Mayara Pereira Silva

ABANDONO AFETIVO:
(DES)CABIMENTO DA INDENIZACAO SEGUNDO O TRIBUNAL DE
JUSTICA DE SANTA CATARINA

Floriandpolis

2018



Mayara Pereira Silva

ABANDONO AFETIVO:
(DES)CABIMENTO DA INDENIZACAO SEGUNDO O TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SANTA CATARINA

Trabalho Conclusdo do Curso de Graduacdo em
Direito do Centro de Ciéncias Juridicas da
Universidade Federal de Santa Catarina como
requisito para a obteng@o do Titulo de Bacharel em
Direito

Orientadora: Prof®. Dr?. Déris Ghilardi

Floriandpolis

2018



Ficha de identifica¢dao da obra

Silva, Mayara Pereira
(des)cabimento da indenizagdo segundo

Abandono afetivo
o Tribunal de Justiga de Santa Catarina / Mayara Pereira
orientadora, D6ris Ghilardi, 2018.

Silva ;
99 p.

Trabalho de Conclusdo de Curso (graduagdo) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias

Juridicas, Graduagdo em Direito, Florianépolis, 2018.

Inclui referéncias.

1. Direito. 2. Abandono afetivo. 3. Responsabilidade
civil. 4. Indenizagdo. I. Ghilardi, Déris . II. Universidade
Federal de Santa Catarina. Graduagdo em Direito. III. Titulo.




UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
COLEGIADO DO CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

TERMO DE APROVACAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso, intitulado “Abandono afetivo:
(des)cabimento da indenizacio segundo o Tribunal de Justica de Santa
Catarina”, elaborado pela académica “Mayara Pereira Silva”, defendido
em 29/11/2018 e aprovado pela Banca Examinadora composta pelos membros
abaixo assinados, obteve aprovagio com nota O (_TDEZ ),
cumprindo o requisito legal previsto no art. 10 da Resolugdo n°
09/2004/CES/CNE, regulamentado pela Universidade Federal de Santa Catarina,
através da Resolugdo n° 01/CCGD/CCJ/2014.

Florianépolis, 29 de Novembro de 2018

Prof?, i))v Déris Ghilardi

fegsora Orientadora

Prof. Dr. Mikha""’;’ lz/ de Lorenzi W
:mbro de Banca

Prof. Dr. Frz‘{ﬁc&}ﬂsé Rodrigues de Oliveira Neto
embro de Banca



Universidade Federal de Santa Catarina
Centro de Ciéncias Juridicas

COORDENADORIA DO CURSO DE DIREITO

TERMO DE RESPONSABILIDADE PELO INEDITISMO DO TCC E

ORIENTACAO IDEOLOGICA

Aluno(a): Mayara Pereira Silva
RG: 4.702.729

CPF: 058.388.349-43
Matricula: 14101527

Titulo do TCC: Abandono afetivo: (des)cabimento da indenizagdo segundo o
Tribunal de Justica de Santa Catarina
Orientadora: Prof®. Dr®. Déris Ghilardi

Eu, Mayara Pereira Silva, acima qualificada; venho, pelo presente termo, assumir
integral responsabilidade pela originalidade e conteudo ideologico apresentado no TCC de

minha autoria, acima referido.

Florianopolis, 13 de novembro de 2018.

/ ayank ZM&L Ma

/MAYARA PERERA SILVA




Dedico este trabalho & minha mae Marilucia, de quem herdei a

paixao pelos livros.



AGRADECIMENTOS

A Deus por tornar tudo possivel.

A Universidade Federal de Santa Catarina, por me oportunizar a realizagio do Curso de
Bacharelado em Direito.

A Orientadora deste trabalho, Prof?® Dr.* Déris Ghilardi, pelo acompanhamento,
sugestdes, correcdes, paciéncia, e por acreditar no meu potencial.

A todos os meus professores, pois sua dedicagdo me permitiu compreender a diferenca
entre teoria e pratica, e estar preparada para ela.

A minha mae Mariltcia, minha primeira professora, por ter me ensinado a ler e a
escrever mesmo antes de entrar para a escola. Vocé também me ensinou muitas coisas que vao
além dos livros e sempre foi a maior incentivadora dos meus sonhos.

As minhas irmis Carolina e Thamiris, por todas as vezes em que diminuiram o volume
da televisdo para ndo atrapalhar os meus estudos. Obrigada pelas risadas interminéveis, pela
compreensdo nos dias mais dificeis, e por nunca deixarem nosso estoque de pipoca acabar.

Ao meu noivo Marco Antonio, pelo apoio irrestrito nessa empreitada. Vocé sempre
esteve presente em meu coracao.

A todos os meus familiares e amigos, por escusarem minha auséncia em muitos eventos
devido aos meus compromissos académicos.

A todos que me prestaram assisténcia na luta contra o cancer. Se venci e pude concluir
esta graduacdo e este trabalho, foi porque a soma dos amparos médico, material, emocional e

espiritual proporcionou um ambiente favoravel a minha cura.



Sozinhos vamos mais rapido.
Juntos vamos mais longe.
(Autor desconhecido)



RESUMO

A familia, base da sociedade, recebe especial prote¢do do ordenamento juridico brasileiro, que
inclusive positivou os deveres de cuidado com a prole. Entretanto, o afeto entre pais e filhos ¢
apenas um dever moral, haja vista a impossibilidade de interferéncia juridica nos sentimentos
humanos. A despeito da inviabilidade juridica de ingeréncia no foro intimo das pessoas, ha
quem busque no judiciario a indenizagdo por abandono afetivo em face dos genitores. A
presente monografia utilizou-se do método de abordagem dedutivo, bem como de técnicas
doutrindrias, legais e jurisprudenciais de pesquisa, € perquiriu em quais conjunturas, de acordo
com o Tribunal de Justica de Santa Catarina, ¢ cabivel a indenizagdo por abandono afetivo. A
pesquisa jurisprudencial compreendeu como espaco amostral os Acdrdiaos e Decisdes
Monocraticas referentes aos anos de 2016 a 2018, que abordaram o viés indenizatério do
abandono afetivo, publicadas no site do referido Tribunal at¢ dia 1° de novembro de 2018. Para
além da mera discussdo entre as correntes que se posicionam de modo favoravel ou contrario a
indenizacdo por abandono afetivo, buscou-se evidenciar a necessidade de verificagdo da
ocorréncia de ato ilicito, bem como a presenga dos requisitos da responsabilidade civil subjetiva
para configurar a situa¢do de abandono afetivo indenizavel, de modo a evitar a judicializacao
dos sentimentos.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Responsabilidade civil. Indenizacao.



ABSTRACT

The Family, the basis of society, receives special protection from the Brazilian legal system,
which also provides the care duties with the offspring. However, the affection between parents
and children is only a moral duty, given the impossibility of legal interference in human
feelings. Despite the legal impracticability of interference in an individual and intimate issue,
some people seek in the judiciary the compensation for affective abandonment towards the
parents. This monograph used the deductive approach, as well as doctrinal, legal and
jurisprudential research techniques, and investigated in which conjunctures, according to the
Santa Catarina Court of Justice, it is possible the indemnity for affective abandonment. The
jurisprudential research comprised as a sampling area the Judgments and Monocratic Decisions
referring to the years 2016 to 2018, that analyzes the indemnification bias of affective
abandonment, published on the website of the cited Court until November 1%, 2018. Beyond
the mere discussion between the currents that are positioned favorably or contrary to indemnity
for affective abandonment, the intent is to highlight the need to verify the occurrence of illicit
act, as well as the presence of the requirements of the subjective civil responsibility to configure
the situation of affective abandonment compensable, in order to avoid the judicialization of
feelings.

Keywords: Affective abandonment. Civil Responsibility. Indemnity.
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1 INTRODUCAO

A vida familiar ¢ essencial para a construcdo da sociedade, uma vez que os valores
aprendidos no seio familiar serdo perpetrados pelos individuos no decorrer de sua existéncia no
ambito social. A relevancia da familia ¢ tamanha que o ordenamento juridico brasileiro a
considera como base da sociedade, protegendo-a de modo contundente, além de positivar o
dever de cuidado dos genitores com a prole.

Entretanto, o afeto entre pais e filhos ¢ apenas um dever moral, haja vista a
impossibilidade de interferéncia juridica nos sentimentos humanos. A despeito da inviabilidade
juridica de ingeréncia no foro intimo das pessoas, ha quem busque no judicirio a indenizagao
por abandono afetivo em face dos genitores.

O tema ¢ deveras controvertido e requer melhor aprofundamento. Considerando que o
afeto, assim como qualquer sentimento, ¢ impossivel de ser imposto juridicamente, resta saber
identificar em quais situagdes a questdo afetiva entre pais e filhos caracteriza-se como algo
indenizavel nas decisdes judiciais. Para tanto, perquiriu-se em quais conjunturas, de acordo com
o Tribunal de Justica de Santa Catarina, ¢ cabivel a indenizag¢do por abandono afetivo.

Para além da mera discussao entre as correntes que se posicionam de modo favoravel
ou contrario a indenizagcdo por abandono afetivo, buscou-se evidenciar a necessidade de
verificagdo da ocorréncia de ato ilicito, bem como a presenga dos requisitos da responsabilidade
civil subjetiva para configurar a situacdo de abandono afetivo indenizével, de modo a evitar a
mercantilizacdo e a judicializacdo dos sentimentos.

No desenvolvimento desta pesquisa utilizou-se o método de abordagem dedutivo, bem
como técnicas doutrindrias, legais e jurisprudenciais. A diligéncia bibliografica baseou-se em
publicacdes doutrinarias nas areas de Direito Civil e Direito de Familia.

A pesquisa jurisprudencial foi realizada no sitio eletronico do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, através do seu Portal de Jurisprudéncia, e delimitou-se as decisdes dos anos de
2016 a 2018 que abordaram a questdo de indenizagdo por abandono afetivo. Compreendeu-se
como espago amostral os Acordaos e Decisdes Monocraticas publicadas no site do referido
Tribunal até dia 1° de novembro de 2018. E, posteriormente, efetuou-se a analise das decisdes
selecionadas.

O presente trabalho de conclusdo de curso estrutura-se em trés capitulos. No primeiro
capitulo ¢ abordada a evolucdo da familia em seu contexto historico e social, a questdo afetiva

e o poder familiar. No capitulo segundo discorre-se sobre a responsabilidade civil, seus
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fundamentos e pressupostos, bem como a responsabilidade civil no direito de familia, e acerca
da responsabilidade civil por abandono afetivo. E por fim, no terceiro capitulo, apresenta-se o
resultado da pesquisa jurisprudencial, onde sdo analisadas as decisdes proferidas em Acéordaos
e em Decisdes Monocraticas do Tribunal de Justica de Santa Catarina que abordaram a questao

da indenizacdo por abandono afetivo nos anos de 2016, 2017 e 2018.
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2 A FAMILIA E SUAS TRANSFORMACOES

2.1 CONSIDERACOES SOBRE A EVOLUCAO DA FAMILIA E A QUESTAO AFETIVA

Os seres humanos, ao iniciarem a jornada evolutiva no globo terrestre, tornaram-se
seres gregarios com o objetivo de garantir a sobrevivéncia. Em grupo as chances de sobreviver
aumentaram, uma vez que poderiam se proteger mutuamente de predadores, cacar animais
maiores, compartilhar abrigo e alimentos.

No estado primitivo, acredita-se que ocorria a endogamia, onde todos os membros do
mesmo grupo mantinham relagdes sexuais entre si', de modo que apenas a mae era conhecida,
pois a crianga se mantinha junto dela. Ulteriormente os homens passam a raptar mulheres de
outras tribos, fendmeno chamado de exogamia, o que consistiu na primeira demonstrag¢ao social
contraria ao incesto, ¢ mais tarde o homem inclinou-se as relagdes monogamicas exclusivas,
apesar da poligamia continuar até o presente.>

Com a evolu¢do da inteligéncia humana, os grupos de cacadores-coletores nomades
desenvolveram a agricultura, a criacdo de animais, e se tornaram sedentarios. Os agrupamentos
humanos transformaram-se em cidades rudimentares, surge a nocao de propriedade, e com ela
a ideia de proteger e manter aquilo que se conquistou e passar aos seus descendentes, assim,
inicialmente, emerge a concepcdo de familia atrelada ao proposito de arregimentacdo de
propriedade com o intuito de relega-la aos seus herdeiros.

A palavra familia advém do vocébulo famel, da raiz latina famul, oriunda do idioma
dos oscos, povo da regido norte da peninsula da Italia, e significava o agrupamento de escravos
que pertenciam ao mesmo patrdo, o que evidencia a conotagao patrimonial da familia em seus
primeiros tempos.>

A autoridade paterna centralizava o poder familiar no direito romano, o pater familias
detinha poder sobre a vida - inclusive podendo determinar a morte - de sua prole; a mulher era
absolutamente subordinada ao esposo e podia ser repudiada por ele. O ancestral comum com
idade mais avancada detinha o poder sobre seus descendentes, sua esposa, inclusive sobre as

esposas de seus filhos, e administrava todo o patrimonio familiar. A partir do Século 1V, surge

"ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 14. ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 1997. p. 31.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. v. 6.

3FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. atual. Salvador:
Juspodivm, 2016. v. 6. p. 39.
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a idealizacdo da familia cristd, assim as questdes de ordem moral passam a figurar na familia
romana, € aos poucos a autoridade paterna foi diminuindo.*

Cumpre destacar que na sociedade romana o parentesco compreendia apenas o vinculo
com o pai, a prole ndo pertencia a familia da mae, considerava-se apenas a familia patriarcal.®

No periodo da Idade Média, o direito candnico regia as relagdes familiares, e nesse
contexto, o casamento religioso era o Unico reconhecido. O direto romano permanecia
influenciando as questdes que envolviam a familia, especialmente no que se referia ao
patrimdnio dos conjuges e ao patrio poder, e posteriormente preceitos germanicos passaram
também a ser observados.®

A posteriori ocorre a formagao dos Estados e surge o modelo estatal de familia, que
passa a ser entendida como uma unidade de producdo, uma vez que sua constitui¢do visava a
produgdo de patrimonio com sucessiva transmissao do legado aos herdeiros, de modo que os
lagos afetivos ndo interessavam muito. Por isso o vinculo era indissoluvel, porquanto o
desmembramento da familia consistiria na propria desagregagao social.’

No Brasil, houve forte influéncia dos modelos de familia romana, canOnica e
germanica.® A partir do século XVI, especialmente no periodo colonial brasileiro, a familia
tornou-se importante elemento colonizador do Brasil, era uma verdadeira unidade produtiva,
que desbravava as terras, construia fazendas, adquiria escravos, animais e ferramentas, forca
social auténtica que construia o pais.’

Com a industrializac¢do, a familia deixa de ser unidade produtiva sob o comando do
chefe paterno, uma vez que o homem vai laborar nas fabricas, bem como a mulher adentra o
mercado de trabalho. Os filhos passam tempo maior fora de casa e na escola, além disso, com
a maior longevidade, diversas gera¢des passam a conviver. Ha o enfraquecimento das religides
tradicionais, os divorcios tornam-se comuns, novas unides entre conjuges separados unem as
proles de diferentes parceiros num nicleo comum, e o matriménio ndo € visto como a unica

forma de constituir familia.!”

4+ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v.
6.p.31.

3 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 9.

¢ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v.
6.p. 32.

7FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. atual. Salvador:
Juspodivm, 2016. v. 6. p. 35.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v.
6.p. 32.

® FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala. 49. ed. Sao Paulo: Global, 2004. p. 81.

10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. v. 6. p. 5-6.
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Todas as transformacdes sociais refletiram em mudancas nos nucleos familiares e vice-
versa. A legislacao necessitou de modificacdes a altura para poder reger as novas situagdes que
despontavam nos ambitos social e familiar.

No Brasil colonial, as Ordenacdes Portuguesas apenas regulamentavam a familia
matrimonial e os filhos legitimos, frutos da unido de pessoas casadas entre si.!! O Codigo Civil
de 1916 e as leis subsequentes vigentes no século anterior, também regiam a familia formada
exclusivamente pelo matrimdnio, sob os moldes patriarcal e hierarquico.!? Nao havia isonomia
juridica dos filhos, era proibido o reconhecimento dos chamados filhos espurios, que
compreendiam os incestuosos € os adulterinos, os filhos adotados ndo dispunham de direitos
sucessorios, e o tratamento juridico dos filhos de pessoas ndo casadas era precario.!> Assim, o
Codigo Civil de 1916 ndo atentava para os direitos da prole concebida fora do matrimonio,
tampouco preocupava-se com as unides sem casamento.'#

Entretanto esse modelo tradicional exclusivista de familia matrimonializada ndo cabia

mais na sociedade moderna. Conforme expdem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Os novos valores sociais que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam
e rompem, definitivamente, com a concepgdo tradicional de familia. A
arquitetura da sociedade moderna impde um modelo familiar descentralizado,
democratico, igualitario e desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia
passa a ser a solidariedade social e demais condigdes necessarias ao
aperfeicoamento e progresso humano, regido o nucleo familiar pelo afeto,
como mola propulsora.'

Acompanhando as mudangas de valores da sociedade, a Constituigdo de 1988
considerou ndo somente a familia advinda do casamento, mas também proveniente da unido
estavel, de acordo com o artigo 226, § 3°, bem como a reunido de qualquer um dos pais com
sua prole, chamada de familia nuclear, pds-nuclear, unilinear, monoparental, eudemonista ou
socioafetiva.!®

A Magna Carta de 1988 tornou-se um grande marco na disposi¢do normativa acerca

do direito de familia, ao dispor expressamente o principio de respeito a dignidade da pessoa

' FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 6. p. 563.

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v.
6.p.32.

13 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 6. p. 563-564.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. v. 6. p. 6.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 6. p. 35.

16 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacdes bioldgica e socioafetiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 36.
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humana em seu artigo 1°, inciso III, consagrar a igualdade juridica dos conjuges e companheiros
no artigo 226, §5°, ¢ assentar o principio da paternidade responsavel no artigo 226, §7°.!7

A Constituicao de 1988 solidificou a igualdade absoluta dos filhos: “Art. 227, §6°. Os
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo.”'® Deste
modo, os filhos advindos de vinculo matrimonial ou ndo, bioldégicos ou adotivos, bem como os
socioafetivos, passaram a ter os mesmos direitos.

Todas essas mudangas juridicas para acompanhar as alteragdes nas relagdes familiares
apenas evidenciam que a familia evolui conjuntamente com o homem e a sociedade, de tal sorte
que possui uma existéncia viva, e apresenta modificacdes de acordo com os avangos da
humanidade e da ciéncia, portanto, ¢ inadmissivel que esteja atrelada a ideias fixas e valores de
um passado remoto ou suposi¢des do futuro incerto.!”

Ante todo o exposto, pode-se sumarizar que a familia passou por um estagio primitivo
grupal, depois foi atrelada ao processo de arregimento patrimonial com finalidade de garantir a
linha sucessoria do patrimonio aos herdeiros, a seguir tornou-se uma unidade produtiva e, por
ultimo, com o principio de tutela da dignidade humana em voga, transfigurou-se em nucleo do
desenvolvimento humano, no qual o papel do afeto foi destacado.

O afeto pode ser conceituado das mais variadas formas a depender do viés
hermenéutico, cientifico ou psicoldgico de estudo. Para o presente trabalho, vale assinalar o

conceito exposto por Doris Ghilardi:

O afeto, portanto, € estrutura permissiva da personalidade, ¢ instincia
constitutiva do ser humano, integrante da esfera do sensivel, dos sentimentos,
das emogOes, mas ¢ também nutriente das relagdes entre os sujeitos,
revelando-se através da capacidade de afetar o outro e de ser também afetado,
possuindo como principal caracteristica a liberdade de expressao.*
Com o afeto como importante elemento da constitui¢ao familiar, o proprio conceito de
familia ampliou-se, de tal modo que a doutrina ndo se refere somente a familia matrimonial,
decorrente do casamento, ou da familia informal, advinda da unido estavel. Mas abarca também

a familia monoparental, formada por um dos genitores com sua prole; a familia anaparental,

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. v. 6. p. 7.

18 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico, 1988.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 6. p. 35.

20 GHILARDI, Déris. Economia do afeto: andlise econdmica do direito no direito de familia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. p. 108.
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constituida apenas pelos irmaos; a familia homoafetiva, derivada da unido de pessoas do mesmo
sexo; e a familia eudemonista, cujo vinculo é estritamente afetivo.?! Fala-se inclusive na
expressdo familia socioldgica, posto que esse grupo embasado no afeto, tem seus componentes

unidos por um sentimento de solidariedade que o distingue de toda a coletividade.??

Ocorre também o fendmeno das familias reconstituidas, cujos genitores separados ou
vilivos contraem nova unido com outra pessoa, que do mesmo modo pode possuir ou ndo uma
prole advinda de outro relacionamento anterior, de tal sorte que temos uma grande familia

resultante.

As diversas composi¢des familiares propendem ao reconhecimento Estatal, bem como
recebem sua prote¢do?, uma vez que toda configuragdo familiar fundada no afeto merece sua

tutela e o rol previsto na Constituigdo de 1988 ndo ¢é taxativo.?*

Frente ao exposto, o parentesco prescinde da consanguinidade, pois independe
unicamente do vinculo bioldgico-genético, uma vez a filiagao prospera no ambito da afetividade
que une pais e filhos.?> Sobre a igualdade entre filhos biologicos e afetivos, é valida a

reproducado das belas palavras de Belmiro Pedro Welter:

Com relagdo a igualdade entre as filiagdes genética e afetiva, lembro que o
vinculo entre pais e filho, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, nédo
¢ de posse ¢ de dominio, ¢ sim de amor, de ternura, de respeito, de
solidariedade, na busca da felicidade mutua, em cuja convivéncia nao ha mais
nenhuma hierarquia. Enquanto a familia biolégica navega na cavidade
sanguinea, a familia afetiva transcende os mares do sangue, conectando o ideal
da paternidade e da maternidade responsavel, hasteando o véu impenetravel
que encobre as relagdes sociologicas, regozijando-se com o nascimento
emocional e espiritual do filho, edificando a familia pelo cordao umbilical do
amor, do afeto, de desvelo, do coragdo e da emocdo, (re)velando o mistério
insondavel da filiagdo, engendrando um verdadeiro reconhecimento do estado
de filho afetivo.*®

O vinculo afetivo entre os membros que constituem o grupo familiar passou a
preponderar sobre o parentesco biologico, pois acompanhando as mudancas de valores sociais,

o ordenamento juridico deixou de tutelar a instituicao familiar como um fim em si mesma, para

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. v.
6.p.35.

22 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagdo. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 11.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 63.

2* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 6. p. 76.

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 121.

26 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacdes bioldgica e socioafetiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 13.
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focar na protecao integral dos individuos que a compdem, em prol da salvaguarda da dignidade
da pessoa humana.

Assim, de acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: “funda-se,
portanto, a familia pdés-moderna em sua fei¢do juridica e socioldgica, no afeto, na ética, na
solidariedade reciproca entre seus membros e na preservagao da dignidade deles. Esses sdo os
referenciais da familia contemporanea™’.

Por outro lado, ndo se pode negar que o afeto ndo ¢ o unico elemento que caracteriza
um ntcleo familiar, posto que ha familias nas quais ele inexiste, haja vista que seus membros
possam ter outros objetivos que ndo afetivos. Entretanto, recebem a protecdo Estatal pois o
vinculo ¢ reconhecido juridicamente, em razao do cumprimento de formalidades legais como o
casamento, ou decorrente da realidade fatica, como no caso da unido publica, continua e
duradoura que caracteriza a unido estavel.?®

A estrutura familiar ndo pode ser romanceada, a ponto de se acreditar que o Unico
sustentaculo possivel € o afeto, pois unides sdo feitas e desfeitas pelos mais variados motivos,
que ndo somente o afetivo. Todavia, a prote¢ao estatal direciona-se aos elementos humanos que
compdem a familia, em prol da dignidade da pessoa humana, mesmo que o vinculo seja
exclusivamente genético ou apenas juridicamente reconhecido, destituido de afeto.

Ante todo o exposto, verifica-se que o afeto se tornou relevante no contexto da familia
contemporanea, a despeito de ndo ser seu Unico elemento caracterizador. A importancia da
familia reside no fato de que ¢ em seu ambito que o individuo vive suas primeiras alegrias,
vivencia seus primeiros conflitos, aprimora suas qualidades, desenvolve suas potencialidades e
ensaia para a vida no meio social, de tal sorte que, por fim, a familia é ntcleo estruturante da
propria sociedade. O que justifica a protecdo estatal estendida a pluralidade de configuragdes
dos nucleos familiares, que apresentam tantas formas quantas sdo possiveis o afeto e os

interesses humanos se manifestarem.

2.2 CIRCUNSPECCAO ACERCA DO PODER FAMILIAR

Os seres humanos ao nascerem requerem prote¢ao e cuidado, que deve se prolongar

durante toda a infancia e adolescéncia, diminuindo conforme se aproxima a idade adulta,

27 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 6. p. 36.

28 GHILARDI, Déris. Economia do afeto: andlise econdmica do direito no direito de familia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. p. 98-99.
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quando finda sua necessidade. Excetuando-se os casos de deficiéncia mental e/ou fisica graves,
nas quais o individuo vai requerer cuidados especiais durante toda a vida.

Conforme Luis da Cunha Gongalves destaca, ¢ necessario educar e dirigir os filhos,
posto que ¢ insuficiente apenas prover alimento e aguardar que crescam, como ocorre com 0s
animais inferiores na natureza.?’

