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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo, “A responsabilidade civil decorrente do
abandono afetivo dos pais perante aos filhos”. A familia é uma realidade socioldgica e
constitui a base do Estado, o nucleo fundamental em que repousa toda a organizacéo social. A
afetividade no ambiente familiar sempre foi de extrema importancia e nos dias atuais tem sido
cada dia mais. O amor, o carinho, e o afeto propriamente dito, devem estar presentes nesta
relagdo. Os pais tém o dever de cuidado perante os seus filhos. No entanto, ndo é sempre
assim que acontece. O abandono afetivo pode ocasionar a obrigacdo de os pais indenizarem 0s
seus filhos. Portanto, a ideia central deste trabalho é a analise da incidéncia ou ndo da
responsabilidade civil nas situacfes onde exista o abandono afetivo, capaz de incidir em
danos morais. O estudo sera realizado sobre o prisma do principio da dignidade da pessoa
humana.

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

This work has as object of study, “Liability of the affective abandonment of parents towards
their children”. The family is a sociological reality and forms the basis of the State, the
fundamental nucleus in which rests the entire social organization. The affection in the family
environment has always been of utmost importance, and nowadays has been every day. Love,
affection, and love itself, must be present in this relationship. Parents have a duty of care
towards their children. However, it is not always how it happens. The emotional abandonment
can bring about the obligation to indemnify the parents their children. Therefore, the central
idea of this work is to analyze the incidence or not of civil liability in situations where there is
emotional abandonment, able to focus on moral damages. The study will be conducted on the
prism of the principle of human dignity.

Keywords: Liability. Emotional neglect. Emotional damage.
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INTRODUCAO

O Direito Civil nos ultimos anos sofreu modificacdes ja que ele passou a ser
analisado sob o prisma da Constituicdo Federal e de seu principio basilar: a dignidade da
pessoa humana. Tem-se que o ramo que mais sofreu mudancas foi o Direito de Familia ao
adquirir novos contornos, pois passou a ter como base do ordenamento juridico o ser humano.

Uma das grandes alteracfes que fora introduzida no ordenamento juridico atual foi o
afeto, de modo que ele comecgou a ser considerado o fator preponderante na organizagédo
estrutural das entidades familiares. O respectivo trabalho, em vista disso, pretende analisar se
o afeto € fundamento capaz de acarretar a responsabilizacdo dos pais pelo abandono afetivo.

A familia € conhecida por diversos doutrinadores como sendo a célula mater da
sociedade, cuja importancia é tdo vasta que ndo poderia deixar de ser tratada pela Carta
Magna. Analisando o Art. 226, caput, da Constituicdo Federal tem-se estabelecido que a
familia ¢é a “base da sociedade”, gozando de especial prote¢ao do Estado.

A familia lato sensu, conforme trata Goncalves (2014, p. 17), abrange todas as
pessoas ligadas por vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral
comum, bem como as unidas pela afinidade e pela adogéo, sendo composta pelos conjuges e
companheiros, parentes e afins.

A familia é uma realidade sociol6gica e constitui a base do Estado, o nucleo
fundamental em que repousa toda a organizacao social. Em outras palavras, a familia consiste
em elemento essencial para o desenvolvimento saudavel dos filhos em todas as esferas, isso
porque ela é inevitavelmente o primeiro grupo social do qual o ser humano faz parte.

Sabe-se que a afetividade no ambiente familiar sempre foi de extrema importancia e
nos dias atuais tem sido cada dia mais. Ndo é somente o poder familiar, com todo o seu
conjunto de direitos e obrigacOes dos pais perante aos seus filhos, que deve ser exercido. O
amor, o carinho, e o afeto propriamente dito, devem estar presentes nesta relacéo.

De acordo com Bueno (1996) ¢ entendido por “AFETO, s.m. Afeicdo; amizade;
simpatia; paixdo; adj. Amigo; afeicoado; atacado; atingido por enfermidade”. Observa-se,
com isso, que para que aos filhos ndo sejam causadas fragilidades e danos é preciso que a
afetividade parental esteja presente no ambito familiar.

O amor da mae, o limite do pai, a presenca parental de amparo, carinho e
cumplicidade devem estar presentes no &mbito familiar, pois uma falha na realizacdo deste
afeto vindo dos pais pode acarretar deficiéncias emocionais para o resto da vida da crianca e
do adolescente.
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Por ser o menor totalmente vulnerével e especialmente por ser através da afetividade
que a sua personalidade é construida, o abandono afetivo pode ocasionar a obrigacdo de os
pais indenizarem os seus filhos. No entanto, devera o caso concreto ser analisado, a fim de
que seja avaliado se houve o preenchimento dos requisitos da responsabilidade civil.

Por este motivo, o respectivo trabalho visa a discusséo de um problema de um modo
abrangedor e especifico: a falta de afetividade dos pais perante aos filhos no &mbito familiar e
suas consequéncias para o desenvolvimento completo e saudavel dos filhos. Sera estudado
como forma de complementacdo o tema da responsabilidade civil no seu todo, e por fim, a
possibilidade de indenizacgdo por danos morais em decorréncia desta falta de afeto.

O estudo central deste assunto proposto é de grande valia, pois como se sabe,
atualmente, todas as pessoas caminham em busca da tdo sonhada felicidade, e esta somente
estara completa quando o verdadeiro elo entre os membros do grupo familiar forem
verdadeiros o bastante para que as necessidades materiais, € as demais, como o0 tempo, a
amizade, o companheirismo e a cumplicidade ao filho sejam superadas.

Objetiva-se com esta pesquisa analisar os requisitos da responsabilidade civil com o
propdsito de remeté-la ao abandono afetivo, pois, como demonstrado acima, a falta de afeto
por parte dos pais perante aos filhos nas relacbes familiares podem acarretar uma ma
formacé&o da personalidade dos respectivos filhos.

Quanto aos objetivos especificos, pretende-se a identificacdo e demonstragdo dos
requisitos caracterizadores da responsabilidade civil, a demonstracdo dos principais deveres e
obrigacBes dos pais perante aos filhos para realiza¢do plena das fungbes parentais, ademais,
demonstrar que o cuidado é um bem juridico e que deve ser apreciado, pois constitui fator
essencial no desenvolvimento humano; e, por fim, verificar os problemas e solugdes ao
abandono afetivo ocasionado pela falta de afetividade.

Em relacdo ao método de abordagem utilizado, pode-se dizer que a pesquisa sera
desenvolvida segundo a teoria qualitativa. Além disso, a mesma serd abordada por meio do
método hipotético-dedutivo. Em relacdo aos procedimentos técnicos, a pesquisa classificar-se-
a como: bibliogréafica, documental e de levantamento.

A coleta de dados da respectiva pesquisa sera realizada por meio de documentagdo
indireta, ja que sera utilizado como meio de organizacdo um plano de trabalho, o qual tera
como objetivo principal orientar na identificacdo e selecdo das fontes bibliograficas e
documentais que serdo utilizadas.

Serdo observados diversos materiais juridicos ja existentes, bibliografias ja tornadas

publicas sobre o tema, legislagcGes apropriadas, e jurisprudéncias relevantes para o estudo.
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Todo o material sera obtido por meio de revistas juridicas, artigos publicados, doutrinas
especializadas, acordos de tribunais superiores, textos publicados via internet, entre outros.

A fim de que sejam coletadas informacdes acerca do problema, para a pesquisa de
campo, isto &, de levantamento, serdo observados os fatos que ja ocorreram, de modo que 0s
relevantes sejam coletados e registrados em momento oportuno, e por fim, sera feita a anélise.

Com relacdo a andlise de dados segue-se uma linha de realizacdo. Os dados
bibliogréaficos relativos ao objeto de estudo e problema proposto serdo apresentados, e apos,
os dados coletados serdo demonstrados. Feito isso, sera realizada uma analise comparativa
dos resultados alcancados, visto que as conclusdes alcangadas poderéo possibilitar de uma vez
por todas a indenizacgdo gerada aos pais em decorréncia do abandono afetivo perante aos seus
filhos.

Para facilitar e auxiliar a elaboracdo deste trabalho fora dividido o estudo em trés
capitulos. Em um primeiro momento e iniciando o estudo, serd feita uma breve andlise da
evolucdo historica da responsabilidade civil, passando a ser abordada na sua concepc¢ao, a sua
natureza juridica, também qual é a sua finalidade, e por fim, a classificacdo e seus elementos.

Em um segundo momento, o estudo estara vinculado ao abandono afetivo em sentido
estrito. Serd estudada a afetividade de uma maneira precisa, de modo que esta serd
relacionada com o Direito de uma forma geral. Neste momento também estardo evidenciadas
e confirmadas as consequéncias resultantes da falta de afeto.

Por fim, em um terceiro momento, a busca sera pela realizacdo de um link entre a
responsabilidade civil dos pais perante os seus filhos em decorréncia do abandono afetivo
sofrido. Sera realizada a quantificacdo do dano moral e também estudada a sua finalidade.
Entendimentos jurisprudenciais serdo utilizados para se alcangar este enfoque.

Pelo exposto acima, conclui-se que o respectivo trabalho visa demonstrar a
possibilidade de indeniza¢do em decorréncia do abandono afetivo dos pais perante aos filhos,
uma vez que a sua presenca é de fundamental importéncia na vida dos filhos. O amor
daqueles perante a estes ndo pode ser imposto, mas a responsabilidade, sim. Estara
confirmado que fornecer suporte material apenas ndo é suficiente para o desenvolvimento da

crianca e do adolescente.
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CAPITULO 1 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Breve evolucéao historica da responsabilidade civil

A teoria geral da responsabilidade civil nem sempre foi tratada do modo que é
atualmente. Ela sofreu modificacfes com o passar do tempo, ou seja, ela foi se desenvolvendo
historicamente. Como relata Diniz (2014, p. 27), a responsabilidade civil apresenta uma
evolucdo pluridimensional, pois sua expansdo se deu quanto & sua histéria, aos seus
fundamentos, a sua extensao ou area de incidéncia e a sua profundidade ou densidade.

Historicamente, em um primeiro momento, a responsabilidade civil imperava através
da vinganca coletiva, que era caracterizada pela reacdo conjunta do grupo contra 0 agressor
pela ofensa a um de seus componentes. Posteriormente, evoluiu para uma reacgdo individual,
que era a vinganca privada, em que 0s homens faziam justica pelas proprias maos.

Nesta época dos primdrdios da humanidade, o fator culpa ndo existia, e o dano
causado provocava no ofendido uma reacdo imediata, instintiva e brutal. Reparava-se o0 mal
com o mal, sob o amparo da Lei de Tabelido, a qual ¢ substanciada pelas penas de “olho por
olho, dente por dente” e “quem com ferro fere, com ferro sera ferido”.

Passado esse periodo surgiu o periodo da composicdo. O ofendido tinha interesse em
entrar em composicdo com o autor da ofensa do que cobrar a retaliacdo, a fim de que ele
reparasse 0 dano mediante uma prestacdo em certa quantia de dinheiro. Neste primeiro
momento, a composicao era voluntaria e ndo obrigatoria.

