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Resuma O presente trabalho vem tratar da responsabdidadl aplicada ao Direito de Familia no
que tange a indenizagdo por danos morais constituégn meio a relacdo paterno-filial. A
possibilidade de um filho obter indenizacdo por agamorais de genitor em decorréncia do
exercicio indevido do poder familiar € o tema pglal circula toda a discusséo a ser abordada.
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Sumaério: Introducdo. 1.Contextualizacdo. 1.1. Evolucaddhisa da familia e do patrio poder. 1.2.
Transformacdes normativas do século XX. 2. Digniddaa pessoa humana. 2.1.Consideracoe:
acerca do principio da dignidade da pessoa hunffa.Dignidade da pessoa humana como
fundamento para a reparacao. 3. Dano moral naae|agterno-filial. 3.1. Ato ilicito. 3.2. Existéaci
de culpa. 3.3. Nexo de causalidade. 3.4. Dano nporahbandono afetivo. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho vem a apresentar um elenconfitemacfes sobre a
responsabilidade civil no Direito de Familia, esfpgmmente, na relacdo paterno-filial. A
obtencédo de indenizacdo por danos morais em dec@rédo exercicio indevido do poder

familiar é o tema pelo qual circula toda a discass8er apresentada.

A importancia da familia como primeiro nucleo sbe&as grandes transformacdes
que vem sofrendo nos ultimos anos redefiniram ac@osocupada por seus componentes,
modificando o conceito de patrio-poder e da prodamilia. Também relevantes as

conquistas trazidas pela Constituicdo Federal @8 £atre as quais a igualdade aplicada as



relacdes familiares, bem como o relevo atribuidpratcipio da dignidade da pessoa humana,
tratada como a esséncia de todos os direitos @isEimos, sendo imprescindivel a

caracterizacdo do dano moral.

Sob a perspectiva do descumprimento do dever diadoiensejar a reparacao por
danos morais, o Direito de Familia, para algunguad um carater patrimonial indesejado.
Todavia, € inegavel o prejuizo causado a persaudidlo menor e, consequentemente, sua
insercdo e participacdo na sociedade. A especiateqio conferida pelo sistema

constitucional a pessoa em desenvolvimento tambémede contornos a controversia.

O estudo que se pretende realizaguira a metodologia do tipdibliografica e

historica, qualitativa, parcialmentsploratoria.

Para cumprimento dos objetivos deste trabalho i@ismt sobrelevam-se
consideracfes sobre a responsabilidade civil eatiaponial e o Direito de Familia, a
evolucdo do tema em nosso pais a partir da seguetide do século XX, os conceitos e
dispositivos legais referentes a matéria, clareanalopossibilidade de obtencdo da

compensacao.

Define-se por objeto deste ensaio o Direito de kand partir das transformacdes
sociais que levaram a modificacdo da concepcdoodergfamiliar e do que seriam danos
indenizaveis e buscando, no ordenamento juridica @outrina, o alicerce para a verificacdo
da possibilidade de reparacdo do dano civil ocasiorpelo descumprimento dos deveres

parentais.

1. CONTEXTUALIZACAO



A disciplina das relacbes de filiacdo estd essknerge relacionada ao poder
familiar. Suas regras de conduta envolvem as retagatrimoniais e existenciais peculiares a
filiacdo. Por isso, € imprescindivel o estudo dalgrofamiliar para a compreensao das

responsabilidades juridicas dos pais no que coeceatlucacdo dos progenitotes.

1.1. EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA E DO PATRIO PODER

O poder familiar “é o conjunto de direitos e degeairibuido aos pais, em relacéo a
pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, ¢éendista a protecdo destésPercebe-se
o destaque atribuido por essa definicdo a pessdithdpadequando-se satisfatoriamente ao
propésito contemporaneo da determinacdo do poderilida como decorrente da

vulnerabilidade e das necessidades inerenteslhos fhenores.

Veja-se que a relacdo paterno-filial envolve asdesqde direitos e deveres. Nesse
sentido, o descumprimento de qualquer destes, hlitssia a responsabilizacdo dos pais
perante os filhos, afinal, “0 mau exercicio do pothmiliar € um dano ao direito da

personalidade do filho®

No direito antigo, todavia, a no¢cdo de patrio pogler calcada na autoridade. Em

Roma, opater familiasera a representacdo da autoridade em seu sergidoamplo. Seus

! TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da Guarda e a Adarle Parental na Ordem Civil-Constitucianial.
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Org)feto, Etica, Familia e o Novo Codigo CivBelo Horizonte: Del Rey,
2004, p.311-312.

2 RODRIGUES, SilvioDireito Civi, v.6. 282, ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 356.

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunhblem s6 de P&o Vive o HomeResponsabilidade Civil por Abandono Afetivo.
Disponivel em <http://www.ibdfam.org.rAcesso em 01 fev. 2012.




direitos perante os demais membros da familia easolutos e vitalicios detendo, inclusive,

o direito de vida e morte sobre os filHos.

Na Grécia nao foi diferente. A figura paterna enaga toda a no¢cédo de autoridade.
Na familia patriarcal, sdo os pais que detém aldde sobre os filhos e o marido sobre a
esposa. A justificativa calca-se na existéncia ma hierarquia ou dependéncia natural. Em
relacdo aos filhos, a dependéncia fisica, materiatoral era fundamento para um dever

absoluto de obediéncia.

Analisando propriamente a questdo do desenvolvonetd responsabilidade,
verifica-se que, embora na familia tradicional ©tpeesse obrigacfes, € certo também que
era ele o determinador de seus proprios deveraefaviam a partir do Renascimento, esta
tradicional concepcdo de familia passaria por uraastormacdo intensa a qual alterou

significativamente o panorama da responsabilidadena relacdo paterno-filid.

E na modernidade, com o advento do Jusnaturalisue, surge a nocdo de
fundamentacéo da autoridade parental calcada abdéde da familia. Por consequéncia, a
autoridade familiar s6 seria valida se destinadaorsecucdo do sustento e educacdo ou
formacao dos filhos. Ressalta-se ainda que a af@rigde prover os filhos € cada vez mais

determinada pelas necessidades destes, dependetedeez menos do arbitrio dos pais.