Nesse contexto, a lei organiza os misteres necessarios ao amparo, protecao e cuidado
da prole no instituto juridico denominado poder familiar; e indica, a principio, os genitores para
exercé-lo conjuntamente.

Carlos Roberto Gongalves conceitua o poder familiar como “conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores.”°

Cumpre salientar que anteriormente era denominado patrio poder, porém, com a
isonomia entre homem e mulher proclamada constitucionalmente em 1988, passou a ser
designado como poder familiar.?!

No direito romano o patria potestas servia apenas a conveniéncia do chefe da familia,
que podia determinar a morte do filho ou mesmo entrega-lo como pagamento indenizatorio.
Com o Cristianismo, o poder familiar ganhou outros contornos, referindo-se aos deveres dos
pais em proteger os filhos. Posteriormente tornou-se munus publico, imposto pelo Estado, de
modo que seja assegurada a tutela das novas geragdes que consistem no futuro da sociedade.*

Atualmente a igualdade entre todos os integrantes da familia € quase plena, pois os
direitos e deveres se apresentam em equivaléncia justa na convivéncia familiar, e a autoridade
dos genitores sobre os filhos resulta do didlogo e compreensdo, distanciando-se do
autoritarismo de outrora, onde os comandos dos pais eram obedecidos de forma cega.’*

A Constituicao Brasileira de 1988 declara a isonomia entre homens e mulheres em seu
artigo 5°, inciso I, e novamente reforcga essa igualdade em seu artigo 226, §5°, ao declarar que:

“os direitos e deveres, referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e

2 CUNHA GONCALVES, Luis da. Direitos de familia e direitos das sucessdes. Lisboa: Edi¢des Atica, 1955. p.
30 3;(3)(7)-1\ICALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v.
31 %gﬁgiLVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v.
326(3(13-1\?32-LVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v.
33 ?QII)Zgg?QDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 535.
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pela mulher”.3* Em consequéncia, os encargos do poder familiar serdo exercidos por ambos os
genitores.

Sobre o exercicio conjunto pelos pais do poder familiar, o Codigo Civil de 2002
detalha:

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com
exclusividade.

Paragrafo tnico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, ¢
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugio do desacordo™.

De acordo com a disposicdo legal supracitada, a ambos os genitores compete 0
exercicio do poder familiar sem distin¢do de sexo. Cumpre destacar que o legislador agiu com
prudéncia ao prever que em caso de divergéncia quanto ao exercicio do referido mtnus, cabera
ao judiciario a solucdo, visto que € provavel que essa situagdo ocorra no mundo fatico.

No mesmo sentido, sobre o exercicio do poder familiar de modo concomitante por
ambos os pais, € também a respeito da solugdo judicial em situacdes de desacordo entre os

genitores, dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Artigo 21. O poder familiar sera exercido em igualdade de condi¢des, pelo pai
e pela mée, na forma de que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solucio da divergéncia.*

O poder familiar ¢ uma conjuntura existencial entre pais e filhos, ¢ indisponivel, ndo
podendo ser transferido a terceiros por iniciativa dos titulares. No caso especifico da adogao,
ndo ocorre a transferéncia, mas sim a renuncia ao poder familiar; e na conjuntura da pratica de
atos antagonicos ao poder familiar, ocorre sua rentncia indireta; mas a despeito desses dois
casos, o poder familiar ¢ irrenuncidvel por exclusiva vontade dos genitores.?” O poder familiar
¢ também imprescritivel, uma vez que o ndo exercicio dele pelos pai ndo acarretard em sua

perda, pois as unicas formas de perdé-lo estdo previstas em lei.*

3 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico, 1988.

35 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.

3 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e dé outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 16 jul. 1990.

37 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. v. 6. p. 300.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. v.
6.p.410.
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Interessante observar que o poder familiar ¢ indivisivel, mas ndo o seu exercicio, haja
vista que nos casos de pais separados ocorre sua cisdo, posto que muitos deveres sdo divididos
entre eles.*”

E, de acordo com o artigo 1.630 do Cddigo Civil de 2002, “os filhos estdo sujeitos ao
poder familiar, enquanto menores.”’ A referida norma diz respeito aos filhos menores nio
emancipados, provenientes ou ndo do casamento, ou decorrente de origem diversa, desde que
reconhecidos juridicamente, e também aos adotivos. Destaca-se que os filhos concebidos fora
do casamento, estardo sujeitos ao poder familiar do genitor casado com outra pessoa somente
apos o reconhecimento juridico de seu parentesco.*!

O artigo 1.611 do Cédigo Civil de 2002 estabelece que “o filho havido fora do
casamento, reconhecido por um dos conjuges, ndo podera residir no lar conjugal sem o
consentimento do outro.”? Silvio de Salvo Venosa pontua que a primeira vista pode parecer
que o referido artigo ¢ uma violagdo a igualdade entre os filhos, por estabelecer uma
discriminacdo, mas entende que se trata de uma regulamentacdo, posto que o filho
extraconjugal, ao morar junto com o outro conjuge de seu genitor, pode acarretar perturbacao
no lar.*

Como todos os filhos, provenientes ou ndo do casamento, ou adotados, possuem os
mesmos direitos, conforme o artigo 227, §6° da Constitui¢do Brasileira de 1988%, ainda que o
filho ndo more com o genitor, permanece para este o dever de assisténcia a prole. No caso
especifico da negativa do consentimento para que o filho de outro venha residir no lar conjugal,

o Decreto-lei n. 3.200 de 1941 estabelece, em seu artigo 15:

Se um dos conjuges negar consentimento para que resida no lar conjugal o
filho natural reconhecido do outro, cabera ao pai ou a mae, que o reconheceu,
prestar-lhe, fora do seu lar, inteira assisténcia, assim como alimentos
correspondentes a condi¢@o social em que viva, iguais aos que prestar a filho
legitimo, se o tiver.*

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. v. 6. p. 301.

40 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.

41 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v.
6.p.410.

42 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. v. 6. p. 301.

4 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico, 1988.

45 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.200, de 19 de abril de 1941. Dispde sobre a organizagdo e protecdo da familia. Didrio
Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 19 abr. 1941.
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A Constituicdo de 1988, a seu turno, determina que os pais t€ém o dever de assistir,

criar e educar os filhos menores (artigo 229)*, e elenca deveres a familia, a sociedade € ao

proprio Estado com relagdo aos menores:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educag@o, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressao.*’

O que evidencia a importancia do cuidado com as criangas, adolescentes e jovens,
posto que compreendem o futuro da sociedade, de tal sorte que os deveres de assisténcia a eles
se estendem para além da propria familia, englobando a sociedade e o Estado como um todo

nesse mister de suporte e protecdo ao individuo em seu processo de formagao e crescimento.

A respeito do exercicio do poder familiar, € no que ele compreende com relagdo aos

filhos, especifica o Codigo Civil de 2002:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

I — dirigir-lhes a criacdo e educacao;

II — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

I — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
VII — representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII — reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua
idade e condigdo.*®

De acordo com o supracitado artigo, aos pais compete a criagdo e educagdo dos filhos;
exercer a guarda; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casar, mudar de residéncia

para outro Municipio ou viajar para o exterior; representar judicialmente e extrajudicialmente

46 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico, 1988.

47 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico, 1988.

4 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.
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os filhos até os 16 anos, e assisti-los apds essa idade; reclama-los de quem os detenha
ilegalmente e exigir que os filhos lhe prestem obediéncia, respeito e servigos proprios de sua
idade e condigao.

A criacdo compreende o zelo material e moral, por sua vez, a educagdo nio se resume
a promo¢dao da instrugdo escolar, mas também inclui a educagdo moral, politica,
profissionalizante e civica.*” Aos pais compete, além de proporcionar a sobrevivéncia a crianga,
contribuir ativamente para sua formagdo, de modo que se tornem adultos tteis a sociedade.>® O
abandono material e o0 abandono intelectual caracterizam os crimes previstos, respectivamente,
nos artigos 244 e 246 do Codigo Penal >!

A guarda deve ser exercida pelos pais, e no caso da dissolugcdo da sociedade e do
vinculo conjugal, a guarda serd unilateral ou compartilhada, conforme preceitua o artigo 1.583
do Codigo Civil de 2002, de forma que atenda melhor aos interesses dos filhos.>? Cabe aos pais
cuidar e proteger os filhos, de tal sorte que a entrega do filho a pessoa inidonea configura crime
previsto no artigo 245, do Codigo Penal.>?

O consentimento para o casamento deve ser especifico para que o filho ou filha possa
casar com determinada pessoa; o consentimento para viagem ao exterior, bem como para mudar
a residéncia permanente para outro Municipio deve ser dado por ambos os pais. A nomeagao
de tutor por testamento ou documento auténtico € para os casos em que o outro genitor nao
sobreviva ou ndo possa exercer o poder familiar, pois se presume que os pais sa0 0s mais aptos
a escolher o tutor de seu filho.>*

A representacdo judicial e extrajudicial dos filhos até os 16 anos, e assisténcia apos
essa idade, nos atos em que forem partes, bem como o direito de reclamar os filhos de quem
ilegalmente os detenha, decorrem do dever de guarda dos filhos, de modo que os pais possam
proteger e assistir sua prole.

Os pais podem exigir que os filhos lhes prestem obediéncia e respeito, entretanto esta

submissdo ndo ¢ hierdrquica tampouco irrestrita, € o respeito deve ser muatuo. Os genitores

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v.
6.p.414.

0 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. v. 6. p. 302.

51 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 31 dez. 1940.

52 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.

53 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 31 dez. 1940.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. v.
6.p.416-417.
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também podem requerer que os filhos lhes prestem servigos adequados a sua idade, observando
a proibic¢do constitucional do trabalho do menor fora do lar até os 16 anos, salvo a partir dos 14
anos como jovem aprendiz, bem como a proibi¢do do menor de 18 anos exercer trabalho
noturno, perigoso ou insalubre (artigo 7°, inciso XXXIIT).>?

Com relagao aos bens dos filhos menores, de acordo com o Codigo Civil de 2002, cabe
aos pais, enquanto perdurar o exercicio do poder familiar, seu usufruto e administragao (artigo
1.689). Para alienar, gravar de 6nus real o imével do filho, bem como assumir em seu nome
obrigacdes que ultrapassem a mera administracdo, devem os pais demonstrar necessidade ou
interesse da prole ao juiz, para que obtenham autorizagao deste (artigo 1.691), caso contrario o
ato podera ser anulado (paragrafo nico, artigo 1.691). No caso de conflito de interesse do filho
com os pais no exercicio do poder familiar, o préprio filho ou o Ministério Publico poderao
requerer ao juiz a nomeagio de curador especial (artigo 1.692).5

E por fim, o artigo 1.693 elenca os bens excluidos da administragdo e usufruto dos

pais:

Art. 1693. Excluem-se do usufruto e administragdo dos pais:
I — os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do
reconhecimento;

IT — os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no exercicio de
atividade profissional e os bens com tais recursos adquiridos;

III — os bens deixados ou doados ao filho, sob condi¢do de ndao serem
usufruidos ou administrados pelos pais;

IV — os bens que aos filhos couberem na heranga, quando os pais forem
excluidos da sucessdo.’’

A respeito do supracitado artigo 1.693 do Cddigo Civil, que lista bens cujo usufruto e
administracdo estdo além do exercicio do poder familiar, percebe-se, sob uma leitura atenta,
que o legislador objetivou proteger os interesses dos filhos bem como o patrimonio destes. O
inciso I previne que o filho havido fora do casamento seja reconhecido pelo genitor apenas com
o interesse de poder administrar seus bens. O inciso II evita que o filho menor, em idade
permitida para trabalhar, tenha seu ganho e o patriménio adquirido com este, explorados pelos
pais. No inciso III respeita-se a condi¢do imposta pelo testador ou doador do bem que optou
por exclui-lo deliberadamente do usufruto e administragdo dos pais cujo filho pretendeu

favorecer, presumindo também, que a escolha do beneficiador do menor foi no melhor interesse

35 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. v. 6. p. 303-304.

5 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.

57 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.
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do menor. E por tltimo, o inciso IV suprime a administracdo e o usufruto dos pais sobre os bens
herdados por seus filhos, na situagdo em que os genitores foram excluidos da sucessao,
presumindo que, por serem indignos de os herdarem, os sdo também de os usufruirem e
administrarem.

O exercicio do poder familiar ndo se estende ad aeternum, pode se extinguir, ser
suspenso ou mesmo ter sua perda determinada judicialmente.

O artigo 1.637 do Codigo Civil de 2002 expde que o juiz poderd determinar medida
que lhe pareca adequada, ou mesmo suspender o poder familiar, a requerimento de parente ou
do Ministério Publico, nos casos de abuso de autoridade dos pais, ou por falta de cumprimento
dos deveres destes, bem como por arruinar os bens dos filhos. O poder familiar sera suspenso
também caso o pai ou a mae sejam condenados por sentencga irrecorrivel por crime cuja pena
ultrapasse dois anos de prisdo (paragrafo unico, artigo 1637).%8

A suspensdo do poder familiar exclui o direito ao seu exercicio pelos pais, e tem carater
temporario, conservando-se enquanto a razdo que a determinou perdure, ndo havendo limite
legal de tempo maximo estabelecido legalmente.>

A perda do poder familiar serd determinada judicialmente, conforme dispde o artigo
1.638 do Cdédigo Civil, caso os pais incidam repetidamente nas faltas mencionadas no artigo
1.637 do Codigo Civil; bem como nos casos de imposicdo de castigos imoderados aos filhos;
por deixa-los em abandono; praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; ou entrega-
los de forma irregular a terceiros para fins de adogo.*

Além disso, a Lei n° 13.715, de 24 de setembro de 2018, determinou em seu artigo 4°,
o acréscimo do paragrafo tnico ao artigo 1.638 do Codigo Civil, ampliando o rol de situagdes

em que ocorre a perda do poder familiar:

Art. 4°. O art. 1.638 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil),
passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo Uinico:

‘Art. 1.638 ...

Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:
I — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminago a condi¢ao de mulher;

58 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. v.
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b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao;
II — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminago a condi¢ao de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de reclusio.’®"

Combinando os artigos 22 e 24 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, verifica-se
que a perda ou suspensdo do poder familiar serdo decretados judicialmente, em procedimento
contraditério, nos casos previstos na legislagdo civil, bem como na circunstancia de
descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes de sustento, educagdo e guarda dos
filhos menores, e determinagdes judiciais.®?

A Lein®13.715, de 24 de setembro de 2018, determinou em seu artigo 3° a modificacao
da redagdo do § 2° do artigo 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, de tal modo que a
condenagao criminal do pai ou da mae ndo implicara a destituicdo do poder familiar, exceto na
hipotese de condenagdo por crime doloso sujeito a pena de reclusdo contra outrem igualmente
titular do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente.®’

A perda do poder familiar ¢ imperativa, abrande toda a prole e possui carater
permanente, porém nado ¢ inalteravel, posto que aos pais ¢ possivel, através de procedimento
judicial contencioso, a recuperagdo do poder familiar ao comprovarem que a razao determinante
de sua perda findou.%*

Consoante o artigo 1.636 do Codigo Civil de 2002, ndo ocorre a perda do poder
familiar dos pais sobre os filhos de relacionamento anterior ao contrairem novo casamento ou
estabelecerem nova unido estavel, e podem exercé-lo sem interven¢do do atual conjuge ou

companheiro.®

61 BRASIL. Lei n. 13.715, de 24 de setembro de 2018. Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal), a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), e a Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para dispor sobre hipéteses de perda do poder familiar pelo autor de
determinados crimes contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro
descendente. Didrio Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 25 set. 2018.

62 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e dé outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 16 jul. 1990.

63 BRASIL. Lei n. 13.715, de 24 de setembro de 2018. Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal), a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), e a Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para dispor sobre hipéteses de perda do poder familiar pelo autor de
determinados crimes contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro
descendente. Didrio Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 25 set. 2018.
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Sobre a questao dos castigos, Arnaldo Rizzardo conclui que, como a lei proibe apenas
os castigos imoderados, estariam os castigos moderados autorizados, desde que ndo configurem
maus tratos tampouco violéncia fisica ou psiquica ao filho menor. Para o referido doutrinador,
seria instintiva e natural a concepgdo da adequada medida de exigir conduta disciplinada.®®

Os castigos imoderados consistem em abuso nos meios de correcdo e disciplina
impingidos ao outro, com a pretensa finalidade de ensino e educacao, e tipificam a conduta do
crime de maus tratos, previsto no artigo 136 do Cddigo Penal; e caso ofenda a integridade
corporal ou a saude do filho, pode caracterizar o crime de lesdo corporal elencado no artigo 129
do referido Diploma Penal.’

Em alteracdo recente, promovida pela Lei n® 13.715, de 24 de setembro de 2018, que
determinou em seu artigo 2° a modificacdo da redacdo do inciso II do caput do artigo 92 do
Codigo Penal, verifica-se que um dos efeitos da condenagao ¢ a incapacidade para o exercicio
do poder familiar, da tutela ou da curatela nos crimes dolosos sujeitos & pena de reclusdo
cometidos contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou
outro descendente ou contra tutelado ou curatelado.®

O artigo 1.635 do Codigo Civil de 2002 elenca as formas pelas quais o poder familiar
se extingue: “Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: I — pela morte dos pais ou do filho; II —
pela emancipacdo nos termos do artigo 5°, paragrafo Unico; III — pela maioridade; IV — pela
ado¢do; V — por decisio judicial na forma do artigo 1.638”.9°

A principio, a extingdo do poder familiar prevista no artigo 1.635 do Codigo Civil de
2002 nao pode ser desfeita, especialmente no caso dos incisos I, II e I1I; entretanto nas hipoteses
dos incisos IV e V, os pais cujo poder familiar foi extinto podem intentar acdo judicial
contenciosa para tentar reverter a situagao.

O planejamento familiar ¢ de livre decisdo do casal, e deve estar fundado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, de acordo com o artigo 226 da

Constitui¢ao de 1988, em seu paragrafo 7°:

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 543.
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Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.”

O intuito do planejamento familiar ¢ impedir a constru¢do de familias desprovidas de
meios capazes de prover seu sustento € manutencdo, bem como o crescimento demografico
desordenado. Nesse cenario cabe ao Estado prover meios educativos e cientificos para que o
planejamento familiar possa ser efetivado.”!

O acesso a educagdo e aos meios contraceptivos deve ser proporcionado a todos pelo
Estado, e permite ao casal acordar sobre e escolha de ter ou ndo filhos, e caso os queiram,
estabelecer a quantidade de descendentes de acordo com seu arbitrio, considerando os aspectos
emocionais ¢ mesmo financeiros que a criacdo de um filho demanda.

A escolha de ter filhos € livre, bem como a op¢ao de evita-los utilizando-se de métodos
contraceptivos, ou de simplesmente de ndo adotar medidas que evitem a concep¢ao, pois neste
caso ha a escolha de assumir o risco de gerar descendentes. E, uma vez gerados os filhos, cabera
aos pais o exercicio do poder familiar, com todos seus deveres e prerrogativas.

A intervencao Estatal na familia ¢ minima, cumprindo em informar sobre os métodos
contraceptivos, disponibilizé-los a todos, e intervir apenas nos casos de descumprimento dos
deveres parentais ou abuso e violéncia perpetrados no ambito familiar, de modo a proteger as
vitimas e os vulneraveis.

Frente a todo o exposto, verifica-se que a familia recebe protecao especial do Estado
por ser, em Ultima andlise, a base da sociedade, mas a tutela estatal direciona-se aos individuos
que compdem a familia, e ndo a propria instituicdo em si, buscando viabilizar a salvaguarda da
dignidade da pessoa humana. E dentro do contexto familiar, os filhos menores sdo, a principio,
os mais vulneraveis, o que justifica toda a atencdo legislativa dado a prole, instituindo
obrigacdes aos pais de criar, sustentar, educar e guardar os filhos, além de estender diversos

deveres a sociedade e ao Estado como um todo.

70 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico, 1988.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL: FUNDAMENTOS E PRESSUPOSTOS

No convivio societério, o individuo pode fazer aquilo que a lei ndo proibe, mas também
deve observar as condutas estipuladas como obrigagdes pelo ordenamento juridico. Uma vez
violado um dever juridico, ocorre o ato ilicito que, ao gerar dano a outrem, o prejuizo dele
decorrente acaba por engendrar o dever juridico de restabelecer ou indenizar o dano softrido,
nesse contexto tem-se a concepgao de responsabilidade civil.

A responsabilidade civil também pode advir de condutas licitas, como o dever de
reparar danos causados a terceiros em estado de necessidade, e nos casos de responsabilidade
objetiva previstos em lei.

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho:

A esséncia da responsabilidade esta ligada a nogdo de desvio de conduta, ou
seja, foi ela engendrada para alcancar as condutas praticadas de forma
contraria ao direito e danosas a outrem. Designa o dever que alguém tem de
reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em
apertada sintese, responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico
originario. SO se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver
violagdo de um dever juridico e dano. [...]. Dai ser possivel dizer que toda
conduta humana que, violando dever juridico originario, causa prejuizo a
outrem ¢ fonte geradora de responsabilidade civil.””

Portanto, em sintese, havendo violagdo de dever juridico pré-existente, caso dela
decorra dano, surge o dever de reparacdo deste prejuizo, qual seja, a responsabilidade civil.

Ha, por conseguinte, forte ligacdo entre a responsabilidade civil e o direito
obrigacional, uma vez que a compensagdo do prejuizo sucede a violacdo de uma obrigagao,
direito ou dever juridico, qual seja, um dever juridico classificado como primario ou
originario.”

Verifica-se, destarte, a existéncia do dever juridico originario, que consiste numa

obrigagdo, da qual, ao ser descumprida ou violada, surgira um dever juridico sucessivo, ou seja,

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.
2.
3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v. 4. p. 2.
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a responsabilidade. Nessa conjuntura, para que alguém possa ser responsabilizado em qualquer
modalidade, deve ter necessariamente ocorrido a violagdo de um dever juridico pré-existente.’

Corroborando o acima exposto, Carlos Roberto Gongalves’> distingue obrigagdo de
responsabilidade ao considerar a primeira como dever juridico primario, enquanto a segunda
corresponde ao dever juridico que sucede a violagdo da obrigacao.

Em suma, ha o dever juridico primério que, ao ser violado e gerar dano, insurge a
responsabilidade civil como dever sucessivo, de modo que o prejuizo seja reparado.

Extraindo do texto de Cavalieri Filho, ele elege duas premissas acerca da

responsabilidade:

Primeira: ndo ha responsabilidade, em qualquer modalidade, sem violagao
dever juridico preexistente, uma vez que responsabilidade pressupde o
descumprimento de uma obrigacdo. Segunda: para se identificar o responséavel
é necessario precisar o dever juridico violado e quem o descumpriu.”®
Assim, para verificar a existéncia da responsabilidade, hd de haver a identificacdo de
um dever juridico pré-existente violado por determinado agente que serd o responsabilizado.

A respeito do vocabulo responsabilidade, sob o enfoque juridico, o doutrinador Silvio

de Salvo Venosa explana:

O termo responsabilidade ¢ utilizado em qualquer situagdo na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato,
ou negocio danoso. Sob essa nogdo, toda atividade humana, portanto, pode
acarretar o dever de indenizar. [...]. Os principios da responsabilidade civil
buscam restaurar um equilibrio patrimonial e moral violado. Um prejuizo ou
dano ndo reparado ¢ um fator de inquietagdo social.”’

Por conseguinte, qualquer atividade humana, seja ela praticada diretamente pela
pessoa natural ou exercida por meio de uma pessoa juridica, pode gerar a obrigacdo
indenizatéria, haja vista que os efeitos danosos de um ato, fato ou negdcio devem ser
neutralizados em prol da estabilidade social.

E consoante Maria Helena Diniz;

[...] poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas
que obriguem alguém a reparar o dano moral ou patrimonial causado a

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.
7 2(;?)-NCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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terceiros em razdo de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda, ou ainda de imposi¢ao
legal.”®

Desde modo, a responsabilidade civil pode advir ndo somente de ato praticado pelo
proprio agente, mas também de ato praticado por terceiro, fato de coisa ou ainda animal sob sua
responsabilidade ou guarda, além da responsabilizacdo por imposicao legal. Essa amplitude de
possibilidades, nas quais o responsavel pela repara¢do do dano pode ndo ser necessariamente o
seu autor direto, ou mesmo ser responsabilizado de forma objetiva pela lei, a despeito de dolo
ou culpa, evidencia a importancia de que se reveste a reparagdo dos danos no contexto social.

A percepgao intelectual da responsabilidade trata-se de um elemento da vida gregéria,
uma vez que toda ag¢do que produza dano, traz em consequéncia a questdo da responsabilidade,
destinada a reequilibrar e reparar o status anterior ao prejuizo causado. Assim, ¢ forgosa a
analise criteriosa da existéncia da responsabilidade civil, pois é imprescindivel a indagagdo se
o prejuizo sentido pelo paciente necessita ou nao ser restaurado pelo causador do dano, e em
que condi¢des e de que modo deve ser valorado e recompensado.”

Verifica-se, portanto, a questdo da pacificacdo social em torno da responsabilizagdo
civil do autor direto ou responsavel pelo ato prejudicial, de modo a objetivar a reparagdo ou
compensacdo do dano causado, na busca pela manuten¢do do equilibrio comunitario, ao
propiciar o retorno ao status anterior ou, caso impossivel, a0 menos o ressarcimento pecuniario
pela lesdo sofrida, seja ela patrimonial ou moral. Nesse ambito, ¢ essencial o exame
pormenorizado da situagdo, no sentido de verificar se a violagao do dever juridico culminou na
produgdo de um dano, se o prejuizo sofrido demanda alguma reparagdo, a quem ela compete e
de que modo podera ser realizada.