Ao existir uma soberana autoridade, a vitima ficou proibida de fazer justica com as
préprias maos, passando a composicdo econdmica ser obrigatédria. Essa € a época do Codigo
de Ur-Nammu, do Cédigo de Manu e da Lei das XII Tabuas. Foi neste periodo que o Estado
assumiu a funcdo de punir, passando a existir a agdo de indenizagcdo por meio da Lei de
Aquilia.

Sobre a Lei de Aquilia disserta Maria Helena Diniz (2014, p. 28):

A Lex Aquila de damno veio a cristalizar a ideia de reparacdo pecuniaria do
dano, impondo que o patriménio do lesante suportasse o énus da reparacéo,
em razéo do valor da res, eshocando-se a nogdo de culpa como fundamento
da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de qualquer
responsabilidade se tivesse procedido sem culpa.

A Lex Aquilia trouxe, de certa forma, o principio geral regulador da reparacdo do

dano. Isso porque, a partir dela é que a conduta culposa do agente atribuiu-se o dano. Foi ela
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quem estabeleceu as bases da responsabilidade extracontratual e criou uma forma pecuniéria
de indenizacao do prejuizo, com base no estabelecimento de seu valor.

No entanto, o Direito Francés passou a aperfeicoar, de maneira gradativa, as ideias
romanicas. Outros povos foram sendo influenciados com o passar do tempo, por meio de
certos principios: direito a reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separando-se
a responsabilidade civil da penal; a existéncia de uma culpa contratual, etc. (GONCALVES,
2014, p. 26).

Apesar disso, conforme explica Diniz (2014, p. 29), a responsabilidade civil também
evoluiu em relacdo ao fundamento. O dever de reparacdo ndo restou baseado somente na
culpa, hipGtese em que a teoria € subjetiva, como também no risco, caso em que passa a ser
objetiva. Segundo ela, essa evolucdo, de certa forma, contribuiu para a ampliacdo da
indenizacdo por danos, sem existéncia de culpa.

Em se tratando do Direito Brasileiro, sabe-se que em uma primeira fase, a reparagao
era condicionada somente a condenacdo criminal. Entretanto, ao ser adotado o principio da
independéncia da jurisdicdo civil e criminal isso foi modificado. O Codigo Civil de 1916
filiou-se na época a teoria subjetiva, que exige prova de culpa ou de dolo do causador do dano
para que seja obrigado a reparé-lo.

Entretanto, o processo de humanizagdo ocasionou o0 surgimento de novas teorias, que
acabou por propiciar uma maior protecdo as vitimas. O Codigo Civil de 2002 manteve o
principio da responsabilidade com base na culpa, conforme pode ser visto em seu art. 927,
mas, em contrapartida, adotou também o principio da responsabilidade independentemente
dela, em seu parégrafo Ginico, do mesmo artigo acima citado.

Surgiu entdo a teoria objetiva, a qual, conforme demonstra Gongalves (2014, p. 28),
funda-se num principio de equidade, existente desde o Direito Romano. Segundo essa teoria,
aquele que lucra com uma situacdo deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela
resultantes, ou seja, quem aufere lucros, deve suportar 0s riscos.

E possivel notar ao analisar alguns artigos do atual Codigo Civil, como por exemplo,
o art. 186 e 187, e 0 art. 927, que as duas teorias, tanto a subjetiva, como a objetiva sdo
utilizadas para definir o ato ilicito e o dever de indeniza-lo. A partir disso, nota-se que a culpa
continua sendo o fundamento da responsabilidade civil, e que o0 risco ndo o anulou,

constituindo-se, ao seu lado, também como fundamento da responsabilidade civil.
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1.2 Conceito

Em um primeiro momento é necessario destacar o fato de existir distin¢do entre
obrigacdo e responsabilidade. De acordo com Goncgalves (2014, p. 20) a obrigagdo “¢ o
vinculo juridico que confere ao credor o direito de exigir do devedor o cumprimento de

determinada presta¢ao”. Ainda a respeito ele dispde:

A obrigacdo nasce de diversas fontes e deve ser cumprida livre e
espontaneamente. Quando tal ndo ocorre e sobrevém o inadimplemento,
surge a responsabilidade. N&o se confundem, pois, obrigacdo e
responsabilidade. Esta s6 surge se 0 devedor ndo cumpre espontaneamente a
primeira. A responsabilidade é, pois, a consequéncia juridica patrimonial do
descumprimento da relag&o obrigacional.

Mesmo existindo uma correlagdo entre responsabilidade e obrigagéo, nota-se que
uma pode existir sem a outra. 1sso porque a obrigacéo é sempre um dever juridico originario,
enquanto a responsabilidade ¢ um dever juridico sucessivo, ou seja, a responsabilidade € uma
consequéncia a violagdo da obrigagdo (GONCALVES, 2014, p. 21).

Feito isso, passa a ser importante tratar do termo propriamente dito. Conforme
disserta em seu livro o doutrinador Venosa (2014, p. 1), o termo responsabilidade é utilizado
em qualquer situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deve arcar com as
consequéncias de um ato, fato, ou negdcio danoso. Sob essa no¢do, toda atividade humana,
portanto, pode acarretar o dever de indenizar.

A responsabilidade civil esta regulamentada no Cédigo Civil de 2002 no artigo 186:
“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ao ilicito”. Ela também esta
disciplinada no art. 927 do mesmo Cddigo: “aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Maria Helena Diniz (2014, p. 50) conceitua a responsabilidade civil como sendo:

A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano material ou
patrimonial causado a terceiros em razdo e ato do préprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda
ou, ainda, de simples imposicédo legal. Definicdo esta que guarda, em sua
estrutura, a ideia da culpa quando se cogita da existéncia de ilicito
(responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja, da responsabilidade sem
culpa (responsabilidade objetiva).

Sobre o tema disserta também Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 24):
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Responsabilidade civil é, assim, um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico originério.
Destarte, toda conduta humana que, violando direito juridico originario,
causa prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil.

Ao interpretar os dispositivos acima mencionados conclui-se que a responsabilidade
civil € uma obrigacdo de reparacdo imposta pela lei, ao sujeito, que por culpa ou omisséo,
tenha causado um dano a terceiro. Em outras palavras, quem pratica um ato ou mesmo pratica
uma omissdo que acaba por resultar um dano, tem obrigacdo de suportar as consequéncias

pelo seu feito.

1.3 Funcdes

O estudo deste tema é de grande valia, nos tempos atuais, pois ele, segundo Diniz
(2014, p. 21) restaura um equilibrio moral e patrimonial desfeito e redistribui a riqueza
conforme os ditames da justica, tutelando a pertinéncia de um bem, com todas as suas
utilidades, presentes e futuras, a um sujeito determinado.

Como pondera José Antdnio Nogueira (1994, p. 15), citado por Carlos Roberto
Gongalves (2014, p. 22), o problema da responsabilidade é o proprio problema do direito,
visto que “todo o direito assenta na ideia da acdo, seguida da reacdo, de restabelecimento de
uma harmonia quebrada”. 1sso porque, a fonte geradora da responsabilidade civil é o interesse
em restabelecer o equilibrio violado pelo dano.

Percebe-se, com isso, que a responsabilidade civil envolve a reparagcdo do dano
causado a outrem, desfazendo tanto quanto possivel seus efeitos, restituindo o prejudicado ao
statu quo ante. Alids, de maneira mais direta, € possivel afirmar que a responsabilidade civil

simboliza uma relacdo obrigacional que tem por objeto a prestacdo de ressarcimento.
1.4 Espécies

A expressdo “responsabilidade” por si s tem significado de recomposi¢do, de
obrigacdo de restituir ou ressarcir. No entanto, ela se apresenta por meio de diferentes

espeécies, das quais algumas merecem destaque.
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1.4.1 Responsabilidade moral e responsabilidade juridica

A responsabilidade juridica passa a existir com a ocorréncia de uma infracdo de
norma juridica civil ou penal que, consequentemente, causa danos infringentes a paz social.

Maria Helena Diniz (2014, p. 39) explica essa quest&o:

Assim sendo, se houver prejuizo a um individuo, a coletividade, ou a ambos,
turbando a ordem social, a sociedade reagira contra esses fatos, obrigando o
lesante a recompor o statu quo ante, a pagar uma indenizacdo ou a cumprir
pena, com o intuito de impedir que ele volte a acarretar o desequilibrio social
e de evitar que outras pessoas o0 imitem.

A responsabilidade moral, no entanto, surge com o desrespeito a norma moral, de
modo que o foco é a consciéncia individual. Do ponto de vista dessa responsabilidade, explica
Diniz (2014, p. 40), “o ofensor se sentird moralmente responsavel perante Deus ou perante
sua prépria consciéncia, conforme seja ou ndo um homem de fé”.

Vale ressaltar que a responsabilidade moral ndo causa repercussao na ordem juridica,
ja que ela ndo se exterioriza socialmente. Ela supde que o agente dispde de livre arbitrio, e
consciéncia da obrigacdo. Por isso, mesmo que a responsabilidade moral deva atingir uma

norma juridica, nada ocorre, sendo a sua Unica san¢do a sua propria consciéncia.

1.4.2 Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

A responsabilidade quanto ao seu fato gerador pode ser classificada como
responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual. A responsabilidade
extracontratual é trazida por Gongalves (2014, p. 44) como sendo a responsabilidade que nédo
deriva de contrato, isto €, que deriva de ato ilicito extracontratual.

Nesta espécie de responsabilidade, a qual também pode ser chamada de aquiliana, o
agente infringe um dever legal. Em outras palavras, a responsabilidade extracontratual é
resultante do inadimplemento normativo, isto €, conforme cita Diniz (2014, p. 150) “¢ a
inobservancia da lei, ou melhor, é a lesdo a um direito, sem que entre o ofensor e o ofendido
preexista qualquer relacdo juridica”.

Ja a responsabilidade contratual se oriunda de inexecucdo de negdcio juridico
bilateral ou unilateral. Ela resulta, portanto, segundo Diniz (2014, p. 149), de ilicito

contratual, ou seja, de falta de adimplemento ou da mora no cumprimento de qualquer
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obrigagdo. Por outra forma, diz-se que a responsabilidade contratual é a infracdo a um dever
especial, estabelecido pela vontade.

1.4.3 Responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva

Com relacdo ao fundamento da responsabilidade, ela se apresentard como
responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva. Nesta classificacdo, observa-se como
elemento da obrigacéo de reparar o dano, a culpa.

Carlos Roberto Goncgalves (2014, p. 48) explica a responsabilidade objetiva da
respectiva maneira:

A lei imp0e, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situagdes, a
reparacdo de um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-
se que a responsabilidade ¢é legal ou “objetiva”, porque prescinde da
culpa e se satisfaz apenas com o dano e 0 nexo de causalidade. Essa
teoria, dita objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano é
indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo
de causalidade, independente de culpa.