A fundamentacao de validade do poder familiarrsediada em sua finalidade a dar
especial destaque a figura dos filhos comeca asbecar no século XVII e pode ser

encontrada em autores neoconstitucionalistas, as @alaptaram o conceito a Constituicao

* PEREIRA, Caio Mério da Silvanstituicdes de Direito Civjlvol. V, 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
417/418.

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Nova&esponsabilidade Civil na Relacdo Paterno-filidisponivel
em <http://www.ibdfam.org.br. Acesso em 01 fev. 2012.

® Ibidem.

" Ibidem.




Federal de 1988 e seus novos principios, mas gsEnealmente, continuam a idéia

modernista.

Nasce a funcionalizacéo das entidades familiaseguais devem tender a realizacao
da personalidade de seus membros, com especiaqdespara a pessoa dos filhos. “A
autoridade parental, que justifica o espectro adepms conferidos aos pais s6 merece tutela se
exercida como munus privado, um complexo de dsegodeveres visando ao melhor

interesse dos filhos®,

A passagem para o0 século XX foi marcada por seueaasformacdes, as quais
ocasionaram uma redefinicdo do lugar e funcdo de caembro na familia. A partir da
revolucdo feminista e da insercdo da mulher no agerae trabalho, o mundo ocidental
deparou-se com a queda do modelo patriarcal, o mwe por consequéncia o

redimensionamento da funcao patetna.

Outrora a preocupacao estava na garantia do dibetdgico ao reconhecimento
consanguineo e dos direitos patrimoniais repredestpelos alimentos e heranca, deixando
sem relevancia a afetividade. A transformacédo deceqocdo de relacdo familiar como um
poder, uma dominacdo, para uma relacdo fundaddetisidade, tem por consequéncia 0s

filhos passarem a serem vistos como sujeitos nieadss de afeto e protecad.

Pelo exposto, resta demonstrada a correspondémgiadtr com a responsabilidade
e a tendéncia contemporanea de ndo mais detersgnamo dever dos pais em relacdo aos

filhos apenas a assisténcia material.

8 TEPEDINO,0p. cit.,p.311-312.

°® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abastef. In. PEREIRA, Tania da Silva (Or@).Melhor

Interesse da Crianca: um debate Interdisciplin@io de Janeiro: Renovar, 2000. p. 577.

1 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novad3s contornos Juridicos da Responsabilidade Afetiza
Relacdo entre Pais e Filhos — Além da Obrigacdo alegle carater Material. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.bs. Acesso em 01 fev. 2012.




Assim, o Direito de Familia foi redesenhado e p@&eca em constante
transformacao na tentativa de tornar-se mais adecuacalidade. Realidade esta que vem se
alterando desde o inicio do século passado consendelvimento de uma concepg¢ao mais
humanista do direito mesmo na seara do DireitoaBdy o que foi acompanhado por

alteracOes legislativas.

1.2. TRANSFORMACOES NORMATIVAS DO SECULO XX

No decorrer do século XX, a legislacdo foi aos psuadaptando o ordenamento
juridico brasileiro as reformas sofridas pela togtéo familiar desde a concepc¢ao do Codigo
Civil de 1916. Destaca-se a Lei n°. 4.121/62 (Esta Mulher Casadd) bem como a a Lei
n® 6.515/7¥ e Emenda Constitucional n°. 9 de 1¥7as quais instituiram o divércio. Esta
permitiu 0 reconhecimento de novas unidades farmadiaonstituidas apos o término da

sociedade conjugal, regularizando?4s.

Analisando as transformag¢des normativas na tildde do poder familiar, o
Estatuto da Mulher Casada representou uma impertamttribuicdo. Alterou o Cédigo Civil
de 1916° que em seu artigo 380, atribuia o0 exercicio doig@bder ao chefe de familia

(artigo 233, CC 1916) e, apenas em sua ausénceEmougaso de impedimento, este seria

1 BRASIL. Cédigo Civil. Cédigo Civil, Constituicdo kgislacdo civil em vigor. Organizacdo Revista dos
Tribunais. 15. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Pd&Réwista dos Tribunais, 2010.

12 |bidem.

3 BRASIL. Emenda & Constituicdo n. 9 de 1977. Dispen em: <
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendsst anterior1988/emc09-77.h#mAcesso em: 16 de jun.
2012.

14 OLIVEIRA, Euclides. HIRONAKA, Giselda Maria Ferndes Novaes. Do Direito de Familia. In. DIAS,
Maria Berenice. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (OrBijeito de Familia e o Novo Cdédigo Civie? ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002. p. 3.

15 BRASIL. Codigo Civil de 1916. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendsst_anterior1988/emc09-77.htmAcesso em: 16 de jun.
2012.




exercido pela mulher podendo ela recorrer ao jadaisomente na ocorréncia de manifesto

abuso de direito (artigo 160, I, CC 1916).

Em que pese determinar que divergindo os progesifmrevalecera a deciséo do pai,
ressalvado a mée o direito de recorrer ao juieferido dispositivo passou a estabelecer que,
durante o casamento, compete o patrio poder aspgiie, na falta ou impedimento de um

dos progenitores, passara o outro a exercé-lo gotusdvidade.

A Constituicdo Federl com seu artigo 226, §5° e o Estatuto da Criangm e
Adolescente (Lei n® 8.069/98)em seu artigo 21 consagraram o principio da istmemtre
0s pais atribuindo a ambos, em igualdade de coeslighpoder familiar. Tal modificac&o foi

acompanhada pelo Cédigo Civil de 2002 em seu attig@1*®

Cumpre ressaltar que a Magna CArte&io trouxe somente a isonomia conjugal em
seu artigo 226, alargou também o conceito de famriconhecendo a unido estavel, a familia

monoparental, bem como a isonomia entre os filhdspendente de sua origem.

Merece destaque também seu artigo 227, o qualispetx principio da dignidade
da pessoa humana trazido em seu artigo 1°, lll sdopedos filhos. Observa-se que a
responsabilidade paterna ndo se restringe ao déweentar, mas se insere no dever de

possibilitar o desenvolvimento humano dos filfibs.

