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RESUMO

O presente trabalho visa explanar a problematica estabelecida no cenario atual
oriunda do abandono afetivo nas relagdes parentais. Sob uma analise minuciosa da
responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro, aqui ira ser discorrido o
tema diante da possibilidade de indenizacdo por danos morais frente as vitimas que
tiveram que suportar os danos oriundos da falta de afeto. Do mesmo modo, tal
perspectiva sera debatida por meio da interdisciplinaridade no campo da psicologia
que, conforme vera, mostrara a importancia do afeto no ambiente familiar para a
formacdo da prole e os eventuais riscos psicolégicos que essa lacuna podera

causar, corroborando um possivel dano passivel de sua devida indenizagao.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; dano moral; socioafetividade; abandono;

afeto; abandono afetivo; ordenamento juridico



ABSTRACT

The present work aims to explain the issue established in the current scenario arising
from emotional neglect in parental relationships. Through a thorough analysis of civil
liability in the brazilian legal system, this topic will be discussed in relation to the
possibility of compensation for moral damages suffered by victims who had to endure
the harms resulting from the lack of affection. Similarly, this perspective will be
debated through interdisciplinary approaches in the field of psychology, which, as
you will see, will highlight the importance of affection within the family environment for
the development of offspring and the potential psychological risks that this gap may

cause, supporting the possibility of appropriate compensation for such harm.

Keywords: Civil liability; moral damage; socio-affectivity; abandonment; affection;

emotional neglect; legal system
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INTRODUGAO

A pesquisa visa analisar o cenario atual acerca do abandono afetivo parental
e suas possiveis consequéncias negativas para o desenvolvimento social e
psicologico das criangas e adolescentes que cresceram diante de tal perspectiva.

O referente para a pesquisa é o cenario histérico que perpetuou esse
comportamento socialmente comum do abandono parental e, principalmente, seu
aspecto afetivo. Diante disso, também serdo levadas em consideragao as decisdes
do judiciario acerca da possibilidade de responsabilizagao civil por este abandono.

Dissertar-se-a acerca do abandono afetivo enquanto uma esfera divergente
da responsabilidade civil de custear alimentos em sua totalidade e como essas duas
obrigacdes se diferem na pratica quando encaradas as consequéncias de suas
omissdes. Ademais, sera vislumbrada a perspectiva de “afeto” enquanto uma
consequéncia do principio da solidariedade familiar mediante sua eficacia horizontal

Sob tal ética, cabe indagar-se: a contribuicdo onerosa de alimentos exclui a
necessidade do afeto na criagdo de um individuo? Se o afeto € uma consequéncia
pratica de um principio constitucional que rege o Direito de Familia, por qual razdo
nao pode ser objeto de tal responsabilidade?

Sob tais situagdes emergem as seguintes hipéteses:

- O principio da solidariedade familiar ndo se trata de uma “sugestdo”
constitucional, mas sim de uma propedéutica na qual o Direito de Familia se
desenvolvera e pautara suas decisdes tal qual outros principios.

- A questdao burocratica no quesito processual como consequéncia da
discrepancia de posicionamentos acerca do tema corrobora o cenario

- A interdisciplinaridade processual € indispensavel para a comprovagao do
nexo de causalidade entre o abandono e seus efeitos na vida do abandonado.
Uma vez que comprovado o0 nexo causal por profissionais de areas
psicossociais, qualquer decisdo contraria a indenizagdo diverge do ponto
protegido pela Constituicdo Federal em seu

artigo 5°, incisos V e X.
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1 ORIGEM DAS FAMILIAS

Quando se observa a evolugéao historica da civilizagao, é notorio e claramente
perceptivel a mudanca e adequacgdes no conceito de familia. Contudo, apesar disso,
€ importante ater-se ao fato de que a familia € o primeiro agente socializador da
especie humana, isso se da, principalmente, pelo instinto natural de perpetuacao da
espécie, que culmina no acasalamento, definido, por Maria Berenice Dias como:
“‘desejo de manter vinculos afetivos”, o qual defende que sempre existiu (DIAS,
2022, p. 36).

Apesar do fato natural supracitado a familia, por sua vez, caracteriza-se como
um agrupamento informal da qual, por consequéncia, também decorre a forma de
organizacgao social como um todo (DIAS, 2022).

A exemplo claro de como a organizagdo social se da por meio de reflexos da
construcdo familiar, o casamento, em certo momento da evolugdo histérica das
familias, passou a ser enxergado como uma regra de conduta, uma convencgao
social a qual regulariza os vinculos interpessoais de toda uma sociedade (DIAS,
2022) e, diante disto, percebe-se os primeiros passos de uma tutela voltada
especialmente as familias, o que é possivel vislumbrar sob a 6tica do Direito das
Familias.

Ao longo da historia, a familia passou por uma série de transformacdes.
Inicialmente considerada uma instituicdo digna da protecao estatal, seu foco nao
estava diretamente na salvaguarda dos individuos, mas sim na preservagao do
grupo. Essa concepg¢ao mais restrita de respeito era manifestada por meio do temor
reverencial solidificado frente ao patrio poder. (CABRAL, 2009).

