até mais de perdas do que de ganhos.

Ministro MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADOQ LOPES E QUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA S OUZA
ADVOGADO : JOAO LYRA NETTO

ESCLARECIMENTOS (1)

EXMO, SReMINISTRO MASS AMIUYEDA:
¥/ Exa. ressaltou exatamente a complexidade...

Ministro MASSAMI UYEDA

Documento: 1067604 - Inteirc Teor do Acérdéo - Site certificado - DJe: 10/05/2012 Pagina 18de 49

85



o :
%&M'ﬂz z%{"’%{ﬁ({ A (eesirpce

RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : TOAO LYRANETTO

APARTE (1)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
A lei nossa, no sentido patrimonial, diz que a origem...

Ministro MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : JOAQO LYRANETTO

APARTE (2)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Nao, mas, Sra. Ministra Nancy Andrighi, a lei, para efeitc de divisdo

patrimonial, agora, diz assim: qualguer que seja a origem no nascimento todo

mundo é igual: filho espdrie, filho daguele, filho daquele.

Ministro MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : TOAO LYRANETTO

APARTE (3)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Mas a grande dificuldade é a seguinte: ele nao reconhecia a
paternidade.

Ministro MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : JOAQO LYRANETTO

APARTE (4)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Mas sabemos que | existem personalidades notérias, de

reconhecimento, que bateram de pés juntos, recusando, e, se for dizer assim, que a

expressio fisiondmica € a mesma, era a estampa do pai.

Ministro MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : JOAQO LYRANETTO

APARTE (5)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
E ha quem diga também, que isso, de ter filho fora do casamento, é

uma pratica cultural corrigueira na nessa cultura.

Ministro MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : TOAO LYRANETTO

VOTO-VOGAL (CONTINUACAO 1)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Mas, com todc o respeito, ja estou externando as razées da minha

divergéncia. Nao estou nem estribado em matéria de provas. As provas o Juiz de
Primeiro Grau ja analisou e disse que ndo havia. O Segundo Grau & que reformou.
Entao, entre analise de prova, o Primeiro Grau e o Segundo Grau

cada um fez a sua.maneira. Nao estou escolhendo se ha prova ou se ndo ha prova.

Ministro. MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : TOAO LYRANETTO

APARTE (6)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Estou dizendo a tese. Se abrirmos essa tese aqui, alha, como diria o
pessoal, sai de baixo. Este Tribunal ird cuidar de magoas.

Ministro MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : JOAQO LYRANETTO

APARTE (7)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Nao, lamentavelmente, o estégio, e agora partindo...

Ministro MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : TOAO LYRANETTO

APARTE (8)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:

Lamentavelmente, no estéagio atual da evolugéo do ser humano do
ponto de vista de evolugéo espiritual, estamos muito longe ainda, ne grande preceito
do nosso maior de todos es Mestres, o Nazareno: "Amai-vos uns aos outros como
vos amei'.

Ate agora estamos assistindo a isso. Hoje, vimos, agui, um processo
que ndo era nem para ter comegado. Tudo por qué? Nao, guero isso, quero aquilo.

Neste caso aqui, mastra exatamente .um fosso muito grande. E uma
situagéo de inteiro desamor. Nasce uma crianga que deveria ser fruto do amer, e s6
foi fruto do amor Tfisice, passageiro;efémero e ndo daguele amor que gera vidas e
encaminha.

Mas ja estou extrapolando. Esse campo entra nisso. Entra nisso,
porgue ha esses estudos psicologicos. Eles nédo estéo dizendo. Eles estéo dizendo
0 "dever ser'. O "dever ser" impde a obrigagdo de uma paternidade, de uma
maternidade responsével. Mas o que &, ent&o, perda do patric peder, ha o crime de
abandono material (art. 344 do Cdadigo Penal).

Ministro MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : JOAQO LYRANETTO

APARTE (9)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Mas foi @’Juizo que fixou dois salarios,minimos. O Juiz que fixou.

