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RESUMO

A finalidade de tal pesquisa é o estudo da responsabilidade civil por dano moral nos
casos de abandono afetivo, em que o pai ou a mae acabam por ocasionar a auséncia no afeto e
na educagdo do menor muitas vezes impubere. Tal atitude resulta na violagdo do direito
personalissimo da pessoa humana, e consequentemente causando prejuizos de ordem moral. O
presente trabalho visa estudar uma forma de defender e reparar as ofensas morais sofridas
pelo filho lesado em defesa a teoria do dano moral e ao principio da dignidade da pessoa
humana, com fundamento na interpretacio legislativa, doutrindria e jurisprudencial. O assunto
destinado ao presente trabalho é de extrema importancia no ambito social, sendo necessario
que haja maior aten¢do principalmente dos operadores do direito. Todavia, podemos afirmar
que os pais devem destinar todo amor e carinho aos seus filhos espontaneamente, uma vez
que ndo € possivel impor tal obrigacdo judicialmente. Entretanto, € necessario conhecer com
mais profundidade todos os deveres inerentes a maternidade e paternidade.

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

The purpose of this research aims to study the liability for moral damages in cases of
emotional abandonment, where the father or mother eventually results in the lack of affection
and education less often prepubescent. This attitude results in the infringement of personal
right of the human person, and thus causing losses of moral order. The present work aims to
study a way to defend and repair the moral outrages suffered by the child victim to defend the
theory of moral damages and the principle of human dignity, based on the legislative,
doctrinal and jurisprudential interpretation. The subject for the present work is of utmost
importance in the social sphere, and there must be greater attention mainly of jurists.
However, we can say that parents should allocate all the love and affection to their children
spontaneously, since you can’t legally impose such obligation. However, it is necessary to
know in depth all the duties of motherhood and fatherhood.

Keywords: Liability. Material damage. Emotional abandonment.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa possui como principal objetivo a realizacdo de um estudo sobre
a aplicacao da responsabilidade civil por dano moral nos casos de abandono afetivo no Direito
de Familia.

A escolha do tema se fez diante da falta de previsdo expressa no que diz respeito ao
abandono afetivo.

Ora, seu primeiro capitulo explanard sobre a responsabilidade civil de maneira geral.
No referido capitulo o maior objetivo serd enfatizar o dano moral, razao pela qual é um dos
principais pontos que serdo analisados na presente pesquisa.

Ainda, ao abordarmos o assunto no que se refere a responsabilidade civil, e
consequentemente ao dano, ha expressamente em nossa legislacdo a op¢do de aplicar, nos
casos de violacOes de direitos que causem dano, seja este moral ou material, 0 que preveem os
artigos 186 e 927 do Cddigo Civil de 2002, e até mesmo nossa propria Carta Magna de 1988.

Portanto, ao final do primeiro capitulo haverda quantidade vultosa de comentdrios
acerca do tema, de forma que o dano moral seja esclarecido suficientemente para ser tratado
novamente no ultimo capitulo quando for abordado o dano moral decorrente do abandono
afetivo.

O segundo capitulo terd como andlise o poder familiar, explorando os direitos e
deveres dos pais em relacdo aos filhos, bem como o poder familiar no tocante aos bens
relacionados aos filhos.

Ao final deste capitulo serd feita mencdo quanto a perda do poder familiar, o qual se
deve diante de casos excepcionais em que nao ha a assisténcia necessdria para com os filhos
menores.

Por fim, o ultimo capitulo terd como referéncia o principal assunto tido como titulo
da presente pesquisa, qual seja o dano moral decorrente de abandono afetivo. Todavia, antes
de entrar no assunto, serdo feitas breves consideracdes sobre o convivio familiar, razdo pela
qual se trata de assunto com grande importancia no que tange o direito de familia.

Ainda no terceiro e ultimo capitulo, serd feito um breve relato do que vem a ser o
afeto, e qual sua importancia no Direito de Familia.

Finalmente, no que tange ao principal assunto, o dano moral decorrente de abandono
afetivo, este serd tratado no final do trabalho, onde serd demonstrada a divergéncia de

decisoes acerca do tema.
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Para encerrar, haverd comentério e anélise jurisprudencial que terd como finalidade

mostrar as decisdes que ja foram proferidas acerca do tema.
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CAPITULO 1 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Conceito

A responsabilidade civil é a obrigagdo devida a uma pessoa, quando esta causa
prejuizo a outra decorrente de um ato praticado intencionalmente ou nio, devendo a pessoa
que sofreu o prejuizo ser reparada de maneira em que ndo haja qualquer tipo de lesdo, seja ela
material ou moral.

O Cddigo Civil de 2002 descreve em seu artigo 927 que “aquele que, por ato ilicito
(artigos 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo” e segue em seu paragrafo
unico: “havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Para melhor compreensao, segundo DINIZ (2006, p. 40):

A Responsabilidade Civil € a aplicagdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razio de
ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposi¢ao legal.

Ainda, com a mesma ideia, COELHO entende que (2004, p. 254):

A obrigacdo em que o sujeito ativo pode exigir o pagamento de indenizacao
do passivo por ter sofrido prejuizo imputado a este ultimo. Constitui-se
vinculo obrigacional em decorréncia de ato do devedor ou de fato juridico
que o envolva.

Desta forma, conclui-se que uma vez ocorrido o dano, que consequentemente causou
prejuizo a uma das partes, nasce o dever juridico de reparacdo, devendo restabelecer
integralmente o objeto ora danificado, ressaltando que independe se o dano ocorreu de um ato
culposo ou doloso.

Por fim, em se tratando responsabilidade civil, deve ser feita a distincdo entre o ato
ilicito e o ato abusivo.

O ato ilicito se caracteriza de acordo com o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 em seu
artigo 186 por “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. J&
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o ato abusivo, legalmente é conceituado através do artigo 187 do mesmo Cddigo, como
aquele que “[...] excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Ao tratar do abuso de direito, Thiago Rodovalho explana que existem trés teorias que
objetivam a explicacdo do abuso de direito, sendo elas a teoria subjetiva, objetiva e mista.
“Para a teoria subjetiva, como o proprio nome ja revela, o animus do sujeito, sua intencdo, sao
absolutamente essenciais para configuracdo da ilicitude no exercicio de um direito”
(RODOVALHO, 2012, p.166).

Para tanto, podemos entender que a0 mencionarmos a teoria subjetiva, € necessario
que seja comprovada a intencao.

Na teoria objetiva ou finalistica, RODOVALHO (2012, p. 168) afirma que:

Para esta teoria, seria necessdria tdo somente uma anélise objetiva dos meios
(modus operandi) e dos efeitos (resultados) que advieram de um
determinado comportamento humano no exercicio de um direito subjetivo,
sem se perquirir a respeito da intenc@o do agente ou se houve ele com culpa,
bastando que se manifestamente tenha excedido em seu exercicio os limites
impostos pelo art. 187 do CC/2002.

Assim, compreendemos que a partir do momento que for possivel notar o resultado,
por conseguinte, significa que houve a pritica do ato. A teoria objetiva visa analisar o
resultado de um direito subjetivo, independentemente da intencdo do agente, bastando que
seja apenas comprovada a pratica do ato.

Quanto a teoria mista, sesgundo RODOVALHO (2012, p. 169), trata-se de uma teoria
de menor discussdo que almeja superar eventuais oposi¢cdes entre as duas teorias citadas

anteriormente.

1.2 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

Sabemos que em nosso ordenamento juridico, a responsabilidade civil pode ser
subjetiva ou objetiva.

A responsabilidade civil subjetiva € vista como aquela em que hd o dano causado
pelo agente, entretanto € observado se a lesdo foi praticada mediante culpa ou dolo. Em
sentido estrito, a responsabilidade civil subjetiva idealiza que somente € obrigado a indenizar,

o agente que agiu com dolo ou culpa, sendo vista como regra geral do nosso ordenamento
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juridico atualmente.

Segundo CAVALIERI FILHO (2008, p. 16), o Cédigo Civil, em seu artigo 186
“manteve a culpa como fundamento da responsabilidade subjetiva. A palavra culpa esta sendo
aqui empregada em sentido amplo, lato sensu, para indicar ndo sé a culpa stricto sensu, como
também o dolo”.

Para CARVALHO NETO, a responsabilidade € dita subjetiva quando se inspira na
ideia de culpa, e objetiva quando fundada na teoria do risco. Tal autor conclui da seguinte

maneira:

Na responsabilidade subjetiva, além da prova da acdo ou omissdo do agente,
do dano experimentado pela vitima e da relagdo de causalidade entre um e
outro, faz-se mister provar a culpa com que agiu o agente. J4 na
responsabilidade objetiva, a culpa € irrelevante. (CARVALHO NETO, 2005,
p. 48).

Sobre 0 mesmo assunto, Pereira (2004, p. 562 apud Gongalves, 2009, p. 33):

[...] a regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, é sua
fundamentag@o na ideia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender
as imposi¢cdes do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os
casos em que devera ocorrer a obrigacdo de reparar, independentemente
daquela nocdo... E nesse sentido que os sistemas modernos se encaminham,
como por exemplo o italiano, reconhecendo em casos particulares e em
matéria especial a responsabilidade objetiva, mas conservando o principio
tradicional da imputabilidade do fato lesivo. Insurgir-se contra a ideia
tradicional da culpa é criar uma dogmatica desafinada de todos os sistemas
juridicos. Ficar somente com ela € entravar o progresso.

Ainda, Reale (2003, p. 55 apud Gongalves 2009, p. 51):

Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva? Nao hd que fazer
essa alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade se
conjugam e se dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a
responsabilidade subjetiva como norma, pois o individuo deve ser
responsabilizado, em principio, por sua acdo ou omissdo, dolosa ou culposa.

Mas isto ndo exclui que, atendendo a estrutura dos negécios, se leve em
conta a responsabilidade objetiva. Este € um ponto fundamental.

Entretanto, em algumas ocasides, € dispensado o elemento da culpa para caracterizar
a responsabilidade civil, passando a exigir apenas a comprova¢dao do dano e o nexo de
causalidade entre a acdo e o dano que a vitima foi prejudicada. Tal situacdo é a chamada

responsabilidade civil objetiva.
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E notdrio que no paragrafo tnico do artigo 927 do Cédigo Civil de 2002, hd mengio
de que existird a obrigacdo de reparacdo danosa, independentemente de culpa, nos casos
especificos em lei (grifo nosso). Portanto hé caracteriza¢do da responsabilidade civil objetiva,

assim como nos artigos 932 e 933 do mesmo Cddigo, que lecionam que:

Art. 932. Sdo também responsdveis pela reparagdo civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

IT - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condigdes;

III - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educagdo, pelos seus hdspedes,
moradores e educandos;

V - os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

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

Por fim, grosseiramente falando, afirmamos que de acordo com os artigos de lei e o
entendimento dos autores mencionados, a responsabilidade civil objetiva conceitua-se como
um ato danoso, sendo patrimonial ou moral que a parte causadora do dano deve indenizar
outrem em razao do risco da atividade desenvolvida.

