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Pra enxergar o infinito debaixo dos meus pés
Né&o basta olhar de cima

E buscar no escuro o obscuro

A sombra que me segue todo dia

Deixo quieto e seguro as paginas dos sonhos que nao i
E outra vez ndo me impego de dormir

Os jornais ndo me informam mais

E as imagens néo séo tdo claras

Como a vida

Vou aliviar a dor e ndo perder

As criangas de vista, criangas de vista
Familia, um sonho ter uma familia

Familia, um sonho de todo dia

Familia € quem vocé escolhe pra viver
Familia é quem vocé escolhe pra vocé

Né&o precisa ter conta sanguinea

E preciso ter sempre um pouco mais de sintonia

Néo perca as criancgas de vista - Marcelo Falcéo / Alexandre Menezes / Lauro Farias / Marcelo Lobato



RESUMO

O presente trabalho analisa a possibilidade de reparagdo de dano moral
decorrente do abandono afetivo pelo genitor. Primeiramente realiza o estudo
doutrinario da responsabilidade civil e seus desdobramentos, os requisitos para
caracterizagao de ato ilicito e a imputacdo ao ofensor do dever de indenizar. Ato
continuo desenvolve o estudo dos principios do direito de familia constitucionais e
infraconstitucionais voltados a protecdo dos menores fazendo analise da evolugao
dos direitos dos filhos, comparando a tutela juridica despendida a prole no Cdédigo
Civil de 1916 e no vigente para identificar o surgimento e evolugéo dos principios da
afetividade e convivéncia familiar. Por final enfoca o dano moral confrontando o
posicionamento jurisprudencial do e. Superior Tribunal de Justica e de Tribunais
Estaduais colhendo a evolugdo dos fundamentos juridico-sociais no sentido de
admitir a aplicagéo do instituto da responsabilidade civil as rela¢gdes de familia e a
responsabilizagcédo do pai pelo ressarcimento de dano moral decorrente do abandono

afetivo da sua prole.

Palavras-chave: Familia. Abandono afetivo. Responsabilidade civil. Dano moral



ABSTRACT

This paper analyzes the possibility of repair moral damage resulting from
emotional abandonment by father. First, realize the doctrinal study of the civil
responsibility and its consequences, the requirements for characterization of illicit act
and imputation to the offender's duty to indemnify. Subsequently develops the study
of the principles of the right to constitutional family and subconstitutional dealing with
the protection of minors making analysis of the evolution of the rights of children,
comparing the legal protection expended to offspring in the Civil Code of 1916 and in
actual to identify the emergence and evolution of the principles of affection and
interaction family. By the end focuses on the moral damage confronting the
jurisprudential positioning of Superior Court of Justice and State Courts reaping the
evolution of legal and social foundations in order to allow the application of the
institute of civil responsibility to family relationships and accountability of father for
compensation for moral damage resulting from emotional abandonment of their

offspring.

Keywords: Family. Emotional abandonment. Civil responsibility. Moral damage
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INTRODUGAO

No Brasil a Lei n° 6.515/77, Lei do Divorcio, a qual fez bandeira o Senador
Nelson Carneiro, rompeu a barreira da indissolubilidade do casamento instituindo o
divorcio sob o requisito de comprovagao de prévio desquite ou separagdo com mais
de trés anos. A Constituicdo Federal/88 elevou o instituto ao nivel constitucional
assegurando a dissolugado do casamento civil apos prévia separagao, judicial por
mais de um ano ou fatica por mais de dois anos, requisitos que foram afastados pela
EC n°66/10.

O sistema anterior a Lei do Divércio, ainda que admitisse a separagédo e
desquite, colocava as novas familias em situacdo socialmente desconfortavel em
fendbmeno que se desfez com a dissolugdo do casamento e a possibilidade de novo
matriménio. A consequéncia natural do novo ordenamento juridico-social foram
massivas agdes e o crescente indice de divorcios com reflexos nas relagdes de
familia. Os nucleos familiares multiplos e a paternidade fora da relagdo conjugal
estavel alteram a convivéncia diuturna entre pais e filhos e dao contornos diferentes
as relagdes familiares, notadamente entre o genitor e filhos, comparadamente com
poucas décadas.

As diferentes configuragdes atuais das familias modificaram a relagao
convencional na qual os filhos estdo sob os cuidados diretos de ambos os pais. Com
frequéncia essas novas familias sdo constituidas por mae e filhos ou mesmo mae,
filhos e avos, distanciando a figura paterna do contato diario com sua prole
ocasionando reflexos de ordem afetiva.

O conceito do abandono afetivo parental ndo se limita ao pai, mas como as
acoes que inovam na pretensao sdo em face do pai desenvolve-se o estudo tratando
do direito dos filhos ao afeto de seu genitor e a possibilidade de reparacgao pelo dano
moral que cause ao filho.

As causas e o0 novo comportamento social ndo sdo alvo do estudo, que se
restringe a possibilidade de reparagdo do dano moral. Assim, o trabalho discorre
sobre a responsabilidade civil do pai com base na obrigagado de amparo psicossocial
de seus filhos a partir da protecao legislativa com o advento da Constituicao
Federal/88, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Cdédigo Civil/02 sob a

orientagao doutrinaria e o posicionamento jurisprudencial.
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1. Breve historico do instituto.

A discussao sobre responsabilidade civil precede a qualquer debate sobre a
reparagao de dano. O dever de reparagao decorre da existéncia de responsabilidade
do agente. Assim, ndo ha como falar daquela sem antes tratar desta.

Nos primordios da humanidade a inexisténcia de regras e limitagbes
geravam reacdo imediata do ofendido imperando a vinganga privada logo
regulamentada com o advento da Lei de Talido. (GONCALVES, 2012).

Num estagio mais avancado contemporaneo ao Cdédigo de Ur-Nammu,
Cddigo de Manu e Lei das XIl Tabuas, quando ja impera a vontade de um soberano,
a justica pelas proprias méos deu vez a composi¢cdo econdmica obrigatéria e
tarifada. Mas foi no Direito Romano que a dissociagdo entre pena e reparagao
comecgou a aparecer. Graves ofensas eram consideradas delitos publicos e a pena
pecuniaria recolhida aos cofres publicos; e nos privados cabia a vitima. A Lei de
Aquilia abandonou o critério de enumeragao dos casos de composi¢cado obrigatoria
para estabelecer principios, como o pressuposto da culpa, e a separagao das
responsabilidades civil e penal. (COELHO, 2012).

A responsabilidade civil aquiliana, baseada no ato ilicito e na culpa, passou a
ser referéncia a responsabilidade extracontratual e, hodiernamente, é sinbnimo de
responsabilidade civil subjetiva, derivada da culpa. (GONCALVES, 2012).

De acordo com Pomar (2005), a legislacdo patria mais remota a tratar da
responsabilidade civil € o Decreto 2.681/1912, que tratava da responsabilidade no
transporte ferroviario. Pouco tempo apds a publicacdo do Decreto, foi instituido o
Cddigo Civil, no ano de 1916.

No direito atual, o dano por acdo ou omissao gera o dever de indenizar o
lesado, pois é regra elementar para o equilibrio social a responsabilizagao do agente
situando-se a responsabilidade civil como parte do direito obrigacional, como leciona
GONCALVES (2012). Seguindo a mesma doutrina, na teoria classica, a
responsabilidade civil foi constituida de trés pressupostos basicos: o dano, a culpa e
a relacao de causalidade, ou seja, o nexo causal, entre o ato praticado e o dano.
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1.2. Teorias de Responsabilizagao.

No ordenamento brasileiro a teoria da responsabilidade objetiva embasou a
lei de responsabilidade civil das estradas de ferro, em 1912. Neste caso, para
afastar a presuncédo da culpa, era exigida prova de ocorréncia da caso fortuito ou
forca maior. O Cadigo Civil de 1916 também recepcionou tal teoria, atribuindo a
presuncao de culpa ao dono de animal. Neste ultimo caso a presuncgao era relativa,
bastando ao dono comprovar que diligenciou na guarda e vigia do animal e
exonerar-se de qualquer responsabilidade. (POMAR, 2005).

No sistema brasileiro a responsabilidade civil objetiva foi sancionada em leis
esparsas: Lei de Acidentes de Trabalho, Cédigo Brasileiro de Aeronautica, Lei n°
6.453/77, Decreto legislativo n® 2.681/12, Lei n° 6.938/81, Codigo de Defesa do
Consumidor, Cdédigo Civil Brasileiro, A¢do Popular e da Defesa do Patriménio
Publico, entre outras. (GONCALVES, 2012; POMAR, 2005).

O Coddigo Civil/16 e o Cdbdigo Civil/02 assentaram a regra geral de
necessidade de culpa para justificar reparagéo do dano. O diploma atual dispde que
comete ato ilicito aquele que por agdo ou omissao, negligéncia ou imprudéncia viola
direito e causa dano a outrem (art. 186), assim como o titular de um direito que
manifestamente excede os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé e pelos bons costumes (art. 187); e tem o dever de indenizar (art. 927).

No Cadigo Civil/02 também sido apontadas situagdes que ndo caracterizam o
ato ilicito, como a legitima defesa, o exercicio regular de um direito, e a destruicao
ou deterioragdo de coisa alheia para remogao de perigo iminente, estabelecendo,
inclusive, limites para este ultimo caso (art. 188).

Nesse contexto pode-se afirmar que no sistema civilista brasileiro o dever de
indenizar pressupde ato ilicito, dano e nexo causal entre a conduta e o resultado
danoso; ou como aponta GONCALVES (2012), a responsabilidade civil tem como
pressupostos uma agdo ou omissao, a culpa ou o dolo e a relagdo de causalidade.

O novo Cadigo Civil abarcou, também, a teoria do risco e a teoria do dano

objetivo que independem de culpa, diferentemente da subjetiva. A teoria do risco se
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funda na idéia de que o exercicio de atividade perigosa gera a responsabilidade
enquanto na teoria do dano objetivo, ainda que nao haja atividade de risco a simples
existéncia do dano enseja a responsabilidade em repara-lo, como ensina
GONCALVES (2012). Comenta o doutrinador:

A realidade, entretanto, é que se tem procurado fundamentar a
responsabilidade na ideia de culpa, mas sendo esta insuficiente para
atender as imposi¢des do progresso, tem o legislador fixado os casos
especiais em que deve ocorrer a obrigacdo de reparar,
independentemente daquela nogdo. E o que acontece no direito
brasileiro, que se manteve fiel a teoria subjetiva no art. 186 do
Caodigo Civil. Para que haja responsabilidade, é preciso que haja
culpa. A reparacédo do dano tem como pressuposto a pratica de um
ato ilicito. Sem prova de culpa, inexiste a obrigacdo de reparar o
dano. Entretanto, em outros dispositivos e mesmo em lei esparsas,
adotaram-se os principios da responsabilidade objetiva, como nos
arts. 936, 937 e 938, que tratam, respectivamente, da
responsabilidade do dono do animal, do dono do edificio e do
habitante da casa; e ainda arts. 927, paragrafo unico, 933 e 1.299,
que dizem respeito, respectivamente, a atividade potencialmente
perigosa; a responsabilidade dos pais, tutores, curadores e patrdes;
e a responsabilidade decorrente do direito de vizinhanga. A par disso,
temos o Cdédigo Brasileiro de Aeronautica, a Lei de Acidentes do
Trabalho e outras leis especiais, em que se mostra nitida a adoc¢ao,
pelo legislador, da responsabilidade objetiva. (GONLCAVES, 2012,
p.49-50).

Isso porque, conforme assevera Pomar:

O anseio natural exige, e a ordem juridica impde, o cumprimento do
dever de ressarcimento dos danos causados a outrem, o que se da
pelo denominado sistema da responsabilizagdo civil que
modernamente admite diversas teorias. O tradicional principio da
responsabilidade pela culpa abriu-se para recepcionar teorias de
responsabilidade pelo risco, ensejando revolucionaria modificagdo
nos fundamentos da responsabilidade civil. (2005, p. 7).