Ainda dentro de tal perspectiva, urge aprofundar o contexto que o Direito das
Familias foi tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro com um viés sdélido e
conservador por oito décadas. O Cddigo Civil de 1916 tinha roupagem diferente do
cenario atual, composto por uma relagdo matrimonial hierarquizada, desigual e
heteronormativa. (PEDROSO, 2021).

Diante desse contexto, tinhamos uma familia a qual s6 seria reconhecida e
abragada pelo direito das familias se seguisse o0 primeiro requisito: o casamento,

necessariamente heterossexual, no qual, aos moldes do art. 233 do Cddigo Civil de
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1916, o homem detinha superioridade a mulher, tendo em vista o instituto do patrio
poder. (PEDROSO, 2021).

1.1 O Direito das Familias

Na sociedade pés-moderna, especialmente com a crescente valorizagao do
principio da dignidade humana, a afetividade se tornou essencial para a convivéncia
familiar. Devido as diversas transformacdes sociais e ao movimento continuo em
prol da humanizacao, a familia tem evoluido. A convivéncia dentro do contexto da
familia constitucionalizada requer cada vez mais cuidado e respeito (CABRAL,
2009).

No contexto da redemocratizacdo brasileira, a afetividade e o respeito a
pessoa humana adquirem uma nova dimensdo, impulsionados pelos direitos
humanos. Esse cenario é particularmente evidente no nosso ordenamento juridico,
onde a Constituicdo Federal, promulgada em 1988, passa a demandar essa
mudancga, estabelecendo a dignidade da pessoa humana como um dos pilares
fundamentais do Estado Democratico de Direito. (CABRAL, 2009).

A familia constitucionalizada promove uma visdo democratica, baseada no
principio da igualdade entre todos os membros. O poder familiar substitui o patrio
poder, estabelecendo a igualdade entre os descendentes e quebrando a hierarquia
anterior. Nessa perspectiva, a afetividade se torna um valor essencial para alcangar
a igualdade real, respeitando as diferengas individuais e contribuindo para a
construcdo ou reestruturacdo da personalidade de cada membro familiar. Esse
respeito a pessoa e as suas aspiragdes cria uma preocupag¢ao genuina com o bem-
estar de todos os entes familiares. (CABRAL, 2009).

O instinto humano em perpetuar sua espécie e sua aversao pela solidao
precederam, ao longo de toda historia, a necessidade de manter vinculos afetivos,
0s quais ndo sdo uma prerrogativa da nossa espécie. Contudo, urge afirmar: a
familia, enquanto formagdo social, trata-se de um agrupamento informal e
espontaneo, o qual sempre perdurou de geragdes por geragdes e, com o passar do

tempo, sua estruturagao passou a ser tutelada pelo direito. (DIAS, 2022).

Como a lei vem sempre depois do fato e procura congelar a
realidade, tem um viés conservador. Mas a realidade se modifica, o que
necessariamente acaba se refletindo na lei. Por isso, a familia juridicamente
regulada nunca consegue corresponder a familia natural, que preexiste ao
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Estado e esta acima do direito. A familia € uma construgao cultural. Dispbe
de estruturagdo psiquica, na qual todos ocupam um lugar, possuem uma
fungdo — lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos —, sem, entretanto,
estarem necessariamente ligados biologicamente. E essa estrutura familiar
que interessa investigar e preservar como um LAR no seu aspecto mais
significativo: Lugar de Afeto e Respeito. (DIAS, 2017, p.37).

Uma vez que a familia ao longo de sua evolugao fora sempre descrita como a
base da sociedade, fez-se imprescindivel a protecdo do Estado sobre esta. Sob tal
otica, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos versa: “a familia € o nucleo
natural e fundamental da sociedade, e tem direito a protecdo da sociedade e do
Estado” (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948, art. 16)

1.2 Evolugéo legislativa

O direito candnico exerceu influéncia sobre as leis civis relacionadas a familia
até o século XVIII, sendo um marco com fortes herancgas da Idade Média. Contudo, o
“direito canbnico” ndo pode ser considerado como o direito civil em seu sentido
técnico, uma vez que aquele consistia em normas baseadas na vontade de Deus ou
do monarca, sendo aplicadas por meio de canones e fomentavam as regras de
convivéncia impostas aos membros da familia. Sob tal 6tica, o casamento era
considerado uma base fundamental e era regulado pelo marido, a figura patriarcal
da familia (VENOSA, 2013, p.9).

O direito das familias é sistematizado como um ramo do direito civil o qual
abrange normas que regulam as relagdes familiares com base nos interesses morais
e bem-estar social que permeiam e refletem o momento o qual a sociedade se
encontra. No histérico legislativo no Brasil, em um primeiro momento, o direito das
familias era regido unica e exclusivamente pelo Cédigo Civil. Contudo, com o passar
dos tempos, novos principios constitucionais e leis complementares incidiram na
legislagdo vigente e, entdo, modificaram parcialmente o Cdédigo Civil de 1916,
trazendo alteragdes que refletiram diretamente no ramo em questdo (BRASIL, 1988;
VENOSA, 2013).