Desta forma, conclui-se que, atualmente, o Cdodigo Civil Brasileiro adota como regra
a teoria subjetiva da responsabilidade, mesmo com um ndmero considerdvel de
regulamentagdes pelo nosso ordenamento juridico possibilitando a aplicacdo da

responsabilidade objetiva.

1.3 Elementos da responsabilidade civil

Consideram-se elementos necessarios da responsabilidade civil: a conduta humana, o
nexo de causalidade e o dano ou prejuizo (FERNANDES, 2011, p. 10).

A conduta humana conceitua-se pelo comportamento voluntario do agente causador
do dano a vitima, sendo ele de natureza material ou moral, e a relacdo de causalidade entre a
acdo e o dano (resultado), podendo ser comissiva ou omissiva (FERNANDES, 2011, p. 10-
13).
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Entretanto, para identificar a conduta humana causadora do evento danoso, é aferida
a culpa, que tende a abranger tanto o dolo quanto a culpa em sentido estrito, o qual se
caracteriza pela imprudéncia (desobediéncia as regras minimas que evitaria a causa do dano),
negligéncia (omissdo da conduta necessdria para o sucesso da agdo) e impericia (falta de
conhecimento técnico para realizacdo correta do ato).

O Cédigo Civil de 2002 dispde em seu artigo 186:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Entretanto, vale informar que uma vez que inexista a voluntariedade, também
inexistird a conduta humana.

A conduta humana € conceituada por DINIZ (2001, p. 37) da seguinte forma:

Vem a ser o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntério
e objetivamente imputdvel, do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de
animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de
satisfazer os direitos do lesado.

Quando tratamos do nexo de causalidade, deve ser dada importancia que o referido
nexo causal devera existir entre a conduta e o dano.

CARVALHO NETO exemplifica (2011, p. 61):

[...] se um motorista dirige imprudentemente e uma pessoa ¢ atropelada, esta
ai demonstrada a acdo do agente, sua culpa e o resultado danoso. Mas isto
ndo basta. E necessdrio que este resultado tenha sido causado por aquela
acdo do agente. E 6bvio que, se a vitima foi atropelada por outro veiculo que
nio o daquele motorista imprudente, sem qualquer participacdo sua, direta
ou indireta, ndo ha nexo de causalidade entre aquela acdo e o resultado, pelo
que tal motorista nao poderd ser obrigado a reparar o dano.

Por fim, VENOSA entende que (2003, p. 39):

O conceito de nexo causal, nexo etimoldgico ou relacdo de causalidade,
deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E
por meio do exame da relacdo causal que concluimos quem foi o causador
do dano. Trata-se de elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva
dispensa a culpa, mas nunca dispensard o nexo causal. Se a vitima, que
experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato danoso
ao responsdvel, ndo ha como ser ressarcida.
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Contudo, ndo € suficiente apenas o dano sofrido pela vitima, razdo pela qual é
preciso que tal lesdo passe a existir a partir do ato do agressor para que haja o dever da
compensacao.

Portanto, conclui-se que ha necessidade da relagc@o entre o ato omissivo ou comissivo
do agente e o dano, passando a considerar o ato do agente como a causa do dano.

Ao se falar em dano ou prejuizo, DINIZ (2006, p. 112) conceitua como a “lesdo
(diminuicao ou destrui¢do) que, devido a certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade,
em vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral”.

Ainda, sobre o mesmo assunto, a atual Constituicdo Federal no caput do artigo 5°,

inciso X, assegura o direito a reparacdo do dano, vejamos:

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

[...]

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao.

VENOSA (2003, p. 28) afirma que:

Somente havera possibilidade de indenizacdo se o ato ilicito ocasionar dano.
Cuida-se, portanto do dano injusto. Em concep¢do mais moderna, pode-se
entender que a expressdo dano injusto traduz a mesma nogdo de lesdo a um
interesse, expressao que se torna mais propria modernamente, tendo em vista
ao vulto que tomou a responsabilidade civil. [...] Trata-se, em dltima andlise,
de interesse que sdo atingidos injustamente. O dano ou interesse deve ser
atual e certo; ndo sendo indenizaveis, a principio, danos hipotéticos. Sem
dano ou sem interesse violado, patrimonial ou moral, ndo se corporifica a
indenizagdo. A materializagdo do dano acorre com a defini¢do do efeito
prejuizo suportado pela vitima.

Assim, quanto ao dano, podemos concluir que € caracterizado pela perda ou reducao
do patrimodnio, seja ele material ou moral, resultado da conduta do agente que praticou o ato
danoso, e, consequentemente devera ressarcir, voltando a situagdo que se encontrava antes da
pratica do ato, ou entdo, que seja compensado, pensando na hipdtese que nao hé possibilidade

de reparacao.
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14 Do dano moral

Ao falarmos em reparagao do dano moral, devemos levar em consideracdo que tal
meng¢do entrou em vigor a partir de 1988, com a promulgacio da Nova Carta Magna.

Desde entdo a reparacdo por dano moral estd expressamente prevista no artigo 5°,
incisos V e X da Constituicao Federal de 1988.

Notamos que anteriormente a Carta Magna, ndo havia qualquer previsdo para
reparacdo do dano moral expressa em Lei.

Ja em sequéncia houve o reconhecimento constitucional, como leciona Clayton Reis

(1998, p. 195):

A partir do reconhecimento constitucional de devida indenizacdo dos danos
morais, os tribunais admitiram, de forma expressa, a impossibilidade de
questionamentos acerca do embasamento legal de pedidos dessa natureza.
Dessa forma, o dever de indenizar os danos morais, nio mais constitui Obice
de natureza institucional.

Como ja citado no presente trabalho, o dano € a causa de um ato que resulta no
prejuizo, tal qual este deve ser ressarcido pelo agente causador da prética do ato danoso.

Entretanto, existe o dano material e o dano moral, a semelhanca entre eles € que onde
ha dano, ha a obrigacdo do ressarcimento, independe da qualificag@o.

Segundo Flavio Augusto Monteiro de Barros (2007, p. 267), “O Cdédigo Civil de
1916 ndo continha preceito especifico sobre a obrigacdo de indenizar o dano moral”. Todavia,
a jurisprudéncia passou a admitir a indenizac¢ao por danos morais a partir da década de 80.

Tal assunto € de dificil compreensdo, visto que até a presente data é notdria a
dificuldade na avalia¢do do dano moral.

Entretanto, o art. 5° incisos V e X da Constituicdo Federal de 1988 ordenou
expressamente a indeniza¢do do dano moral, eliminando a celeuma sobre a reparacdo ou ndo

do referido dano (BARROS, 2007, p. 267).
Para melhor conceituar o dano moral, GONCALVES (2009, p. 359) assevera que:

Dano moral € o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a
honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere
dos art. 1°, 111, e 5°, V e X, da Constitui¢do Federal, e que acarreta ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacao.
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José de Aguiar Dias (1987, p. 852) leciona que:

O dano moral € o efeito ndo patrimonial da lesdo de direito e ndo a prépria
lesdo, abstratamente considerada. O conceito de dano € unico, e corresponde
a lesdo de direito. Os efeitos da injuria podem ser patrimoniais ou nao, e
acarretar, assim, a divisdo dos danos em patrimoniais € ndo patrimoniais. Os
efeitos ndo patrimoniais da injuria constituem os danos nao patrimoniais.

Assim, concluimos que o dano moral ndo ofende o patrimdnio no momento de sua

lesdo, apenas os direitos da personalidade.

1.4.1 Identificacio e classificacio do dano moral

Para Rubens Limongi Franca, “a melhor corrente categorica ¢ aquela que conceitua
os danos morais como lesdo a direitos da personalidade, sendo essa a visdo que prevalece na
doutrina brasileira” (Franca, 1996, p. 1039 apud Tartuce, 2012, p. 453).

Quanto as principais classificagdes do dano moral, TARTUCE (2012, p. 454) leciona

que:

1) Quanto ao sentido da categoria:

- Dano moral, em sentido préprio — constitui aquilo que a pessoa sente (dano
moral in natura), causando na pessoa dor, tristeza, vexame, humilhacio,
amargura, sofrimento, angustia e depressao.

- Dano moral em sentido improprio ou em sentido amplo — Constitui
qualquer lesdo dos direitos da personalidade, como, por exemplo a opgdo
sexual. Na linha do exposto ndo necessita da prova do sofrimento em si para
a sua caracterizagdo.

II)  Quanto a necessidade ou ndo de prova:

- Dano moral provado ou dano moral subjetivo — constituindo regra geral,
segundo o atual estigio da jurisprudéncia nacional, é aquele que necessita
ser comprovado pelo autor da demanda, 6nus que lhe cabe.

- Dano moral objetivo ou presumido (in re ipsa) — nao necessita de prova,
como nos casos de morte de pessoa da familia, lesdo estética ou uso indevido
de imagem para fins lucrativos (Simula 403 do STJ).

IIl)  Quanto a pessoa atingida

- Dano moral direto — € aquele que atinge a prépria pessoa, a sua honra
subjetiva (autoestima) ou objetiva (repercussao social da honra).

- Dano moral indireto ou dano moral em ricochete — é aquele que atinge a
pessoa de forma reflexa, como nos casos de morte de uma pessoa da familia
(art. 948, caput, do CC), lesdo a personalidade do morto (art. 12, pardgrafo
unico, do CC) e perda de uma coisa de estima, caso de um animal de
estimacdo (art. 952 do CC). Em suma, o dano atinge uma pessoa ou coisa e
repercute em outra pessoa, como uma bala que ricocheteia.
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Desta forma, podemos entender que o dano moral em sua primeira categoria citada
anteriormente ndo julga necessdria a presenca da prova de que houve sofrimento para que seja
caracterizado referido dano mencionado.

J4 na segunda categoria, é citado que o dano moral objetivo é aquele que ndo ha
necessidade probatdria, ao contrdrio do dano subjetivo, que em regra necessita da
comprovagdo do autor.

Por fim, o dano moral direto foi conceituado como o dano que atinge a autoestima da
prépria pessoa, tratando-se da questdo de honra. Ja o dano moral indireto trata-se do dano em

que embora direcionado a certa pessoa, acaba por atingir um terceiro.

1.4.2 Das formas de reparacio do dano moral

A doutrina tradicional entende que o dano moral deve ser compensado de forma que
a vitima do dano se sinta satisfeita, fazendo com que o ato praticado pelo agente causador seja
anulado.