Na area conexa ao direito de familia o Cddigo Civil/l02 prevé a
responsabilidade objetiva no art. 932 ao estabelecer a responsabilidade dos pais em
reparar os danos causados pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e
companhia. O Codigo ainda assentou a possibilidade de reparacdo sem analise da
culpa no art. 927, paragrafo unico, quando disp6s que:

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
guando a atividade normalmente pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

Verifica-se no dispositivo a recepg¢ao da teoria do dano objetivo e a teoria do
risco, pois o legislador deixou a lei ordinaria a possibilidade de especificar os casos
de responsabilidade sem culpa (teoria do dano objetivo), e ainda, quando positivou a
responsabilidade do agente que desenvolver atividade de risco em reparar o dano,

independentemente de culpa.
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2 PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO DE FAMILIA

2.1 Diretrizes da Constituicao Federal/88.

A Constituicdo Federal/88 trouxe nova visao ao direito brasileiro. A carta de
principios imp0ds eficacia imediata as suas normas definidoras de direitos e de
garantias fundamentais, e seus principios s&o o alicerce normativo de todo
ordenamento juridico patrio. (DIAS, 2011).

Os valores morais e éticos formam o suporte axioldégico da sociedade que
consolidados nos principios constitucionais irradiam para todo sistema juridico,
conferindo-lhe coesdo e harmonia. Assim, os principios constitucionais ndo apenas
norteiam as demais normas juridicas, conduzindo o legislador em sua tarefa
ordinaria, como também irradiam efeitos no cotejo da aplicacdo da norma diante do
caso concreto, sendo imprescindiveis para a aproximacéo do ideal de justiga. (DIAS,
2011).

Com o novo alicerce juridico, os direitos humanos identificam-se como
fundamento da pessoa humana, e alargam os direitos tutelados, os direitos e
garantias fundamentais e sociais. A dignidade da pessoa humana, insculpida como
fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 5°, |, CF) torna insuficiente o
direito positivado, pois suas regras juridicas sado limitadas para atender ao novo
comando constitucional. Nesse contexto, exsurge o principio da interpretacao
conforme a Constituicdo, propagando que a lei deve ser interpretada a luz da lei

maior. E valido ressaltar a ligdo de Dias:

Os principios sao normas juridicas que se distinguem das regras
nao sé porque tem alto grau de generalidade, mas também por
serem mandatos de otimizagdo. [...] Consagram valores
generalizantes e servem para balizar todas as regras, as quais nao
podem afrontar as diretrizes contidas nos principios. Principio &, por
definicdo, mandamento nuclear de um sistema e, como diz Celso
Anténio Bandeira de Mello, violar um principio € muito mais grave
que transgredir uma norma. (2011, p. 58). (Grifo do autor).

Deste modo, principios s&o subordinantes e as regras subordinadas. A
incompatibilidade entre normas que incidem, aparentemente, em um caso concreto

pode considerar uma delas invalida, e aplicar-se a outra. Todavia, os principios se
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harmonizam, e ndo se anulam. Mesmo no conflito ou colisdo de principios pondera-
se levando em consideragcdo o peso de cada um preservando as garantias
antagobnicas. Em conflitos de igual importancia, invoca-se o principio da dignidade da
pessoa humana, absoluto dentre os principios constitucionais. (DIAS, 2011).

Reconhece-se na doutrina e na jurisprudéncia inumeros principios
constitucionais, implicitos e explicitos. E é no direito de familia que se verifica com
mais intensidade a ascensao de principios norteadores, consagrados nos valores
sociais dominantes. (DIAS, 2011).

O principio da dignidade da pessoa humana é fundamento do nosso Estado
Democratico de Direito, e por isso 0 mais universal de todos os principios. E o valor
nuclear da ordem constitucional, pois todos os demais principios irradiam deste
macroprincipio. Além disso, a dignidade humana baliza também os atos estatais e
as relagdes privadas que se desenvolvem na sociedade. Este principio ndo apenas
apresenta um limite a atuacdo do estado, como também impde a obrigagdo de
garantias minimas, promovendo ativamente a dignidade humana. (DIAS, 2011).

A identificacdo da sua esséncia ¢é dificil de ser capturada e transcrita, pois nao
ha uma compreensao exclusivamente intelectual. Sua percepcéo se da no plano dos
afetos, e o direito de familia mostra-se campo fértil para o florescimento. Isso porque
as entidades familiares preservam o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a
diferenca, a confianga, o amor, etc. (DIAS, 2011).

Nao obstante, Mazzorana (2012) refere a quatro elementos essenciais a
dignidade da pessoa humana: igualdade, liberdade, integridade psicofisica e
solidariedade. Expde, ainda, que a igualdade que se trata € a material, de modo a
tratar os iguais de forma igual, e os desiguais de forma desigual, na exata medida de
suas desigualdades, a fim de propiciar iguais oportunidades.

Quanto a liberdade, deve-se sempre ponderar ser limitada pela solidariedade.
Conforme ja mencionado, no choque entre os principios, ndo se abre mao de
qualquer deles. Ponderam-se seus valores diante do caso concreto no intuito de
aproximar-se da promog¢ao da dignidade humana. Ja a integridade psicofisica é a
protecao contra violagéo da personalidade ou do corpo dos sujeitos. (MAZZORANA,
2012).

Nesse sentido, Dias aponta que:
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[...] o direito das familias esta umbilicalmente ligado aos direitos
humanos, e tem por base o principio da dignidade da pessoa
humana, versao axiolégica da natureza humana. (2011, pg. 63).

Pode-se, entdo, afirmar que o principio da dignidade humana significa igual
dignidade as entidades familiares, independentemente de seu tipo de constitui¢do.
Do mesmo modo, € direito da pessoa constituir familia, mas também ¢é optar por néo
formar uma entidade familiar. Ainda, constituindo familia poderao acabar os lagos de
afeto, e os sujeitos extinguirem a entidade através do divorcio. Cabera também ao
casal optar por ter ou nao filhos. Isso porque o planejamento familiar € fundado no
principio da dignidade humana e da liberdade.

Nao obstante a carta constitucional tenha atenuado a intervencédo estatal
dentro da familia, ndo deixou de protegé-la, obrigando o Estado a assegurar os
recursos educacionais e cientificos com objetivo de propiciar a plenitude do direito
ao planejamento familiar. Neste ultimo caso, verifica-se a influéncia da dignidade
humana, que exige uma conduta positiva do Estado a fim de efetivar-se (art. 226 e
§§, CF/88). A relevancia do principio € tamanha que o legislador constitucional o
coloca como a finalidade da ordem econdmica (art. 170, caput, C.F.). Mais, segundo
Oliveira (2012), o homem é colocado como centro da organizagdo politica. O Estado

torna-se o meio para atingir a dignidade humana, servindo entdo ao homem:

Nao € o homem que esta a servico do aparelho estatal, é este que
deve servir ao homem para consecuc¢ao do integral desenvolvimento
de sua personalidade, para que atinja seus ideais de vida e sua
propria realizacido pessoal, que em Uultima instancia é a busca
incessante de sua felicidade. (OLIVEIRA, 2012, p. 17).

Com efeito, quando o legislador estabeleceu a dignidade humana como
fundamento do Estado, deslocou o homem para o centro de toda atividade estatal.
Qualquer atividade realizada por um particular ou do Estado em detrimento deste
principio mostra-se flagrantemente inconstitucional, desprovida de qualquer amparo
normativo, tendo em conta serem os principios constitucionais norteadores do direito
positivo.

Como visto, o principio da dignidade humana é mater nas diretrizes da
Constituicao federal/88 e por tal razdo se ajusta as relagdes juridico-sociais de

familia sendo apontado por Dias (2011) como um dos principais.
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2.2 Principio da afetividade

Nao expresso na Constituicdo Federal, o direito ao afeto foi recepcionado pela
Carta. Diversos dispositivos consagram, de forma implicita, o direito a afetividade no
ordenamento juridico, isso como forma de garantir a dignidade a todos. (DIAS,
2011).

As relacbes afetivas sao estruturantes da personalidade da pessoa, e
elemento constitutivo dos vinculos que unem os sujeitos. A importancia da familia na
formagdo dos sujeitos € inconteste e reconhecida como base da sociedade e
merecedora de sua protecao (art. 226, caput, C.F.). Em que pese a ideia formal de
familia tratar do comprometimento mutuo decorrente do casamento, o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar desloca a protegao juridica
da familia, como instituicdo, para os seus sujeitos. Isso porque percebe-se que a
unido das pessoas pelo afeto € uma expressdao maior do que a propria constituicao
do casamento. (Dias, 2011).

A constituicdo de familia eudemonista’ se da por lagos de afetividade
podendo expressar-se formalmente, através do casamento, ou tdo somente da uniao
fatica de duas pessoas; e com filhos naturais ou n&o. Por isso é relevante ressaltar a
igualdade estabelecida entre filiagdo bioldgica e socioafetiva (art. 227, §6°, da C.F.),
a adogao (art. 227, §6°, C.F.), o reconhecimento da comunidade monoparental como
entidade familiar (art. 226, § 4°, C.F.), e o direito dos filhos a convivéncia familiar
com prioridade absoluta (art. 227), pois todas essas relagdes sao expressdes do
afeto que une as pessoas.

Nao obstante a Constituicdo e Cddigo Civil apontem o casamento e a unido
estavel, esta como unido formal ou fatica de um homem e uma mulher, como
entidade familiar, o Supremo Tribunal Federal estendeu o conceito de entidade
familiar as uniées entre pessoas do mesmo sexo. A decisdo deu-se no julgamento
de Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.2772, a luz dos principios da dignidade

da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da vedacdo de discriminacdes

T Conforme Dias (2011, p. 55), eudemonismo “é a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo
sujeito de sua felicidade”.

2 (STF. ADI n° 4277, rel. Ayres Britto. Tribunal Pleno, j. 14.10.2011). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547 &tipo=TP&descricao=ADI|%2F4277>
. Acesso em: 10 jun. 2015.


http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547&tipo=TP&descricao=ADI%2F4277
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odiosas e da protegcdo a seguranga juridica. Merece destaque a conclusdo do
parecer da Procuradora-Geral da Republica, Deborah Macedo Duprat de Britto

Pereira naquele julgamento:

Diante desse quadro, torna-se essencial a intervencéo da jurisdicao
constitucional brasileira, visando a garantir aos homossexuais a
possibilidade, que resulta da propria Constituicdo, de verem
reconhecidas oficialmente as suas unides afetivas, com todas as
consequéncias juridicas patrimoniais e extrapatrimoniais disso
decorrentes.

Nesse contexto, verifica-se que o reconhecimento da afetividade como
ligacdo entre duas pessoas do mesmo sexo € que o que funda a entidade familiar,

merecendo protegao juridica. Convém transcrever a ligdo Dias:

Com a consagracado do afeto a direito fundamental, ndo ha como
deixar de reconhecer que as unides afetivas entre pessoas do
mesmo sexo também sao marcadas pelo elo da afetividade. Outra
nao foi a razdo para identificar tais vinculos familiares: unides
homoafetivas. (2011b, p. 93).

Com lucidez, afirma Hironaka:

E na afetividade que se desdobra o traco de identidade fundamental
do direito gerado no seio da relagcao paterno-filial, que, sem deixar de
ser juridica, distingue-se de todas as demais relagdes justamente
pelo fato de que ela, e apenas ela, pode, efetivamente, caracterizar-
se e valorar-se, na esfera juridica, pela presenga do afeto (2005, p.
36-37).

Destarte, assim como nas relagdes de unido conjugal, as relagdes paterno-
filiais sdo fundadas no afeto. O papel desenvolvido pela familia na criacdo e
sustentacao dos filhos de nada importaria sem a presenca do carinho, do afeto, da
solidariedade que sao fundamentais para o desenvolvimento psicossocial de

criancas e jovens.
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2.3 Principio da convivéncia familiar

As grandes mudangas estruturais da sociedade asseguradas pelos principios
constitucionais resultam no reconhecimento de novas configuragdes familiares,
ampliando seu espectro de protecdo. (DIAS, 2011).