Percebe-se, com isso, que nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova
de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano. Nesta modalidade, prescinde-se
totalmente da prova da culpa. Basta, assim, que haja relagéo de causalidade entre a acdo e o
dano.

No entanto, na responsabilidade subjetiva é diferente. A prova da culpa do agente
sera necessaria para que surja o dever de reparar. O Codigo Civil brasileiro filiou-se como
regra a esta teoria. Esta questdo pode ser verificada no art. 186, que erigiu o dolo e a culpa
como fundamentos para a obrigacao de reparar o dano.

1.5 Elementos ou pressupostos

Necessario consignar, neste momento, que ha uma grande imprecisdo doutrinaria a
respeito dos pressupostos necessarios a configuracdo da responsabilidade civil. Por exemplo,
alguns doutrinadores citam o fato danoso, o prejuizo, e o liame entre eles; enquanto outros,
falam sobre a culpa e a imputabilidade; ou mesmo exige o fato danoso, o dano e a
antijuricidade ou culpabilidade.

Stolze (2014, p. 742), em especifico, explica que a responsabilidade civil deriva da

transgressdo de uma norma juridica preexistente, impondo, ao causador do dano, a
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consequente obrigacdo de indenizar a vitima, de modo que se decompde em trés elementos
fundamentais, a saber: conduta humana; dano; e o nexo de causalidade.
No entanto, Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 53) cita a existéncia de um quarto

elemento, que é a culpa. Ele esclarece:

Para obter a reparacdo do dano, a vitima geralmente tem de provar dolo ou
culpa stricto sensu do agente, segundo a teoria subjetiva adotada em nosso
diploma civil. Entretanto, como essa prova muitas vezes se torna dificil de
ser conseguida, o nosso direito positivo admite, em hipdteses especificas,
alguns casos de responsabilidade sem culpa: a responsabilidade objetiva,
com base especialmente na teoria do risco.

Vejamos, entdo, de maneira separada, cada um dos elementos acima citados.

1.5.1 Conduta

Para que seja configurada a responsabilidade civil, é necesséria a existéncia de uma
conduta humana, que pode ser comissiva ou omissiva, isto €, positiva ou negativa, prépria ou
de terceiros, ou mesmo, ilicita, que é a regra geral, ou licita, que ocorre em situacdes
excepcionais.

Em outras palavras, é necessaria a existéncia de um ato ilicito, que pressupde uma
acdo ou uma omissdo, contraria ao ordenamento juridico, que cause dano a outrem. Ha a
possibilidade de a conduta ser desempenhada pela prépria causadora do dano, ou por aquele
que foi fruto de ato praticado por terceiro.

Resta saber que a conduta humana praticada remete a um ato positivo, um agir, algo
que se materializa, a0 passo que a omissdao € um ato negativo, algo que deixou de fazer.
Geralmente a acdo é mais facil de ser compreendida, pois ela se exterioriza no fazer, no ato

humano. Ja a omissdo existe quando a pessoa tinha o dever de agir e ndo o fez, gerando dano.

1.5.2 Culpa

Carlos Roberto Goncalves (2014, p. 54) esclarece sobre a natureza e a extensdo da

culpa:

Culpa lata ou “grave” ¢ a falta impropria ao comum dos homens, ¢ a
modalidade que mais se avizinha do dolo. Culpa “leve” ¢ a falta evitavel
com atenc¢do ordindria. Culpa “levissima” ¢ a falta s6 evitavel com atengado
extraordinaria, com especial habilidade ou conhecimento singular. Na
responsabilidade aquiliana, a mais ligeira culpa produz obrigacdo de
indenizar.
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Como ha a possibilidade de existéncia da responsabilidade sem o ensejo da culpa, €

possivel afirmar que ela ndo é imprescindivel como os demais pressupostos.

1.5.3 Dano

O dano é elemento imprescindivel para a configuracdo da responsabilidade civil,
podendo ser moral e/ou patrimonial. Os demais requisitos somente serdo analisados se o0 dano
for constatado, caso contrario, os demais elementos ndo seréo avaliados.

O dano pode ser conceituado como sendo a violagdo a um interesse juridicamente
tutelado, seja de natureza patrimonial, seja de violacdo a um direito de personalidade. Ele é
decorrente de uma lesdo psiquica, pois afere o intimo do individuo, causando um transtorno
capaz de atingir seus direitos de personalidade.

Para que exista a responsabilidade civil é necessario que o dano seja certo a um bem
ou interesse juridico, sendo de extrema importancia a realizacao de prova real e concreta desta
lesdo. No entanto, é indispensavel que exista uma relacdo entre a conduta praticada e o dano

sofrido a fim de que exista o dever de reparar.

1.5.4 Nexo de causalidade

Deve existir uma vinculagdo entre a conduta humana e o dano para que exista a
responsabilidade civil. Pode-se dizer, por isso, que o nexo de causalidade entre o dano e a
acao é o fato gerador da responsabilidade civil. Alias, o pedido de indenizacdo sera julgado
sempre improcedente se o lesado sofrer um dano, mas este ndo for resultado da conduta do

réu.

1.6 Da responsabilidade civil e a familia

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia brasileira diverge bastante com relacdo a
suas afirmacOes sobre a responsabilidade civil no &mbito do direito de familia, sendo, por
isso, uma tematica polémica e controversa. Nota-se, com isso, uma biparticdo de ideias,
teorias, entendimentos, enfim, opinides.

E possivel observar, em um primeiro momento, que existe uma colisio de dois

valores bésicos do ordenamento juridico, os quais podem ser encontrados na Constituicdo
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Federal de 1988: em seu art. 1° inciso Ill, o chamado principio da dignidade da pessoa
humana; e no sentido contrario, a fungdo social da entidade familiar em seu art. 227.

O principio da dignidade da pessoa humana da& unidade e coeréncia aos direitos
fundamentais que se encontram sob o tronco constitucional, assegurando a integridade da
pessoa a qualquer tipo de agressdo ou ameaca de lesdo a direitos, enquanto ha também, o
interesse da entidade familiar, qual seja a necessidade de protecdo da dignidade do membro da
familia, posto que o Estado deve preservar a familia como instituicdo social.

N&o é somente esta situacdo que divide teorias, uma vez que ha um grande

contingente de argumentos, conforme Ruy Rosado de Aguiar Junior (2005, p. 360) disserta:

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

Observa-se, nos dias atuais, uma grande demanda relacionando o interesse individual
da pessoa com a reparacdo civil, e com relacdo a familia isto ndo é diferente. Isso porque
estabelecemos com as outras pessoas e com as coisas alguns vinculos que marcam a nossa
existéncia, alterando em maior ou menor grau 0 rumo das nossas vidas, e a0 mesmo tempo,
influenciamos também as outras pessoas e coisas, marcando e alterando a sua existéncia.

Romualdo Baptista dos Santos (2011, p. 195) em seu livro explica de uma maneira
mais clara este acontecimento:

Na atualidade, muitos relacionamentos amorosos sao marcados pela fluidez
e precariedade, visto que as pessoas Se unem e se separam com extrema
facilidade e rapidez. Alguns relacionamentos fazem-se pelo casamento,
outros por unido estavel e muitos outros apenas por alguma forma de
namoro. O fato é que desses relacionamentos fluidos e passageiros ndo raro
decorre o nascimento de filhos, a demandar ateng&o e cuidado dos pais.

E comum ocorrer o afastamento dos pais perante seus filhos, deixando de Ihes prestar
a necessaria assisténcia afetiva e material, em decorréncia do final do relacionamento

amoroso, ou mesmo porque este foi concebido contra a sua vontade no bojo de um

relacionamento sem compromisso.
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No entanto, a responsabilidade dos pais por seus filhos existe e deve ser a0 menos
respeitada e seguida. Como é sabido, € devida a prestacdo de alimentos, necessaria uma
regulamentacdo de visitas, e é possivel, em casos extremos, ensejar a condenacdo ao
pagamento de indenizacdo por abandono afetivo.

Isso ndo é tdo simples assim. Atualmente existe uma extrema dificuldade no
reconhecimento de que o pai tem o dever de prestar afeto ao filho. Aqueles que ndo aceitam a
tematica da familia e da responsabilidade civil justificam suas opinibes com expressdes do
tipo “amor ndo se compra”, “ndo se pode monetarizar as relagdes familiares”, “o Estado nao
pode obrigar ninguém a amar”.

Descreve Karow (2012, p. 162) em seu livro ap6s a realizacdo de sua pesquisa
cientifica que “as demandas de reparacdo civil por abandono afetivo passaram a ser ajuizadas,
e os filhos do abandono e da indiferenca passaram a bater as portas do judicidrio para
reclamar uma resposta as suas dores”.

Portanto, conclui-se que a pessoa humana e seus atributos por serem objetos centrais
de protecdo pelo Direito permitem a configuracdo de danos morais passiveis de serem
indenizados. Conforme relata Santos (2011, p. 194) “sempre e toda vez que determinada
conduta produz danos a estrutura afetiva de uma pessoa, surge a possibilidade de se promover

a respectiva reparacao dos danos morais ou afetivos”.
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CAPITULO 2 - DIREITO E AFETIVIDADE

2.1Do fendmeno da “constitucionalizacio” do Direito de Familia

O Cddigo Civil, assim como os demais Cddigos existentes no ordenamento juridico
brasileiro, tem papel fundamental na vida em sociedade, uma vez que ele é responsavel por
regulamentar todo o conjunto de normas e regras aplicaveis as pessoas. Essas pessoas sao,
por exemplo, o pai de familia, o comerciante, ou seja, a pessoa considerada em sua
circunstancia de vida.

Seus elaboradores, com base no principio da concretude, criaram uma legislacédo
voltada para o ser humano “in concreto”. Este principio da concretude, porém, se desdobra em
trés outros principios muito importantes para o entendimento do ordenamento civil brasileiro,
quais sejam os principios da eticidade, da socialidade e da operabilidade.

De acordo com o principio da socialidade, tem-se que o Direito busca regular a vida
em sociedade, por meio de condicGes para que as pessoas realizem seus negocios e pratiqguem
seus atos juridicos no ambiente social. O principio da eticidade, em contrapartida, se refere a
qualidade das condutas prestadas na vida social. Por fim, o da operabilidade, considera que a
legislacdo em um todo serve como uma ferramenta para os operadores do Direito para
resolver conflitos de interesses que existem na vida em concreto.

Por outro lado, conforme explica Karow (2012, p. 64) “constata-se a dificuldade de o
Codigo Civil atual manter-se como centralizador de todo o sistema, em funcdo da
impossibilidade de abarcar com especificidade todas as relagdes estreitas”. Apesar dessa
dificuldade, a atual legislacdo consegue dividir o sistema em leis esparsas e desta forma
manter o seu papel de eixo do direito privado.