A ideia de indenizacdo objetiva que a vitima seja colocada na conjuntura em que se
situaria caso ndo ocorresse o fato danoso, portanto, a obrigac¢ao de indenizar corresponde a uma
obrigacdo sucessiva decorrente de obrigacdo originaria posta em lei, contrato ou estabelecida
na ordem juridica. Entre as fontes geradoras da obrigagdo de indenizar, destacam-se: o ato ilicito
strictu sensu; o ilicito contratual (inadimplemento); o descumprimento de deveres de seguranca
impostos por lei aos que praticam atividades de risco ou usam coisas perigosas; a obrigacao de
reparar dano contratualmente assumida; o ato licito que, por lei, suscita a obriga¢do de

indenizar; a viola¢do de deveres ordenados por lei a pessoa que estd em determinada relacao

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2011.
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juridica com outra, que sdo casos de responsabilidade indireta, como nos casos de
responsabilidade dos genitores com os filhos menores.

As fontes geradoras de obrigagdo de indenizar sdo as mais variadas possiveis, pois a
obrigacdo de indenizar ocorrerd quando o ato ilicito provier de modo direito ou indireto da
vontade do agente, de tal sorte que acarretem efeitos juridicos opostos ao ordenamento. Este
conceito relaciona-se com a imputabilidade, haja vista que a voluntariedade ¢ suprimida quando
o autor do dano ndo pode ser juridicamente responsabilizado.?!

E forgoso, porém, destacar que a responsabilidade civil e a ilicitude civil ndo sdo
necessariamente correlatas, pois conforme destacam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald®?, a obrigagdo de reparar danos podera advir de fatos ilicitos bem como de fatos
licitos, nas hipdteses de responsabilidade civil objetiva em lei previstas, especialmente nas
esferas do Direito Ambiental e Direito do Consumidor. Os autores exemplificam como caso de
responsabilidade civil derivada de conduta licita, o dever de reparar danos causados a terceiro
na situagdo em que se configura o estado de necessidade, previsto nos artigos 929 e 930 do
Codigo Civil.

A responsabilidade civil, como obrigagdo sucessiva derivada da violagdo de um dever
originario, encontra-se fortemente relacionada aos conceitos de antijuridicidade e ato ilicito,
que para serem melhor compreendidos, devem ser localizados na teoria geral dos fatos
juridicos.

A classificagdo ¢ apresentada de modo enxuto por Cavalieri Filho®, na qual os fatos
juridicos dividem-se em naturais, provenientes da Natureza e voluntarios, que por sua vez
podem ser licitos, quando estdo de acordo com a lei, ou ilicitos, no caso de serem contrarios ao
Direito. Os fatos voluntarios licitos sdo subdivididos em atos juridicos e negdcios juridicos, no
primeiro caso, a conduta humana gera efeitos preestabelecidos em lei e, no segundo caso, as
consequéncias juridicas sdo determinadas pelos agentes da conduta.

E conforme expdem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®4, ha os fatos
materiais, que sdo despidos de efeitos juridicos o os fatos juridicos /ato sensu, conceituados

como aqueles aptos a gerar consequéncias juridicas. Dentro destes, ha os fatos juridicos stricto
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sensu, que decorrem da Natureza, e os fatos humanos, classificados em atos-fatos juridicos,
cuja vontade humana ¢ essencial para sua existéncia e irrelevante para a producdo de seus
efeitos, € em atos juridicos lato sensu, cuja origem provém da vontade humana. Este ¢
subdividido em ato juridico stricto sensu, em que ocorre mera adesao aos efeitos previstos em
lei, e em negdbcios juridicos, onde ha amplo poder de estipular os efeitos juridicos desejados.
De acordo com os supramencionados doutrinadores, o ato ilicito resta configurado quando ha
colisdo entre os efeitos produzidos e o previsto pela ordem juridica.

A ilicitude possui aspecto duplo: o prisma objetivo, no qual a ilicitude configura-se
como conduta ou fato em desarmonia com o Direito, sua antijuridicidade ¢ verificada em sua
materialidade e exterioridade, com a objetiva quebra de um dever juridico; no ponto de vista do
aspecto subjetivo, a conduta ¢ considerada ilicita por meio de um juizo de valor ao provir de
ato humano consciente e livre, ou seja, da vontade do agente, de modo que a agdo objetivamente
ilicita também seja culposa.®’

Nesse sentido, a ilicitude pode ser auferida de modo objetivo, bastando a violacdo de
uma obrigacdo juridica, bem como pode ser averiguada pelo viés subjetivo, por meio de um
juizo de valor sobre a atitude ciente do agente.

O ato ilicito também possui duplo aspecto, em sentido amplo, ou lato sensu,
corresponde a conduta humana oposta ao Direito, antijuridica, desvinculada do elemento
psicolégico e subjetivo, decorrendo apenas de violagao de dever juridico pré-existente. Por sua
vez, em sentido estrito, ou stricto sensu, consiste na reunido dos pressupostos da
responsabilidade subjetiva, quais sejam, a conduta ilicita, a culpa, o dano e o nexo causal, tal
qual o sentido exposto no artigo 186 do Cddigo Civil. Em contrapartida, a culpa ndo esta
presente entre os pressupostos para configurar a responsabilidade objetiva.®

Assim, pode-se distinguir: a responsabilidade civil objetiva, para a qual basta a
ilicitude em sentido amplo, ou seja, a violagdo de um dever juridico pré-existente, prescindindo
do elemento culposo, bastando a relacdo de causalidade entre agdo e dano; da responsabilidade
civil subjetiva, onde ha o elemento formal, qual seja a violagdo do dever juridico por conduta

voluntaria, o elemento subjetivo que consiste na conduta culposa do agente - culpa aqui em

85 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.
9-10.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.
11-12.
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sentido amplo, que abarca a culpa em sentido estrito € o dolo, e por fim hé o elemento causal-
material, que consiste no dano e na relagéo de casualidade.®’

O ato ilicito € o nucleo da analise da responsabilidade subjetiva, uma vez que o dever
indenizatdrio consistird na apuracao da infragdo ao dever de conduta que representa o ato ilicito,
destacando que o componente subjetivo do ato ilicito, o qual engendra o dever de indenizar,
faz-se presente na imputabilidade da agdo do individuo.®®

Além da divisdo entre responsabilidade objetiva e subjetiva, ha a classificagdo em
responsabilidade contratual e extracontratual, esta derivada da violagdo de dever juridico
previsto em lei ou no ordenamento juridico, e aquela derivada do inadimplemento de vinculo
obrigacional previsto em contrato.®® Ambas sdo fundadas na culpa, porém na responsabilidade
contratual ¢ verificado o inadimplemento com base nos termos e limites da obrigagao assumida
e compactuada, enquanto na responsabilidade extracontratual, ¢ considerada além da conduta
do agente, sua culpa em sentido lato.”

Os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva podem ser verificados no artigo
186 do Codigo Civil’!: “Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.” E, segundo o artigo 927 do Diploma Civil®?, aquele que causar dano a outrem
advindo de ato ilicito, ¢ obrigado a repara-lo.

Por conseguinte, harmonizando os artigos 186 ¢ 927 do Diploma Civil, ¢ possivel
verificar os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, quais sejam: a conduta culposa do
agente, o dano e o nexo causal entre a acdo ou omissdo praticada pelo agente e o dano resultante

da mesma.

3.1.1 Conduta culposa do agente

Através da combinacdo dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil, percebe-se que a

conduta voluntéria culposa que viola direito, causando dano a outrem enseja reparagdo. Por

87 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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conseguinte, hd vinculagdo entre a responsabilidade civil subjetiva e o ato ilicito, conforme

Cavalieri Filho explica:

Portanto, a partir do momento em que alguém, mediante conduta culposa,
viola direito de outrem e lhe causa dano, esta-se diante de um ato ilicito, e
deste ato deflui o inexoravel dever de indenizar, consoante o artigo 927 do
Cddigo Civil. Por violagdo de direito deve-se entender todo e qualquer direito
subjetivo, nao s6 os relativos, que se fazem mais presentes no campo da
responsabilidade contratual, como também e principalmente os absolutos,
reais e personalissimos, nestes incluidos o direito a vida, a saude, a liberdade,
a honra, a intimidade, ao nome ¢ a irnagern.93

O artigo 186 do Codigo Civil prognostica a presenca da culpa latu sensu, que engloba
o dolo - este consiste no conhecimento e objetivo de praticar o ato - bem como a culpa stricto
sensu - violagdo de obrigacdo que o agente poderia saber e observar, de acordo com o
entendimento do homem médio.**

A conduta humana culposa ¢ um comportamento humano voluntario que possui 0s
atributos da culpa e gera dano a outrem, o que enseja o dever de reparagdo. A conduta trata-se
de uma acdo latu sensu, que engloba a acdo stricto senmsu € a omissdo, esta € relevante
juridicamente quando o agente se abstém de praticar de uma conduta devida por lei, negéocio
juridico ou risco criado pelo proprio agente que se omitiu, enquanto aquela corresponde a agao
positiva que cria o dano.”

A responsabilidade pode ser indireta ou direta, esta se configura quando o agente que
cometeu o dano ird ser pessoalmente responsabilizado por ele, e aquela se verifica quando o
dano foi praticado por terceiro que possui liame juridico com quem sera responsabilizado pela
reparagdo do ato danoso.”¢

Normalmente a responsabilidade se configura diretamente, quando o agente responde
por fato proprio, porém hé casos especificos nos quais o ha responsabilidade por fato de outrem

ou por fato de terceiro, isso ocorre quando o responsavel possui uma obrigacdo de guarda,

vigilancia ou cuidado em relagdo a terceiros, animais ou coisas, € restam responsabilizados por

9 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.
o4 1(}9(-)NCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
95 Z}:VPAISEERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.
962\;‘1-321\?(-)SA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v. 4. p. 4.
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haverem se omitido nesse dever, pode-se concluir que ndo respondem por fato de terceiro, mas
sim por fato proprio da omissdo.”’

O individuo sera responséavel quando passivel de sancionamento®®, nesse contexto, a
conduta lesiva para ser culpavel deve o agente ser imputdvel, o que significa que este deve ser
capaz de responder pelos efeitos de sua conduta oposta ao dever, e assim, para estar incluso na
situacdo em que podia e devia agir de acordo com o direito, deve ter o agente sua mentalidade
sd e completamente desenvolvida.”

1'% 0s menores de 16 anos sio

De acordo com o artigo 3° inciso I do Codigo Civi
absolutamente incapazes, e consonante o artigo 932, inciso I do mencionado Diploma Civil:
“Sao também responsaveis pela reparagao civil: I — os pais, pelos filhos menores que estiverem
sob sua autoridade e em sua companhia;”!?!. Assim, os pais respondem civilmente pelos atos
praticados por filhos menores.

E, consoante a Lei n° 8.069/1990, o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, em seu

artigo 116:

Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a
autoridade podera determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa,
promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo
da vitima.

Paragrafo unico. Havendo manifesta impossibilidade, a medida podera ser
substituida por outra adequada.'®

E a pessoa entre doze anos completos e dezoito anos ¢ considerada adolescente de
acordo com o artigo 2° do Estatuto da crianga e do Adolescente!®.

Em concomitincia com este posicionamento, os incapazes, abrangendo no conceito os
menores de 18 anos e os amentais, respondem subsidiariamente, de acordo com o artigo 928 do
Codigo Civil:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes.
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Paragrafo Unico. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que
dele dependam.'™

Conforme verificado acima, a obrigagao de reparar o dano pode ndo ser excluida pela
inimputabilidade, uma vez que ha subsidiariedade no caso da responsabilidade do incapaz.

Na responsabilidade subjetiva, além da imputabilidade do agente ¢ exigida a culpa,
esta culpa aqui mencionada ¢ lato sensu, abrangendo toda conduta humana oposta ao Direito
que seja intencional ou dolosa, tanto quanto tensional ou culposa stricto sensu. Na esfera Civel
a indenizagdo objetiva a reparacdo do dano do modo mais completo que seja possivel, entdo
por isso verifica-se a existéncia de culpa lato sensu, pois pouco importa se a conduta foi dolosa
ou culposa stricto sensu, uma vez que a reparacdo deve ser equivalente ao dano experimentado
pela vitima. Especificamente na conjuntura da culpa stricto sensu, o Codigo Civil em seu artigo
944, paragrafo unico, permite ao juiz a redugdo equitativa do montante indenizatério em caso
de excessiva despropor¢io entre a gravidade da culpa e o dano.!%

No dolo hé o direcionamento de modo consciente da vontade a consecu¢ao do objetivo
de desfecho ilicito, enquanto que na culpa stricto sensu ha violagdo do dever de cuidado
objetivo, este caracterizado como uma omissao de diligéncia exigivel para que a conduta nao
tenha como consequéncia a ofensa a bens juridicos alheios. Ocorre, nesse ultimo caso, por
auséncia de cautela do individuo, um erro de conduta, ou seja, uma conduta inadequadamente
voltada a uma finalidade licita, que termina por gerar um resultado ilicito. Importante destacar
que, no caso da culpa stricto sensu deve ser realizado um juizo de valor em cada situagdo, pois
que a cautela exigivel do individuo estd relacionada com seu nivel de conhecimento e
capacidade.'%

A culpa em sua acepg¢do abrangente, consiste no descumprimento de um dever que o
agente teria de conhecer e observar, de tal sorte que os conceitos de culpa e dever encontram-
se relacionados. No contexto civil, a culpabilidade abrange tanto a conduta dolosa, na qual o
agente busca o resultado de modo deliberado, quanto a a¢do culposa em sentido estrito, tida
como aquela que ndo objetivava o resultado danoso. Ambas as condutas — dolosa ou culposa

em sentido estrito — terdo consequéncias iguais no que diz respeito a indenizagdo civil.'"’
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A violacdo do dever de cuidado que gera dano a outrem configura culpa stricto sensu
que acarreta na responsabilidade civil subjetiva. Nessa situagcdo o agente nao queria o resultado
ilicito e danoso, assim, sua conduta voluntaria obteve um resultado involuntario, porém este
resultado deve ser ao menos previsivel, pois nesse caso poderia ser evitado e ndo o foi por
auséncia do cuidado necessario e possivel, o que caracteriza a culpa do agente. No contexto em
que ha auséncia de previsibilidade, fala-se em caso fortuito ou de for¢a maior, o que nao
estabelece a culpa.!®®

A auséncia de cautela pode se manifestar sob trés formas: a imprudéncia - um
comportamento comissivo e positivo do agente; negligéncia - conduta omissiva do agente com
relagdo ao cuidado necessario; e impericia - o agente exerce uma atividade técnica sem a
habilidade necessaria.!”

A culpa pode ser classificada em: grave - quando o agente causador do dano age com
incuria injustificavel, pois prevé que o resultado danoso, apenas ndo acredita que se realizara,
descuido evidente; leve - caso o resultado ndo quisto poderia ter sido impedido com cautela
comum ou ordinaria; e levissima - na ocasido em que o dano s6 poderia ter sido evitado com
uma destreza ou conhecimento sui generis, com atengio extraordinaria. !

A culpa ainda pode ser classificada em culpa contratual - quando o dever inadimplido
advém de relagdo juridica obrigacional proveniente de contrato preexistente, e culpa
extracontratual - caso o dever violado seja genérico, proceda da lei ou de uma regra geral de
Direito.!!!

Ha também a culpa in re ipsa, que se verifica quando basta a prova de ocorréncia do
fato para que a culpa seja presumida de modo natural, tratando-se, portanto, de uma presuncao
relativa ou juris tantum cujo agente se exime provando que ndo teve culpa. E podem ser
relacionadas outras espécies de culpa: a culpa contra a legalidade - nos casos em que a lei
determina que a violagdo de determinado dever gera em desfavor daquele que executou a
conduta danosa a presungdo de culpa, cabendo ao agente provar o contrario; € a culpa

concorrente - quando a conduta do agente somada a conduta da vitima acarreta no efeito danoso,
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ou seja, ha concorréncia de responsabilidade ou de causas entre a conduta da vitima e a do
agente para que o resultado se verifique, caso em que o grau de culpa de cada uma das partes
sera avaliado para que a indenizagao seja proporcional a participagdo de cada um no desfecho
danoso.!!?

Sobre a culpa concorrente, colaciona o Codigo Civil''*: “Art. 945 Se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao sera fixada tendo-se em conta
a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.”

Conforme exposto na Carta Civil, no caso da culpa concorrente, serd analisada a
participagdo da vitima na ocorréncia do dano, de tal modo que a indenizacdo que cabe a esta

sera tanto menor quanto maior for sua concorréncia culposa para a concretizagdo do dano.

3.1.2 Nexo causal

O Nexo causal pode ser definido como o vinculo entre a conduta perpetrada pelo o
agente e o dano decorrente desta, assim, através da andlise da relacdo de causalidade ¢ possivel
concluir quem ou o que foi que produziu o dano.''*

A importancia do nexo de causalidade reside no fato de que, sem o liame entre a
conduta e o dano, ndo ha como estabelecer que a lesdo resultou da determinada conduta, o que
encerra a viabilidade de qualquer posterior responsabilizagao.

Previamente a andlise da culpabilidade do agente causador do dano, deve ser avaliado
se sua conduta ilicita que gerou o dano, ou seja, se ha relacdo de causalidade, se o ato ¢ causador
do efeito danoso, que surge entdo como repercussao pura e simples da conduta voluntaria do
agente. Isso porque hé possibilidade de existir responsabilidade sem culpa, como na
responsabilidade civil objetiva, mas ndo havera responsabilidade alguma, seja ela objetiva ou
subjetiva, sem nexo causal.!!®
Considerando que a vida se desenrola numa sucessao infinita de fatos, ¢ evidente que

nem sempre sera possivel identificar com clareza qual agdo em especifico ocasionou

determinado dano. A situagdo torna-se complexa ao verificarmos que causas diversas podem
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concorrer para um mesmo fato, entdo resta maior dificuldade na tarefa de identificar qual ou
quais acontecimentos e atos efetivamente atuaram de modo decisivo para a produgio do dano.

Portanto, a causa pode ser facil de identificar nas hipoteses em que o efeito provém de
um fato simples, entretanto quando hé causalidade multipla, ou seja, hé diversas circunstancias
que colaboram para a ocorréncia do dano, é necessario entdo eleger qual delas seria a causa
auténtica do resultado danoso, o que é mais dificultoso.!!'® H4 também ocasides em que ndo é
possivel verificar qual a causa direta do dano, aquela que contribuiu de modo eficiente para a
produgio de seu resultado.'!’

Em decorréncia da complexidade de encontrar a causa apropriada para a geracdao da
lesdo, a fim de estabelecer entre a relacdo de causalidade entre a conduta e dano, qual seja, o
nexo causal, surgiram diversas teorias.

Pela a teoria da equivaléncia dos antecedentes de von Buri todas as condigdes e causas
que contribuiram para a producao do resultado, de modo que a auséncia hipotética de cada uma
delas determina a inexisténcia do dano, sdo causas adequadas a gerar o efeito danoso. Na teoria
da causalidade adequada de von Kries a causa, além de ser o antecedente indispensavel para a
ocorréncia do dano, deve ser também a causa mais adequada a producao do referido resultado
danoso, assim, nem todas as condigdes e causas sao realmente a causa mais adequada a produzir
o efeito danoso averiguado. Esta tltima teoria ¢ a adotada preponderantemente no ambito do
Direito Civil brasileiro, pois além de verificar na situagdo especifica a causa adequada a gerar
de modo concreto o resultado, deve-se analisar se essa causa em abstrato também era adequada
a originar o efeito. E uma vez realizadas e preenchidas as duas Opticas analiticas, o ato ¢
considerado apto a conceber o resultado danoso e assim podera ser imputado ao agente.''®

Frente ao exposto, resta claro que cabera ao juiz analisar qual a causa adequada a
produzir o resultado danoso e seu liame de causalidade com o dano apenas no caso concreto.
Nesse contexto, a experiéncia e inclusive o bom senso do julgador serdo imprescindiveis.

Considerando o artigo 403 do Codigo Civil: “ainda que a inexecugado resulte de dolo
do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato, sem prejuizo do dispositivo da lei processual”'!®, expressiva parte da

doutrina e da jurisprudéncia defende que a teoria da causalidade direta ou imediata restou
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positivada no Codigo Civil. E apesar do artigo citado se referir a responsabilidade contratual,
h4 entendimento consolidado de que ¢ aplicavel também a responsabilidade extracontratual,
assim, a causa direta, adequada ou necessdria apresenta um vinculo imprescindivel entre a causa
e o efeito, que ndo meramente iminéncia temporal ou espacial, exigindo do julgador um juizo
de adequagdo caso a caso, para que ndo se configure a responsabilizacdo de alguém por algo
que ndo cometeu.'2’

Devido ao complexo enredo de acontecimentos e condutas que culminam na producao
do dano, a concorréncia de causas pode ocorrer, sejam eles preexistentes, supervenientes,
concomitantes, e inclusive a concorréncia da culpa entre o agente e aquele que suportou o dano.

Quando ha concorréncia de culpas do agente e da vitima, pois as condutas de ambos
colaboraram de forma decisiva para o desfecho danoso, inexiste prova ou evidente prevaléncia
da conduta perpetrada pelo agente. A responsabiliza¢do sera repartida entre ambos de acordo
com propor¢do em que os atos de cada um deles contribuiu para o resultado danoso.'?!

Seguindo essa logica, quando houver coparticipagdo de agentes que cooperam para a
concretizag¢do do dano, eles serdo responsabilizados na medida de sua participag@o no resultado.

Na conjuntura das concausas, quais sejam, causas preexistentes, supervenientes ou
concomitantes que concorrem para o resultado, sem contudo, elidir o nexo causal suscitado pela
conduta principal, ou de sozinhas produzirem o resultado, o agente responde pelo resultado
danoso sozinho. Na causalidade comum, variadas condutas se conectam umas com as outras €
geram o resultado, cuja responsabilidade serd repartida entre os agentes. Na causalidade
alternativa, dentro de um grupo determinado de pessoas, ha o responsavel ou responsaveis pela
conduta que causou o dano, porém como o agente causador ou os agentes causadores ndo sao
identificados, ha responsabiliza¢do solidaria entre todos os membros do grupo.!??

A relacdo de causalidade pode se dar ndo s6 por uma conduta comissiva do agente, mas
também pela auséncia de conduta quando havia o dever do agente em agir, essa obrigacdo de
agir pode advir de lei, negocio juridico ou mesmo de conduta prévia do omitente que gerou o
risco do efeito danoso. Nesses casos hd a causalidade de omissdo, pois o agente tinha a
obrigacdo de agir para evitar o resultado danoso e nao o fez, de modo que sera responsabilizado

pelos efeitos danosos que dessa omissdo resultarem.!??

120 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 54-56.

121 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v. 4. p. 49.

122 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 62-65.

122 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p- 67-68.
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Deve-se ponderar que nas situagdes em que o cumprimento do dever se torna
impossivel ao agente, por fatos que sobrevierem ndo imputaveis ao proprio agente, nao ha que
se falar em violagdo da obrigacdo. Aqui a responsabilizacdo restara afastada, uma vez que houve
rompimento do nexo causal.

A doutrina considera como fatos supervenientes que excluem o nexo causal entre a
conduta do agente e o dano, de tal modo que afastam a responsabilidade: fato exclusivo da
vitima, fato de terceiro e caso fortuito ou de forca maior; ¢ na esfera contratual, a clausula de
ndo indenizar.'?*

Cumpre destacar que a causa superveniente serd relevante apenas quando rompe
definitivamente o nexo causal e torna-se a causa direta e imediata do dano.!?*

No caso do fato exclusivo da vitima ha situagdo na qual o agente aparentemente
causador do dano foi apenas parte instrumental do resultado causado pelo proprio individuo
que sofreu o dano, o que afasta a responsabilidade do aparente causador do dano, uma vez que
impossibilita o nexo causal.!?6

O fato de terceiro se verifica quando pessoa estranha a vitima ou ao aparente causador
do dano ¢ na verdade o real causador exclusivo da lesdo, de tal modo que afasta o nexo de
causalidade do agente que antes foi considerado o provavel causador do dano, restando ao
terceiro a responsabilizagdo total pelo dano causado, pois que ele ¢ o verdadeiro causador da
lesdo.!?’

O fato de terceiro nada mais ¢ do que a situagdo na qual o agente que inicialmente foi
responsabilizado pelo dano ndo ¢ seu causador, haja vista que terceiro ¢ autor do dano. Nesse
sentido, o terceiro atrai para si a responsabilidade integral pelo dano ocorrido.

O caso fortuito e a forca maior ndo sdo sindnimas, entretanto na pratica juridica suas
implicagdes sdo as mesmas, pois ambas possuem o conddo de afastar o nexo causal, uma vez
que surgem de conjunturas independentes da vontade do agente e fogem a sua geréncia.!?®

A doutrina ainda ndo chegou a um entendimento homogéneo acerca da distingdo entre
esses conceitos, apenas que ambos se relacionam a situagdes nas quais o agente ndo pode

cumprir com seu dever por contingéncias impossiveis de se opor resisténcia, cuja ocorréncia

12¢ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v. 4. p. 48.

125 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v.4.p.355.

126 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p- 68-69; e também VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009.v. 4.p.49.

