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Essa minha secura

essa falta de sentimento

ndo tem ninguém que segure,
vem de dentro.

Vem da zona escura
donde vem o que sinto.
Sinto muito,

sentir € muito lento.

(Paulo Leminski)
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RESUMO

O presente trabalho busca asseverar a impossibilidade de haver uma responsabili-
zacao civil do genitor ndo guardido pelo abandono filial-afetivo. Para tanto, utilizan-
do-se de uma metodologia de pesquisa bibliogréafica, analisou-se se o dever de pres-
tar afeto € uma obrigacdo moral, sujeitando-se unicamente a consciéncia e liberdade
do individuo, ou juridica, assim entendida como obrigacdo cujo descumprimento a-
carreta em uma sangao, a fim de entender os desdobramentos dessa definicdo para
fins de responsabilidade civil, além de se verificar, nos casos de abandono afetivo, a
inocorréncia dos pressupostos necessarios para uma responsabilizacédo civil do ge-
nitor, impossibilitando completamente uma indenizac&o por danos morais.
Palavras-chave: Direito das Familias. Vinculo Afetivo. Assistencia afetiva. O-
brigacdo Moral. Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

The present work seeks to assert the impossibility of a civil responsibility of the non-
guardian parent by filial-affective abandonment. For that, using a methodology of bib-
liographical research, it was analyzed whether the duty to give affection is a moral
obligation, subjecting itself solely to the conscience and freedom of the individual, or
juridical, understood as an obligation whose noncompliance entails in a sanction, in
order to understand the consequences of this definition for civil liability purposes, and
in cases of affective abandonment, it is verified the innocence of the necessary pre-
requisites for a civil responsibility of the parent, completely preventing an indemnity
for moral damages.

Keywords: Family Law. Affective Bond. Affective assistance. The Moral O-
Brigade. Civil responsability.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo analisar a (im)possibilidade da responsabili-
zagao civil do genitor ndo guardido pelo abandono filial-afetivo, com a sua condena-
cdo em danos morais por ndo prestar afeto ao seu filho

Essa questdo, acerca da (im)possibilidade de indenizacdo por danos morais
decorrentes de abandono afetivo surge em um momento de ampliacdo e modifica-
¢éo dos valores tutelados do direito civi. Com o advento da Constituicdo Federal de
1988, ante a consagracdo do principio da dignidade humana, com todos os seus
desdobramentos, o Cadigo Civil de 2002, em atendimento aos preceitos constitucio-
nais, promoveu uma reformulagédo das bases principioldgicas e valorativas do direito
civil, sendo que valores n&o patrimoniais, como o afeto, que outrora ndo eram passi-
veis de tutela juridica, passaram a receber uma tutela especial por parte do direito.

Nesse contexto, em que o valor humano é entendido como um dos elementos
constitutivos da personalidade humana e, portanto, objeto de tutela juridica, houve
diversas condenacdes de pais em indenizagcdo por danos morais decorrentes de a-
bandono afetivo, sob o fundamento de que os pais ausentes descumpriram o dever
juridico de prestar afeto.

Ocorre que tais decisfes sao muito discutiveis, surgindo como primeiro ponto
de questionamento a natureza do dever de dar afeto, se se trata de um dever juridi-
co ou moral. Se considerado dever juridico, o seu descumprimento configurara ilicito
civil que, conjuntamente com o dano ocasionado, desencadeia o fendmeno da res-
ponsabilidade civil.

Em decorréncia dessa analise, exsurge como objetivo especifico a analise do
abandono afetivo sob a otica da responsabilidade civil, de maneira a analisar a con-
figuracdo, ou ndo, de seus pressupostos. Outro objetivo especifico a ser trabalhado
€ o0 estudo acerca da (im)possibilidade de imposi¢do do dever de dar afeto, tornando
esse dever uma obrigagéo juridica.

Com tais objetivos em foco, abordou-se, no primeiro capitulo, o instituto da
familia, fazendo-se uma analise de sua atual da configuragéo social e de suas varias
acepcOes juridicas. Deveras, a Familia vai, gradativamente, transcendendo o fato bi-
oldgico (prefigurado no estagio mamifero da evolucdo das espécies em nosso plane-

ta) para se caracterizar como grupo social primario decorrente da reproducédo e da
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consanguinidade e baseado ou num Sacramento Religioso indissoluvel - periodo de
hegemonia total, nesse campo, do direito candnico - ou num Contrato Civil - momen-
to de vigencia do direito liberal-burgués. Agora o perfil constitucional e legal da Fami-
lia vai buscar seu fundamento no Vinculo Afetivo que se expressa, objetivamente,
num complexo ordenamento de deveres e direitos e seus consectarios.

Sao abordados os principios regentes do Direito das Familias, com especial
destaque para aqueles de alguma forma relacionados a discussdo aqui desenvolvi-
da.

Ao final do capitulo, foram estudadas a afetividade como elemento psicoldgico
essencial para a conceituagao e compreensao do ser humano.

Ademais, analisamos a influéncia e importancia da afetividade para o Direito
das sendo abordados os principios regentes do Direito das Familias, bem como a in-
fluéncia e discutida a questéo da afetividade como obrigacdo de cunho unicamente
moral, tanto sob a otica conceitual como do ponto de vista operativo.

No segundo capitulo, foi estudado o instituto da responsabilidade civil, com
uma analise do seu desenvolvimento histdrico, desde o seu surgimento, como uma
resposta estatal aos conflitos ocorridos na sociedade e como contraponto a autotute-
la, até a sua independéncia face a responsabilidade penal. Foram analisados tam-
bém os seus pressupostos, assim entendidos como elementos essenciais que preci-
sam se fazer presentes para que seja desencadeado o fenbmeno da responsabili-
dade civil, quais sejam, o dano, o ato ilicito, 0 nexo de causalidade e a culpa. Em um
altimo momento, foram analisadas as fun¢des sociais da responsabilidade civil (fun-
cao reparatoria, punitiva e precaucional), sendo compreendida qual a finalidade da
aplicacao do instituto da responsabilidade civil.

O ultimo capitulo faz uma abordagem do fenbmeno do abandono filial-afetivo
a partir da otica da responsabilidade civil, analisando se, mesmo com a ocorréncia
do dano, restam configurados todos os outros pressupostos elementares para a res-
ponsabilizagao civil. Analisou-se ainda a questdao acerca do cumprimento, ou nao,
das finalidades da responsabilidade civil se possivel a sua aplicacdo em casos de
abandono filial-afetivo.

Por fim, cumpre destacar que a metodologia utilizada no presente trabalho foi
a de pesquisa basica bibliografica exploratdria, através de leitura de livros e artigos

cientificos sobre o tema, sendo o instrumento de pesquisa unicamente o bibliografi-
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co, a partir de um estudo em cima da literatura juridica doutrinaria e jurisprudencial

existente sobre o assunto.
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CAPITULO | - A AFETIVIDADE E O DIREITO DAS FAMILIAS

1.1 Uma reflexd@o acerca da familia contemporanea

Para se compreender a instituicdo da familia, deve-se primeiro entender tal
entidade como um fendémeno social, constituindo-se como célula basica do tecido
social, célula essa dentro da qual sdo gerados e desenvolvidos os individuos com-
ponentes da sociedade.

Como decorréncia desse fato, observa-se que a concepcao juridico-social a-
cerca do que seja familia, com todas as consequéncias dela decorrente, ira variar
em funcgédo dos diferentes contextos historicos de cada sociedade.

Portanto, deve-se compreender o atual contexto da sociedade brasileira para
entender como o Direito compreende a familia e quais 0s objetos juridicos tutelados.

Do ponto de vista social, observa-se que as modificacbes ocasionadas pelos
avancos tecnoldgicos, cientificos e culturais transmutam a forma como os individuos
se relacionam, tendo sido eliminadas diversas fronteiras que foram organizadas pelo
sistema juridico-social classico.

Com isso, a familia assume um carater instrumental, tornando-se o nucleo pa-
ra o desenvolvimento da personalidade humana e ndo mais nucleo meramente eco-
ndmico e reprodutivo.

Nesse sentido, Farias e Rosenvald (2009, p. 6) esclarecem que:

Ao colocar em xeque a estruturacao familiar tradicional, a contempo-
raneidade (em meio a inimeras inovacdes tecnolégicas, cientificas e
culturais) permitiu entender a familia como uma organizagéo subjeti-
va fundamental para a construcédo individual da felicidade. E nesse
passo, forcoso é reconhecer que além da familia tradicional, fundada
no casamento, outros arranjos familiares cumprem a funcdo que a
sociedade destinou a familia: entidade de transmisséo de cultura e
formacédo da pessoa humana digna.

Do ponto de vista juridico, observa-se que a Constituicdo Federal de 1988,
em razao do novo contexto social, com novos anseios e necessidades sociais, esta-
belece o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,
em seu art.1°, e condiciona a leitura dos institutos do direito privado ao respeito e

consecucao desse referido principio.



14

Com isso, a acepcao de familia ndo poderia mais ser compreendida apenas
como nucleo patrimonial e reprodutivo, devendo ser encarada como meio de promo-
cao e desenvolvimento da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, o afeto surge como o elemento fundamental para a formacao
da familia, haja vista que ele se afigura como elemento essencial e intrinseco ao ser
humano, componente de sua personalidade.

Em decorréncia disso, em busca de suprir as diversas necessidades existén-
cias dos individuos componentes da entidade familiar, ocorre a formacédo de novos
arranjos familiares, diferentes do modelo tradicional, instituido pelo casamento, sen-
do essas novas entidades familiares objetos da tutela constitucional no art.226 da
Constituicdo Federal de 1988:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Es-
tado.

(...).

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido esta-
vel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdao em casamento.

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade for-
mada por qualquer dos pais e seus descendentes.

(..

O dispositivo constitucional consagra o afeto como o elemento constitutivo
essencial da familia na medida em que reconhece a unido estavel, uma unido de fa-
to que tem por base o afeto, e a comunidade formada por qualquer um dos pais e
seus descendentes como entidades familiares, ndo mais se restringindo aquela
constituida pelo vinculo formal do casamento.

Conclui-se, a partir disso, que, considerando o afeto como elemento intrinse-
co a natureza humana e que a familia deve ser compreendida como instrumento pa-
ra a promocéo da dignidade da pessoa humana através do suprimento de suas ne-
cessidades essenciais, a afetividade é alcada ao nivel de elemento fundamental pa-
ra a constituicdo da familia, ndo sendo necesséria a adogcao de qualquer formalidade

para isso.