As leis esparsas existentes servem, acima de tudo, para demonstrar que ndo é
possivel um esgotamento de todas as relac@es juridicas da sociedade. Mas, ainda que muitos
temas corriqueiros sejam abrangidos de forma exata na legislacéo civil, a Constituicao Federal
ndo deixou de ser o topo do ordenamento juridico, conforme esclarece Maria Berenice Dias
(2005, p. 33):

Grande parte do Direito Civil esta na Constituicdo, que acabou enlacando os
temas sociais juridicamente relevantes para garantir-lhes efetividade. A
intervencdo do Estado nas relacbes de direito privado permite o
revigoramento das instituicbes de direito civil e, diante do novo texto
constitucional, forcoso ao intérprete redesenhar o tecido do Direito Civil a
luz da Constituicao.
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Feita uma anélise da Constituicdo Republicana de 1988 comparando-a com o Direito
de Familia percebe-se que este possui vestigios dos direitos fundamentais e reflete os
principios estabelecidos constitucionalmente em grande parte do tempo. Vé-se com clareza
esta situacdo no momento em que as normas remetem a dignidade da pessoa humana, a
igualdade entre os cénjuges e filhos, a afetividade e até a funcéo social da familia.

Este fato demonstra a ideia trazida acima, pois, o direito privado deixou de ser o
paiol da vontade individual e o direito publico ndo mais se ocupou s6 da subordinacdo do
cidaddo. Isso resultou em uma maior importancia as situacGes delineadas cotidianamente,
sendo os Tribunais os grandes personagens desta historia no momento em que comecaram a
legislar através da jurisprudéncia por falta de legislacéo especifica.

Ao ser minimizada a separacdo entre o direito publico e o direito privado com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, passou a ser disciplinada a familia a partir da
Constituigdo, conforme pode ser visto em seu art. 226: “a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado”. Sobre isso disserta Guilherme Calmon Nogueira da Gama
(2008, p. XIV apresentacao):

A familia passa a ser funcionalizada e condicionada a realizacdo de valores
gue se encontram na base do ordenamento juridico, inclusive no fundamento
da dignidade da pessoa humana e no objetivo da construgdo de uma
sociedade mais livre, justa e solidaria.

A partir deste momento, portanto, conforme explica Karow (2012, p. 70) “a familia
passa a ser espaco de realizacdo pessoal de seus membros (leia-se a dignidade dos mesmos),
deixando de ser instrumento de dominacdo e controle estatal, garantindo que os membros
vivam em condigBes propicias a manutencdo do nucleo afetivo™.

Como ¢ sabido, o Estado em seu apice de Estado-garantidor conferiu garantias a
familia, de modo que ficou acentuada essa nova protecdo estatal, por meio das mais diversas

politicas publicas. Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 118) comenta a respeito:

Se, no modelo codificado de familia de 1916, os interesses protegidos eram
fundamentalmente aqueles relacionados a pessoa do homem — na condi¢édo
de marido e de pai — e ao patriménio por ele construido — logicamente que
contando com a colaboracdo e o trabalho dos demais, especialmente na
época em que a populacdo brasileira era majoritariamente rural, o perfil da
nova familia desconsidera tais interesses para reconhecer todos 0s seus
integrantes como pessoas humanas, e como tais, titulares de direitos e
interesses especialmente de natureza existencial, como os direitos de
personalidade.
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Ao observar o fato da constitucionaliza¢éo do Direito de Familia, percebe-se que este
é um dos ramos que mais sofrera modificacbes com base no principio da dignidade da pessoa
humana, o qual dedica, conforme demonstrado acima, grande protecao ao contetdo da familia
atribuida pelo Estado, de modo que o Direito que antes se direcionava a protecdo do
patrimonio, atualmente se orienta para a protecdo da pessoa e da sua dignidade.

Conclui-se precisamente que a Constituicdo Federal buscou eminentemente um
resgate do valor humano, de maneira que a dignidade da pessoa foi consagrada e 0s demais
direitos fundamentais foram colocados sobre toda e qualquer outra disposicao estatal, ou seja,

a dignidade da pessoa est& acima de tudo e deve ser respeitada.
2.2 A afetividade nas relacdes juridicas

Assim como a Constituicdo Federal de 1988 buscou eminentemente um resgate do
valor humano, Karow (2012, p. 123) explica que o Direito de Familia tem cada vez mais
priorizado a valorizacdo do individuo dentro do grupo familiar, de modo que ele passou a
ocupar o primeiro lugar em face de qualquer outra circunstancia, justamente por caminhar o
Direito de Familia em harmonia com o principio da dignidade da pessoa humana.

Neste momento de “engrandecimento” da pessoa humana, veio a surgir,
consequentemente, a liberdade e a autenticidade. Aline Biasuz Suarez Karow (2012, p. 124)
explica:

Casais se separam por reconhecerem que ndo ha mais afeto entre si. Familias
alternativas formam-se em funcdo do vinculo afetivo existente. Criancas
demonstram desejo de residir com um dos pais ou avos em funcdo dos lacos
de afeto. AdocOGes sdo deferidas em funcdo do vinculo afetivo
preestabelecido. Registros de nascimentos podem ser anulados em face de
nunca haver tido o estabelecimento da socioafetividade. O estado de filho
consolida-se com o estabelecimento do afeto.

N&do h& duavidas, diante de toda essa tendéncia do sistema juridico tracado nos
ultimos tempos, de que as relagdes familiares estdo cursando o caminho dos lacos do afeto.
Vale ressaltar que segundo Bueno (1996) o afeto significa “afeicdo, amizade, simpatia,
paixdo0”. Realmente, para que aos filhos ndo sejam causadas fragilidades e danos € preciso que
a afetividade parental esteja presente no ambito familiar.

Por isso, necessério se faz neste momento analisar, de maneira sucinta, a afetividade

nas relagdes juridicas.
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2.2.1 Da compreensao da afetividade

A afetividade segundo Santos (2011, p. 49) ndo pode ser mensurada e nem
quantificada ja que ela ndo possui uma extensdo e muito menos ocupa um lugar no espago. A
afetividade € algo, do mesmo modo que a inteligéncia, que emana do ser humano unicamente
e € revelada no relacionamento com as demais pessoas.

Por ser a afetividade uma qualidade inerente aos seres humanos, pode-se dizer que
ela também € o conjunto de afetos presentes em cada pessoa. Por este motivo, ela pode ser
estudada e organizada para dela se extrair uma melhor aplicabilidade no ser humano.

Por estar a afetividade na base da conduta humana e o Direito ter o papel de cuidar
de condutas exigiveis mediante coercédo, tem-se que a afetividade se encontra na base de toda
a conduta juridica. Ela influencia muitos ramos do Direito, estando mais evidente no Direito
de Familia j& que a existéncia de lagos afetivos é condicdo para a configuracdo das familias.

Santos conclui (2011, p. 95) que “a afetividade se relaciona com o Direito, sob o
ponto de vista da coercitividade, indagando-se, entdo, sobre a possibilidade de se exigir
juridicamente a prestacdo do afeto”.

A possibilidade de se exigir juridicamente a prestacdo do afeto é exatamente a
questdo principal para o desenvolvimento deste trabalho de Concluséo de Curso, pois, visa-se
a analise da possibilidade ou ndo de indenizagdo civil pelo abandono afetivo na relacdo

familiar dos pais perante os seus filhos.

2.2.2A afetividade no Direito Constitucional

A Constituicdo Federal esta situada no topo do ordenamento juridico e serve de
parametro de validade a todas as demais espécies normativas. Ela representa, em outras
palavras, a lei fundamental e suprema do Brasil, isto &, a “expressdo do sentimento da nagdo”.
(SANTOS, 2011, p. 127).

Para Verdu (2006, p. 34) citado por Romualdo Baptista dos Santos (2011, p. 128)o

Direito se baseia nas convicg¢Bes determinadas pela consciéncia juridica:

O que determina a positividade de uma norma ndo é a existéncia de um
poder ou sangdo, mas sim a conviccdo de que aquela norma existe de tal
modo e ndo poderia existir de modo diverso. Sendo assim, as normas nao
surtiriam efeito se ndo atravessassem as consciéncias, determinando-lhes o
modo de pensar, de sentir e de querer.
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Atraveés deste preceito, passa a ser possivel ligar a Constitui¢do e o estudo do Direito
Constitucional a afetividade de uma maneira direta ja que eles ndo existem sem a vontade,
sem o0 sentimento, e sem a determinacdo das pessoas que compdem o povo. Além disso, pode-
se dizer que a Constituicdo é uma legislacdo conseqlente, ou seja, voltada para produzir
efeitos e direcionar a vida em sociedade. (SANTOS, 2011, p. 129)

Percebe-se, portanto, que a afetividade esta na Constituicdo logo no momento de sua
formulacédo, e em seguida, em seus efeitos. Em outras palavras, a afetividade se encontra “na
base da conduta juridica e é considerada um valor juridico: esta na base das condutas juridicas
que deram origem a Constituicdo e, posteriormente, tornou-se objeto de protecdo pelo texto
constitucional”. (SANTQOS, 2011, p. 129).

2.2.3 A centralidade da pessoa humana

Conforme explica Santos (2011, p. 129) outro fator que demonstra a necessidade de
uma ligacdo entre a afetividade e a norma constitucional é a nova corrente doutrinaria
chamada de neoconstitucionalismo, que surgiu com a promulgacdo da Constituicdo de 1988.
Essa corrente acredita basicamente na centralidade da pessoa humana e na forca cogente dos
principios consagrados na Constituicao.

Como demonstrado anteriormente no topico 2.1 deste trabalho, a dignidade da pessoa
humana ficou consagrada como um dos fundamentos da ordem juridica também a partir da
Constituicdo Federal de 1988. Pode ser feita, a partir disso, a seguinte analise: como a pessoa
humana ocupa lugar central nos ordenamentos juridicos, o Direito esta centrado na realizagdo
dessa dignidade.

Luis Roberto Barroso (2005) explica melhor esta questéo:

Ao término da Segunda Guerra Mundial, tem inicio a reconstrucdo dos
direitos humanos, que se irradiam a partir da dignidade da pessoa humana,
referéncia que passou a constar dos documentos internacionais e das
ConstituicGes democréticas, tendo figurado na Carta brasileira de 1988,
como um dos fundamentos da Republica (art. 1°, 111). A dignidade humana
impde limites e atuacBes positivas ao Estado, no atendimento das
necessidades vitais basicas, expressando-se em diferentes dimensoes.

Disserta Romualdo Baptista dos Santos (2011, p. 131) a respeito:

Assim, proteger a pessoa e sua dignidade significa proteger todos o0s
aspectos da sua personalidade. N&o somente os bens de natureza material,
mas também aqueles que ndo tém contelddo econémico imediato, e por isso,
sdo chamados de bens morais. A afetividade é indissocidvel dos seres
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humanos e colabora, ao lado da intelectualidade, para a construcédo da pessoa
em sua individualidade e nas suas relacBes com as outras pessoas e com a
sociedade.