Ministro MASSAMI| UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : JOAQO LYRANETTO

APARTE (10)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Quer dizer, houve uma fixagéo.

Ministro MASSAM| UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : TOAO LYRANETTO

APARTE (11)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Na verdade, agqui penso que faltou, na,base, alguma...

Ministro MASSAM| UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : JOAQO LYRANETTO

VOTO-VOGAL

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Inaugurosa divergéncia, com todo orespeito, dando provimento ao
recurso especial.

Ministro MASSAMI UYEDA
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2009/0193701-9 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.159.242 | SP
Niimeros Origem: 268700 26872000 3613894200

PAUTA: 07/06/2011 TULGADO: 07/06/2011
Relatora

Exma. Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sesséo
Exmo. Sr. MimstroMASSAMI UYEDA

Subprocurader-Geral da Republica
Exmo. Sr{Dr. MAURICIO VIEIRA BRACKS

Secretaria
Bela. MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA

AUTUACAO
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO . ANTONIO CARLOS DELGADO LOPESE OUTRO(S)
RECORRIDO * LUCIANE NUNES DE CLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO . JOAO LYRA NETTO

ASSUNTC: DIREITO CIVIL - Responsabilidade Civil
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sesséo
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciso:

Apds o voto da Sra. Ministra Nancy Andrighi, negando provimento ao recurso especial e
do voto divergente do Sr. Ministro Massami Uyeda, dando provimento, pediu vista o Sr. Ministro
Sidnei Beneti. Aguarda o Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDCO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAO LYRA NETTO

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO SIDNEI BENETT:

1.- Meuswvoto'manifesta-se em termos infermediarios entre o voto da E.
Relatora, Min® NANCY ANDRIGHI, que negasprovimento ao Recurso Especial,
mantende a condenagiio, ¢ o do E. Min. MASSAMI UYEDA, que da provimento ao

Recurso ¢ julga improcedente a agio.

2.- No preciso resumo da sentenca, a Autora, ora Recorrida, moveu
agdo, visando a indenizagio por danos morais, contra o requerido, ora Recorrente,
alegando, ela, “que, sendo filha 'do requerido, cuja paternidade 86 ocorreu na esfera
judicial, sempre tentou contato ¢onro mesmo e nas datas mais importantes de sua vida
o requerido nio The'demenstrou @ menor afeto ou'mesmo deu qualquer importancia”, e
que, “ademais, transferiu bens para outros filhos em detrimento de sua legitima, fato
que esta sendo discutido em outros autos” (e-STJT fl. 341), pedindo, a autora, na inicial,
fosse o requerido “condenado ao pagamento de quantia equivalente a 5.000 (cinco
mil) salarios minimos a titulo de indenizagdo material ¢ moral, em virtude do

abandono total em relagio a autora desde o seu nascimento” (e-STJ fl. 23).

A sentenga (e-STJ fl. 341/343) julgou improcedente a aglo,
salientando que questdes patrimoniais estio sub judice em outro processo e atribuindo
os problemas de relacionamento d atuagio especialmente agressiva da genitora da
Autora, aludindo a incidentes de agressividade da parte desta, inclusive agressdo ao

Requerido, ora Recorrente, no Férum,
O Acdrdio da 7 Camara B de Direito Privado do Tribunal de Justica
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de Sio Paulo (Rel®> Des* DAISE FAJARDO JACOT, com os votos dos Des.
EDMUNDO LELLIS FILHO, Revisor, ¢ ANTONIO MARCELO CUNZOLO
RIMOLA, 3° Juiz — e-STJ fl. 429/435, rejeitados Embargos de Declaragdo, e-ST1J fl.
449/453), por unanimidade, deu provimento em parte a Apelagio, julgando procedente
a agio e condenando o requerido, ora Recorrente, ao pagamento de indenizagio de R$

415.000,00, corrigida a partir da data do julgamento (26.11.2008 — e-STT fl. 429).

