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RESUMO

A familia, nudcleo fundamental da sociedade, deve cumprir sua funcdo social. A
socialidade resulta da mudanca axioldgica promovida com a Constituicdo Federal de
1.988, mormente a partir da consagracdo do principio basilar da dignidade da
pessoa humana. Abandonou-se a ideia de que a familia visava, primordialmente, a
protecdo ao patriménio de seus membros, para uma perspectiva mais humanitéria.
Dessa forma, a finalidade dessa instituicAo € propiciar meios para o
desenvolvimento saudavel da personalidade de seus integrantes. A parentalidade
deve ser desenvolvida de forma responsavel, com o cumprimento dos deveres de
assisténcia material e moral a prole. Nisso consiste a afetividade em sua concepcao
juridicizada, ou seja, no respeito as obrigacdes consistentes em cuidado, criacao,
educacao e convivio, imputaveis aos genitores. As relacfes familiaristas hodiernas
sdo pautadas na afetividade, principio constitucional implicito que nao significa
apenas 0 sentimento que serve de base para o reconhecimento do parentesco.
Nesse contexto, procurou-se desenvolver o tema da responsabilidade civil por
abandono afetivo parental, que se revela controverso na doutrina e na jurisprudéncia
patrias. E complexa a interferéncia estatal em seara social tdo delicada e sensivel.
Porém, ndo se pode descurar dos graves e indeléveis danos extrapatrimoniais
decorrentes do abandono socioafetivo, a reclamar tutela jurisdicional. Esse instituto
tem escopo educativo e preventivo, em primeiro plano, mas sem deixar também de
reparar a vitima e punir o agente causador do dano.

Palavras-chave: Funcéo social da familia. Afetividade. Responsabilidade civil. Dano
moral.



ABSTRACT

Family, the fundamental unit of society, must fulfill its social function. The sociality
results from an axiological change promoted by Federal Constitution of 1988, mainly
from the consecration of the basic principle of human dignity. Abandoned the idea
that the family was intended primarily to protect the patrimony of its members, for a
more humanitarian perspective. Therefore, the purpose of this institution is to provide
means for the healthy development of the personality of its members. Parenthood
should be developed responsibly, with the fulfillment of the duties of material and
moral assistance to offspring. This means affectionateness judicially, in other words,
respect to obligations of care, upbringing, education and socialization, attributable to
the parents. The family today's relationships are based on affectionateness, an
implicit constitutional principle that does not just mean the feeling that underpins the
recognition of kinship. In this context, we sought to develop the theme of civil
responsability for affective abandon due to parents, that is controversial in doctrine
and jurisprudence. It's complex the state interference in this social unit so delicate
and sensitive. However, it's important to look at the serious and indelible damage
arising from the affective abandonment, claiming for judicial protection. This institute
has educational and preventive scope, in the foreground, but also help noticing the
victim and punish the agent causing the damage.

Keywords: Social function of the family. Affectionateness. Civil responsability. Moral
damages.
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INTRODUCAO

Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores (art. 229 da
Constituicdo Federal). No contexto das familias contemporaneas, os deveres dos
genitores nao se limitam a aspectos materiais, mas vao além. Também |Ihes incumbe
atuar no sentido de propiciar a formacdo de uma personalidade saudavel,
promovendo uma vida digna a prole, quanto aos aspectos patrimonial e psiquico.

Superou-se a antiga ideia de que o nucleo familiar visava a preservacdo do
patriménio dos que a constituiam. A partir dos valores expressos na Constituicao
Federal de 1.988, mormente a dignidade da pessoa humana, foi necessaria uma
releitura dos institutos de Direito Civil, tendo em vista que imperava uma nova
perspectiva axioldégica muito mais voltada para a pessoa humana.

A Carta Magna determina a especial protecdo da familia, base da sociedade.
Neste trabalho, partiu-se da premissa de que o principio da afetividade € implicito no
texto constitucional, pois se revela como corolario da dignidade da pessoa humana,
da solidariedade, da convivéncia familiar e da paternidade responséavel.

No entanto, ainda pairam davidas acerca do conteudo juridico da afetividade e
da sua carga de coercao. Alguns doutrinadores apregoam que sao meras diretrizes
valorativas, enquanto outros defendem que se revelam como direito-dever no Direito
de Familia constitucionalizado.

Como nédo ha unanimidade no reconhecimento da afetividade como valor juridico
a ser protegido em caso de violacao, ainda se revela controvertida a questao acerca
do cabimento do instituto da responsabilidade civil no caso de abandono afetivo
parental. Da mesma forma, também ndo é pacifica a reparacdo de danos no ambito
do Direito de Familia, tendo em vista o delicado contexto dessas rela¢gdes, que
dificulta a atuacdo do Poder Judiciario, muitas vezes cauteloso na intervencdo em
searas tao sensiveis.

O objetivo do trabalho, portanto, é perquirir se ha deveres, decorrentes da
afetividade, passiveis de configurar atos ilicitos, em caso de descumprimento
voluntario e reiterado, com lastro nas clausulas gerais de responsabilizacéo civil.

A importancia do tema se revela nos casos em que a conduta de um genitor
negligente ou omisso gera traumas indeléveis na prole, causando graves danos

sécio-psiquicos em sua personalidade. Desde ja, importante enfatizar a



excepcionalidade da medida, que deve incidir em hipéteses nas quais um efetivo
abandono da causa a resultados lesivos de ordem moral.

Ordenado o foco, procurou-se, primeiro, analisar propedeuticamente o0s
fundamentos constitucionais do instituto da responsabilidade civil por abandono
afetivo parental para, apds, abordar o tema e 0s pressupostos para 0 seu
reconhecimento. Pretende-se, também, elencar alguns dos importantes argumentos
da corrente contréria a aplicacdo do referido instituto. Por fim, breve andlise acerca
do importante julgado da Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica,
inaugurando a divergéncia nessa Corte e reconhecendo o direito de uma filha contra

0 pai que a abandonou.



1. PRINCIPIOS PROTETIVOS PREVISTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1.988

Na abordagem do tema referente a responsabilizacao civil por abandono afetivo
parental, € necessaria uma analise introdutoria acerca dos principios constitucionais
gue regem a matéria, tendo em vista que a Carta Magna € o fundamento mais
importante para os conflitos juridicos, inclusive na seara familiarista.

Com o movimento de constitucionalizagdo do Direito Civil e, por consequéncia,
do Direito de Familia — consagrado com a Carta Politica de 1988 —, passou-se a
considerar os valores, principios e normas insertas na Constituicdo como vetores de
interpretacdo, aplicagéo e integracdo dos institutos de Direito Civil. Afinal, esse é o
documento que consagra os valores mais importantes para a sociedade.