' BRASIL. Constituicio da Repiublica Federatva do Brasil. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constftao.htm >. Acesso em: 16 jun. 2012.

7 BRASIL. Cédigo Civil. Cédigo Civil, Constituicdo kgislacdo civil em vigor. Organizacdo Revista dos
Tribunais. 15. ed. rev., ampl. e atual. Sdo P&Réwista dos Tribunais, 2010.

'8 Ibidem

' Constituicdo d&epublica Federativa do Brasil.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novadds contornos Juridicos da Responsabilidade Afetiza
Relacdo entre Pais e Filhos — Além da Obrigacdo alegle carater Material. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.bs. Acesso em 01 fev. 2012.




Merece destaque ainda o artigo 3° da Lei n° 8.089/6 qual garante ao menor
todos os direitos fundamentais pertinentes a pesso®na, a protecdo integral para que

tenha todos os meios para seu desenvolvimento fisiental, moral, espiritual e socfal.

Quanto ao Cédigo de 2082 o artigo 1.634 seguiu as diretrizes impostas pela
Constituicdo de 1988 refletindo tanto o direito fundamental da criargaeducacdo e a
cultura, trazido pelo caput do artigo 227 da CREBmMo o dever dos pais de lhes

proporcionar este direito, conforme os artigos 229 também da Carta Magna.

Assim, a relacdo de filiagcdo encontra no ordenamnjemidico, seja na Constituicao,
seja no Estatuto da Crianca e do Adolescente e masnCddigo Civil, o arcabouco para a
protecdo e desenvolvimento da pessoa do filho,nckbao operador do direito utilizar dos

instrumentos normativos para dar efetividade a@stds dos menores.

2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A consagracdo do principio da dignidade da pessoaaha pela Constituicdo
Federal de 1988 como fundamento da Republica inglieaé na “dignidade humana que a
ordem juridica (democratica) se apdia e se constifd Sua importancia para o tema calca-se

na imprescindibilidade de verificacdo de seu caldeuara a caracterizacdo do dano moral.

21 Codigo Civil. Cédigo Civil, Constituicdo e legisko civil em vigor.
22 |
Ibidem
%% |bidem
24 Constituicio da Biblica Federativa do Brasil.

% MORAES, Maria Celina Bodin déanos & Pessoa Humanhiima Leitura Civil-Constitucional dos Danos
Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 84.
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2.1. CONSIDERACOES ACERCA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA

Com a segunda Guerra Mundial o mundo experimerg@iracidades de um regime
fundado na legalidade em sentido estrito, 0 nadftes Neste contexto, a observancia dos
principios da democracia, da liberdade e da sadidade insurgiu como forma de se alcancar

uma maior seguranca.

As normas juridicas passam, entdo, a espelharop satial que as fundamenta: a
dignidade da pessoa humana. Atualmente, esse ponéi a base de grande parte dos
ordenamentos juridicos, inclusive, o brasileiroocajual Cédigo Civil foi impregnado por

este valor, foco de renovacao de seus principsigutos e conceitos.

O processo de constitucionalizacdo ocorrido nosegaflemocraticos herdeiros do
direito romano-germéanico ao longo do século XX, pmendeu a inser¢cdo de principios
fundamentais dos diversos ramos do direito, ine&ysilo Direito Privadé® Modificou-se o
foco da tutela do individuo para a garantia a digdé da pessoa humana. Por consequéncia,
deixa de se dar prevaléncia as situacdes patrimopga privilegiar as situacdes juridicas
extrapatrimoniais. Neste cenario, passam a seréslados com prioridade a pessoa das

criancas, dos adolescentes, dos membros da fafhilia.

Tendo por base que a dignidade € um valor intrinse@essoa humana e que

contrario a ela seria tudo o que pudesse redyzéisaoa a condicdo de objeto, Maria Celina

% |bidem, p. 59-68. Conforme nos ensina Pietro Perlingiarinterpretacdo juridica deve ser sistemética e
axiologica o que implica atribuir valor a norma wego os valores do sistema juridico em que esHdittsse 0
reconhecimento de que seu valor reflete a realidde conseqiiéncia, deve-§eler todo o ordenamento
juridico a luz da constituicdo e dos valores fundatais nos quais ele se basei®ERLINGIERE, Pietro.
Normas Constitucionais nas Rela¢c8es PrivadasRevista da Faculdade de Direito, no. 6 ei@.d® Janeiro:
UERJ, 1998-1999. p. 66.

* MORAES,op.cit, p. 57-75.
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Bodin de Morais desdobrou o principio em quatropsisipios: igualdade, integridade

psicofisica, liberdade e solidariedatfe.

A classificacdo da situacdo juridica como violagiesses subprincipios nao é
estanque. Uma mesma situacdo pode ser tuteladagi®rde um desses principios, a grande
relevancia é que para ensejar reparacdo por daoxsnela deve se reportar a pelo menos

um dele<?

A ponderacdo desses subprincipios, detentores dananeosicdo hierarquica no
ordenamento juridico, deve ter por medida o promimcipio da dignidade da pessoa
humana, que servira de fundamento para a repadmsidanos morais sofridos pelos filhos

em raz&o da inobservancia do dever de cuidadoaissh

3.2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO PARA A

REPARACAO

A posicdo ocupada pelo principio da dignidade dssqee humana atribuida na
Magna Carta de 1988, como principio fundamentas@a a garantir tutela especial a toda
pessoa humana em suas relagGes extrapatrimoniaisie@vo € a protecao da personalidade
humana como um valor que fundamenta todo o ordemanjeridico e que, por iSso, hao

encontra limitacdes, exceto no interesse de opgssoas também dotadas de personalidade.

Os artigos 1°, Il (dignidade da pessoa humana cae@or fundamental da
Republica), 3°, lll (igualdade substancial) e 52° §ndo exclusdo de qualquer direito ou

garantia que decorra de principio constitucionalsmm® que nao esteja expresso) da

8 |bidem, p. 81-85.
2 |bidem,p. 108-117.
% |bidem,p. 85.
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Constituicdo Federdi conduzem ao entendimento de que a tutela da pbsstana deve ser
ampliada ndo s6 no aumento das hipoteses de riessatc como também em relagcéo ao rol
dos direitos subjetivos tipificados. S&o essesodiipos constitucionais que configuram uma

verdadeira “clausula geral de tutela e de promde&pessoa humana®.