1.2 Acepgdes Juridicas da Familia

Devido a ideia de familia comportar diversos signos e significados, sendo uma

ideia generalizante, doutrinadores como Cristiano Chaves de Farias e Maria Helena
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Diniz trabalham com trés acepc¢des do conceito, que variara a depender de sua
composicdo. Em funcado disso, a familia pode ser compreendida no sentido amplis-
simo, lato ou amplo e restrito.

Farias e Rosenvald (2009, p.13) conceituam o sentido amplissimo como “a
familia compreendida como uma abrangente ligacdo que interliga diferentes pessoas
componentes de um mesmo nucleo afetivo, estando inseridos nesse conceito até
terceiros agregados.”

Diniz (2011) comenta que, na concepcédo lata ou ampla, h4 uma limitacédo
normativa do conceito de familia, considerando-se como familia, além dos c6njuges
ou companheiros, e de seus filhos, os parentes de linha reta ou colateral, assim co-
mo os afins.

Por outro lado, em sua concepcéo restrita, a familia € compreendida apenas
como o conjunto de pessoas unidas afetivamente, seja pelo vinculo formal do casa-
mento ou pelo vinculo natural da unido estavel, e sua prole.

No presente estudo, adotar-se-a a acepcao restrita de familia, considerando-

se que as relacdes familiares em foco séo aquelas entre os genitores e a sua prole.

1.3 Principios Regentes do Direito das Familias

Os principios podem ser compreendidos como normas juridicas fundamen-
tais. Gallupo (1999, p.14) explica que “os principios juridicos sdo, no plano da justifi-
cativa, o fundamento (formal) normativo dos demais direitos, o seu ponto de partida”.

Com isso, percebe-se que os principios se constituem como fundamento ra-
cional das regras juridicas, variando essas regras juridicas de acordo com os princi-
pios incidentes.

Por outro lado, Berberi (2003) destaca outro aspecto dos principios juridicos,
visualizando-os como normas juridicas cujo grau de abstracdo é relativamente ele-
vado, necessitando de uma integracéo por parte do intérprete.

Ademais, observa que essa generalidade difere de vagueza na medida em
gue ela esta relacionada com a abrangéncia dessa norma, tendo um maior alcance,
com uma aplicacdo sobre uma maior quantidade de situacdes.

Com esse entendimento em mente, ressalta-se que as particularidades dos
objetos juridicos tutelados pelo Direito das Familias ocasionam a incidéncia de um

rol especifico de principios, haja vista que, mesmo que inserido topologicamente no
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ramo do Direito Civil, esse ramo do direito sofre limitagdes de ordem publica, uma
vez que as normas juridicas derivadas desse ramo possuem natureza indisponivel e
personalissima.

Farias e Rosenvald (2009), consoante uma compreensao constitucionalizada
do Direito das Familias, destacam que todo o ordenamento juridico emana da Cons-
tituicdo, devendo a ela se conformar. Vislumbra-se, pois, uma irradiacdo dos valores
constitucionais para todos os ramos do direito, inclusive o das familias, refletindo-se
tal irradiacéo nos principios regentes desse ramo juridico.

Nesse sentido, 0S mesmos autores apresentam como principios constitucio-
nais especificos do Direito das Familias os principios: a) do respeito da dignidade da
pessoa humana; b) da afetividade; c) da “ratio” do matriménio e da unido estavel; d)
da igualdade juridica dos conjuges ou companheiros; e) da igualdade juridica de to-
dos os filhos; f) da pluralidade das entidades familiares; g) do planejamento familiar e
paternidade responsavel; h) da liberdade e i) do superior interesse da crianca e do
adolescente.

No tocante ao principio do respeito da dignidade da pessoa humana, Gallupo
(1999) observa a consagracdo desse principio pela nova ordem constitucional como
um dos valores fundamentais da Republica, de maneira que tal principio tem inci-
déncia plena sobre todo o ordenamento juridico.

No ambito do Direito das Familias, esse principio importara no fato de que a
comunidade familiar devera ser considerada como nudcleo para o pleno desenvolvi-
mento e realizacdo de todos os seus membros, sendo o respeito da dignidade da
pessoa humana a base de toda a comunidade familiar.

Farias e Rosenvald (2009) apontam o principio da afetividade como decorrén-
cia desse principio, haja vista a afetividade constitui elemento fundamental e intrin-
seco a pessoa humana, necessario ao desenvolvimento pleno e saudavel de qual-
qguer ser humano, afigura-se na condicéo de principio norteador das relacfes familia-
res.

Diniz (2011, p.39) comenta que essa nova leitura do Direito das Familias, com
a incidéncia dos principios da dignidade da pessoa humana e, consequentemente,
da afetividade, decorre de uma mudangca em conceitos basicos sociais, com a im-
pressao de uma feicdo moderna a familia, em atendimento as exigéncias da época

atual, que séo diferentes das de outrora.
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A mesma autora aponta, como outra consequéncia dessa modificacdo de
conceitos, o principio da ratio do matriménio e da unido estavel, segundo o qual o
casamento, a vida conjugal e o companheirismo tém como fundamento base, razéao
de ser, o afeto, a afeicdo entre os cOnjuges ou companheiros, devendo ser a extin-
cdo dessa afeicdo a Unica razdo para a ruptura da entidade familiar, seja por meio
da dissolugéo da unid@o estavel, por meio do divorcio ou separacao judicial.

O principio da igualdade juridica dos conjuges e companheiros, consagrado
na Constituicdo Federal de 1988, constitui uma revolu¢cdo no ramo do Direito das
Familias, sendo fruto da luta de movimentos feministas pela igualdade e emancipa-
céo das mulheres.

Observa-se que, ao igualar os companheiros e conjuges em direitos e deve-
res, esse principio modifica a base da sociedade, expurgando completamente o pa-

triarcalismo. Diniz (2011, p.33) explica que:

[...] Com esse principio desaparece o poder marital, e a autocracia do
chefe de familia € substituida por um sistema em que as decisdes
devem ser tomadas de comum acordo entre 0s conviventes ou entre
o0 marido e mulher, pois os tempos atuais requerem que a mulher e 0
marido tenham os mesmo direitos e deveres referentes a sociedade
convivencial ou conjugall...]. O patriarcalismo ndo mais se coaduna
com a época atual, nem atende aos anseios do povo brasileiro; por
isso, juridicamente, o poder do marido € substituido pela autoridade
conjunta e indivisa, ndo mais se justificando a submissao legal da
mulher.

Em virtude dessa consagracdo constitucional, tem-se que a codificacao civil
vigente ndo mais faz diferenciacdo em seus dispositivos quanto a direitos e deveres
do marido e da mulher, tendo sido extirpado do ordenamento juridico qualquer desi-
gualdade de direitos e deveres entre o marido-companheiro e a mulher-
companheira.

O principio da igualdade juridica de todos os filhos, encartado no art. 227, 86°
da Constituicdo Federal de 1988, tem por fim impedir a distingéo entre filhos em fun-
cdo de sua origem biolégica, ou ndo, e da natureza do vinculo que une 0s genitores.
Observa-se que tal principio concretiza a dignidade da pessoa humana, impedindo
qualquer discriminacao entre os filhos.

Gracas a esse principio, tornou-se possivel o reconhecimento de filhos havi-

dos fora do casamento, além de ficar proibida a utilizacdo de designagdes discrimi-
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natorias relativas a filiagdo, bem como que seja revelado no assento de nascimento
a ilegitimidade simples ou espuriedade.

O principio da pluralidade das entidades familiares decorre da ampliacao
constitucional do conceito de familia, com o reconhecimento de entidades familiares
ndo oriundas do casamento, porém com a mesma protecao juridica deste.

Farias e Rosenvald (2009, p.38) esclarecem que a consagragcado desse princi-
pio representa a normatizacdo de uma realidade fatica de milhares de familias brasi-
leiras, sendo concebida a familia como um fato natural, ao passo de que o casamen-
to € uma solenidade, convencao social.

Esse principio acarreta no reconhecimento das multiplas possibilidades de ar-
ranjos familiares, gozando, todas elas de protecéo especial do Poder Publico.

O principio do planejamento familiar e da paternidade responsavel assume
dois aspectos distintos. Em um primeiro momento, assume um aspecto de controle,
na medida em que busca por combater o crescimento demogréfico desordenado ao
evitar a formacao de entidades familiares sem condi¢cdes de sustento e manutencao.

Em um segundo momento, esse principio assume uma natureza de liberdade
negativa, na medida em que veda qualquer forma coercitiva, por parte de institui-
cOes, oficiais ou particulares, de escolha dos critérios e do modo de agir quanto a
constituicdo familiar, sendo essa escolha uma prerrogativa Unica e exclusiva do ca-
sal.

Diniz (2011) observa que o principio da liberdade consiste na garantia ao indi-
viduo de poder constituir uma entidade familiar, seja por meio de casamento ou uni-
ao estavel, sem qualquer imposicao ou restricdo de pessoa juridica de direito publico
ou privado, seja no ambito econémico, educacional, religioso ou de simples conduta.

Por fim, o principio do superior interesse da crianca e do adolescente constitui
uma diretriz solucionadora de questdes familiares envolvendo as criangcas ou ado-
lescentes. Tal principio parte da premissa da condig&o de vulnerabilidade desses se-
res, gue se encontram em desenvolvimento, garantindo-lhes uma tutela juridica mais
especifica, visando permitir-lhes o integral desenvolvimento de sua personalidade.

Observa-se que, em funcédo desse principio, sdo impostos deveres aos pais
gue assumem natureza de obrigacdes juridicas, questionando-se se o dever de dar

afeto constitui uma obrigacao juridica.
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1.4 A Afetividade como Elemento da Personalidade Humana Objeto de Tutela
Juridica

A afetividade € compreendida como o conjunto dos fenbmenos psiquicos afe-
tivos, abrangendo as emocoes, as dores e os prazeres. Nesse sentido, a afetividade
se configura como elemento base na estruturacdo das condutas e reacdes de cada
individuo.

Tais afetos, compreendidos como processos interiores, involuntarios e espon-
tdneos, ndo sdo passiveis de coercao, destacando Santos (2011, p.116) que eles
“[...] sdo compreendidos pelas ciéncias psicoldgicas como processos interiores da
personalidade, cuja manifestagao independe da vontade...”.