Com este entendimento Pontes de Miranda (1958, p. 34, apud Cahali, 2005, p. 812)

leciona que:

O dano moral ou se repara pelo ato que o apague (e.g. retratacdo do
caluniador ou do injuriante, casamento da mulher deflorada), ou pela
prestacdo do que foi considerado como reparador. A reparacdo do dano
moral pode ser especifica; e.g. retificacdo, reconhecimento de
honorabilidade; a condenagdo a retificagdo ou a retratacdo € condenagao in
natura, aproximativamente; o preceito cominatério pode ser conforme o art.
302, X1I, do CPC [de 1939], ou, se for o caso, conforme a Lei de Imprensa.

Ainda, Bittar (1992, p. 35 apud Cahali, 2005, p. 811):

Admitem-se, nesse campo, conforme natureza da demanda e a
repercussio dos fatos, varias formas de reparacido, algumas
expressamente contempladas em lei, outras implicitas no ordenamento
juridico positivo, como: a realizacio de certa acio, como a de retratacio
que, acolhida, pode satisfazer o interesse do lesadol...] (grifo nosso)

Contudo, grande parte dos casos praticos de dano moral € reparada por intermédio do
pagamento em dinheiro.

Sobre o assunto, CAHALI (2005, p. 812), afirma que:
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De um modo geral, a condenacdo com que se busca reparar o dano moral é
representada, no principal, por uma quantia em dinheiro, a ser paga de
imediato, sem prejuizo de outras cominacdes secunddrias, nas hipoteses de
ofensa a honra e a credibilidade da pessoa, conforme foi visto anteriormente.

z

Assim, interpretamos que a forma mais utilizada atualmente € a reparacdo que
satisfaz o interesse do lesado, que se trata do pagamento em dinheiro, todavia, embora seja a
forma mais utilizada, nao € necessariamente a tnica, ou a melhor forma de indenizagao.

Importante destacar que a reparagao do dano moral, muitas vezes se equipara a uma
compensagdo. A partir do momento da ocorréncia do dano moral, a melhor forma de reparé-
lo, é compensando e fazendo com que a pessoa ora prejudicada se satisfaca.

Para alcancar a referida satisfagdo, a pessoa causadora do ato danoso utiliza-se do
pagamento em dinheiro para compensar o constrangimento moral.

Sobre o assunto, CAVALIERI FILHO (2008, p. 94-95) afirma:

A licdo do mestre Caio Mdrio, extraida da sua obra Responsabilidade civil,
p. 315-316, pode nos servir de norte nessa penosa tarefa de arbitrar o dano
moral. Diz o preclaro Mestre: “Como tenho sustentado em minhas
Instituigdes de Direito Civil (v. 1I, n° 176), na reparagdo por dano moral
estdo conjugados dois motivos, ou duas concausas: I — punicdo ao infrator
pelo fato de haver ofendido um bem juridico da vitima, posto que imaterial;
Il — por nas mdos do ofendido uma soma que ndo é o pretium doloris, porém
o meio de lhe oferecer oportunidade de conseguir uma satisfacdo de qualquer
espécie, seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho material, o
que pode ser obtido ‘no fato’ de saber que esta soma em dinheiro pode
amenizar a amargura da ofensa e de qualquer maneira o desejo de vinganca.”
[...]

O mesmo entendimento foi sustentado pelo eminente Min. Moreira Alves
em erudita conferéncia proferida em seminario sobre ‘“Responsabilidade
Civil” promovido pela Escola da Magistratura do Rio de Janeiro. Ressaltou
S. Exa. Que a ideia de compensag@o — substituir a tristeza pela alegria —
serve de fundamento a reparacdo do dano moral apenas em relacdo as
vitimas de classe humilde, para as quais um aparelho de televisdo, uma
viagem, pode atuar como motivo de alegria. Mas, se esse fosse o tnico
fundamento da reparacdo do dano moral, a vitima rica, de muitas posses,
jamais seria indenizada. Por isso, entende que a reparacdo pelo dano moral
tem também natureza de pena privada. E a justa punicdo contra aquele que
atenta contra a honra, o nome ou a imagem de outrem, pena, esta, que deve
reverter em favor da vitima. (grifo nosso)

Portanto, ha de se notar que o dano moral tem a finalidade de compensacao, de forma
que venha a refletir o dano causado de maneira que seja balanceado a ponto de que a vitima se
satisfaca com a compensacao.

O autor supramencionado faz mencdo a “substituir a tristeza pela alegria”, entretanto,
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se refere, ainda, que tais sentimentos podem possuir naturezas diferentes ao tratarmos de
classes sociais. Vejamos que como citado no exemplo acima, ao substituir a tristeza pela
alegria visando compensar o dano, a pessoa mais humilde pode se satisfazer mais facilmente
com um bem material de valor, o que acaba sendo diferente quando tratamos de pessoas de
classe social alta. Embora a ofensa seja a mesma tanto para uma pessoa carente quanto para a
pessoa possuidora de bens, na hora da compensacdo, acaba sendo mais fécil satisfazer a
vontade de pessoas com classe social baixa do que das pessoas com classe alta, que possuem
maior facilidade para adquirir bens materiais.

Por conseguinte, hd de se explanar que se a unica forma de indenizacdo para
substituir a tristeza pela alegria fosse mediante pagamento em dinheiro, a pessoa com grandes
investimentos patrimoniais e alta renda nio seria indenizada.

Por tal motivo entende-se que o dano moral possui também natureza de pena privada,
de forma que o sujeito ora causador do dano venha ser punido.

Sobre o assunto CAVALIERI FILHO, (2008, p. 95) afirma que:

Pessoas famosas, atingidas moralmente por noticidrios de televisdo ou
jornais, constantemente declaram na peticdo inicial da a¢do indenizatéria que
o valor da eventual condenacdo serd destinado a alguma instituicdo de
caridade.

Ou seja, podemos notar que quando houver diferenciacao na classe financeira na qual
o dano moral ndo tenha certo valor de compensacdo, a a¢do indenizatdria terd finalidade de
punir o agente causador do ato danoso.

Portanto, conclui-se que o dano moral possui diferentes formas de reparacdo, porém
as tidas como principais s3o a compensacao € a puni¢do. Importante destacar que a punicao

vem a se sobressair quando ndo ha possibilidade de se compensar o ato causador do dano.
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CAPITULO 2 - DO PODER FAMILIAR

2.1 Conceito

O poder familiar é regulamentado pelo artigo 1.690 do Cédigo Civil de 2002, o qual

narra que:

Art. 1.690. Compete aos pais, € na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como
assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados.

Paragrafo tnico. Os pais devem decidir em comum as questdes relativas aos
filhos e aos seus bens; havendo divergéncia, poderd qualquer deles recorrer
ao juiz para solucao necessdria.

N

Assim, entendemos que o poder familiar visa a protecdo ao filho menor nado
emancipado, cujos pais devem ser os “protetores”, sempre levando em considera¢do que nio
se trata de um direito exercido apenas por um dos pais, e sim pelos dois consecutivamente.

Ainda em observacdo ao artigo supracitado, deve ser ressaltado que no caso de
divergéncia, pode qualquer das partes recorrer ao juiz para obtencao de solucio ao caso.

Sobre o direito da igualdade no ambito das relagdes familiares, o artigo 226, §5° da

atual Constitui¢ao Federal expoe:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracdo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacdo dada
Pela Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decis@o do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
institui¢des oficiais ou privadas.

§ 8° - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no Ambito de

suas relacoes. (grifo nosso)
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Assim, notamos que como ja explanado acima, fica evidente que a Constituicao atual

prevé uma igualdade

conjuntamente.

entre o homem e a mulher, podendo ambos tomar as decisdes

Sobre o assunto, DINIZ (2013, p. 611-612) expoe:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condic¢des, por ambos os pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o
interesse e a protecdo do filho. Ambos t€m, em igualdade de condigdes,
poder decisério sobre a pessoa e bens de filho menor ndo emancipado. Se
porventura, houver divergéncia entre eles, qualquer deles podera recorrer ao
juiz a solucdo necessdria, resguardando o interesse da prole (CC, art. 1.690,
paragrafo nico).

Ainda, SCAFF (2010, p. 572) explana que:

Para concluir,

De fato, a atual situac@o de igualdade entre o marido e a mulher — e ndo mais
de predominincia do homem em relacdo a sua esposa ou companheira —
estabelece consequéncias diretas quanto ao exercicio do poder familiar e que
devera ser cumprido, em regra, de modo conjunto e absolutamente

igualitdrio por ambos os pais.

Monteiro (1992, p. 275 apud Scaff, 2010, p. 572) afirma que:

O que se chama hoje de poder familiar ja foi designado, por longo periodo,
de pdtrio poder, tradugdo da figura que existia no Direito Romano e que 14
se denominava pdtria potestas. Mais do que um poder-dever ou uma funcgio,
remetia esse conceito a no¢do de um verdadeiro direito reconduzido a
titularidade exclusiva do pai e que se exercia diretamente sobre as pessoas
dos filhos, dotado assim de enorme amplitude. Ademais, era instituto
consolidado, englobando em seu contetido faculdades determinadas como o
jus vitae et necis, bem como a possibilidade de transferir o dominio sobre o
filho para outra pessoa, in causa mancipi, e ainda de dd-lo como pagamento
de indenizacdo noxae deditio. (grifo nosso).

Contudo, notamos que o poder familiar era patriarcal, ndo podendo ser dividido entre

os pais para livre escolha de ambas as partes, diferentemente da atualidade que até mesmo o

Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 21 (Lei 8.069/90) afirma que:

O pétrio poder serd exercido, em igualdade de condig¢des, pelo pai e pela
mae, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solucdo da divergéncia. (grifo nosso)
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Importante destacar que o ECA no artigo supracitado faz mengdo a “patrio poder” o
que ndo vigora atualmente, pois ao interpretarmos, notamos que patrio poder refere-se apenas
ao pai, e como ji exposto anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 reformulou tal
explanagdo para poder familiar por haver igualdade entre 0 homem e a mulher, no presente
caso entre o pai € a mae.

Assim, se torna totalmente esclarecido que o poder familiar deve ser exercido pelo
pai e pela mae, e ainda, no caso de discordancia, qualquer das partes pode recorrer ao Poder
Judicidrio para buscar a melhor solucgdo.

Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 417) e Maria Helena Diniz (2013, p. 613)
explanam que o poder familiar € irrenuncidvel, inaliendvel, imprescritivel e incompativel com
a tutela, ou seja, quanto a irrenunciabilidade, os pais do menor, seja ele pubere ou impubere,
nio podem abrir mdo em hipdtese alguma; quanto a inalienabilidade, é explanado pelos
autores que ndo pode haver transferéncia pelos pais a outrem, seja a titulo gratuito ou oneroso;
o poder familiar também € imprescritivel, no sentido de que dele o genitor nao decai pelo fato
de ndo exercitid-lo, somente podendo perdé-lo na forma e nos casos expressos em lei.
Finalmente quanto a incompatibilidade com a tutela, os genitores nio podem nomear tutor a
menor, cujo pai ou mae nado foi suspenso ou destituido do poder familiar.