Criou-se uma “relacdo de dependéncia entre ramos que pareciam ser
inconciliaveis” (KAROW, 2012, p. 67). Nas palavras da autora:

E necessario observar quais os novos valores constitucionais, pois estes
irdo determinar as escolhas legislativas e interpretativas no que dizem
respeito a adequagdo da norma ao caso concreto, mormente se

consideradas as novas técnicas legislativas que déao flexibilidade a norma.
(2012, p. 65)

Com efeito, o Direito Civil passou a operar com técnicas legislativas diferentes,
como a clausula geral, que propiciam a maleabilidade necessaria ao ordenamento
juridico, de forma que € possivel aplicar os institutos conforme a dinamica social
(KAROW, 2012, p. 291).

Nesse contexto, os dispositivos constitucionais ndo sdo mais tratados como
meras elucubracbes tedricas desprovidas de aplicacdo préatica. Ao contrario, sdo
normas cogentes que tém aplicabilidade. Conforme o relato de FARIAS e
ROSENVALD:

Entrementes, ndo se pode ignorar o histdrico desprezo dos intérpretes e
aplicadores do Direito (particularmente do direito privado) a norma
constitucional, fruto de uma neutralidade das Cartas Constitucionais que
antecederam a de 1988 e do positivismo juridico que tanto influenciou o
nosso sistema. Assim, releva realgar a necessidade de efetivagdo da norma
constitucional. Ou seja, a premente urgéncia de emprestar concretude a

Constituicdo Federal, impedindo que caia no vazio abstrato ideolégico.
(2010, p. 31)

Atente-se, nessa perspectiva constitucional, para a mudancga axiologica no trato
do Direito Civil, que passou a proteger os interesses da pessoa humana. Esse
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carater mais humanitario e solidarista foi o contraponto a anterior premissa
patrimonialista e individualista privilegiada no revogado Ca&digo Civil de 1916,
influenciado, por sua vez, pelo Cédigo Napolednico de 1804. Historicamente, tem-se
que esse Caddigo Civil francés tinha por escopo e valor maximo a protecdo ao
patrimdnio da burguesia, que ascendia ao poder apos a Revolucao Francesa.

Expressando os valores dessa época, o Caodigo Civil de 1916 normatizava a
familia como uma unidade produtiva e reprodutiva. A quebra desses paradigmas,
com Carta Magna de 1.988, trata das relacdes familiaristas a partir de valores sociais
e humanizadores, especialmente a dignidade humana, a solidariedade social e a
igualdade substancial (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 38).

O art. 226, caput, da Constituicdo Federal, ao estabelecer que “a familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, reconhece a importancia do
organismo familiar para a formacdo e a manutencédo da sociedade. Na perspectiva
intrinseca dessa unidade social, as pessoas que a compdem tém deveres e
responsabilidades reciprocas, visando o bem comum. Dai a especial protecdo as
familias, que passaram a ser meio de realizacdo da dignidade e das potencialidades
de seus membros (GAMA, 2009). A tutela das entidades familiaristas reflete no
desenvolvimento da sociedade e do Estado.

“A protecdo ao nucleo familiar tem como ponto de partida e de chegada a tutela
da prépria pessoa humana” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 21/22). A familia
passa a ser funcionalizada no sentido de propiciar, eticamente, o desenvolvimento
da personalidade de cada um. E, a partir da Constituicdo Federal de 1988 e do
Caddigo Civil de 2002, passou a guardar as seguintes caracteristicas: pluralizada,
democrdética, igualitaria substancialmente, hetero ou homoparental, biolégica ou
socioafetiva, e carater instrumental (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 23).

A seguir, elencam-se 0s principais principios constitucionais protetivos da
crianca e do adolescente, que devem refletir na abordagem do tema relativo a
reparacao de danos por abandono afetivo.

1.1. Principio da dignidade da pessoa humana
Com a constitucionalizac&o do Direito Civil, a protecdo ao patrimonio cedeu lugar

a valorizacdo da pessoa em primeiro plano. Dessa forma, os institutos de Direito

Privado devem ser revistos a partir do valor maior da dignidade da pessoa humana.
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Esse principio, inserto no inciso Ill do art. 1° da Constituicdo Federal, € um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
O ambito da familia, por sua vez, passou a ser visto como instrumento para a
promocao de uma vida digna.
Do principio da dignidade da pessoa humana decorreram a
despatrimonializagdo e a repersonalizacdo das relagdes de familia,
substituindo-se a énfase no tratamento das rela¢des patrimoniais entre
cbnjuges, companheiros e parentes pela valorizagdo de aspectos
existenciais, procurando-se garantir, acima de tudo, os direitos da
personalidade de cada membro do grupamento familiar. A dignidade da
pessoa humana, alcada ao topo da pirdmide normativa do ordenamento
juridico brasileiro, encontra na familia o solo apropriado para seu
enraizamento e desenvolvimento, o que justifica a ordem constitucional no
sentido de que o Estado dé especial e efetiva protecdo as familias,
independentemente de sua espécie. Busca-se desenvolver o que é mais
relevante entre os familiares: o projeto familiar fulcrado no afeto,
solidariedade, confianc¢a, respeito, colaboracdo, unido, de modo a propiciar

o pleno e melhor desenvolvimento da pessoa de cada integrante inclusive
sob o prisma dos valores morais, éticos e sociais. (GAMA, 2009)

1.2. Principio da igualdade

A Constituicdo Federal consagrou esse principio no art. 5° e, especificamente no
ambito das relagbes familiaristas, no art. 226, 8§ 5°, segundo o qual “Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”.

Quanto aos filhos, da mesma forma, é vedada qualquer discriminacao entre eles,
como, por exemplo, entre aqueles havidos do casamento ou de origem biolégica. E
0 que prevé o § 6° do art. 227 da Carta Magna: “Os filhos, havidos ou ndo da relacao
do casamento, ou por adocédo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao”.

Correto apregoar que os filhos tém idéntica protecado, seja patrimonial ou moral.
Garante-se, destarte, igualdade substancial entre os membros da familia. E
inconstitucional qualquer dispositivo legal que discipline de forma discriminatéria a

prole ou os pais.

1.3. Principio da parentalidade responséavel

Esse principio esta previsto no art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal, segundo o

qual, in litteris:
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Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.