127 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 69-70.

122 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v. 4. p. 50-51.
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foge a qualquer diligéncia do individuo, de tal modo que a inevitabilidade ¢ trago como destes.
As duas concepgdes sdo semelhantes, porém ha diferenca entre elas, pois que no caso fortuito
ha total imprevisibilidade que torna o fato irresistivel; ao passo que na situag¢ao de forca maior,
ainda que seja um evento previsivel, a for¢a do acontecimento ¢ superior as forgas do agente,
de tal modo que este ndo consegue resistir a ele.!?

Entretanto, na responsabilidade objetiva — aquela em que ¢ imputada a
responsabilidade ao agente causador do dano mesmo sem culpa latu senso deste, pois que a
responsabilidade nestes casos ¢ fundada no risco da atividade exercida — ha conjecturas nas
quais o caso fortuito ndio exclui a obrigagio indenizatoria. E o que sucede no fortuito interno,
definido como circunstancia inesperada e por isso inexoravel, porém vinculada de tal modo a
execucao da atividade que esta € irrealizavel sem que o risco do fortuito ocorrer seja assumido.
Assim, o fortuito interno ndo suprime a responsabilidade do transportador, do Estado nem do
fornecedor de produtos, por exemplo.'*?

Portanto, incumbe ao jurista averiguar no caso concreto sob seu julgamento a
existéncia ou ndo de fato capaz de elidir o nexo causal entre a conduta do agente e o dano
consumado, de modo que ndo ocorra a responsabilizacdo de alguém por fato inevitavel,

imprevisivel ou acima de suas forcas para ser obstado.

3.1.3 Dano

A existéncia do dano ¢ imprescindivel para a responsabilidade civil, haja vista que
pode ocorrer na responsabilidade objetiva a responsabiliza¢do do agente sem culpa, entretanto,
ndo ha responsabilidade civil, seja ela objetiva ou subjetiva sem que reste configurado o dano,
pois que o dever indenizatério advém de conduta que gera dano a outrem.

Na auséncia de dano ou de violacdo de interesse, seja ele material ou moral, com
prejuizo resultante suportado pela vitima, ndo se consubstanciard o dever indenizatdrio do
responsavel pelo dano.!3!

Nas palavras do Cavalieri Filho:

O ato ilicito nunca sera aquilo que os penalistas chamam de crime de mera
conduta; sera sempre um delito material, com resultado de dano. Sem dano

129 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 71-72.

130 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p-73.

BI'VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v. 4. p. 33.
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pode haver responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil.
Indenizagdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento sem
causa para quem a recebesse € pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo
da indenizacdo, sabemos todos, ¢ reparar o prejuizo sofrido pela vitima,
reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da pratica do ato ilicito. E,
se a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo havera o que
ressarcir. Dai a afirmag@o, comum praticamente a todos os autores, de que o
dano é ndo somente o fato constitutivo mas, também, determinante do dever
de indenizar.'*

O dano ¢ conceituado como abatimento ou reducdo de um bem juridico, seja de
natureza patrimonial ou mesmo constituinte da personalidade da vitima, sua honra, vida e saude,
passiveis de serem tutelados, em suma, trata-se de lesdo material ou moral de um bem
juridico.!3?

No dano patrimonial ou material, os bens passiveis de apreciacdo e valoragdo
economica do montante de relagdes juridicas de um individuo sdo atingidos, assim, contempla
coisas corporeas tanto quanto coisas incorporeas, desde que aprecidveis economicamente.
Dentro da concepc¢do de danos materiais, hd o dano emergente - que consiste no que o ofendido
teve a perda imediata de modo efetivo; e o lucro cessante - caracterizado como efeito futuro do
ato ilicito que gerou perda do que era expectado de forma razoavel.'**

O dano moral atinge o campo psicologico, moral e intelectual do individuo,
compreende especialmente lesdo aos direitos da personalidade, gera perturbacdo anormal na
vida da vitima, seu prejuizo perpassa o incomensuravel, por isso ha dificuldade em estabelecer

a indenizagdo dele decorrente. '3’

Conforme Maria Celina Bodin de Moraes expde:

[...] o dano moral tem como causa a injusta violagdo a uma situacdo juridica
subjetiva extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através da
clausula geral de tutela da personalidade que foi instituida e tem sua fonte na
Constituicdo Federal, em particular e diretamente decorrente do principio
(fundante) da dignidade da pessoa humana (também identificado com o
principio de respeito a dignidade humana).'*

132 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

p-77.

133 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v.4.p.357.

134 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p-77-79.

135 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v. 4. p.41.
136 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos. 2. ed.
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Assim, o dano moral trata-se de uma lesdo aos direitos personalissimos que atinge a
dignidade da pessoa humana, e apresenta como consequéncia dor e sofrimento morais e
psicologicos.

O sofrimento ndo material suportado pela vitima, trata-se ndo de mero aborrecimento,
mas sim de afronta e humilhagdo de que padece a alma humana, cuja repercussdo intima no
sentimento de dignidade da pessoa se reveste de grande importancia. Ele possui autonomia em
relagdo ao dano material, podendo ter tutela juridica independente, mas também ser cumulado
com aquele quando oriundos do mesmo fato.!3’

Cumpre destacar que o dano moral se refere a lesdo despida de efeitos patrimoniais,
pois havendo consequéncias na esfera patrimonial, o dano ndo mais serd classificado como
extrapatrimonial.'*®

O dano moral pode ser conceituado sob dois primas: dano moral em sentido estrito —
que consiste na afronta a dignidade humana, compreendendo ultrajes a intimidade, honra,
imagem e etc.; e dano moral em sentido amplo — cuja acdo injuriosa pode afetar em diferentes
graduacdes os direitos da personalidade, tais quais o nome, reputacdo e sentimentos,
englobando a totalidade de ofensas ao individuo em sua esfera individual e social, mesmo que
sua dignidade permaneca intacta. O dano moral ndo pode ser mensurado pecuniariamente de
forma direta, o que ocorre no caso concreto € mais a compensagao pecunidria exigida do agente
causador do dano, que atua mais como satisfacio do que propriamente como uma
indenizagdo.!¥

Isso porque ¢ impossivel ao terceiro a valoracdo do sofrimento alheio, entretanto, no
caso a ser julgado pelo juiz, este deve estimar economicamente a intensidade do padecimento
suportado pela vitima.'4°

Considerando a possiblidade da conversdo do sofrimento em pecunia através da
atuagdo judicial, que as dores morais humanas sdo muitas e que ha incontéveis conflitos inter-
relacionais em nossa sociedade, diversas pessoas podem se ver tentadas a recorrer ao judiciario
para buscar compensacdo monetaria mesmo para questdes simples, com o intuito de carater

meramente econdmico.

137 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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Conforme exposto, ndo ¢ qualquer dissabor ou contrariedade que ensejard o dano
moral, pois que a agressdo a dignidade humana compreende mais que os aborrecimentos
corriqueiros da vida cotidiana em sociedade, caso contrario havera o risco de industrializacao
do dano moral.

Sobre o risco da industrializagdo do dano moral, Cavalieri filho pontua:

Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada
estdo fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte do nosso
dia a dia, no trabalho, no transito, entre os amigos ¢ até no ambiente familiar,
tais situagdes ndo sdo intensas ¢ duradouras, a ponto de romper o equilibrio
psicologico do individuo. Se assim ndo proceder, acabaremos por banalizar o
dano moral, ensejando agdes judiciais em busca de indenizagoes pelos mais
triviais aborrecimentos."*!

Assim, considerando que o dano moral consiste na lesdo aos direitos personalissimos,
tem como consequéncia o padecimento imaterial experimentado pela vitima no dmago de seu
ser, que extrapola a esfera das simples contrariedades e aborrecimentos cotidianos, de modo a
tratar-se de verdadeira afronta e humilhagdo a dignidade humana, a compensacdo pecuniaria
pretende reparar a dignidade do ofendido.

A indenizac¢do por dano moral ndo deve ser entendida como uma remuneracao pelo
sofrimento, mas vista como um meio de recupera¢do da dignidade humana que foi atingida.
Cumpre ao julgador prover a acertada resposta aos transtornos anormais que ofendem a
personalidade, haja vista que a ilicitude consiste ndo apenas na violagdo da norma, mas também
na afronta ao direito do outro, em desconformidade com a regra geral de ndo lesar o préximo
(neminem laedere).'*

Como via de regra o dano ndo ¢ presumido e deve restar comprovado por quem o
alega, e as excegdes estdo previstas em lei.!* No caso dos danos morais, cuja esséncia é
imaterial, sua prova requer pressupostos diferentes do dano moral, e nesse caso, o juiz usara de
sua experiéncia.!#*

Ante a necessidade de comprovar o dano moral, a questao que desponta ¢ como fazé-

lo. Logicamente, em decorréncia de possuir esséncia imaterial, sua comprovagao ndo sera feita

de igual modo aos danos materiais, e dependera do caso concreto.

41 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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Somente em poucos casos especificos, cuja intensa gravidade do ato ilicito repercute
em ofensa grave e de grande repercussao, ¢ que o dano moral pode ser considerado in re ipsa,
restando comprovado o dano moral por presunciao natural decorrente da prova do ato ilicito
grave.'® Mas na imensa maioria dos casos, permanece a necessidade de comprovagdo do dano
moral.

Outra questdo referente ao dano moral, ¢ a estipulacdo do valor da compensagio
pecunidria advinda deste, uma vez ele possui natureza imaterial e, portanto, sua aferi¢ao
pecunidria ndo sera feita de modo objetivo, mas sim através do arbitramento judicial.

Assim, diante da auséncia de parametros regulares e determinados para deliberar a
respeito de um valor apropriado ao dano moral sofrido pela vitima, cabe ao julgador estipular
o valor por arbitramento.!#6

O juiz ao fixar o montante compensatorio a titulo de dano moral por arbitramento,
elabora seu parecer considerando as consequéncias do dano, a expressividade e extensdo do
sofrimento da vitima, além de suas condi¢des sociais, bem como a viabilidade economica do
agente causador e demais conjecturas presentes para estipular o valor indenizatorio. O valor da
compensac¢ao pecuniaria deve ser fixado com prudéncia e razoabilidade, sendo proporcional ao
dano, uma vez que este ndo deve ser fonte de lucro sob pena de tornar-se uma situacao de
enriquecimento sem causa.'#’

Por mais meticulosa e acertada em que consista a avalia¢cdo do magistrado, jamais sera
alcancgada a proporg¢ao ideal entre o dano sofrido e a indenizacdo arbitrada. O juiz deve buscar
pardmetros mais objetivos possiveis e estar atento aos precedentes jurisprudenciais.'#?

A questdo do arbitramento do montante compensatorio a titulo de danos morais ¢
deveras complexa. O julgador deve considerar os multiplos aspectos objetivos e principalmente
subjetivos que envolvem todo o contexto no qual se perpetrou o dano moral, especialmente
sopesar a propor¢do entre o sofrimento da vitima e o valor indenizatério, de modo que a
compensacdo seja satisfatoria e ao mesmo tempo nao se transmute em fonte de lucro ao
demandante.

De acordo com a elocugdo de Cavalieri Filho:

45 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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[...] apds a Constituicdo de 1988 ndo ha mais nenhum valor legal prefixado,
nenhuma tabela ou tarifa a ser observada pelo juiz na tarefa de fixar o valor
da indenizagdo pelo dano moral, embora deva seguir, em face do caso
concreto, a trilha do bom-senso, da moderagao e da prudéncia, tendo sempre
em mente que se, por um lado, a indeniza¢do deve ser a mais completa
possivel, por outro, ndo pode tornar-se fonte de lucro indevido.'*

O montante pecuniario pago a titulo de indenizacao por dano moral, além da reparagao
pelo dano sofrido, possui viés pedagogico e preventivo, a fim de obstar danos vindouros.!>° Por
outro lado, deve-se atentar para o fato de que o montante indenizatério ndo pode superar a
dimensio da lesdo.!>!

Assim, cabe ao juiz avaliar no caso concreto os multiplos aspectos envolvidos na
questdo, de modo a arbitrar o valor da compensacdo pecunidria por dano moral com

razoabilidade, para que este montante seja proporcional a reprovabilidade da conduta ilicita

perpetrada pelo agente, bem como ao dano experimentado pela vitima.

3.1.4 Exclusao da ilicitude

Nao ocorrera em todos os casos a concomitancia entre dano e ato ilicito, uma vez que
nem todo ato danoso ¢ ilicito e vice-versa. O dever indenizatorio surge em regra apenas quando
¢ praticado o ato ilicito que gera dano a outrem, além disso, a ilicitude pode acarretar outras
consequéncias juridicas que ndo a indenizatdria, tal como a nulidade do ato e a perda de um
direito material ou processual.!>?

No artigo 188 do Cddigo Civil encontram-se as causas de exclusdo de ilicitude, sendo,

portanto, casos em que nao ha responsabilidade civil:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

I — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

IT — a deterioragdo ou destruigdo de coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.

49 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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Paragrafo inico. No caso do inciso II, o ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites
do indispensavel para a remogao do perigo.'*?

O exercicio regular de um direito ¢ aquele ato praticado em concordancia com a boa-
fé e com os bons costumes, exercido de modo razoavel, em conformidade com seu fim
economico. Porém, caso haja excesso manifesto sobre os limites legais deste direito, ocorre o
abuso de direito, que ¢ considerado ato ilicito, conforme o artigo 187 do Cddigo Civil. A
legitima defesa ocorre quando o individuo estd diante de agressdo injusta, atual ou iminente e,
caso ndo reaja, sofrera dano injusto, o que torna sua conduta licita e exclui o dever indenizatério.
O estado de necessidade resta configurado quando o agente deteriora ou destrdi coisa alheia, ou
mesmo causa lesdo em alguém, para evitar perigo iminente.!>*

Entretanto em alguns casos podera haver a indenizacdo por ato licito, fundada na

equidade e ndo na responsabilidade, haja vista os artigos 929 e 930 do Cédigo Civil:

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso II do art.
188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizagdo do
prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso II do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este terd o autor do dano agdo regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo inico. A mesma agdo competira contra aquele em defesa de quem
se causou o dano (art. 188, inciso I).">

Verifica-se, portanto, que a indenizag¢do pode ocorrer em consequéncia de atos licitos
quando devidamente especificada no ordenamento juridico, porém aqui, vinculada a ideia de
equidade, e ndo a ideia de responsabilidade, uma vez que esta vincula-se primordialmente ao

ato ilicito.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

A familia - nucleo basico da sociedade - recebe especial prote¢dao do Estado, e com a

evolucdo juridica, o ramo do Direito de Familia tornou-se cada vez mais especifico.

153 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.
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Considerando, portanto, que este ambito do Direito possui principios proprios, as questdes
judiciais nesta seara denotam certas peculiaridades.

E incontroverso que no ambito familiar pode ocorrer ato ilicito, o que requer a
aplicacdo da responsabilidade civil no Direito das Familias, com a obriga¢do de ressarcir os
danos causados, bem como a possibilidade da tutela especifica para a eliminagio da lesdo.!*¢

Outrora acreditava-se que os principios gerais da responsabilidade civil bastariam para
resolver as questdes de dolo ou culpa no contexto familiar. Entretanto, com as especificidades
crescentes que envolvem o dinamico Direito de Familia, a doutrina recentemente passou a
preocupar-se com eventos que ocorrem inerentemente entre membros de um nucleo familiar e
que podem ensejar o dever indenizatorio.'>’

Isso porque as singularidades da relagdo familiar ndo comportam a aplicagdo usual das
regras de responsabilidade civil, demandando uma selegdo, sob pena de deturpar a esséncia
peculiar do trato de Direito das Familias.'*®

A responsabilidade civil tradicional direciona a acdo reparatéria de maneira
individualizada, pois foca na relagdo entre o autor e o réu, esquecendo o viés coletivo e social
do dano, e também ¢ patrimonializante, visto que em geral a contenda ¢ resolvida com uma
prestagdo pecunidria. Esses aspectos devem ser revistos, de modo a proporcionar algo além de
uma troca de perdas entre as partes envolvidas, com uma abordagem mais efetiva do dano, para
além de revocar a vitima ao mais perto possivel da situagdo anterior a lesdo, evitar que danos
semelhantes se perpetuem na sociedade. !>

Deste modo, a aplica¢do da responsabilidade civil na esfera do direito de familia requer
um cuidado especial, posto que as peculiares das relagcdes familiares exigem um tratamento
diferenciado.

No plano familiar, bem como nos demais ramos do Direito, objetiva-se a tutela da
dignidade humana, mas em especial ha o propdsito de proteger de modo integral o direito da
personalidade, a fim de assegurar a deferéncia reciproca no meio social. Ao se resguardar de
abusos os genitores com relacdo aos filhos e vice-versa, um conjuge ou companheiro em relagao

ao outro, ao final o que se tutela sdo os direitos da personalidade e a dignidade humana.'®®

156 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 6. p. 134.

157 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v. 4. p. 281-282.

158 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 6. p. 135.

159 SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade civil e direito de familia: a proposta da repara¢do ndo pecunidria.
In: MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (Coords.). Responsabilidade civil no direito de familia. Sao Paulo:
Atlas, 2015. p. 34.

160 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v. 4. p. 282.



52

Nas relagdes familiares, cada membro permanece com todos os seus direitos inerentes
a dignidade humana, tais como o direito a intimidade e a privacidade, mesmo os filhos em
relag@o aos pais, e entre conjuges ou companheiros. O convivio didrio acentuado pela relagao
de proximidade cria a moral conjugal ou honra familiar, representada pela observancia da
honestidade, indulgéncia, e zelo pela honra dos membros da familia.'®!

Nao ha hierarquia entre homens e mulheres, conforme o artigo 5° inciso I da
Constitui¢ao Brasileira de 1988: “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituigdo”.!®> Assim, inexiste relagdo de obediéncia entre os cOnjuges ou
companheiros, em concordancia com o artigo 226, §5°, da Magna Carta: “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.!3

E ambos os genitores sdo igualmente responsaveis pela assisténcia aos filhos, segundo
o artigo 229 da Constitui¢do do Brasil: “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, € os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”.!®

Assim, pais devem respeitar os direitos dos filhos, e vice-versa, bem como os conjuges
ou companheiros devem respeitar um ao outro. Havendo violagdo de direitos, configura-se ato
ilicito, cuja lesdo resultante podera ensejar compensagao pecuniaria por dano moral de acordo
com o caso concreto.

O simples descumprimento de algum dever juridico familiar ¢ insuficiente para ensejar
a obrigagdo indenizatoria, pois este dever de indenizar depende da incidéncia das normas de
responsabilidade civil no Direito das Familias, da efetiva pratica de ato ilicito comprovado, nos
ditames dos artigos 186 ¢ 187 do Codigo Civil.'®

Na ocorréncia de transgressao de direitos subjetivos num contexto de circunstancias
patologicas nas quais a atuacdo abusiva do agente acarreta o transtorno moral, busca-se
reparacdo através da indeniza¢do. Ha4 dificuldade em definir a dimensdo da lesdo em

decorréncia da intrincada relagcdo moral e psicoldgica tipica das relagdes familiares, e como
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trata-se de responsabilidade subjetiva, ¢ imprescindivel a verificacdo em concreto do dolo ou
da culpa.!6

Deve-se atentar para o fato de que a despatrimonializa¢ao do dano, com a aceitagao do
dano moral, ndo se estendeu completamente a sua reparagao, porquanto a lesdo extrapatrimonial
continua recebendo como remédio basicamente uma resposta patrimonialista, qual seja, a
indeniza¢do em pectnia. O dano moral cingido ao viés patrimonial, resultante da conversao do
dano imaterial em quantia numeral, apresenta além da dificuldade em quantificar o montante
pecuniario devido, resultados sociais ineficientes, visto que aquele que sofreu violacdo em sua
dignidade, jamais achara suficiente o dinheiro recebido, e por outro lado, o agente que tiver
patrimonio capaz de arcar com o custo da lesdo pode encontrar-se disposto a pratica-la.'¢’

Portanto, nas relagdes familiares pode ocorrer ato ilicito, com violagdo dos direitos
subjetivos e, havendo dano, enseja reparagdo patrimonial ou moral conforme o caso. Na
situacdo em que se configura dano moral, este ¢ constatado mediante comprovacao de situacao
de grave violagdo aos direitos personalissimos, que acarretam comprovado dano imposto a
vitima, pois que meros aborrecimentos sao comuns na esfera familiar e social, e ndo justificam
reparacdo pecuniaria, bem como ¢ necessaria a comprovagao de culpa do agente.

O dano moral em geral ¢ compensado através de indenizagdo, entretanto quantia
pecunidria alguma reestabelecera de modo integral a dignidade humana violada. E necessério
desconstruir a ideia de que a indenizagdo por dano moral é o pagamento pelo dano sofrido, mas
sim sua reparagdo, e além disso deve-se buscar outras formas de reparagdo as lesdes imateriais

que ndo somente a reposta pecuniaria.
3.2.1 Responsabilidade civil por abandono afetivo
Na esfera familiar busca-se a tutela integral dos membros que a compde, fundada na

protecdo da dignidade humana. Portanto, os individuos necessitam ser resguardados

fisicamente € moralmente.
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O direito a integridade moral corresponde a guarda do complexo psiquico do ser
humano, que engloba a honra, liberdade, recato, imagem, vida privada e nome do individuo.
S3o projecgdes da psique tuteladas com fundamento na dignidade da pessoa humana.!6®

Atualmente acredita-se que a dignidade do filho ¢ ofendida pela caréncia de amparo
material, bem como em decorréncia da falta de assisténcia moral e psiquica, uma vez que a
negligéncia intelectual do genitor para com seu descendente menor acarreta padecimentos que
configuram dano moral. Nesta conjuntura, a questdo afetiva encontra-se cingida a dignidade da
pessoa humana, entretanto, apesar ne ndo restabelecer ou gerar o afeto, a indenizagdo neste
ambito apresenta-se como leniente, igualmente as demais indenizagdes por dano moral.!®

Nesse cenario hé individuos que buscam através do judiciario compensagdo pecuniaria
por abandono afetivo, alegando que o desamparo moral e a rejeicdo dos pais acarretou em
perturbagdes psicologicas.

A divergéncia de opinides resta clara, pois ha casos em que ¢ obtido reconhecimento
judicial do pleito com fundamentagcdo de que a educagdo abrange além da escolaridade, a
convivéncia familiar e o afeto, portanto, o descaso entre pais e filhos consiste em abandono
moral e enseja puni¢ao; em outros julgados, considera-se que o direito positivado apenas impde
ao genitor a assisténcia material, e nega-se o pedido.!”?

O acompanhamento parental na formagao dos filhos ¢ imprescindivel, e sua auséncia
¢ deveras prejudicial, afetando o desenvolvimento do menor de modo negativo, e consiste no
descumprimento do dever de convivéncia familiar.!”!

Por outro lado, como ndo se pode obrigar ninguém a nutrir afeto por outro individuo,
uma vez que a esfera dos sentimentos foge a alcada juridica pois ¢ de cunho intimo do ser
humano, e alguém ser obrigado a conviver com determinada pessoa da qual ndo se gosta ¢ mais
prejudicial aos envolvidos do que o afastamento naturalmente produzido pela auséncia afetiva
entre eles. Nesse sentido, a questdo do chamado “dever de convivéncia familiar” deve ser
analisada com cautela, assim, o mero distanciamento ndo configuraria dano moral, uma vez o
individuo ¢ livre para construir ou ndo seus vinculos afetivos, dado que ninguém pode ser

obrigado a amar.
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Nao hé imposic¢ao legal, determinagao religiosa, prescri¢do advinda dos costumes ou
de qualquer instituicdo que faca alguém ser pai ou mae, pois o afeto ndo pode ser imposto, ¢
vinculo incondicional. Impor um pai ao filho, ou um filho ao pai, torna mais fragil os vinculos
da familia.!”?

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

[...] ndo se pode admitir que a pura e simples violagdo de afeto enseje uma
indenizagdo por dano moral. Somente quanto uma determinada conduta
caracteriza-se como ilicita é que sera possivel indenizar os danos morais e
materiais dela decorrentes.

Afeto, carinho, amor, aten¢2o...sdo valores espirituais, dedicados a outrem por
absoluta e exclusiva vontade pessoal, nao por imposicao juridica. Reconhecer
a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria uma verdadeira
patrimonializacdo de algo que ndo possui tal natureza econdmica. Seria
subverter a evolucdo natural da ciéncia juridica, retrocedente a um periodo em
que o ter valia mais do que o ser.'”

Assim, apenas em situacdes especificas, em que reste categoricamente demonstrada a
interferéncia perniciosa do menoscabo dos pais no processo de formagdo dos filhos, com
situagdes de desprezo publico e vexatorio, ¢ que fundamentam a indenizagdo por danos morais,
pois que o mero desamor e auséncia de afeto sdo insuficientes para ensejar o dever
indenizatorio.!”*

Percebe-se, portanto, que para ensejar a responsabilizacdo por abandono afetivo, o
caso concreto deve apresentar situacdo em que haja ato ilicito e dano moral comprovados,
independentemente da relagdo familiar ou parental entre os envolvidos, e por tratar-se de
responsabilidade subjetiva, exige também a comprovacao de culpa do agente.