Sendo assim, ndo se pode negar tutela a quem gaeten garantido qualquer
aspecto de sua personalidade sob o fundamentoedeaguha previsao legal especifica, visto
gue essa garantia é resguardada pela Lei Maiompmr do principio da dignidade da pessoa
humana>® E nesse ponto que o dano moral ganha relevanaa/amque “sua reparacao esta

posta para a pessoa como um todo, sendo tutelaaloroda personalidade human#”.

O artigo 5°, X da Lei Maidr traz o direito de reparacdo pelos danos moraisdos
da violacdo de determinados direitos da persoradid@ontudo, sendo a personalidade um
valor garantido pelo principio da dignidade da passumana, toda situacao que prejudique o
desenvolvimento livre da pessoa em suas relac@esnitirias é merecedora de prote¢io.

O dano moral tem por causa “a injusta violacdo a gituacdo juridica subjetiva
extrapatrimonial®’ a qual encontra sua protecdo na clausula getatela da personalidade.
E a ofensa a personalidade que tem por efeito o daja repercussédo ndo tem contetido
econdmico imediato. O dano moral apresenta-seg eiestio, como a outra face do principio

da dignidade da pessoa humafia.

A associacdo de dano moral com lesdo a dignidaocheuma possui trés importantes

consequéncias. Por um lado, ndo é necessario daahsea violagdo de um direito subjetivo

%! Constituicio d&epublica Federativa do Brasil.

%2 TEPEDINO, GustavcCrise de Fontes Normativas e Técnicas Legislathea®arte Geral do Cédigo Civil de
2002. Disponivel em http://www.idcivil.com.br/pdf/biblieta7.pdf Acesso em 26 abr. 2012.

3 MORAES,op.cit.,p. 127.

* |bidem,p. 127.

% Constituicdo d&epiblica Federativa do Brasil.

% |bidem,p. 117-128.

3" |bidem,p. 132.

3 |bidem,p. 129-140.
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OU mesmo um prejuizo para que haja direito ao mrassanto. Basta a inobservancia de uma
situacao juridica subjetiva extrapatrimonial e gua vitima seja merecedora de tutela, para

que tal direito insurja.

Por outro, auxilia na verificagcdo da existéncia démo, uma vez que nem toda
situacdo que cause sentimentos ruins € mereceddnateda, mas tdo somente, aquelas que

atinjam a dignidade da pessoa humana em qualgssudedesdobramentos.

Por fim, na determinacdo do valor da reparacao, ctaiceituacao interfere
diretamente, uma vez que critérios patrimoniais@a@eondicdo econdmica da vitima, ndo se

conformam com a esséncia extrapatrimonial da déigted®

3. DANO MORAL NA RELACAO PATERNO-FILIAL

Ao tratar do dano moral na relacdo parental, é esgpndivel tecer algumas

consideracOes sobre a responsabilidade civil ajdiea Direito de Familia.

Os direitos e deveres pertinentes ao exercicio alerpfamiliar encontram-se
elencados no artigo 1.634 do Cédigo CR@ possuem por matriz constitucional os artigos

227 e 229, bem como é estabelecido também peleuEstia Crianca e do Adolescetitem

% |bidem, p. 188-192. A ilustre jurista destaca uma outraseqiiéncia. A pessoa juridica ndo seria entéo
legitimada a perseguir reparacdo por danos moegsque a dignidade humana é peculiar a pessoa.fisic
Haveria, em determinadas situagdes, um dano icistital o qual implicaria a necessidade de comp@valg

um prejuizo hipotético, ao contrario do dano meral que basta a demonstracdo da violacdo a pexkahali
para ter-se o ressarcimento. Destaca ainda, quénples aplicacdo do principio da razoabilidade na
determinacdo dguantumcompensatério ndo é suficiente. E indispensavel agdequada fundamentacéo da
decisao para resguardo da seguranca juridica.

40 cédigo Civil. Cédigo Civil, Constituicdo e legisko civil em vigor.

“!lbidem
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seus artigos 19 e 22. Esses dispositivos consulistarum verdadeiro dever de cuidado, ndo

simplesmente em seu aspecto patrimonial, como tanelpé sua face imaterial.

Na medida em que o ato ilicito se configura conmaescumprimento de um dever
juridico ou como a violagdo a um direito, faz-seassario destacar certos deveres dos pais e,
por consequéncia, direitos dos filhos que decod@metamente da relacdo paterno-filial e que

possam caracterizar o denominado abandono afétivo.

3.1. ATO ILICITO

Cumpre aqui destacar, entdo, o dever de sustmtgyarda e de educacéo. O
primeiro envolve a disponibilizacdo de meios quenpaam aos filhos terem suas
necessidades atingidas. Trata-se da face patrimdoipoder familiar. O dever de guarda
refere-se & manutencéo dos filhos na companhigaiss E um direito/dever dos pais e um

direito dos filhos*

E preciso destacar o dever de educacio que nasmedssidade de garantir-se
ao menor uma formacdo moral e intelectual, indisgpegis ao seu desenvolvimento como
pessoa humana, e da compreensao da importancipaiscumprirem suas funcdes de
educadores e autoridades familiafeésa consecucéo desse fim. A educacéo e a impasicdo

limites s&o indispensaveis & adequacéo da criangeem® social, externo a famili&.

2 Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka estabglez® abandono afetivo se configtpala omissdo dos
pais, ou de um deles, pelo menos relativamenteeaerdde educagdo, entendido este em sua acepc&o mai
ampla, permeada de afeto, carinho, atengdo, desvelwds discorrer, sucintamente, sobre os deveres de
sustento, guarda e de educacdo. HIRONAKA, GiseldaidVIFernandes NovaeBressuposto, Elementos e
Limites do Dever de Indenizar por Abandono AfetRepositério de Jurisprudéncia 10B [S.1.]. v. 3.18, 2.
quinz. jun./2006. p. 411-418.