O principio da paternidade responsavel tem duas conotagfes. A primeira remete
a ideia de cumprimento dos deveres parentais, enquanto que a segunda refere-se
ao planejamento familiar. No ambito da primeira perspectiva, tem-se que 0s pais
devem prestar assisténcia material e moral aos filhos.
Na licdo de Rolf Madaleno (online):
N&o é nada incomum deparar com casais apartados, usando os filhos como
moeda de troca, agindo na contramdo de sua funcdo parental e pouco se
importando com os nefastos efeitos de suas auséncias; suas omissdes e
propositadas inadimpléncias dos seus deveres. Terminam os filhos
experimentando vivéncias de abandono, mutilagbes psiquicas e emocionais

causadas pela rejeicdo de um dos pais, refletindo na auto-estima e o amor
préprio do filho enjeitado pela incompreenséo dos pais.

1.4. Principio da funcéo social da familia

O principio da socialidade esta previsto na Constituicdo Federal e no Codigo
Civil em vigor, sendo corolario de todas essas transformacdes e principios.
Atualmente, acima de uma realidade formal, a familia deve cumprir uma funcéo
social, permitindo a plena realizagcdo moral e material de seus membros, em prol de
toda a sociedade, ndo podendo mais ser vista como um fim em si mesma (GAMA,
2009).

A finalidade dos institutos deve ser buscada na Constituicdo Federal, mormente
nas seguintes previsdes: dignidade da pessoa humana, igualdade, solidariedade,
paternidade responsavel, pluralidade das entidades familiares, dever de convivéncia,
protecao integral da crianca e adolescente (GAMA, 2009).

Rolf Madaleno (online) esclarece o seguinte:

Os tempos remodelaram a estrutura familiar e nos dias de hoje, ndo existe
mais espag¢o para modelos que outorguem ao pai a livre decisdo de se
ausentar como genitor, porquanto a familia tem como esséncia e razédo de
existéncia a sua comunh&o espiritual, onde mulher e homem trabalham em

igualdade de direitos, principios, valores e oportunidades, em uma
atmosfera que visa o crescimento e a fortificacdo da unidade familiar.

Argumenta, outrossim, Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

Lembre-se, em tempo, que a dignidade da pessoa humana nao deve ser
vista apenas sob o prisma da protecéo do individuo, sob pena de resultar



12

num individualismo extremo. O ser humano, enquanto ser social, deve ser
visto em seu aspecto individual, mas também em seu aspecto social, sendo
a familia o primeiro e privilegiado nudcleo de integracdo social. Como
ressalta Sergio Gischkow:

Uma familia que experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da
veracidade, da responsabilidade mutua, haverd de gerar um grupo
familiar ndo fechado egoisticamente em si mesmo, mas sim voltado
para as anguUstias e problemas de toda a coletividade, passo
relevante a corre¢do das injusticas sociais.

A renovacdo saudavel dos vinculos familiares, estruturados na
afeicdo concreta e na comunicagdo ndo opressiva, produzira nimero
muito menor de situagBes psicopatoldgicas, originadas de ligacdes
inadequadas, quer pela dominacdo prepotente, quer pela
permissividade irresponsavel.

Assim, impde-se, atualmente, um novo tratamento juridico da familia,
tratamento esse que atenda aos anseios constitucionais sobre a
comunidade familiar, a qual deve ser protegida na medida em que atenda a
sua funcéo social, ou seja, ha medida em que seja capaz de proporcionar
um lugar privilegiado para a boa vivéncia e dignificagdo de seus membros.
(GAMA, 2009)

O autor supramencionado prossegue, ainda, definindo o alcance desse principio:

A evolucdo do Direito de Familia é verificada como reflexo da propria
evolucéo da sociedade, revelando-se claro o redirecionamento das relacdes
familiares no sentido de preservar o que ha de mais importante nas familias:
o sentimento afetivo, a solidariedade, a protecdo mutua, o respeito, a
consideracdo. O projeto familiar se vincula indissoluvelmente & nogéo de
funcdo social da familia, e quanto melhor ele for observado a luz dos
valores e principios constitucionais, efetivamente ter-se-a o cumprimento da
funcdo social com todos os consectéarios dai decorrentes. Ao revés, o nao-
cumprimento da funcé@o social da familia ensejara o reconhecimento de
determinados efeitos juridicos de indole negativa entre os familiares. Assim,
a familia é representada por essa comunidade particularmente propria a
realizagdo pessoal dos seus integrantes, promovendo-lhes o
desenvolvimento de suas personalidades e melhores potencialidades, em
estrita consonéncia com o valor da dignidade da pessoa humana na
dimenséo social. (GAMA, 2009)

Cumpre, em remate, transcrever os ensinamentos de Giselda Hironaka (2006):

[...] O dever de indenizar decorrente do abandono afetivo encontra, por isso,
0s seus elementos constitutivos na funcionalizacdo das entidades
familiares, que devem tender a realizacdo da personalidade de seus
membros, com especial destaque para a pessoa do filho. [...]

1.5. Principio da afetividade

Conforme exposto alhures, a atual conceituacao de familia nos remete a ideia de
nucleo para o desenvolvimento da personalidade dos seus membros. Abandonou-se
a concepcdo de que se cuidava de uma unidade reprodutiva e de protecdo ao

patrimonio.
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Nesse contexto, a afetividade revela-se como o fundamento e a finalidade das
entidades familiares. Esse elemento “serd o animus da familia, assim considerado
como elemento que, ndo somente integra, mas, serve de prova da existéncia de
uma entidade familiar” (OLIVEIRA, 2010, p. 55).

Ha quem distinga afeto de afetividade, nos seguintes termos: “a afetividade € a
dindmica das relacBes afetivas, € a constante transicdo dos sentimentos humanos
entre os mundos interno e externo; afeto € sentimento” (ANDRADE, 2010, p. 73).
Assim, é possivel o cumprimento dos deveres decorrentes da afetividade sem que
haja, necessariamente, o afeto entre os membros da familia.

N&o é principio expresso da Constituicdo Federal. No entanto, conforme bem
aponta Paulo Luiz Netto Lébo, a afetividade esta implicita no rol constitucional, na
medida em que “especializa os principios da dignidade, solidariedade e da
convivéncia familiar” (apud OLIVEIRA, 2010, p. 51). O fundamento esta nos arts.
226, § 4°, e 227, 88 5° e 6°, da Carta Magna.

Interessantes as palavras de Catarina Almeida de Oliveira, para explicar a
afetividade em sua concepcao juridicizada:

“Adaptando a licdo de lhering, com relacdo a posse, para a familia,
podemos dizer que a afetividade, enquanto seu animus, estaria vinculado,
intrinsecamente, ao corpus, consistindo, conjuntamente, na relacdo entre
pessoas que se apresentem, socialmente, como familia. Assim é o agir com
afeto que cria lagos familiares.