Portanto, o Cédigo Civil em seu artigo 1.630 explana que “os filhos estdo sujeitos ao
poder familiar, enquanto menores”.

Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 417) ainda conclui que:

O dispositivo abrange os filhos menores ndo emancipados, havidos ou nio
no casamento, ou resultantes de outra origem, desde que reconhecidos, bem
como adotivos. Os nascidos fora do casamento s6 estardo a ele submetidos
depois de legalmente reconhecidos, como foi dito, uma vez que somente o
reconhecimento estabelece, juridicamente, o parentesco.

Desta forma concluimos que o poder familiar abrange os filhos menores
independentemente de sua existéncia partir da unido matrimonial ou nao. Entretanto, quando
em referida unido sé houver o reconhecimento de um dos cOnjuges, este por sua vez terd o
exercicio do poder familiar. Ainda, € for¢coso destacar que o filho adotivo quando adotado
somente pelo marido, a este caberd o exercicio exclusivo do poder familiar, a mesma forma
deve ser utilizada no caso em que houver a adocao feita somente pela mulher (GOMES, 1978,

p. 416-417 apud DINIZ, 2013, p. 615).
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Sobre 0 mesmo assunto, Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 419) leciona:

O filho havido fora do casamento ficard sob o poder do genitor que o
reconheceu. Se ambos o reconheceram, ambos serdo os titulares, mas a
guarda ficard com quem revelar melhores condi¢des para exercé-la. O
Cédigo Civil revogou a norma que atribuia a guarda dos filhos ao conjuge
que nao tivesse dado causa a separacdo judicial, estabelecida no art. 10 da
Lei do Divércio.

Para concluir, o Cédigo Civil em seu artigo 1.633 explana que “O filho, ndo
reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mae; se a mae nao for conhecida ou

capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor”.

2.2 Conteudo

Ao tratarmos do conteido do poder familiar, devemos inicialmente expor que “‘o
poder familiar é representado por um conjunto de regras que engloba direitos e deveres
atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores” (GONCALVES, 2013,
p- 420). Da mesma forma entende Maria Helena Diniz (2013, p. 616), ao afirmar que “O
poder familiar engloba um complexo de normas concernentes aos direitos e deveres dos pais
relativamente a pessoa € aos bens dos filhos menores ndo emancipados”.

Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 420) entende que “as concernentes a pessoa dos
filhos, sdo naturalmente, as mais importantes. As que aludem aos bens dos filhos foram
deslocadas, no Codigo de 2002, como inovacdo para o Titulo II, destinado ao direito
patrimonial [...]".

Sobre o mesmo assunto, SCAFF (2010, p. 576) leciona que:

A sua primeira e mais evidente manifestacdo € aquela que se vincula a
atribuicdo concedida aos pais de zelarem pela criacdo e educagdo dos filhos
menores. Para tanto, tém a faculdade de estabelecer, de acordo com padrées
éticos e morais que sejam admissiveis socialmente, a forma e o contetido
desse aprendizado que serd imposto aos filhos, o que abrange, de maneira
ampla, as regras de conduta e de comportamento que lhes devam ser
ensinadas em seu préprio beneficio.

Desta forma, notamos que segundo o entendimento dos autores supracitados, o poder
familiar consiste inicialmente na representacdo pelo conjunto de normas, visando englobar os

direitos e deveres dos pais em relagdo a pessoa e aos bens dos filhos menores.
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2.3 Poder familiar no tocante a pessoa dos filhos

Inicialmente, o artigo 1.634 do Cddigo Civil de 2002 explana que:

Art. 1.634. Compete aos pais quanto a pessoa dos filhos menores:

I- Dirigir-lhes a criag@o e educagio;

II-  Té-los em sua companhia e guarda;

III-  Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV-  Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobrevier, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar

V- Representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprimindo-lhes o
consentimento;

VI- Reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII- Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condic@o.

Assim resta evidente que conforme transcrito no proprio Cdédigo Civil, a
responsabilidade civil em relacdo aos atos praticados pelos filhos enquanto menores &
totalmente dos pais.

GONCALVES (2013, p. 421) entende que o inciso I do artigo 1.634 € o mais
importante de todos, pois incube aos pais velar nao s6 pelo sustento dos filhos como pela sua
formacao, a fim de tornd-los tteis a si, a familia e a sociedade.

DINIZ (2013, p. 617) interpreta o inciso II como dever de criagdo dos pais, visto que
estes por sua vez trazem consigo a obrigacdo da guarda. Sobre o mesmo assunto,
GONCALVES (2013, p. 421) afirma que “Té-los em sua companhia e guarda, podendo para
tanto reclamé-los de quem ilegalmente os detenha (inciso VI), por meio de acdo de busca e
apreensao, pois lhes incumbe fixar o domicilio”.

Sobre o inciso III do artigo 1.634 GONCALVES (2013, p. 421) relata que
pressupde-se que ninguém poderd manifestar maior interesse pelo filho do que os seus pais.

Quanto ao inciso IV, DINIZ (2013, p. 618/619) explana que:

Ninguém melhor do que o préprio genitor para escolher a pessoa a quem
confiar a tutela dos filhos menores. Trata-se da tutela testamentaria cabivel,
ante o fato de que a um consorte ndo € licito privar o outro do poder familiar,
apenas quando o outro cdnjuge ja tiver falecido ou for incapaz de exercer o
poder paternal ou maternal, sob pena de nulidade.
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Sobre 0 mesmo assunto, GONCALVES (2013, p. 424) entende da mesma maneira,
afirmando que “também se presume que ninguém melhor que os proprios pais sabera escolher

a pessoa a quem confiar a tutela do filho menor”.

No inciso V, é exposto por GONCALVES (2013, p. 424) que:

A incapacidade de fato ou de exercicio impede que os menores exercam, por
si sOs, os atos da vida civil. A absoluta acarreta a proibi¢do total do
exercicio, por si s, do direito. O ato somente poderd ser praticado pelo
representante legal do absolutamente incapaz, sob pena de nulidade (art. 166,
I). A incapacidade relativa (art. 4°) permite que o incapaz pratique os atos da
vida civil, desde que assistido sob pena de anulabilidade (art. 171, I).

GONCALVES (2013, p. 424) ainda explana que:

Morrendo o pai, o poder familiar serd exercido unicamente pela mae, ainda
que venha a novamente se casar. Se esta também falecer, ou for incapaz de
exercer o aludido munus, a representacdo ou assisténcia caberd ao tutor
nomeado pelos genitores por testamento ou documento publico, ou pelo juiz,
em falta de tutor nomeado pelos pais (CC, arts. 1.729 e 1.731).

Assim torna-se claro que os menores devido a incapacidade estdo impossibilitados de
exercerem os atos da vida civil. Ainda, no caso do falecimento de um dos genitores, o outro
ird exercer o poder familiar unicamente, mesmo que volte a se casar com terceiro.

O inciso VI deve ser realizado por meio de acdo de busca e apreensdo, segundo

DINIZ (2013, p. 619):

O magistrado, ao receber o pedido de busca e apreensdo, se convencido da
ilegalidade da detencdo do menor feita pelo réu que, p. ex., o raptou ou o
subtraiu em desobediéncia a decisdo judicial, ordenard a expedicdo de
mandado liminar, sem audiéncia do referido réu.

Por fim, sobre o inciso VII, Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 425) assevera que
“podem os pais até castiga-los fisicamente, desde que o facam moderadamente. A aplicacdo
de castigos imoderados caracteriza o crime de maus-tratos, causa de perda do poder familiar
(art. 1.638, I)”.

Sobre o assunto DINIZ (2013, p. 619) explana:

Os menores deverdo nado sé respeitar e obedecer aos seus pais, mas também
prestar-lhes servicos compativeis com sua situagdo, participando da
mantenga da familia, preparando-se para os embates da vida. A fim de
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proteger o menor, a lei proibe que trabalhe fora do lar até os 16 anos, salvo
na condi¢do de aprendiz, a partir dos 14 anos (CLT, arts. 403 e 428; CF, art.
7°. XXXIII; Decreto n. 5.598/2005, art. 2°; Dec. n. 6.481/2008, art. 6; Lei
8.069/90, art. 60), e a noite até os 18 anos (art. 404).

Finalmente, concluimos que hodiernamente, os menores além de respeitar e obedecer

a seus pais devem prestar servigos para colaboracdo com a mantenca da familia, havendo a

possibilidade de tal auxilio a partir dos 16 anos, com a excecdo da condi¢ao de aprendiz o

qual h4 liberagdo a partir dos 14 anos. E forcoso lembrar que os menores incapazes dependem

de seus pais para prética dos atos da vida civil, sendo estes os representadores do poder

familiar.
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Poder familiar no tocante aos bens dos filhos

O poder familiar também implica em consequéncias patrimoniais sobre a

administracao dos bens dos filhos.

Conforme disposto no artigo 1.689 do Cédigo Civil:

Art. 1.689. O pai e a mde, enquanto no exercicio do poder familiar:
I- Sao usufrutudrios dos bens dos filhos;
I[I-  Tém a administracdo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade.

Sobre o mesmo assunto, VENOSA (2013, p. 323) explana que:

Os filhos menores ndo possuem capacidade de direito para administrar seus
bens, que a eles podem advir de varias formas, mormente por doagdo ou
testamento ou por fruto de seu trabalho. Geralmente, no entanto, a situagéo
de administracdo ocorre com a morte de um dos pais, com relacdo aos bens
que os menores recebem como herancga do falecido. A matéria é tratada pelos
arts. 1.689 a 1.693 do vigente Cddigo.|[...] Em principio, salvo disposicdo em
contrdrio, os pais sdo administradores naturais dos bens dos filhos menores,
de acordo com o art. 1.689.

Assim, ao tratarmos de bens patrimoniais, devemos notar que com fulcro no artigo

supracitado, os pais t€m direito a administracao e sao usufrutudrios dos bens dos filhos apenas

enquanto estiverem no exercicio do poder familiar, esclarecendo entdo, que os filhos apds a

N

maioridade se tornam responsdveis por seus bens. Quanto a administracdo, normalmente

ocorre quando um dos pais vem a falecer, e entdo, a partir dai, o menor recebe como heranca

os bens do pai ora falecido.
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O Cédigo Civil em seu artigo 1.690 leciona que:

Art. 1.690. Compete aos pais, ¢ na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como
assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados.

Paragrafo tnico. Os pais devem decidir em comum as questdes relativas aos
filhos e a seus bens; havendo divergéncia, poderd qualquer deles recorrer ao
juiz para a solugdo necessdria.

Maria Helena Diniz (2013, p. 620) sobre a administracdo dos bens dos filhos

menores, explana que incumbe aos pais:

A prética de atos idoneos a conservagdo e incremento desse patrimdnio,
podendo celebrar contratos, como o de locacdo de iméveis (RT 182:161),
pagar impostos, defender judicialmente, receber juros o rendas, adquirir
bens, aliena-los, se moveis.