3.- O dano moral configura-se em situagdo de consciente agdo ou
omissdo injusta do agente, com o resultado de grave sofrimento moral ao lesado. A
existéncia de vinculo de natureza familiar, como o parentesco, nio constitui causa de
exclusido da indénizacio_pela consequéncia do'sefrimento moral ante a injusta agio ou

omissio injusta.

E que; reconhecida a indenizabilidade do dano moral pelo sistema
juridico, ndo. ha nele, sistema juridico, causa dele excludente fundada em relagio
familiar, cujos direitos € obrigagdes reciprocos ndo padem, segundo o sistema juridico,

ser erigidos em clausulas de ndoindenizar, ndo declaradas como tais pela lei.

Assim, em principio, €, possivel a indenizagdo por dano moral,
decorrente do “abandene™"de filhe, 'agravadompettratamento discriminatorio em
comparacdo com outros filhos, ndo importando seja, o filho lesado, havido em virtude
de relacionamento genésico fora do'casamento, antes ou depois deste, nem importando
seja o reconhecimento voluntario ou judicial, porque a lei ndo admite a distingio,

pelos genitores, entre as espécies de filhos — naturais ou reconhecidos.

Nesse sentido a interpretagdo dos dispositivos legais anotados pelo
voto da E. Relatora (CF, arts. 1°, III, 5° Ve X, e CC/2001,arts. 186 ¢ 927, ¢ ECA, art.
227), ndo podendo ser erigida como eximente indenizatoria a sangdo constituida pela
perda do poder familiar (CC/2002, art. 1638, II, c.c. art. 1634, II), porque de uma
sangdo, de natureza familiar, por agio ou omissio reprovaveis do genitor, a perda do
poder familiar, ndo sera congruente extrair o despojamento de direito a outra sancgio,
de consequéncias patrimoniais, consistente na indenizagdo por dano moral, até porque

o confrario significaria impor ao lesado a perda de direito (indenizagio por dano
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moral) devido a haver sido vitima de a¢io ou omissdo do mesmo ofensor (abandono),
a0 mesmo tempo em que isso ensegjaria dupla vantagem ao ofensor, com o
despojamento de responsabilidades familiares e indenizabilidade de dano moral

(tornando-se verdadeiro incentivo ao abandono familiar).

Tgualmente nesse sentido a lembranca jurisprudencial, constante do

Acdrdio ora recorrido:
a) com a conclusdo de procedéncia da agdo, por abandono afetivo:

Responsabilidade civil. Dano moral. Autor abandonado pelo pai desde a
gravidez da_sua_/‘genitera_e_reconhecido como. filho somente apos
propositura de-agio judicialsiscriminacdo em face dos irmfos. Abandono
moral _e"material caracterizados. “Abalo psiquico. Indenizagiio devida.
Senteénca reformada. Recurso provido para este fim. Apelagio com revisiio
51190347007, TISP, Rel. Des. CAETANO LAGRASTA, j. 12.8.2008);
Indenizacio. Danos morais. Relagio paterno-filial. Principio da dignidade
da pessoa humana.| Prineipio da afetividade. A dor sofrida pelo filho, em
virtude do'abandone paterno, que o privou do dirgito a convivéncia, ao
amparo afetivo, moral @ psiquico, deve ser indenizavel, com fulero no
principio  da'y, dignidade da pessoa humana” (TIMG, Proc.
2.0000.00.408550=5/00, Rel. Des. UNIAS SILVA, j. 1.4.2004),

b) com admissfo da. indenizabilidade do dano moral, mas

improcedénciaida.agio porfalta de provas:

Indenizagio. Danos morais. Relagiio paterno-filial. Auséncia de prova de
violag@o ao principio ‘da dignidade da pessoa humana e ao principio da
afetividade. Improcedéncia dos pedidos. N#o se nega que a dor sofrida por
um filho, em virtude do abandono paterno, quando este o priva do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel,
com fulero nos principios da dignidade da pessoa humana e da afetividade.
Néo restando demonstrado nos autos que a autora tenha sido abandonada
por seu pai, sem ao menos este tentar uma aproximagfo ou um contato
familiar, ¢ de se julgar improcedentes os pedidos de danos morais™ (TIMG,
RelDes. UNIAS SILVA, Apel. 10479.06.112320-0/001, j. 18.3.2008),
“Responsabilidade civil. Abandono moral. Alegacio de descumprimento
pelo pai dos deveres legalmente mmpostos (arts. 129 da CF. 1634 do
CC/2002 e 22 do ECA). Autora que nfio demonstrou ter sofrido qualquer
dissabor que ensejasse reparagdo civil, além dos aborrecimentos
normalmente admitidos em casos de desenlace matrimonial. Sentenga de
improcedéncia mantida por descumprimento do art. 333, I, do CPC. Néo
provimento” (TISP, Rel. Des. ENIO SANTARELLI ZULIANI, Apel
4675314400, 3. 17.6.2008); “Indenizagio por dano moral. Abandono
afetivo. Descumprimento de deveres dos pais. Auséncia de prova do fato
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alegado na inicial. Ag¢lo improcedente. Recurso improvido” (TISP, Rel.
Des. BERETTA DA SILVEIRA, j. 27.5.2008).

4.- A responsabilidade pelo dano moral deve, contudo, ser
proporcional a agdo ou omissdo do agente em sua provocagdo, determinando, essa
proporcionalidade, o pagamento, por ele, de indenizagdo proporcional, e reservando ao
lesado a busca de indenizagio de outrem, na medida da proporcionalidade deste na

causagio do dano.

No caso, sem divida tem-se que, como reconheceu a sentenca,
analisando o fato da agressividade da_genitora da_autora, com atos concretos de
agressio fisica’ao requerido, inclusive no Forumg tornou, em grande parte, impossivel

a tentativa de melhor relacionamento do requerido com a autora.

Essa circunstincia da acgio negativa da genitora relativamente ao
possivel relacionamento da filha com o genitor foi, em verdade, reconhecida pelo
proprio Acdrdie, conquanto) por redagio obliqua, afastando, contudo, qualquer
repercussio desse fato na atribuigio da responsabilidade exclusivamente ao genitor
requeriday, Diz ¢ Acdrdio: “Malgrade a motivagio que devou o Magistrado
sentenciante arejeitar o pedido.da autora, culpando reiteradamente a mie por todos os
males padecidos pela filha em decorréncia do descaso do pai, o certo é que a questio
dos autos envolve tio-somente a autora ¢ o réu, ou seja, a filha ¢ o pai. / Nio ha como
conceber a escusa do pai para o exercicio efetivo da paternidade em relagiio 4 filha, a
pretexto de que foi sempre impedido de fazé-lo em relagio ao alegado comportamento
agressivo da mie dela ou ainda a pretexto de que duvidava da paternidade até o
reconhecimento judicial, acrescentando que pagou a pensio alimenticia mensal fixada
judicialmente ¢ depois elevada para dois (2) salarios minimos até a maioridade” (s-STJ

fl. 431).

Deve-se, pois, proporcionalizar a indenizagio pelo abandono afetivo
da filha autora a agdo e omissio efetiva do genitor autor, descontando-se a parcela de

responsabilidade da genitora, evidente nos fatos reconhecidos pela sentenca e pelo
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Acdrdio — e em que pese a compreensdo humana para com a situagio da genitora, que,
segundo os autos, teve, por oito anos, relacionamento pré-conjugal com o requerido,
ora Recorrente, que veio a deixa-la gravida pouco antes do nascimento da filha autora,
a qual sé veio a ter a paternidade reconhecida por sentenga judicial apos longa

resisténcia do genitor em duradouro processo.