Desta forma, ao ostentar de forma estavel, condutas tipicamente familiares
(convivio, assisténcia material, psicologica, protecdo, atencdo,
comprometimento, interesse, etc.), estard se apresentando, de maneira
objetiva, o afeto, o que faz presumir a presenca do sentimento de afeto que,

normalmente, motiva tais condutas, mas que inexistindo, ndo as exclui.”
(2010, p. 58/59)

Conclui-se que “a afetividade constitui um codigo forte no Direito
Contemporaneo, gerando alteracdes profundas na forma de se pensar a familia
brasileira” (TARTUCE, 2012).
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO PARENTAL

2.1. A responsabilidade civil no Direito de Familia

A nova concepcéao de familia funcionalizada, que serve para o desenvolvimento
da personalidade em um ambiente que deve preservar a afetividade e a dignidade
da pessoa humana, imp0e direitos e deveres para seus membros.

O contexto das familias é seara delicada e sensivel, por isso ainda se revela
controvertida a interferéncia estatal por intermédio do instituto da responsabilidade
civil nesse ambito social, em se tratando de danos morais ou mesmo de danos
materiais. Porém, nessas relagfes intersubjetivas também é possivel haver atos
ilicitos capazes de gerar esses danos.

Pondera Albuquerque Juanior a excepcionalidade da medida, mormente em se
tratando de direitos de carater personalissimo:

Por tal razdo, cabe ao intérprete a consciéncia de que a reparacdo de dano
€ fendbmeno alheio a estrutura das relagdes de familia e deve ser aplicada
sempre com moderacdo. Apenas quando a lesdo a personalidade nao
puder ser reparada por outra via é que deve a condenacdo em pecunia ser
utilizada, evitando-se a patrimonializacdo da relagdo familiar. Perceba-se
gue em outras areas da responsabilidade civil, como a contratual, a

reparacao de dano ocorre de forma mais natural, j& que a indenizagdo esta
ligada a frustracdo de um interesse também patrimonial.

bY

O ordenamento juridico tem a sua disposicdo, como instrumento de protecao
desses direitos, a reparacdo por danos materiais ou morais. Esse mecanismo
permite, inclusive, uma tutela preventiva a vitima, na medida em que também coibe
condutas antijuridicas. A proposito:

O primeiro desafio de uma teoria contemporanea da responsabilidade civil
que se possa prestar a fundamentar a responsabilidade familiar, é,
exatamente, efetuar a mudanca de eixo norteador do sistema de reparacdo
de danos. Por esta razdo a doutrina mais atual tem propugnado a
necessidade de fundamentar primordialmente a responsabilidade ndo na

punicdo do agente violador, mas sim na protecdo da vitima.
(ALBUQUERQUE JUNIOR, 2010, p. 415)

Ha quem defenda a necessidade de mecanismos proprios para a
responsabilidade civil familiar, dadas as suas peculiaridades. Nao ha leis especificas
regendo a matéria. Porém, os institutos hoje positivados no ordenamento juridico

possibilitam a tutela desses direitos existenciais.
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Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald admitem que as regras da
responsabilidade civil se aplicam a todos os dominios da Ciéncia juridica, inclusive
nas relacbes familiaristas. No entanto, os autores explanam acerca da grande
davida que existe, nessa area, acerca do alcance da ilicitude, ou seja, o que pode
caracterizar ato ilicito indenizavel. Para eles, € necessaria uma interpretacao
restritiva, no sentido de caracterizar inarredavelmente os requisitos dos arts. 186 e
187 do Cadigo Civil, sob pena de desvirtuar a natureza peculiar dessas relacdes
existenciais. Nao admitem, de outra parte, a reparacdo de danos nos casos de
simples violacdo de deveres familiares, como a cessacdo da vida em comum, no
domicilio conjugal, prevista no art. 1.566 do Cébdigo Civil (2010, p. 87-90).

Acrescentam, ainda:

Exatamente por isso, ndo se pode admitir que a pura e simples violagédo de
afeto enseje uma indenizagdo por dano moral. Somente quando uma
determinada conduta caracterizar-se como ilicita € que serd possivel
indenizar os danos morais e materiais dela decorrentes.

Afeto, carinho, amor, atencéo... sdo valores espirituais, dedicados a outrem
por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢do juridica.
Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria
uma verdadeira patrimonializacdo de algo que ndo possui tal caracteristica
econbmica. Seria subverter a evolu¢cdo natural da ciéncia juridica,
retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais do que o ser.

[...]

De qualquer maneira, € mister deixar evidente a possibilidade de
reparacdo civil em uma relacao familiar, decorrente da pratica de um
ato ilicito, quando evidenciada a culpa do agente. Seria 0 caso de um
adultério publico, notério, praticado por um dos conjuges ou dos
companheiros, expondo ao escarnio a honra e boa fama do outro e
causando-lhe inescondivel dano moral ou a pratica de lesbes corporais
decorrente de violéncia doméstica entre eles, causando danos morais e
patrimoniais. Em tais hipoteses, é facilmente reconhecivel a obrigacdo de
reparar danos patrimoniais ou extrapatrimoniais. (2010, p. 89-92, sem grifos
no original.)

E clara a tendéncia de objetivacéo da responsabilidade civil em todos os campos
do Direito, tendo em vista a necessidade de preservacao da vitima. No entanto, na
seara familiarista, “permanece o elemento culpa como norma residual do sistema de
responsabilidade no Cadigo Civil (art. 186)”.

A natureza da responsabilidade é subjetiva, de modo que a sua configuracao
demanda um comportamento culposo ou doloso por parte do agente causador do
dano, além dos demais requisitos.

Interessantes os exemplos elencados pela Ministra Eliana Calmon (2004):

Amplia-se o pleito indenizatério na medida em que se admite como passivel
de ressarcimento a ofensa a honra matrimonial, a negligéncia ou a
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imprudéncia pela transmissédo ao parceiro de enfermidade contagiosa, a
recusa injustificada ao reconhecimento da paternidade biolégica, extra-
matrimonial (a paternidade matrimonial independe de reconhecimento
porque € presumida), a imputacdo caluniosa de adultério e o pedido
arbitrario de interdicdo.