3 |bidem,p. 411-418.

4 Na concepcdo de Rodrigo da Cunha Pereira, é mfigasculina do pai que representa a nocdo dedader
uma vez que sua funcdo é representar a lei, celimiseguranca e a protecdo, possibilitando gilleoo‘possa
humanizar-se através da linguagem e tornar-se &ijelD pai € © Outro que possibilita ao filho ao acesso a
cultura”. O autor termina por concluir que direito ao pai é condicdo basica para que algupossa existir
como sujeito. Portanto, € mais que um DIREITO FUNIEAITAL, € o DIREITO FUNDANTE DO SER
HUMANO COMO SUJEITO (...) ndo ha sujeito sem qgeiéin tenha exercido sobre ele uma funcao paterna”
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Portanto, o papel educacional dos pais ndo sdaesgocolocacao da crianca
na escola. Esta instituicdo ndo substitui a presefativa dos genitores no desenvolvimento

moral e intelectual do menor.

O licito, indispensavel a responsabilidade ciwkrifica-se, desse modo, no

descumprimento do exercicio do poder famfifana inobservancia do dever de cuidddo.

O Superior Tribunal de Justf®aem decisdo recente, reconheceu o fundamento do
constitucional do dever de cuidado, uma vez seerddos pais do Estado e da sociedade
colocar as criancas, adolescentes e jovens a si@vinda forma de negligéncia. Aqui a
violacdo do dever juridico ocorre por meio de unmportamento negativo, ou seja, da

omissao.

Independente do angulo pelo qual se olhe, o mauieieedo poder familiar implica
violacdo dos direitos da personalidade do menoeseumprimento do dever juridico de

cuidado a cargo dos pais.

3.2. EXISTENCIA DE CULPA

(PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abamstef In. PEREIRA, Tania da Silva (Org).Melhor
Interesse da Criancaum debate Interdisciplinar. Rio de Janeiro: Reno2800, p. 578 e 582). O papel de
“lugar da lei”, também é atribuido ao pai por JGsélos Teixeira Giorgis. (GIORGIS, José Carlos €& O
Abandono Paterno e o dano marADV Advocacia dinamica: informativo semanal, 1S 8 ago. 2004, p. 448-
449). Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka éefia seguinte forma os papeis da mae e do pai na
formacdo da crianca‘Tanto o pai quanto a mae concorre para que Se Qiga convenientemente o
desenvolvimento estrutural, psiquico, moral e étiodilho, cabendo a mae um papel que mais seioglaccom

a flexibilizacdo, com o afeto e com o conforto, .Eno ao pai cabe um papel que mais se relacioma ao
fixacdo do carater e da personalidade. A conjugad&cambos 0s papeis e a co-relagdo de seus efditns
capazes de revelar, na maioria das vezes, uma @esas harmoniosa sob muitos pontos de vista soeiae
acordo com muitos modelos culturaigilRONAKA, Giselda Maria Fernandes Nova&s contornos juridicos
da responsabilidade afetiva na relacdo entre paifillos — além da obrigacéo legal de carater magkri
Disponivel em <http://www.ibdfam.org.br Acesso em 01 fev. 2012.

S HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Nova®sessuposto, Elementos e Limites do Dever de |ndepor
Abandono AfetivoRepositério de Jurisprudéncia IOB [S.I.], v. 318, 2. quinz. jun./2006. p. 411-418.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunhilem s6 de P&o Vive o HomeResponsabilidade Civil por Abandono Afetivo.
Disponivel em <http://www.ibdfam.org.brAcesso em 01 fev. 2012.

470 dever de cuidado corresponde ao direito deddado reconhecido pela Convencdo sobre os Dirdos
Crianca em seu artigo 7.1.

“83TJ, Resp. n. 1.159.242 — SP, Rel. Min. Nancy iyhilrBrasilia, 24 abr. 2012.
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A responsabilidade civil pertinente ao Direito derflia ocorre em sua modalidade
subjetiva sendo, portanto, indispensavel a suaguai;do a existéncia da culpa, conforme

disposto no artigo 186 de nosso Cédigo de Direiteallc™.

Desse modo, é preciso que o genitor se furte aidamia com o filho e que,
assentadamente, se omita de cumprir seu papelidadat e autoridade familiar deixando de
participar do desenvolvimento da personalidade dscehdente. O abandono afetivo e,
consequentemente, a inobservancia dos deverestai®zaaimaterial pertinentes ao poder

familiar implica culpa em sua modalidade omissieaehdo caracterizar-se a negligénéia.

Diante de tal assertiva, verifica-se a imperiosedde tratar-se de um comportamento
volitivo e imputavel. Assim, ocorrendo obstaculos exercicio do poder familiar que
impecam a convivéncia paterno-filial, a culpa néstara evidenciada e, portanto, ndo podera

haver qualquer tipo de reparacéo cit/il.

3.3. NEXO DE CAUSALIDADE

Pressuposto indispenséavel do direito a reparagéach comprovacao da relacédo de

causa e efeito entre a conduta culposa do agentiaeo suportado pela vitima. Assim sendo,

49 Cédigo Civil. Cédigo Civil, Constituicao e legis&o civil em vigor.

¥ HIRONAKA, op.cit.,p. 411-418. Partindo da idéia de que a respditsate dos pais envolve sua constante
atuacdo em beneficio dos filhos, mas podem ocdaibas, defende que nem toda omisséo sera ressarciv
somente aquela que tiver a negligéncia como con@foLIMA, Taisa Maria Macena de. Responsabilidade
Civil dos Pais por Negligéncia na Educacdo e Fo@mdgscolar dos Filhos: O dever dos pais de indemiza
filho prejudicado. In. PEREIRA, Rodrigo da Cunh@rd). Afeto, Etica, Familia e o0 Novo Cédigo CivBelo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 629-630.