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, o ordenamento juridico vem
buscando uma visdo atualizada das familias, ainda que lentamente ao comparar

com as demandas sociais. Veio em conformidade com a Constituicdo Federal de
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1988, abarcando seus principios no texto legal e visando estabelecer, em primeiro
lugar, igualdade juridica plena entre os cbnjuges e companheiros, trocando o “patrio
poder” para uma nova roupagem de “poder familiar” (VENOSA, 2013).

Para além do cenario voltado as novas perspectivas de casamento e poder
familiar, também nota-se uma horizontalidade nas relacées entre os descendentes,
na qual o atual Cdédigo Civil incorpora a igualdade juridica de todos os filhos,
independentemente de sua origem (socioafetivos, unilaterais, bilaterais etc.).
(VENOSA, 2013).

No Brasil, ao longo do século XX, o legislador progressivamente superou
barreiras e resisténcias, garantindo direitos aos filhos ilegitimos e reconhecendo
plena capacidade juridica as mulheres. O ponto culminante dessa evolugdo foi a
Constituicdo de 1988, que eliminou a distingdo de origem na filiagédo, igualando os
direitos dos filhos e ndo mais considerando a supremacia do patriarca na sociedade
conjugal. (VENOSA, 2013)

O nucleo e funcionamento familiar estdo sujeitos a mudangas constantes, fator
0 qual exige uma atengdo ampla do legislador quanto as necessidades de
atualizagao das leis ao longo das novas perspectivas sociais em torno da concepgao
familiar. Faz-se essencial que o Estado cumpra seu papel de proteger a familia
como sua unidade fundamental, pois sua auséncia poderia levar a consequéncias
danosas. Portanto, a intervencdo do Estado na familia é crucial, contudo, devendo
respeitar os direitos de autonomia individuais. Essa intervencdo deve ser sempre
protetora, jamais invasiva. (VENOSA, 2013).

Nessa perspectiva, a familia vive em espirito de solidariedade e cooperacéo,
buscando auxilio mutuo e promovendo a realizagao pessoal dos membros que
compartilham o espaco intimo e privado. Sob essa nova otica de interagdo, a
estrutura familiar baseada na afetividade proporciona um ambiente propicio para o
desenvolvimento das potencialidades e a formacgao integral da pessoa. O cuidado, o
respeito, o afeto e o amor sao valores fundamentais na familia constitucionalizada do
novo milénio. (CABRAL, 2009)

Interpretar o Direito Civil a luz dos principios constitucionais, faz com que a
afetividade emerja como elemento central nas relagdes familiares. Torna-se a base
sobre a qual se dara a dindmica dos relacionamentos no ambito familiar. O afeto

passa a ser essencial para promover a convivéncia harmoniosa, criando um
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ambiente estavel para desenvolver habitos alinhados com os valores do moderno
Direito das Familias. (CABRAL, 2009).

1.3 Principios Constitucionais e a figura do afeto

O direito brasileiro muito versa sobre os principios que regem uma familia,
sejam eles: principio da dignidade humana da familia, principio da liberdade,
principio da igualdade, principio da pluralidade das entidades familiares, principio da
protegao integral a criangas, adolescentes, jovens e idosos, principio da proibigao do
retrocesso social, principio da solidariedade familiar e principio da afetividade.
(DIAS, 2017)

Os dois ultimos s&o pilares imprescindiveis para a discussdo aqui
tangenciada. A afetividade é fundamento do qual o direito de familia se estabiliza em
toda a questdo que rodeia suas relacbes de socioafetividade e, também, o viés
externo que abarca um lago de humanidade em cada familia. A solidariedade
familiar €, em pratica, consequéncia do principio da afetividade. Neste, discute-se a
reciprocidade e a fraternidade no ambiente familiar, assegurados, inclusive, no

preambulo de nossa Carta Maior:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢ao de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL,
1988)

E diante dessa perspectiva de construgdo cultural que se debruga a figura do
afeto na instituicao familiar. Em uma perspectiva do direito brasileiro, a familia tomou
uma forma horizontalizada em passos lentos, de maneira que s6 nos ultimos vinte
anos reconhece-se a figura do poder familiar, em detrimento do patrio poder.

A doutrinadora Maria Helena Diniz, ao explanar o principio da afetividade, nos
conceitua este como: “corolario do respeito da dignidade da pessoa humana, como

norteador das relagdes familiares e da solidariedade familiar” (DINIZ, 2022, p.38).
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Logo, conclui-se que a afetividade trata-se de valor juridico que vem tomando
grande proporgao, afinal, sentimento € o que sustenta a estrutura familiar,
fundamentado na reciprocidade afetiva entre pessoas que se identificam como parte
de um mesmo lar. (OLIVEIRA, 2023).

Diante dessa perspectiva, a afetividade torna-se um pilar visivel mediante
relagdes interpessoais as quais ultrapassam a consanguinidade, estendendo-se as
entidades familiares a se construirem a partir do afeto e, com isso, esta se
transforma em um valor indiscutivel para o direito das familias, possuindo diversas
consequéncias juridicas a favor da familia e suas multiplas facetas (OLIVEIRA,
2023).