Por fim, conclui-se, que a dignidade da pessoa humana inserida na Constituigéo
Federal de 1988 como um valor totalmente fundamental, obriga todo o ordenamento juridico
a preservar este valor maior que € a pessoa, na qual, encontra-se a afetividade e suas varias

gradacdes, e esta, portanto, merece especial protecdo constitucional.
2.2.4 O principio juridico da afetividade

Assim como o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da afetividade
também existe para nortear o Direito de Familia. Tem-se que “a afetividade constitui um
principio constitucional e ndo apenas uma peti¢cdo de principio.” (SANTOS, 2011, p. 134)

A propria Constituicdo Federal demonstra que a familia ndo se orienta somente pela
feicdo bioldgica, patriarcal e patrimonial, ja que ela reconhece a igualdade entre os filhos
bioldgicos e adotivos, a ado¢do como escolha afetiva e, em consequéncia, atribui natureza
familiar a entidade formada por qualquer dos pais e seus filhos, inclusive os adotivos.
(SANTOS, 2011, p. 134),

Além disso, a Constituicdo Federal destaca outra ideia também muito importante,

conforme explica Romualdo Baptista dos Santos (2011, p. 135):

Ao dizer que o Estado tem como objetivo a promocgdo do bem de todos, a
Constituicdo esta a dizer que o Estado deve investir na qualidade de vida das
pessoas que lhe ddo contedo. No entanto, investir nas pessoas significa
fornecer-lhes condicGes materiais de sobrevivéncia e também garantir que
tenham uma estrutura psiquica saudavel e equilibrada. Vale dizer, o Estado
tem que investir em bens materiais que proporcionem conforto as pessoas,
mas deve também velar para que estas tenham uma estrutura psiquica
saudavel, visto que estes aspectos, em conjunto, compdem o0s seres humanos
e os qualificam para a vida em sociedade.

Isso demonstra que, mesmo ndo estando o principio da afetividade expresso na atual
Carta Magna, é um lema que deve ser respeitado como uma forma de prosperidade do préprio
Estado, “pois € a qualidade das pessoas e de suas relagdes que determina a qualidade e o grau
de desenvolvimento do proprio Estado”. (SANTOS, 2011, p. 135)

Pelo exposto, conclui-se que a afetividade ndo pode ser desassociada, ja que ela esta

intimamente presente no ser humano ao se relacionar diretamente com a sua estrutura
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psiquica,e por fim, tem-se que ela deve ser protegida pelo Direito da melhor maneira possivel,

pois esta presente, mesmo que de forma técita, na respeitdvel norma constitucional.

2.2.5 A afetividade no Direito Civil

A realidade social, na contemporaneidade, tem sido cada vez mais analisada sob o
prisma da flexibilizagdo do Direito. O Direito, com mais frequéncia, tem interpretado as
relacbes humanas no seu todo por meio da interdisciplinaridade, isto é, por meio tanto na
racionalidade quanto na afetividade. No entanto, ha grande discusséo.

Um dos primeiros juristas a perceber a necessidade de uma interagéo entre o Direito
e as demais ciéncias para se compreender a realidade juridica foi Miguel Reale. Miguel Reale
(2002, p. 136) afirma ser o ser humano complexo e sustenta a juncdo entre a afetividade e a
intelectualidade para a formacdo do conhecimento e da conduta, conforme demonstrado a

sequir:

O que, portanto, ocorre na Filosofia contemporanea é uma revalorizacdo dos
processos institucionais, no sentido de mostrar que o homem néo é apenas
portador de razdo, nem tampouco um ser que s6 pela razdo logra atingir o
conhecimento. Ha certas coisas que sé se conhecem plenamente através dos
elementos que a afetividade, a vontade ou a intelec¢do pura nos fornecem.

Em vista das mudancas ao longo dos séculos, portanto, o Cddigo Civil de 2002
precisou trazer para o ordenamento juridico algumas modificacfes e uma delas foi o cuidado
com o tema dos direitos da personalidade, de modo que Ihe fora dedicado um capitulo préprio
com exatos dez artigos a respeito.

Rosenvald e Farias (2013, p. 177) conceituam os direitos da personalidade
como sendo “os direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, em que se
convertem as projecOes fisicas, psiquicas e intelectuais do seu titular, individualizando-o de
modo a lhe emprestar segura e avangada tutela juridica”.

Ja Maria Helena Diniz (2011, p. 135 — 136), de uma maneira mais completa, define

os direitos da personalidade como sendo:

Os direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é préprio, como a
vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a privacidade, a honra etc. E o
direito subjetivo, convém repetir, de exigir um comportamento negativo de
todos, protegendo um bem prdprio, valendo-se de acéao judicial.

Outra importante consideracdo sobre os direitos da personalidade e que demonstra

claramente o seu fundamento na dignidade humana é de Delgado (2006) quando explica que
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os direitos da personalidade sdo direitos que decorrem da humanidade e protegem suas
eminéncias, tanto no plano fisico como no plano espiritual, de forma que é possivel ao ser
humano defender sua vida, sua honra, sua liberdade, sua intimidade, etc.

Por estarem relacionados, portanto, os direitos da personalidade com a dignidade
humana Santos (2011, p.147) afirma néo restar davidas com relacdo a protecdo que o Direito
deve dar a estrutura psiquica da pessoa, bem como os lacos afetivos que ligam umas as outras.
Isso comprova, portanto, que, ndo estando protegida a estrutura psiquica que constitui a
pessoa humana, torna-se totalmente aceitavel e cabivel a indenizacéo por danos morais.

Vale ressaltar, no entanto, que o atual Codigo Civil trouxe também outras alteragdes
para o ordenamento juridico patrio além dos direitos de personalidade, ao incorporar a boa fé
objetiva nas relagdes juridicas. Santos (2011, p. 148) explica que “a boa fé objetiva, exigida
pelo Cadigo, € a conduta a ser externada pela pessoa no ambito das suas relagdes juridicas”.

Esta questdo demonstra, mais uma vez, que por estar o principio da boa fé objetiva
relacionada com a protecdo da pessoa humana e de sua dignidade, ja que todas as relagdes
juridicas a tem como base, 0 seu ndo cumprimento gera a indenizacao por danos morais, sem

prejuizo, é claro, de eventual indenizacdo por danos materiais.

2.2.6 A afetividade no Direito de Familia

Um dos deveres mais dificeis do Direito € o de se desenvolver a fim de refugiar as
mudancas que ocorrem na sociedade, ja que esta tem sido cada vez mais dindmica e vem se
transformando a todo momento. Com o Direito de Familia isso ndo e diferente.

Claudete Canezin e Renata Queiroz (2015, p. 1) explicam melhor esta questéo:

Como objeto dessa mudanca, o conceito de familia, no Codigo Civil de
1916, era patriarcal, hierarquizada, fundada exclusivamente no casamento e
nos filhos oriundos do matriménio, onde qualquer concepcdo fora deste
qguadro ndo era sequer conhecida pelo ordenamento juridico. Todavia,
paradigmas foram quebrados e este conceito de familia ndo mais existe, pois,
a partir do momento em que nos deparamos com outra realidade social, um
novo conceito de familia no qual pais e filhos s&o unidos pelos lagos de
amor, a partir de entdo, passou a visualizar os vinculos familiares pela o6tica
da afetividade.

O grande marco da afetividade no Direito de Familia foi com o reconhecimento da
unido estavel, cuja ideia central nada mais é do que a protecdo de um vinculo construido com
base na relagdo de afeto existente entre o casal. A partir deste momento, o afeto passou a ter

tutela juridica ndo somente nas relacdes entre as pessoas, como também de filiacao.
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Sobre isso discute Marco Tulio de Carvalho Rocha (2009, p. 14):

No Brasil, embora novos principios tenha ganhado espaco, paulatinamente,
durante todo o século XX, a Constituicdo da Republica de 1988 é o marco
dessas transformacdes, por ter consagrado a igualdade dos cdnjuges e dos
filhos, a primazia dos interesses da crianca e do adolescente, além de ter
reconhecido, expressamente formas de familia ndo fundadas no casamento,
as quais estendeu a protecao do Estado.

O vinculo familiar nos dias atuais ndo é o0 mesmo que antigamente, pois, “a familia
era baseada em lagos econdmicos, em que 0 genitor era responsavel pelo sustento de toda a
familia; porém, a insercdo da mulher no mercado de trabalho fez com que ocorresse uma
mudanca na familia, onde a mulher passou a contribuir nas financas do lar’. (CANEZIN;
QUEIROZ, 2015, p. 4)

Atualmente, o vinculo familiar passou a existir também de uma forma afetiva, de
modo que as familias comegaram a se reunir, de forma cada vez mais constante, por meio do
afeto. Desta forma entende Pinto (1993, p. 13) ao afirmar que a familia moderna foi
substituida por um grupo menor, pois o seu principal papel é de suporte emocional do
individuo, de modo que os lagos afetivos ficam mais intensos.

Percebe-se, pelo exposto, que o amor e o cuidado tem tido um papel especial nas
novas relagcdes familiares e que por este motivo deve o afeto em si ser protegido dentro do
grupo familiar, principalmente porque se isso ndo acontecer, a estrutura psiquica das pessoas
dentro do ambiente familiar ndo sera bem desenvolvida, o que acaba por permitir que exista

uma eventual reparacao juridica.

2.3Familia e afeto

Conforme demonstrado acima, no novo contexto familiar o afeto passou a ter um
papel juridico fundamental. Pode-se dizer, portanto, que a familia e o afeto sdo duas figuras
importantes para o sistema juridico brasileiro.

A duplicidade “familia e afeto” sdo observados pelo doutrinador José Sebastido de
Oliveira (2002, p. 235) de maneira brilhante:

E dentro da familia que os lacos de afetividade tornam-se mais vigorosos e
aptos a sustentar as vigas do relacionamento familiar contra males externos;
é nela que seus membros recebem estimulo para pdr em prética suas aptidGes
pessoais. Dai entdo ser a caracteristica da afetividade, aliada, por 6bvio, a
nuclearidade, a responsavel pela plena realizacdo pessoal de cada membro
familiar.
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A explicacdo acima trazida nos revela a importancia de uma “verdadeira familia”,
pois, como ja fora demonstrado acima, o afeto é capaz de dar maior autenticidade as relagdes
familiares, ou seja, cada integrante da familia estara preparado para viver de maneira intensa e

sincera e, consequentemente, contribuir com a felicidade de todos.

2.3.1 Do conceito de familia

A familia sempre fez parte do ordenamento juridico brasileiro, mesmo antes da
“constitucionalizacao” do Direito de Familia, pois, como se sabe, “as pessoas provém de um
organismo familiar e a ele conservam-se vinculadas durante a sua existéncia, mesmo que
venham a constituir nova familia pelo casamento ou pela unido estavel”. (GONGALVES,
2014, p. 17).

Em Roma, a familia era organizada sob o principio da autoridade, pois uma unica
pessoa tinha o dominio e exercia o seu poder privado sobre as outras, e esta pessoa era
chamada de “pater familias”. O pater familias tinha sobre os seus filhos o direito de vida e de
morte. Exatamente desta maneira! Era permitido vender os filhos, impor-lhes castigos e penas
corporais, ou até mesmo, tirar-lhes a propria vida.