Nessa perspectiva, o abandono afetivo seria uma categoria de dano moral envolvendo
relag@o interpessoal sentimental perpetrado na esfera familiar no dmbito da responsabilidade
subjetiva, a qual necessita da averiguagdo de conduta ilicita, do componente dolo ou culpa do

agente, além dos demais componentes da responsabilidade civil, como o dano e o nexo de

causalidade entre a conduta do agente e a lesdo resultante.
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Cumpre destacar, que atualmente estd em tramitacdo na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei n® 3.212 de 2015!7°, originado do Projeto de Lei do Senado n°® 700 de 2007, de
autoria do Senador Marcelo Crivella, do PRB do Rio de Janeiro, que visa alterar o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, para caracterizar o abandono afetivo como ilicito civil.!’¢

Nelson Rosenvald evidencia a atecnia da expressdo “abandono afetivo” por submeter
a discussdo ao plano do subjetivismo, uma vez que o afeto ndo pode ser imposto juridicamente.
O autor aponta para a necessaria substituicao pela expressdo “omissdo de cuidado”, visto que
este sim trata-se do dever de cuidado imposto juridicamente aos pais pelo Codigo Civil, no
artigo 1634, incisos I e II, que inclui deveres de educagdo, criagdo e guarda em relacdo aos
filhos. Assim, a ilicitude restaria configurada na violacdo ou omissdao do dever de cuidado dos
genitores com a prole, configurando a falta com o dever de solidariedade dos pais em relagao
aos filhos.!”’

Por sua vez, Doris Ghilardi aponta a necessidade de ndo amalgamar a protecdo e
promogdo de cenarios e condigdes em que o afeto possa se desenvolver, com a imposi¢ao do
proprio afeto, pois isso equivaleria a forja-lo.!”®

Deve-se atentar para a dissociacdo entre os vocabulos afeto e cuidado, ao passo que o
primeiro estd presente no plano subjetivista, enquanto o cuidado ¢ mais objetivo e
materializavel. A mera falta de afeto ndo justifica responsabilizagdo indenizatdria, visto que €
necessario um comportamento atentatorio aos cuidados minimos fundamentais para a criagao
do filho.!”

As pessoas possuem a liberdade de optar por gerar ou adotar um filho, de tomar
medidas contraceptivas ou mesmo de ndo tomar precaugdes para evitar a concepgao, posto que
a auséncia de prevencdo também ¢é uma escolha, na qual se assume o risco de gerar
descendentes. Mas uma vez gerada a prole, cabe aos genitores o dever de cuidado com esta,
que inclui além de subsidios materiais, elementos imateriais como apoio psicoldgico e atengao.
Aos pais, ndo ¢ obrigatdrio o afeto para com a prole, porquanto a impossibilidade de imp6-lo

juridicamente, entretanto o dever de cuidado com os filhos ¢ juridicamente instituido, e sua
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violagdo ou omissdo constitui ato ilicito apto a ensejar reparagdo civil caso haja comprovagao
de dano, bem como os demais elementos da responsabilizagdo civil subjetiva.

No contexto familiar, seus membros devem se responsabilizar uns pelos outros,
especialmente com relagdo aos mais vulneraveis. Essa responsabilidade prescinde do afeto,
visto que ¢ dever de conduta objetivo, cuja base ¢ a filiagdo, de tal modo que abster-se de
cumprir voluntariamente estes deveres, enseja atuacdo do Estado ao imputar a
responsabiliza¢do, a fim de que o individuo vulneravel tenha garantida sua dignidade.'8°

Vincular o abandono afetivo com a simples absten¢do de afeto proporcionaria alta
inseguranga juridica, uma vez que os filhos poderiam pleitear responsabilizacdo civil dos pais
mesmo nos casos em que, vivendo no mesmo lar, ndo houve negligéncia do dever imaterial de
cuidado, apenas o fato do genitor ser pouco caloroso ou afavel.'8!

Por conseguinte, a situacdo apta a gerar a indenizac¢do por abandono afetivo deve ser
revestida de ilicitude, e ndo consistir apenas no mero sentimento de rejei¢do ou desamor, pois
que estes sentimentos fazem parte dos percalgos das relagdes humanas, repletas de encontros e
desencontros, afetos e desafetos, pois ninguém ¢ obrigado a amar ou odiar ninguém.

Perniciosa seria a situagdo em que alguém se vé obrigado a conviver com determinada
pessoa movido apenas pelo receio de futuro dever indenizatdrio, pois aqui sim estariamos diante
de uma relagdo interpessoal prejudicial, movida apenas por interesse, € ndo por questdes
afetivas reais.

A indenizagdo por abandono afetivo deve ser analisada com muita cautela, para que
ndo ocorra a monetarizacdo judicial dos sentimentos, incentivando a busca pelo Poder
Judiciario apenas para obten¢do de proveito econdmico.

A questdo da valoracdo pecunidria das consequéncias da violacdo dos direitos
personalissimos dentro da esfera familiar s6 ndo ¢ mais critica que a consequente ratificacdo da
forca de quem paga, junto com a ideia de que uma vez efetuado o pagamento indenizatorio, a
questdo esté resolvida e encerrada. Assim o Poder Judicidrio perde de atuar também no papel
pedagbgico, que vai além de desencorajar condutas lesivas, podendo especificar deveres de
conduta que propiciem a reconstrucdo da relagdo familiar, considerando que esta relagdo (ou

auséncia dela) persiste, bem como o proprio dano.!8?
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Nessa conjuntura, ¢ imprescindivel a ponderagdo acerca da solugdo ineficiente de
reparar o abandono afetivo apenas com a prestacao pecunidria despida de qualquer outra medida
pedagogica, visto que o mero pagamento ndo determina o fim do problema.

A satisfagdo pecunidria desacompanhada de outra determinag@o socioeducativa pode
inclusive gerar maior barreira a reconstrugdo das relagcdes familiares, além da possibilidade de
majorar a sensagdo de rejeicdo do filho que, ao receber a quantia, percebe que os seus
sentimentos foram precificados e, a despeito da indenizag@o, permanecem abalados.

Considerando o artigo 461, § 1° do Codigo Civil, “a obrigagdo somente se convertera
em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obten¢do do
resultado prético correspondente.”'®3; a indenizagdo em dinheiro possui carater subsidiario no

direito das obrigacdes, e de tal modo deveria o ser na esfera do direito das familias.

Nas palavras de Anderson Schreiber:

A tutela especifica dos direitos inerentes a relagdo familiar deveria ser
prioritaria. E evidente que a indenizagdo pecuniria desempenhara um papel
importante, somando-se as medidas de tutela especifica para assegurar a
reparacdo mais ampla possivel do dano moral sofrido. O primeiro caminho,
todavia, deveria ser sempre a reparagdo in natura e, se ¢ verdade que nao ¢é
facil estabelecer medidas que a assegurem, a dificuldade ndo isenta o
magistrado do esforgo. Trata-se de imperativo decorrente da propria clausula
geral de tutela da dignidade humana (Constituigdo, art. 1°, IIT).'*

Nesse contexto, resta claro que apenas a indenizagdo ndo restabelece a dignidade
humana afetada pela violagdo dos direitos personalissimos, € que a ado¢ao conjunta de medidas
socioeducativas na responsabilizagdo do agente causador do dano proporciona repara¢do mais
ampla da lesdo sofrida.

Por outro lado, a imposi¢ao de certos deveres ao genitor faltoso deve ser sopesada com
cautela, visto que a convivéncia imposta entre os envolvidos tendo por for¢a motriz unicamente
a decisdo judicial e ndo o afeto, pode ser mais perniciosa que a solu¢do incompleta fornecida
através da indenizagdo. Por isso ha quem defenda que no dano moral ndo ocorre reparagdo e
sim compensacao.

Ante todo o exposto, percebe-se que as relagdes familiares sdo tdo complexas quanto

os sentimentos humanos, visto que estdo inter-relacionados. A familia, ambito onde o ser
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humano se desenvolve, serd o locus de seus maiores afetos e, possivelmente, de seus desafetos
mais profundos; ali vivenciard a experimentagdo de suas potencialidades e sofrerd também
contrariedades. O microcosmos da familia reproduz o macro societario, e por 6bvio, a dignidade
humana deve ser tutelada em ambas as esferas.

O ordenamento juridico estd em constante reconstrugdo a fim de balizar as relagdes
humanas em suas incessantes transformacdes. A questdo indenizatoria do abandono afetivo
ainda esta longe de ter uma solucdo adequada e definitiva, se é que isto € possivel, e, enquanto

isso, permanece a busca por melhores solugdes.
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4 INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO SEGUNDO O TRIBUNAL DE
JUSTICA DE SANTA CATARINA

Buscou-se através do presente capitulo, abordar como a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Santa Catarina vem tratando a questdo de indenizacdo por abandono afetivo
recentemente. Para tanto, realizou-se pesquisa jurisprudencial no sitio eletronico do
supramencionado Tribunal acerca de julgados sobre o tema ocorridos nos anos de 2016, 2017

e 2018.

4.1 PESQUISA JURISPRUDENCIAL: INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO NO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA NOS ANOS DE 2016 A 2018

Na pesquisa jurisprudencial realizada no sitio eletronico do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, através do seu Portal de Jurisprudéncia, procurou-se por resultados com a
expressao “abandono afetivo” em Acordaos do Tribunal de Justica e em Decisdes Monocraticas
do Tribunal de Justica. Através da busca, obteve-se como resultado 18 (dezoito) julgados
realizados em 2016, 22 (vinte e dois) julgados efetuados em 2017, e 21 (vinte e um) julgados
em 2018, utilizando a referida locugao.

Sobre os 18 (dezoito) julgados selecionados através da pesquisa jurisprudencial
ocorridos em 2016, constavam entre eles 03 (trés) Decisdes Monocraticas e 15 (quinze)
Acoérdaos.

Dentre as 03 (trés) Decisdes Monocraticas, 02 (duas) ocorreram em Agravos de
Instrumento contra decisdes interlocutérias que versavam sobre concessao do beneficio de
justica gratuita e verba de alimentos provisorios, portanto, ndo versaram sobre a questdo de
indenizagdo por abandono afetivo. E observou-se 01 (uma) Decisdo Monocratica de 2016 em
Embargos Infringentes contra decisdo que extinguiu a a¢do em face do reconhecimento da
prescricao, entretanto, ndo aborda a questdo da prescri¢ao da indenizag@o por abandono afetivo;
esta decisdo foca no descabimento dos embargos infringentes, uma vez constatada sua
inadmissibilidade, haja visto a auséncia dos requisitos elencados pelo artigo 530, do Codigo de
Processo Civil.

A respeito dos 15 (quinze) Acérdaos publicados em 2016, 01 (um) deles tratava-se de
um Conflito de Competéncia, no qual ndo se discutiu a indenizagdo por abandono afetivo; 01
(uma) decis@o apenas citou o abandono afetivo num contexto de modificagdo de guarda; 06

(seis) apenas citaram o abandono afetivo no contexto de destituicdo do poder familiar, sem,
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contudo, abordar a possibilidade de indenizacao por causa deste. Assim sendo, apenas 07 (sete)
Acordaos de 2016 abordaram a questdo de indenizagdo por abandono afetivo, sendo que 02
(dois) deles, trataram da prescrigao.

Dentre os 22 (vinte e dois) julgados resultantes da pesquisa relacionada ao tema
ocorridos no ano de 2017, 04 (quatro) sdo Decisdes Monocraticas e 18 (dezoito) sdo Acordaos.

A respeito das 04 (quatro) Decisdes Monocraticas de 2017, 01 (uma) nao discutiu o
mérito da questdo, apenas tratava-se de extingdo de recurso de apelagdo intempestivo; as outras
03 (trés) tratavam-se de Agravos de Instrumento, nos quais o abandono afetivo foi apenas citado
em contextos sobre destituicdo do poder familiar e aumento de verba alimentar, porém nao
houve discussdo acerca do tema de abandono afetivo, tampouco sobre a possiblidade de
indenizacdo proveniente deste.

Dentre os 18 (dezoito) Acorddos de 2017, 05 (cinco) entre eles apenas citaram a
expressdo referida, alegando que houve abandono afetivo e material para contextualizar
situacdes em que houve perda do poder familiar, e 01 (um) citou a expressao para contextualizar
uma questdo sobre verba alimentar, e 01 (um) nao discutiu o mérito da questdo, apenas tratava-
se de extingdo de recurso de apelacdo intempestivo. Totalizando 07 (sete) Acorddos que
somente mencionaram o abandono afetivo, sem discutir se 0 mesmo ensejaria indenizagao.

Os outros 11 (onze) Acdérdaos que despontaram nessa pesquisa sobre o tema, € que
foram julgados em 2017, exploraram a questdao do abandono afetivo e serdo abordados de modo
mais detalhado no presente trabalho. Dentre estes, 05 (cinco) explanaram sobre a prescrigao.

O total de 21 (vinte e um) julgados ocorridos em 2018 que despontaram na pesquisa
jurisprudencial sobre abandono afetivo, corresponde aos que estavam publicados no site do
Tribunal de Justica de Santa Catarina até o dia 1° de novembro de 2018, e que compreendeu
como decisdes mais recentes as ocorridas em setembro de 2018. As 21 (vinte e uma) decisdes
de 2018 listadas na pesquisa estdo distribuidas em 15 (quinze) Acordaos e 06 (seis) Decisdes
Monocraticas.

Dentre os 21 (vinte e um) julgados de 2018, ha 07 (sete) Acordaos e 02 (duas) Decisdes
Monocréticas nas quais o abandono afetivo foi apenas citado em contextos sobre destituicdo do
poder familiar. H4 02 (duas) Decisdes Monocraticas em Recurso Especial que somente
abordam a questdo de admissibilidade do recurso, sem adentrar na questdo indenizatdria do
abandono afetivo. Verificou-se 01 (um) Acérdao e 01 (uma) Decisdo Monocratica em Agravo
de Instrumento acerca de verbas alimentares, bem como 01 (um) Acérddo e 01 (uma) Decisao
Monocréatica em Agravo de Instrumento sobre indeferimento de justi¢a gratuita, que nao

abordaram o viés indenizatério do abandono afetivo.
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Assim, na pesquisa jurisprudencial a respeito de 2018, apenas 06 (seis) Acordaos
abordaram a questdo indenizatdria do abandono afetivo, e dentre eles, 02 (dois) voltaram-se a
questdo prescricional da pretensdo. Reitera-se que a presente pesquisa considerou os julgados
publicados no site do Tribunal de Justica de Santa Catarina até o dia 1° de novembro de 2018,
e nesse lapso temporal, ndo ocorreu nenhuma condenagdo da parte requerida a compensacao
pecunidria por abandono afetivo no ano corrente.

Sumarizando, com a pesquisa observou-se que discutindo a questdo de indenizagdo
por abandono afetivo no Tribunal de Justica de Santa Catarina, hd 07 (sete) Acorddos em 2016,

11 (onze) Acordaos em 2017 e 06 (seis) Acordaos em 2018.

4.2 ANALISE DAS DECISOES

Na sequéncia vejamos a analise das decisdes acerca da indenizagdo por abandono

afetivo ocorridas no Tribunal de Justica de Santa Catarina, nos anos de 2016, 2017 ¢ 2018.

4.2.1 Abandono afetivo como situaciio nio indenizavel

Na Apelagdo Civel n° 2015.070776-0'%°, de Maravilha, rel. Des. Luiz Antonio Zanini
Fornerolli, Camara Especial Regional de Chapecd, julgada em 23-05-2016, observamos
entendimento do Relator, segundo o qual, o amor a prole ndo ¢ dever impingido por lei,
portanto, sua falta ndo caracteriza ato ilicito, deste modo ¢ incapaz de gerar compensacao
pecunidria por abandono afetivo.

Inicialmente o Relator apontou divergéncias na doutrina e jurisprudéncia acerca da
possibilidade de indenizagdo por danos morais decorrentes do abandono afetivo, depois se
posicionou pela impossibilidade da compensagdo pecunidria nesse caso. Vejamos trechos da

supramencionada decisdo:

De inicio, ndo se desconhece a polémica envolvendo a analise da matéria de
fundo retratada no presente recurso, dada a presenca de posi¢des antagonicas
exaradas tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Dentro do ambito do
proprio Superior Tribunal de Justiga, a quem cabe uniformizar o entendimento
de lei federal, existem decisdes divergentes acerca do tema.

[...] a circunstancia em exame ndo ¢ capaz de gerar ilicito civil apto a ser
indenizado. Com efeito, embora constitua uma obrigacdo moral, o dever de

185 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagio Civel n. 2015.070776-0 (Maravilha). Relator:
Desembargador: Luiz Antdnio Zanini Fornerolli. Camara Especial Regional de Chapecé. Chapecd, 23 de maio
de 2016. Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2016.
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afeto do genitor para com a prole ndo encontra obrigatoriedade no
ordenamento legal, cabendo, alias, remediagdo por outras figuras juridicas que
ndo a compensacdo pecunidria, tais como a destituigdo do poder familiar e
pensdo alimenticia.

Nada obstante, ndo fosse essa conclusdo, ainda assim a demanda nao
encontraria sorte de ser acolhida, na medida em que ndo se constatou do
caderno processual qualquer conduta — comissiva ou omissiva — do pai em
relagdo ao filho em que pudesse eventualmente a caracterizar o abandono,
onus da prova que, alias, era de total incumbéncia do autor (CPC, art. 333, I).
Logo, ainda que fosse procedente a tese de dano moral, ndo haveria
possibilidade de ser acolhida nesses autos, na medida em que nio restou
comprovado o ato de abandono perpetrado pelo genitor, circunstancia que, em
tese, seria imprescindivel para a configuracdo do dever de indenizar.'*

O Relator teve o cuidado de mencionar a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial
acerca do tema, uma vez que a possibilidade de compensagdo pecuniaria a titulo de danos
morais por abandono afetivo.

Na decisdo ora analisada, ¢ reconhecida a possibilidade de configurag¢do de dano moral
no direito de familia, entretanto, para tal, ¢ imprescindivel que haja ato ilicito configurado.

Na sequéncia, destacou que o afeto pela prole ¢ um dever moral despido de
obrigatoriedade legal, nesse sentido, sua auséncia ndo pode ser considerada como ato ilicito
capaz de gerar o dever de indenizar.

Isso porque os sentimentos tratam-se de algo de foro intimo dos seres humanos,
incapaz de serem alcancados por imposi¢des legais. De modo que os lagos de afeto entre pais e
filhos, embora socialmente considerados naturais, muitas vezes ndo se desenvolvem por
questodes tao diversas que ¢ impossivel enumerar, escapando da al¢ada juridica qualquer tipo de
reprimenda por sua inexisténcia.

No caso em comento, o Requerente contava com mais de 21 anos de idade quanto teve
sua paternidade reconhecida judicialmente, ocasido em que foi apresentado a familia paterna e
alega ter sofrido de total indiferenca. Aduz que, apds o reconhecimento judicial, o pai continuou
a ignora-lo por completo. Por outro lado, o Réu afirma que jamais abandonou o Requerente,
seja emocional ou financeiramente, pois sabia ser pai do Demandante, e apenas se afastou da
genitora e da crianga por ter ido trabalhar em outro estado, mas visitava o filho
esporadicamente; fato corroborado por testemunha.

Deste modo, para o Relator, apenas se restasse comprovado ato contrdrio ao

ordenamento juridico, de modo a ser considerado ato ilicito, poderia este ser compensado

186 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagio Civel n. 2015.070776-0 (Maravilha). Relator:
Desembargador: Luiz Antdnio Zanini Fornerolli. Camara Especial Regional de Chapecé. Chapecd, 23 de maio
de 2016. Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2016. p. 3-5.
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pecuniariamente a titulo de danos morais. O que ndo ocorreu no caso em debate, uma vez que
o afeto entre o genitor e a prole ndo tem obrigatoriedade legal, € o mero afastamento fisico e

emocional, por si somente, ndo configura ato ilicito.

4.2.2 Analise de decisoes sob o crivo da verificaciao dos requisitos da responsabilidade civil

subjetiva

Nas decisdes expostas a seguir, ¢ reconhecida a possibilidade de indenizacao a titulo
de compensagdo por danos morais advindos de abandono afetivo. Entretanto, tais decisdes
pautam-se pela necessidade de se configurar ato ilicito para ensejar o dever indenizatorio.

O ato ilicito ¢ definido no artigo 186 do Cddigo Civil de 2002 como: “Aquele que, por
acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”!®”.

Ainda no Diploma Civil, o artigo 187 complementa: “Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestadamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”!88

O artigo 188, por sua vez, coloca: “Nao constituem atos ilicitos: I — os praticados em
legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido; II — a deterioracdo ou
destrui¢do de coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente”.!8?

E o paragrafo nico do artigo 188 explica: “No caso do inciso II, o ato serad legitimo
somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispensavel para a remogdo do perigo”.!*°

De acordo com o artigo 927 do Codigo Civil de 2002: “Aquele que por ato ilicito (arts.
186 € 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”!°!

Assim, uma vez cometido ato ilicito, ndo abarcado pelas excludentes do artigo 188 do

Codigo Civil de 2002, o autor fica obrigado a reparar o dano.

187 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.

188 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.

189 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.

190 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.

191 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.
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Nesse sentido, para haver responsabilidade civil subjetiva, é necessaria a presenga dos
seguintes requisitos: conduta culposa do agente, consistindo em a¢do ou omissao perpetrada
por este, dano experimentado pela vitima e nexo ou relacdo de casualidade entre a a¢do ou
omissdo do agente e o dano experimentado pela vitima.!*?

Portanto, para as decisdes subsequentes, ¢ possivel a compensagdo pecuniaria por
danos morais decorrentes do abandono afetivo, uma vez configurado o ato ilicito, estando
presentes os requisitos de responsabilidade civil subjetiva.

Segundo os julgados a seguir, o ato ilicito de abandono afetivo configura-se quando
hé agdo ou omissao dolosa ou culposa no sentido de ignorar e/ou menosprezar a prole, privando-
a dos necessarios atos de cuidado, e/ou praticando atos concretos capazes de impingir
sofrimento fisico e/ou emocional aos filhos, restando devidamente comprovados nos autos.
Esse ponto foi explicado de forma mais detalhada no item 2.2.1 do capitulo 2 do presente

trabalho.

4.2.2.1 Decisdes que apontaram a necessidade de comprovar ato ilicito para ensejar a

indenizacdo por abandono afetivo

O Estado-Juiz ndo pode impor amor e afeto entre genitores e filhos, entdo, caso ndo
haja provas de vontade consciente, ou mesmo culposa de causar dano a prole, inexiste provas
de conduta ilicita, portanto, ndo hd que se falar em indenizagdo a titulo de compensacao
pecunidria por dano moral decorrente de abandono afetivo.

Na Apelagio Civel n° 0003374-57.2012.8.24.0067'%, de Sdo Miguel do Oeste, Rel.
Des. Subst. Luiz Felipe Schuch, Camara Regional Especial de Chapecd, julgada em 20-11-
2017, a Requerente nascida em 1991, afirmou ser filha proveniente de relacionamento
extraconjugal do genitor com sua mae, e teve a paternidade reconhecida pelo pai de modo
voluntario em 1992, durante o curso da ac¢do de investigagdo de paternidade cumulada com
alimentos que ajuizou contra ele. Aduz que, mesmo apds o reconhecimento judicial, o genitor
se manteve afastado, causando-lhe um sentimento de rejei¢do que culminou no

desenvolvimento de quadro depressivo e Transtorno de Humor (afetivo) CID 10F32.8. A

192 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p- 19.

199 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 0003374-57.2012.8.24.0067 (Sdo Miguel do
Oeste). Relator: Desembargador: Des. Luiz Felipe Schuch. Camara Especial Regional de Chapecé. Chapecd, 20
de novembro de 2017. Didrio da Justi¢a Eletronico, Floriandpolis, 2017.
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Demandante pugnou pela responsabilizacao civil do pai, de modo que este venha a lhe pagar
indenizag¢do a titulo de danos morais por abandono afetivo.

O Requerido cumpriu com a obrigacdo de prestar alimentos a filha imposta pelo
Estado-Juiz e alega que, como motorista de Onibus, tinha que viajar muito, de modo que nao
esteve muito presente na vida da Requerente, bem como na vida de seus outros nove filhos.
Complementa que, além disso, temia se aproximar demais da filha havida fora do casamento,
de modo que viesse a prejudicar seu atual relacionamento.

O Relator concluiu pelo reconhecimento do recurso e negou-lhe provimento, uma vez
que julgou que a Requerente ndo demonstrou de modo satisfatorio os requisitos ensejadores da
responsabilidade civil, principalmente a pratica de conduta fomentadora do dano.

Da ementa da decisdo ora em comento, se extrai:

INEXISTENCIA DE PROVA SEGURA DE CONDUTA ILICITA, NOS
TERMOS DOS ARTS. 186 E 927, AMBOS DO CODIGO CIVIL. NEXO DE
CAUSALIDADE INVIABILIZADO. JUDICIALIZACAO E
MERCANTILIZACAO DE SENTIMENTOS QUE DEVE SER
ANALISADA COM EXTREMADA CAUTELA PELO ESTADO-JUIZ.
QUESTOES INSONDAVEIS DE FORO INTIMO. INVIABILIDADE DE
SE IMPOR, MEDIANTE AMEACA DE REPARACAO POSTERIOR, O
CONVIVIO PATERNO COM O FILHO RECONHECIDO, COM O QUAL
NAO SE CONSTRUIU LACOS DE AFETIVIDADE AO LONGO DO
TEMPO. ILICITUDE NAO CARACTERIZADA. DEVER DE INDENIZAR
INEXISTENTE.!'*

Nos seguintes trechos do julgado, o Relator fundamenta sua decisao:

[...] o dever de cuidado com os filhos ¢ o chamado ‘abandono afetivo’ estdo
umbilicalmente ligados, e costumam ser apreciados pari passu num contexto
de infracdo geral dos deveres paternos capazes de gerar responsabilizagao civil
pelos danos infligidos.