“[...] a entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social
fundado, essencialmente, em lagcos de afetividade, pois a outra conclusao
nao se pode chegar a luz do Texto Constitucional, especialmente do art. 1°,
Ill, que preconiza a dignidade da pessoa humana como principio vetor da
Republica Federativa do Brasil’(FARIAS, 2004).

1.3.1 Principio da Dignidade Humana da Familia

E o principio basilar dentre todos os demais. Trata-se do ponto de partida para
os tantos outros que irradiardo a partir daqui produzindo efeitos em toda a extensao
do ordenamento juridico. (DIAS, 2022).

O principio da dignidade humana familiar é o fator viabilizador do Estado para
que este promova tal dignidade de forma ativa, a vir garantir o minimo existencial
para cada individuo que o compde. (DIAS, 2022).

No primeiro artigo de nossa Constituicdo Federal ja Ihe é assegurado dentro
do Estado Democratico de Direito. Foi uma preocupagao do constituinte consagra-lo
como fundamento sobre o qual a ordem constitucional viria a ser construida, de
modo a fazer com que sua incidéncia seja a mais plurima possivel. (DIAS, 2022).

A dignidade humana dialoga com a composig¢ao familiar de modo que tenha a
ordem constitucional para garantir-lhe protecao total, independentemente de sua
origem. O Direito das Familias possui essa ligacao absoluta com os direitos
humanos. (DIAS, 2022).

Ainda, faz-se imprescindivel estabelecer o papel de suma importancia que o
principio da dignidade da pessoa humana tem na mudanga de perspectiva das

construcdes familiares. Vez que a nossa Carta Maior nos traz essa faceta em seu
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escopo, € possivel vislumbra-lo como um meio contrario a caracteristica
patrimonialista que as relagdes familiares tinham até o momento de promulgacéo da
Constituicao Federal (FARIA, 2018).

Por meio de tal interpretacdo sistémica, o Direito Civil obteve marcos de
extrema relevancia, dentre elas, a conhecida “Teoria do Desamor” (2012), primeira
relevante manifestagdo na esfera judicial acerca da tematica do presente trabalho.
Em 2012, o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1159242/SP,
reconheceu, pela primeira vez, a possibilidade de responsabilizagao civil do genitor
diante da situacdo de abandono afetivo, processo o qual, precisamente pontuado
pela Relatora Min. Nancy Andrighi, presenteou o ordenamento juridico com a

seqguinte reflexdo: “(...) Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.”.

1.3.2 Principio da Solidariedade e Reciprocidade

Maria Berenice Dias brilhantemente conceitua: “Solidariedade € o que cada
um deve ao outro. Reciprocidade € o que o outro deve ao um.” (DIAS, 2022, p. 62).
Em outros dizeres, sédo principios que dialogam entre si, que formam uma rede de
protecao familiar maior. (DIAS, 2022).

Com o cenario hodierno nas relagdes familiares, ndo é novidade que a lei se
aproveita do comprometimento afetivo de modo a vir criar deveres reciprocos entre
os integrantes do nucleo. Sdo diante desses deveres reciprocos que se consagram
os deveres do casamento, como, por exemplo, a coabitacao, fidelidade reciproca,
mutua assisténcia e afins, tutelados pelo art. 1.566 do Codigo Civil de 2002. Ainda
nessa oOtica, tem-se a obrigagao de prestar alimentos, uma vez que se entende que
os integrantes da familia s&o reciprocamente credores e devedores destes. (DIAS,
2022).

E fundamental lembrar que a solidariedade é uma aspiragdo essencial da
Constituicdo, com dimensdes filoséficas e éticas. Se essa ideia se aplica entre
pessoas em contexto amplo de sociedade, também se aplica as relacdes familiares,
onde a falta de solidariedade seria ainda menos aceitavel. (CABRAL, 2009).

Portanto, nas dindmicas familiares, € importante cultivar a fraternidade, um
sentimento de amor entre os membros da familia, e a reciprocidade, onde todos se
ajudam mutuamente e colaboram para suprir as necessidades uns dos outros.
(CABRAL, 2009)
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1.3.3 Principio da Afetividade

A priori, é importante esclarecer que o afeto ndo deve ser confundido
necessariamente com o amor. O afeto refere-se a interagdo ou ligagdo entre
pessoas, podendo assumir diferentes cargas emocionais, tanto positivas como
negativas. O afeto positivo € exemplificado pelo sentimento de amor, enquanto o
afeto negativo esta relacionado ao 6dio. E evidente que ambas as emogdes estéo
presentes nas relagdes familiares. (TARTUCE, 2012).