Os atos pelos quais se exteriorizou o abandono, que devem ser
considerados neste processo, ndo sdo genéricos, mas, sim, concretos, apontados na
petigdo inicial como fatos integrantes da causa de pedir (e-STJ fls. 6 ¢ seguintes), ou
sejar 1% Aquisi¢io de propriedades, por simulacio, em nome dos outros filhos; 29
Desatendimento™a reclamagdes da autora quanto:a essa forma de aquisicio disfarcada;
3% Falta/de carinho, afeto, amor ‘& atencdo, apoio moral, nunca havendo sentado no
colo do ‘pai, nunca reeebendo conselhos, experiéncia ¢ ajuda na escola, cultural e
financeira; 4°) Falta de"auxilio em despesas médicas, escolares, abrigo, vestuirio ¢
outras; 5°) Pagamento de pensio somente por via judicial; 6° Somente haver sido

reconhecida judicialmente coma filha.

5.-"A orientagdo desta Corte €, em principio, ndo rever a fixagio de
valores por dano moral realizada pelos Tribunais de origem, mas ressalvando-se a
possibilidade de nova fixacdo, fundada na equidade, caso o valor arbitrado seja

considerado irrisorio ou exorbitante.

No caso, ponderados os itens de resultado efetivo de padecimento
moral, constantes da peti¢do inicial, que baliza a causa de pedir ¢, consequentemente,
condiciona o pedido, deve-se concluir que, realmente, ¢ excessivo o valor fixado,
porque ndo observada a proporcionalidade de acdo e omissdo do genitor, ora

Recorrente, na causagio do sofrimento moral A filha, ora Recorrida.

Alguns itens destacados pela peticio inicial sdo exclusivamente de
maior responsabilidade, sendo de responsabilidade exclusiva, do genitor, sem que
neles possa ser atribuida responsabilidade a genitora — até porque constituem matéria

objeto de decisdo judicial desfavoravel ao genitor, ora Recorrente: (1°) Aquisicdo de
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propriedades, por simulagdo, em nome dos outros filhos; 5°) Pagamento de pensio
somente por via judicial; 6®) Somente haver sido reconhecida judicialmente como

filha.

Outros itens sdo de responsabilidade compartilhada, ou, quiga, talvez
realmente obstada pela acdo da genitora, pois ndo se poderia imaginar a dada de
carinho, afeto, auxilio de presenga pessoal, aconselhamento ¢ semelhantes, diante de
acirrada agdo contraria ao genitor pela genitora, de modo que devem ser diminuidos
valores componentes desses itens; (2% Desatendimento a reclamagdes da autora
quanto a essa forma de aquisicdo disfarcada; 3° Falta de carinho, afeto, amor e
atencdo, apoiogmoral, nunca havendo sentado no colo do pai, nunca recebendo
conselhos; experiéncia e ajuda na escola, cultural e financeira; 4% Falta de auxilio em

despesas médicas, escolares, abrigo, vestuario ¢ outras.

Ponderados todos esses clementos, ¢ realgando-se que a fixagdo de
valores a titule,de indenizag8io moral ndo € jamais matematica, mas estimativa, a luz
de condigbes interagentes entre 8i em cada caso concreto, o que impede que se
comparem rebjetivamente, valores com .opdesoutres:casos concretos, deve-se dosar o
valor dos “danos morais, proporcionalmente a responsabilidade do genitor, ora
Recorrente, em valor préximo'a“metade do valor fixado pelo Acdrdio, ou seja, RS
200.000,00, a mesma data do julgamento do Tribunal de Origem (26.11.2008 — e-STJ
fl. 429), corrigida monetariamente a partir dessa data, com as verbas da sucumbéncia
mantidas, como fixadas (e-STJ fl. 435) a conta do ora requerido, visto que vencido na

pretensio principal (indenizatoria), ndo se considerando, na sucumbéncia, o ajuste ora

realizado no valor a ser pago.