A familia, base da sociedade, ja ndo mais pode ser reduzida ao casamento.
As familias monoparentais, recompostas, homoafetivas, também sao pilares da
sociedade e merecem a protecdo do Estado. Nado ha mais como eternizar o
casamento quando inexiste afeto, ou qualquer outra impossibilidade de vida em
comum, nem como censurar ou impedir a formagdo de novas familias, mas sem
descurar dos interesses dos filhos incapazes. (DIAS, 2011).

Independentemente de sua formatagao, a familia cumpre papel fundamental
para o Estado. E na relacdo familiar o suporte emocional dos individuos. E nela que
se desenvolvem as primeiras relagdes afetivas, bem como a personalidade de seus
integrantes, contribuindo para a construgdao e desenvolvimento da sociedade (DIAS,
2001).

Na chamada familia patriarcal, conceito que preponderava quanto a
configuracao tradicional de familia, predominava-se a ideia de dominio do homem
sobre sua mulher e seus filhos, “desempenhava fungdes procriativas, econémicas
religiosas e politicas” (DIAS, p. 43, 2011). Para o direito e a jurisprudéncia, a
preocupacgao “na relagao entre pai e filho era sua valoragdo biolégica e patrimonial”
(HIRONAKA, p. 37, 2005), em garantir o reconhecimento consanguineo e o direito a
alimentos e a heranga, sem qualquer valoragao de afeto na relagao.

Atualmente, procurando-se o elemento em comum que liga os diversos
arranjos de familia, vislumbra-se o afeto como ligagédo entre os individuos dentro de
uma familia. Todavia, por diversos motivos essa familia pode sofrer mutagdo. Em
uma familia tradicional pode ocorrer o divorcio e transformar-se em uma familia
monoparental, residindo a mae e os filhos em um lar e o ex-marido/pai em outro. Do

mesmo modo, um casal vivendo em unido estavel podera converté-la em
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casamento. Um casal homoafetivo podera adotar um filho3, converter a uni&o estavel
em casamento, e se por ventura acabar o afeto poderao divorciar-se.

A nova dinamica das relagbes conjugais aponta ao Estado desafios na
protecdo dos filhos incapazes, de modo a salvaguardar seus interesses. Na ruptura
de um casamento, na dissolugdo de uma unido estavel, ou até mesmo quando fruto
de uma relagao esporadica, a existéncia de filhos traz a tona a discussao acerca da
convivéncia dos filhos com seus pais. Havera deliberagao sobre a guarda do filhos,
compartilhada ou unilateral, os alimentos que serdo pagos, bem como a convivéncia
que a crianga ou jovem tera com cada um dos genitores.

A convivéncia familiar ganhou ateng¢ao do legislador constituinte, que no art.
227 assegurou ao filho o direito ao convivio familiar. Tal preocupagdo vem ao
encontro da doutrina da protecdo integral e do melhor interesse da crianga,
conferindo a crianga e ao adolescente a condigdo de sujeitos de direitos. O principio
do melhor interesse da crianga prepondera sobre o interesse dos pais. Deixados em
segundo plano pela legislagdo anterior, atualmente, em raz&o da nova concepgao de
individuo em formacao e sujeito de direito, o direito estabeleceu primazia aos seus
direitos, sob a luz do respeito a sua dignidade, e a prote¢do a sua convivéncia
familiar. (MAZZORANA, 2012; LOBO, 2010).

Embora comumente se diga sobre direito de visitagao, e o Cddigo Civil ainda
se utilize desse termo, parte da doutrina tem rechacado tal expressao por “evocar
uma relagdo de indole protocolar” (Dias, p. 447, 2011), ou até “retirando as
responsabilidades que possui em relagdo ao filho, atrelando ao fato de que ‘s6 se
visita aquele com quem né&o se convive” (MAZZORANA, p. 67, 2012). Desta forma,
falar-se em direito de visitas faz oposicédo ao principio constitucional da convivéncia
familiar, pois a mera realizacdo de visitas nao corresponde as necessidades
psiquicas na formacao dos filhos, sendo mais adequado estabelecerem-se formas
de convivéncia. E através da convivéncia familiar que os pais cumprem seu dever
constitucional de assistir, educar e criar os filhos menores.

Diniz (2007) ensina que o poder familiar € um conjunto de direitos e deveres

que os pais tem para com os filhos menores e os bens destes, exercido em

3 (Embargos Infringentes N° 70034811810, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justiga do
RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 13/08/2010)
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condigdes iguais para desempenharem o cargo imputado pela lei, tudo em razdo do
interesse e protecao dos filhos.

Com o advento da Lei n° 11.698/08 e da Lei n° 13.058/14 algumas
disposi¢cdes do Codigo Civil foram alteradas, em especial quanto a guarda e a
convivéncia familiar. A primeira lei instituiu e disciplinou a guarda compartilhada, ja a
segunda conceituou e dispds sobre a aplicagdo do tema. Em razdo do pequeno
lapso de tempo transcorrido desde a promulgacao da lei 13.058/14, ndo ha vasta
doutrina acerca da sua interpretacado e os seus efeitos, contudo pode-se reputar o
intuito do legislador em priorizar a guarda compartilhada, com o objetivo de
promover a convivéncia familiar.

No ordenamento anterior havia estipulagado de que, existindo controveérsia dos
pais quanto a guarda, seria estabelecida a guarda unilateral ao genitor que
revelasse melhores condi¢des de criar os filhos; e em geral os filhos ficavam com a
mae que se dedicava as atividades do lar. Com a promulgagao da primeira lei, ndo
havendo consenso entre os genitores, a guarda compartiihada surge como
imperativo em detrimento da guarda unilateral sempre que possivel. Com o advento
da segunda lei, restringindo o conceito de “sempre que possivel”, a unica condi¢cao
para a aplicagdo da guarda compartilhada é a aptiddo dos genitores, e a unica
excecao para afastar sua incidéncia é a declaracdo do genitor de que nao a deseja.
(Dias, 2011).

As alteragdes estdo sob a influéncia do principio da convivéncia familiar. O
instituto da guarda, que antes preponderava a concessdo de sua modalidade
unilateral, passa a priorizar a concessao da guarda compartiihada em clara
manifestacado de equilibrio na distribuicdo da convivéncia dos filhos com seus pais. A
nova disposigao do art. 1.684 reafirma o compromisso com a guarda compartilhada
quando estabelece que, mesmo apds a separagdo ou divércio do casal, e
independentemente da situacado fatica existente, compete a ambos os pais pelo
exercicio do poder familiar; e o art. 1.584 possibilita ao juiz valer-se de orientagéo
técnico disciplinar ou de equipe interdisciplinar para decidir sobre a guarda. (Dias,
2011).

Corrigindo o equivoco cometido pela Lei n° 11.698/08, a Lei n°® 13.058/14
retirou a penalizagdo ao genitor, através da redugdo no tempo de convivio, que

descumprisse, de forma imotivada, alguma das clausulas de guarda. Isso porque a
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penalidade prejudicava o melhor interesse da crianga, que € na convivéncia com 0s
pais, retirando-lhe direito essencial a dignidade da sua pessoa, sem muitas vezes tal
redugdo significar para o genitor de fato uma penalidade. (LOBO, 2010).

Outros dispositivos merecem atencdo por contribuirem com o tema, pois
reforgam o principio da protecdo e do melhor interesse da crianga, da afetividade,
imputando deveres de cuidados, criagdo e educacéo, que apenas sao consolidados
com a convivéncia. Sao os contidos nos arts. 1.589 e 1.632, do Cdédigo Civil.

Necessario pontuar a distingdo entre poder familiar e guarda, que anda por
linhas diversas da doutrina. De acordo com Dias (2011), a segunda € um atributo da
primeira. No mesmo sentido, Lébo (2010) defende ser a guarda integrada ao poder
familiar, sendo uma especificagdo do seu exercicio. O poder familiar trata-se de um
direito-dever, um encargo imposto por lei aos pais, € que seve de interesse aos

filhos. E irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel.

A autoridade parental esta impregnada de deveres n&o apenas no
campo material, mas, principalmente, no campo existencial, devendo
os pais satisfazer outras necessidades dos filhos, notadamente de
indole afetiva. (Gama, 2001 apud Dias, p. 425, 2011).

Quanto a guarda,

[...] concebida tradicionalmente como direito preferencial de um pai
contra o outro, a protecao dos filhos constitui direito primordial destes
e direito/dever de cada um dos pais. Invertendo-se os polos dos
interesses protegidos, o direito a guarda converteu-se no direito a
continuidade da convivéncia ou no direito de contato. (Lébo, p. 187,
2010).

Desta forma, verifica-se que o genitor ndo guardidao nao perde o poder familiar
por nao ter a guarda do filho, mas apenas limita a sua convivéncia direta, mantendo
as demais obrigac¢des de cuidado, afeto, educagado e protegdo. Embora anterior as
mudang¢as na disciplina mostra-se oportuna a pontuagdo de L6bo, pois nha nova
normativa verifica-se a associacao constante entre os termos guarda compartilhada
e convivéncia, assim como guarda unilateral e a realizagado de visitas. Ademais, o
art. 1.632 estabelece que as relagdes entre os pais e os filhos permanecem a
mesma apos a separagao, com excec¢ao do direito dos primeiros terem o segundo

na sua companhia.
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Superada a questao, pode-se inferir que o direito de convivéncia tera sempre
prioridade, independentemente do tipo de guarda exercida pelos pais, constituindo-
se como um poder-dever familiar. Isso porque, em razado do dialogo do direito com
as ciéncias psicossociais escancarou-se a indispensabilidade da criagao dos filhos
por ambos os genitores para seu completo desenvolvimento. Concomitante, aparece
o0 conceito de paternidade responsavel, priorizando o estabelecimento da guarda
compartilhada entre os pais, e também o reconhecimento de danos ocasionados
pela alienacdo parental. Essas mudangas ocasionaram na valorizagdo dos vinculos
familiares, e a construgdo de “um novo paradigma doutrinario tendo por referéncia o
compromisso ético das relagbes afetivas. (Dias, p. 01, 2012). No mesmo sentido

aduz Lébo:

[...] o principio da paternidade responsavel estabelecido no art. 226
da Constituicdo ndo se resume ao cumprimento do dever de
assisténcia material. Abrange também a assisténcia moral, que é
dever juridico cujo descumprimento pode levar a pretensao
indenizatdria. (p. 308-9, 2010).

Diferentemente de quando o direito valorava as questdes patrimoniais e
biolégicas nas relagdes paterno-filiais sem efetivamente preocupar-se com a
afetividade, atualmente se reconhece a importancia do afeto e da convivéncia entre
0s pais e sua prole, podendo-se afirmar que o direito de convivéncia corresponde,
também, ao dever de possibilita-la ao filho. (HIRONAKA, 2005).

Com efeito, a auséncia de convivéncia familiar pode gerar dano e
comprometimento ao desenvolvimento saudavel do filho. A omissao injustificada do
dever de convivéncia caracteriza o abandono e pode gerar a perda do poder familiar.
Todavia, em algumas circunstancias, tal penalidade isolada tornar-se-ia uma
benesse. Assim, o dano a dignidade do filho em sua fase de formagdo como
individuo deve ser reparado, ndo apenas para censurar a impunidade dos deveres
parentais, como também para dissuadir qualquer inclinagdo ao abandono. (Dias,
2011).



24

3 REPARAGAO DE DANO EXTRAPATRIMONIAL

3.1 Dano moral e reparacao.

O dano é aspecto essencial para configuragdo da responsabilidade civil e a
sua reparagao (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010).