Portanto, vislumbra-se a afetividade como um dos elementos componentes da

personalidade humana. Nesse sentido, Santos (2011, p. 113) observa que:

[...] a afetividade é o conjunto de afetos, isto é, das paixdes e dos
sentimentos que compdem a esfera instintivo afetiva do psiquismo;
gue é constitutiva dos seres humanos e que é caracteristica essenci-
al de todos os humanos.

De sobremaneira, observa-se que, por ser elemento essencial constitutivo da
personalidade humana e fundamental na estruturacédo das condutas e reacgdes indi-
viduais, a garantia ao pleno desenvolvimento afetivo constitui a promoc¢ao da digni-
dade da pessoa humana, de maneira que nao existe individuo sem afeto.

Santos (2011) observa que a Constituicdo Federal de 1988, ao inscrever a
dignidade da pessoa humana como valor fundamental em relacdo ao ordenamento
juridico, operou uma das maiores modificagdes no direito brasileiro, de maneira que
vincula todos os atos, negocios juridicos, atos administrativos, leis e decisdes judici-
ais a realizagéo desse valor fundamental.

O mesmo autor destaca que, como consequéncia dessa protecao constitucio-
nal especial sobre a dignidade da pessoa humana se desdobra em uma tutela juridi-
ca da afetividade, haja vista tratar-se de elemento constitutivo da personalidade hu-
mana, sendo a sua protecao uma protecao da dignidade humana.

Nessa toada, o direito moderno, balizado pelos preceitos constitucionais, ga-
rante a tutela juridica da afetividade humana uma nunca antes existente, conside-

rando a afetividade como elemento fundamental das relages familiares.
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Exemplo da tutela juridica da afetividade consiste no fato de a paternidade
nao ter mais como unico parametro o vinculo biolégico, sendo considerada também
a vinculacéo sécio afetiva’.

Com isso, conclui-se que, no direito moderno, gracas as matrizes estabeleci-
das constitucionalmente, h4 uma ampliacdo dos objetos dignos de tutela juridica,
ndo estando restrito a protecao de interesses patrimoniais. Com isso, elementos es-
senciais da personalidade humana, como a afetividade, tornam-se o objeto final a

ser protegido nas entidades familiares.

1.4.1 A relevancia da afetividade para o direito das familias

A afetividade, por ser elemento constitutivo da personalidade humana e ine-
rente a eles, permeia todas as condutas, juridicas ou ndo. Em razdo do reconheci-
mento da afetividade como elemento da personalidade humana que merece tutela
juridica, ocorre a sua ascensao ao patamar de principio norteador do direito das fa-
milias.

Nesse sentido, Calderon (2013) ressalta a atual compreensédo da afetividade
como elemento central indicador da entidade familiar, de maneira que a afetividade
torna-se parte integrante da estrutura familiar. Observa, também, que a nova ordem

juridica, inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988, reconheceu a transi¢cao pa-

! DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA
NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIA
DO PEDIDO.

1. Em conformidade com os principios do Codigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de
1988, o0 éxito em acado negatéria de paternidade depende da demonstracdo, a um s6 tempo,
da inexisténcia de origem biolégica e também de que n&o tenha sido constituido o estado de
filiag&o, fortemente marcado pelas relagfes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar.
Vale dizer que a pretenséo voltada a impugnacéo da paternidade ndo pode prosperar,
guando fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a paternida-
de socioafetiva.

2. No caso, as instancias ordinarias reconheceram a paternidade socioafetiva (ou a posse
do estado de filiagdo), desde sempre existente entre 0 autor e as requeridas. Assim, se a
declaracao realizada pelo autor por ocasido do registro foi uma inverdade no que concerne a
origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao designio de estabelecer com as entédo
infantes vinculos afetivos proprios do estado de filho, verdade em si bastante a manutencéo
do registro de nascimento e ao afastamento da alegacédo de falsidade ou erro.

3. Recurso especial ndo provido. (STJ, REsp 2008/0111832-2, Relator: Ministro Luis Felipe
Salomao, 42 Turma Civel, Julgado em: 16/02/2012)
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radigmatica ocorrida na familia, sendo reconhecido o afeto como elemento imanente
aos relacionamentos familiares.

Por outro lado, Santos (2011) observa a interdependéncia economia e afetiva
como traco caracteristico das relacdes familiares, considerando tais elementos como
a finalidade dltima da familia, qual seja, possibilitar o pleno desenvolvimento psiqui-
co e fisico de seus integrantes.

O mesmo autor destaca que o reconhecimento da afetividade como principio
norteador e elemento fundamental do Direito das Familias possibilitou a criacdo de
institutos juridicos como a guarda compartilhada, a paternidade socio afetiva, a ado-
cdo a brasileira e o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, dentre
outros.

Esses fatos demonstram o papel nuclear da afetividade no Direito das Fami-
lias, sendo de suma relevancia para esse ramo do Direito na medida em que possibi-
lita a modificagcdo na leitura juridica de diferentes fatos sociais, nunca antes tutelados

pelo Direito.

1.4.2 Dever parental de prestar afeto, uma obrigacdo moral

Em um primeiro momento, faz-se necesséario compreender o conceito de obri-
gacao, para depois entender a diferenca entre uma obrigacdo moral e juridica.

Para Farias e Rosenvald (2014), a obrigacdo pode ter uma acepcéo genérica,
gue implica numa ideia de comprometimento pessoal a uma situagcdo moral, religio-
sa, social, dentre outras. A obrigacdo pode ter, também, uma acepcao técnico-
juridica, sendo compreendida como o vinculo juridico que adstringe a uma pessoa
com o fito de solver alguma coisa, em plena consonancia com o Direito.

Os mesmos autores observam, portanto, que a obrigacao juridica consiste em
uma relacéo juridica de carater transitorio, que vincula juridicamente duas partes di-
ferentes (credor e devedor), tendo por objeto a prestacao pessoal, que pode ser po-
sitiva ou negativa, sendo garantido o seu cumprimento, sob pena de coercéo judicial.

Com isso, observa-se que a obrigacéo juridica constitui-se em um dever, deri-
vado de lei, de fazer ou néo fazer, cujo descumprimento acarreta em uma sancao.
Valenga (2016) observa que “[...] o conceito de obrigac&o pode se traduzir no direito
de alguém poder exigir o cumprimento de certo dever de outrem por meio de rela-

¢Oes juridicas”.
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Esse vinculo obrigacional faz surgir a figura de dois sujeitos, o credor, enten-
dido com a pessoa que tem o direito de e exigir o cumprimento e o devedor, enten-
dido como pessoa que tem a obrigacao de realizar a prestacao.

Por outro lado, a obrigacdo moral ndo faz surgir para o credor o direito de exi-
gir o cumprimento da prestacéo, haja vista que esse tipo de obrigacdo é um dever de
estabelecido unicamente pelo devedor em acordo com a sua consciéncia. Em razao

disso, Valenca (2016, p.2) destaca que:

a obrigagdo moral ndo passa de um dever de consciéncia, que en-
contra seu principal fundamento nas regras morais, € o cumprimento
de uma obrigacdo de cunho moral sempre sera visto como uma libe-
ralidade, e ndo como pagamento.

Com essa diferenciacdo em mente, observa-se que, inobstante a essenciali-
dade do afeto para o desenvolvimento pleno do ser humano e a especifica tutela ju-
ridica sobre esse objeto, o ordenamento juridico ndo compreende o dever dos geni-
tores de prestar afeto para a sua prole como uma obrigacéo juridica.

Essa € a compreensao extraida do disposto no art. 22 da Lei 8.069/90 (Esta-

tuto da Crianca e do Adolescente):

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obri-
gacédo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
Paragrafo Unico. A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos i-
guais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na
educacdo da crianca, devendo ser resguardado o direito de trans-
missdo familiar de suas crencas e culturas, assegurados os direitos
da crianca estabelecidos nesta Lei.

Observa-se, a partir da analise do dispositivo supra, que os deveres estabele-

cidos aos pais sdo de carater material, ndo tendo um dever especifico de prestar

afetividade. Matzenbacher (2016, p.64) faz uma importante observacéo sobre isso:

Os deveres impostos no dispositivo acima sdo materiais, nao
guardam qualquer relagdo com afetividade, até porque ndo se
podem misturar as duas coisas. Pelo que determina o artigo, os
pais podem cumprir seus deveres mesmo sem expressar sentimen-
tos de amor, carinho e atengéo pela sua prole. Dai ndo se consegue
apontar a existéncia de conduta do pai contraria a ordem juridica ou
ato ilicito.

Essa compreensao também se baseia no fato de a afetividade ser um proces-

S0 espontaneo e involuntario do individuo, devendo-se observar que a Ciéncia Juri-
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dica lida com a conduta, assim entendida como comportamento qualificado pela von-
tade, ndo podendo se qualificar o ato de prestar/dar afeto como uma conduta haja
vista a sua involuntariedade.

Desta forma, escapa ao arbitrio juridico instituir a obrigacdo de alguém a a-
mar, ou a manter um relacionamento afetivo, dada a involuntariedade do movimento
afetivo, que permeia as relacées humanas de forma livre e espontanea.

Conclui-se, portanto, que o ordenamento juridico ndo concebe o dever de dar
afeto como uma obrigacéo juridica, incumbindo aos pais deveres de natureza mate-
rial, em respeito as peculiaridades da afetividade, haja vista que, revestir o dever de
prestar afeto como uma obrigacao juridica consiste em tornar coercitivel um ato que

€, por natureza, incoercitivel.
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CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceito

A responsabilidade civil pode ser compreendida como o dever de o individuo
reparar os danos derivados de sua conduta, buscando restaurar o equilibrio moral e
patrimonial.

Em relagdo a origem do termo “responsabilidade”, Gagliano e Filho (2010,

p.43) observam que:

A palavra ‘responsabilidade’ tem sua origem no verbo latino respon-
dere, significando a obrigagcdo que alguém tem de assumir com as
conseqliéncias juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz la-
tina de spondeo, férmula através da qual se vinculava, no Direito
Romano, o devedor nos contratos verbais.