Nao se ignora, modernamente, ser possivel que algumas situagdes trasbordem
da mera falta de afeto ou até mesmo da indiferenca em relacdo a um filho,
sendo possivel, em tese, imaginar a repara¢ao de danos; contudo, ndo se pode,
dada a excepcionalidade, vulgarizar a responsabilizag@o civil nessa area.
Entretanto, no caso em pauta, ndo se extrai do acervo probatorio vontade
consciente ¢ deliberada, até mesmo ‘culposa’, de causar dano a filha
reconhecida tardiamente ¢ em decorréncia de intervengao estatal, ndao sendo
razoavel cogitar que o Estado-Juiz possa vir a impor amor e afeto ndo
construidos com a filha biolégica.'”

194 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 0003374-57.2012.8.24.0067 (Sdo Miguel do
Oeste). Relator: Desembargador: Des. Luiz Felipe Schuch. Camara Especial Regional de Chapecé. Chapeco, 20
de novembro de 2017. Didrio da Justi¢a Eletronico, Floriandpolis, 2017.

195 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 0003374-57.2012.8.24.0067 (Sdo Miguel do
Oeste). Relator: Desembargador: Des. Luiz Felipe Schuch. Camara Especial Regional de Chapecé. Chapecd, 20
de novembro de 2017. Didrio da Justi¢a Eletronico, Floriandpolis, 2017. p. 7-17.
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Na Apelagdo Civel n. 0300481-75.2015.8.24.0144!'%%, de Rio do Oeste, rel. Des. André
Luiz Dacol, Sexta Camara de Direito Civil, julgada em 14-11-2017, observa-se que a decisao
versa no mesmo sentido que anterior, pois o Relator é categdrico ao afirmar que os lagos de
afetividade ndo emanam de obrigacao legal e, por conseguinte, apenas situacdes excepcionais
justificam a reparagao civil, e ndo simplesmente o amor nao recebido.

No caso em comento, a Requerente, representada por sua genitora, propds a agao
indenizatéria por abandono afetivo e moral em face de seu pai bioldgico. Afirma que o
reconhecimento da paternidade se deu apenas através de acdo judicial, apesar do genitor
conhecer o vinculo sanguineo desde a gravidez, e que mesmo ap0s a regularizagdo registral, o
pai ndo quis se aproximar dela, causando-lhe intenso sofrimento.

O Requerido contrap0ds que s6 teve certeza do lago de parentesco com a realizagdo do
exame de DNA, que a partir disso cumpriu com o dever de sustento da crianga, tentou se
aproximar da mesma, mas nao foi possivel devido ao distanciamento imposto pela autora.

Na sentencga de primeiro grau, o Juiz julgou improcedente o pedido de indenizagdo por
abandono afetivo e moral proposto pela Autora. Em segundo grau a sentenga foi mantida.

Para o Relator, a simples inexisténcia de convivio entre pai e filho ¢ incapaz de ensejar
a indeniza¢do por abandono afetivo, e conclui que a averiguagdo do sentimento de amor
insuficiente, apesar de moralmente censurdvel, ¢ impossivel de se mensurar, e sequer ¢
recuperado através de pecunia. Nesse sentido, votou no sentido de negar o provimento ao
recurso.

Na Apelagdo Civel n. 0051247-50.2009.8.24.0005'°7, de Balneario Camboriu, rel.
Des. Fernando Carioni, Terceira Camara de Direito Civil, julgada em 25-10-2016, observamos
o posicionamento em que ha possibilidade de indeniza¢do por abandono afetivo, porém, no
caso em questdo, ele ndo se configurou, uma vez que o ato do genitor de manter afastamento
da prole, por si so, ndo configura ato ilicito.

No supramencionado caso, o autor ¢ fruto de relacionamento extraconjugal de sua mae
com o réu. A paternidade do autor somente foi reconhecida por ocasido de agao judicial, a partir

da qual o réu passou a contribuir monetariamente com o sustento do menor sem, contudo,

19 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0300481-75.2015.8.24.0144 (Rio do Oeste).
Relator: Desembargador André Luiz Dacol. Sexta Camara de Direito Civil. Florianépolis, 14 de novembro de
2017. Didrio da Justica Eletronico, Floriandpolis, 2017.

197 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0051247-50.2009.8.24.0005 (Balneario
Camborit). Relator: Desembargador Fernando Carioni. Terceira Camara de Direito Civil. Florianépolis, 25 de
outubro de 2016. Didrio da Justi¢a Eletronico, Floriandpolis, 2016.
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aproximar-se do filho, tampouco criou lagos afetivos, pois apenas o visitou uma Unica vez, haja
visto que o genitor carece de intencdo de construir vinculo com a prole.

Vejamos trecho da decisdo:

A par desses fatos, conclui-se que, embora a conduta paterna nao se revele
digna e exemplar, o caso langado nos autos ndo encontra-se habil a ensejar a
reparagdo civil.

E que, conforme mencionado, ndo ha obrigagdo legal que imponha a criagdo
de vinculo de afeto entre pai e filho, de forma que o fato de o pai ndo
demonstrar a inten¢do de se aproximar e conviver com o filho, embora
reprovavel moralmente, ndo se caracteriza como ilicito civil. Inexiste o ato
ilicito, ndo se caracteriza a responsabilidade civil.'”®

O Relator ressalta que a indenizacdo por abandono afetivo tem como proposito
compensar o sofrimento da prole pela auséncia do afeto por parte do genitor. Nao obstante, o
valor pecunidrio ndo suprird a auséncia de vinculos afetivos, tampouco diminuird a dor
sentimental do filho, podendo inclusive, acarretar maior distanciamento emocional entre as
partes, e mesmo repulsa, vindo até a destruir a possibilidade de constru¢do de lagos afetivos
futuros, haja vista a auséncia de ambiente propicio para tal.

Importante destacar que o mero afastamento do genitor de seu filho, que ndo tem
intencdo de criar vinculo com este, ndo deu azo a indenizagdo por abandono afetivo, uma vez
que ndo se caracterizou como uma conduta ilicita, pois inexiste obrigacdo legal que obrigue
afeto entre os genitores e sua prole, visto que a afetividade ¢ ato de liberalidade de todos os
individuos.

E, além disso, o infante conta com a presencga de figura paterna em sua vida, haja visto
que chama seu avé de pai e que convive com seu padrasto. Portanto, no caso em questdo, nem
se pode falar que o Requerente sofreu por auséncia de figura paterna.

Ainda seguindo o entendimento de que ¢ necessaria a comprovacao de ato ilicito para
ensejar a compensagdo pecuniaria por dano moral decorrente de abandono afetivo, encontramos

a Apelagdo Civel n. 0303162-20.2014.8.24.0090'°°, da Capital, rel. Des. Raulino Jaco Briining,
Primeira Camara de Direito Civil, julgada em 22-03-2018 e a Apelagao Civel n. 0000275-

19 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0051247-50.2009.8.24.0005 (Balneario
Camborit). Relator: Desembargador Fernando Carioni. Terceira Camara de Direito Civil. Florianépolis, 25 de
outubro de 2016. Didrio da Justica Eletronico, 2016. p. 11-12.

199 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0303162-20.2014.8.24.0090 (Capital). Relator:
Desembargador Raulino Jac6 Briining. Primeira Camara de Direito Civil. Florianépolis, 22 de marco de 2018.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2018.
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03.2013.8.24.0081%%, de Xaxim, rel. Des. Carlos Roberto da Silva, Camara Especial Regional
de Chapeco, julgada em 05-03-2018; nas quais a auséncia de provas acerca da pratica de ato
ilicito culminou no desprovimento dos recursos.

A comprovacdo do ato ilicito para ensejar a indenizagdo por abandono afetivo ¢
deveras necessaria, de tal modo que o indeferimento pelo juizo a quo da produgdo de provas
capazes de demonstrar os elementos caracterizadores da responsabilidade civil subjetiva
requerida pela Autora foi considerada cerceamento de defesa na Apelagdao Civel n. 0305870-
02.2014.8.24.0039%%!, de Lages, rel. Des. Monteiro Rocha, Sexta Cimara de Direito Civil,
julgada em 06-03-2018, de modo que o juizo ad quem anulou a sentenga proferida em primeiro

grau.

4.2.2.2 Casos de reconhecimento da paternidade na vida adulta

Através da andlise jurisprudencial, observou-se que situagdes em que a paternidade ¢
reconhecida na vida adulta, deve-se ponderar se as partes tinham conhecimento pretérito do
vinculo sanguineo, ou pelo menos desconfianca plausivel, apta a ensejar uma investigagao de
paternidade.

Caso ndo haja conhecimento pretérito acerca da relagdo de paternidade entre as partes,
¢ impossivel impor ao genitor a responsabilizac¢ao civil por danos morais por abandono afetivo
referente a um periodo no qual desconhecia a paternidade, conforme se vera nos precedentes a
seguir trabalhados.

Cumpre destacar que o direito ao reconhecimento do estado de filiagdo ¢ direito
personalissimo e imprescritivel, segundo o artigo 27 do Estatuto da Crianga e do

Adolescente?"?

, portanto, nesse aspecto, ndo ha que se falar em prescrigao.
No caso da Apelagdo Civel n. 2014.027837-6*%, de Blumenau, rel. Des. Denise
Volpato, Sexta Camara de Direito Civil, julgada em 22-03-2016, o reconhecimento da

paternidade deu-se na vida adulta da Demandante, entretanto o pai bioldégico ndo demonstrou

200 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel n. 0000275-03.2013.8.24.0081 (Xaxim). Relator:
Desembargador Carlos Roberto da Silva. Camara Especial Regional de Chapecd. Chapecd, 5 de margo de 2018.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2018.

201 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0305870-02.2014.8.24.0039 (Lages). Relator:
Desembargador Monteiro Rocha. Sexta Camara de Direito Civil. Florianépolis, 6 de marco de 2018. Didrio da
Justica Eletronico, Florianépolis, 2018.

202 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e dd outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 16 jul. 1990.

23 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 2014.027837-6 (Blumenau). Relatora:
Desembargadora Denise Volpato. Sexta Camara de Direito Civil. Florianépolis, 22 de margo de 2016. Didrio da
Justica Eletronico, Florianépolis, 2016.
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intencdo de estabelecer vinculo afetivo com aquela, o que deu azo a Requerente propor a
presente demanda buscando indenizagdo por abandono afetivo. Um ponto importante a ser
considerado, ¢ o fato da parte Requerente ter crescido com a presenca de alguém que lhe supriu
a figura paterna, de modo que nao houve prejuizo emocional, uma vez que teve apoio necessario
ao seu desenvolvimento psiquico saudavel.

A simples inten¢do do genitor de ndo querer se aproximar da prole, tampouco
estabelecer vinculo afetivo com ela, ndo gera dever de indenizar, haja vista a inexisténcia de
obrigacdo legal de manter vinculo afetivo.

A Relatora destaca que ndo se trata de sopesar a respeito do carater ilicito do pai ndo
possuir sentimento de afeto pelo filho, mas sim de abster-se de modo reiterado de conferir a
prole atos concretos referentes ao dever de cuidado, e tratamento humano digno; ou praticar
atos que impactam de modo negativo a autoestima do filho.

A Requerente relata que, apesar de ter crescido tendo como pai registral o companheiro
de sua genitora, ndo sentia amor por este e vivia com sentimento de rejeicao, por saber que seu
pai registral ndo se tratava de pai bioldgico, e que este ndo assumiu sua paternidade. O pai
registral era violento e usava drogas e bebidas, e a Demandante o chamava de pai com o intuito
de parar de apanhar.

Entretanto, segundo a Relatora, ndo era exigivel ao pai bioldgico o dever de exercer o
oficio de pai ao tempo em que a Autora se encontrava registrada como filha de outro, e a este
cabia o dever de cuidado.

E caso ela tenha sofrido com abusos, cabe cobrar daquele que os cometeu, qual seja, o
pai registral a época.

Nas ponderagdes da Relatora, vemos:

Ocorre que, a época em que a autora era menor de idade, encontrava-se
registrada como filha de outrem, tendo sido reconhecida como filha pelo entdo
companheiro de sua genitora. Assim, inviavel atribuir ao requerido a conduta
de abandono em tal periodo, diante da existéncia de figura paterna que, para
todos os efeitos, era quem possuia o dever de cuidado em relacdo a
demandante.

Observa-se, ndo ha como imputar-se ao requerido a pratica de ato culposo de
menoscabo a dignidade intrinseca de sua filha, porquanto no periodo inicial
de seu desenvolvimento como pessoa cidada (infancia e adolescéncia), ndo
havia vinculo juridicamente reconhecido entre as partes.

Declarado o requerido como pai da demandante somente no ano de 2007 (fl.
14), época em que a autora era adulta e capaz, ndo mais subsistia o dever legal
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de cuidado. Assim, a escolha do pai de ndo manter contato com a filha adulta
ndo se mostra apta a caracterizar ato ilicito indenizavel ***

A Relatora expde acertadamente, que had contraposicdo entre a inexisténcia de
obrigacdo legal ou contratual de manter afeicdo por outro ser humano, e o fato da pessoa, na
infancia ou juventude, ser destituido de zelo e dedicacdo do genitor para atingir a plena
construcdo psiquica e cultural, de modo a integrar-se ao convivio social de forma integral.

Entretanto, no caso exposto, a Requerente ndo cresceu privada de figura paterna, uma
vez que foi registrada pelo entdo companheiro de sua genitora, o qual a reconhecia como filha
e a ele cabia o dever de cuidado com relagdo a Demandante.

Nesse contexto, ndo ha que se falar em abandono afetivo por parte do Requerido com
relagdo ao periodo em que a Requerente possuia figura paterna e, ademais, a relagdo de
paternidade com o Réu so6 foi instituida por demanda judicial quando a mesma ja possuia
capacidade plena, sendo, portanto, inviavel falar em dever de cuidado quando o mesmo ja nao
subsistia.

Portanto, essa decisdo encerra o entendimento de que ¢ possivel a indenizagdo por
abandono afetivo, porém, para tal, ¢ necessaria circunstancia extraordinaria que possa ensejar
a reparacdo pecunidria.

Também na Apelagio Civel n. 2014.078525-92%, de Mafra, rel. Des. Gilberto Gomes
de Oliveira, Segunda Camara de Direito Civil, julgada em 11-02-2016, verifica-se que o
reconhecimento de paternidade ocorreu na idade adulta, portanto, quando j4 se havia encerrado
o poder familiar e, com ele, o dever de cuidado do genitor para com sua prole. O demandante
ndo juntou provas acerca de nenhuma situacdo extraordinaria que ensejasse a indenizagao por
abandono afetivo, que ndo simplesmente a alegacdo de afeto ndo recebido.

No caso em comento, o Autor requereu, apds o reconhecimento judicial do vinculo de
paternidade com o Réu, verbas alimenticias e indenizacdo por danos morais decorrentes de
abandono afetivo.

Com relacdo as verbas alimentares, considerando sua maioridade, a necessidade ndo ¢
presumida e deve ser provada, contudo, o Demandante ndo juntou provas de sua necessidade,

e, somada a auséncia de provas da possibilidade do alimentante, o pleito ndo foi concedido.

204 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 2014.027837-6 (Blumenau). Relatora:
Desembargadora Denise Volpato. Sexta Camara de Direito Civil. Florianépolis, 22 de margo de 2016. Didrio da
Justica Eletronico, Floriandpolis, 2016. p. 10.

205 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Apelagido Civel n. 2014.078525-9 (Mafra). Relator: Desembargador
Gilberto Gomes de Oliveira. Segunda Camara de Direito Civil. Floriandpolis, 11 de fevereiro de 2016. Didrio
da Justica Eletronico, Floriandpolis, 2016.
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No que concerne a indenizagdo a titulo de compensagdo por danos morais causados
por abandono afetivo, também o Autor ndo juntou provas de nenhuma situagao extraordindria
que ensejasse a responsabilizagdo civil do Réu, tendo, portanto, seu pedido negado em primeira
instancia.

Inconformado, o Autor apelou, entretanto, a sentenga em segundo grau ndo modificou
0s aspectos acima apresentados.

O Relator destacou a possibilidade do abandono afetivo gerar dano moral indenizavel,
contudo, enfatizou a imprescindibilidade de consideravel respaldo probatoério e ocorréncias
excepcionais que fundamentem a indenizagdo que ndo somente o afeto ndo recebido, haja vista
que a afei¢cdo ¢ impossivel de ser imposta a alguém.

Observemos as razdes apontadas pelo Relator:

E claro que o abandono afetivo gera dano moral indenizavel; todavia, ndo ¢
qualquer abandono afetivo e tampouco serve tal afirmagdo como regra. Ao
revés, ¢ justamente a excegao!

Ora, ndo se deve pretender obrigar o pai a amar o filho sob pena de sofrer
sang¢do pecuniaria em qualquer fase da vida, uma vez que o reconhecimento
da paternidade é imprescritivel.

O Afeto ndo ¢ algo que se possa cobrar, que in natura ou em peclnia, e
tampouco se pode obrigar alguém a té-lo.

Fomentar a responsabilidade dos pais para com os filhos, no aspecto
pecuniario, ¢ viavel através do instituto de alimentos; afetivamente, € possivel
por meio da regulamentacdo do direito de visitas.

A reparagdo via indenizagdo por abandono afetivo, muito embora
juridicamente possivel, depende de consideravel respaldo probatdrio e de
circunstancias extraordinarias que justifiquem a indenizagdo e que ndo
representem simplesmente a indenizagdo pelo amor ndo recebido — o que
absolutamente inexiste no caso dos autos.

Quanto a indenizagdo por falta de carinho, afeto e contato com o apelante,
tem-se que isto, como sobredito, ndo enseja a condenacao pretendida para nao
condicionar o amor de pai ao temor de penalidade pecuniaria futura.

Inexiste, portanto, qualquer obrigagdo indenizatdria por parte do demandado,
como bem estabeleceu a sentenca combatida.?*®

O Apelante afirmou que sua genitora trabalhava como empregada doméstica do
Apelado, e que deste sofria ameagas para ndo buscar judicialmente o reconhecimento da
paternidade do filho. Nesse contexto, o Relator afirma que essa situacdo até poderia ser
considerada como extraordindria capaz de gerar reparagao civil, todavia, ndo ha nos autos prova
alguma que corrobore essas afirmacgdes que ndo apenas a palavra do Requerente, de modo que

a mera alegacdo do Autor ndo d4 azo a condenagdo almejada.

206 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Apelagido Civel n. 2014.078525-9 (Mafra). Relator: Desembargador
Gilberto Gomes de Oliveira. Segunda Camara de Direito Civil. Floriandpolis, 11 de fevereiro de 2016. Didrio
da Justica Eletronico, Floriandpolis, 2016. p. 5-7.
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Ao final, o Relator conclui que apenas a falta de afeto ¢ insuficiente para ensejar a
condenacdo ao pagamento de indenizagdo a titulo de compensacdo por abandono afetivo, para
ndo condicionar o sentimento de amor do pai pelo filho ao receio de sangdo pecuniéria vindoura.

Na Apelacdo Civel n. 0003656-73.2012.8.24.00422%7, de Maravilha, rel. Des. Jorge
Luis Costa Beber, Primeira Camara de Direito Civil, julgada em 19-10-2017, verifica-se que
em primeiro grau foram julgados improcedentes os pedidos do Requerente de auferir verba
alimentar do Requerido, bem como indeniza¢do por abandono afetivo. Em segunda instancia,
o Relator julgou comprovada a necessidade de verba alimentar pelo Demandante, apesar de sua
maioridade, do mesmo modo que verificou a possibilidade do Demandado arcar com a verba.
Com relagdo ao pleito de indenizagdo a titulo de compensagao pecunidria por abandono afetivo,
a improcedéncia do pedido foi mantida.

O Relator expde que a paternidade foi reconhecida através de acdo judicial em 2010,
quando o Autor j& era maior de idade. Na ocasido, foi realizado exame de DNA que comprovou
a relacdo de consanguinidade entre as partes, e antes disso o genitor ndo acreditava ser pai do
Demandante; nesse contexto, seria impossivel o dever de indenizar o filho por falta de cuidado
e sustento pelo periodo pregresso.

O Relator explana que ao Poder Judicidrio ndo cabe custodiar o amor ou o desafeto,
no que chamou de “jurisdicionalizacdo dos sentimentos”, pois os sentimentos sdo indomaveis
por natureza. Aduz que o sentimento de afeto fingido, decorrente do temor de futura
responsabilizagdo monetaria, seria tdo ou mais prejudicial que a auséncia da afei¢do verdadeira.
Conclui que a responsabilizagdo pecunidria por inexisténcia de lagos afetivos fomenta relagdes
familiares fundadas em sentimentos aparentes, e ndo realmente vivenciados, o que contraria os
preceitos morais, éticos e do Direito.

Para o emérito julgador, a simples falta de afeto ndo caracteriza ato ilicito capaz de
ensejar a obrigacao de indenizar, sendo necessario que se configure um caso excepcional, no
qual haja a evidente vontade de rejeitar a prole.

Da ementa do supracomentado julgado extrai-se:

Amor existe ou ndo existe e, em ndo existindo, pode até vir a ser cultivado
com atitudes de aproximagao, jamais sob ameaca de puni¢do. A construgdo de
lagos afetivos mediante coag@o pecuniaria € de todo temeraria, ressumbrando
bizarro imaginar pais que nao nutrem afeto algum pela prole, fingirem, de um
instante para outro, aquilo que sdo incapazes de sentir genuinamente, apenas
pelo temor de virem a ser condenados a indenizar o que desditosamente ja esta

207 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0003656-73.2012.8.24.0042 (Maravilha). Relator:
Desembargador Jorge Luis Costa Beber. Primeira Cimara de Direito Civil. Florianépolis, 19 de outubro de 2017.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2017.
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consumado. Quantos filhos seriam obrigados a compartilhar a presenca nociva
de alguns pais por for¢a dessa imposicao jurisdicional? [...]

E preciso, todavia, saber distinguir a auséncia de afeicdo com a repugnéncia
acintosa. Por isso, em casos excepcionais, onde a falta de afeto criou espaco
para um sentimento de desprezo acintoso, de menoscabamento explicito,
publico e constrangedor, ndo se descarta a possibilidade do filho pleitear a
reparacdo pelo dano animico experimentado, porque nesse caso, ao invés da
inexisténcia de amor, ndo nascido espontaneamente, ha uma vontade
deliberada e consciente de repugnar a prole nio desejada.’™®

No caso em questdo, ndo restou comprovada situagdo extraordindria apta a ensejar o
dever de indenizagdo por abandono afetivo. Tampouco, ndo hd que se falar em
responsabilizagdo do genitor por periodo em que a paternidade ndo lhe era cogitada, uma vez
que a mesma so veio a ser reconhecida durante a maioridade do Requerente, assim, o pleito
indenizatério do Autor ndo foi provido.

Na Apelagdo Civel n. 0300677-17.2015.8.24.0024%%°, de Fraiburgo, rel. Des. Henry
Petry Junior, Quinta Camara de Direito Civil, julgada em 10-10-2017, cumpre destacar que J.
S. desconhecia o fato da paternidade registral ser diversa da paternidade bioldgica, assim como
todos os envolvidos, o que s6 veio a ser descoberto quando ela ja contava com vinte e dois anos.
Nesse contexto, ndo ha que se falar em responsabilidade civil do genitor bioldgico por omissao
no periodo pretérito, uma vez que este também desconhecia a relagdo de paternidade com J. S.
Outro ponto a evidenciar, € o fato de J. S. ter crescido com uma figura paterna socio afetiva, de
modo que este lhe supriu as necessidades emocionais, portanto, ndo hd que se falar em dano
moral por abandono afetivo no presente caso.

Nas palavras do relator Desembargador Henry Petry Janior: “[...] J. S. cresceu
possuindo a figura paterna, vindo a descobrir o equivoco de ordem biolégica somente quando
Jjé& contava com 22 (vinte e dois) anos, idade suficiente para absorver com maturidade a situacao
vivenciada™?10.

Portanto, no caso em questdo ¢ incabivel indenizag¢do por abandono afetivo, uma vez

que o vinculo de paternidade entre a Requerente e o Requerido era desconhecido de todos os

envolvidos, bem como foi descoberto quando a filha j& estava com 22 anos de idade, ja tendo

208 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0003656-73.2012.8.24.0042 (Maravilha). Relator:
Desembargador Jorge Luis Costa Beber. Primeira CAmara de Direito Civil. Florianépolis, 19 de outubro de 2017.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2017.

209 SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a. Apelaggo Civel n. 0300677-17.2015.8.24.0024 (Fraiburgo). Relator:
Desembargador Henry Petry Junior. Quinta Camara de Direito Civil. Florian6polis, 10 de outubro de 2017.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2017.

210 SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a. Apelagdo Civel n. 0300677-17.2015.8.24.0024 (Fraiburgo). Relator:
Desembargador Henry Petry Junior. Quinta Camara de Direito Civil. Florian6polis, 10 de outubro de 2017.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2017. p. 28.
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maturidade para enfrentar a situacdo, e que cresceu tendo uma figura paterna, de modo que nao
restou comprovado abalos emocionais profundos decorrentes de toda essa situagdo. Assim, nao
subsiste o dever do genitor bioldgico indenizar a filha por abandono afetivo.