Da mesma forma leciona GONCALVES (2013, p. 427):

No exercicio do munus que lhes é imposto, os pais devem zelar pela
preservagdo do patrimo6nio que administram, ndo podendo praticar os atos
dos quais possa resultar uma diminui¢ao patrimonial.

Afirma ainda que “ndo podera dispor dos imoveis pertencentes ao menor, nem
contrair obrigacdes que ultrapassem os limites da simples administragdo, pelo fato de que
esses atos importam em diminui¢do patrimonial”.

Rodrigues (2004, p. 364 apud Gongalves, 2013, p. 428) explana que:

Se é verdade que os pais incumbem as despesas com a criacdo dos filhos
quando estes ndo a possam atender, justo é também que, tendo os filhos bens
para criarem-se e educarem-se, usem as rendas dos mesmos bens para esse
fim.

Desta forma, notamos que cabe aos pais total administragdo dos bens pertencentes
aos filhos, desde que na decorréncia do poder familiar, ainda, € forcoso destacar que os pais
em momento algum podem prejudicar o filho menor em relagdo ao bem ora administrado,
devendo na decorréncia da administracdo conservar e se possivel zelar por melhorias no
patrimonio. Por fim, ressalte-se que caso os pais ndo consigam suprir com as despesas para a

mantenca do filho menor, estes podem usufruir da renda dos bens do filho para tal finalidade.
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Ao se tratar de exclus@o do usufruto e da administra¢do, o artigo 1.693 do Cddigo

Civil dispde:

Art. 1.693. Excluem-se do usufruto e da administra¢do 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;

IIT - os bens deixados ou doados ao filho, sob a condicdo de ndo serem
usufruidos, ou administrados, pelos pais;

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

Sobre este assunto, VENOSA (2013, p. 326) explana que:

Quanto aos bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do
reconhecimento, a norma tem nitido cardter moral: pretende-se ndo
transformar o ato de reconhecimento como incentivo a cupidez para o pai
reconhecente. Ademais, enquanto ndo houver reconhecimento, ndo hd poder
familiar.

Os valores e bens auferidos pelo filho menor, como produto de seu trabalho,
sdo bens proprios e reservados. A lei menciona o trabalho do maior de 16
anos. Como regra, os valores adquiridos pelo menor dessa idade, embora nao
se lhe permita, em principio, o trabalho regular, pertencerdo a administragao
e usufruto dos pais.

Finalmente podemos concluir com fulcro no artigo supramencionado que em

algumas hipdteses hd a exclusdo do usufruto e da administrag@o dos pais.

2.5 Suspensao e perda do poder familiar

Até o presente momento, notamos que o poder familiar é sindnimo de obrigacdo dos
pais em exercerem tal poder para protecdo de seus filhos. Entretanto por se tratar de uma
obrigacdo, no caso do ndo cumprimento desta, poderd ocorrer a suspensdo e até mesmo a
perda do poder familiar. E o que veremos.

Maria Berenice Dias (2013, p. 444) explana que “¢é prioritario o dever de preservar a
integridade fisica e psiquica de criangas e adolescentes, nem que para isso tenha o Poder
Publico de afastd-los do convivio de seus pais”.

Sobre o mesmo assunto, Maria Helena Diniz (2013, p. 623) explana que o fato do
poder familiar ser um miinus publico, deve ser exercido no interesse dos filhos menores e ndao

emancipados, e, cabe ao Estado controlar através de normas autorizadoras que o magistrado
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prive o genitor do exercicio do poder familiar temporariamente pela hipdtese em que o pai
possa prejudicar o comportamento de seu filho, sendo a melhor forma de resolugdo, a
nomeacao de curador especial ao menor por tempo determinado.

Ainda, Maria Berenice Dias (2013, p. 445) entende que “a suspensdo do poder
familiar ¢ uma medida menos grave, tanto que se sujeita a revisdo. Superadas as causas que a
provocara, pode ser cancelada sempre que a convivéncia familiar atender os interesses dos
filhos™.

O Cdédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.637, leciona que:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mie, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo
o poder familiar, quando convenha.

Pardgrafo tnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou 2 mae condenados por sentencga irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de prisao.

Desta forma interpretamos que no caso dos conjuges que faltem com os deveres e
prejudiquem os bens dos filhos, caberd ao juiz ou o Ministério Publico, adotar a melhor
maneira para que a seguranca € os bens do menor sejam restabelecidos, até mesmo
suspendendo o poder familiar se necessario.

GONCALVES (2013, p. 435), explana que “a suspensdo do poder familiar constitui
sancdo aplicada aos pais pelo juiz, ndo tanto como intuito punitivo, mas para proteger o
menor’.

Ainda sobre a suspensdo, Maria Berenice Dias (2013, p. 446) afirma que:

Pode ser decretada com referencia a um unico filho e nfo a toda a prole.
Também pode abranger apenas algumas prerrogativas do poder familiar. Em
caso de ma gestdo dos bens dos menores, € possivel somente afastar o
genitor da sua administragao, permanecendo ele com os demais encargos.

Ora, ao notarmos a afirmacdo, concluimos que a possibilidade de suspender o poder
familiar para apenas um dos filhos € existente, ndo havendo necessidade no caso de mais de
um filho menor, ser suspenso o poder para todos. Ainda, € ressaltado que pelo motivo do
poder familiar abranger aos bens além da educacdo, pode haver a suspensdo para o
afastamento dos pais em relacdo a administracdo dos bens dos menores, continuando com os

demais encargos.
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Maria Helena Diniz (2013, p. 623-624) expde que:

Suspende-se, igualmente, o exercicio do poder familiar, se o pai ou a mae
sofrer condenacdo por sentenca irrecorrivel, por ter cometido crime cuja
pena (reclusdo ou detencdo) exceda a 2 anos de prisdao (CC, art. 1.637,
paragrafo tnico). E pela Lei n. 12.318/2010 (art. 6°, VII), a caracterizacio de
ato tipico de alienacdo parental (art. 2°, pardgrafo unico, I a VII) ou de
qualquer conduta que dificulte a convivéncia da prole com o genitor, em
acdo autdnoma ou incidental, o juiz poderd, cumulativamente ou ndo, sem
prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla
utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos,
segundo a gravidade do caso, declarar a suspensdo da autoridade parental.

Portanto, € notdrio que no caso de condenagdo por sentenga irrecorrivel, ocorre a
perda do poder familiar dos genitores, salvo se a condenacao tiver pena inferior a 02 anos.
Por fim, sobre a extincdo do poder familiar, o Cédigo Civil de 2002 leciona em seu

artigo 1.635:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

II - pela emancipacio, nos termos do art. 5°, pardgrafo tnico;
III - pela maioridade;

IV - pela adogio;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638.

Importante notarmos que o inciso V do artigo supracitado faz men¢do ao artigo

1.638, o qual diz que:

Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

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

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Ora, a extin¢do do poder familiar é de mais facil compreensdo razdo pela qual se
trata da perda, o qual embora seja mais grave, é bem esclarecida no Cédigo Civil.

Entretanto Maria Helena Diniz (2013, p. 631) faz mencdo aos incisos do artigo 1.635
do Cddigo Civil, expondo que sobre o inciso I, que trata da morte dos pais ou do filho, o
falecimento de apenas um dos genitores, ndo extingue o poder familiar, visto que o outro
exercerd sozinho, cessando apenas quando ambos os genitores virem a falecer.

Quanto ao inciso II, sobre a emancipagdo do filho, faz com que este se equipare a
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pessoa absolutamente capaz, deixando entdo, de submeter-se ao poder familiar.

Sobre o inciso III, tratando da maioridade do filho, ha presuncdo legal de que ao
atingir os 18 anos, nao hd mais necessidade da protecao, ou seja, do poder familiar.

No inciso IV, sobre a adocdo, ha transferéncia do poder familiar do pai ou mae
natural, para o genitora ora adotante, todavia, no caso do falecimento de tal genitora, ndo se
restaura o poder familiar dos genitores naturais, sendo nomeado tutor a0 menor.

Finalmente, ao tratar o inciso V, sobre a decisdo judicial decretando a perda do
poder familiar na forma do artigo 1.638 do Cddigo Civil, deverd ser averbada a margem do
registro de nascimento da crianca ou do adolescente, de acordo com o artigo 163, pardgrafo

unico do ECA.



36

CAPITULO 3 - DANO MORAL DECORRENTE DE ABANDONO
AFETIVO

4.1 Do convivio familiar

Até o presente momento, observamos que houve uma grande evolugdo nas relagdes
familiares, podemos notar que anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, o poder familiar
era tdo somente patriarcal, sendo denominado pelo ECA como “patrio poder”.

Ap6s a Constituicao Federal de 1988 houve uma revolucgdo, na qual foi estabelecido
que 0 homem e a mulher possuissem o mesmo direito, sendo entdo ambos responsdveis pelos
atos do filho até que este se torne capaz de exercer os atos da vida civil sem qualquer auxilio.

Ora, a partir do momento que o poder familiar é uma obriga¢do do pai e da mae,
ambos devem honrar com tais deveres.

Desta maneira € transcrito no artigo 227 da Constitui¢ao Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 2 crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Da mesma forma é o entendimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu

artigo 3%

Art. 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

Ora, desta forma fica claro que os filhos enquanto menores e incapazes sao
colocados em evidéncia pela Lei, visto que fica demonstrado que as obrigacdes dos pais
devem ser cumpridas pelos mesmos.

Ainda, € importante explanar que a convivéncia familiar ¢ um dos direitos
fundamentais da crianca, razdo pela qual é por meio desta convivéncia que se di o

desenvolvimento da personalidade dos filhos, do afeto, da educagdo, e outros valores morais.
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Sobre 0 mesmo assunto, o artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

explana:

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitiria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substincias entorpecentes.

Vale ressaltar que conforme descrito no artigo supracitado, ¢ ‘“assegurada a
convivéncia familiar [...]” sendo entdo ambos os pais obrigados a estarem presentes a vida de
seus filhos enquanto estes forem incapazes, uma vez que diante de tal incapacidade é que ha
necessidade do auxilio prestado pelos pais.

Ora, é notorio que o dever diante dos filhos enquanto incapazes € de tamanha
importancia a ponto de na falta do comprometimento por parte dos conjuges sejam eles
responsabilizados tanto na esfera civel através dos artigos 1.637 e 1.638 do Cddigo Civil que
acarreta na perda do poder familiar, como nos artigos 244 a 247 do Cddigo Penal, na qual
referido cddigo titula os artigos anteriormente citados como “Dos crimes contra a assisténcia
familiar”.

Ainda se tratando dos deveres, é importante salientar que € dos pais o dever de
educar seus filhos, entretanto, € necessdria muita cautela, vez que em muitas ocasides, 0s pais,
ora responsaveis pelos filhos julgam necessario os ‘castigos’ para que os filhos reflitam sobre
os atos praticados, todavia, tais castigos nao podem ofender a integridade fisica da crianga ou
adolescente.