Gagliano e Pamplona Filho conceituam o dano como “a lesdo a um interesse
juridico tutelado — patrimonial ou ndo — por agao ou omissao do sujeito infrator”.
(2010, p. 75).

Deste modo, para ser considerado dano, o bem juridico tutelado n&o
necessita ter valor econémico podendo ocorrer a lesdo aos direitos da
personalidade, neste caso extrapatrimonial, caracterizando-se assim o dano moral.

Esclarece Fachin:

A pessoa, e ndo o patrimbénio, é o centro do sistema juridico, de
modo que se possibilite a mais ampla tutela da pessoa, em uma
perspectiva solidarista que se afasta do individualismo que condena
o0 homem a abstracdo. Nessa esteira, ndo ha, pois, direito subjetivo
arbitrario, mas sempre limitado pela dimensao coexistencial do ser
humano. O patrimbénio, conforme se apreende do exposto por
Sessarego, ndo s6 deixa de ser o centro do Direito, mas também a
propriedade sobre os bens é funcionalizada ao homem, em sua
dimensao coexistencial. (Fachin apud Gagliano; Pamplona Filho,
2010, p.79).

Extrai-se deste excerto que o direito gravita em torno da pessoa, e ndo do seu
patriménio, e se mostra fundamental essa perspectiva, pois restaria incompleto
tutelar o patriménio e descurar do dano a sua personalidade. Esse raciocinio
desconstréi conceitos da teoria classica do Direito Civil, de que tdo somente o dano
economicamente aferivel poderia ser indenizavel. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2010).

Nao obstante, para caracterizar-se o dano indenizavel requisita-se a violacéo
de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial, a certeza do dano e sua

subsisténcia, como apontam Gagliano e Pamplona Filho. Isso porque ndo ha como
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falar em dano sem haver a violagdo de um interesse juridico tutelado pelo direito,
independe desse interesse referir-se a um bem material ou imaterial.

Naquela linha o dano deve ser certo. Nao haveria indenizagdo de dano
hipotético ou abstrato. Todavia, n&o se pode confundir a certeza do dano com a sua
impossibilidade de afericdo econdémica, ocorréncia que se da na violacdo dos
direitos personalissimos. Assim, a certeza se liga a ideia de existéncia do dano, de
se poder visualizar concretamente se houve ou ndo a sua ocorréncia. Do mesmo
modo, e ndo menos importante, para ser indenizavel o dano deve subsistir quando
da sua exigibilidade em juizo. O dano reparado de imediato pelo seu causador ndo &
exigivel. Nao obstante, se o dano foi reparado pela prépria vitima, permanece sendo
exigivel.

Na classificagdo tradicional do dano a doutrina o divide em patrimonial ou
material e extrapatrimonial ou moral. Na licdo de Gagliano e Pamplona Filho, “o
dano patrimonial traduz lesdo aos bens e direitos economicamente apreciaveis do
seu titular” (2010, p. 82). Ocorre, por exemplo, quando sofremos um dano em nossa
casa ou carro. Porém, mais amplo é o estudo do dano material, podendo ser
analisado sob o aspecto dos danos emergentes e dos lucros cessantes.

O primeiro refere-se ao prejuizo efetivo que a vitima sofreu, ou o que ela
perdeu com o dano. Ja o segundo, trata-se propriamente do que a vitima deixou de
ganhar. Exemplo comumente empregado na doutrina é o do taxista que teve seu
veiculo abalroado por outro automével. Os danos sofridos em seu bem, como a
quebra de um parachoques, uma porta danificada, dizem respeito aos danos
emergentes; e caso o veiculo fique inativo temporariamente para efetuar os reparos
havera prejuizo por ndo poder exercer a sua atividade econémica, gerando o dano
por lucros cessantes.

Quanto ao dano moral, seu estudo mostra-se salutar para compreensao da

possibilidade de reparagao do abandono afetivo. Isso porque:

[...] a omissdo do genitor em cumprir os encargos decorrentes do
poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua
companhia produz danos emocionais merecedores de reparagao.
(DIAS. 2011, p. 460).

No Brasil pode-se atribuir como marco a aplicacdo do dano moral a

Constituicdo Federal/88, pois da década de 60 até a Constituicdo predominou na



26

doutrina e na jurisprudéncia o entendimentos de aceitagdo relativa. Os
entendimentos dividiam-se quanto a possibilidade de ocorréncia do dano moral tao
somente na hipotese de se ter caracterizado, também, o material. De outro lado,
entendia-se pela aplicagdo do dano moral apenas isoladamente, caso a vitima
ficasse sem nenhuma indenizagdo material. (COELHO, 2012).

Coelho (2012), todavia menciona que com o advento da Constituigao
Federal/88 encerrou-se a divergéncia sobre o tema, surgindo como absoluto o
entendimento de ser cabivel a condenacdo em dano moral com fulcro em dois

dispositivos:

Art. 5°, CF.
[..]

Inciso V. é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagao por dano material, moral e a imagem;

[...]

Inciso X. sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢ao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao;

Muito embora a Constituicdo Federal tenha restringido-se a reconhecer a
lesdo a certos direitos da personalidade, a doutrina e jurisprudéncia ndo limitaram
sua aplicacdo e concluiram pela responsabilizacdo por danos morais em qualquer
situagao. (COELHO, 2012).

A esse respeito, Gongalves (2012) afirma que a enumeracgéao constitucional é
exemplificativa e ndo se trata de numerus clausus ou rol taxativo. Por conseqiéncia,

assim pode ser conceituado o dano moral:

[...] a privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor
precipuo na vida do homem e que séo a paz, a integridade fisica, a
honra e os demais sagrados afetos, classificando-se desse modo,
em dano que afeta a parte social do patrimdnio moral (honra,
reputacao, etc.) e dano que molesta a parte afetiva do patriménio
moral (dor, tristeza, saudade, etc.), dano moral que provoca direta ou
indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante, etc.) e dano
moral puro (dor, tristeza, etc.) (CAHALI apud OLIVEIRA, 2012, p. 8)

Oliveira (2012) divide a aplicagdo do dano moral em diversas espécies:
individual ou coletivo; subjetivo ou objetivo; transitorio ou permanente; atual ou

futuro; direto ou indireto; imediato ou ricochete.
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A classificagdo quanto ao dano individual ou coletivo refere-se a pluralidade
ou nao de sujeitos atingidos. A leséo ao patriménio moral de apenas um individuo,
por evidente caracteriza-se como individual. Todavia, quando o dano atinge o
patrimdénio imaterial de uma coletividade ocorre o dano moral coletivo, que é o caso,
por exemplo, do “dano ao meio ambiente, a destruicdo ou degradacdo de bens de
valor histérico ou cultural; a publicidade abusiva a comunidade em geral ou de
maneira discriminatoria, ofensiva a um grupo social (OLIVEIRA. 2012, p. 19).

O dano subjetivo é aquele que atinge a intimidade do sujeito, sua psique,
causando como efeitos o sentimento de dor, sofrimento e angustia para o lesado. Ja
o dano objetivo atinge a esfera social do sujeito causando-lhe também dor
sofrimento, mas tendo como causa prejuizo a sua imagem em seu meio social.

O dano permanente € o perpétuo por ndo se extinguir com o tempo. A perda
de um membro e geralmente a cegueira séo irreversiveis, pois o decurso do tempo
nao levara o dano ao esquecimento. O dano transitorio € aquele que, apds certo
lapso de tempo, deixara a vitima simples lembrangas da sua ocorréncia, sem
sequelas.

Quanto ao dano atual, a sua repercussao e extensao sao imediatas. O dano
futuro, que ndo se confunde com o dano eventual ou hipotético, ja ocorreu quando
do ajuizamento da acao, todavia seus efeitos negativos serdo percebidos no futuro,
ou até mesmo se desenvolvera posteriormente, muito embora ja tenha efeitos certos
€ previsiveis.

Os danos, direto e indireto, caracterizam-se por se originarem, ou ndao, de um
dano patrimonial. No primeiro caso um bem juridico extrapatrimonial é atingido
diretamente, como a honra. Ja a segunda hipdtese esta ligada ao prejuizo de um
patriménio material, “mas com repercussdo em sua esfera extrapatrimonial”
(OLIVEIRA. 2012, p. 22), como a perda ou deterioracdo de uma joia transmitida
entre geracdes na familia.

No diverso ao exposto, o dano direto ou indireto pode chamar-se de imediato
ou ricochete. O dano imediato é aquele que atinge diretamente a pessoa do sujeito;
e em contraposicao tem-se o dano ricochete ou reflexo que atinge terceiro, pois, em
que pese o dano ocorra contra determinada pessoa, atingira o patriménio moral de

outra, precipuamente quem tenha relacao afetiva estreita com a vitima direta.
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Constatado o dano moral surge a dificil tarefa de estabelecer a forma de
reparagao. Coelho (2012) considera que o dano pode ser reparado in natura,
restaurando o bem lesado ao estado anterior, ou in pecunia, quando o devedor
entrega quantia equivalente ao credor. Defende o autor que a reparagao pecuniaria
sera sempre mais vantajosa ao devedor do que a reparagdo em espécie. Isso
porque a restauracdo do bem danificado poderia tornar-se um inconveniente a mais
na solugdo do conflito. Certamente o credor exigira capricho e qualidade na
reparacdo, em detrimento do devedor que buscara ser onerado minimamente. Da
mesma forma, a quitagado da obrigacdo em dinheiro € facilmente apuravel, o que nao
se pode afirmar da realizacdo do conserto sobre o bem, o que poderia eternizar o
conflito.

Contudo, essas questdes ndo sao afetas ao dano moral, apenas ao dano
material. Nao ha como restaurar a dor sofrida pelos pais em razdo da morte do filho,
da mulher vitima de violéncia sexual, ou até mesmo da pessoa vitima de abandono
afetivo dos pais. Nestes casos torna-se inviavel a restauragcao do estado anterior,
restando como forma de compensagao o pagamento in pectnia. (COELHO, 2012).

Nesse sentido, aponta Gongalves (2012) que a condenagdo no dano moral
nao busca o ressarcimento do credor, mas apenas a compensagao pelo dano
sofrido, mediante a pecunia.

O valor da indenizacdo é transigivel pelas partes, todavia a falta do acordo
que normalmente tem como fundo a negativa de culpa, cabe ao juiz fixa-la, eis que
nao ha tarifagéo legislativa. Tratando-se de dano moral, o padréo geral utilizado, em
regra, € a intensidade da dor, pois quanto maior a dor experimentada maior deve ser
a reparacgdo, posto nao haver critérios objetivos, ou instrumentos habeis para
mensurar a dor. Com propdsito de evitar discrepancia entre indenizagdes de
situagdes semelhantes, aplicando-se o padréo geral, o magistrado devera atentar-se
para a jurisprudéncia, comparando valores atualizados. (COELHO, 2012;
CARVALHO NETO, 2003).

Gongalves (2012) cita recomendacgdes da Lei de Impressa, presentes no art.
53 que continuam sendo utilizadas, ainda que revogada aquela lei; e aponta critérios
que entende possam ser utilizados pelo julgador:
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Pode-se afirmar que os principais fatores a sem considerados s&o: a)
a condicao social, educacional, profissional e econémica do lesado;
b) a intensidade de seu sofrimento; c) a situacdo econémica do
ofensor e os beneficios que obteve com o ilicito; d) a intensidade do
dolo ou o grau de culpa; e) a gravidade e a repercussao da ofensa; f)
as particularidade e circunstancias que envolveram o caso,
atentando-se para o carater antissocial da conduta lesiva.
(GONCALVES, 2012, p. 511).