Gongalves (2016) aponta o carater restaurativo da responsabilidade civil, na

medida em que ela busca restaurar o equilibrio moral e patrimonial outrora prejudi-

cado em razao de uma atividade danosa. Nesse sentido, ele assevera:

(...) Exatamente o interesse em restabelecer a harmonia e o equili-
brio violados pelo dano constitui a fonte geradora da responsabilida-
de civil. Pode-se afirmar, portanto, que responsabilidade exprime a
idéia de restauracdo de equilibrio, de contraprestacéo, de reparacdo
de dano. (...) (GONCALVES, 2016, p.41)

Por sua vez, o Cédigo Civil de 2002 traz, em seu art. 927, a acepcéo legal da

responsabilidade civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independen-
temente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a ativi-
dade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

Percebe-se, a partir da analise do dispositivo supra, a vocagao retrospectiva
da responsabilidade civil, criando o vinculo da responsabilidade pelos atos, ocasio-
nadores de dano, ja praticados pelo individuo.

Farias, Rosenvald e Netto (2016) fazem importante observagéo acerca da ori-

gem da nocao juridica de responsabilidade, compreendida como obrigacéo de repa-
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rar o dano ou sofrer a pena, destacando ser ela resultante da coligagédo de uma o-
brigacédo de fazer, violada pela infracdo, com a de reparar ou sofrer a pena como
sancédo a essa infracéo.

Esclarecem ainda que o conceito fundante da responsabilidade se encontra
no verbo “imputar”’, uma vez que ele conjuga em si a ideia de atribuicdo de uma acao
a um determinado agente conjuntamente com uma qualificagdo moral, na maioria
das vezes negativa, dessa acao.

Em funcao disso, ha uma conversédo do juizo de imputacdo em juizo de retri-
buicdo, na medida em que h& uma infracdo com a sua reprovagdo. Com isso, Vis-
lumbra-se ser a nocao juridica de responsabilidade fruto dessa conversao de um jui-
zo de imputacao para um juizo de retribuicéo.

Com isso, conclui-se ser a responsabilidade civil o vinculo juridico que assu-
jeita um individuo que, por meio de ato ilicito, ocasionou dano a outrem a sua repa-

racao ou compensacao.

2.2 Breve Historico da Responsabilidade Civil

A reacdo aos comportamentos lesivos ou danosos variara de acordo com o
nivel de civilizacdo de uma sociedade.

Em um primeiro momento, quando inexistia um poder central e, consequen-
temente, as relacbes humanas eram regidas pela autotutela, imperava a vinganca
privada, na qual a prépria vitima, ou os membros do grupo do qual ela fazia parte,
tomavam as reacdes que bem entendessem e possiveis, sem qualquer restricao.

Com isso, observa-se que a vinganca contra uma atitude danosa néo tinha
qualquer limitagédo, podendo, muitas vezes, ultrapassar o dano ensejador desse ato.

O primeiro grande avanco no sentido de impor um limite a vinganca privada
se constitui na Lei de Talido, que impunha “olho por olho, dente por dente”. Como
consequéncia disso, ha uma limitacdo a vinganca, tomando ela ares de proporciona-
lidade, uma vez que ela ndo podia ser maior que o dano sofrido.

A ideia de uma compensacao pecuniaria como substituta da vinganca privada
incondicionada ou vinganca limitada pela Lei de Talido surge em momento posterior,
sendo fruto da constituicdo de uma autoridade soberana, que proibe a autotutela.

Goncgalves (2016) aponta que a diferenciagédo entre “pena” e “reparagéo” sur-

ge no direito romano, uma vez que eles distinguiam os delitos em publicos, ofensas
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mais graves, perturbadoras da ordem, e privados, sendo a pena econdmica recolhi-
da em favor do réu, nos delitos privados, e em favor do Estado, nos delitos publicos.

Farias, Rosenvald e Netto (2016) destacam a importancia da autonomia da
responsabilidade penal, conquistada gracas ao lluminismo, com a separagao entre a
esfera do direito civil e a do direito penal. Tal diferenciacdo entre responsabilidade
penal e responsabilidade civil acarreta na eliminacéo de diferentes espécies de ilici-
to, conjuntamente com a exclusao penal originaria, ganhando a responsabilidade ci-
vil um carater reparatorio.

Explicam, também, que outra consequéncia desse fato é a afericdo do ele-
mento subjetivo do autor do dano para fins de quantificacéo da reparacao devida.

Com isso, percebe-se a evolucdo da atual concepcao da responsabilidade ci-
vil subjetiva, desde a sua origem, na qual se confundia com a responsabilidade pe-

nal, até a sua separacao, momento no qual ela perde a sua fungéo penal.

2.3 Funcdes da Responsabilidade Civil

O instituto juridico da Responsabilidade Civil apresenta varias funcbes na
medida em que busca solucionar os conflitos existentes na sociedade, evitando, as-
sim, a ruptura do tecido social.

Nesse sentido, Farias, Rosenvald e Netto (2016) apontam trés como as prin-
cipais funcbes da responsabilidade civil, quais sejam, a funcéo reparatoria, punitiva e
precaucional.

Em relacdo a funcéo reparatoéria, Gagliano e Filho (2010) observam que ela
visa repor o bem perdido diretamente ou indenizar, através de pecunia no valor ma-
terial desse bem, quando n&o possivel a reposicao.

Farias, Rosenvald e Netto (2016) sustentam que a funcdo reparatdria se
desdobra em trés formas de tutela, quais sejam: a) tutela restituitoria, na qual se
busca reconstituir, restaurar as condi¢cdes do ofendido a momento anterior a leséo,
tendo uma vocacgao de satisfacdo in natura; b) tutela ressarcitoria, que objetiva com-
pensar o lesado pelo prejuizo econdmico sofrido, buscando neutralizar as conse-
guéncias do ilicito, podendo ocorrer em situacfes em que a tutela restituitdria nédo
seja possivel ou viavel, tendo carater subsidiario ou complementar; e c) tutela satis-

fativa, que se presta a satisfacdo in natura de uma posicdo subjetiva que restou
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ndo atuada, ou defeituosamente atuada, ao contrario das tutelas ressarcitoria e resti-
tuitéria, que buscam restaurar uma determinada estrutura de interesse.

A funcao punitiva tem carater secundario, uma vez que, conforme Gagliano e
Filho (2010) explicam, a prestacdo imposta ao ofensor assume, também, um carater
punitivo em razdo de sua acao danosa ndo apresentar a cautela necesséria, de ma-
neira que ele seja persuadido a ndo mais lesionar.

Por fim, no que tange a funcdo precaucional, Farias, Rosenvald e Netto
(2016) comentam que ela confere a responsabilidade civil um carater pedagdgico,
na medida em que desestimula a pratica de atividades potencialmente danosas, cu-
jas consequéncias ndo sao passiveis de compensacao ou securitizacao.

Os mesmos autores apontam que essa funcdo € uma consequéncia do con-

texto social p6s-moderno, explicando que:

(...)a responsabilidade civil tradicional € moldada a solucionar pro-
blemas intersubjetivos, reativamente a um post factum. Trata-se de
uma nogao curativa-retroativa, que lida com um dano ja ocorrido. Ja
no contexto da sociedade pds-moderna ela passa por adaptacoes,
atuando em complexos aspectos como a protecao do futuro em uma
perspectiva de responsabilizagcdo proativa (responsabilidade de longa
duragéo) héabil a lidar com potenciais danos marcados pela difusida-
de, transtemporalidade e efeitos transfronteiricos. (FARIAS,
ROSENVALD E NETTO, 2016, p.73)

Gagliano e Filho (2010) apontam a relacdo dessa fungcdo com a punitiva, na
medida em que os efeitos da funcéo punitiva se estendem a sociedade, tendo cara-
ter socioeducativo, evitando a repeticdo social daquelas condutas danosas, ao de-
monstrar que essas condutas nao serédo toleradas, tomando um carater preventivo.

Com isso, observa-se que as funcdes da responsabilidade civil sdo estreita-
mente correlacionados, uma vez que o instituto da responsabilidade civil repara um
dano injusto decorrente de um ato ilicito, pune o praticante daguele ato e desestimu-

la a pratica desses atos, prevenindo danos futuros.
2.4 Pressupostos da Responsabilidade Civil
O art. 927 do Cddigo Civil de 2002, ao estabelecer que “aquele que, por ato i-

licito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo(...)", eviden-

cia 0s quatros pressupostos\elementos necessarios para a caracterizacdo da res-
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ponsabilidade civil, quais sejam, o dano, o ato ilicito, o nexo de causalidade e a cul-
pa ou o dolo, os quais serdo aprofundados nos préximos tépicos.

2.4.1 Dano

O dano delineia-se como o pressuposto nevralgico, a razao de ser da respon-
sabilidade civil, na medida em que o dever de reparar\indenizar surge a partir de um
dano causado.

Nessa toada, Gagliano e Filho (2010, p.78) conceituam o dano como “lesao a
um interesse juridico tutelado — patrimonial ou ndo -, causado por agdo ou omissao
do sujeito infrator”.

Em importante observacéo, Farias, Rosenvald e Netto (2016) compreendem o
dano como um fato juridico stricto sensu, haja vista que, mesmo que provocado por
ato humano, ele configura-se essencialmente como um evento da natureza. Desta-
cam, também, que a sancéo juridica do dano decorre do seu desdobramento em
duas esferas: a fatica e a juridica. A esfera fatica do dano se manifesta no prejuizo
em si. Ja a esfera juridica a constituicdo desse prejuizo como um fato violador de um
interesse juridicamente tutelado.

Os mesmos autores comentam ainda que como decorréncia do conceito juri-
dico de dano, h4 uma gradual compreenséo juridica de danos mais intangiveis e i-
materiais, como a quebra de expectativa, o estresse emocional e a frustracdo da
confianca, dentre outros. Percebem, portanto, que a conceituacdo juridica do dano
funciona como uma clausula geral, ao exigir a analise, em cada caso concreto, da
incidéncia de uma protecéo juridica sobre o interesse alegadamente violado, por
consequencia, torna-se possivel que essa lesdo se dé sobre um interesse juridico de
cunho personalissimo e n&o patrimonial, o dano moral. Nesse sentido, Gagliano e Fi-

Iho (2010, p.86) explicam que:

Trata-se, em outras palavras, do prejuizo ou lesédo de direitos, cujo
contetido ndo é pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro,
como é o caso dos direitos da personalidade, a saber, o direito a vi-
da, a integridade fisica (direito ao corpo, vivo ou morto, e a voz), a in-
tegridade psiquica (liberdade, pensamento, criacdes intelectuais, pri-
vacidade e segredo) e a integridade moral (honra, imagem e identi-
dade),(...)