A Apelagdo Civel n. 0002867-88.2013.8.24.0026?!!, de Guaramirim, rel. Des. Denise
Volpato, Sexta Camara de Direito Civil, julgada em 15-08-2017, revela 0 mesmo entendimento
de que ha impossibilidade de se imputar ao genitor danos morais por abandono afetivo de sua
prole por periodo pretérito no qual desconhecia a paternidade. O vinculo de parentesco entre as
partes s6 foi descoberto quando a Autora ja contava com 34 anos, ndo subsistindo o dever legal
de cuidado do genitor.

A Apelagio Civel n. 0016701-52.2012.8.24.0008%!2, de Blumenau, rel. Jodo Batista
Goes Ulysséa, Segunda Camara de Direito Civil, julgada em 01-10-2018, também acompanha
o entendimento de que ¢ impossivel atribuir ao genitor responsabilidade por abandono afetivo
referente ao lapso temporal em que este desconhecia o vinculo de paternidade. No caso, a
paternidade somente foi reconhecida por meio de agdo investigatoria, quando o filho ja contava

com mais de vinte e cinco anos de idade.

4.2.2.3 Decisdes que analisaram a prescri¢ao da pretensdo indenizatoria por abandono afetivo

Na situagdo em que haja conhecimento prévio ou desconfianga do vinculo entre as
partes, a Reclamante tem o prazo prescricional para pleitear indenizagdo iniciado a contagem
do momento em que ¢ atingida por esta sua maioridade. A pretensdo indenizatéria tem prazo
prescricional vintenario, se aplicavel o Codigo Civil de 1916, ou prazo prescricional trienal, de
acordo com o Cdédigo Civil de 2002, isso respeitando a regra de transicdo contida no seu artigo
2.028.

A pretensdo a indenizag@o por abandono afetivo tem carater pecunidrio, portanto esta
sujeita a prescri¢do. De acordo com o Cddigo Civil de 20022!3, no artigo 197, inciso II, ndo
ocorre a prescrigdo entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar. E,

considerando-o cumulativamente com o artigo 5° do mencionado Diploma Civil, “a menoridade

2 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Apelacido Civel n. 0002867-88.2013.8.24.0026 (Guaramirim).
Relatora: Desembargadora Denise Volpato. Sexta Camara de Direito Civil. Florianépolis, 15 de agosto de 2017.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2017.

212 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n.0016701-52.2012.8.24.0008 (Blumenau). Relator:
Desembargador Jodo Batista Gées Ulysséa. Segunda Camara de Direito Civil. Floriandpolis, 1 de outubro de
2018. Didrio da Justi¢a Eletronico, Floriandpolis, 2018.

ZBBRASIL. Lei n. 10406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.
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cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da
vida civil”, e com o artigo 206, § 3°, inciso V: “prescreve em trés anos a pretensao de reparacao
civil”, também do Codigo Civil. Assim, o prazo prescricional de trés anos para a pretensdo de
reparagdo civil legalmente previsto comega a contar a partir de atingida a maioridade, no caso
da prole conhecer sua filiagdo antes de completar os dezoito anos.

Na Apelagdo Civel n. 0002841-62.2010.8.24.0037%!4, de Joagaba, rel. Des. Jairo
Fernandes Gongalves, Quinta Camara de Direito Civil, julgada em 21-11-2016, restou provado
que a autora conhecia sua paternidade desde a infancia, portanto, ao completar a maioridade no
ano de 2005, iniciou-se a contagem do prazo prescricional de trés anos. E, ao ajuizar a acao
contra o genitor em 2010, ja se havia ultrapassado o prazo prescricional de trés anos, de modo
que sua pretensdo indenizatdria restou prescrita.

Vejamos o que expds o Relator:

De acordo com as regras do Codigo Civil, sabe-se que o prazo prescricional
ndo flui contra os absolutamente incapazes (artigo 198, inciso I) e nem entre
os ascendentes e descendentes na constincia do poder familiar (artigo 197,
inciso II) e, ainda, ao completar 18 anos, ndo incidindo nenhuma das excegdes
previstas nos artigos 3° e 4°, a pessoa esta habilitada a pratica de todos os atos
da vida civil (artigo 5°)

Dos autos, percebe-se que prescri¢do nao foi motivo de analise no inicio da
acdo, sendo esta instruida e julgada. Contudo, considerando que a maioridade
foi atingida pela autora no ano de 2005, quando esta completou 18 anos, o
prazo prescricional ja havia sido atingido no ano de 2008, antes mesmo do
protocolo da agdo, em 2010.

[...]

Portanto, restou cabalmente comprovado que a apelante possuia ciéncia de sua
origem paterna antes de atingir a maioridade, ocasido em que comegou a fluir
o0 prazo prescricional, o qual encerrou em 8-4-2008, com o decurso do prazo
dos trés anos legalmente previstos.

Assim, tendo transcorrido pelo menos dois anos entre o fim do prazo
prescricional e o inicio da agfo, vota-se no sentido de pronunciar a prescri¢ao
da acdo, extinguindo-a com resolucdo de mérito, na forma do artigo 487,
inciso II, do Cédigo de Processo Civil de 2015%'.

No caso supracomentado, como era de ciéncia inequivoca da Requerente sua condi¢ao
de filha do Requerido desde a menoridade, fato que restou comprovado nos autos, o prazo

prescricional comecou a correr desde que a Demandante completou 18 anos.

24 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 0002841-62.2010.8.24.0037 (Joagaba). Relator:
Desembargador Jairo Fernandes Gongalves. Quinta Camara de Direito Civil. Florianépolis, 21 de novembro de
2016. Didrio da Justica Eletronico, Floriandpolis, 2016.

215 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 0002841-62.2010.8.24.0037 (Joagaba). Relator:
Desembargador Jairo Fernandes Gongalves. Quinta Camara de Direito Civil. Florianépolis, 21 de novembro de
2016. Didrio da Justica Eletronico, Florian6polis, 2016. p. 4-7.
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Por outro lado, havendo divida em relagdo ao vinculo de parentalidade entre as partes,
o prazo prescricional trienal comeca a contar quando a certeza a respeito do lago consanguineo
¢ firmada através do resultado do exame de DNA, quando este ¢ realizado ja no periodo de
maioridade da prole. Certamente, se o teste de DNA for realizado a época de menoridade da
prole, e sendo o resultado positivo para a relagdo de consanguinidade entre as partes, o prazo
prescricional comecaré a correr apenas quando completada a maioridade do descendente.

No caso da Apelagdo n. 0009559-64.2013.8.24.0039%'6, de Lages, rel. Des. Denise
Volpato, Sexta Camara de Direito Civil, julgada em 14-06-2016, a prescrigdo foi afastada, tendo
em vista que a ciéncia inequivoca de relacdo de paternidade do Requerido com a Requerente
ocorreu em 2013, por meio de agdo judicial na qual foi reconhecida a ascendéncia através de
exame de DNA; e que a acdo de indenizagdo por danos morais em decorréncia de abandono
afetivo foi ajuizada no mesmo ano de 2013, estando, portanto, dentro do prazo trienal previsto
no artigo 206, § 3°, incido V, do Cddigo Civil.

Por outro lado, na decisdo em comento, o pleito da Autora a respeito da indenizagao
por danos morais decorrente de abandono afetivo foi julgado improcedente, haja visto que a
ciéncia inequivoca da paternidade do Requerido, bem como seu reconhecimento, se deu por via
judicial apds a vida adulta da Requerente. Nesse contexto, ¢ inviavel atribuir ao genitor
abandono afetivo durante o periodo em que sua relacdo de parentesco com a autora ndo havia
sido declarada e era incerta, soma-se a isso, o fato de que o reconhecimento da paternidade se
deu apos a vida adulta da mesma, portanto, ndo ha que se falar em abandono afetivo.

A Relatora destaca que, no conjunto probatdrio, ndo ha circunstancia extraordinaria
que justifique o pleito indenizatorio, e o fato do genitor ndo desejar criar vinculo afetivo com a
filha adulta, por si s6, ndo enseja a reparagdo pecuniaria, uma vez que se trata de questdo de
foro intimo, que escapa ao judiciario, pois ndo ha obrigacdo legal para que o vinculo afetivo
seja criado.

Na Apelagdo Civel n. 0001727-13.2011.8.24.0083%!7, de Correia Pinto, rel. Des.
Newton Trisotto, Segunda Camara de Direito Civil, julgada em 20-07-2017, além da questdo
do desconhecimento do genitor acerca da paternidade, ha também a discussdo acerca da

prescricao da pretensdo de indenizag@o por danos morais advindos do abandono afetivo.

216 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo n. 0009559-64.2013.8.24.0039 (Lages). Relatora:
Desembargadora Denise Volpato. Sexta Camara de Direito Civil. Florianépolis, 14 de junho de 2016. Didrio da
Justica Eletronico, Florianépolis, 2016.

27 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Apelagio Civel n. 0001727-13.2011.8.24.0083 (Correia Pinto).
Relator: Desembargador Newton Trisotto. Segunda Camara de Direito Civil. Florian6polis, 20 de julho de 2017.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2017.
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Na supramencionada decisdo, o Relator adotou os termos da sentenga primeiro grau,
prolatada pelo Juiz Gustavo Bristot de Mello que, para julgar improcedente a pretensao,
considerou que a parte Requerente ndo comprovou a ciéncia prévia do Requerido acerca da
relacdo de lagco consanguineo de paternidade no que concerne a falecida. E como a ligacao
bioldgica somente foi reconhecida posteriormente a propositura de acdo de investigacdo de
paternidade (autos n. 083.070000291-9), inexiste conduta voluntaria apta a ensejar o abandono
material e afetivo.

Além disso, o Relator Des. Newton Trisotto traz a baila a questdo da prescri¢ao da
pretensdo indenizatodria, pois conclui que a pretensdo de reparagdo pecuniaria da Autora com
relacdo ao dano moral por abandono afetivo encontrava-se prescrita, uma vez que foi requerida
quando ja havia se passado mais trinta e sete anos da data em que a Demandante adquiriu a
maioridade e, com isso, a plena capacidade civil.

A Requerente, nascida em 1956, ja havia atingido a maioridade muito antes do
reconhecimento do vinculo biologico através de acdo judicial em 2008, quando entdo contava
com 52 anos. Em 2011 ajuizou a¢do de indenizagdo por danos morais contra o genitor, € como
ndo trouxe aos autos prova de que o mesmo sabia de sua condi¢do de pai antes da agdo de
investigacdo de paternidade, inviavel tornou-se a pretensdo de danos morais por abandono
afetivo.

Portanto, mesmo que houvesse conhecimento prévio acerca da relacdo de vinculo
bioldgico por parte do genitor, a pretensdo indenizatoria da autora estaria prescrita, uma vez
que a ac¢do indenizatdria por danos morais contra o pai bioldgico foi ajuizada em 2011, quando
a requerente, nascida em 1956, ja havia atingido a maioridade 37 anos antes.

De acordo com o artigo 5° do Codigo Civil de 20022!%: “a menoridade cessa aos dezoito
anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil”. Antes,
disso, em consonancia com o artigo 1.630 do referido Diploma Civil: “os filhos estdo sujeitos
ao poder familiar, enquanto menores.” E, segundo o artigo 1.635, inciso III, da mencionada
Carta Civil: “Extingue-se o poder familiar pela maioridade”.

Assim, uma vez atingida a maioridade da prole, extingue-se o poder familiar sobre ela,

de modo que se torna habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

218 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.
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Consoante o artigo 70 do Diploma Processual Civil de 2015%!°, “toda pessoa que se
encontre no exercicio de seus direitos tem capacidade para estar em juizo”. Deste modo,
atingida a maioridade, o individuo adquire a capacidade de fato ou de exercicio, podendo
postular em juizo em nome proprio, ndo necessita ser representado ou assistido para tal.

Como o Codigo Civil de 1916*2° ndo mencionava especificamente sobre o prazo
prescricional das pretensdes indenizatorias, assim, de acordo com seu artigo 179, “os casos de
prescri¢ao ndo previstos nesse Codigo, serdo regulados, quanto ao prazo, pelo art. 177.” Isso
posto, utilizava-se o artigo 177: “As agdes pessoais prescrevem, ordinariamente, em vinte anos,
as reais em dez, entre presentes e entre ausentes, em quinze, contados da data em que poderiam
ter sido propostas (Redagio dada pela Lei n° 2.437, de 7 de margo de 1955)22!,

Deste modo, o prazo prescricional de 20 anos em comento, inicia a ser contado a partir
de atingida a maioridade pela prole. Cumpre destacar que, de acordo com o artigo 9° Cédigo
Civil de 1916?%2: “aos 21 (vinte e um) anos completos acaba a menoridade, ficando habilitado
o individuo para todos os atos da vida civil.”

Com o advento do Cddigo Civil de 2002223, o prazo prescricional das pretensdes
indenizatdrias foi reduzido, pois de acordo com o artigo 206, § 3°, inciso V: “prescreve em trés
anos a pretensdo de reparagao civil”.

Para os casos em que o prazo prescricional tenha se iniciado na vigéncia do Codigo
Civil de 1916, utiliza-se a regra de transi¢do do Codigo Civil de 20022%4, prevista no artigo
2.028: “serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Codigo, e se, na data de
sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei
revogada.”

E, no caso em comento, tendo a autora nascido em 1956, sua maioridade foi atingida
em 1977, ano em que comegou a correr o prazo prescricional de 20 anos do Codigo Civil de
1916 que seria aplicado, uma vez que, segundo a regra do artigo 2.028 do Codigo Civil de 2002,

jé& havia se passado mais da metade do prazo prescricional do Diploma Legal anterior quando

219 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 17 mar. 2015.

220 BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Didrio Oficial da
Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 17 mar. 2015. 5 jan. 1916.

221 BRASIL. Lei n. 2.437, de 7 de marco de 1955. D4 nova redagdo aos dispositivos do Codigo Civil. Didrio

Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 12 mar. 1955.

222 BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Didrio Oficial da
Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 17 mar. 2015. 5 jan. 1916.

223 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.

224 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.



80

este entrou em vigor. Como ac¢do indenizatdria por danos morais foi ajuizada contra o pai
biologico em 2011, ja se haviam passado mais do que 20 anos de atingida a maioridade pela
autora, o que tornou prescrita sua pretensao indenizatoria.

Em suma, ainda que a parte Requerente tivesse colacionado nos autos provas do
conhecimento pretérito do genitor acerca do vinculo de paternidade com a Autora, bem como
provas que ensejassem conduta ilicita do pai bioldgico voltadas a filha, ainda assim a pretensao
indenizatdria estaria prescrita, mesmo considerando a aplicacdo do prazo prescricional de 20
anos do Cdodigo Civil de 1916 ao caso.

Ainda abordando a questdo de prescricdo da pretensdo indenizatdria por abandono
afetivo, temos a Apelagdo Civel n. 0004404-22.2013.8.24.0026?%, de Guaramirim, rel. Des.
Sebastido César Evangelista, Segunda Camara de Direito Civil, julgada em 31-08-2017, que
segue 0 mesmo embasamento quanto ao prazo prescricional.

A Autora propds acdo de investigacdo de paternidade cumulada com pedido de
indenizagdo por abandono afetivo em face do Requerido. Em primeiro grau houve o
reconhecimento do vinculo de paternidade e a condenagdo do pai biolodgico ao pagamento de
indenizacdo a titulo de compensacdo por danos resultantes do abandono afetivo.

Inconformado, o Requerido interpds recurso de apelagdo, alegando estar prescrita a
pretensdo indenizatoria da Requerente. Houve conhecimento e provimento do recurso em
segundo grau, haja vista o reconhecimento da prescri¢cdo vintendria da pretensdo indenizatdria
da filha.

O Relator expde acertadamente que a Autora conhecia o fato de ser filha do Requerido
desde a infancia, assim, tendo nascido em 20 de junho de 1965, atingiu a maioridade em 1986,
considerando que a maioridade era atingida aos 21 anos de acordo com o Cddigo Civil de 1916.

Assim, para a Requerente, a partir de 1986 iniciou-se o prazo prescricional para sua
pretensdo indenizatoria. Prazo este de 20 anos, conforme o artigo 177 do entdo vigente Codigo
Civil de 1916, o qual veio a encerrar-se em 2006.

No caso em comento, aplica-se o prazo vintenario do Cddigo Civil de 1916, pois que

2226 estabelece “serdo da

a regra de transi¢do contida no artigo 2.028 do Cddigo Civil de 200
lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Codigo, e se, na data de sua entrada em vigor,

j& houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.”

225 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacido Civel n. 0004404-22.2013.8.24.0026 (Guaramirim).
Relator: Desembargador Sebastidio César Evangelista. Segunda Camara de Direito Civil. Florianépolis, 31 de
agosto 2017. Didrio da Justica Eletrénico, Floriandpolis, 2017.

226 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 jan. 2002.
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Considerando que a Demandante ajuizou a a¢do de reconhecimento de paternidade
cumulada com o pedido de indenizagao por danos morais em face do pai bioldgico somente em
2013, sua pretensdo indenizatoria ja estava prescrita, deste modo, o Relator reconheceu sua
prescricao

Destaca-se que o direito de reconhecimento de filiagdo ¢ imprescritivel, pois de acordo
com o artigo 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: “o reconhecimento do estado de
filiagao ¢ direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra

os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restrigdo, observado o segredo de justiga’??’

. Enquanto
o direito a reparagdo civil por dano moral, em razdo de abandono afetivo, tem assento em
pretensdo indenizatdria, de carater economico, esta sujeito, portanto, a prescri¢ao.

No mesmo sentido, abordando o tema de prescricdo da pretensdo indenizatoria por
abandono afetivo, encontramos os seguintes julgados: Apelacao Civel n. 0000378-
81.2014.8.24.0046%8, de Palmitos, rel. Des. Eduardo Mattos Gallo Junior, Primeira CAmara de
Direito Civil, julgada em 03-08-2017; Apelagdo Civel n. 0301001-12.2015.8.24.0087%%°, de
Lauro Miiller, rel. Des. Henry Petry Junior, Quinta Camara de Direito Civil, julgada em 09-05-
2017 e a Apelagdo Civel n. 0000014-80.2013.8.24.0067%*°, de Sdo Miguel do Oeste, rel. Des.
José Mauricio Lisboa, Camara Especial Regional de Chapeco, julgada em 20-02-2017;
Apelagdo Civel n. 0306288-96.2015.8.24.0008%3!, de Blumenau, rel. Des. Marcus Tulio
Sartorato, Terceira Camara de Direito Civil, julgada em 18-09-2018; Apelacdo Civel n.
0300317-50.2015.8.24.0067%32, de Sdo Miguel do Oeste, rel. Des. André Luiz Dacol, Sexta
Camara de Direito Civil, julgada em 12-06-2018.

227 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e dd outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 16 jul. 1990.

228 SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a. Apelagio Civel n. 0000378-81.2014.8.24.0046 (Palmitos). Relator:
Desembargador Eduardo Mattos Gallo Jinior. Primeira Cimara de Direito Civil. Floriandpolis, 3 de agosto de
2017. Didrio da Justica Eletronico, Floriandpolis, 2017.

229 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Apelagio Civel n. 0301001-12.2015.8.24.0087 (Lauro Miiller).
Relator: Desembargador Henry Petry Junior. Quinta Camara de Direito Civil. Florianépolis, 9 de maio de 2017.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2017.

20 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0000014-80.2013.8.24.0067 (Sdo Miguel do
Oeste). Relator: Desembargador José Mauricio Lisboa. Camara Especial Regional de Chapecd. Chapecd, 20 de
fevereiro de 2017. Didrio da Justica Eletronico, Florianpolis, 2017.

BISANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0306288-96.2015.8.24.0008 (Blumenau). Relator:
Desembargador Marcus Tulio Sartorato. Terceira Camara de Direito Civil. Florianépolis, 18 de setembro de
2018. Didrio da Justi¢a Eletronico, Floriandpolis, 2018.

222 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0300317-50.2015.8.24.0067 (Sido Miguel do
Oeste). Relator: Desembargador André Luiz Dacol. Sexta Camara de Direito Civil. Floriandpolis, 12 de junho
de 2018. Didrio da Justica Eletronico, Florian6polis, 2018.
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4.2.2.4 Decisdes que reconheceram a obrigagcdo de pagar indenizagdo a titulo de compensacao

pecunidria por abandono afetivo, € como atribuiram valor

A presente pesquisa jurisprudencial identificou apenas dois julgados do Tribunal de
Justica de Santa Catarina nos quais ocorreram a condenacdo ao pagamento de indenizagdo a
titulo de compensag¢do por danos morais provenientes de abandono afetivo, compreendendo um
Acoérddo em 2016 e um Acordao em 2017.

Portanto, em 2018 ndo houve condenag¢do a compensacdo pecunidria por abandono
afetivo pelo Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, considerando o lapso temporal abrangido
pela pesquisa, que verificou os julgados publicados no sitio eletronico do TISC até o dia 1° de
novembro de 2018.

Na Apelagdo Civel n° 0000668-95.2014.8.24.0014%33, de Campos Novos, rel. Des.
Henry Petry Junior, Quinta Camara de Direito Civil, julgada em 27-06-2016, houve o
preenchimento dos requisitos de responsabilidade civil, o que ensejou a compensacao
pecunidria por danos morais decorrentes do abandono afetivo.

Trata-se do unico julgado de 2016 do Tribunal de Justica de Santa Catarina
identificado por meio desta pesquisa, no qual houve condenagdo do requerido ao pagamento
indenizatério a titulo de compensagao por danos morais advindos de abandono afetivo.

Houve ato de omissao por parte do réu, que conhecia a existéncia crianga, € era ciente
da possivel e provavel paternidade, sem, contudo, empenhar-se em diligenciar para averiguar a
existéncia ou ndo de lacos consanguineos. O fato do genitor ser casado com outra mulher, e
temer represalias de sua familia, ndo o isenta da responsabilidade de cuidado acerca da prole
havida de relagdo fora do casamento, e no caso, de ter investigado acerca do parentesco com a
crianga.

Constatada também nos autos, a culpa do Réu na modalidade negligéncia, uma vez
demostrado que jamais prestou auxilio de qualquer natureza ao autor, seja ele material ou
emocional.

Testemunhas afirmam que a genitora sempre teve certeza acerca da relagdo de
paternidade do réu com seu filho, que ela o foi procurar para que prestasse auxilio a crianga,

bem como se aproximasse do infante, porém o Réu nao o fez por medo de que isso abalasse seu

233 SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a. Apelagdo Civel n. 0000668-95.2014.8.24.0014 (Campos Novos).
Relator: Desembargador Henry Petry Junior. Quinta Cdmara de Direito Civil. Florianépolis, 27 de junho de 2016.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2016.
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matriménio. O proprio Réu admite que foi procurado pela mae da crianca, mas que depois nao
entrou mais em contato com ela; entretanto, ha depoente que afirma té-lo visto na casa do autor.

O dano restou comprovado nos autos, haja vista que o autor ¢ portador de transtorno
afetivo bipolar (CID.F.31.0), e necessita de tratamento continuo, inclusive medicamentoso.

O nexo causal ¢ comprovado por testemunhas que desempenharam papéis diversos na
vida do autor, que afirmam que ele era uma crianga “problematica” e triste, devido a auséncia
da figura paterna.

O ordenamento juridico brasileiro adota a doutrina de protec¢ao integral da crianca e
do adolescente, que devem ser protegidos de qualquer modo de negligéncia. O afeto ndo pode
ser imposto legalmente, por se tratar de questdo de foro intimo, entretanto, ¢ exigido o
cumprimento dos deveres referentes a paternidade responsavel, quais sejam, apoio material,
moral e emocional a prole. Nesse contexto, o descumprimento de tais deveres pode ensejar o
dever de indenizacao.

Observemos alguns trechos da decisdo:

No ambito infanto-juvenil, o ordenamento juridico péatrio viabiliza a
afetividade através da adogdo da doutrina da protegdo integral, segundo a qual
criancas ¢ adolescentes devem ser imunizados de qualquer forma de
negligéncia no suprimento de suas necessidades.

[...]

Assim sendo, a afetividade — elemento subjetivo pertencente ao foro intimo
do individuo, e, portanto, de dificil mensuragao-, se traduz faticamente através
do cumprimento dos deveres inerentes a paternidade responsavel, os quais
podem ser resumidos em prestar assisténcia material, moral e emocional ao
ser em formagao.

O inadimplemento dos referidos deveres, por sua vez, a semelhanca do
descumprimento de qualquer vinculo obrigacional, d4 azo ao dever de
indenizar, uma vez que restem evidenciados os pressupostos caracterizadores
da responsabilidade civil.

No que concerne ao elemento ‘ato ilicito’, jurisprudéncia e doutrina sdo
consonantes em preconizar que, para que esse se configure, ¢ necessaria a
ciéncia do genitor ausente quanto a sua paternidade.

Essa ciéncia, contudo, corresponde a auséncia de ignorancia, ¢ ndo a certeza
absoluta, visto que, uma vez que tenha elementos para desconfiar da
possibilidade, incumbe ao genitor diligenciar para averiguar a concretude da
informacdo, ¢ ndo a crianca, cujo interesse ¢ sempre resguardado pelo
ordenamento juridico.

[...] fato € que o réu conhecia a existéncia da crianga, bem como era ciente
acerca da possivel e provavel paternidade, sem, contudo, ter-se empenhado
em diligenciar para averiguar a existéncia ou ndo, de lagos sanguineos.