Sem duvida, a afetividade desempenha um papel significativo no Direito
Contemporaneo, provocando mudangas profundas na maneira como a familia
brasileira & concebida e tratada. (TARTUCE, 2012)

A afetividade foi incorporada ao direito brasileiro principalmente por meio da
jurisprudéncia dos Tribunais. Eles passaram a reconhecer a importancia da
afetividade como um elemento essencial para a formacdo de familias diversas
daquela tradicionalmente considerada como ‘"padrao". O conceito de
socioafetividade ganhou espago, permitindo que lagos parentais fossem
reconhecidos com base nos lagcos afetivos, mesmo nos Tribunais Superiores.
(SILVEIRA, 2020)

Esse reconhecimento representou uma mudanca significativa nas relagoes
familiares, apesar de a legislacdo, muitas vezes, estar ligada a conceitos
tradicionais. A afetividade, ao ser acolhida pelo direito, desempenhou um papel
importante na adaptacdo do ordenamento juridico a realidade das familias
contemporaneas. (SILVEIRA, 2020)

A nossa Carta Magna é clara em seu art. 5° §2° ao ampliar, ainda, que
mesmo que haja direitos fundamentais positivados, ou seja, cunhados em seu texto
legal, serdo também incluidos aqueles que decorrem dos principios adotados por
esta. (BRASIL, 1988)

Logo, tem-se por relevante o papel concebido a afetividade no ordenamento
juridico, especialmente acerca do Direito das Familias, tornando-se possivel a
sustentagcdo de que a qualidade dos vinculos existentes mutuamente dentro dos
membros de uma familia representa o reconhecimento no meio social da relevancia
das manifestacdes afetivas concretas. (FARIA, 2018).

Sob tal dtica, é possivel observar a afetividade da maneira que precisa ser

para o direito: por meio de percepcao de circunstancias concretas no plano fatico.
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Embora ndo estejam positivado na Constituigdo Federal, tal principio juridico é
construido a partir de uma interpretacao sistematica desta e da maneira como
reconhece-se socialmente as manifestacbes de afeto na construgcdo da familia
enquanto tal. (FARIA, 2018).

1.4 Constitucionalismo contemporaneo e a For¢ga Normativa dos Principios

Reconhece-se o constitucionalismo contemporaneo — também verticalizado
academicamente sob a nomenclatura “neoconstitucionalismo” — enquanto um
movimento social, politico e juridico que emergiu apdés a Segunda Guerra Mundial,
tendo suas raizes nas constituigdes italiana (1947) e alema (1949). Originado do
pos-positivismo, tem como base tedrica o principio da "forca normativa da
Constituicao" e tem como principal objetivo assegurar a eficacia das normas
constitucionais, especialmente dos direitos fundamentais. (MARTINS, 2022).

Seu principal marco € o conceito de "forca normativa da Constituicdo" como
figura principal. Essa mudanga paradigmatica foi significativa, transformando a
Constituicdo de um documento essencialmente politico, com normas meramente
programaticas, para um documento com forca normativa, carater vinculativo e
obrigatério. (MARTINS, 2022).

O movimento neoconstitucionalista tem varias consequéncias significativas na
pratica do Direito Constitucional. A principal delas € o maior reconhecimento da
eficacia e importancia dos principios constitucionais, mesmo quando nao estao
expressamente escritos (MARTINS, 2022).

Tem-se os principios enquanto uma categoria de norma constitucional com
uma roupagem mais ampla e abstrata, tendo por objetivo estabilizar exigéncias da
justica e da equidade, oferecendo uma base orientadora para a interpretacéo e
aplicacao das leis, permitindo que sejam adaptados as diferentes situagdes e
evolugdes sociais. Diante disso, tem-se a importancia do estudo principiolégico e de
sua aplicabilidade no ordenamento juridico. (MARTINS, 2022).

Os principios juridicos sao concebidos como construgcdes abstratas feitas
pelos intérpretes a partir de normas, costumes, doutrina, jurisprudéncia e aspectos
politicos, econbmicos e sociais. Eles sdo fundamentais para estruturar o
ordenamento juridico, resultando em consequéncias concretas, devido a sua
relevante funcdo na sociedade. (TARTUCE, 2012).
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2  AFETIVIDADE NA COMPOSIGAO FAMILIAR

Como perfeitamente pontuado por Antonie de Saint-Exupéry em sua obra
mundialmente prestigiada “Le Petit Prince” (O Pequeno Principe): “Os homens
esqueceram essa verdade, (...) mas tu ndo a deves esquecer. Tu te tornas
eternamente responsavel por aquilo que cativas.” (SAINT-EXCUPERY, 2013, p. 317-
318).

Brilhante em suas palavras, Saint-Exupéry traz de maneira ludica o que se
pode utilizar para ajustar as lentes pelas quais enxergamos a afetividade na
composi¢ao familiar. Muito se fala na imposicdo do “amor”, na obrigatoriedade de
criar-se um lagco amoroso entre duas pessoas e as questdes subjetivas que dai
advém. Contudo, a afetividade percorre estradas muito mais complexas do que a
atribuicdo desta a um unico sentimento, uma vez que a parentalidade ndo mais se
enraiza em dados objetivos, mas em um dado cultural, sendo os pais muito mais do
que apenas um vinculo, e sim, principalmente, uma func¢ao. (FARIA, 2018)

Quando estamos diante da ideia de parentalidade enquanto funcao, é cabivel
assimilar o estado de filiagdo enquanto aquele decorrente de lagos afetivos estaveis,
0s quais apenas se constroem no cotidiano em convivéncia. (FARIA, 2018).