29

Por fim, faz-se mister observar a importante distin¢cao feita por Nader (2016, p.
62), que leciona:

Os patriménios individuais sdo formados por bens materiais e imate-
riais. Os primeiros se compdem de riquezas suscetiveis de avaliacdo
pecuniaria, enquanto os segundos ndo comportam tal estimativa,
como a vida, a honra e a liberdade. Os prejuizos causados aos bens
materiais por damnum emergens ou lucrum cessans configuram os
danos patrimoniais, enquanto os afetos aos bens imateriais sédo os
danos morais. A indenizac¢do por danos morais ndo visa a reparacao,
pois hdo h& como a vitima se tornar indene; condena-se com dupla
finalidade: a de proporcionar & vitima uma compensagéo e para se
desestimular condutas desta natureza.
Com isso, conclui-se que o dano, assim entendido como lesdo a um interesse
juridicamente tutelado, que pode ter repercusséo na oérbita patrimonial ou ndo, cons-
titui o elemento nuclear da responsabilidade civil, uma vez que o dever de repa-

rar/findenizar sé surge quando da sua ocorréncia.

2.4.2 Ato ilicito civil

O segundo pressuposto da responsabilidade civil é o ato ilicito civil, que é
compreendido como fato juridico, na medida em que se trata de um evento, oriundo
da natureza ou da vontade humana, que tem repercussdo no mundo juridico, com a
producao de efeitos juridicos.

Segundo Nader (2016), o ato ilicito constitui um fato juridico em sentido am-
plo, haja vista que cria ou modifica a relagéo juridica entre o agente causador da le-
sao e o titular do direito a reparacéao, havendo uma violagéo de direito decorrente de
acao ou omissao, dolosa ou culposa, com o consequente dano, de natureza patri-
monial ou moral.

O mesmo autor observa que, em decorréncia disso, a conduta do agente se
delineia como elemento nuclear do ato ilicito, uma vez que este se configura por
uma conduta voluntaria e contraria a ordem juridica.

Fernandes (2011, p.10) observa que “a conduta € o comportamento humano
voluntario que se exterioriza através de uma acao ou omissao”.

No tocante a voluntariedade do ato ilicito, Gagliano e Filho (2010, p.70) asse-

veram que:



30

(...), a voluntariedade, que é pedra de toque da nocdo de conduta
humana ou ac¢éo voluntaria, primeiro elemento da responsabilidade
civil, primeiro elemento, ndo traduz necessariamente a intencdo de
causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia daquilo que se
esta fazendo.(...) Nessa consciéncia, entenda-se o conhecimento dos
atos materiais que se esta praticando, ndo se exigindo, necessaria-
mente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato.

Por fim, Farias, Rosenvald e Netto (2016) consideram que o ato ilicito civil
configura-se como uma conduta violadora de uma obrigacdo juridica preexistente
imposta ao agente. Nesse sentido, observa-se a antijuridicidade como elemento ob-
jetivo e central do ato ilicito, haja vista que o comportamento do agente contraria o
ordenado pela norma, violando, sem consentimento, esfera juridica alheia.

Portanto, constata-se que para a configuracdo do ato ilicito, faz-se necessario
gue a conduta humana seja qualificada pela vontade, seja voluntaria, e que tal con-
duta ofenda o ordenamento juridico, ao violar uma obrigacgdo juridica anteriormente

imposta.

2.4.3 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade é compreendido como a relacéo de causa e efeito en-
tre a conduta do agente e o dano causado.

Nader (2016) observa que a causalidade traduz-se no reconhecimento de que
a conduta imputada, atribuida a alguém constitui causa da qual o dano é efeito,
constituindo-se como fato sem o qual o dano néo haveria ocorrido.

Segundo Gagliano e Filho (2010), o nexo de causalidade € o liame que une a
conduta do agente ao dano causado, observando que, para o Cédigo Civil de 2002,
somente a conduta antecedente, abstratamente apta a determinagédo daquele resul-
tado, poderéa ser considerada como causa do dano.

Nesse sentido, Gongalves (2016, p.61) comenta:

E a relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omisséo do agente e o
dano verificado. Vem expressa no verbo “causar”, utilizado no
art.186. Sem ela, ndo existe a obrigacdo de indenizar. Se houve o
dano, mas a sua causa nao esta relacionada com o comportamento
do agente, inexiste relacdo de causalidade e também a obrigacao de
indenizar.

Farias, Rosenvald e Netto (2016) destacam que o nexo causal apresenta, a-
lém da fungéo primordial de direcionar a obrigacdo de indenizar aquele individuo cu-
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jo comportamento constituiu causa eficiente ao dano (imputacao juridica das conse-
quéncias de determinado evento lesivo ao individuo que os produziu), a funcdo de
determinar a extensdo do dano, com a consequente medida de sua reparacao. Por-
tanto, o nexo de causalidade configura-se como elemento determinador do individuo
que deverd reparar e quais os efeitos danosos que seréo reparados.

Vislumbra-se, portanto, como elemento inafastavel do instituto da responsabi-
lidade civil, sob pena de desconfiguracdo desse instituto juridico, uma vez que gra-
cas ao nexo de causalidade torna-se possivel responder pelo dano injusto a que se

tenha dado causa.

2.4.4 Culpa

O art.186 do Caodigo Civil de 2002 consagra o elemento culpa, ou dolo, como
pressuposto da responsabilidade civil, na medida em que dispde que “aquele que,
por acdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Com isso, observa-se que a culpa, ou dolo, configura-se como qualificador
subjetivo da conduta humana que sera caracterizada como ilicito civil, haja vista que
a acao ou omissdo causadora do dano pode ser voluntaria (dolo) ou fruto de negli-
géncia, imprudéncia ou impericia do agente.

Goncalves (2016) observa que a culpa, em sentido estrito, se diferencia do
dolo na medida em que este consiste na vontade deliberada, consciente e intencio-
nal de violar, lesionar um interesse juridicamente tutelado, ao passo que aquela con-
siste na falta de diligencia por parte do agente.

Em relacéo a diferenca entre culpa e dolo, Gagliano e Filho (2010, p. 165) di-

zem que:

Em nosso entendimento, portanto, a culpa (em sentido amplo) deriva
da inobservancia de um dever de conduta, previamente imposto pela
ordem juridica, em atencao a paz social. Se esta violagao € proposi-
tal, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudén-
cia ou impericia, a sua atuagao é apenas culposa, em sentido estrito.

Os mesmos autores observam que trés sao os elementos que compdem a
culpa, em sentido amplo, sendo eles: a) voluntariedade do comportamento do agen-

te, sendo que, quando essa vontade for direcionada a consecucéo do resultado pro-
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posto, havera a caracterizacdo do dolo, no qual, ndo somente o0 agir, mas o proprio
escopo do agente é voltado a consecucdo de um prejuizo; b) previsibilidade do pre-
juizo causado, uma vez que, quando nao previsivel aquele determinado resultado,
estara se tratando de um caso fortuito; e c) violagdo de um dever de cuidado, ocor-
rendo dolo no caso de a inobservancia a este dever for intencional.

Carvalho (2005, p.41) compreende a culpa como “um erro de conduta, con-
sistente na auséncia de previsibilidade daquilo que seria perfeitamente previsivel a-
través de cuidados normais, atitude comum ao bom pai de familia.”

Importante observacdo fazem Farias, Rosenvald e Netto (2016), ao destaca-
rem que a noc¢ao de culpa passou por uma depuracdo de elementos éticos individu-
ais, passando a configurar-se em termos objetivos como um agir em desconformida-
de com parametros que se manifestam em um grau minimo de tolerabilidade social
do risco causado pela conduta do agente.

Com isso, observa-se que a culpa, em sentido amplo, € traduzida na inobser-
vancia de um dever de conduta, diferenciando-se a culpa, em sentido estrito, do dolo
pelo escopo do agente, uma vez que, no ultimo, ha um escopo deliberado em nao
observar esse dever de conduta e de causar o dano.

Por outro lado, na culpa, em sentido estrito, 0 agente ndo tem por escopo a
inobservancia desse dever de conduta, com o consequente dano, sendo essa inob-
servancia decorrente de imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Gagliano e Filho (2010) definem a imprudéncia como uma atuacdo contra as
regras basicas de cautela, sendo uma ag¢do desnecessaria contra um perigo. Por
negligéncia, eles entendem como uma omissdo que consiste na inobservancia de
um dever de cuidado, e, por impericia, entendem como falta de aptidao ou habilida-
de especifica para a efetivacdo de uma atividade técnica ou cientifica.

Por fim, vale ressaltar a importante analise de Nader (2016), que vislumbra
como esséncia da culpa a previsibilidade e a evitabilidade do fato lesivo, sendo a
previsibilidade requerida aquela comum as pessoas e ndo apenas aos profissionais
Ou pessoas com extraordinaria vivencia e experiéncia com o fato em questéo.

Com isso, chega-se a conclusdo que somente havera uma responsabilizacao
civil, com o dever de indenizar, compensar, quando ocorrerem todos 0s quatros
pressupostos, ou seja, quando uma ac¢ao ou omissao, voluntéria, eivada de culpa ou
dolo, em violacdo ao ordenamento juridico, um dever juridico preexistente, lesionar

um interesse subjetivo de outrem que seja objeto de tutela juridico.
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CAPITULO Il - (IM)POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CIVIL PELO

ABANDONO FILIAL-AFETIVO

3.1 Abandono Filial-Afetivo: Conceito

O abandono filial-afetivo pode ser entendido como a falta de assisténcia afeti-
va por parte do genitor, 0 que pode ocasionar danos psicologicos a crian¢a, sendo
compreendida como ser em formag&o.

Nesse ponto, importante ressaltar licdo de Santos (2011), que explica a afeti-
vidade como energia psiquica pulsante no interior de cada ser, sendo essa energia
um fator inerente ao desenvolvimento humano, com capacidade de projeta-lo para a
vida em sociedade. Entretanto, 0 mesmo autor ressalta que tais afetos sdo compre-
endidos como processos interiores da personalidade, sendo a sua manifestacao in-
dependente da vontade humana.

Braga e Fuks (2013) compreendem o abandono afetivo como o distanciamen-
to ou a auséncia afetiva dos pais no convivio com os filhos, destacando que mesmo
que as obrigacdes alimenticias sejam cumpridas, hd um distanciamento, seja por
motivos tanto conscientes como inconscientes, com a privacdo da convivéncia e do
cuidado afetuoso.