Ministro SIDNEI BENETI
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2009/0193701-9 PROCESSO ELETRONICO

Numeros Origem: 268700 26872000 3613894200

PAUTA: 13/12/2011

Relatora
Exma. Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sesséo
Exmo. Sr. Mimstro MASSAMI UYEDA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr,/Dr. MAURICIO DE PAULA CARDOSO

Secretaria
Bela. MARTA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA

AUTUAGAOQ
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO . ANTONIO CARLOS DELGADO LOPESE OUTRO(S)
RECORRIDO :\LUCIANE NUNES DE'OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAO LYRA NETTO

ASSUNTODIREITO CIVIL - Responsabilidade Civil
CERTIDAGQ

106

REsp 1159242 | SP

JULGADO: 15/12/2011

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sesséo

realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Sidnei Beneti, negando em
parte do recurso especial, pediu vista o Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDCO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAO LYRA NETTO

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO:

Eminentes Colegas, pedi wista dos presentes autos na sessido de
julgamento de 13 de dezembro de 201l-parasmelhor-exame da controvérsia,
tendo emoVista adivergéneia até ention, verificada €, principalmente,
considerando a especial atengdo que deve ser dispensada a matéria em exame.

A ‘eminente relatora proferiu voto no sentido de negar provimento ao
recurso espegial, para manter o acordao recorride, que condenou o recorrente a
reparar os danos. morais causados a filha por abandono afetivo.

O eminente Ministro Massami Uyeda, na mesma sessfio, inaugurou a
divergéneia, tendo votado per dar provimento ao recursorespecial, para afastar
a condenagio.

Por sua vez, o eminente Ministro Sidnei Beneti, apds pedido de vista,
proferiu voto dando parcial provimento ao recurso especial, para reconhecer a
responsabilidade civil do recorrente no caso em comento, porém reduzindo o
montante da indenizagio fixado na origem.

Com a devida vénia, acompanho o voto do eminente Ministro Sidnei
Beneti.

Inicialmente, ressalto que, a meu sentir, a responsabilidade civil por dano
moral no Direito de Familia deve ser analisada com cautela.

As relagles travadas no seio da familia, por afetarem a esfera intima das
pessoas, sdo especialmente carregadas de sentimentos.

De um lado, representam o aspecto mais espontineo do humano e, de
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outro, tendem a causar, em aparente contradi¢io, mais fortanios e infortinios
do que em qualquer outra espécie de relagdo.

Assim, pela propria natureza delicada dos relacionamentos familiares, a
responsabilidade civil no Direito de Familia ndo pode ser equiparada a
responsabilidade civil extracontratual em geral, sob pena de se exigir, no trato
familiar didrio, uma cautela incompativel com as relagdes que se firmam no
ambito da familia, além de se conduzir a uma indesejavel patrimonializagio das
relagdes pessoais, justamente em/seu viés mais intimo.

Nio se pode olvidarrqueras frustragdes experimentadas no seio familiar,
além de .gontribuirem para o crescimento ‘e para o desenvolvimento do
individuo, sfo, em parte, proprias da vida ¢, por isso mesmo, inevitaveis.

Sendo assim, entendo que o reconhecimento de dano moral em matéria de
familia & situagfio excepcionalissima, devendo-se admitir apenas em casos
extremos de efetivo excesso nas relagdes familiares.

O presente caso situa-se dentro_dessa excepcionalidade, merecendo ser
reconhecida a ocorréncia deato ilicito causador de dano moral.

A questdo central em diseussderno presente recurso especial situa-se em
torno do delicado tema do abandeno afetivo.

A doutrina, tanto acerca do Direito de Familia como da Responsabilidade
Civil, é unissona em afirmar que o abandono moral do filho por parte dos pais
tem o condio de ocasionar danos morais, que devem ser reparados.

Por oportuno, cito trecho da obra de Arnaldo Rizzardo (RIZZARDO,
Amaldo. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.
692-693):

Embora ndo caiba se falar em coesdo familiar, e oferecer aos filhos
uma estrutura regular da comvivéncia com o pai e a mde, o minimo
que se impde como ditame fundamental da consciéncia, da mordl, da
natureza e da lei comsiste na comvivéncia regular com os
progenitores, mesmo que espacada, de modo a satisfazer o impulso
natural de senti-los, de haurir sua presenca e de se fortalecer com o
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seu acompanhamento.