2.2. O dano moral decorrente do abandono afetivo parental

O movimento de constitucionalizacdo do Direito Civil redundou na mudanca de
perspectiva axiologica dos seus institutos, de forma que se deve ter como paradigma
o respeito a dignidade da pessoa humana como valor primordial. Como resultado,
tem-se que esse ramo do Direito passou a tutelar os direitos da personalidade, que
constituem a protecao basica e fundamental para a pessoa humana. Nos dizeres de
Catarina Almeida de Oliveira:

Com a atual tendéncia ao resgate da importancia da pessoa, 0s interesses
imateriais vao tomando contornos mais perceptiveis e plausiveis, afinal, é

para eles que, essencialmente, se volta a dignidade e, como ensina Kant,
dignidade é o valor daquilo que ndo tem prego. (2010, p. 49)

Os direitos da personalidade, conforme ALVES, constituem clausula aberta:

N&o se sabe, em extensdo, quantitativa ou qualitativa, quais sdo os direitos
da personalidade, porque a tipicidade aberta, como uma das caracteristicas
do Direito Constitucional e da legislacdo civil, permite que haja um
desdobramento infindavel desses direitos. (ALVES, 2004)

Dentre eles, esta a afetividade, cujo desdobramento envolve o dever de cuidado
e o direito a convivéncia familiar durante o desenvolvimento da prole com relacéo ao
pai e a mae. O dever dos pais ndo se limita ao sustento ou a aspectos econémicos
ou materiais, envolvendo também a educacédo e a formacado psiquica, social e moral
do individuo, para que ele possa se desenvolver de forma saudavel e sem possiveis
traumas psicoldgicos. E o que se depreende do disposto nos incisos | e Il do art.
1.634 do Cadigo Civil, bem assim dos arts. 227 e 229 da Constituicdo Federal.

Da mesma forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente traz importantes
previsdes para embasar a questédo, nos arts. 3°, 19, 20 e 249. Dentre eles, destaca-
se:

Art. 3° A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as

oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condic8es de liberdade e de dignidade.
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A relacdo paterno-filial, outrora pautada na valoracdo biologica e patrimonial,
volta-se hodiernamente a uma valorizacdo da afetividade que deve decorrer desse
vinculo. Conforme as licdes de HIRONAKA (2006):

Muitos julgaram — e o século anterior esteve a dar respaldo a esta
conviccdo — que a assuncdo da responsabilidade pela mantenca material
dos filhos seria o suficiente a ser feito em prol de alguém a quem nao se
deseja por perto. Certamente, essa meia-responsabilidade ndo foi jamais
suficiente, mas o paradigma de outrora ndo abria chance para tal analise,
porque a importdncia da vontade e do querer adulto sempre foi
significativamente mais importante que a necessidade e a caréncia infantil.
[...]

Por direito ao pai, na sua valoracdo juridicamente relevante, deve-se
entender o direito atribuivel a alguém de conhecer, conviver, amar e ser
amado, de ser cuidado, alimentado e instruido, de colocar-se em situacao
de aprendizado e de apreensao dos valores fundamentais da personalidade
e da vida humanas, de ser posto a caminhar e a falar, de ser ensinado a
viver, a conviver e a sobreviver, 0 que ocorre com a maioria dos animais
gue habita a face da Terra. Na via reversa, encontra-se o dever que tem o
pai — leia-se também, sempre, a mée — de produzir tal convivio, de modo a
buscar cumprir a tarefa relativa ao desenvolvimento de suas crias, que &,
provavelmente, a mais valiosa de todas as tarefas incumbidas a raga
humana.

[...]

Tanto 0 pai quanto a mae concorre para que se organize convenientemente
o desenvolvimento estrutural, psiquico, moral e ético do filho, cabendo a
mae um papel que mais se relaciona com a flexibilidade, com o afeto e com
o conforto, enquanto ao pai cabe um papel que mais se relaciona com a
fixacdo do carater e da personalidade. A conjugacdo de ambos os papéis e
a co-relacdo de seus efeitos sdo capazes de revelar, na maioria das vezes,
uma pessoa mais harmoniosa sob muitos pontos de vista sociais e de
acordo com modelos culturais.

“O poder familiar constitui um munus cujo exercicio ndo € livre, mas sim
plenamente cogente” (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2010, p. 406). A omissdo, o
abandono deliberado e a negligéncia constituem violagbes a esses direitos de
natureza extrapatrimonial e, portanto, podem configurar ato ilicito propriamente dito,
nos termos do art. 186 do Codigo Civil. A natureza da responsabilidade €, portanto,
subjetiva, uma vez que se faz imprescindivel caracterizar culpa ou dolo do agente
(OLIVEIRA JUNIOR, 2011).

Ha autores que defendem que o lastro do pedido esta no art. 187 do Caodigo
Civil, que prevé o abuso de direito. Com base nesse dispositivo, hdo € necessario
configurar a culpa ou dolo para caracteriza-lo. Por esse motivo, prefere-se a tese de
gue nao se trata de responsabilidade objetiva, tendo em vista que o dano tratado
nesses casos € psiquico. Além disso, a medida tem carater excepcional. Assim, é
imprescindivel demonstrar a culpa do agente, sob pena de se travar grave injustica.

Com efeito, ha situagbes nas quais a suposta vitima apresenta real quadro de
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desvios psicologicos ou de deficiéncias psicoemocionais, que podem se revelar
graves, sem que tenha havido, de fato, culpa dos pais nesse resultado. Ao contrario,
muitas vezes pais extremamente zelosos e afetuosos tém filhos diagnosticados com
sérios problemas emocionais. Por isso que se defende a imprescindivel
demonstracao da culpa do genitor nos prejuizos advindos do abandono afetivo.

A responsabilidade subijetiva é regra e, em que pese a tendéncia de objetivacao,
a responsabilidade objetiva depende de expressa previsao legal, o que ndo ha, na

hip6tese ora em comento.

2.3. Pressupostos da responsabilidade civil por abandono afetivo

Em regra, 0os pressupostos gerais para a reparacdo de danos s&o: agdo ou
omissdo do agente, culpa lato sensu e nexo causal entre a conduta e o resultado
danoso.

Acrescente-se que € pressuposto inarredavel desse dever de indenizar a
existéncia de inequivoca relacdo paterno ou materno-filial, biolégica ou por adocgéo,
ou, ainda, de um terceiro que detenha formalmente a guarda da crianca. Entretanto,
nao se responsabiliza a mae que entrega o filho a adocéo, tendo em vista que sera
destituida do poder familiar em ocasiado futura. A propdsito:

[...] Observe-se que somente nos casos em que a guarda é deferida
judicialmente onde h& prova inequivoca da obrigacdo assumida, é que
podera ser apta a gerar imputacao, excluindo-se assim as situacfes de fato.
Ainda que haja a situac&o de guarda de fato, por parte de terceiros, esta
nao foi juridicamente retirada dos genitores, e nem chancelada pelo poder
judiciario, ndo podendo assim gerar obrigagBes a terceiros. Isto porque
guem assume a guarda formal de uma crianca esta atribuindo a si todas as
funcBes inerentes a educacéo, criacdo, desenvolvimento fisico e emocional
da crianc¢a, assumindo a figura do genitor ou genitora; portanto, abarca para

si todas as incumbéncias daqueles, inclusive a obrigacéo afetiva. (KAROW,
2012, p. 220).