Sobre este assunto, Paulo Lobo (2012, p. 309) leciona que:

Todo castigo fisico configura violéncia. A detencdo em situacdes
desarrazoadas é manifestamente castigo imoderado, ou crime de carcere
privado. Note-se que a Constitui¢do (art. 5°, XLIX) assegura a integridade
fisica do preso. Se assim € com o adulto, com maior razio niao se pode
admitir violacdo da integridade fisica da crianca ou adolescente, sob pretexto
de castiga-lo. Portanto, na dimensdo do tradicional pétrio poder era
concebivel o poder de castigar fisicamente o filho; na dimensdo do poder
familiar fundado nos principios constitucionais, maxime o da dignidade da
pessoa humana, ndo hd como admiti-lo. O poder disciplinar, contido na
autoridade parental, ndo inclui, portanto, a aplicagdo de castigos que violem

a integridade fisica do filho.

Portanto, nota-se que € inadmissivel o castigo fisico, na qual o autor supra usa como

exemplo a integridade fisica de uma pessoa que estd privada de sua liberdade. Desta forma,
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fica esclarecido que os pais tétm o dever de educar seus filhos, porém, ao mesmo tempo
devem se abster de violéncia, razdo pela qual, ndo ha motivos que justifiquem a agressdao em
criangas.

O Cdédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.638, inciso I, estabelece que:

Perder4 por ato judicial o poder familiar o pai ou a miae que:
I- Castigar imoderadamente o filho;

Contudo, notamos que o castigo, quando imoderado, ndo terd como objetivo corrigir
o ato praticado erroneamente pela crianga, devendo entdo os pais serem punidos com a perda
do poder familiar.

Finalmente, importante destacar que recentemente, foi sancionada pela Presidente
Dilma Rousseff o projeto que criou a Lei da Palmada, a qual tem o intuito punitivo para

castigos resultantes em ofensas a integridade fisica de criancas.

4.2 Do afeto

Ao se falar em afeto, deve ser levado em consideracdo que os pais conforme ja
explanado anteriormente, com fulcro no artigo 227 da Constituicdo Federal, t€m o dever de
[...] assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria [...] (grifo nosso).

“A palavra afeto provém do latim affectus, que se origina na justaposi¢do dos termos
latinos ad (para) e fectum (feito), que significa “feito um para o outro”, estado ou disposi¢ao
de espirito, sentimento, afei¢do, paixdo, ternura de uma pessoa para outra” (FUJITA, 2011, p.
105).

Portanto, ao tratar da convivéncia familiar, ndo ha ddvidas que é fundamental que
haja o afeto, uma vez que com a falta deste, poderia acarretar nos maus tratos na qual j4 vimos
anteriormente, como exemplo do castigo corporal, que vislumbraria uma punicdo para os pais
ora causadores de danos a integridade fisica das criancgas.

Para melhor defini¢do de afetividade, MADALENO (2013, p. 98-99) explica que “o
afeto € a mola dos lacos familiares e das relagcdes interpessoais movidas pelo sentimento e
pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana”, ou seja, nada

mais claro que a afetividade se trata de um valor sentimental existente no ser humano.
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Ainda, MADALENO (2013, p. 99) ressalta que:

Maior prova da importancia do afeto nas relacdes humanas esti na igualdade
da filiagdo (CC, art. 1.596), na maternidade e paternidade socioafetivas e nos
vinculos de adogdo, como consagra esse valor supremo ao admitir outra
origem de filiacdo distinta da consanguinea (CC, art. 1.593), ou ainda através
da inseminacdo artificial heter6loga (CC, art. 1.597, inc. V); na comunhdo
plena de vida, s6 vidvel enquanto presente o afeto, ao lado da solidariedade,
valores fundantes cuja soma consolida a unidade familiar, base da sociedade
a merecer prioritdria protecao constitucional.

Ao final, referido autor descreve que “nunca serd inteiramente saudavel aquele que
nao pode merecer o afeto de seus pais, ou de sua familia e muito mais grave se nao recebeu o
afeto de ninguém” (MADALENO, 2013, p. 99).

Nota-se, portanto, que o afeto além de importante, é fundamental para que haja

harmonia nas relacdes familiares.

4.3 Dano moral decorrente de abandono afetivo

Sobre o presente tema, hd grande discussdo em nossos Tribunais, com muita
polémica e divergéncia de decisoes.

Anteriormente pudemos notar a importancia e a relevancia que tem o afeto no Direito
de Familia.

Referida importincia é evidente, razdo pela qual atualmente o desafeto pode ser
indenizado moralmente.

Entretanto, ao falarmos do abandono afetivo, é notdrio que referido tema € tratado
com complexidade, uma vez que questiona os valores e sentimentos das pessoas nas relagdes
familiares. Ademais, trata-se de um assunto que aparece com frequéncia no judicidrio, e
consequentemente € discutido pelos Tribunais (PEDROSO, 2014).

De acordo com PEDROSO (2014):

Os juristas discutem muito a aplicagdo da reparagdo por danos morais nas
relacdes familiares, acreditando que os pais nao podem ser obrigados a pagar
uma indenizag¢do ao seu filho por nao ter lhe dado o amor e atencdo que
deveriam. As criticas existentes nas doutrinas afirmam que o afeto, amor e
carinho ndo sdo indenizaveis.

Contudo, notamos que embora o posicionamento doutrindrio afirme que ndo ha
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possibilidade de indenizacdo ao se falar em afeto, amor e carinho, existe grande discussdo
sobre o assunto.

PEDROSO (2014) ainda explana que “os pais t€m o dever de cuidar e dar afeto ao
seu filho”.

Na maioria das vezes, o abandono afetivo ocorre apds a separacdo dos genitores,
momento em que a guarda é concedida a um dos pais, momento em que o outro genitor torna-
se ausente a vida de seu filho, se eximindo dos deveres e obriga¢des regulamentados em
nosso ordenamento juridico (PEDROSO, 2014).

Sobre o assunto, TARTUCE (2012, p. 285) afirma que:

A tese do abandono moral, abandono afetivo ou abandono paterno-filial,
também denominada como teoria do desamor, tem sido discutida
amplamente pelas paginas da doutrina do Brasil, tanto por aqueles autores
que se dedicam a responsabilidade civil quanto entre os familiaristas. Na
jurisprudéncia, a tese ganhou relevo quando do julgamento do caso
Alexandre Fortes, que mereceu destaque pela imprensa nacional, juridica ou
nao.

Em sede de recurso, o extinto Tribunal de Alcada Civil do Estado de Minas
Gerais entendeu pela possibilidade de indenizacdo por abandono paterno-
filial, por suposta lesdo a dignidade humana, cuja protecdo consta do art. 1°,
inc. III, da Constituicdo Federal. Naquela ocasido, reformando a decis@o de
primeira instincia, o pai foi condenado a pagar indenizacdo de duzentos
saldrios-minimos ao filho por té-lo abandonado afetivamente. Isso porque,
apds a separacio em relacio a mae do autor da aciio, com o seu novo
casamento e o nascimento da afilhada advinda da nova uniao, o pai passou a
privar o filho de sua convivéncia. Entretanto, o pai continuou arcando com
os alimentos para sustento do filho, abandonando-o somente no plano
existencial, do afeto, do amor [...]. (grifo nosso)

Diante de tal entendimento, fica evidenciado que ndo basta o genitor ndo possuidor
da guarda do menor apenas efetuar o pagamento dos alimentos corretamente.

Entretanto, a decisdo citada anteriormente foi reformada pelo Superior Tribunal de
Justica, em 29 de novembro de 2005, que afastou a condenagdo por danos morais contra o pai,

conforme segue abaixo:

Indenizacdo danos morais — Relagdo paterno-filial — Principio da dignidade
da pessoa humana — Principio da afetividade. A dor sofrida pelo filho, em
virtude do abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao
amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizdvel, com fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana” (Tribunal de Alcada de Minas
Gerais, 7* Camara de Direito Privado, Apelagcao Civel 408.555-5, decisdo 1-
4-2004, rel. Unias Silva, v.u.). Merece destaque o seguinte trecho da decisdo:
“No seio da familia da contemporaneidade desenvolveu-se uma relagdo que
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se encontra deslocada para a afetividade. Nas concep¢des mais recentes de
familia, os pais de familia t&ém certos deveres que impedem do seu arbitrio,
porque agora quem os determina € o Estado. Assim, a familia ndo deve mais
ser entendida como uma relacdo de poder, ou de denominacdo, mas como
uma relagdo afetiva, o que significa dar a devida atenc@o as necessidades
manifestas pelos filhos em termos, justamente, de afeto e protecdo. Os lacos
de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e ndo somente do
sangue. No estagio em que se encontram as relacdes familiares e o
desenvolvimento cientifico, tende-se a encontrar a harmonizacido entre o
direito de personalidade ao conhecimento da origem genética, até como
necessidade de concretizacdo do direito a saide e prevengdo de doencas, e o
direito a relagdo de parentesco, fundado no principio juridico da afetividade.
O principio da afetividade especializa, no campo das relagdes familiares, o
macroprincipio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF), que
preside todas as relacdes juridicas e submete o ordenamento juridico
nacional.

Responsabilidade civil — Abandono moral — Reparagdo — Danos Morais —
Impossibilidade. 1. A indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato
ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo
Civil, de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecunidria. 2.
Recurso especial conhecido e provido” (STJ, REsp 757.411/MG, rel. Min.
Fernando Gongalves, votou vencido o Min. Barros Monteiro, que dele ndo
conhecia. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e Cesar
Asfor Rocha votaram com o Ministro relator. Brasilia, 29 de novembro de
2005 — data de julgamento) (TARTUCE, 2012, p. 285).

PEDROSO, (2014), afirma que “o dever do genitor que nio ficou com a guarda ndo é
s6 aquele em relacdo aos alimentos, mas o de auxiliar na constru¢cdo da personalidade e
desenvolvimento do filho, pois a crianca tem a figura paternal como referéncia e exemplo”.