Importante analise faz Castro (2017), que observa que o dever de prestar afe-
to ndo se confunde com o dever de companhia, que, conforme art. 1.589 do Codigo
Civil de 2002, pode ser exercido de forma facultativa, a depender da observancia do
principio do melhor interesse da crianga. Destaca que pensar diferentemente consis-
te em remeter ao extinto patrio poder, uma vez que, a depender do contexto fatico, a
crianca pode viver sob a guarda de apenas um dos pais sem que haja prejuizo de
seu desenvolvimento.

Dias (2007) considera que tal abandono consiste em uma falta de convivio
com os filhos, em face do rompimento do elo da afetividade, sendo uma omisséo do
genitor de atender o dever de ter em sua companhia, o que pode ocasionar danos
emocionais a crianca ou adolescente.

Por fim, Hironaka (2017, p. 5), considerando o fenbmeno do abandono afetivo
em situagOes de dissolucao da sociedade afetiva, observa que:
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(...) Nestas hipéteses, deve-se atentar para a causa desta ruptura e a
guem ela pode ser atribuida. Assim, pode ser imputado ao nao-
guardido, por exemplo, a responsabilidade pelos danos oriundos de
afastamento decorrente da despreocupacdo com a educacéo da pro-
le, tendo em vista ou a sua propria posi¢ao falha na conformacao do
casal parental, ou em razdo da assuncdo de novas obrigaces fami-
liares em face da reconstrucdo de sua vida conjugal com terceira
pessoa, 0 que o afasta do primeiro lar conjugal de forma indiscuti-
velmente prejudicial. Nesta ultima hipdtese, o que costumeiramente
pode acontecer é o fato de que o genitor ndo-guardido acaba por
confundir o casal conjugal primitivo — e agora desfeito — com o casal
parental (relacdo esta que, diferentemente daquela, se marca pela
perenidade e indissolubilidade). Pode acontecer, ainda, que o afas-
tamento do outro genitor se dé em decorréncia de uma situacao de
risco ou perigo que ele, ndo-guardido, poderia impingir a sua prole,
preferindo, neste caso, afastar-se para nao colocar a salde ou a vida
de seus filhos em risco (como €é o caso, por exemplo, de o genitor ser
portador de uma grave doenca infecto-contagiosa, alcoolismo morbi-
do, drogadicdo, doenca mental etc.).
Por fim, Salman e Scheleder (2016) consideram o abandono afetivo como
uma atitude nula do genitor no tocante ao cumprimento de deveres, de natureza mo-
ral, decorrentes do poder familiar, como os dever de prestar assisténcia moral, edu-

cacional, afetiva, dentre outros, conforme previsto no art. 22 da Lei n. 8.069 de 1990.

3.2 O Abandono Filial-Afetivo sob a Perspectiva da Responsabilidade Civil

A analise do fenbmeno do abandono afetivo sob a perspectiva da responsabi-
lidade civil leva em consideracdo dois aspectos fundamentais, para fins de aferir se é
possivel uma indenizacao por danos morais decorrentes de abandono afetivo.

Primeiramente, faz-se preciso analisar se, ante um dano psicolégico, sofrido
em decorréncia de um afastamento afetivo do genitor, seja pelo fato de o desenlace
amoroso com o outro genitor ter se dado de maneira espinhosa, de maneira que
qualguer aproximacao resulte em conflito, seja pela propria auséncia de vinculo afe-
tivo ou qualquer outro motivo, o dever de prestar afeto persiste como uma obrigacéo
exigivel juridicamente, configurando o seu descumprimento um ato ilicito civil, que se
mostra como um dos pressupostos para uma responsabilizacdo civil, com a indeni-
zacao pelo dano moral.

O outro aspecto a ser observado é referente a (im)possibilidade de estabele-
cer, com seguranga, um nexo causal entre a conduta omissiva consistente no aban-

dono filial-afetivo e o dano ocasionado.



35

Nesse sentido, Matzenbacher (2009) levanta esse questionamento ao obser-
var que, em um contexto de ruptura ocasionado pela dissolugéo da sociedade afeti-
va, no qual o filho, como, infelizmente ocorre em muitos casos, pode virar instrumen-
to de vinganca de ambos o0s genitores, como também por toda miscelanea de senti-
mentos que permeiam essa situacdo, ndo se torna possivel apontar seguramente

qual a conduta que foi, de maneira adequada, apta a producdo do dano psicoldgico.

3.2.1 O abandono filial-afetivo como um dano moral

O dano, como pressuposto de responsabilidade civil, pode ser diferenciado
em material ou moral. Nesse ponto, Nader (2016) aponta que a diferenca entre o
dano material e moral se da na medida em que o dano moral corresponde a leséo a
um interesse juridicamente tutelado de natureza imaterial, que ndo é suscetivel de
avaliacdo pecuniéria.

Para Goncalves (2012, p. 379) o dano moral pode ser conceituado da seguin-

te forma:

O dano moral ndo é a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual,
a humilhacdo, o contesto que sofre a vitima do evento danoso, pois
estes estados de espirito constituem o contetdo, ou melhor, a con-
sequéncia do dano. A dor que experimentam os pais morte violenta
do filho, o padecimento o complexo de quem suporta um dano estéti-
co, a humilhacéo, de quem foi publicamente injuriado séo estados de
espirito contingentes e variaveis em cada caso, pois cada pessoa
sente a seu modo.

Venosa (2012) concebe o dano moral como um prejuizo incidente sobre ver-
tentes psiquicas, morais e intelectuais da vitima em violacéo a direitos da personali-
dade. Observa que a identificagdo do dano moral ndo se encontra na constatacao de
dor fisica ou psiquica, mas na constatacdo da ocorréncia de um disturbio anormal na
vida da vitima, ocasionando uma inconveniéncia comportamental ou um desconforto
no seu comportamento.

Cahali (2005, p. 22) em importante andlise, observa que:

O dano moral se caracteriza pelos seus proprios elementos; como a
privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo na
vida do homem e que séo a paz, a tranquilidade de espirito, a liber-
dade individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra
e os demais sagrados afetos, entéo se classificam, desse modo, em
dano que afeta a precipuamente a parte social do patrimoénio (honra,
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reputacdo, etc.) e dano que molesta a parte afetiva do patrimdénio
moral (dor, tristeza, saudade, etc.); dano moral, portanto provoca di-
reta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante etc.) e
dano moral puro (dor, tristeza, etc.).
Com o entendimento acerca do que seria dano moral, faz-se mister observar
o fenbmeno do abandono afetivo como um dano de natureza moral.
Nesse sentido, Hironaka (2005), considerando o abandono afetivo-filial como

uma ofensa a um direito de personalidade da prole, comenta:

O dano causado pelo abandono afetivo é, antes de tudo, um dano
culposamente causado a personalidade do individuo. Macula o ser
humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, que, certamen-
te, existe e manifesta-se por meio do grupo familiar, responsavel que
€ por incutir na crianca o sentimento de responsabilidade social, por
meio de cumprimento das prescrigbes, de forma que ela possa, no
futuro, assumir uma plena capacidade de forma juridicamente aceita
e socialmente aprovada. Trata-se de um direito de personalidade,
portanto.

Por seu turno, Santos (2011) analisa que o conjunto de relacionamentos man-
tidos por uma pessoa compde o seu patrimoénio afetivo, uma vez que cada um des-
ses relacionamentos tem uma significacdo valorativa para a constru¢cao, manutencao
de sua estrutura afetiva, com a configuracdo de sua afetividade. Como decorréncia
disso, o abandono afetivo constituiria um dano moral na medida em que ocasiona

uma perda na personalidade, ma formacéo da estrutura psiquica do filho.

3.2.2 O abandono filial-afetivo como um ato licito

A compreenséao do abandono afetivo como ato licito necessita do entendimen-
to do que viria a ser ato licito, em atencéo a dicotomia entre ato licito X ilicito.

A definicdo do ato licito pode ser construida a partir da compreensao do que
seria ato ilicito, que, conforme entendimento de Diniz (2009), constitui uma acéao,
gue podera ser comissiva ou omissiva, contraria a um dever geral previsto no orde-
namento juridico.

Ainda sobre o ato ilicito, Farias, Rosenvald e Netto (2016, p.153) lecionam

que:

O fato ilicito nada mais € do que o fato juridico, isto €, aquele aconte-
cimento cujos potenciais efeitos juridicos sdo contrarios ao ordena-
mento juridico.
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Com isso, ndo é dificil definir o fato ilicito como a violagdo de uma
obrigacdo juridica preexistente imposta ao agente. Enfim, é a trans-
gressao a um dever juridico imposto a alguém.

Assim, concluir-se-a que o ato licito, em contraposicéo ao ato ilicito, € aquele
ato que se demonstra em conformidade com o ordenamento juridico, ndo violando
nenhuma obrigacéo juridica preexistente e imposta ao agente.

O entendimento de que o abandono afetivo constitui um ato licito parte do
pressuposto de que é impossivel impor o dever de prestar afeto como uma obriga-
cao juridica.

Nesse sentido, Carbone (2005) comenta que o ato de sustentar o filho finan-
ceiramente, por meio de pensédo alimenticia, constitui, por si, um ato de afeto, ndo
tendo uma decisdo judicial forca para sanar alguma deficiéncia afetiva existente.
Destaca ainda que o pagamento correto e regular da pensao alimenticia deve ser
considerado como uma forma de atencdo para com a sua prole, haja vista que, com
isso, 0 genitor busca dar as condi¢cdes necessarias a sua formagcdo, mesmo que a-
fastado em razéo do desenlace afetivo com o genitor-guardiéo.

Farias e Rosenvald (2012) destacam a impossibilidade de imposicéo do afeto
como obrigacédo juridica, haja vista que o vinculo afetivo € construido através da
convivéncia diaria, ocorrendo de maneira natural e involuntaria, sendo impossivel
dar-lhe um valor pecuniério.

Santos (2011, p.116) complementa:

O problema é que os afetos sdo compreendidos pelas ciéncias psico-
I6gicas como processos interiores da personalidade, cuja manifesta-
¢éo independe da vontade, ao passo que o Direito lida com a condu-
ta, isto €, com os comportamentos qualificados pela vontade. Desse
modo, podemos concluir sem pestanejar que os afetos ndo podem
ser exigidos como obrigacdes juridicas.