Impedir a efetivacdo desse impulso que emana do proprio ser traz
graves prejuizos e frustracdes na realizacdo da afetividade, com
irrepardveis  efeitos megativos que repercutirdo wna vida afora,
ensejando inclusive a indenizagdo pelo dano moral que se abate
sobre o filho. Realmente, a auséncia de uwm dos pais resulta em
tristeza, insatisfacdo, angtistia, sentimemto de falta, inseguranca, e
mesmo complexo de inferioridade em relagdo aos cowhecidos e
amigos. Quase sempre se fazem sentir eféitos de ordem psiquica,
como a depressdo, a ansiedade, fraumas de medo e outras afeccdes.

Se a morte de um dos progenitores, em face da sensacio de

auséncigyrenseja o direitod reparacio” por danro moral, o que se
tornou _um consenso| univérsal, nde ¢ diferente no caso do
irredutivel afastamento voluntdriodo pai ou da mie, até porque
encontra repulsa pela consciéncia comum e ofende os mais
comeginhos principios de humanidade. (Grifou-se)

Ressalto, todavia, que apenas © abandono completo e notorio do filho tem
o condio de gerar a responsabilidade civil dos pais.

De fato, na'educagio e na criagio dos filhos, ndo ha um molde perfeito a
ser obsetvado, pois ndo ha_gomo medir o grau de atengfio, de carinho ¢ de
cuidados dispensadoes pelos pais' a sua prolejspeis“cada componente da célula
familiar tem também a sua historia pessoal.

Felizmente, dispde-se de uma larga margem de liberdade para educar e
criar os filhos do modo que melhor se aprouver, sendo que desvios, percalgos ¢
falhas sfo inerentes ao processo de educagiio e de criagdo.

O dever de cuidado, pois, apresenta um contetido inegavelmente
subjetivo.

Assim, imprescindivel apoiar-se sobre firme substrato e esclarecer que o
abandono afetivo apenas ocorre quando o progenitor descumpre totalmente seu
dever de cuidado, infringindo flagrantemente as mais comezinhas obrigagdes
para com seu filho.

Evita-se, desse modo, eventual abuso por parte de filhos que, insatisfeitos
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com episodios especificos de sua criagdo, pleiteiam a indenizagio por danos
supostamente sofridos.
Cito, por oportuno, a ligio do ilustre Rui Stoco (STOCO, RUIL Tratado

de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7.* edigido revista,

atualizada ¢ ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 946):

A dor sofrida pelo filho em razdo do abandono e desamparo dos pais,
privando-o  do diveito & convivéncia, ao amparo afetivo, moral,
psiquico e materiol/é ndo so terrivel, como irreversivel. A mancha é
indelével e o frauma irretirdavel.

O direita’de protecdo | efetiva em_circunstincias tais tem fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana Alids, nosso ordenamento
Juridico — e ndo so a Constituicdo Federal — ¢ pleno de preceifos de
protecdo, afirmando o dever dos pdis de cuidar e proteger os filhos,
seja no plano material, educacional, afetivo ou psiquico.

()

Mas tal recomhecimento ndo poderd dar ensancha a abusos e
criacdo de verdadeira indistria de acdes judiciais de filho,
supostamente ofendidos, contrazospais.

Cada_casa deverd merecer detido_estudo e atencdo redobrada, so
reconhecendo ‘o dano moral em cardter excepcional e gquando os
Pressupostos da reparacdo se apresentavem estreme de duvida e ictu
oculi, através de“estudos sociais e loudos técmicos de equipe
interdisciplinar. (Grifou-se)

No caso em comento, julgo estarem presentes os pressupostos da
responsabilidade civil do recorrente.

Conforme bem apontado no voto da eminente relatora, o recorrente
omitiu-se em seu dever de cuidado para com sua filha, tendo: a) resistido ao
reconhecimento voluntario da paternidade, ainda que ela fosse presumivel; b)
negado oferecer voluntariamente amparo material a filha; ¢) deixado de prestar
o imprescindivel suporte moral, afetivo e psicologico, deixando-a a propria
sorte; d) buscado alienar fraudulentamente seus bens aos demais filhos, em
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evidente preterigao da recorrida.