A doutrina diverge quanto a utilizagdo da capacidade econémica do ofensor e
do ofendido na quantificagdo da indenizagao. Autores como Telles, Leitdo, Lourenco,
Mendes, Gongalves, Venosa e Carvalho Neto, defendem a possibilidade conjunta
desses parametros ante a gravidade do dano. Nessa corrente, o magistrado Clayton
Reis propde critérios objetivos para estipulagcdo do quantum, através de férmula
matematica que leva em consideragédo a situagao econdmica do autor e do réu, a
magnitude do dano e um quociente de entendimento do lesado. No mesmo contexto
Goncalves ressalva que inobstante a afericdo econémica do ofendido possa parecer,
em primeiro momento, como uma diferenciacado entre a dor do pobre e a dor do rico,
0 que se busca na quantificacdo do dano moral ndo é a equivaléncia com a dor, e
sim a compensacao por ter sofrido um mal. (LOURENCO, 2006; MENDES, 2000;
GONCALVES, 2012; CARVALHO NETO, 2003).

A analise das condigdes econbmicas do ofendido pode ser criticada com a
observacao de que justificar um valor menor de indenizagdo em razdo de menor
poder aquisitivo da vitima, sob pretexto de precisar de um montante menor para sua
satisfacdo pessoal, resulta em discriminacao e tratamento desigual. Coelho ressalta
a possibilidade de analisar as condigdes econdmicas das partes, ndao obstante
defenda que a importancia ndo podera ser acentuada, pois “repugna os valores
cultivados pela moderna sociedade democratica discriminar a pessoa em fungao
desses fatores”. (COELHO, 2012, p. 444).

O Direito Civil brasileiro adota o principio da reparagao integral, insculpido no
art. 944, do Cdédigo Civil*. Deste modo, o dano sofrido pela vitima deve ser reparado
na sua integralidade, de forma a restaurar o patriménio do lesado ao estado anterior
a ocorréncia do dano (KAROW, 2012).

4 Art. 944. A indenizagao mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo unico. Se houver excessiva despropor¢cédo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao.
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N&o obstante, a inovagdo do seu paragrafo unico mitiga o principio da
reparacgao integral quando ha excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e
o dano. Neste caso, cabera ao juiz reduzir, de forma equénime, a indenizagcao. Bem

esclarece Coelho:

A culpa pode influir no valor da indenizagdo. Quando referente ao
sujeito passivo da obrigacao de indenizar, sua despropor¢ao em face
do valor dos danos possibilita a reducédo equitativa pelo juiz, nos
termos do art. 944, paragrafo unico, do CC (subitem 1.1.1); quando
referente ao ativo, sua contribuicdo para o evento danoso reduz a
indenizacgéo, por for¢ca do art. 945 do CC (subitem 1.1.2). (2012, p.
414)

A regra geral € a reparacgao integral do dano, medida pela sua extensao.
Todavia, excepcionalmente, podera o montante ser minorado, ponderando-se
sempre entre o grau de culpa e a extensdo do dano. Sergio Cavalieri Filho propde

com clareza situagao hipotética:

Um atropelamento com culpa leve pode produzir um resultado
gravissimo — a vitima fica tetraplégica ou morre — ensejando, para o
agente, uma sangao muito mais severa do que se tivesse praticado
uma conduta dolosa — por exemplo, uma tentativa de homicidio sem
resultado grave. (2007, p. 125 apud KAROW, 2012, p. 276).

Nao ha uniformidade doutrinaria quanto a aplicagdo da redugdo em caso de
dano extrapatrimonial, pois algumas correntes a admitem apenas para danos
patrimoniais. Ao dano moral persistiria apenas outros critérios, como a situacao
econdmica do ofensor e do ofendido. (KAROW, 2012).

Coelho defende a possibilidade de aplicacdo da reducao de forma irrestrita,
ou seja, tanto em danos patrimoniais quanto extrapatrimoniais; e defende que
“‘especialmente na fixacdo dos danos morais, deve o juiz fazer a ponderagao
equitativa, quanto tiver sido de menor gravidade a culpa do devedor” (2012, p. 415-
416).

A culpa concorrente da vitima é outra situacdo na qual ha reducdo do
montante da indenizagcdo poderia ocorrer. Nesta hipétese, a vitima, agindo com
negligéncia imprudéncia ou impericia, devera arcar com o 6nus da sua parcela de

culpa na ocorréncia do dano e a diferenca entre a indenizagao paga e o dano sofrido
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seria suportada pela prépria vitima, evitando-se o enriquecimento ilicito. (COELHO,
2012).

Por fim, interessa mencionar a aplicagdo de danos punitivos, ou punitive
damages. Coelho ressalta que a quantificagdo do dano moral devera visar tao
somente a compensacgao do dano causado. Todavia, se o magistrado entender que
a conduta do lesante é “particularmente reprovavel” (2012, p. 445) podera fixar
indenizagao punitiva delimitando o que se refere a compensagao e o que se refere a
indenizagao punitiva. O autor entende como aplicavel o instituto como sancéo civil,
desvinculada dos danos morais. Alega-se, em contrario que o valor arbitrado n&o
pode superar a extensdo do dano, tornando a indenizagdo maior que o proprio.
Neste caso, se a vitima percebe quantia superior ao agravo sofrido, ocorrera o
enriquecimento ilicito. Ainda, ndo ha suporte de legalidade para aplicagdo da
referida pena no sistema juridico-constitucional. As punitive damages tem sua
origem no direito americano, e conduzem ao arbitramento de penas milionarias. O
contexto social brasileiro € diverso do americano, inclusive no sistema de seguros
em nosso pais. (Gongalves, 2012).

Nessa esteira, interessa ressaltar a licdo de Pomar:

Aponta-se como primitiva a fungao indenizatéria, seja reparatoria, em
se tratando de dano material, ou compensatéria, quando o dano for
moral. No entanto, torna-se cada vez mais aceita a fungao
sancionatoéria, com carater punitivo (EUA) ou preventiva (FRA), de
modo a servir de desestimulo ndo apenas ao agente, mas a todos
que como ele podem agir. Esta ultima parece ser fungao inerente a
pena que, nos seus valores implicitos, tem o carater de servir de
exemplo a sociedade e de intimidar os que possam ser tentados a
incorrer em conduta lesiva ou exercer atividades que possam
ocasionar dano a outrem. (2005, p. 8).

Da mesma forma, o autor defende que o arbitramento do punitivo devera ser
revertido para a sociedade, assim como a sangéo. Neste caso, a vitima restara o
dano arbitrado a titulo de compensacéao/reparagao. (Pomar, 2005).

Assim, de maneira geral, a fixacdo da indenizacao fica a critério do juiz que
analisando as condi¢cdes do caso concreto deve sopesar a gravidade e repercussao
do dano, a conduta e as condi¢cbes econbmicas do ofensor, bem como a conduta da

vitima e a contribuicao de terceiro para ocorréncia do dano.
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3.2 Dano moral por abandono afetivo pelo pai

A responsabilizagcdo do dano moral por abandono afetivo dos filhos ainda é
mateéria controvertida no meio juridico, ndo obstante constate-se o reconhecimento
de sua possibilidade em algumas decisdes judiciais.

Os defensores da tese contraria sustentam ndo haver suporte juridico a sua
caracterizagdo, pois a norma nao assegura a protecdo plena do direito ao afeto,
atencao, carinho, “ou um acompanhamento tal que exige a presengca dos mesmos
no desenvolvimento da personalidade do infante” (KAROW, p. 214, 2012).

No entanto, se a Constituigdo Federal/88 e o Cddigo Civil asseguram a
protecao dos filhos, a convivéncia familiar em ambiente saudavel e harmonioso,
norteados pelo principio da afetividade e essenciais ao desenvolvimento
psicossocial, existe, pois, suporte juridico para sustentar que o abandono possa
causar dano moral. Segundo Dias, o ordenamento juridico determina aos pais 0s
cuidados com sua prole, e o abandono moral, “viola a integridade psicofisica dos
filhos, bem como o principio da solidariedade familiar, valores protegidos
constitucionalmente” (p. 461, 2011).

No mesmo sentido, aduz Loébo (2010) que o abandono afetivo se trata de
inadimplemento do dever juridico imputado a paternidade/maternidade. Assim,
havendo o descumprimento do encargo inerente ao poder familiar, cabivel o dever
de indenizar. Assim, se o direito tutela os bens juridicos que detém importancia
social, o ndo reconhecimento da possibilidade de reparacédo a estes bens seria
negar aquela protegao.

N&ao se justifica, ainda, afastar a pretensao sob o fundamento de que o “amor
possui valor inestimavel”’, ou “o afeto nao se compra”, pois justamente essas sao
medidas para se deduzir a extensao do sofrimento de quem carece daquele afeto.

Todavia, € necessario prudéncia na analise de cada caso concreto, pois nao
havera de ser toda e qualquer conduta de auséncia ou omissao dos deveres dos
pais que ensejara a indenizagao. A presencga de alguns requisitos faz-se essencial
para imputacdo do dever de reparar sem banalizar a aplicagdo do instituto. Desse
modo, necessario considerar alguns aspectos da responsabilidade civil para se
deduzir com justica, notadamente a compreensdo de que a responsabilidade

subjetiva pressupde a existéncia de nexo de causalidade entre o fato e o dano; e
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para o caso que o dano esteja abrangido no dmbito da fungéo de protegédo assinada.
(KAROW, 2012).

A familia cumpre papel fundamental no desenvolvimento das criangas e
adolescentes. E em seu seio que se aprende os primeiros passos e palavras,
através de incentivo dos pais. A convivéncia familiar dos filhos com ambos os pais,
baseada no respeito, afeto, carinho e educagdo, propicia o desenvolvimento
psiquico dos filhos. Segundo Madaleno, “O amor que molda a estrutura psiquica da
prole & construido no cotidiano dos relacionamentos, e € particularmente favorecido

pela unidade afetiva dos pais” (p.114, 2007). Destaca Hironaka:

Tanto o pai quanto a mae concorre para que se organize
convenientemente o desenvolvimento estrutural, psiquico, moral e
ético do filho, cabendo a mae um papel que mais se relaciona com a
flexibilidade, com o afeto e com o conforto, enquanto ao pai cabe um
papel que mais se relaciona com a fixacdo do carater e da
personalidade. A conjugagdo de ambos os papéis e a co-relagao de
seus efeitos sdo capazes de revelar, na maioria das vezes, uma
pessoa mais harmoniosa sob muitos pontos de vista sociais e de
acordo com muitos modelos culturais (p. 41, 2005).

O distanciamento emocional, assim como o fisico, pode ocasionar danos a
psique de qualquer pessoa, mas quando se trata de crianga, adolescente ou incapaz
a lesédo € mais evidente; e o desvendamento da culpa e da lesao requisita a analise
multidisciplinar, com abordagens e contribui¢des de outras areas, em especial as da
saude, como a psicanalise, a psicologia, a psiquiatria, e também o servigo social. O
dialogo entre as areas € salutar para melhor compreender as reagdes sofridas na
psique de uma crianga ou jovem em razao do abandono. Sem esse dialogo torna-se
impossivel a missdo de compreender o que os sentimentos de dor, tristeza,
humilhacdo, ou caréncia afetiva pode ter causado e de fato haver dano reparavel

pecuniariamente. Nesse sentido, Karow assevera que

Na reparagao civil por abandono afetivo, o bem juridico tutelado
primeiramente é a integridade psiquica e emocional do menor; num
segundo plano é o desenvolvimento de sua personalidade, livre de
maculas, traumas, memorias inefaveis, frustracbes negativas,
cultivagdo da auto estima e, por fim, libertagdo de patologias. Esta
valoragao tem como ponto de partida a dignidade da pessoa,
passando pelos deveres inerentes ao poder familiar, a funcdo da
familia, tendo como limite a doutrina constitucional da protecao
integral, ou seja, melhor interesse da crianga. Com isso, € necessario
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fazer o exercicio da interdisciplinaridade, pois somente é possivel a
constatacdo dos danos da personalidade do menor e verificagao das
consequéncias do abandono afetivo através do auxilio de
profissionais habilitados e especialistas na matéria, da area da
saude, em especial a psicanalise (2012, p. 239-240).