Matzenbacher (2016) observa que os deveres impostos aos pais e decorren-
tes do poder familiar se revestem de natureza material, ndo havendo uma previsao

expressa quanto ao dever de prestar afeto2. Ressalta que a convivéncia familiar tem

2 ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO - ATO ILICITO -
INEXISTENCIA - DEVER DE INDENIZAR - AUSENCIA. - A omiss&o do pai quanto & assis-
téncia afetiva pretendida pelo filho ndo se reveste de ato ilicito por absoluta falta de previsdo
legal, porquanto ninguém é obrigado a amar ou a dedicar amor. - Inexistindo a possibilidade
de reparacdo a que alude o art. 186 do Cddigo Civil , eis que ausente o ato ilicito, ndo ha
como reconhecer o abandono afetivo como passivel de indenizacdo. V.V.(TJ-MG
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carater facultativo, podendo ser mais lesivo a dignidade humana da crianca obriga-la
a um convivio por ele ndo desejado ou prejudicial a ele, ao manté-lo inserido em um
ambiente desarménico e desafetuoso pelas circunstancias que permearam 0 pro-
cesso de separacdo dessa familia.

A mesma autora comenta que:

A conduta do pai ndo sofre incidéncia da norma legal, ndo tendo co-
mo ser considerada ilicita, vez que a lei ndo impde aos pais dever de
dar amor, afeto, em fung¢éo da educacg&o ou convivéncia familiar.

A convivéncia familiar é facultativa, denominada para aguele que nao
tem a guarda juridica como “visitagcao”. (MATZENBACHER, 2016, p.
66)

Braga e Fuks (2013) tecem importantes observagdes ao considerarem que a
busca pela imposicdo de um padrédo comportamental afetivo, considerando o dever
de prestar afeto como uma obrigacéo juridica, configura-se como uma violacao ilegi-
tima a subjetividade humana, de sobremaneira que o Estado deve tutelar a liberdade
afetiva, e ndo transforma-lo em uma obrigacdo, uma vez que a existéncia do afeto
esta condicionada, de maneira involuntaria, ao desejo das partes, sem qualquer im-
posicdo de terceiros, ndo sendo possivel transformar a falta de afeto em um bem
fungivel a pecunia.

Nesse ponto, 0S mesmos autores sustentam:

Quando se pensa nas tentativas, sempre frustradas e nefastas, de
imposicao de um padrao de comportamento e afetos humanos as
"justas medidas" ditadas por uma ordem externa repleta de "boas in-
tengbes”, ndo ha como deixar de fazer referéncia ao mito grego do
leito de Procusto®. Tal metafora é usada para criticar as intervengées
ilegitimas na subjetividade humana em diferentes registros do co-
nhecimento: educagdo, economia, religido, moda, cultura, politica,
midia, globalizacdo, neurociéncias. E aqui, no Direito e, em especial,
no tema objeto deste artigo, ndo seria diferente ao se pensar a ade-
guacdo ou o controle estatal dos afetos nos relacionamentos inter-
pessoais e familiares.

102510802614140011 MG 1.0251.08.026141-4\001(1), Relator: Nilo Lacerda, Data de Pu-
blicacdo: 09-12-2009)

% Personagem da mitologia grega de nome Damastes apelidado de Procusto (o estirador).
Hospedava viajantes a caminho de Atenas. N&o se sabe se para agradar seus héspedes ou
a si mesmo, Procusto criou uma cama perfeita para o descanso dos visitantes, onde um
homem ideal estaria encaixado em perfeita harmonia. Os hospedes, quando ndo se ajusta-
vam aos padrdes do leito, enquanto dormiam passavam a ser vitimas de Procusto, que lhes
cortava 0s excessos de seu corpo ou 0s esticava até a morte. Teseu terminou com a obses-
sdo homicida de Procusto, obrigando-o a deitar no seu proprio leito, atravessado, e cortou
todas as suas partes do corpo que sobraram fora da cama.
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Analogamente ao mito de Procusto, o Estado vem oferecendo aos ju-
risdicionados conforto hospitaleiro para atender as demandas de
guarida no exaustivo caminho da vida, mas, em contrapartida, acaba
por estirar sua intervencdo e amputar a poténcia do desejo que ad-
vém da falta, por ndo ser reconhecida. A Justica ao intervir "cega-
mente" na subjetividade humana nao se questiona: qual seria a me-
dida do afeto? E se o afeto, mesmo presente, nao for suficiente a sa-
tisfacdo da demanda do outro? O afeto pode ser medido?(BRAGA e
FUKS, 2013, p. 4)

Rosa (2008) aponta a impossibilidade de quantificacéo e qualificacdo do afe-
to, bem como a impossibilidade de sua exigéncia juridica. Observa que a frustracéo
afetiva, assim entendida como a expectativa por um afeto que nao foi concretizada,
€ uma constante da realidade, sendo uma consequéncia dos relacionamentos hu-
manos, nao tendo o Direito for¢a para modificar a natureza humana, dando um cara-
ter de coercitividade ao dever de prestar afeto.

Salman e Scheleder (2016) comentam que os deveres decorrentes do poder
familiar ndo tém repercusséo no ambito da subjetividade humana, haja vista que néo
h& uma obrigacao legal de amar.

Em razado disso, observa-se que, dada a natureza autbnoma e espontanea
dos afetos, ndo se torna possivel uma exigéncia juridica dessa afetividade, uma vez
gue ela néo se qualifica como conduta humana, ndo podendo, portanto, ser conside-
rada como obrigacao juridica.

Como consequéncia, tem-se que o abandono filial-afetivo ndo se configura
como ato violador de dever juridicamente estabelecido, ndo sendo, portanto, um ato
ilicito ensejador da responsabilizacao civil®.

3.2.3 A impossibilidade de estabelecimento de nexo de causalidade em casos

de abandono afetivo

O nexo de causalidade delineia-se como um dos pressupostos essenciais da
responsabilidade civil na medida em que determina qual a conduta antecedente que

teve aptidao para causar o resultado danoso.

* Alegacdo de abandono afetivo. Teoria de responsabilidade civil que ndo se consubstancia
em ato ilicito — elemento indispensavel para caracterizacdo do dever de indenizar. Impossi-
bilidade obrigacional. Afeto é sentimento incondicional. Precedente do Colendo Superior Tri-
bunal de Justiga”.(SAO PAULO, TRIBUNAL DE JUSTICA, Apelagédo Civil n° 0004614-
77.2009.8.26.0634, Rel. Des. Coleho Mendes, j. 05 abr. 2011, DJ 20 abr. 2011).
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Diniz (2009) leciona que o nexo de causalidade configura-se como o vinculo
entre a acdo e o prejuizo, de maneira que o fato lesivo decorra, diretamente ou co-
Mo sua consequéncia previsivel, da acdo, de tal sorte que ela seja considerada co-
mo sua causa.

Por sua vez, Stoco (2004) observa a essencialidade do nexo de causalidade
como determinante da relacdo consequencial entre a acdo antijuridica e o mal cau-
sado, de forma que esse mal tenha sido causado por culpa do sujeito agente.

Gagliano e Filho (2010) observam que o Cadigo Civil de 2002 adota a teoria

da causalidade adequada, considerando que:

Para os adeptos dessa teoria, hdo se poderia considerar como causa
“toda e qualquer condicdo que haja contribuido para a efetivacao do
resultado”, (...), mas, sim, segundo um juizo de probabilidade, ape-
nas o antecedente abstratamente idéneo a producao do efeito dano-
so, (...)

Note-se, entdo, que, para considerar uma causa “adequada”, esta
devera, abstratamente, e segundo uma apreciacdo probabilistica, ser
apta a efetivacdo do resultado. (GAGLIANO e FILHO, 2010, p.130)

Com isso, observa-se a problematica envolvendo o estabelecimento do nexo
de causalidade nos casos de abandono filial-afetivo.

Matzenbacher (2009) comenta que, em situagdes de rompimento da socieda-
de conjugal, inUmeras e incontaveis causas, que podem ter origem em fatores alhei-
0s a vontade do genitor ndo-guardido, podem ocasionar o abandono filial-afetivo.

Ademais, ela ainda observa a ocorréncia constante de situacées na qual o fi-
lho é inserido no contexto conflituoso da separacédo, sendo utilizado como instrumen-
to de vinganga, com a ocorréncia de um dano psicoldgico.

Entretanto, nesses casos, destaca-se que, dada a incompreensao da crianga
acerca da extensdo da problematica existente entre o pai e a mae, nao € possivel
estabelecer, de maneira segura, o nexo de causalidade, determinado-se qual foi a
conduta que ocasionou o referido danos.

Portanto, vislumbra-se que, nos casos de abandono afetivo-filial, o estabele-

cimento de um nexo de causalidade se mostra quase que impossivel, uma vez que

®> A responsabilidade civil no Direito de Familia é subjetiva, de modo que o dever de indeni-
zar pressupde o ato ilicito e nexo de causalidade. Nesse passo, ndo se pode reconhecer
como ato ilicito o alegado abandono afetivo que, por sua vez, ndo guarda nexo de causali-
dade com os danos alegadamente sofridos pela autora. (RIO GRANDE DO SUL, TRIBUNAL
DE JUSTICA, Apelacdo Civel n°® 70054827019, Oitava Camara Civel, Rel. Alzir Felippe S-
chmitz, j. em 26 set. 2013).
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ndo ha como se determinar qual a conduta omissiva do genitor ndo-guardido ocasi-

onou o dano alegado pelo filho.

3.2.4 Abandono filial-afetivo e as funcdes da responsabilidade civil

Conforme trabalhado no capitulo referente a responsabilidade civil, a respon-
sabilizacao civil de um agente que comete um ilicito juridico ocasionando um dano
visa cumprir as funcdes reparatoéria, punitiva e precaucional.

Farias, Rosenvald e Netto (2016) destacam que a funcao reparatéria tem por
escopo a reconstituicdo das condi¢cdes do ofendido ou a sua compensacéo pelo pre-
juizo econémico sofrido.

Para Gagliano e Filho (2010) a func&o punitiva se constitui na imposi¢ao de
uma prestacédo ao ofensor, de maneira que ele seja persuadido a apresentar a cau-
tela necesséria, de maneira que ele ndo ocasione a lesdo novamente. Para eles, es-
sa punicdo apresenta como efeito secundario a educacédo social, de maneira que e-
vita a repeticdo social daquelas condutas ndo sancionadas pelo direito.