Com o passar do tempo essas regras sofreram modificacdo, conforme explica Carlos
Roberto Gongalves (2014, p. 31):

Com o Imperador Constantino, a partir do século 1V, instala-se no direito
romano a concepcao cristd da familia, na qual predominam as preocupacdes
de ordem moral. Aos poucos foi entdo a familia romana evoluindo no
sentido de se restringir progressivamente a autoridade do pater, dando-se
maior autonomia a mulher e aos filhos.

A familia brasileira sofreu forte influéncia da familia romana, mas devido a
“constitucionalizacdo” do Direito Familia, isto ¢, com as mudancas sociais ocorridas por
conta do advento da Constituicdo Federal de 1988 e a promulgacdo do Caodigo Civil de 2002,
estabeleceu-se uma “paternidade responsavel” e a aprova¢do de uma realidade concreta, de
modo que os vinculos do afeto passaram a ser importantes.

Maria Helena Diniz (2002, p. 15) define a familia em seu sentido técnico como
sendo “o grupo fechado de pessoas, composto dos pais e filhos, e, para efeitos limitados, de
outros parentes, unidos pela convivéncia e afeto numa mesma economia e sob a mesma
direcdo”. Essa definicdo demonstra a familia brasileira nos dias atuais e efetiva o entdo

denominado poder familiar.
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2.3.2 Do poder familiar

Segundo Silvio Rodrigues (2004, p. 356) poder familiar “¢ o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, em relacéo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo
em vista a protecdo destes”. J& Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 417) conceitua o poder
familiar como sendo “o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa
e aos bens dos filhos menores”.

O instituto do poder familiar, de maneira inteligivel, € o dever de educacdo e de
direcdo dos pais perante os seus filhos, ou seja, um instituto de carater eminentemente

protetivo. Orlando Gomes (2002, p. 389) fala de maneira concisa a respeito:

O ente humano necessita durante a sua infancia, de quem o crie e eduque,
ampare e defenda, guarde e cuide dos seus interesses, em suma, tenha a
regéncia de sua pessoa e de seus bens. As pessoas naturalmente indicadas
para o exercicio dessa missdo sdo os pais. A eles confere a lei, em principio,
esse ministério.

Também sobre o instituto disserta Maria Helena Diniz (2002, p. 447):

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigacles, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condicdes, por ambos 0s pais, para que possam
desempenhar os encargos gque a norma juridica lhes impde, tendo em vista o
interesse e a protecdo do filho. Ambos tém, em igualdade de condigdes,
poder decisorio sobre a pessoa e bens de filho menor ndo emancipado.

O Cddigo Civil, em seu art. 1630, trata deste instituto e prescreve que “os filhos
estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”. De uma maneira breve Carlos Roberto

Gongalves (2014, p. 419) explica esta regra:

O dispositivo abrange os filhos menores ndo emancipados, havidos ou ndo
no casamento, ou resultantes de outra origem, desde que reconhecidos, bem
como os 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.

Tem-se, com isso, que o poder familiar somente estard extinto com os 18 anos
completos do jovem, pois, como consagra o art. 5° também do Cddigo Civil é esta idade que
consagra a maioridade. Antes desta idade, porém, também é possivel extinguir o poder
familiar, mas somente se ocorrer a emancipa¢gdo do menor em razdo de alguma das causas

dispostas no paragrafo Gnico deste mesmo artigo.
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Se néo for por essas hipoteses, o poder familiar devera ser exercido até os 18 anos
completos do jovem, obrigatoriamente pelos conjuges, em igualdade de condicdes. E isso que
nos mostra o 85° do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, o art. 21 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e o art. 1631 do atual Codigo Civil Brasileiro.

E importante ressaltar que o poder familiar possui um conjunto de regras no tocante a
pessoa e aos bens dos filhos menores, as quais devem ser seguidas. Elas estdo dispostas no
Caodigo Civil de 2002 de maneira clara e precisa, especialmente no art. 1634. Feita a sua
leitura € possivel afirmar que o Cddigo atribui aos pais os deveres de criacdo, educagédo e

afeto dos filhos, j& que eles precisam necessariamente da companhia dos mesmos.

2.3.3 Do abandono afetivo

A afetividade, como dito anteriormente, € elemento essencial a formacdo do
individuo. Ela precisa estar presente quando se trata de uma relacao familiar, principalmente
porque a afetividade tem sido compreendida, cada vez mais, como uma necessidade para o
adequado desenvolvimento da pessoa.

lara Rodrigues de Toledo e Melrian Ferreira da Silva Simdes (2014, p. 114) abrangem

essa questdo de maneira excepcional:

Quando se fala de relagdes filiais, a titulo de exemplo, temos hoje, o
acolhimento prevalente da filiagdo socioafetiva sobre a bioldgica;
caminhando um pouco mais além, percebe-se 0 movimento jurisprudencial
crescente em direcdo ao reconhecimento da socioafetividade nascida das
relagBes firmadas nas familias mosaico ou reconstituidas, onde emerge, a
intensidade do afeto entre as madrastas (mées de afeto) ou padrastros (pais
de afeto) e seus “filhos afetivos”.

E possivel observar, mais uma vez, a tamanha importancia da afetividade frente as
mudancas ocorridas nos Gltimos tempos nos institutos familiares. No entanto, essa questao
ndo é tdo simples, especialmente com relacdo a grande discussao existente na doutrina e na
jurisprudéncia em favor ou ndo da responsabilizacdo civil pelo abandono afetivo dos pais
perante os seus filhos.

O abandono afetivo € traduzido, conforme explica lara Rodrigues de Toledo e
Melrian Ferreira da Silva Simdes (2014, p. 116):

Pela auséncia daqueles que deveriam cuidar, amar e ndo o fazem; ndo se
limita a prestacdo material, por estar intimamente relacionado a privacdo da
convivéncia, a falta de amparo emocional, a recusa da afetividade que fere e
deixa marcas no intimo do ser, podendo leva-lo & um sentimento de rejeicéo,
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menos valia, desamparo, desamor. O abandono afetivo transcende o néo
exercicio da afetividade por um ou ambos os genitores em relacdo ao filho,
tem raizes mais profundas, fincadas no emocional e psicolégico do filho
abandonado, memorias que jamais se apagam, sequelas vivas na alma.

Vale ressaltar que o abandono afetivo atinge diretamente um principio que merece
ser respeitado devido a sua importancia no ambito do Direito de Familia, qual seja, o da
solidariedade familiar. Esse principio significa, de maneira breve, o reciproco dever de
cuidado que deve existir entre os individuos que comp&em a entidade familiar.

Necessario salientar também que a ideia existente por traz da reparacdo civil pelo
abandono afetivo ndo é a de obrigar os pais a amar os seus filhos. A indenizacdo civil deve ser
utilizada, primeiramente, a fim de fazé-los exercer a os seus deveres diante da parentalidade
existente, e posteriormente, de se notar o mal causado ao filho esquecido.

O dever de cuidado é e sempre sera muito importante, pois, somente a partir dele é
que, conforme doutrina lara Rodrigues de Toledo e Melrian Ferreira da Silva Simdes (2014,
p. 121) a dignidade humana do filho serd amparada, a solidariedade familiar protegida, e o

afeto permanecera a nortear as relagdes familiares.
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CAPITULO 03 — DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO
AFETIVO

3.1 Dano moral no tempo e no espaco

3.1.1 Conceito

O dano moral segundo Luiz Antonio Rizzatto Nunes (2000, p. 59) € conceituado
como sendo “aquele que afeta a paz interior de cada um. Atinge o sentimento da pessoa, 0
decoro, 0 ego, a honra, enfim, tudo aquilo que ndo tem valor econdmico, mas que lhe causa
dor e sofrimento. E, pois, a dor fisica e/ou psicologica sentida pelo individuo”.

Percebe-se, a partir deste conceito, que o dano moral atinge de maneira direta o
patrimonio imaterial das pessoas e ndo o seu patrimonio econdmico, uma vez que a sua
intimidade, vida privada, privacidade, e at¢ mesmo sua honra sdo atingidas. Necessario
evidenciar que o Direito ndo repara a dor ou aflicdo, uma vez que esses estados de espirito séo
a consequéncia do dano causado a outrem.

Sérgio Cavalieri Filho (2000, p. 78) explica melhor essa ressalva:

Para evitar excessos e abusos s6 se deve reputar como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe
aflicbes, angulstia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, méagoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da
orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do
nosso dia a dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente
familiar, tais situagdes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o
equilibrio psicolégico do individuo.

Bernardo Castelo Branco (2006, p. 43) explica que o dano moral esta relacionado
diretamente a pessoa e a sua convivéncia em sociedade, e que o Direito, mesmo sem poder
impedir a adocdo de comportamentos lesivos ao outro, pode e deve estabelecer regras, de
modo que passa a ser permitido ao ofendido invocar a atuacdo do Estado.

A reposicdo, portanto, ndo pode ser somente com relagdo ao “patrimonio desfalcado
pelos efeitos de um determinado comportamento lesivo, na timida tentativa da ordem
normativa de restabelecer o status quo modificado pela acdo ou omissdo violadora”.
(BRANCO, 2006, p. 43)

Pode-se dizer deste modo, que tdo importante quanto 0s interesses puramente

econdmicos, Sd0 0s prejuizos ndo econdmicos, 0s quais estdo relacionados diretamente ao
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patriménio moral do ofendido. Vale ressaltar que os prejuizos ndo econémico, ditados como
danos morais, podem ser resumidos na expresséo “direitos da personalidade”.

Humberto Theodoro Janior (2010, p. 2) relata de forma sintetizada que os danos
morais sdo “os ocorridos na esfera da subjetividade, ou no plano valorativo da pessoa na
sociedade, alcangando os aspectos mais intimos da personalidade humana, ou o da prépria

valoragdo da pessoa no meio em que vive e atua”.

3.1.2 Os danos morais ou afetivos

Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 388) ao conceituar os danos morais afirma que:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patrimdnio. 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 Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagéo.

Os ataques a esses bens, conforme explica Santos (2011, p. 183) “embora nao
produzam desfalque econbmico para a vitima, traduz-se em uma perda para a sua
personalidade”. Essa perda por estar diretamente relacionada a pessoa humana, e
consequentemente, por ser esta o0 objeto central de protecdo pelo Direito, passou a ser objeto
de protecéo pela doutrina e a jurisprudéncia.

Os danos morais, quando analisados por este angulo, sdo danos a estrutura da vitima,
e isso possibilita a existéncia da denominagdo “danos afetivos”. Romualdo Baptista dos

Santos (2011, p. 183) explica melhor esta questao:

Entendemos que os ataques a estrutura afetiva podem ser direitos quando a
agressdo atinge diretamente a pessoa da vitima, provocando sentimento de
indignacgdo e revolta; ou indiretos, quando incidem sobre a perda de uma
pessoa da familia ou um objeto de valor afetivo.
Por este motivo é que se torna possivel afirmar que ao existir um dano decorrente de
um ataque direto aos danos da personalidade, ou mesmo do rompimento afetivo, o abandono

afetivo é matéria que deve ser analisada sobre o prisma da responsabilidade civil.
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3.1.3 Configuracao do dano moral no plano do ato ilicito

A partir da Constituicdo de 1988 admitiu-se precisamente a reparacdo do dano moral,
especialmente em seu artigo 1°, inciso Il ao determinar a dignidade da pessoa humana como
um dos principais fundamentos do pais.