[.].
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Por fim, a culpa na modalidade negligéncia evidencia-se cristalinamente, dado
ser fato incontroverso que o réu jamais prestou auxilio de qualquer natureza
ao autor, seja de ordem material, seja de ordem emocional ***

Nesse contexto, entendidos presentes os requisitos de responsabilidade civil no caso
em comento, houve ensejo a condenacdo do Réu ao pagamento de indenizagdo a titulo de
compensagado por danos morais por abandono afetivo.

O réu foi condenado ao pagamento de indenizag¢do ao filho por abandono afetivo no
montante de R$ 15.000,00 (quinze mil) reais, corrigidos monetariamente a partir do
arbitramento. E como ndo se pdde provar desde quando o requerido tinha ciéncia da
paternidade, a incidéncia dos juros moratorios foi contada a partir da data do exame de DNA,
apesar de haver nos autos provas contundentes de que o genitor sabia da sua condicdo de pai
muito antes desse exame ter sido realizado.

A compensacdo pecunidria por abalo moral, no caso de dano moral por abandono
afetivo, carece de paradmetros objetivos para se mensurar o montante correspondente. Cabendo,
deste modo, ao arbitrio motivado do magistrado, a fixacao do quantum indenizatério, levando
em consideracdo as peculiaridades da situagdo fatica das partes envolvidas, bem como a
propor¢ao do abalo moral sofrido.

O Relator destaca que a verba deve corresponder a situagdo socioecondmica do
ofensor, com vistas a repercussao do ato danoso na vida da vitima. E conclui que o arbitramento
do montante deve ser pautado no critério da razoabilidade, portanto, ndo deve causar
enriquecimento sem causa a vitima, mas servir de repara¢do de carater moral, bem como
reprimenda séria ao ofensor, de modo que ndo venha a reincidir.

Da ementa do julgado supracomentado extrai-se o seguinte trecho:

[...]JQUANTUM COMPENSATORIO. PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. FINS REPARATORIO,
PEDAGOGICO E INIBIDOR. - A compensagio por danos morais deve
considerar, além da extensdo do dano, o grau da culpa do ofensor e suas
condi¢des econdmico-financeiras, os fins pedagogico, inibitorio e reparador
da verba, a fim de que reste proporcional. **°

234 SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a. Apelagdo Civel n. 0000668-95.2014.8.24.0014 (Campos Novos).
Relator: Desembargador Henry Petry Junior. Quinta Camara de Direito Civil. Florianépolis, 27 de junho de 2016.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2016. p. 9-15.

235 SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a. Apelagdo Civel n. 0000668-95.2014.8.24.0014 (Campos Novos).
Relator: Desembargador Henry Petry Junior. Quinta Cdmara de Direito Civil. Florianépolis, 27 de junho de 2016.
Didrio da Justica Eletronico, Florianépolis, 2016.



85

Na Apelagdo Civel n. 0001658-85.2014.8.24.0079%%, de Videira, rel. Des. Joel
Figueira Junior, Quarta Camara de Direito Civil, julgada em 31-08-2017, observa-se o unico
caso julgado em 2017 pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina evidenciado através desta
pesquisa, no qual houve condenacao dos requeridos ao pagamento de indenizagdo a titulo de
danos morais por abandono afetivo.

No caso em questdo, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina ajuizou agao
contra os adotantes das infantes T. C. e A. K. C, que, ap6s denuncia de maus-tratos e
subsequente intervencdo do Conselho Tutelar, restaram abrigadas institucionalmente. O
Ministério Publico pugnou pela destituicdo do poder familiar, condenacdo os Réus ao
pagamento de pensdo alimenticia as menores até serem colocadas em outra familia substituta
ou completarem 24 anos, assim como ao pagamento de compensa¢do pecuniaria a titulo de
danos morais.

Em primeira instancia, os Demandados foram destituidos do poder familiar a respeito
das menores; condenados solidariamente ao pagamento de pensdo alimenticia no valor de 80%
do salario minimo, metade para cada infante, até que se encontrassem no seio de nova familia
substituta; e condenados a pagar solidariamente a importancia de cem mil reais, a titulo de
compensagdo pecunidria por danos morais, valor a ser dividido igualmente entre as infantes, e
acrescido de juros de mora desde a data das agressdes e do abrigamento (12-03-2014), e
corrigido monetariamente a partir da data do arbitramento.

Inconformados, os Requeridos interpuseram recurso de apelagdo, pugnaram pela
diminuicdo do montante fixado como pensdo alimenticia as menores, e, também pleitearam
pelo afastamento da condenagdo ao pagamento de indenizagao por danos morais as infantes e,
subsidiariamente, pela reduc¢do do valor arbitrado.

Com relacdo a verba alimentar, o Relator manteve o quantum arbitrado, pois
considerou o bindmio necessidade do alimentado/possibilidade do alimentante (artigo 1.694 do
Codigo Civil de 2002) e julgou o valor adequado.

No que concerne a condenagdo dos Réus ao pagamento de indenizagdo por danos
morais as infantes, o Relator manteve a condenacdo, uma vez que nos autos hd provas
suficientes dos maus tratos, abusos e violéncias perpetrados pelos Demandados contra as
menores, de modo a ensejar a reparagao pecunidria. O emérito julgador destaca que, na situacao

ora analisada, a conduta dos Réus se fez ainda mais danosa, considerando que as menores ja
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sofreram abusos e abandono por parte dos pais bioldgicos e esperaram avidamente pela adogao
como oportunidade de fazerem parte de uma familia, esperanca que foi frustrada pelos
Requeridos.

Da ementa do julgado em comento, extrai-se:

Castigar imoderadamente os filhos, agredi-los fisica e verbalmente, humilha-
los e desqualifica-los no seio familiar e publicamente, ameaca-los com
castigos e maleficios diversos, o abuso de autoridade, a violéncia psicoldgica,
o desamparo emocional, dentre outras praticas vis, sdo mais do que suficientes
para ensejar a destitui¢do do poder familiar e sujeitar os ofensores a reparagao
dos danos eventualmente causados. In casu, as condutas comissivas e
omissivas dos genitores configuraram abandono afetivo na exata medida que
infringiram os deveres juridicos de assisténcia imaterial e prote¢do que lhes
sdo impostos como decorréncia do poder familiar, ensejando a compensacao
pecuniaria pelos danos morais causados.”’

Portanto, no caso em questdo, o abandono afetivo que deu ensejo a reparagdo
pecunidria por parte dos adotantes as filhas foi devidamente caracterizado com provas
contundentes acerca da violéncia e maus tratos cometidos pelos Réus.

O quantum compensatorio arbitrado em primeiro grau foi reduzido em segunda
instancia, sendo entdo estipulado em R$ 50.000,00 (cinquenta mil) reais, a ser R$ 25.000,00
(vinte e cinco mil) reais para cada uma das menores, acrescidos de juros de mora desde a data
das agressdes e do abrigamento, e corre¢do monetéaria a partir da publicacdo da sentenca de
primeiro grau.

Para chegar a este novo valor, o Relator considerou que o montante indenizatorio
estipulado judicialmente deve sintonizar com o ato ilicito perpetrado, a amplitude do dano
experimentado pelo paciente somada as suas consequéncias, o nivel de culpabilidade e a
capacidade econdmica dos envolvidos. Nao deve, portanto, ser causa de locupletacdo das
vitimas, tampouco de pauperizacdo dos ofensores, de modo a servir pedagogicamente para

prevenir e impedir a repeti¢do da conduta praticada pelos Demandados, também servindo com

viés punitivo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Na aurora da evolucdo, os seres humanos tornaram-se gregarios para ampliar as
chances de sobrevivéncia, no grupo ocorria a endogamia, que mais tarde foi substituida pela
exogamia e posteriormente pela monogamia. Com o advento da agricultura e pecudria, as
comunidades tornaram-se sedentarias, surgiu a no¢do de propriedade e com ela o intuito de
relega-la aos herdeiros, nesse contexto a familia seguiu inicialmente atrelada ao conceito de
propriedade para garantir a sucessdo dos descendentes.

Na sociedade romana a autoridade paterna reinava absoluta no seio familiar, na Idade
Me¢édia apenas o casamento religioso era considerado e a separacdo ndo era permitida. Com o
surgimento dos Estados, a familia torna-se uma unidade produtiva visando arregimentagdo de
bens para posterior sucessao aos herdeiros, o afeto ndo era a questdo mais importante no niicleo
familiar, e o vinculo matrimonial era indissolavel.

Com a Revolucdo Industrial, o homem perde o monopoélio da autoridade no lar, a
mulher ascende ao mercado de trabalho, o divorcio torna-se comum, a familia deixa de ser uma
unidade produtiva e assume o status de nucleo do desenvolvimento humano, no qual o afeto
adquire papel de destaque.

As mudangas sociais demandaram alteragdes legislativas, a Constitui¢ao Brasileira de
1988 elege como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana, reconhece a unido
estavel, declara a isonomia entre homem e mulher, e determina o tratamento igualitario dos
filhos. A familia ndo ¢ mais tutelada como uma instituicdo em si mesma, mas visando os
individuos que a compdem, dando énfase aqueles que apresentam vulnerabilidade, tal como os
filhos menores.

Nesse contexto, as variadas configura¢des de nticleos familiares recebem protecao
estatal, seja o vinculo juridicamente reconhecido, por cumprimento de formalidades legais, ou
decorrente da realidade fatica, advindo de vinculo genético ou meramente afetivo.

Para garantir a prote¢do, amparo e cuidado da prole, a lei organiza no instituto
denominado poder familiar as prerrogativas, direitos e deveres dos genitores sobre seus
descendentes. Aos pais cabem, de forma sumarizada, criar, educar e guardar os filhos menores,
podem administrar e usufruir os bens deles, exigir que lhes prestem respeito e inclusive servicos
proprios de sua idade.

O planejamento familiar ¢ de livre escolha do casal, competindo a eles a opcao de ter
filhos bem como de evita-los utilizando-se de métodos contraceptivos. Deve-se atentar para o

fato de que ao ndo adotar medidas que evitem a concepgao, ha a escolha de assumir o risco de
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gerar descendentes. E, uma vez gerados os filhos, cabera aos pais o exercicio do poder familiar,
com todos seus deveres e prerrogativas. O ndo cumprimento de suas obrigacdes ou o abuso de
sua autoridade pode acarretar na perda do poder familiar, além de responsabilizagdo penal e
civil.

A responsabilidade civil surge no contexto em que ha violagao de um dever juridico,
configurando o ato ilicito que, ao gerar dano a outrem, o prejuizo dele decorrente acaba por
engendrar o dever juridico de restabelecer ou indenizar o dano sofrido. A responsabilizagdo
civil também pode advir de condutas licitas em certos casos previstos em lei, como o dever de
reparar danos causados a terceiros em estado de necessidade.

Na responsabilidade civil objetiva, ha a violagdo de dever juridico pré-existente
caracterizando a conduta ilicita em sentido amplo, que prescinde do elemento culposo do
agente, e acarreta dano a outrem, para a qual basta a relacdo de causalidade entre a conduta e o
dano.

Na responsabilidade civil subjetiva ha o elemento formal, qual seja a violagao do dever
juridico por conduta voluntdria; o elemento subjetivo, que consiste na conduta culposa do
agente - que pode ser culpa em sentido estrito ou dolo; e o elemento causal-material,
representado pelo dano e pela relacdo de causalidade entre a conduta e o dano.

Assim, os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva sdo: a conduta culposa do
agente, o dano e o nexo causal entre a acdo ou omissdo praticada pelo agente e o dano resultante
da mesma.

Nas relagdes familiares ao ocorrer ato ilicito, com violagdo dos direitos subjetivos e
subsequente dano, enseja reparagao patrimonial ou moral conforme o caso. Na situacao de dano
moral, este ¢ constatado mediante comprovacao de situagdo de grave violagdo aos direitos
personalissimos, que acarretam comprovado dano imposto a vitima, pois que meros
aborrecimentos sdo comuns na esfera familiar e social, e ndo justificam reparacdo pecunidria,
bem como € necessaria a comprovagao de culpa do agente.

O dano moral em geral ¢ compensado através de indenizagdo, entretanto apesar da
conversdo da lesdo ao direito da personalidade em pecunia, verifica-se que quantia alguma
reestabelecera integralmente a dignidade humana abalada.

E necessério, portanto, desconstruir a ideia de que a indenizagdo por dano moral é o
pagamento pelo dano sofrido, mas sim sua reparagao, e além disso deve-se buscar outras formas

de reparagdo as lesdes imateriais que ndo somente a reposta pecuniaria.
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Uma vez que os danos imateriais podem ensejar reparagdo civil, ha individuos que
buscam através do judicidrio compensacdo pecuniaria por abandono afetivo, alegando que o
desamparo moral e a rejeicao dos pais acarretou em perturbagdes psicologicas.

Entretanto para ensejar a responsabilizagdo por abandono afetivo, pretendem alguns
que basta o simples abandono, porém, conforme verificado, ao menos na analise do TJSC, o
caso concreto deve apresentar situacdo em que haja ato ilicito e dano moral comprovados; e por
tratar-se de responsabilidade subjetiva, exige também a comprovacdo de culpa do agente.
Assim, o abandono afetivo, independentemente da relacdo familiar ou parental entre os
envolvidos, justificaria a reparac¢do por responsabilizacdo civil.

Nessa perspectiva, o abandono afetivo seria uma categoria de dano moral envolvendo
relag@o interpessoal sentimental perpetrado na esfera familiar no dmbito da responsabilidade
subjetiva, a qual necessita da averiguagdo de conduta ilicita, do componente dolo ou culpa do
agente, além dos demais componentes da responsabilidade civil, como o dano e o nexo de
causalidade entre a conduta do agente e a lesdo resultante.

A expressdo “abandono afetivo” € carregada de subjetivismo, posto que o afeto nao
pode ser imposto juridicamente. E necessario que seja substituida pelo vocabulo “omissdo de
cuidado”, uma vez que o dever de cuidado ¢ imposto juridicamente aos pais, incluindo deveres
de educagdo, criacdo e guarda em relagdo aos filhos menores. Assim, a ilicitude restaria
configurada na violacdo ou omissdo do dever de cuidado dos genitores com a prole,
responsabilizando os pais pelo descumprimento de suas obrigacdes, € ndo por falta de afeto.

Aos pais, ndo ¢ obrigatorio o afeto para com a prole, porquanto a impossibilidade de
impd-lo juridicamente, entretanto o dever de cuidado com os filhos ¢ juridicamente instituido,
e sua violagdo ou omissdo constitui ato ilicito apto a ensejar reparagdo civil caso haja
comprovag¢do de dano, bem como os demais elementos da responsabilizacdo civil subjetiva.

A reparagdo do abandono afetivo apenas com a prestagdo pecuniaria despida de
qualquer outra medida pedagdgica ¢ insuficiente, visto que o mero pagamento muitas vezes nao
determina o fim do problema. Pode inclusive gerar maior barreira a reconstrucao das relagdes
familiares, além da possibilidade de majorar a sensacdo de rejeicao do filho que, ao receber a
quantia, percebe que os seus sentimentos foram precificados e, a despeito da indenizagdo,
permanecem abalados.

Nesse contexto, resta claro que apenas a indenizagdo ndo restabelece a dignidade
humana afetada pela violagdo dos direitos personalissimos, € que a adog¢ao conjunta de medidas
socioeducativas na responsabilizagdo do agente causador do dano proporciona repara¢do mais

ampla da lesdo sofrida.
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Por outro lado, a imposicao de certos deveres ao genitor faltoso deve ser sopesada com
cautela, visto que a convivéncia imposta entre os envolvidos tendo por for¢a motriz unicamente
a decisdo judicial e ndo o afeto, pode ser mais perniciosa que a solu¢do incompleta fornecida
através da indenizagao.

A questdo do abandono afetivo ainda estd longe de ter uma solucdo adequada e
definitiva, se € que isto ¢ possivel, e, enquanto isso, permanece a busca por melhores solugdes.

Na pesquisa jurisprudencial buscou-se verificar como o Tribunal de Justica de Santa
Catarina vem tratando a questdo indenizatéria do abandono afetivo recentemente. Pesquisou-se
julgados ocorridos nos anos de 2016 a 2018 sobre o assunto, e foram consideradas as decisoes
publicadas no site do referido Tribunal até o dia 1° de novembro de 2018. Compreendendo esse
espago amostral, obteve-se como resultado 07(sete) Acordaos em 2016, 11 (onze) Acordaos em
2017 e 06 (seis) Acordaos em 2018, que abordaram o viés indenizatorio do abandono afetivo.

Inicialmente, na decisdo da apelagdo Civel n° 2015.070776-0>*%, de Maravilha, rel.
Des. Luiz Antonio Zanini Fornerolli, Camara Especial Regional de Chapeco, julgada em 23-
05-2016, considerou-se que o afeto pela prole ¢ um dever moral despido de obrigatoriedade
legal, nesse sentido, sua auséncia ndo pode ser considerada como ato ilicito capaz de gerar o
dever de indenizar. Apenas se restasse comprovado ato contrario ao ordenamento juridico, de
modo a ser considerado ato ilicito, poderia este ser compensado pecuniariamente a titulo de
danos morais.

Nas demais decisdes pesquisadas, ¢ reconhecida a possibilidade de indenizagao a titulo
de compensagdo por danos morais advindos de abandono afetivo. Entretanto, tais decisdes
pautam-se pela necessidade de se configurar ato ilicito para ensejar o dever indenizatério, bem
como a presenca dos requisitos de responsabilidade civil subjetiva.

Isso porque o Estado-Juiz ndo pode impor amor e afeto entre genitores e filhos, entao,
caso ndo haja provas de vontade consciente, ou mesmo culposa de causar dano a prole, inexiste
provas de conduta ilicita, portanto, ndo ha que se falar em indenizagao a titulo de compensacao
pecunidria por dano moral decorrente de abandono afetivo.

A indenizagdo, por sua vez, ndo supre a auséncia de vinculo afetivo, tampouco diminui
a dor emocional do filho, podendo inclusive, gerar maior distanciamento sentimental entre as
partes, até mesmo repulsa, vindo a destruir a possibilidade de constru¢do de lagos afetivos

futuros, devido a auséncia de ambiente propicio para tal.
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A simples auséncia de afeto ndo ¢ suficiente para acarretar a condenagdo a
compensagdo pecuniaria por abandono afetivo, caso contrério, o sentimento de amor entre os
genitores e a prole estara maculado pelo receio de sangdo pecuniaria vindoura. Nesse contexto,
o afeto fingido pode ser mais prejudicial que a auséncia da afeic¢do real.

O Poder judiciario ndo pode jurisdicionalizar os sentimentos, ao custodiar afetos e
desafetos, uma vez que os sentimentos sdo naturalmente indomadveis. Se assim o fizer,
fomentara relagdes familiares embasadas em sentimentos irreais, contrariando preceitos morais
e éticos do Direito.

Outra questdo levantada através dos julgados pesquisados ¢ que a simples inexisténcia
de convivio entre pai e filho ¢ incapaz de ensejar a indenizagdo por abandono afetivo, pois o
sentimento de amor insuficiente, apesar de moralmente censurdvel, ¢ imensuravel, e sequer
pode ser recuperado através de pectnia.

Nas situagdes em que a paternidade € reconhecida na vida adulta, deve-se ponderar se
as partes tinham conhecimento pretérito do vinculo sanguineo, ou pelo menos desconfianga
plausivel, apta a ensejar uma investigacao de paternidade.

Caso ndo haja conhecimento pretérito acerca da relagdo de paternidade entre as partes,
¢ impossivel impor ao genitor a responsabilizac¢do civil por danos morais por abandono afetivo
referente ao periodo no qual desconhecia a paternidade.

Destaca-se que nos casos nos quais o Demandante cresceu com uma figura paterna ou
materna socioafetiva, de modo que essa lhe supriu as necessidades emocionais que seriam papel
do genitor bioldgico ausente fornecer, ndo ha que se falar em dano moral por abandono afetivo.

A pretensdo a indenizagdo por abandono afetivo, por ter carater pecunidrio, esté sujeita
a prescricao. Ela possui prazo prescricional vintenario, se aplicavel o Codigo Civil de 1916, ou
prazo prescricional trienal, de acordo com o Coédigo Civil de 2002, isso respeitando a regra de
transicao contida no seu artigo 2.028, segundo o qual se ja houver transcorrido mais da metade
do prazo estabelecido na lei revogada, este prazo sera aplicado, caso o novo Codigo Civil o
tenha reduzido.

Na situa¢do em que haja conhecimento prévio ou desconfianga do vinculo entre as
partes, a Reclamante tem o prazo prescricional para pleitear indenizagdo iniciado a contagem
do momento em que ¢ atingida por esta sua maioridade. E caso haja forte duvida em relag¢do ao
vinculo de parentalidade entre as partes, o prazo prescricional trienal comega a contar quando
a certeza a respeito do laco consanguineo ¢ firmada através do resultado do exame de DNA,

quando este ¢ realizado ja no periodo de maioridade da prole.
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Dentre os julgados evidenciados na pesquisa jurisprudencial sobre o assunto, apenas
duas decisdes reconheceram a obrigagdo da parte Requerida de pagar indenizagdo a titulo de
compensagdo pecunidria por abandono afetivo, uma julgada em 2016 e outra em 2017.

A respeito de 2018, a presente pesquisa considerou os julgados publicados no site do
Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina até o dia 1° de novembro de 2018, e nesse lapso temporal
ndo ocorreu nenhuma condenacdo da parte requerida a compensagdo pecunidria por abandono
afetivo no ano corrente.

Na Apelagdo Civel n° 0000668-95.2014.8.24.0014%%°, de Campos Novos, rel. Des.
Henry Petry Junior, Quinta Camara de Direito Civil, julgada em 27-06-2016, houve o
preenchimento dos requisitos de responsabilidade civil, o que ensejou a compensacao
pecunidria por danos morais decorrentes do abandono afetivo.

No caso em comento, houve conduta culposa do Réu, no modo negligéncia, uma vez
que jamais prestou qualquer auxilio ao Autor; foi constatado o dano, qual seja o de transtorno
afetivo bipolar (CID.F.31.0) sofrido pela vitima; bem como o nexo causal entre a conduta do
Requerido o dano. Assim, os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva foram analisados,
restaram presentes, e dessa forma ensejou-se a reparacao civil.

Na Apelagdo Civel n. 0001658-85.2014.8.24.0079%%°, de Videira, rel. Des. Joel
Figueira Junior, Quarta Camara de Direito Civil, julgada em 31-08-2017, também houve
condenacao dos requeridos ao pagamento de indenizagao a titulo de danos morais por abandono
afetivo.

Os adotantes de duas infantes foram denunciados por maus-tratos, as criangas restaram
abrigadas institucionalmente, houve perda do poder familiar, condenacdo dos Réus ao
pagamento de pensdo alimenticia e de indenizacdo a titulo de danos morais as menores.

Nos autos ha provas suficientes dos maus tratos, abusos e violéncias perpetrados pelos
Demandados contra as menores, de modo a ensejar a reparacao pecunidria. A conduta dos Réus
¢ agravada ao se considerar que as menores ja haviam sofrido abusos e abandono por parte dos
pais biologicos e esperaram avidamente pela ado¢do como oportunidade de fazerem parte de

uma familia, entretanto sua esperanca que foi frustrada pelos Requeridos.
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No caso em questdo, com as provas contundentes de violéncia e maus-tratos cometidos
pelos Réus contra as menores, ensejariam reparagdo civil em qualquer situacao, que nao apenas
no ambito do Direito de Familia.

A compensacdo pecuniaria por dano moral advindo do abandono afetivo carece de
pardmetros objetivos para se mensurar o montante correspondente. O magistrado fixa o
quantum indenizatério por arbitramento, considerando as peculiaridades da situagdo fatica das
partes envolvidas, o nivel de culpabilidade do agente, bem como o ato ilicito perpetrado e a
proporc¢ao do abalo moral sofrido pela vitima.

A verba deve sopesar a situagdo socioecondmica das partes envolvidas e a repercussao
do ato danoso na vida da vitima, sendo arbitrada com razoabilidade, para que ndo enriqueca a
vitima, mas repare seu sofrimento, além de servir como como medida pedagdgica e reprimenda
ao ofensor para evitar reincidéncia, sem, contudo, empobrecé-lo.

Ante todo o exposto, na pesquisa jurisprudencial do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, compreendendo os anos de 2016 a 2018, apenas dois casos (uma decisdo em 2016 e
uma decisdo em 2017) culminaram na condenacao da parte R¢ ao pagamento de compensacgao
indenizatdria a titulo de danos morais por abandono afetivo. Isso evidencia quao delicada ¢ a
questdo, que merece tratamento cauteloso.

A imposi¢ao juridica do afeto, assim como de qualquer sentimento, ndo ¢ possivel.
Destarte, perquiriu-se em quais situagdes a questdo afetiva entre pais e filhos poderéd ensejar
compensac¢do pecunidria via decisdo judicial. Para tanto, pesquisou-se em quais conjunturas ¢
cabivel a indenizagdo por abandono afetivo de acordo com o Tribunal de Justica de Santa
Catarina.

Verificou-se que, segundo a majoritaria jurisprudéncia do Tribunal ora pesquisado,
ndo ¢ a simples auséncia de afeto ou afastamento do genitor que enseja reparagdo civil por
abandono afetivo, mas sim a ocorréncia de ato ilicito comprovado, concomitante a existéncia
dos pressupostos da responsabilidade civil subjetiva também devidamente comprovados.
Assim, cuida-se de evitar a jurisdicionaliza¢do dos sentimentos, que possa a vir fomentar a
constru¢do de relacdes familiares fundadas em sentimentos forjados a fim de furtar-se de

possivel responsabilizacgio judicial futura.
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