A neurociéncia também cumpre papel salutar no entendimento sobre o
abandono afetivo. Desde a vida uterina o bebé desenvolve o seu sistema neural. Do
nascimento até os cinco anos, aproximadamente, ocorre o desenvolvimento da
estrutura nervosa da crianga, chamada de “anos formativos”. A formagao persiste
durante a vida, mas com maior intensidade até os dezoito anos. Esse periodo
intenso de aprendizagem é o que forma os engramas, a memoria consciente e
inconsciente que permanecera viva durante toda a vida. Os estimulos recebidos
nessa fase do desenvolvimento podem ser interpretados como rejeigcao,
inseguranga, medo. Esses sentimentos negativos podem acarretar na criagdo de um
mecanismo de defesa, chamada engramas de defesa, que podem criar barreiras ao
convivio social, bem como acarretar em patologias, como a depressao, sindrome do
panico, fobia, psicopatia, dentre outras. As mudangas provadas no cérebro por
estimulos dolorosos durante a vida podem, em alguns casos, ser captadas em
microscopia eletronica. As experiéncias vividas durante a vida s&o cristalizadas nos
neurénios, o que forma o psiquismo, € se manifestara na conduta do individuo.
(OLIVEIRA, 2004)°.

Diversos estudos apontam severas consequéncias para o desenvolvimento
de uma crianca pela auséncia de afeto, como tornar-se incapaz de sentir e viver o
amor, sentimentos negativos de angustia, insatisfacdo, ou vazio. Esta falta pode
ocasionar, ainda, em uma busca incessante de compensagao pelo prazer,
contribuindo para o uso de drogas e a delinquéncia. (TRINDADE, 2011; KAROW,
2012).

A conduta paterna no abandono afetivo pode se apresentar através de
reiterados atos, tanto omissivos quanto comissivos, e a depender do relacionamento
existente entre o genitor e os filhos podera gerar aqueles danos. Do mesmo modo
que reiterados atos de humilhagao diante de outras pessoas, desprezo, desdém, a

omissao da presenca, de carinho e afeto podem ocasionar danos, e sua eventual

5 Artigo originalmente publicado em Canoas, Ed. Ulbra, 1999.
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ocorréncia podera ser adequadamente aquilatada com o auxilio dos profissionais da
saude.

No entanto, ha situagdes que podem contribuir em maior ou menor grau na
ponderac&o necessaria ao julgamento de cada caso. Quando a familia enfrenta um
processo de separagdo ha uma ruptura entre a rotina que o filho vivenciava, de
convivio diario com ambos os pais, pois em geral o pai se retira da moradia dos
filhos. Esse processo por si s6 podera contribuir para trazer dor e tristeza para os
filhos, mas restara ponderar se os pais cumpriram o papel essencial para que nao
excedam ao inevitavel e adotaram os meios ao seu alcance a protegédo do equilibrio
emocional dos filhos. Por vezes a crianca acredita inclusive ser culpada da
separag¢ao, mas aos pais cabe afastar o sentimento de culpa dos filhos (TRINDADE,
2011; DIAS, 2011).

Nado obstante a separagdo seja direito dos pais, assim como buscar sua
felicidade noutra relagdo, também € seu dever manter boa convivéncia com sua
prole e, inevitavelmente, um dialogo ao menos cordial com o ex-consorte. Nao raras
vezes o relacionamento termina carregado de ressentimentos que culminam em
clima de beligeréncia que induz os filhos ao sofrimento. Questdes como a disputa da
partilha, os alimentos, a pontualidade no horario de buscar e devolver os filhos, e até
mesmo a contrariedade ante nova relagdao afetiva do outro sdo motivos que por
vezes, ainda que inconscientemente, estimulam a discordia e muitas vezes séo
usadas como moeda de troca, como forma de pressionar ou ferir o outro, ignorando
o reflexo nos filhos (TRINDADE, 2011; DIAS, 2011).

Nesse contexto, deve-se analisar de forma acurada a existéncia de conflito
entre os pais que atrapalhe ou até mesmo obste a convivéncia de um dos genitores
com seus filhos. A sindrome da alienacido parental contribui para o distanciamento
do pai com seus filhos, sem que necessariamente o pai tenha culpa ou concorrido
para esse afastamento; e quando ao contrario este pode ter como motivagao
justamente evitar o sofrimento daqueles. Esses fatores também devem ser
ponderados no julgamento do caso concreto.

No que se refere a quantificacdo do dano cabe considerar que o arbitramento
tendo em conta a culpa concorrente da vitima ndo pode ser aplicavel ao caso que
trata do abandono de incapaz; e que a culpa do genitor guardido pode refletir no

valor da reparacéao para ser fixada no limite da responsabilidade de cada um.
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3.3 Construgao jurisprudencial sobre o tema.

Na construgao jurisprudencial cabe apontar o pioneirismo do Poder Judiciario
do Rio Grande do Sul por julgamento da Comarca de Capao da Canoa®. A sentencga
foi prolatada no ano de 2003 condenando o pai a prestar indenizacdo de R$
48.000,00 (cerca de 200 SM) em feito qualificado pela contumacia. Ainda que
decretada a revelia a decisdo é inaugural na aplicagdo dos institutos de direito
obrigacional no direito de familia, pois os efeitos do decreto s6 alcangam os fatos
(KAROW, 2012).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferiu seu primeiro acérddo’” em
outro processo, no ano de 2007 reconhecendo direito a reparagdo de dano moral por
abandono afetivo do genitor. A 72 Camara Civel, por maioria dos votos, manteve a
decisdo de primeiro grau. No caso, o pai, pessoa de posses, além de negar o afeto
abandonou o filho em situagdo de miserabilidade com a mae, trabalhadora
doméstica desempregada, vindo a pagar alimentos somente sob a coerg¢ao da prisao
civil, enquanto dava todo respaldo afetivo e financeiro aos filhos que estavam em
sua companhia. A condenacao foi de R$ 35.000,00 (equivalente a 92 SM), mais a
aquisicdo de um imédvel mobiliado, apto a suprir as necessidades do menor,
computador e impressora, ainda que atribuido ao dano material.

No conflito da construcao jurisprudencial cabe destacar julgamento do extinto
Tribunal de Alcada de Minas Gerais que acabou sendo reformado pelo Superior
Tribunal de Justica e vem referendando outros julgamentos (DIAS, 2011, p. 461)3.
No caso, o Tribunal Estadual mineiro, em 2004, a unanimidade, reformou a decisao
de improcedéncia; e condenou o pai a prestar indenizagao ao filho na ordem 170 SM
com o qual manteve convivio até os seis anos de idade, mas que com o nascimento
de uma filha em novo relacionamento o abandonou deixando de participar de
momentos importantes na sua vida, como aniversarios e formatura e nao
propiciando que os irmaos ao menos se conhecessem. A defesa do pai consistia na

sustentagao de que o distanciamento se dera em razdo da conduta da genitora que

6 (Processo n° 141/1.03.0012032-0, de Capao da Canoa/RS).

7 (Apelagéo Civel N° 70021427695, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudir
Fidelis Faccenda, Julgado em 29/11/2007).

8 (Apelagdo Civel N° 408.550-5, Sétima Camara Civel, Tribunal de Algada de MG. Rel. Unidas Silva.
Julgado em 01/04/2004).
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guardava e transmitia sua magoa ao filho e que com sua agressividade levou ao seu
afastamento do menor.

No entanto, em 2005 o acérdao mineiro foi reformado em julgamento de
Recurso Especial®. O Superior Tribunal de Justica por quatro votos a um deu
provimento ao recurso do pai. O relator Ministro Fernando Goncalves proveu o
recurso fundamentando que para o abandono o Caédigo Civil e o Estatuto da Crianga
e do Adolescente estabelecem como punicdo a perda do poder familiar; que o
sentimento de abandono pode decorrer de contaminagdo pelos sentimentos
negativos de um genitor em relagdo ao outro; que a indenizagdo ndo se presta a
reparar dano da espécie e nem alcangar efeito punitivo ou dissuasorio; e que a
condenacao pecuniaria podera frustrar a possibilidade de restituicdo dos vinculos
afetivos.

O Ministro Adir Passarinho Junior acrescentou com o entendimento de que
“essa questao - embora dolorosa nas relagcdes entre pais e filhos, marido e mulher,
nas relagdes de familia em geral - resolve-se no campo do Direito de Familia,
exclusivamente”?; o Ministro Cesar Asfor Rocha seguiu a mesma linha e aditou nao
se poder quantificar o amor, e que admitir quantificagdo estabeleceria gradagdes do
abandono “para cada gesto que pudesse importar em desamor: se abandonou por
uma semana, o valor da indenizagao seria X’; se abandonou por um més, o valor da
indenizagdo seria ‘y’, e assim por diante”!'. O Ministro Jorge Scarterzzi votou com o
relator sem acrescentar outros fundamentos. O voto divergente foi do Ministro Barros
Monteiro que mantinha a condenacédo fundamentando estar configurado o dano
moral, ser incontroverso o abandono, se tratar de conduta ilicita passivel de
reparacdo, nao haver excludente de responsabilidade, ser aplicavel os institutos
atinentes ao Direito das Obrigagcdes e que a destituicdo do poder familiar n&o
interferia no dever de reparar o dano.

A decisado do Superior Tribunal de Justica foi alvo de Recurso Extraordinario

ao qual foi negado seguimento transitando em julgado.’> A Ministra Ellen Grace

® (STJ, REsp 757.411/MG, 42 T., rel. Min Fernando Gongalves, j. 29.11.2005).

0 Voto do Ministro Adir Passarinho, STJ, REsp 7576411-MG, 42 T., rel. Fernando Gongalves. j.
29.11.2005.

" Voto do Ministro Cesar Asfor Rocha, STJ, REsp 7576411-MG, 42 T., rel. Fernando Gongalves. j.
29.11.2005.

12 (STF, RE 567164/MG, rel. Min. Ellen Grace, j. 14.05.2009).
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sustentou o descabimento do recurso ao Supremo Tribunal Federal porque a
discussao se daria no limite de matéria infraconstitucional.

No Tribunal de Justica paulista outra agdo € parametro que agitou o0 meio
juridico. Neste caso pai nunca teve convivéncia com o filho, pois o genitor néo
admitia a paternidade mesmo depois de decisao que a reconhecera; apds 13 anos
propds acao negatoéria de paternidade para se valer de pericia genética que ao final
apontou sua paternidade; e nem com o nascimento de um neto, com sérios
problemas de saude, comoveu-se para aproximar-se dos descendentes (TARTUCE,
2011).

A sentenca negou reparacao, mas a apelagao foi provida a unanimidade para
condena-lo a pagar indenizagdo equivalente a 500 salarios minimos'3. O relator
entendeu que o pai agiu com dolo eventual tendo com sua conduta assumido o risco

do resultado danoso:

Mais a mais, a atitude revestiu-se de dolo, inclusive eventual, ao
assumir o resultado, e colocar o filho e seus descendentes em
posicao econdémica de vexame, sem contar as agruras de eventuais
promessas (cujo teor pode ser extraido do tempo decorrido entre o
reconhecimento e a tentativa frustrada de a este renegar). O dolo,
essencial a configuragéo, neste caso, do nexo de causalidade, deve
ser extraido dos fatos de ter o apelante admitido o relacionamento
sexual, com a mae do autor, recusando-se a submeter ao exame de
DNA, trés vezes (fl. 40); por nada opor a inafastavel prova
testemunhal (fls. 38 e ss.), salvo a mera declaragdo de haver
submetido a incisdo de vasectomia bilateral, recusada
expressamente pelo v. Acordao de fls. 41/49, e nada obstante sua
expressiva condic¢ao financeira.” (Apud TARTUCE, 2011, p. 227).