Nossa legislacdo, conforme explica Branco (2006, p. 47) “paulatinamente absorveu
0 principio constitucional da reparacdo do dano moral, que culminou na sua adocao de forma
expressa pelo artigo 186 do Codigo Civil de 2002”.

Humberto Theodoro Junior (2010, p. 2) explica de maneira sucinta a existéncia do

dano moral no plano do ato ilicito:

No convivio social, 0 homem conquista bens e valores que formam o acervo
tutelado pela ordem juridica. Alguns deles se referem ao patriménio e outros
a prépria personalidade humana, como atributos essenciais e indisponiveis
da pessoa. E direito seu, portanto, manter livre de ataques ou moléstias de
outrem 0s bens que constituem seu patrimdnio, assim como preservar a
incolumidade de sua personalidade.

Isso ndo é e ndo pode ser diferente na esfera das relacdes de familia, ainda que essa
questdo ndo tenha sido pacificada pelos Tribunais. Bernardo Castelo Branco expfe seu

entendimento de maneira clara e precisa:

Deve-se, portanto, abandonar a ideia de que a aplicacdo das normas de
responsabilidade civil na esfera das relagdes de familia, pelo infundado
temor de destruicdo dos vinculos afetivos que caracterizam essa forma
especial de relacionamento humano, representaria um risco a instituicdo
familiar. (BRANCO, 2006, P. 52)

De modo geral, portanto, percebe-se que é totalmente possivel atribuir a
responsabilidade por dano moral nas relagbes paterno-filiais, como por exemplo, se estas
caracterizarem efetiva violacdo dos direitos da personalidade inerentes ao filho, isto €, nos
casos em que resta configurado o abandono moral, mais precisamente, a falta de assisténcia

afetiva.

3.2 A tutela juridica da afetividade

Romualdo Baptista dos Santos (2011, p. 171) explica as diversas gradacGes da

afetividade. Vejamos:
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E o conjunto dos afetos, ou seja, das emogdes, dos sentimentos e das paixdes
gue integram a esfera psiquica da personalidade; é constitutiva dos seres
humanos; é expressdo do ser; desenvolve-se desde a primeira infancia até a
idade adulta, projetando os seres humanos para a vida em sociedade.

Como pode ser visto na sintese realizada pelo autor, a estrutura afetiva é muito
importante para o desenvolvimento da personalidade humana e esta totalmente relacionada as
suas condutas. Por este motivo é que os aspectos afetivos passaram a ter um valor a ser

preservado pelo Direito.
3.2.1 A quantificacdo dos danos morais ou danos afetivos

A quantificacdo dos danos morais tem sido um dos problemas mais arduos da teoria
e da pratica da responsabilidade civil. Isso porque neles estdo presentes somente aqueles bens
de natureza intangivel que dizem respeito mais diretamente a existéncia da pessoa, de modo
gue ndo se tem um valor econdmico imediato.

Romualdo Baptista dos Santos (2011, p. 189) disserta a respeito da natureza dos

danos morais:

Os danos morais ndo podem ser substituidos por outros equivalentes, ja que
n&o tem preco, mas possuem valor, significado ou dignidade. E bem por isso
gue a doutrina sustenta a impossibilidade de indenizacdo dos danos morais,
mas tdo somente a sua reparacdo, mediante a concessdo de um beneficio ndo
idéntico, mas de valor ou de dignidade semelhante.

A questdo que surge por conta da impossibilidade de quantificacdo objetiva dos
danos morais € a davida por qual mecanismo deve se proceder para a sua quantificacdo, ja que
ela é necessaria em muitos casos concretos. O Codigo Civil atual ndo traz nenhuma
disposicao especifica a respeito e esta falta se remete a um vazio legislativo.

A jurisprudéncia entdo vem preenchendo de alguma forma esta omissdo com base
nos artigos 953 e 954 do CC/02. Segundo Romualdo Baptista dos Santos (2011, p. 189) tanto

a doutrina quanto a jurisprudéncia tem pacificado certo entendimento:

O valor da reparacéo de danos morais deve ser fixado mediante arbitramento
judicial. Ademais, considerando que a Constituicdo assegura o direito a
reparacao relacionada com a violacdo dos direitos da personalidade (art. 5, V
e X), ndo se justifica o descumprimento desses preceitos constitucionais por
falta de previséo legal sobre 0 modo de se estabelecer o valor da reparacéo.
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Logo € sabido, portanto, que o arbitramento do valor da reparacéo fica a cargo do
juiz. No entanto, outro questionamento surge a partir disto, pois, ndo se sabe certamente quais
0s critérios que devem orientar esta operacao.

Ao observar o art. 944, caput, do Cddigo Civil, tem-se que “a indeniza¢do se mede
pela extensdo do dano”. Em vista deste dispositivo, é possivel afirmar que “os danos afetivos
podem ser presumidos em relacdo a existéncia, mas ndo no que se refere a extensdo”.
(SANTOS, 2011, p. 190) Isso significa dizer que os danos morais ou afetivos s@o inerentes ao
préprio fato, ou seja, a vitima deve alegar e provar ao juiz a extensdo dos danos e
consequentemente a intensidade do abalo sofrido.

O juiz, no entanto, deve se atentar ao fato de que a sua decisdo ndo € arbitraria e
muito menos subjetiva. Por este motivo também, ele deve se basear no caso concreto, de
modo que todas as circunstancias devem ser analisadas individualmente e precisamente, e ao
final,ao decidir, é de extrema necessidade a sua fundamentacéo.

Maria Helena Diniz (2001, p. 266 — 267) prop0e para essa questao:

Na quantificacdo do dano moral, o arbitramento deverd, portanto, ser feito
com bom senso e moderagdo, proporcionalmente ao grau de culpa, a
gravidade da ofensa, ao nivel socioeconémico do lesante, a realidade da vida
e as particularidades do caso sub examine.

Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 414) afirma a respeito da quantificacdo do dano
moral:

Os principais fatores a serem considerados sdo: a) a condigdo social,
educacional, profissional e econémica do lesado; b) a intensidade de seu
sofrimento; c) a situagdo econdmica do ofensor e os beneficios que obteve
com o ilicito; d) a intensidade do dolo ou o grau de culpa; e) a gravidade e a
repercussdao da ofensa; e f) as peculiaridades e circunstancias que
envolveram o caso, atentando-se para o carater antissocial da conduta lesiva.

Conclui-se, com isso, que é possivel quantificar o abalo psiquico sofrido pela vitima,
desde que o0 magistrado se atente ao caso sub judice e o analise de maneira imparcial. Friza-se
novamente que é muito importante que qualquer ato ou decisdo tomada pelo Poder Judiciario

seja fundamentado.
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3.2.2 Condicgdes para imputacdo da responsabilidade civil por abandono

afetivo

Ha algumas condicbes que devem ser seguidas e respeitadas para que seja
configurada a responsabilidade civil por abandono afetivo. Diante disso, necessario se faz
verificar uma a uma.

A primeira condicdo dentre elas é a possibilidade do sujeito passivo da demanda ser
0 pai ou a mae, bioldgico ou civil, ou mesmo um terceiro que tenha a guarda da crianca de
maneira formal. No entanto, ao tratar-se de terceiro algumas averiguacfes devem ser feitas,
como por exemplo, em quais condigdes a guarda foi expedida.

Subsequentemente, faz-se necessario o reconhecimento da paternidade, maternidade
ou do encargo de guardido, o qual € comprovado por meio da certiddo de nascimento ou
termo judicial de guarda. Entretanto, isso se torna fragil no momento em que nédo ha registro,
mas se reconhece publicamente a paternidade por meio de atos inerentes a sua funcao.

Em seguida, é primordial que a figura paterna ou materna assuma suas funcdes

perante a crianca, conforme explica Aline Biasuz Suarez Karow (2012, p. 227):

Justamente o dano se configura em funcdo da auséncia do paradigma, da
direcdo, do acompanhamento do desenvolvimento da personalidade,
psiquico e emocional. Portanto, é necessario que 0 encargo nao seja
assumido por outra pessoa, podendo ser uma causa de exclusdo da
responsabilidade civil.

Por fim, € indispensavel que todos os danos causados pelo abandono afetivo dos pais
perante seus filhos sejam comprovados processualmente, “através de prova pericial, prova
testemunhal, prova documental ou mesmo por intermédio do depoimento sem dano e até de

prova emprestada de outros processos”. (KAROW, 2012, p. 225)

3.3 Comentarios a decisdao do STJ de 24.04.2012 RESP. 1159242/SP

O Superior Tribunal de Justica proferiu decisdo nos autos do Recurso Especial
1159242/SP, julgado em 24/04/2012, reconhecendo pela viabilidade da reparacao civil por
abandono afetivo nas relagfes paterno-filiais.

A acdo de indenizagdo por danos materiais e compensacdo por danos morais foi
ajuizada pela filha em desfavor de seu pai, por ter sofrido abandono material e afetivo durante

sua infancia e juventude.
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Em primeira instancia, o juiz sentenciou pela improcedéncia do pedido, ao
fundamente de que o distanciamento entre pai e filha decorreu do comportamento agressivo
da mae em relacédo ao ex-marido.

A filha interpds Recurso de Apelacdo a decisdo, e a ele foi dado provimento pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. O abandono afetivo foi reconhecido e fora fixada
uma compensagao por danos morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais).

O caso traz a seguinte ementa:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA
HAVIDA DE RELACAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO
MORAL E  MATERIAL. PATERNIDADE RECONHECIDA
JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO ARBITRADA EM
DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE
ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELACAO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJ-SP, Relator: Daise Fajardo
Nogueira Jacot, Data de Julgamento: 26/11/2008, 78 Camara de Direito
Privado B)

Inconformado com a decisdo, o pai entéo interp6s Recurso Especial, sustentando que
ndo abandonou a filha, e que, se assim tivesse procedido, esse fato ndo se revestiria de
ilicitude, sendo possivel somente como punicéo legal a perda do respectivo poder familiar.

A dignissima relatora Ministra Nancy Andrighi inicia o respectivo ac6rddo da
seguinte forma: “sintetiza-se a lide em determinar se o abandono afetivo da recorrida, levado
a efeito pelo seu pai, ao se omitir da pratica de fracdo dos deveres inerentes a paternidade,
constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel”. (BRASIL, 2012)

Aline Biasuz Suarez Karow (2010, p. 282) consegue circunscrever precisamente o
que o respectivo acordao retrata:

Veja que a decisdo ndo é inflamada de discursos sensacionalistas, do tipo de
0 amor pode ser comprado, se a justica pode obrigar alguém a amar, que o
amor ndo tem preco, etc. O texto se limita basicamente a questdo central, de
forma extremamente técnica e objetiva justamente como devem emanar as
decisdes do Egrégio Tribunal.