Ao final do julgamento, a decisdo foi reformada novamente, conforme segue:

A argumentacdo do Ministro Asfor Rocha merece destaque: “Sr. Presidente,
€ certo que o Tribunal de Justica de Minas Gerais pontificou que o recorrido
teria sofrido em virtude do abandono paterno; sdo fatos que ndo podem ser
desconstituidos. E é justamente com base nesses fatos que aprecio o que estd
ora posto. Penso que o Direito de Familia tem principios préprios que nao
podem receber influéncias de outros principios que sdo atinentes
exclusivamente ou - no minimo - mais fortemente - a outras ramificacdes do
Direito. Esses principios do Direito de Familia ndo permitem que as relacdes
familiares, sobretudo aquelas atinentes a pai e filho, mesmo aquelas
referentes a patrimonio, a bens e responsabilidades materiais, a
ressarcimento, a tudo quanto disser respeito a pectnia, sejam disciplinadas
pelos prinipios préprios do Direito das Obrigacdes. Destarte, tudo quanto
disser respeito as relacdes patrimoniais e aos efeitos patrimoniais das
relacdes existentes entre parentes e entre os coOnjuges s6 podem ser
analisadas e apreciadas a luz do que estd posto no préprio Direito de Familia.
Essa compreensdo decorre da importancia que tem a familia, que é alcada a
elevada protecdo constitucional como nenhuma outra entidade vem a
receber, dada a importincia que tem a familia na formagdo do proprio
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Estado. Os seus valores sdo e devem receber protecdo muito além da que o
Direito oferece a qualquer bem material. Por isso é que, por mais sofrida que
tenha sido a dor suportada pelo filho, por mais reprovavel que possa ser o
abandono praticado pelo pai - o que, diga-se de passagem, 0 caso nao
configura - a repercussao que o pai possa vir a sofrer, na drea do Direito
Civil, no campo material, hd de ser unicamente referente a alimentos; e, no
campo extrapatrimonial, a destitui¢do do patrio poder, no maximo isso. Com
a devida vénia, ndo posso, até repudio essa tentativa, querer quantificar o
preco do amor. Ao ser permitido isso, com o devido respeito, iremos
estabelecer gradagdes para cada gesto que pudesse importar em desamor: se
abandono por uma semana, o valor da indenizacao seria 'x'; se abanodno por
um més, o valor da indenizacdo seria 'y, e assim por diante. Com esses
fundamentos, e acostando-me ao que foi posto pelo eminente Ministro
Fernando Gongalves, Relator deste feito, e pelos Srs. Ministros Aldir
Passarinho Junior e Jorge Scartezzinni, pe¢o vé€nia ao eminente Sr. Ministro
Barros Monteiro para conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento”.
Concluiu o Ministro Barros Monteiro pela presengca de um ato ilicito, nos
termos do art. 159 do Cédigo Civil de 1916. Os danos suportados pelo autor
haviam sido cabalmente demonstrados por pericia psicoldgica. Além disso, a
destitui¢do do poder familiar é uma penalidade de Direito de Familia, que
nio se confunde com a reparagdo civil, prépria do Direito das Obrigacdes
(TARTUCE, 2012, p. 286).

Pois bem, nota-se que o Ministro Aldir Passarinho argumentou em seu voto que a
solucdo para o abandono afetivo € a perda do poder familiar, e ndo o pagamento de uma
indenizacdo a titulo de danos morais. Nao foi diferente o posicionamento do Ministro Asfor
Rocha, que alegou ter o Direito de Familia principios préprios, diferentes dos argumentos
basicos do Direito das Obrigacdes. Portanto, foi vencido o Ministro Barros Monteiro,
favoravel a indenizacdo por danos morais em decorréncia do abandono moral e afetivo
(TARTUCE, 2012, p. 286).

Ora, notamos que embora alguns julgados decidam pela indenizacdo, tal fato nao é
suficiente para encerrar a discussao, visto que em apenas um caso houve duas reformas, vindo
a comprovar a grande divergéncia quanto ao posicionamento dos Tribunais.

Ao falarmos em perda do poder familiar por se tratar de uma puni¢ao excepcional do
Direito de Familia, jd vista e tratada anteriormente, estariamos diante de uma contradic¢ao,
razdo pela qual, se o genitor nao exerce tal poder espontaneamente, ocorrendo a perda, seria o
genitor ‘beneficiado’ ao invés de ter para si uma puni¢do a ser indenizada, qual seja o dano
moral.

Ora, a punicdo com o efeito da perda do poder familiar conforme previsto no artigo
1.638, inciso II do Cédigo Civil de 2002, ndao mostra qualquer eficacia.

Acerca do tema, PEREIRA explana:
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Afinal, eles s@o os responsdveis pelos filhos e isto constitui um dever dos
pais e um direito dos filhos. O descumprimento dessas obrigacdes significa
violagdo ao direito do filho. Se os pais assim ndo agem, devem responder por
isso. Essa € a resposta que a sociedade deve dar, por meio da Justica, aos
pais abanddnicos. A indenizacdo estaria entdo monetarizando o afeto? De
maneira alguma. O valor da indenizagcdo € simbdlico e tem apenas uma
funcdo punitiva. Mais que isso: uma funcdo educativa. Afinal, ndo ha
dinheiro no mundo que pague o dano e a violacdo dos deveres morais a
formacao da personalidade de um filho rejeitado pelo pai.

Da mesma forma, conclui MADALENO (2007, p. 128):

O dano a dignidade do filho em estdgio de formacgdo deve ser passivel de
reparacdo material, ndo apenas para que os deveres parentais
deliberadamente omitidos ndo fiquem impunes, mas, principalmente, para
que, no futuro, quaisquer inclinacdes ao irresponsavel abandono possam ser
dissuadidas pela firme posi¢do do Judicidrio ao mostrar que o afeto tem um
preco muito cara na nova configuragdo familiar.

Ademais, notamos que a discussdo ndo € interrompida apenas nos Tribunais, mas

também pelos doutrinadores, conforme expde TARTUCE (2012, p. 287):

[...] a tese do abandono paterno-filial também divide os pareceres dos
estudiosos do Direito Privado. Exemplificando, sdo favordveis a indenizacdo
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Paulo Lobo. No entanto, sdo
contrdrias ao pagamento de uma indenizagdo por abandono afetivo Regina
Beatriz Tavares da Silva e Judith Martins-Costa.

A tltima doutrinadora chega a afirmar que a tese do abandono afetivo
representa um “pan-psiciologismo infantilizado que, por vezes, parece
ignorar a propria contingéncia humana”.

Para DIAS (2009, p. 416), “comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a
ponto de comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omissdo do pai gera
dano afetivo susceptivel de ser indenizado”.

No mesmo sentido, tem-se o ensinamento de STOCO apud MACHADO (2013, p.
02):

“[...] o que se pde em relevo e exsurge como causa de responsabilizacio por
dano moral é o abandono afetivo, decorrente do distanciamento fisico e da
omissao sentimental, ou seja a negacao de carinho, de atencao, de amor e de
consideracgao, através do afastamento, do desinteresse, do desprezo e falta de
apoio e, as vezes, da completa auséncia de relacionamento entre pai (ou
mae) e filho.”

Portanto, notamos que deve haver indenizacdo do dano moral provocado pela
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conduta omissiva do pai em cumprir o dever de convivéncia familiar no entendimento dos
autores supramencionados, uma vez que o descumprimento deste dever impossibilita o
desenvolvimento intelectual, emocional e social da crianca. A conduta omissiva do pai,
portanto, atenta contra a dignidade da crianga e causa-lhe transtornos irreversiveis, sendo
caracterizado como ato ilicito gerador do dever de indenizar. (MACHADO, 2013, p. 02).

Ademais, a falta de convivio injustificada entre pais e filhos termina por gerar
prejuizo a formac¢do do menor decorrente da auséncia de cuidado e protecdo, funcdes
essenciais da paternidade e deveres irrenuncidveis dos pais (PORTUGAL, 2012, p. 17).

Imperioso destacar que o dever dos pais de educar seus filhos ndo se esgota na
simples colocacdo da criangca em uma escola, razdo pela qual, referida institui¢io ndo é
suficiente para substituir a presenca afetiva dos genitores no desenvolvimento moral e
intelectual do menor (PORTUGAL, 2012, p. 15).

Ora, “o ambiente familiar deve ser ligado em lagos de afetividade, de forma publica,
continuo e duradoura, tendo assisténcia mutua entre os membros da entidade familiar, com o
intuito de realizacio pessoal e busca da felicidade” (FERMENTAO, p. 09).

Por fim, importante ressaltar que apesar de notarmos a possibilidade da indenizacao
por dano moral decorrente de abandono afetivo, € necessario que seja apurada uma anélise
detalhada de cada caso concreto. Referida andlise deve conter fundamentos suficientes que
comprovem que com a auséncia de qualquer dos genitores a crianga careceu de atencdo, amor,
carinho e afeto.

Sobre o assunto, HIRONAKA (2006, p. 133-134):

[...] Penso que este percurso aqui brevemente sumariado permitird avancar
para a conclusd@o de que nem sempre a indenizacdo por abandono afetivo
serd possivel, dotando-se, assim, os aplicadores do direito de subsidios
tendentes a evitar que uma industria indenizatdria se instale entre nés, sem
que se tenha que recorrer ao argumento simples — e em certa medida pobre —
no sentido de que o ordenamento juridico, ndo pode exigir de ninguém
demonstragdes de amor e carinho, porquanto nao seja disto que se trate, mas,
sim, de uma situacdo em que o q eu se cobra dos pais é o correto
desempenho de suas funcgdes, para o pleno desenvolvimento da pessoa
humana de seus filhos.

Ainda, SKAF (2011, p. 20-21):

Frente ao explicitado, expde-se que as condenagdes impostas destinadas aos
filhos que realmente foram vitimas de abandono, comprovado nos autos,
ante o preenchimento dos requisitos da reparacdo civil, certamente ndo se
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constituirdo em uma restituicdo total da amargura sofrida e nem
proporcionardo o afeto ndo dado, mas com certeza promoverdao o minimo
que seja de conforto e remendo na dignidade humana abalada.

Portanto, conforme o autor supramencionado fica evidente que o caso deve ser
analisado com cautela.

Embora ndo haja possibilidade de restituir a amargura sofrida pela vitima, a
indenizacdo por dano moral no abandono afetivo gera o conforto e remendo na dignidade
humana da vitima de tal abandono, o que por sua vez acaba por ser a Ginica maneira, seja ela
encarada de forma indenizatéria ou até mesmo punitiva de o genitor causador do ato danoso
ser responsabilizado e punido pela falta da atencdo necessdria e fundamental que deixou de

dar ao seu filho.

4.4. Da analise jurisprudencial acerca do tema

Conforme ja exposto anteriormente, o dano moral decorrente de abandono afetivo é
um tema polémico nos nossos Tribunais. Contudo, veremos adiante algumas decisdes no que
diz respeito ao referido tema.

A primeira decisdo acerca do referido tema foi proferida pelo juiz Mario Romano
Maggioni, em 15.09.2003, na 2* Vara da Comarca de Capao da Canoa — RS (Processo n.°
141/1030012032-0). Na ocasido, o pai foi condenado ao pagamento de 200 salarios-minimos
de indenizagdo por dano moral, em razdo do abandono afetivo e moral da filha de 09 anos

(MACHADO, 2013, p. 02).

Para fundamentar sua decisao, o Magistrado disp0s o seguinte:

[...] aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos (art.
22, da lei n° 8.069/90). A educagdo abrange ndo somente a escolaridade, mas
também a convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar
futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condig¢des
para que a crianga se auto-afirme.