°1 Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka chama&&tepara os seguintes obstaculos: a distancisargkev
entre o domicilio do ndo-guardido e do progeniiaraso do pai padecer de doenca que possa prejadiagide
do filho e da nao-convivéncia ocorrer em razao lisarulos construidos pelo genitor guardido.li@flem, p.
411-418.
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a simples constatacdo da existéncia do descumponuemposo dos deveres relativos ao
poder familiar e de danos psicologicos no abandmnado bastam a caracterizacdo da

obrigacdo de indenizar. E preciso que os danogm@@salo abandono moral.

Forma de comprovar-se o nexo causal entre o abaraldposo e o dano existente é
a pericia psicologica, sendo relevante a deterrdamap periodo que 0 menor passou a
apresentar os sintomas do dano sofrido, visto §oese podera imputar ao pai um dano que

tenha se manifestado em época anterior ao abandono.

Podemos ainda identificar o chamado dence ipsa Consequentemente, a simples

lesdo a direito da personalidade j& comprova aédm do dano moraf.

3.4. DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO

Como ja tratado em capitulo anterior, 0 dano moeala mais € que um dano a
personalidade, é o descumprimento do preceitcaiuedtal da dignidade da pessoa humana,

0 que se verifica com o abandono afetivo.

A falta de convivio injustificada entre pais e @ithtermina por gerar prejuizo a
formacdo do menor decorrente da auséncia de cuidagimtecdo, funcbes essenciais da

paternidade e deveres irrenunciaveis dos pais.

Aqui, ndo pode ser deixada de lado a clausula gkralitela da pessoa humana,
norma base de nosso ordenamento juridico e memeced® protecdo por todos os

instrumentos postos a disposicao pelo direito.

2 Escrevendo especificamente sobre o abandono afetia possibilidade de reparacéo civil, José Carlos
Teixeira Giorgis, também dispensa a prova peragatlefender que basta a violacdo para que restetearado

0 dano moral. GIORGIS, José Carlos Teixe@abandono Paterno e o dano morADV Advocacia dinamica:
informativo semanal, no. 31, 8 ago. 2004. p. 448-44

>3 HIRONAKA, op. cit.,p. 411-418.
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Esta no “aprendizado sadio das experiéncias dd widdave para a dignidade da
pessoa, sendo inquestionavel a importancia dacipatfo dos pais no processo de “auto-

"5 Assim, o fundamento para o

reconhecimento do filho como pessoa com plena dgla
dever de indenizar por danos morais decorrentesbdadono afetivo encontra-se no valor

fundamental da dignidade da pessoa huntana.

Como se nao fosse suficiente instituir a clauselalgle tutela da pessoa humana, o
constituinte de 1988, aplicando especificamente pahcipio a crianca e ao adolescente,
adotou a doutrina juridica da protecdo integfalconsubstanciada no principio do melhor
interesse do menor trazido por seu artigo®227pelos artigos 3°, 5° e 6° do Estatuto da

Crianca e do Adolescenfeprincipalmente.

Nesse sentido, 0 menor ganha prioridade absolutorap sujeito de direitos, a

titularidade de direitos juridicamente protegidos.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia reconheaetitularidade de direitos da
personalidade as criancas e aos adolescentes, jastjfiea a possibilidade de reparacao por

danos morais sempre que estes direitos forem b’

A concepcao atual do poder familiar como poder-devequal deve ser exercido
pelos pais em prol do amparo e protecdo do metdvui@ ao instituto o status de manus

publico em razéo do forte interesse social e decéin de limites ao seu exercicio pelo Estado,

> ANGELUCI, Cleber AffonsoAbandono Afetivoconsideracées para a constituicdo da dignidadeessop
humana. Brasilia: Revista CEJ, v. 10, no. 33.jaibc.2006. p. 46.

%5 Compartilham desse entendimento, Nehemias Domidgoslelo (MELO, Nehemias Domingo&bandono
Moral: fundamentos da responsabilidade civil. Revist&ieese de Direito Civil e processual Civil, v.n®,
34, mar./abr. 2005. p. 35-36), bem como José Cdrémseira Giorgis. (GIORGIS, José Carlos Teixeita.
Abandono Paterno e o dano marADV Advocacia dindmica: informativo semanal, 84, 8 ago. 2004. p. 449-
448), Bernardo Castelo Branco (BRANCO, Bernardot&asDano Moral no Direito de FamiliaS&o Paulo:
Método, 2006. p. 116), Giselda Maria Fernandes Heudironaka (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes.Os contornos juridicos da responsabilidade afetigarelagao entre pais e filhos — além da obrigacao
legal de carater materiaDisponivel em <http://www.ibdfam.orgrAcesso em 01 fev. 20012).

* BRANCO, Bernardo Castel@ano Moral no Direito de FamiliaS40 Paulo: Método, 2006, p. 113.

>" Constituicdo Federanp. cit.

%8 Cédigo Civil. Cadigo Civil, Constituicdo e legisko civil em vigorpp.cit

* PEREIRA, Tania da Silva. O Melhor Interesse daaf@a. In. PEREIRA, Tania da Silva (Org). Melhor
Interesse da Crianca: um debate Interdisciplin@io de Janeiro: Renovar, 2000, p. 14.
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como ja mencionado. A transposicdo desses limigs® @bter do Estado uma “resposta

punitiva ou corretiva”®®

Dessa forma, o principio da autonomia da familiagual lhe permite definir e
regular suas relacdes sem interferéncias extguriasjpalmente do Estado, protegendo assim
a esfera individual, ndo se apresenta como umiprinabsoluto. Cabe ao Estado intervir, de
forma supletiva, por meio de um sistema corretgfressivo quando existente “situacao de

crise no ambiente familiar®:

Essa intervencao ja se apresenta na possibilidagtthcdo e suspensdo do poder
familiar explicitadas do artigo 1.635 ao 1.638 didigo Civil®? corroborando a idéia de um
principio da intervencdo minima subsidiaria do &staima vez que limitado pelo principio
da autonomia familiaf> Demonstrando a preocupacdo da sociedade com o
“desenvolvimento sadio e integral de seus membaoosneio da protecdo dos direitos da

personalidade®

N&o obstante o exposto, ha posicionamentos cardrarconcessao da reparacao por
abandono moral. Argumenta-se que tal postura angbacessivamente o conceito de danos
indenizaveis e acarretaria a patrimonializacéo retez0es familiares, as quais devem ser
pautadas pelo afeto. Destaca-se ainda que o virdetvo entre pais e filhos ndo seria
restabelecido e poderia gerar um afastamento amalar entre o pai abandoénico e filho

abandonado.