Conforme entendimento de Farias, Rosenvald e Netto (2016), a funcao pre-
caucional constitui o carater pedagdgico da responsabilidade civil ao desestimular
condutas potencialmente danosas, cujas consequéncias ndo sdo determinaveis e,
portanto, passiveis de compensacao ou securitizacao.

Com esse entendimento em mente, observa-se que a responsabilizacao civil
pelo abandono afetivo-filial, com a condenacéo por danos morais, ndo cumprira as
finalidades essenciais e fundamentais desse instituto.

Matzenbacher (2009) considera que, por mais que a funcao do instituto da
responsabilidade civil seja reestabelecer o status quo anterior ao dano, a sua aplica-
cao do nos casos de abandono afetivo-filial ndo atingira tal objetivo, haja vista que
ela resultara na impossibilidade de reestabelecimento da relagéo afetiva entre o filho
e 0 genitor ausente, ndo ocorrendo a reversdo do dano psicolégico causado.

Por seu turno, Rosa (2008) aponta a impossibilidade de reparacdo do dano
ocasionado pelo abandono afetivo-filial, uma vez que esse dano esta intrinsecamen-
te ligado a condicdo humana, a falta de afeto, ndo podendo, portanto, ser compen-
sada por pecunia.

O mesmo autor observa a incompatibilidade da aplicacado desse instituto nos

casos de abandono afetivo-filial:
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A demanda por amor (e toda demanda é por amor) foi traduzida au-
tomaticamente para a gramatica juridica como um dado capaz, pois,
de reparacgdo. O paradoxo deste pleito € o de que ao se obter “aco-
Ilhimento”, via Poder Judiciario, abre-se um fosso Simbdlico entre as
expectativas singulares do demandante e a realidade monetéaria da
deciséo judicial. A divida Simbdlica é trazida, sem maiores cuidados,
para um Real monetéario, e quitada somente neste registro. Fixado o
quantun do “amor” e cumprida a “obrigagcédo”, como dizem os juristas,
ha satisfacao plena do titulo judicial e o devedor esta “liberto” (??) da
obrigacéo paterna, trocada que foi no mercado das decisdes judici-
ais. O preco Simbdlico disto € Real (ndo porque pago em Reais, cla-
ro) (ROSA, 2008, p.1).

Salman e Scheleder (2016) destacam que, considerando o carater incoerciti-
vel e espontaneo da afetividade, a indeniza¢c&o por danos morais, decorrente da a-
plicacdo do instituto da responsabilidade civil em casos abandono afetivo-filial, ndo
tem conddo de mudar a situacdo vigente, uma vez que nenhum genitor iniciara a
prestar assisténcia moral por for¢ca dessa indenizacao.

Nesse sentido, eles destacam que:

Depreende-se que, na maioria das vezes, essa indenizacido apenas
servira como uma forma de atenuar o sofrimento ndo funcionando
como reparacdo, até porque é impossivel obrigar alguém a dedicar
carinho e afeto. O amor imposto de forma obrigatéria pode ser, em
muitos casos, ainda mais nocivo que o abandono. O medo de paga-
mento de uma indenizagdo podera gerar um pai presente, porém pre-
judicial a crianga, atrasando seu desenvolvimento psicoldgico.

O afeto é uma faculdade e deve ser reciproco, precisando ser um
caminho de mao dupla. Muitas vezes, encontram-se filhos que nao
respondem ao afeto dos pais, fazendo com que estes se afastem, e,
por isso, ndo podem estes ser penalizados. Se a solugéo para o pro-
blema fosse o dinheiro, este poderia estar incluso na propria penséo
alimenticia. (SALMAN E SCHELEDER, 2016, p.16)

Carbone (2005) destaca a inaplicabilidade da responsabilidade civil com fun-
cdo punitiva na medida em que o abandono afetivo-filial ndo constitui ato ilicito civil.

O mesmo autor vai além, ao considerar a inocorréncia do dano moral, sustentando

Na verdade, ndo existe dano moral nem situac&o similar que permita
uma penalidade indenizatéria por abandono afetivo. O pai deve cum-
prir suas responsabilidades financeiras. O pagamento regular da
penséo alimenticia supre outras lacunas, inclusive sentimentais. Para
sustentar o filho, os pais tém que trabalhar, com o objetivo de manter
um bom nivel de vida até a maioridade ou a formatura na faculdade.
Isso ja € um ato de afeto e respeito. (CARBONE, 2005, p.1)
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Por fim, Nogaroli (2009) conclui que, devido ao fato de o lago sentimental afe-
tivo ser algo mais profundo, uma decisé&o judicial ndo podera mudar uma determina-
da situacdo, nem sanar quaisquer deficiéncias existéncias, ndo havendo, portanto,

que se falar em funcao reparatéria.
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CONCLUSAO

Apesar de a familia ser um fato social, observa-se que a sua acepc¢ao juridica
passa por diversas modificacdes ao longo do tempo, estando tal conceito visceral-
mente ligado ao contexto social e histérico de determinada sociedade, haja vista que
o Direito regula as relacdes sociais em um determinado tempo e espaco.

Em razao disso, percebe-se que, com a mudanca cultural e de conceitos so-
ciais, ha uma mudanca no entendimento juridico com a incidéncia de novos valores
oriundos dessas modificacdes.

No caso das relaces familiares, reguladas pelo Direito das Familias, com-
preende-se que, em decorréncia de modificagbes ocorridas no seio da sociedade, a
Constituicao Federal de 1988 inaugurou uma nova ordem juridica, na qual todas as
relacbes humanas, principalmente as familiares, tém de ter como foco a promocao
da dignidade humana, que foi algado como valor fundamental da sociedade.

Como consequéncia disso, a afetividade, assim entendida como elemento es-
sencial e intrinseco a personalidade humana, ganhou um tutela juridica especifica,
com uma incidéncia em situacdes antes ndo tuteladas pelo direito.

Nesse ponto, surge a problematica do abandono filial-afetivo, na medida em
gue a auséncia de afetividade por parte do genitor pode ocasionar danos a formacao
psicolégica do filho, havendo, assim um dano moral, uma vez que esse dano é uma
lesdo a um direito de personalidade do individuo.

Essa problemética toma contornos criticos quando da dissolucéo do relacio-
namento entre os genitores, com a insergao da crianca ou adolescente em um ambi-
ente de relac¢des conflituosas.

Observa-se que a separacao dos pais importa na insercao dos filhos em con-
flitos familiares, com a sua submissdo aos entraves inerentes a dissolucao do vincu-
lo afetivo, sofrendo as consequéncias desse desenlace amoroso. Em razdo desse
processo de separacao, os filhos podem desenvolver sentimentos de rejeicao e soli-
dao.

Apesar de o processo de separacdo, em geral, ser uma experiéncia dolorosa
para as criangas, observa-se a existéncia de algumas familias nas quais, mesmo

que dissolvida a sociedade afetiva, ocorre uma reestruturagcdo com a implementacao
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de medidas que visam proteger a integridade psicoldgica dos filhos, mitigando con-
sideravelmente os efeitos negativos da separacéo.

No entanto, infelizmente, percebe-se que essa reestruturacdo ndo é uma
constante todos os processos de separacdo, podendo ocorrer, também, o oposto,
que consiste em situacdes de afastamento de um dos genitores, devido a conturba-
da separacdo, com a quebra ou nao criagdo de um vinculo afetivo com o filho, fato
esse que pode ser um agravante dos efeitos negativos da separacdo sobre o seu
psicoldgico.

Em casos assim, abre-se espacgo para o questionamento acerca da possibili-
dade de responsabilizacao civil do genitor, haja vista que existe quem defenda que o
dever de prestar afeto € uma obrigacdo juridica, portanto, exigivel, importando o
descumprimento dessa obrigacdo em ato ilicito, sendo o dano psicologico decorrente
do dano ocasionado por esse ato ilicito indenizavel.

Entretanto, contrariamente a essa vertente, existe quem compreenda a natu-
reza da afetividade, concluindo pela sua inexigibilidade, haja vista que trata-se de
um processo interior e involuntario, ndo podendo ser imposta.

Essa analise leva a conclusédo acerca da impossibilidade de responsabiliza-
cao civil por abandono filial-afetivo, com a condenacdo em indenizacédo por danos
morais, haja vista que néo restam configurados todos o0s pressupostos ensejadores
da responsabilidade, nem tal responsabilizacdo cumprira com a suas finalidades.

Observa-se que, apesar da existéncia de um dano, elemento nevralgico da
responsabilidade civil, ndo ha como se falar em ato ilicito, uma vez que o dever de
prestar afeto € inexigivel juridicamente. Ademais, ndo ha como se estabelecer um
nexo de causalidade entre a conduta omissiva do genitor e o dano ocasionado por
essa conduta.

Com isso, tem-se que, embora haja um dano, ndo se torna possivel a busca
judicial pela reparacao desse dano, seja porque decorrente de um ato licito, uma vez
que pensar diferente consiste em grave violagédo a individualidade humana, haja vis-
ta que impde uma obrigag&o cujo cumprimento ndo depende da vontade do agente.

Outrossim, depreende-se que a responsabilizacéo civil do genitor ndo atende-
ra as finalidades do instituto em questado, ja que ndo ha como se resolver questao
afetiva com pecunia, nem havera uma recomposi¢do emocional, destacando-se que

o amor imposto de forma obrigatéria pode ser, em muitos casos, ainda mais nocivo
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que o abandono. Também nédo ha que se falar em puni¢do, uma vez que a conduta
do genitor ndo pode ser alvo de reprovacao juridica.

Esse estudo leva a compreenséo de que, por mais que o Direito busque ga-
rantir uma protecao integral do ser humano, alcando-o ao centro finalistico de todo o
ordenamento juridico, existem situagfes existenciais humanas que ndo podem ser
respondidas pelo Direito, como é o caso da afetividade.

As dores e os sofrimentos, espinhosas consequéncias das expectativas afeti-
vas, inerentes a condicdo humana, ndo podem ser resolvidas através de imposicoes
de condutas, haja vista que, infelizmente, ndo ha como se impor afetividade, consti-
tuindo a sua imposicao por parte do Direito em uma violéncia contra a natureza hu-
mana.

Portanto, conclui-se que a problematica do abandono filial-afetivo deve buscar
resposta em outras ciéncias, que ndo a Juridica, de maneira que seja possivel cri-
ar/recompor o vinculo afetivo, de maneira que seja possivel o desenvolvimento psi-

cologico saudavel, tanto da crianca, quanto do genitor.
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