Nao ha davidas de que houve, na hipotese em tela, o abandono afetivo,

porquanto o recorrido de furtou total e flagrantemente ao seu dever de cuidado

com relagdo a recorrida.

Todavia, ¢ sem desconsiderar a gravidade do dano, entendo que o valor

fixado pelo Tribunal de origem - de RS 415.000,00 - s¢ mostra excessivamente

alto, considerando as circunstiancias do caso em comento.

Com efeito, embora seja inafastavel a culpa do recorrente, deve-se levar

igualmente em consideragiio™a conduta~da"méae~da recorrida, que dificultou

sobremangira o relacionamento entre pai e filha, conforme consignou o juiz, na

sentenga:

A provaiproduzida demonstra gque udo existiv e ndo existe convivio
entre atora e \reu, filha e pai e tal situacdo decorre do
comportamenio agressivo da gewitora da autora em wvelagdo ao
requerido.

Tal fato é relatade pelas_testemunhas inquividas na audiéncia de
instrugdo, inclusive incidentes ocorridos no casamento do requerido,
onde a gemitora da autorawse fez presemte visando twmultuar a
cerimonia. Estevestambém na residéncia do requerido e em seu local
de trabalho, promovendo escdndalos, inclusive arremessando pedras
contra a casa do mesmo.

Na data da audiéncia, nos corredores do Forum, agrediu fisicamente
o requerido e ameacou as testenunhas que seriam inguiridas.

Tais fatos demonstram que a aproximacdo do requerido, & autorg,
sua filha, principalmente nas datas por ela mencionadas, como natal,
Jormatura, amiversdrio, efc., era praticamente impossivel, dado o
comportamento irascivel da gemitora da autora.

Sendo assim, imp8e-se apenas a redugo do montante da indenizagio

para R$ 200.000,00, conforme sugerido pelo eminente Ministro Sidnei Beneti,

valor que se mostra mais consentineo com as circunstancias do caso.

Ante o exposto, acompanhando o voto do eminente Ministro Sidnei
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Beneti, dou parcial provimento ao recurso especial apenas para reduzir o valor
da indenizagdo.

E o voto.
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : TOAO LYRANETTO

RATIFICAC AQ DE VOTO VENCIDO

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Srs. Ministros, eu, ainda, ccm tedo o respeito, n&o consigo
vislumbrar isso.

Ministro MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : TOAO LYRANETTO

ESCLARECIMENTOS (1)

EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA:
Com a divergéncia minha.

Ministro MASSAMI UYEDA
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RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : ANTONIO CARLOS J AMAS DOS S ANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRAS OUZA
ADVOGADO : JOAQO LYRANETTO
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2009/0193701-9 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.159.242 | SP
Numeros Origem: 263700 26872000 3613894200

PAUTA: 24/04/2012 JULGADO: 24/04/2012
Relatora

Exma. Sra. Mimstra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sessédo : : :
Exmo. Sr. MinistroPAULO DE TARSO SANSEVERINO

Subprocurader-Geral da Republica
Exmo. Sr/Dr. JOAQ PEDRQ DE SABOIA BANDEIRA DE MELLO FILHO

Secretaria
Bela. MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA

AUTUACAO
RECORRENTE : ANTONIO GARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO : ANTONIO CARL®S DELGADO LOPESE OUTRO(S)
RECORRIDO “’LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO - JOAOLYRA NETTO

ASSUNTO: BIREITO CIVIL - Responsabilidade €ivil
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA/TURMA, ac apreciar o processo em epigrafe na sessfo
realizada nesta data, proferiu a seguinte degiséio:

Prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, a retificagéio de voto da Sra. Ministra Nancy Andrighi e a ratificagéio de voto-vencido
do Sr. Ministro Massami Uyeda, a Turma, por maioria, deu parcial provimento ao recurso especial
nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Votou vencido o Sr. Ministro Massami Uyeda. Os
Srs. Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boéas Cueva votaram
com a Sra. Ministra Relatora.
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