O julgador, emprestando institutos criados na seara penal, reconheceu que da
conduta do genitor, de desamparo e afastamento, era previsivel a ocorréncia de
dano, o que é fundamental para caracterizar-se o dolo eventual. A previsibilidade de
que a conduta culminaria no resultado de sentimento de abandono esta dentro do
conhecimento natural do individuo, pois “se o pai ndo alimenta, ndo da amor, é
previsivel a deformagéao da prole.” (Apud TARTUCE, 2011, p. 228).

Finalmente, cabe destacar julgamento recente pelo Superior Tribunal de
Justica mudando o posicionamento anterior. No Recurso Especial n® 1159242/SP,

13 (TJSP, 8 Camara de Direito Privado; ap. com revisdo n® 511.903-4/7-00 — SP, Rel. Des. Caetano
Lagrasta, j. 12.03.2008, v. u.).
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julgado no ano de 2012, por quatro votos a um, vencido o Ministro Massami Uyeda
foi reconhecida a possibilidade de aplicagcao do instituto da responsabilidade civil ao
direito de familia™.

A sentenga de primeiro grau julgou improcedente a agao sob o entendimento
de que o distanciamento, fisico e emocional, entre o pai e a filha se dera
precipuamente por culpa da genitora que manteve postura agressiva nos contatos
com o pai depois da ruptura do relacionamento. Na apelagdo a decisdo foi
reformada pela 82 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
que julgou a agao procedente considerando que os pais da autora mantiveram longo
relacionamento amoroso, contudo, sua ruptura ocorreu antes de seu nascimento, no
curso da gravidez. O genitor apenas reconheceu a paternidade da menina apos
exame de DNA realizado em acéo investigatoria de paternidade. Mesmo apés
registrar a crianga, o pai esquivou-se de manter qualquer relacdo com a filha,
abanano-a moral e materialmente. Também ficou comprovado que o genitor
transferiu parte de seu patriménio aos outros filhos, por via obliqua, em detrimento
da autora. Como defesa, o pai sustentou nao ter abandonado a filha e,
subsidiariamente, que a unica puni¢ao prevista para o caso é a destituicdo do poder
familiar’®.

A relatora Ministra Nancy Andrighi fundamentou pontuando a possibilidade de
aplicacado dos institutos do dano moral e da responsabilidade civil ao plano das
relagdes intrafamiliares; e que a perda do poder familiar se trata de medida de
resguardo da integridade fisica e psicologica do menor entregando-o a pessoa
diversa para o seu cuidado e criagdo, como resguardo de seus interesses e ndo com
o intuito reparatério’. Para a Ministra as relagdes de familia originam-se das
escolhas e agdes dos sujeitos, seja o nascimento ou adogdo de uma crianga, e a
responsabilidade dos pais sobre os filhos € 6nus da conduta que escolheu adotar; e
para satisfaz os deveres atribuidos pela lei, de cuidado, convivio, educagdo e
criacdo, € necessaria a atengcao e o acompanhamento do desenvolvimento social e
psicoldgico do filho, pois o cuidado deixou de ser acessoério da criagdo para tomar

relevante valor social e moral ganhando valor juridico insculpido “em locugdes e

4 (STJ, REsp 1.159.242-SP, 32 T., rel. Nancy Andrighi, j. 24.04.2012).

15 (TJSP, 72 Camara de Direito Privado; ap. com revisdo n° 361.389.4/2-00 — SP, Rel. Des. Daise
Fajardo Jacot, j. 26.11.2008, v. u.).

6 STJ, REsp 1.159.242-SP, 32 T, rel. Nancy Andrighi, j. 24.04.2012.
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ternos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88™7,

A Relatora destacou que “aqui ndo se fala ou se discute amar e, sim, a
imposigao biologica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotaram filhos”'®. Nesse contexto, descumprido o dever
inerente a paternidade ou maternidade, de cuidado, incorre o genitor em ilicito civil,
de forma omissa. Nao obstante, para imputacdo do dever de indenizar fez-se
necessaria a verificagdo de dolo ou culpa do agente enfrentando o excludente de
ilicitude com base nas limitagdes financeiras e distancias geograficas; e o 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,
nao se deve limitar a possibilidade de compensacéo por dano moral
a situacdes simeis aos exemplos, porquanto inumeras outras
circunstancias ddo azo a compensagao, como bem exemplificam os
fatos declinados pelo Tribunal de origem.™

A Relatora considerou a relutancia do pai em reconhecer a paternidade e que
no decorrer da vida ndo manteve contato com a filha tratando-a de forma desigual
em relagao aos outros irmaos; e que o dano se deu nao obstante a filha ter superado
dificuldades e conseguido inserir-se profissionalmente e constituir familia, pois
carregara para o resto da vida o sentimento de magoas, tristeza, sofrimento, em
razao do abandono afetivo. O dano foi considerado in re ipsa, ou seja, presumido
diante das circunstancias, dispensando prova da lesao.

No caso em comento, o valor da indenizagao, entretanto, o Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino pontuou que a genitora concorreu para o distanciamento do pai e
da filha, através de sua conduta agressiva e a reparagao foi alterada na proporgéo
da contribuicdo de cada um. Fixada pelo tribunal de origem em R$ 415.000,00
(quatrocentos e quinze mil reais) restou minorada para R$ 200.000,00 (duzentos mil

reais). Merece atengdo a linha de quantificagdo do dano por abandono afetivo

7 Voto da Ministra Nancy Andrigh, STJ, REsp 1.159.242-SP, 32 T., rel. Nancy Andrighi, j. 24.04.2012.
18 \Voto da Ministra Nancy Andrigh, STJ, REsp 1.159.242-SP, 32 T., rel. Nancy Andrighi, j. 24.04.2012.
19 Voto da Ministra Nancy Andrigh, STJ, REsp 1.159.242-SP, 32 T, rel. Nancy Andrighi, j. 24.04.2012
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naqueles julgados que o reconheceram. O Ministro Paulo de Tarso Sanseverino
quando votou pela redugao do quantum naquele REsp 1.159.242/SP, ponderou a

parcela de culpa da genitora no distanciamento do pai:

Deve-se, pois, proporcionalizar a indenizagao pelo abandono afetivo
da filha autora & acdo e omissdo efetiva do genitor autor,
descontando-se a parcela de responsabilidade da genitora, evidente
nos fatos reconhecidos pela sentenca e pelo Acérdao — e em que
pese a compreensao humana para com a situagéo 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 s6 veio a ter a
paternidade reconhecida por sentencga judicial apds longa resisténcia
do genitor em duradouro processo

[...]

No caso, ponderados os itens de resultado efetivo de padecimento
moral, constantes da petigao inicial, que baliza a causa de pedir e,
consequentemente, condiciona o pedido, deve-se concluir que,
realmente, é excessivo o valor fixado, porque nido observada a
proporcionalidade de agcdo e omissédo do genitor, ora Recorrente, na
causacgéo do sofrimento moral a filha, ora Recorrida?.

Constata-se que o art. 944, paragrafo unico, do Codigo Civil foi aplicado ao
caso, pois o julgador reconheceu o0 excesso na despropor¢do entre a culpa do
genitor e a gravidade do dano para entender igual responsabilidade dos genitores
pela lesdo e fixar a indenizacado a ser prestada pelo pai em metade da condenacéao
arbitrada na origem. Salienta-se que nado houve condenagao da genitora, pois néao
era parte no processo.

O precedente do Superior Tribunal de Justica alimenta a controvérsia da
matéria no ambito jurisdicional, até mesmo porque a decisdo foi alvo do recurso de
Embargos Infringentes que restou desprovido no ano de 2014 por auséncia de
semelhanca fatica com os casos indicados como paradigma?’; e a breve consulta
aos sitios do TJRS, TIMG, TJSP, STJ?? permite constatar que ja sdo inimeros os

julgados acerca do tema que ainda nao resta pacificado no seu mérito.

20 \/oto do Ministro Sidinei Beneti, STJ, REsp 1.159.242-SP, 32 T., rel. Nancy Andrighi, j. 24.04.2012

21 (REsp 1159242/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel. p/ Acérdao Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, SEGUNDA SECAO, julgado em 09/04/2014, DJe 23/05/2014)

22 http://www.tjrs.jus.br/, http://www.timg.jus.br/portal/, http://www.tjsp.jus.br/ e
http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ, respectivamente.



http://www.tjrs.jus.br/
http://www.tjmg.jus.br/portal/
http://www.tjsp.jus.br/
http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ
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CONCLUSAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 inaugurou-se no
ordenamento juridico patrio modelo de protecdo integral a crianga, ao adolescente e
ao jovem. O Cddigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente criados a luz da
lei maior introduziram normas de protecdo aos filhos. Passa-se a valorizar a
importancia do convivio entre pais e filhos e estabelecer obrigacdes para além das
necessidades materiais. O modelo de protegcédo integral incluiu necessidades de
indole psicossocial, de afeto, carinho, criacdo e educagdo para o seu pleno
desenvolvimento, sob responsabilidade dos seus pais.

Nao obstante seja notéria a importancia da figura dos pais para o pleno
desenvolvimento dos filhos e a lei seja expressa sobre o dever de cuidado, é
frequente o abandono emocional dos filhos quando nao residem em sua companhia,
ocasionando o que a doutrina denomina como dano moral pelo abandono parental.
A nova dindmica da sociedade na formagdo e extingdo de relagbes conjugais
propicia ambiente favoravel ao distanciamento fisico entre pais e filhos, pois as
familias se criam, separam e recriam de forma dindmica; e muitas vezes o
distanciamento fisico atinge o emocional. S&o pais que apds a separagado do casal
nao convivem mais com os filhos e ndo lhes dedicam igual tratamento a outros que
venham a ter, ou tendo-os em relacdo nao estavel ou eventual deixam de atender
obrigacdes que lhe sado inerentes.

O comportamento de abandono da prole ndo é admissivel ante o suporte
axiolégico da sociedade. Todavia, embora toda a rede de protecdo criada pelo
ordenamento juridico, este se torna vazio sem nao houver a possibilidade de
imputacdo de responsabilidade pelo descumprimento obrigacional e abandono da
prole. A questdo do abandono afetivo ainda & controversa na doutrina e na
jurisprudéncia a qual aportam acdes de responsabilizagao do pai.

A corrente contraria a indenizacdo por abandono afetivo funda-se
notadamente na tese de que o direito de familia € um ramo estritamente auténomo
que nao sofre influéncia do direito das obrigacdes que disciplina a responsabilidade
civil; de que a unica punicao prevista ao abandono afetivo é a destituicdo do poder

familiar; e de que o sofrimento pelo abandono ndao pode se expressar em pecunia.
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Na corrente oposta o fundamento nuclear € que o ordenamento juridico
constitui um sistema; que a responsabilidade civil aplica-se ao direito de familia; que
a destituicdo do poder familiar visa salvaguardar os interesses dos filhos em
situacdo de vulnerabilidade, portanto cumpre papel de protecdo, enquanto que a
responsabilidade civil visa recompor o dano; que o abandono afetivo pode gerar o
dever de indenizar quando presentes os elementos essenciais da responsabilidade
civil, quais sejam, a agdao ou omissao do pai, o dano de ordem psiquica ao filho e o
nexo causal entre a conduta e a lesao.

Destarte, a imputagcdo do dever de indenizar € medida de justiga se o dano
nao foi recomposto pela aproximagao do pai com o filho; e a reparagao em pecunia
pode trazer a compensacdo apontada na doutrina com base em principios
constitucionais, do direito de familia e do direito obrigacional, ainda que resulte na
subjetividade da quantificagdo que deve se ajustar a cada caso concreto. O
Judiciario tem a tarefa ardua de interpretar e aplicar o direito ante as teses opostas;
e a auséncia de disposigcdo expressa na lei. Esgrimam-se fundamentos na
Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianga e do Adolescente e no Cdodigo Civil,
mas as decisdes n&do sdo uniformes.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no ano de 2003, em jurisdigao
de primeiro grau que nao foi alvo de recurso inaugurou a responsabilizagdo em dano
moral por abandono afetivo pelo pai e fixou reparagao no valor equivalente a 200
SM; e noutro julgamento, em 2007, abriu precedente mantendo por maioria
condenacado na ordem de 92 SM, além da aquisicdo de um imdével mobiliado e
equipamentos de informatica.