A conduta pode ser omissiva ou comissiva. A omissao consiste em privar o filho
da convivéncia familiar, enquanto que a comissao pode advir, por exemplo, de
“reiteradas atitudes de desprezo, rejeicdo, indiferenca e humilhacdo” (KAROW,
2012, p. 219).

Acerca da culpa ou dolo, ensina Sérgio Cavalieri Filho.

A concepcdo de culpa genérica, que se desdobra em dolo e culpa

propriamente dita, aquele que ndo é o vicio de vontade, mas o elemento
interno, que reveste o ato da intengdo de causar o resultado, ao passo que
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na culpa, em sentido estrito, a vontade € dirigida ao fato causador de leséo,
mas o resultado nao é querido pelo agente. A culpa é a falta de diligéncia na
observancia da norma de conduta, isto é, o desprezo, por parte do agente,
do esforco necessario para observa-la, com resultado, ndo objetivado, mas
previsivel, desde que o0 agente se detivesse na consideracdo das
consequéncias eventuais da sua atitude. (apud KAROW, 2012, p. 263)

O abandono afetivo é circunstancia objetivamente aferivel pelo Magistrado. Mas,
importante obtemperar que o simples abandono afetivo ndo €& causa de
responsabilidade civil, sendo imprescindivel caracterizar que o ato antijuridico
causou um dano efetivo a personalidade, para que haja a obrigacdo de reparar. Nao
havendo dano, ndo ha, por consequéncia, a obrigacdo de indenizar. Segundo
Hironaka (2006):

O que produzira o liame necessario — nexo de causalidade essencial — para
a ocorréncia da responsabilidade civil por abandono afetivo devera ser a
consequéncia nefasta e prejudicial que se produzird na esfera subijetiva,

intima e moral do filho, pelo fato desse abandono perpetrado culposamente
por seu pai, 0 que resultou em dano para a ordem psiquica daquele.

No mesmo sentido, Karow (2012, p. 11):

Como ja demonstrado pelo espirito do trabalho, ratifica-se entendimento
gue ndo é em todo e qualquer caso de auséncia de afetividade entre pais e
filhos que deve haver a busca da reparagcdo civil e a consequente
condenacéo pelo sistema juridico vigente.

Entende-se que somente em casos especificos, onde ha situacbes de
evidente abandono emocional, traduzidos em atos de desamparo, rejeicao,
desprezo, humilhacéo, desidia e indiferenca reiterada e constante, por parte
de um dos genitores da crianca é possivel haver o ressarcimento civel.
Entretanto, ndo basta apenas a circunstancia fatidica citada, sendo que a
mesma deve ser possivel de comprovacgéo e os atos contumazes devem ser
aptos a gerarem sequelas psiquicas ao infante, causando danos
imensuraveis a sua pessoa.

Como condicao suplementar, mas imprescindivel, o dano deve estar “contido no
ambito da funcéo de protecdo assinada’” (KAROW, 2012, p. 221), isto €&, deve ser
objeto tutelado pelo ordenamento juridico.

O nexo causal consiste em vincular, juridicamente, o resultado danoso a conduta
antijuridica. Causas excludentes de responsabilidade podem atuar rompendo o nexo
causal e eximindo o agente da obrigacdo de reparar o dano. E o caso, por exemplo,
do fato de terceiro consistente no sequestro do menor.

Deve ser demonstrado, ainda, que “ndo houve obstaculo imposto por terceiros
para que a relacao afetiva pudesse se dar de forma plena” (KAROW, 2012, p. 227).

Em que pese os argumentos acima lancados, ainda é controvertida a ideia de

responsabilidade civil familiar, mormente no tocante a questéo da afetividade.
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Confira-se o pensamento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Nessa ordem de ideias, ndo entendemos razoavel a afirmacgédo de que a
negativa de afeto entre pai e filho (ou mesmo entre outros parentes, como
avl e neto) implicaria indenizacdo por dano moral. Faltando afeto entre pai
e filho (e demais parentes), poder-se-ia imaginar, a depender do caso, a
decorréncia de outros efeitos juridicos, como a destituicdo do poder familiar
ou a imposi¢cdo da obrigacdo alimenticia, mas ndo a obrigacdo de reparar
um pretenso dano moral. Enfim, em hip6teses de negativa de afeto, os
remédios postos a disposicdo pelo proprio Direito de Familia deverdo ser
ministrados para a solucdo do problema. Até porque a indenizacéo
pecunidria nesse caso nao resolveria o problema central da controvérsia
gue seria obrigar o pai a dedicar amor ao seu filho — e, muito pelo contrario,
por certo, agravaria a situacéo. (2010, p. 90-91)

No entanto, esses autores defendem que a melhor solucéo € no sentido de que

a pura e simples violagcdo do dever de prestacdo de assisténcia moral ndo é

suficiente para caracterizar o dever de indenizar. No entanto, caso reste configurada

a efetiva préatica de ato ilicito, nos moldes das regras gerais de responsabilidade

civil, insertas nos arts. 186 e 187 do Cddigo Civil, ha a possibilidade de reparacao de
danos. Argumentam, in verbis:

N&o negamos a possibilidade de um dano material decorrente da negativa

de afeto, quando, por exemplo, o pai abandonou emocionalmente o filho,

causando traumas que reclamam atendimento médico ou psicolégico por

profissional. Nesse caso, contudo, o dano € tdo somente de ordem

patrimonial, gerando uma indenizacdo, com base no ressarcimento integral

(restitutio in integrum). Pontuamos, inclusive, que sendo possivel a

reparacdo in natura do dano (com o custeio de um tratamento terapéutico,
por exemplo), ndo sera preciso a reparagao pecuniaria. (2010, p. 556)

Jodo Gaspar Rodrigues, expressando total contrariedade ao instituto, indaga se
€ possivel o Estado adentrar na esfera moral do individuo para Ihe impor um padrao
de conduta amorosa, afetuosa e bondosa. Apregoa o autor:

Em verdade, o Estado nédo existe para, com sua estrutura de poder, obrigar
o homem a ser melhor, mais generoso, mais temente a Deus, mais
carinhoso, afetuoso, altruista, amoroso, etc. O Estado pode proporcionar
meios para que o individuo alcance ou aprimore esses bens morais, mas

ndo pode substituir-se ao eu individual, tragando parametros morais pelos
guais o ser humano deve se guiar. (2011)

O pensamento de que ndo se pode valorar monetariamente o amor ja foi
utilizado em situacdes que, hoje, revelam-se pacificas. E 0 exemplo da acdo de
indenizacdo por danos morais, decorrente de crime de homicidio ou de morte por
acidente de transito. Dizia-se ser antiético pdr um valor em pecunia para a vida de

alguém ou para o amor de uma mée que perdeu um filho, por exemplo.
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De acordo com o histdérico apresentado por Marcos Ehrhardt Janior, antes da
Constituicdo Federal de 1.988, a reparacao de danos estava circunscrita a situacées

eminentemente patrimoniais. Acresce, ademais:

Nesse periodo, era comum encontrar nas decisdes jurisprudenciais o
argumento de que a dor ndo teria preco, que nao se poderia monetarizar
sentimentos, motivo pelo qual se afastava a possibilidade de se pleitear
indenizacdo para compensar uma violagdo de direito extrapatrimonial, ou
seja, bens que ndo podem ser avaliados em dinheiro. Confundia-se a
violacdo do direito — fundamento do dever de indenizar — com suas
consequéncias, como, por exemplo, dor, constrangimento, vexame,
angustia. Tal confusdo na identificacdo dos pressupostos do dever de
indenizar ainda ndo foi totalmente superada, a despeito da expressa
previsédo no texto constitucional da possibilidade de indenizag¢édo por danos
exclusivamente morais, vale dizer, de cunho extrapatrimonial (art.5°, incisos
V e X, CF/88). (EHRHARDT JUNIOR, 2010, p. 353/354)

Importante esclarecer que o instituto ndo tem por escopo obrigar os pais a amar
ou a prover o afeto a prole. Evidente que nenhuma instituicdo tem acesso a essa
seara intangivel do ser humano — o amor. Parece contraditorio falar em “dever de
amar”, uma vez que a ideia de coercao retira desse sentimento um elemento que é
essencial para a sua existéncia: a espontaneidade (OLIVEIRA, 2010, p. 59).

Ocorre que € preciso sopesar 0s interesses em questao, isto €, de um lado a
liberdade afetiva parental e, de outro, a funcédo social da familia e os direitos dos
menores em desenvolvimento.

Expressando a preocupac¢éo com a polarizacao desses interesses, bem como de
uma possivel sobrevalorizacao do desejo de vinganga contra o ofensor, perdendo o
foco para a necessaria protecdo aos direitos do menor em desenvolvimento, expde

Marcos Ehrhardt Junior:

Apesar da inegavel e importante contribuicdo que o movimento de
constitucionalizagdo propiciou ao estudo do Direito Civil, e dos avancos
conquistados nos dltimos anos em relagdo a protecdo dos valores
existenciais da pessoa humana, ndo podemos deixar de considerar que
guando seus postulados sdo levados ao extremo, sem a adequada
ponderacdo dos interesses em jogo, a legitima expectativa de
sindicabilidade dos direitos fundamentais e sua efetiva concretizagdo no
campo social, podem propiciar o surgimento de solu¢cBes desprovidas de
legitimidade pela auséncia de preocupacado de fundamentacéo das decisbes
judiciais, o que, em Ultima instancia, compromete a credibilidade do préprio
sistema, por representarem um exacerbado decisionismo que néo se
coaduna com o verdadeiro espirito do movimento.

[...]

Certamente o caminho passa por um dialogo das fontes, a partir da analise
das circunstancias particulares do caso, mas este dialogo € interdisciplinar,
focado na prevencédo e no emprego de medidas alternativas de solucéo de
conflitos, ndo apenas na represséao. (2010, p. 368/371)
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O resultado da ponderacédo desses interesses € que 0s pais podem responder

pelo abandono afetivo, caso sua conduta gere danos aos filhos. O intuito da

responsabilizacdo civil € muito mais preventivo e pedagdgico, mas também tem

carater punitivo, dissuasorio e compensatério. Ndo ha a funcao, por outro lado, de

restabelecer o vinculo entre pais e filhos, uma vez que é pressuposto da reparagao

que ele esteja desfeito pelo decorrer dos anos. Na andlise de Rolf Madaleno

(online):

Penalizam o dano a dignidade humana do filho em estagio de formacao,
mas nao com a intencdo de recuperar o afeto ndo desejado pelo
ascendente, mas principalmente, por seu poder dissuasério a demonstrar
gue, doravante, este velho sentimento de impunidade tem seus dias
contados e que possa no futuro desestabilizar quaisquer outras inclinacdes
de irresponsavel abandono, se dando conta pelos exemplos
jurisprudenciais, que o afeto tem um preco muito caro na nova configuracdo
familiar.
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3. ANALISE JURISPRUDENCIAL

A jurisprudéncia predominante no Superior Tribunal de Justica, Corte destinada
a uniformizar a interpretacao das leis federais, em ultima instancia, rejeitava a ideia
de danos morais decorrentes de abandono afetivo.
Confira-se o seguinte julgado, de relatoria do Ministro Fernando Gongalves:
RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.
1. A indenizacdo por dano moral pressupbe a pratica de ato ilicito, nédo
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacéo pecuniaria.
2. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 757.411/MG, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 29/11/2005, DJ 27/03/2006, p. 299.)

Relata o eminente Ministro que o filho argumentou abandono afetivo, por falta de
assisténcia psiquica e moral, apesar das tentativas de aproximagdo. Consignou-se
que o pai cumpria a obrigagcéo alimentar.

Nesse julgado, a tese foi rechacada sob o fundamento de que o Direito dispbe
de mecanismos para punir e dissuadir o abandono, qual seja, a perda do poder
familiar, previsto no art. 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e no art. 1.638,
inciso Il, do Caddigo Civil. Defendeu que “escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar
alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo.”

O Ministro Fernando Goncalves também expressou a preocupacao de
demandas judiciais serem utilizadas por vingangca e por tendéncias meramente
financeiras, verbis:

Por outro lado, é preciso levar em conta que, muitas vezes, aquele que fica
com a guarda isolada da crianca transfere a ela os sentimentos de 6dio e
vinganga nutridos contra o ex-companheiro, sem olvidar ainda a quest&o de
gue a indenizacdo pode ndo atender exatamente o sofrimento do menor,

mas também a ambicdo financeira daquele que foi preterido no
relacionamento amoroso.