Por esta razdo defende-se o direito a compensagdente na auséncia de vinculo

ou quando este ja estiver rompido. Como a relagéermo-filial funda-se na afetividade, ndo

0 LIMA, Taisa Maria Macena de. Responsabilidade |Gids Pais por Negligéncia na Educagéo e Formagéo
Escolar dos Filhos: O dever dos pais de indeniZdh® prejudicado. In. PEREIRA, Rodrigo da Cunf@rg).
Afeto, Etica, Familia e o Novo C6digo Civlelo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 627.

®l |bidem,p. 627.

%2 Cédigo Civil. Cadigo Civil, Constituicdo e legisko civil em vigorpp.cit

% |bidem,p. 627.

% BRANCO, op. cit.,p. 113.
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se podem aplicar indiscriminadamente os princigesesponsabilidade civil. Para que esta
ocorra, € necessaria a verificacdo de que o commpertto tomado foi o causador do
rompimento afetivo. Assim sendo, a possibilidadeajgmracdo civil ndo funcionaria como

estopim para a desagregacao famiffar.

Angelo Carbone considera a condenacéo do pai @ordabo afetivo uma decis&o
arbitraria e abusiva, mormente quando cumpridoverdée sustento por meio do pagamento
de alimentos. Este comportamento deve ser tido céonma de atencédo”. Acrescenta ainda

que o pedido de ressarcimento ndo possui prewesgb $endo, portanto, inconstituciorfal.

A defesa do ressarcimento gira em torno do argwndet que a finalidade da
indenizacdo néo seria compelir o pai a amar ska.fiEsta indenizacdo cumpria trés funcodes:
a compensatéria, a punitiva e a dissuasdfiaAlém do mais, seria 0 cumprimento de

preceitos constitucionais, principalmente, o daidigde da pessoa humaffa.

Na primeira vez que o Superior Tribunal de JuStise manifestou a respeito do
dano causado pelo abandono afetivo configurar-se ttlenizavel, a resposta foi negativa.
A Corte trouxe como importante fundamento, no ads@bandono ou do descumprimento
injustificado do dever de sustento, guarda e ediacdgs filhos, a cominacéo pela legislacao

da perda do poder familiar (art. 24 do ECA e 16B8p CC)® como pena civil mais grave.

% |bidem, p. 118/119. Chama atencdo o renomado autor pampéieses de abuso no poder de correcdo. Um
“pai afetuoso e dedicado ao filho pode, num momdatedlera, agir de forma destemperadd@ exagero
representa uma conduta apta a reparacdo por dam@ssytodavia, deve-se analisar 0 comportamento no
contexto familiar para que um ato isolado ndo mgarde forma desastrosa na relacéo de filiacao.

% CARNONE, AngeloAbandono Afetivo e a Justiclformativo Juridico Consulex, v. 20, no. 7, {8006, p.

12,

®" Eugénio Facchini Neto, citado por Luiz Felipe Br&antos, define a fungdo punitiva e dissuaséhia.
primeira visa“punir alguém por alguma conduta praticada, que rafa gravemente o sentido ético-juridico
prevalente em determinada comunidadad passo que a segunda funcdo blsicalizar a todos os cidadaos
sobre quais condutas a evitar, por serem reprovasei ponto de ético-juridicolfSANTOS, Luiz Felipe Brasil.
Indenizagdo por Abandono AfetivlDV Advocacia Dinamica: Xl Jornada de Direito Bamilia, fev. 2005. p.
26)

% |bidem, p. 26. BRANCO,op. cit., p. 22, 41, 48-50. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandésvaes.Os
contornos juridicos da responsabilidade afetivaratacdo entre pais e filhos — além da obrigacacalede
carater material Disponivel em <http://www.ibdfam.orgXrAcesso em 01 fev. 2012.

%9STJ, Resp. n. 757.411 — MG, Rel. Min. Fernandogalwes, Brasilia, 29 nov. 2009.

0 Cédigo Civil. Cédigo Civil, Constituicdo e legisko civil em vigorpp.cit
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Seria ela eficiente na funcdo punitiva e dissuasd@la bastaria para demonstrar que a

sociedade e o Direito ndo se coadunam com o coarperto tomado pelo pai abandénico.

A Unica consequéncia para o exercicio negligentpatter familiar € a perda dos
deveres dele decorrentes? O genitor descumpredsgases e a sancao que lhe € aplicada é
nao mais ter que cumpri-los? A perda do poder fanpara aquele que ndo cria ou mantém

uma relacéo de cuidado com o progenitor apresent@edinal, como verdadeiro prémio.

Essa sancdo deve ser intepretada sob a otica dwmmeteresse da crianca e do
adolescente. Assim, a perda do poder familiar dewerer quando necessario para garantir o
respeito a sua dignidade e desenvolvimento de stsomalidade, e ndo para exonerar o

genitor de obrigacdes que ja ndo observa.

Existindo um dever amplo de assisténcia trazido pebter familiar, mas que a sua
inobservancia ndo seja aplicada sancao eficieateseta um direito subjetivo esvaziado.
Nesse contexto, a indenizacdo ndo se apresentaria ama monetarizacdo do afeto na
medida em que seria sempre irriséria frente aodarensofrido, mas serviria como medida

punitiva e principalmente educativa.

Uma vez o abandono afetivo causar evidente prepuipomacédo da crianga, o dano
resta demonstrado. Na conduta omissiva do pai éemisfracdo dos deveres de assisténcia

imaterial e protecdo. Deste modo, verificam-seresgupostos da responsabilidade cf¥il.

A familia contemporéanea € alicercada no afeto eesafinterferéncia de preceitos
fundamentais como a liberdade, a igualdade entrte seembros e a dignidade da pessoa

humana. Contudo, a nocdo primitiva de familia craowconcepcdo de que nas relacdes

" PEREIRA, Rodrigo da Cunhblem s6 de P&o Vive o HomeResponsabilidade Civil por Abandono Afetivo.
Disponivel em <http://www.ibdfam.orgrAcesso em 01 fev. 2012, BRANCO, Bernardo Casidmo Moral
no Direito de FamiliaSao Paulo: Método, 2006, p. 116.