O Superior Tribunal de Justica inaugurou sua posi¢cdo no ano de 2005
quando reformou acérddo do Tribunal de Algada de Minas Gerais que em 2004
arbitrara indenizacdo equivalente a 170 SM sob o entendimento de que: “A
indenizagao por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo
a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo,
incapaz de reparacao pecuniaria”.

No entanto, em novo posicionamento, o Superior Tribunal de Justica abriu
precedente para, também por maioria, manter acérdao do Tribunal de Justica de
Sao Paulo e reconhecer que “Inexistem restrigdes legais a aplicagdo das regras

concernentes a responsabilidade civli e o consequente dever de
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indenizar/compensar no Direito de Familia”. No recurso especial houve, ainda o
reconhecimento de um parametro quantitativo ao definir que se houve concurso dos
pais a indenizagdao de um sO pode abranger a sua propria responsabilidade e
reduziu a indenizacao por metade fixando-a no equivalente a 250 SM.

Finalmente, cabe consignar que o ultimo precedente do Superior Tribunal de
Justica alimenta a controvérsia da matéria no ambito jurisdicional, at¢é mesmo
porque a decisdo foi alvo do recurso de Embargos Infringentes que restou
desprovido no ano de 2014 por auséncia de semelhanga fatica com os casos
indicados como paradigma; e a breve consulta aos sitios do TJRS, do TIMG e do
TJSP permite constatar que ja sdo inUmeros os recursos acerca do tema, inclusive

pendentes de julgamento no STJ, e o tema néo resta pacificado no seu mérito.
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ANEXO A — Lei 10.406 de 10 de Janeiro de 2002 (Cédigo Civil
de 2002).

Art. 1.583. No caso de dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separagao judicial por mutuo consentimento ou pelo divércio direto consensual,
observar-se-a 0 que o0s cbnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.
(REVOGADO).

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redacéo dada pela Lei
n® 11.698, de 2008).

§ 12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores

ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a

responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 22 A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores

condigdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os
seguintes fatores: ). (REVOGADO)

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as
condigdes faticas e os interesses dos filhos: (Redacédo dada pela Lei n® 13.058, de
2014)

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; (Incluido pela Lei
n° 11.698, de 2008). (REVOGADO).

| - (revogado); (Redacéao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

Il — saude e seguranga; (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008). (REVOGADO).

Il - (revogado); (Redacao dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

Il — educacgao. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008). (REVOGADO).

Il - (revogado). (Redacao dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

§ 32 A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a detenha a

supervisionar os interesses dos filhos. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
(REVOGADO).
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§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. (Redacao dada pela
Lei n® 13.058, de 2014)

§ 4¢ (VETADO). (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndao a detenha a

supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao, qualquer
dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestagao
de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagbes que direta ou
indiretamente afetem a saude fisica e psicolégica e a educacdo de seus filhos.
(Incluido pela Lei n°® 13.058, de 2014)

Art. 1.584. Decretada a separagao judicial ou o divorcio, sem que haja entre as

partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar
melhores condi¢des para exercé-la. (REVOGADO).

Paragrafo unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a
guarda do pai ou da mae, o juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau
de parentesco e relagdo de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei
especifica. (REVOGADO).

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacao dada
pela Lei n°® 11.698, de 2008).

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em

acao autdbnoma de separagao, de divorcio, de dissolugdo de unidao estavel ou em
medida cautelar; (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

Il — decretada pelo juiz, em atengéo a necessidades especificas do filho, ou em

razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a
mae. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).

§ 12 Na audiéncia de conciliagao, o juiz informara ao pai e a mae o significado

da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sangbes pelo descumprimento de suas clausulas.
(Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 22 Quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,

sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. (Incluido pela Lei n°
11.698, de 2008). (REVOGADO).
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§ 22 Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao

deseja a guarda do menor. (Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

§ 32 Para estabelecer as atribuigbes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar. (Incluido pela Lein® 11.698, de 2008). (REVOGADO)

§ 32 Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e os periodos de

convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar, que devera visar a divisao equilibrada do tempo com o pai e com a
mae. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

§ 42 A alteracdo nao autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula

de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a redu¢cao de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia com
o filho. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008). (REVOGADO).

§ 42 A alteragdo nao autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula

de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a reducdo de prerrogativas

atribuidas ao seu detentor. (Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

§ 52 Se o juiz verificar que o filho n&o deve permanecer sob a guarda do pai ou
da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de
afinidade e afetividade. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008). (REVOGADO).

§ 52 Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou

da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de
afinidade e afetividade. (Redacao dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

§ 62 Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar

informacgdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de
R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo nao

atendimento da solicitacao. (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)
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Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separagcdo de corpos, aplica-se
quanto a guarda dos filhos as disposig¢des do artigo antecedente. (REVOGADO).

Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacéo de corpos, em sede de
medida cautelar de guarda ou em outra sede de fixagao liminar de guarda, a decisao
sobre guarda de filhos, mesmo que proviséria, sera proferida preferencialmente apos
a oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a protegcdo aos interesses dos
filhos exigir a concessao de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as
disposicdes do art. 1.584. (Redacao dada pela Lei n°® 13.058, de 2014).

(...)

Art. 1.589. O pai ou a mée, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-

los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for
fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengéo e educagao.

Paragrafo unico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avos, a critério
do juiz, observados os interesses da crianga ou do adolescente.  (Incluido pela Lei
n°® 12.398, de 2011)

(...)

Art. 1.632. A separacgéo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel néo

alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros

cabe, de terem em sua companhia os segundos.
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ANEXO B - Ementas do STF.

Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF).
PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS
ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagcéo
dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretacdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das
condigbes da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA
DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo
das pessoas, salvo disposi¢ao constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo
se presta como fator de desigualacao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV
do art. 3° da Constituicao Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso
do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual
‘o que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacido do principio da
“dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia
do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para
a proclamacgao do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula
pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO
ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial

protecdo do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial
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ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A
Constituicao de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, nao limita sua formacgao a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragao civil ou liturgia religiosa. Familia
como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém
com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagao tricotdmica. Nucleo familiar que é
o principal lécus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formacao de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteudo. Imperiosidade da
interpretacdo nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma
por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na diregcdo do pluralismo como categoria sdcio-politico-cultural.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno
na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacido de
preconceito quanto & orientagdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL
PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE
AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional a
dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo
se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem
hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente
combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constituicao para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a
cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da
terminologia “entidade familiar’, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de
hierarquia ou diferengca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um
novo e autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como
sindnimo perfeito de familia. A Constituicao nao interdita a formagao de familia por pessoas
do mesmo sexo. Consagrag¢ao do juizo de que nao se proibe nada a ninguém sendo em
face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, o que ndo se da na hipdtese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos

heteroafetivos a sua nao-equiparagado juridica com os individuos homoafetivos.
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Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constituigdo Federal, a evidenciar que outros direitos e
garantias, ndo expressamente listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5.
DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagéo de
que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no
particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido
homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade
familiar. Matéria aberta a conformacado legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da
imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO
CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA
COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretagcdo em
sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cadigo Civil, ndo resoluvel a luz
dele proprio, faz-se necessaria a utilizacdo da técnica de “interpretagdo conforme a
Constituicao”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impecga o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras € com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (STF - ADI: 4277 DF , Relator: Min.
AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicacao:
DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341).

Responsabilidade Civil. Abandono Moral. Reparacdo. Danos morais. Impossibilidade. A
indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cdédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparagao pecuniaria. Recurso especial conhecido e provido. (STF, RE 567164/MG, rel. Min.
Ellen Grace, j. 14.05.2009).
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ANEXO C - Ementas do STJ.

Ementa: Responsabilidade Civi. Abandono Moral. Reparagcdo. Danos morais.
Impossibilidade. A indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, nao
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparagao pecuniaria. Recurso especial conhecido e provido. (STJ, REsp
757.411/MG, 42 T., rel. Min Fernando Gongalves, j. 29.11.2005).

Ementa: Civil e Processual Civil. Familia. Abandono afetivo. Compensagao por dano moral.
Possibilidade. 1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no direito de familia.
2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro
nao com essa expressdo, mas com locucbes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da cf/88. 3. Comprovar que a imposicao legal de
cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob
a forma de omisséo. Isso porque 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 imposigao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagao
por danos morais por abandono psicologico. 4. Apesar das inumeras hipéteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole,
existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicbes para uma adequada
formacgédo psicolégica e inser¢cao 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 reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6.
A alteracao do valor fixado a titulo de compensacido por danos morais € 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. (STJ, REsp 1.159.242-
SP, 32 T., rel. Nancy Andrighi, j. 24.04.2012).
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ANEXO D - Ementas de decisbes de segundo grau — TAMG,
TJRS e TJSP.

Indenizagdo. Danos morais. Relagdo paterno-filial. Principio da dignidade da pessoa
humana. Principio da afetividade A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno,
que ou do direito & convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel,
com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana. (TAMG, AC 408.550-5, 72 Cam.
Civ., rel. Dr. Unidas , j. 01.04.2004).

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO DANOS MATERIAIS E MORAIS. ABANDONO DO FILH
O. FALTA DE AMPARO AFETIVO E MATERIAL POR PARTE DO PAI. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. REDIMENCIONAMENTO. A responsabilidade civil, no Direito de Familia,
é subjetiva. O dever de indenizar decorre do agir doloso ou culposo do agente. No caso,
restando caracterizada a conduta ilicita do pai em relagdo ao filho, bem como o nexo de
causalidade e o dano, cabe indenizagdo por danos materiais e morais. Nas demandas
condenatdrias, a verba honoraria deve incidir sobre o valor da condenacédo. Inteligéncia do
art. 20, § 3°, do CPC. RECURSO DO AUTOR PARCIALMENTE PROVIDO. APELACAO DO
REQUERIDO IMPROVIDO. (Apelagéao Civel N° 70021427695, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em 29/11/2007).

Responsabilidade civil. Dano moral. Autor abandonado pelo pai desde a gravidez da

sua genitora e reconhecido como filho somente apds propositura de agdo judicial.
Discriminacdo em face dos irmaos. Abandono moral e material caracterizados. Abalo
psiquico. Indenizagéo devida. Sentenga reformada. Recurso provido para este fim. (TJSP, 82
Camara de Direito Privado; ap. com revisdo n°® 511.903-4/7-00 — SP, Rel. Des. Caetano
Lagrasta, j. 12.03.2008, v. u.).

Acdo de indenizagdo. Danos morais e materiais. Filha havida de relagcdo amorosa
anterior. Abandono moral e material. Paternidade reconhecida judicialmente. Pagamento de
pensdo arbitrada em dois salarios minimos até a maioridade. Alimentante abastado e
préspero. Improcedéncia. Apelagao. Recurso parcialmente provido. (TJSP, 72 Camara de
Direito Privado; ap. com revisao n° 361.389.4/2-00 — SP, Rel. Des. Daise Fajardo Jacot, j.
26.11.2008, v. u.).

EMBARGOS INFRINGENTES. PEDIDO DE HABILITACAO. ADOCAO CONJUNTA POR
PESSOAS DO MESMO SEXO. Sendo admitida, pela jurisprudéncia majoritaria desta corte,
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a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo, possivel admitir-se a ado¢do homoparental,
porquanto inexiste vedagao legal para a hipétese. Existindo, nos autos, provas de que as
habilitandas possuem relacionamento estavel, bem como estabilidade emocional e
financeira, deve ser deferido o pedido de habilitagdo para adog¢ao conjunta. EMBARGOS
INFRINGENTES DESACOLHIDOS, POR MAIORIA. (SEGREDO DE JUSTICA) (Embargos
Infringentes N° 70034811810, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 13/08/2010).