O Ministro também motivou seu voto no fato de o litigio judicial implicar uma
barreira intransponivel para a convivéncia entre pai e filho, acabando com as
possibilidades de reaproximagéo, de forma que “nenhuma finalidade positiva seria
alcancada com a indenizacéao pleiteada”.

Porém, em 2012, a eminente Ministra Nancy Andrighi deu parcial provimento a
recurso especial, mantendo acorddo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
que havia reconhecido o direito da filha contra o pai. O acordao foi assim ementado:
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissao. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criagcdo, educacao e companhia - de
cuidado - importa em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagcdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicdes para uma
adequada formacao psicoldgica e insercéo social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica
- ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensac¢éo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012.)

Fundamentou a Ministra que a perda do poder familiar ndo exclui a possibilidade
de se pleitear a reparacdo de danos, tendo em vista que ele visa resguardar a
integridade do menor, e ndo compensar o0s prejuizos advindos do abandono.

Os deveres a serem mensurados na responsabilizacao civil, por dano moral,
foram os de convivio, cuidado, criacdo e educacdo, para o desenvolvimento socio-
psicolégico do menor. No caso, caracterizou-se a negligéncia quanto a essas
obrigacdes. Ressaltou-se a imprescindibilidade de configuracdo do dano a higidez

psicolégica do futuro adulto. Nas palavras da Ministra:

Colhe-se tanto da manifestacao da autora quanto do proprio senso comum
gue o desvelo e atengcdo a prole ndo podem mais ser tratadas como
acessarios no processo de criagdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo
gue o cuidado, vislumbrado em suas diversas manifesta¢des psicoldgicas,
ndo € apenas uma fator importante, mas essencial a criacdo e formacéo de
um adulto que tenha integridade fisica e psicolégica e seja capaz de
conviver, em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos,
exercendo plenamente sua cidadania.

[...]

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizac@o do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formacédo do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo
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se discute mais a mensuracdo do intangivel — o amor — mas, sim, a
verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de
uma obrigacao legal: cuidar.

Aqui ndo se fala ou se discute 0 amar e, sim, a imposicéo biolégica e legal
de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos.

[..]

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever. (grifo nosso)

N&o se descurou de explicitar, no entanto, a possibilidade de, em matéria de
defesa, arguir causas excludentes de antijuridicidade, como alienacdo parental,

distancia geografica, limitacdes financeiras, dentre outras.
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CONCLUSAO

No contexto existencial do ser humano € que se situa a afetividade, que deve
nortear todas as relagcoes familiaristas. No sentido juridicizado, isso nao quer dizer
apenas um sentimento, mas significa o atendimento a fungdo social da familia, qual
seja, auxiliar no desenvolvimento pleno da personalidade de seus membros. E
corolario do principio da dignidade da pessoa humana. Portanto, como instituto
juridico, esté voltada, objetivamente, para a afericdo de condutas que decorrem da
funcionalizacdo das entidades familiares, dentre elas o convivio, o cuidado e a
educacao.

O descumprimento dos deveres inerentes a assisténcia moral a prole pode
causar danos extrapatrimoniais indeléveis. Esses conflitos ndo tém direta
regulamentacdo no Cdédigo Civil, porém é cedico que o ordenamento juridico ndo
tem respostas prontas para todas as demandas sociais. Acresca a isso a invalidade
da sentenca que julgar improcedente um pedido, porque a lide ndo tem perfeita
subsuncao tipica. H4 mecanismos eficazes para a solucdo do problema atinente ao
abandono afetivo parental, desde que utilizada uma interpretacdo sistematica, que
parta do caso concreto e das normas familiaristas constitucionais.

A questdo é polémica, uma vez que a familia é seara delicada e sensivel. Mas, a
reparacdo de danos é instrumento habil & tutela desses direitos existenciais.
Inclusive, o art. 186 do Cddigo Civil apregoa que “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
gue exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Assim, os danos existenciais sao
passiveis de caracterizar atos ilicitos, e os direitos da vitima a serem tutelados tém
previsdo na Constituicdo Federal, no Cdadigo Civil e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Nao se tratam de meras elucubracdes tedricas a dignidade da pessoa
humana, a protecéo integral, o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condi¢cdes de liberdade e de dignidade. Ao contrario, sdo comandos
normativos que devem ser respeitados, e cuja violagdo caracteriza ato ilicito passivel
de indenizacéao.

Porém, ndo se pode perder de vista a excepcionalidade da medida. E

imprescindivel configurar o dolo ou a culpa do agente, tratando-se de
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responsabilidade subjetiva. Essa conduta, que pode ser omissiva ou comissiva, deve
se revelar de verdadeiro abandono afetivo.

Essa conduta, dolosa ou culposa, deve gerar danos a personalidade do filho,
para que haja a obrigagdo de indenizar. E aqui que reside a dificuldade préatica da
medida, bem como no nexo de causalidade entre os problemas psiquicos e
emocionais da vitima com a conduta do agente.

Importante destacar que ndo é qualquer caso de auséncia de convivio entre pais
e filhos que pode gerar a responsabilizacdo civil. Necesséario verificar as
especificidades da hipotese concreta, isto €, 0os contornos da conduta que se reputa
ilicita, dos danos gerados e da dinamica entre o sujeito e o lesado. De um lado, a
conduta do genitor deve ser de desidia, indiferenca, descaso ou humilhagéo, de
forma voluntaria e reiterada. Na perspectiva da vitima, o dano deve estar
configurado, decorrendo de abalos psicoemocionais nas esferas intima e social do
ser humano. N&o se deve descurar do exame do nexo causal, tendo em vista a
possibilidade de genitores, zelosos de seus deveres parentais, calharem de ter prole
com indesejaveis problemas de afetividade, a eles ndo imputaveis.

A corrente que inadmite a responsabilizacéo civil por abandono afetivo, apregoa
gue compete ao Estado promover o bem-estar da sociedade, fomentando medidas
para a promoc¢ao da dignidade da pessoa humana e, por consequéncia, do convivio
familiar. Ocorre que possiveis medidas estatais ndo excluem a imputacdo de
responsabilidade a quem descumprir os deveres decorrentes da filiacdo, e o instituto
gue ora se analisa tem o0 escopo de prevenir ou dissuadir condutas antijuridicas, em
primeiro lugar, estimulando a parentalidade responsavel. De forma secundéria,

também tem carater compensatorio e punitivo.
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