No decorrer de seu voto, Nancy explica paulatinamente os motivos de sua deciséo.
Em um primeiro momento, a Ministra demonstrou a existéncia do dano moral nas relacdes
familiares. Em seguida, ela explicou os elementos necessarios a caracteriza¢do do dano moral.
Posteriormente e, por fim, refletiu sobre o valor da compensacao.

A primeira consideracéo relatada pela Ministra, qual seja, a existéncia do dano moral

nas relacdes familiares, demonstra a possibilidade de aplicar nas relagdes familiares, mesmo
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que elas envolvam nobres sentimentos, as regras relativas a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar o dano.

A decisao prossegue, a partir disso, analisando a probabilidade da “perda do poder
familiar”, conforme fora sugerido pelo pai da recorrida, como sancdo. A Ministra Nancy
Andrighi explica:

A perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de
indenizagdes ou compensacOes, porque tem como objetivo primario
resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criacdo
e educacao negada pelos genitores, e nunca compensar 0s prejuizos advindos
do malcuidado recebido pelos filhos. (BRASIL, 2012, p. 4)

A perda do poder familiar, como pode ser visto, ndo é a medida mais adequada para
reparar o abandono sofrido pela filha. A perda por si s6 do poder familiar ndo é capaz de
preencher o descuidado do pai diante da sua filha. Os pais devem alimentar, educar e dirigir
os seus filhos, ou seja, criar efetivamente sua prole e ndo foi isso que o ora recorrente fez.

No curso do voto, a relatora passa a pronunciar sobre o instituto da responsabilidade
civil, e sem delongas, explica os elementos da responsabilidade civil a frente dos valores

familiares constitucionais:

E das mais comezinhas licdes de Direito, a triade que configura a
responsabilidade civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e 0 nexo causal.
Porém, a simples licdo ganha contornos extremamente complexos quando se
focam as relagdes familiares, porquanto nessas se entremeiam fatores de alto
grau de subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre outros, 0s quais
dificultam, sobremaneira, definir, ou perfeitamente identificar e/ou constatar,
os elementos configuradores do dano moral. (BRASIL, 2012, p. 4)

Ao instituto da responsabilidade civil é possivel relacionar a ilicitude, a culpa, o dano
e 0 nexo causal. Com relacdo aos dois primeiros, Nancy (BRASIL, 2012) se refere a
importancia do cuidado, e afirma que ele “nao ¢ apenas um fator importante, mas essencial a
criacdo e formacdo de um adulto que tenha integridade fisica e psicoldgica e seja capaz de
conviver, em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo
plenamente sua cidadania”.

Esta neste ponto do voto da relatora Ministra Nancy o desfecho deste respectivo
trabalho, pois, quando o cuidado € acrescido a categoria de obrigacdo legal — j& que € ele que
deixa a salvo a crianca e o0 adolescente de toda forma de negligéncia (art. 227 da CF/88) — nao
h& mais discussdo com relacdo a impossibilidade de se obrigar a amar. Discute-se, a partir

disso, a verificagdo do cumprimento ou ndo do dever de cuidar.
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Conforme foi visto no inicio deste trabalho, a responsabilidade civil tem como
elementos a conduta, o dano e o0 nexo causal. Por isso, ao estabelecer que o dever de cuidado
quando negligenciado gera ilicito civil, passa a ser necessario estabelecer a existéncia de um
dano e do nexo causal entre eles para que a indenizacao seja cabivel.

Para a relatora Ministra Nancy (BRASIL, 2012), uma forma simples de verificar a
ocorréncia do dano e do nexo causal ¢ a “existéncia de laudo formulado por especialista, que
aponte a existéncia de uma determinada patologia psicologica e a vincule, no todo ou em
parte, ao descuidado por parte de um dos pais”.

Além disso, a relatora decidiu por reduzir o valor fixado pelo Tribunal de origem,
por achar demasiadamente elevado, para a quantia de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), na
data do julgamento realizado pelo Tribunal de origem (26/11/2008), corrigido desde entdo. O

Recurso Especial ora comentado, portanto, foi julgado como parcialmente procedente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ainda nao esta pacificada com relacdo ao
tema discutido neste trabalho. A responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo dos
pais perante os seus filhos é um assunto polémico, mas que, cada vez mais, tem enriquecido o
Direito Brasileiro a partir dos estudos realizados pelos operadores da area.

Conforme foi explicado no decorrer do Capitulo 1, a responsabilidade civil com o
passar do tempo sofreu alteracBes na ciéncia juridica. Em um primeiro momento, ela
imperava através da vinganca coletiva, depois, evoluiu para a vingan¢a privada, até que a
reparacao do dano através de forca fisica ndo foi mais aceita.

Apds este periodo, veio 0 da composicdo econdmica. A reparacdo do dano entdo
comecou a ser realizada de acordo com a Lei de Aquilia. Com isso é que a nocdo de culpa
passou a ser utilizada como fundamento da responsabilidade. Apds este periodo, o Estado
passou a ser o encarregado pela funcdo de punir os ofensores na 6rbita do sistema juridico, e
por isso € que surgiu a acdo de indenizacdo procedida da responsabilidade civil.

Necessario ressaltar que a responsabilidade civil tem como atribuicdo a reparacéo
dos prejuizos causados a alguém e constitui uma relacdo obrigacional. Além disso, importante
dizer também, que ela ndo se apresenta de uma Unica forma, mas por meio de diferentes
espécies, como por exemplo, de maneira contratual ou extracontratual, objetiva ou subjetiva.

No entanto, para que o causador do dano seja obrigado a indenizar a vitima, €
imprescindivel a existéncia de determinados elementos. Séo eles: conduta humana, dano
causado, nexo de causalidade entre eles. Somente com a existéncia desses elementos € que
passa a ser possivel recompor o equilibrio violado. Vale ressaltar que a culpa, segundo alguns
doutrinadores, também faz parte dos pressupostos necessarios.

Pode-se dizer que a reparacdo civil esta diretamente relacionada ao interesse
individual da pessoa, e por isso, ndo ha motivos para que ela ndo esteja presente também no
ambito do Direito de Familia. Essa questdo por merecer uma devida atencdo foi diretamente
tratada no final do Capitulo 1.

Ficou sintetizada, nesta primeira parte do trabalho, a evolucdo historica da
responsabilidade civil e a sua devida importancia para o Direito Brasileiro, especialmente no
ramo do Direito de Familia. Ademais, constatou-se que € totalmente justificavel a
responsabilizacdo dos pais perante o abandono afetivo de seus filhos e que essa questdo,

mesmo que polémica e controversa merece ser estudada a fundo.
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O Capitulo 2, assim como os demais, é de extrema importancia. No entanto, ele
merece destaque, pois nele ficou demonstrada a importante da relacdo existente entre o
Direito e a afetividade. Demonstrou-se que esta relacdo ficou ainda mais evidente apos a
constitucionalizacdo do Direito de Familia, ja que a tendéncia no momento € a protecdo da
pessoa e da sua dignidade.

A afetividade por ser uma qualidade inerente aos seres humanos é o conjunto de
afetos presentes em cada pessoa. Feita uma analise, foi possivel perceber a presenca deste
elemento em diversos ramos do Direito, como por exemplo, no Direito Constitucional, no
Direito Civil e principalmente no Direito de Familia.

Chegou-se a conclusdo de que a afetividade como elemento juridico representa um
elo que une as pessoas e que a partir dele € que se cria uma relacdo de parentesco entre elas.
Notou-se também que o proprio conceito de familia evoluiu com o passar dos tempos, e que
atualmente, a familia precisa estar sob a base do afeto.

Em sequéncia e de maneira breve, explicou-se as principais consequéncias geradas
pelo abandono afetivo dos pais perante os seus filhos. Observou-se, a partir disso, que a
intencdo da reparacdo civil pelo abandono afetivo ndo existe como sendo uma obrigacéo de
amar, mas sim de cuidado, que é razéo de tudo.

No Capitulo 3, em contrapartida, a ideia foi unificar os dois primeiros capitulos a fim
de demonstrar precisamente o entendimento coletado neste trabalho. Estudou-se o dano moral
no tempo e no espaco, e ficou confirmada a relevancia dos prejuizos econémicos, tanto
quanto 0s prejuizos materiais.

Neste momento, afirmou-se a magnitude dos direitos da personalidade, de modo que
ficou atestada a existéncia da denomina¢ao “danos afetivos”. Além disso, ficou relatada a
existéncia do dano moral no plano do ato ilicito, e mais uma vez, afirmou-se a possibilidade e
necessidade de aplicacdo da responsabilidade civil no &mbito familiar.

Feito isso, falou-se sobre a quantificacdo dos danos morais ou danos afetivos. Esta
ndo foi uma tarefa facil, ja que a legislacdo ndo traz nenhuma regra a respeito. Mas, neste
momento, surgiu outro problema, pois, ndo se sabe quais seriam os critérios a ser utilizados.
Notou-se, portanto, que a quantificacdo deve ser feita pelo proprio juiz, de maneira subjetiva,
analisando o caso concreto.

Por fim, e para finalizar o respectivo trabalho, foi realizada a analise de um
julgamento que condenou o pai ao pagamento de indenizacdo civil a filha devido a ocorréncia
de abandono afetivo. Aprecisou-se, mais uma vez, a importancia do dever de cuidado e

consequentemente da afetividade na relagéo paterno-filial.
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Por todo o exposto acima, foi possivel analisar que a afetividade pode sim ser
considerada um elemento juridico capaz de acarretar a responsabilizacdo dos pais pelo
abandono afetivo dos filhos. Pode-se dizer que o marco para essa mudanga no ordenamento
juridico brasileiro foi a constitucionalizacdo do Direito de Familia.

No decorrer do trabalho ficou demonstrada a importancia da dignidade da pessoa
humana no Estado brasileiro, e por meio disso, foi possivel afirmar que a falta de afetividade
no ambiente familiar afeta diretamente a integridade da pessoa, especialmente da crianga e do
adolescente. N&o ha duvidas de que isso possa ensejar a indenizacao civil.

Além disso, viu-se que a ideia da responsabilizacdo civil ndo é somente o
ressarcimento pelo dano, mas para que ela sirva também como uma forma de alerta para os
pais, principalmente para que ndo continuem praticando o ato de ndo cuidar de seus filhos, ja
gue essa omissao causa danos de forma direta a sua personalidade.

Necessario ressaltar, mais uma vez, a fim de concluir este trabalho, que a felicidade,
alvo de todos os seres humanos, somente se torna completa quando ha um verdadeiro elo
entre os membros do grupo familiar. Felizmente, essa conexao é totalmente possivel. Quando

se tem cuidado, atencdo e afeto ndo ha barreiras que ndo possam ser superadas.
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