E ainda destacou ao final as consequéncias que poderiam decorrer em funcido do

abandono afetivo na filiacio (MACHADO, 2013, p. 02):

[...] a auséncia, o descaso e a rejeicdo do pai em relagdo ao filho recém-
nascido, ou em desenvolvimento, violam a sua honra e a sua imagem. Basta
atentar para os jovens drogados e ver-se-a que grande parte deles derivam de
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pais que ndo lhes dedicam amor e carinho; assim também em relacdo aos
Criminosos.

Oportunamente, o Ministério Pablico, por haver interesse de menores, interveio no
feito através da promotora De Carli dos Santos, a qual se posicionou contra a admissibilidade
da indeniza¢do no caso de abandono afetivo, alegando que ndo é competéncia do poder
judicidrio condenar alguém a pagamento por falta de afeto. Todavia, em que pese tais
argumentacdes, ao final a sentenca foi julgada procedente, transitando em julgado em razdo
da ndo interposi¢cdo de recurso pelo réu, o qual foi considerado revel durante o processo
(MACHADO, 2013, p. 02).

Ademais, vejamos outro caso:

48593520 - RESPONSABILIDADE CIVIL. FAMILIA. ACAO DE
COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO.
POSSIBILIDADE. SITUACAO EXCEPCIONAL. NECESSIDADE DE
DEMONSTRACAO DE ELEMENTOS ATENTATORIOS AO DIREITO
DA PERSONALIDADE. OMISSAO DO DEVER DE CUIDADO. NAO
COMPROVACAO. SENTENCA REFORMADA. 1.A compensaciio por
danos morais em razao de abandono afetivo € possivel, mas em situacio
excepcional. A exemplo da arquitetura juridica construida para que o
reconhecimento do dano moral ndo representasse a monetarizagdo dos
direitos da personalidade, igual entendimento serve a pretensdo de
compensagdo por abandono afetivo. Nao se trata, de modo algum, de
quantificar o amor ou o afeto dispensado pelos pais aos filhos, mas de
aferir a presenca ou niao de violacio ao dever de educar (inerente a
paternidade/maternidade), reconhecido em nosso ordenamento juridico.
2.A configuracio de conduta ilicita para fins de abandono afetivo
imprescinde da presenca de alguns elementos no caso concreto a caracterizar
sua excepcionalidade. Assim, a conduta do genitor apta a dar azo a
""reparacdo”" de direito da personalidade deve conter negativa insistente e
deliberada de aceitar o filho, além do manifesto desprezo com relagdo a sua
pessoa. 3.Ndo se vislumbra a omissdo do dever de cuidado do genitor para
com sua filha quando ausente qualquer espécie de negacdo deliberada de
seus deveres como pai, tanto por desconhecimento dessa condi¢do, no
periodo que antecedeu ao exame de DNA, quanto posteriormente, € aqui por
contingéncias profissionais. Ainda que reprovavel o pouco contato existente
entre pai e filha, resta cristalino o fato de ndo ter agido o mesmo com ma-fé
no intuito de humilhé-la ou rejeitd-la perante a sociedade. 4. Recurso do réu
conhecido e provido. Prejudicado o recurso da autora. (TJDF; Rec
2012.01.1.044760-5; Ac. 810.247; Segunda Turma Civel; Rel. Des. J.J.
Costa Carvalho; DJDFTE 14/08/2014; Pag. 121) (grifo nosso).

Ora, notemos que no caso em tela, houve o reconhecimento da possibilidade da
compensa¢do por danos morais no abandono afetivo por parte do Relator, embora nao tenha

sido concedido diante de ndo ser o caso excepcional conforme declarou.
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Ja em outro julgado:

99108996 - APELACAO CIVEL. Acio de indenizagio. Abandono afetivo.
Responsabilidade civil. Ndo demonstragdo do dano efetivo apto a ensejar
reparacdo indenizatéria. Falta de convivio e/ou afetividade entre pai e filha
nio é fundamento juridico para compelir o genitor a repara¢do pecunidria.
Dano moral e material ndo configurados. Precedentes do STJ. Recurso
conhecido e improvido. Decisdo unanime. (TJSE; AC 201400803473; Ac.
5887/2014; Segunda Camara Civel; Rel. Des. Cezério Siqueira Neto; Julg.
05/05/2014; DJSE 08/05/2014).

Ora, vejamos que no caso supra, o Relator ndo reconheceu o dano, razdo pela qual
nao houve qualquer demonstracdo do mesmo, uma vez que, conforme ja explanado
anteriormente, € necessario que cada caso seja analisado com a devida atencdo e
individualidade, pois com a fragilidade do conjunto probatério, ndo sendo caracterizado o
dano moral, ndo € qualquer reparacdo a ser questionada.

Na mesma toada:

AGRAVO REGIMENTAL NA APELACAO CIVEL. ACAO DE
ALIMENTOS. VALOR DA PENSAO. POSSIBILIDADE DO
ALIMENTANTE. LIMITADA. REDUCAO. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. ABANDONO AFETIVO. DEVIDO. MINORACAO DO
QUANTUM. AUSENCIA DE FATO NOVO. PREQUESTIONAMENTO.
1. Na fixacdo do valor dos alimentos ao filho menor o julgador deve avaliar
as possibilidades do alimentante, bem como as necessidades do alimentando,
nos termos do art. 1.694, § 1°, do Cddigo Civil, a fim de estipular pensio
condizente com a situacdo fatica do caso concreto. Constatado que os
alimentos afiguram-se desproporcionais a capacidade financeira do
alimentante, em razdo do comprometimento de seus rendimentos integrais
com outros gastos, torna-se razoavel a redu¢do do valor da verba fixada pelo
magistrado singular. 2. O abandono afetivo por parte do genitor, capaz de
gerar dor, vergonha e sofrimento, caracteriza dano moral passivel de
indenizacdo. O valor arbitrado a titulo de indenizacdo, deve atender aos
pardmetros da razoabilidade e proporcionalidade. 3. Se a parte agravante néo
traz argumento suficiente para acarretar a modifica¢do da linha de raciocinio
adotada na decisdo monocrdtica, impde-se o desprovimento do agravo
regimental, porquanto interposto sem elementos novos capazes de
desconstituir o decisum que deu parcial provimento ao apelo interposto pelo
ora agravado. 4. No tocante ao prequestionamento, esclarece-se que dentre
as funcgdes do judiciario ndo se encontra a de 6rgdo consultivo. Recurso
conhecido e improvido. (TJGO; AC 0356778-53.2012.8.09.0006; Anéapolis;
Primeira Camara Civel; Rel. Des. Carlos Roberto Favaro; DJGO
27/01/2014; Pag. 213) (grifo nosso).

Ora, como se pode notar, sdo varios os casos de reconhecimento do cabimento do

dano moral no abandono afetivo, todavia € imperioso ressaltar que existem situacdes na qual o
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autor da demanda pretende apenas enriquecer sem que haja qualquer dano moral a ser
questionado. Em funcdo dessas situacdes o Poder Judicidrio exige a comprovagdo de que a

crianga ora vitima do ato danoso tenha realmente sido prejudicada.
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CONCLUSAO

Com a presente pesquisa, pudemos concluir ao analisar o dano moral no primeiro
capitulo, que ha grande discussdo sobre o assunto, principalmente quando se trata de dano
moral no Direito de Familia, qual seja no abandono afetivo.

Ora, uma das principais conclusdes quanto ao dano moral foi o estudo de suas formas
de reparacdo. Vimos que o dano moral na maior parte dos casos € indenizado com certa
quantia em dinheiro, a ser determinada de acordo com cada caso concreto. Contudo, foram
abordadas duas formas de indenizacdo no presente trabalho: a indenizacdo com cardter
punitivo e a indenizagdo com carater compensatdrio. De acordo com a doutrina, a indenizagdo
com cardter punitivo se faz no momento em que a vitima do dano ndo tenha condi¢des de ter
seu dano compensado de nenhuma maneira, mas recorre ao judicidrio buscando uma punicao
para agente causador do referido dano. A partir do momento que houver comprovacdo da
ofensa, o agente causador do dano deve se responsabilizar pelo mesmo, seja por meio da
puni¢do ou até mesmo para compensar o dano causado. Como exemplo, a doutrina utilizou a
hipétese de pessoas famosas que sdo ofendidas pela midia e propdem acdo de danos morais
alegando que no caso de condenacgdo, seja o agente punido ao pagamento de cestas bésicas a
institui¢des de caridade.

Ao entrar no segundo capitulo, foi discutido sobre o poder familiar, antigamente
conceituado como patrio poder. Referido termo fora extinto pela Constituicdo Federal de
1988, diante do Principio da Igualdade, que proporcionou as mulheres o mesmo direito dos
homens, sendo elas também possuidoras dos direitos e deveres no que tange a seus filhos
enquanto incapazes, passando entdo a usar o termo poder familiar, € ndo mais patrio poder, o
qual tinha referéncia apenas ao pai.

No poder familiar, ha grande importancia no que diz respeito aos deveres dos pais.
Ora, em nosso ordenamenro juridico € esclarecido pelo artigo 1634 do Codigo Civil que os
pais sdo responsaveis pelos filhos enquanto menores e possuem deveres a serem cumpridos
sob pena de extin¢do do poder familiar.

Para concluir a presente pesquisa, o terceiro capitulo abordou o tema principal, qual
seja o0 dano moral decorrente do abandono afetivo.

Por primeiro, foi feito relato sobre o convivio familiar, com €nfase na hipétese de
perda do poder familiar em relacdo aos pais que aplicam castigos imoderados aos filhos.

Especificadamente nestes casos, devem os pais serem punidos com a referida perda do poder
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familiar, uma vez que se ndo houver punicdo, a crianca poderd adquirir problemas
psicolégicos que podem acarretar em grande dificuldade de correcdo, sendo necessdrio em
muitos casos tratamento especializado.

Ainda, no que tange o castigo imoderado, foi sancionada a Lei da Palmada, tendo
como seu principal objetivo evitar que as criancas sejam injusticadas e sofram graves
violéncias nas maos dos pais que fazem o uso da for¢ca dizendo ser necessdrio para a
educacao.

Ao final, foi abordado o tema especifico do dano moral no abandono afetivo. Em que
pese tal assunto, restou evidenciado que o posicionamento atual, seja doutrindrio ou até
mesmo jurisprudencial, é que h4d o reconhecimento do dano moral em casos que o pai ou a
mae deixam de dar a devida assisténcia ao seu filho. Vale ressaltar que referida assisténcia
ndo se trata apenas do simples e singelo pagamento da pensdo alimenticia, e sim do valor
sentimental, do afeto propriamente dito.

Ora, contudo, diante do tema abordado, ficou claro que embora existam alguns casos
com julgamentos procedentes no que tange o dano moral decorrente do abandono afetivo, é
notdrio que sempre hd de se analisar cada caso concreto, uma vez que sem que haja a devida
comprovacgao do sofrimento causado em razdo do abandono, nao hé que se falar em reparacao

por danos morais.
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