2 SANTOS, Luiz Felipe BrasilPais, Filhos e DanasDisponivel em <http://www.ibdfam.orgr Acesso em
01 fev. 2012. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Bes.Os contornos juridicos da responsabilidade
afetiva na relacdo entre pais e filhos — além daigiatdo legal de carater materialDisponivel em
<http://www.ibdfam.org.bs. Acesso em 01 fev. 2012.




22

familiares ndo deve existir a interferéncia de ragjuridicas pertinentes a outros campos do
comportamento human®® Dessa forma, o carater extrapatrimonial do dirégdamilia ndo
permitiria a interferéncia dos principios aplicg&vei responsabilidade civil. Seus proprios
institutos, como o dos alimentos, seriam suficiemdara reparar os danos causados por um

dos membros da familia a outfd.

Todavia, a partir do momento que todos 0os compesatisse nucleo social passam
a ser titulares de direitos juridicamente protegideom relevancia dos relativos a
personalidade, € inconcebivel o Direito de Fanpgkamanecer impermeavel as normas de
responsabilidade civil. Tal posicionamento tornaraune a sansdo o responsavel pela
violacdo por inserir-se numa relacdo juridica d&tea especial, de carater extrapatrimonial

como as relacdes familiar€s.

A responsabilidade civil ja apresenta suas limiag@os abusos que possam advir de
comportamentos que tenham por objetivo apenasemgid de vantagens econémicas. Um
bom exemplo é o artigo 944 do Cédigo de 2802 qual determina parametros seguros para a
quantificacdo do dano moral. Desse modo, a aplicde&esponsabilidade civil nas relacdes
familiares ndo implica uma patrimonializacdo desieno do direito, mas ao contrario,

funciona como instrumento preventivo e educatigstabelecendo o equilibrio socidl.

Do mesmo modo que o direito de familia proporcianatrumentos para a

manutencdo da convivéncia entre pais e filhos apgeparacao, a responsabilidade civil por

P BRANCO, op. cit.,p. 17.

" |bidem,p. 18.

S lbidem,p. 19.

6 Cédigo Civil. Cadigo Civil, Constituicdo e legisko civil em vigorpp.cit

" Ibidem, p. 53-53. O ilustre autor afirma ser o principabel da responsabilidade juridica é restabelecer o
equilibrio rompido por conduta lesiva a direito @lgrem, sendo a indenizacao pecuniaria seu instame
campo do direito civil.lpidem,p. 36).
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abandono afetivo apresenta-se como importanteumstito “de reordenacdo da vida em

familia e em sociedade®

Na medida em que néo se pode mais compreendaxcaoetntre pais e filhos como
uma relacdo de exercicio de poder visto que a immdntemporanea busca a realizacdo de
seus membros, especificamente da pessoa dos dinos hipossuficientes e dependentes dos
pais, o afeto constitui a fundacéo do vinculo petdilial. Esta transformacédo se coaduna

com a tutela da pessoa humafia.

Nesse cenario, “As lesdes aos direitos da perstatsiserdo sempre aptas a gerar o
dever de indenizar o dano moral” ndo sendo plabisimdamentar a negativa desse direito ao

filho abandonado na “qualidade juridica do vinatre o ofendido e o ofensof®.

CONCLUSAO

O presente trabalho tratou da possibilidade deraepa por danos morais
decorrentes do descumprimento dos deveres paremi@s precisamente dos deveres

imateriais.

Buscou-se demonstrar o relevo da questdo frenteadsformacdes ocorridas na
familia e no ordenamento juridico nacional do sgcMIX. A familia contemporanea
fundamenta-se na isonomia entre seus membros rencic@o do poder familiar calcado no
desenvolvimento das potencialidades dos filhosmmasemo do desenvolvimento da doutrina

da protecéo integral e da responsabilidade civil ccadvento da Constituicdo de 1988.

" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novad3s contornos juridicos da responsabilidade afetha
relacdo entre pais e filhos — além da obrigacdo alegde carater material Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.bs. Acesso em 01 fev. 2012.

" BRANCO, op. cit.,p. 112-113.

®lbidem,p. 119.
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A formacédo da crianca e, posteriormente, do adeltgscpassou a ser preocupacao
corrente no sentido de proporcionar sua dignificag@mo pessoa humana e sua insercao
social. O desenvolvimento sadio € direito recordwcindispensavel a dignidade e tutelado
pelo ordenamento juridico brasileiro tendo em wistaconhecimento do menor como sujeito

de direitos em condicao peculiar de desenvolvimento

Nesse cenario, 0 comportamento omisso dos paidaaanseu dever de cuidado
implica consequéncias nefastas ao desenvolvimeatgaisonalidade da crianca, sendo

inegavel o prejuizo causado por esta conduta.

A reparacao por este tipo de dano mostrou-se mssivartir da analise da doutrina
e do ordenamento juridico nacional. Contudo, deveesesmero ao tratar do assunto, sendo
necessaria uma caracterizacao inequivoca do dared,do nexo de causalidade e da culpa
para que o Direito de Familia ndo adquira um capd@imonial e o Judiciario ndo se torne

industria indenizatoria.

O relevo atribuido a dignidade da pessoa humana, wez que fundamento da
Republica Federativa do Brasil, ndo permite qudagies aos direitos da personalidade
figuem incolumes simplesmente por se tratarem kagdes de familia de relacéo juridica

especial marcada pela extrapatrimonialidade.

A familia € nudcleo basico de toda sociedade deveedasesguardada por todos os
instrumentos postos a disposicdo pelo ordenamemidigo. Manter esse ramo do direito
insuscetivel a interferéncias da responsabilidadé implica abrir mdo de um importante
instrumento de pacificacdo social e, em determim@dsos, manter-se inerte as violacées dos
direitos da personalidade de seus membros, o dueoéacebivel face a realidade social e

juridica de nosso pais.
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