Ao falar de afeto, € comum associar a ideia de carinho e amor com o proximo,
e isso ocorre por conta do vinculo que fora criado entre seu significado e o que se
espera de uma familia. Entdo, no momento que se constata a afetividade enquanto
parte integrante do nicho familiar, mesmo que consigo carregue alto grau de
subjetividade, é visivel que esta abarque expectativa de familia e a forma como
serdo esculpidas socialmente. (HEMPRICH, 2016).

Mesmo diante de uma auséncia de previsdo constitucional na qual
expressamente tutele a figura do afeto na familia, ndo é tangivel afirmar que o
ordenamento juridico brasileiro esta limitado a interpretar no sentido que entenda
sua forga essencial neste ambito. O art. 227, §6° da CRFB, a titulo de exemplo, talha
no corpo do texto legal a igualdade entre os filhos, independentemente de sua
origem.

Nesse mesmo interim, tem-se o art. 226, §7° da CRFB, que surge para
ampliar o que se entendia por “familia” até entdo, trazendo consigo a possibilidade
de entender familia como comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes.
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Diante de tais dispositivos, é possivel compreender que a familia ndo € mais
baseada em relagdes hierarquizadas de poder ou provimento, mas sim em um
convivio cercado de afeto entre seus componentes, independentemente se
“convencional” ou ndo. (HEMPRICH, 2016).

Logo, € imperativo extrair o entendimento de que o afeto ndo esta somente na
obrigagao de existir amor nas relagdes parentais, mas sim de entendé-lo como uma
consequéncia esperada na formagao de uma familia. Trata-se da expectativa acerca
da responsabilidade esperada pelo que fora cativado, em didlogo com a citacéo de
Saint-Exupéry, aqui, na presente dissertagao, o vinculo de filiacdo e sua dignidade

enquanto componente familiar.

2.1 Herancgas do patrio poder e a cultura do abandono parental

Historicamente o patrio poder surge no ordenamento juridico do Direito
Romano, que, em um cenario inicial, tinha como objetivo atribuir um enorme
conjunto de prerrogativas a figura do pater (pai), uma vez que este tinha
posicionamento de chefe da familia. (FILHO, 1992).

Ocorre que tal posicionamento era extremamente ilimitado e uno. A chefia da
familia o transformava em algo muito maior do que mais um sacerdote do culto
familiar, mas sim toda a estrutura na qual a familia se organizaria e, diante disso, o
Estado também. (FILHO, 1992).

O patrio poder tinha sua presenga marcada, especialmente, em dois campos:
o pessoal e o patrimonial. O campo pessoal correspondia ao direito de decidir expor
ou matar os proprios filhos (ius vitae et necis), bem como de abandona-los ainda na
infancia (ius exponendi) e, também, de vende-los como escravos (ius vendendi). Ja
0 campo patrimonial, a figura patriarcal poderia gozar de plena capacidade de direito
acerca de todas as aquisicdes dos filhos, sejam estes reais ou obrigacionais,
transferindo-os automaticamente para sua propriedade (FILHO, 1992).

Evidente que com o perpassar dos anos, os poderes outorgados a chefia
familiar foi se restringindo. O culto aos antepassados, que era comum no Império
Romano, foi se dissipando e abrindo espaco para um sentimento mais efetivo de
simpatia em favor dos filhos, no qual o instituto comecou, aos poucos, a tomar forma
do que atualmente se entende como finalidade de prote¢cao do ser humano desde a
infancia (FILHO, 1992).
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Diante do patrio poder regendo as diretrizes do direito das familias brasileiro
até a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988 — a qual substituiu a anterior
nomenclatura por “poder familiar” — € notério que, apesar da horizontalizacdo das
relacdes familiares, o antigo instituto ainda deixa suas herangas enraizadas nos
costumes da sociedade hodierna. (ALVES, 2023).

A forma como o ordenamento juridico brasileiro se curvou diante do “poder do
pai” como um instituto abertamente tutelado e inquestionavel, corroborou o
comportamento social de exaltagdo da figura patriarcal e suas respectivas decisdes
no que concerne o ambiente familiar. Em outros dizeres, o patrio poder se enraizou
na sociedade de forma que perpetuou a concepc¢ado do patriarca absoluto, o que
fomenta diretamente a aceitacdo social diante das decisdes e vontades paternas,
inclusive as que tangenciam a chaga social do abandono afetivo, na qual o genitor
se sente livre para agir de tal modo reproduzindo tais preceitos. (ALVES, 2023).

No cenario supracitado, justifica-se a analise diante da figura paterna no
controle do abandono em detrimento da figura materna — que também & um cenario

possivel:

“Cumpre destacar que é sabido que o abandono parental ndo
ocorre somente por parte dos genitores paternos, contudo, o
levantamento do Portal da Transparéncia do Registro Civil
traz numeros alarmantes acerca de criangas que séao
registradas anualmente no Brasil sem o nome de sua figura
paterna — em agosto de 2023, esse numero atingiu 110.716
criangas, equivalente a 500 criangas por dia registradas sem
0 nome do pai. Ademais, o Instituto Brasileiro de Economia,
da Fundacdo Getulio Vargas (FGV IBRE), apontou que, no
quarto trimestre de 2022, contabilizavam-se 11,3 milhdes de
familias formadas por maes solo, ou seja, sem o apoio do
genitor.” (ALVES, 2023)

Em suma, aqui ndo se faz imprescindivel atribuir a realidade unica e
exclusivamente acerca dos pais, tendo em vista a multiplicidade de arranjos
familiares e o entendimento de que nenhum comportamento esta sujeito a ser
praticado unicamente por um grupo de pessoas, mas € inegavel que se trata de uma
realidade sintomatica quando se analisa o cenario apresentado, motivo pelo qual
faz-se possivel estabelecer a relacdo entre as herangas do patrio poder e a
realidade do abandono que vem causando impacto crescente nos arranjos
familiares. (ALVES, 2023).

A herdade dos preceitos do patrio poder, mesmo que em uma realidade
absolutamente distante da qual fora enaltecido de maneira pura (no Império
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Romano), criou uma sociedade hodierna suscetivel a validar inquestionavelmente
posicionamentos e atitudes patriarcais, abrindo-se, entdo, um precedente rigido para
a repeticéo de tal conduta. (ALVES, 2023).

Em analise de maneira palpavel, ou seja, no contexto do nosso ordenamento
juridico, no Cddigo Civil de 1916, dos 290 artigos que discorriam a tutela familiar, ou
seja, o direito das familias, 151 destes versavam de aspectos exclusivamente
patrimoniais — demonstrando o apego institucional vigente na pretérita codificacao.
(FARIAS e ROSA, 2022, p. 54).

Ainda, urge resgatar o lembrete de que o nosso atual Codigo Civil (2002),
ainda que sob as luzes de uma Constituicdo Federal originada no contexto de
redemocratizacédo, fora formulado em 1975, o que, de certo modo, consegue
justificar os passos lentos da lei vigente ao considerar aspectos afetivos em sua
redagao como centro gravitacional do direito das familias (FARIAS e ROSA, 2022).

Contudo, faz-se imprescindivel que o operador do direito ndo se contente
somente a literalidade acorrentada em preceitos arcaicos e enfraquecidos pelas
novas urgéncias da sociedade contemporanea. Nos dizeres precisos de Cristiano
Chaves de Farias e Conrado Paulino da Rosa (2022, p.54): “(...) O operador do
direito ndo compreender o afeto é tdo absurdo quanto um engenheiro ndo dominar
0s conhecimentos da matematica.”

Evidencia-se que a falta desse tato humanizado na aplicagao do direito por
parte dos operadores configura uma deficiéncia estrutural tdo grande na formagao
juridica que pode gerar resultados catastroficos em decorréncia disso. (FARIAS e
ROSA, 2022).

2.2 Impactos na vida comum oriundos do afeto no ambito familiar

Quando se entende a familia enquanto instituigdo ou grupo social, é possivel
vislumbrar que ela se encontra na base material e cultural da sociedade, ou seja, é
0 primeiro grupo no qual um individuo € pertencente. Ao longo de uma vida, nos
enquadraremos em outros tantos grupos e instituicdbes que servirdo como coletanea

de experiéncias a compor as identidades individuais de cada um:

A vida cotidiana se caracteriza pela vida em grupo e o pertencimento a
instituicdes. Desde que nascemos pertencemos a um grupo social: a familia.
Esse grupo social é, também, considerado uma instituicdo. E, ao longo da
vida — a nossa biografia —, fazemos parte de varios grupos e instituicdes que
determinam o conjunto de nossas experiéncias, nossa identidade. E onde
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as pessoas se socializam: aprendem uma lingua, formam seu quadro de
valores, os padroes de comportamento e adentram no mundo da cultura.
(BOCK; FURTADO; TEIXEIRA, 2023, p. 139)

Os grupos de referéncia de uma pessoa sao o primeiro modo de compreender
sua trajetdria pessoal e atuais grupos de pertencimento e identificagcdo. A
participagdo de um individuo em diferentes grupos sempre se faz presente por meio
das influéncias que estabelecem em seu comportamento, dialogando
completamente uns com os outros. Dai se extrai a importancia de uma convivéncia
harménica e afetuosa no ambito familiar, vez que a maneira como a crianga se
desenvolvera perante outros grupos sociais levara com ela sua constru¢do humana
e memoria social (BOCK; FURTADO; TEIXEIRA, 2023).

A convivéncia em grupos e o processo de institucionalizagdo sao dois temas
que ganham cada vez mais protagonismo no campo da Psicologia e da Sociologia,
uma vez que estdo completamente interligados dentro de um mesmo processo. A
institucionalizagdo conceitua-se como a regularidade normatizada, isto é, as
pequenas regras de condutas para que as pessoas possam viver juntas. Ja o grupo
trata-se do lugar no qual as instituicdes se potencializam e reproduzem — tomam sua
forma e razdo de ser. A depender do contexto no qual o grupo esta inserido,
encontraremos formas de controles subjetivos sobre eles (BOCK; FURTADO;
TEIXEIRA, 2023).

As estruturas de poder também permeiam os grupos, sejam estes um ambito
familiar ou profissional. Bock, Furtado e Teixeira (2023, p.140) trazem um exemplo

que ilustra o impacto de um fator analisador (controlador) sobre determinado grupo:

Em uma fabrica em que o controle € muito rigoroso e os trabalhadores sao
impedidos de conversar durante o periodo de trabalho, a tensdo aumenta.
Se esse controle é realizado de forma cruel, com uso de assédio moral —
por exemplo, o chefe faz chantagem para manter o controle —, sera
produzido um ambiente de medo, perseguigdes, de busca de favorecimento.
O uso continuado desse procedimento fara com que os trabalhadores
pensem ser “normal” esse tipo de administracdo e assumam como problema
pessoal a crueldade do chefe quando dirigida a eles. (BOCK; FURTADO;
TEIXEIRA, 2023)

Ou seja, a maneira como o controle é exercido diante de um grupo é capaz de
ditar a forma como aquele poder é aceito ou nao pelos individuos que o compdem,
criando conformismos e hermenéuticas no que tange hierarquias. Quando trazemos
esse ensinamento da psicologia e o enxergamos com lente da afetividade no

ambiente familiar, é possivel compreender o impacto positivo que um lar afetuoso é
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capaz gerar no desenvolvimento da crianga enquanto ser pertencente de outros
grupos: seja no sentido de entender os limites hierarquicos, seja no sentido de se
posicionar como membro influente no comportamento de outros semelhantes.

A familia € o primeiro grupo de mediagéo de um individuo com a sociedade na
qual ele esta inserido. E o primeiro aprendizado de convivéncia grupal. E dela que
sera reverberado toda a expectativa da crianga do que a inser¢cdo em um grupo
pode significar. O local de sobrevivéncia psiquica das criangas e primeiros
aprendizados culturais — fala, identidade, exercicio dos direitos, obrigagbes — é a
familia. Portanto, € nela onde se criara um ser apto a conviver futuramente em
comunidade com os demais (BOCK; FURTADO; TEIXEIRA, 2023).

E indiscutivel que o afeto e todos os debates que o engloba ultrapassam o
campo juridico, presente em tantas outras areas do conhecimento. Isso se da
porque ndo € um mero desejo ndao palpavel das ciéncias humanas, mas sim uma
urgéncia inerente do ser humano enquanto espécie, fomentados das necessidades
sociais contemporaneas (FARIAS e ROSA, 2022, p. 56).

Em suma, tendo em vista a familia enquanto ambiente crucial para o
desenvolvimento social da crianga — como dito anteriormente, o local onde suas
potencialidades sdo moldadas — um ambiente de afeto, independentemente se os
pais exercem ou nao sua coabitacdo, trata-se de um direito da prole, permeando
qualquer barreira advinda de um relacionamento (ou um nao-relacionamento) entre
0s genitores.

A insercao dos filhos dentro de um ambiente afetuoso reflete completamente
a maneira como estes lidardo com as necessidades do cenario exterior ao seu lar,
seja na sua manifestagdo enquanto componente de um grupo social, seja na sua
projecao futura ao, assim desejando, perpetuar de maneira responsavel sua propria

prole.
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2.3 Consequéncias psicologicas e sociais advindas da falta de afeto

O amor que une os pais e filhos € conhecido como “amor incondicional”, fruto
de uma base sdélida de um relacionamento de filiagdo, o qual tem por objetivo
amparar e proteger, sendo este essencial para a formagao social, cultural, afetiva e
moral da crianga por meio de um desenvolvimento saudavel. Sob tal ética, entende-
se que os pais sdo os verdadeiros responsaveis por essa formacao, fazendo com
que, inevitavelmente, o afeto venha se tornando cada vez mais um objeto de normas
juridicas. (MALUF, 2022, p. 466)

A questao afetiva no ambito familiar jamais se tratou em forgcar uma relagao
amorosa entre genitores e seus filhos. O “amor incondicional”, como ja mencionado
anteriormente, tem dentro da psicologia moderna a concepg¢éo de um anseio comum
a todo ser humano, conforme elucidam as palavras do psicanalista Erich Fromm

citadas por Maluf:

“O amor incondicional corresponde a um dos anseios mais profundos de todo
ser humano. Entretanto, ser amado por causa de seus méritos, da margem a
duvidas no que toca a efetividade do amor que se desperta. Sou amado
apenas porque agrado? Sou entdo amado ou usado?” (FROMM, p. 52 apud
MALUF, 2022, p. 466).

A dualidade entre se sentir amado ou usado é o primeiro questionamento que
surgira diante da comparacao das expectativas que se tém sobre o afeto dentro das
relagbes. Sendo um anseio profundo e comum dos seres humanos, a ideia de néo
ser amado ou de néo ter o seu amor reconhecido como tal, é capaz de gerar danos
dolorosos a vitima do desamor, mesmo em um estado de consciéncia sobre esse
desejo e 0 merecimento advindo deste, visivel, inclusive, nas acertadas palavras da
cantora e compositora Taylor Swift (2020): “Eu sei que o meu amor deveria ser
celebrado, mas vocé o tolera.” (DESSNER; SWIFT, 2020).

O vinculo precisa existir em todos os seus aspectos, ou seja: bioldgico, social
e afetivo. Essa existéncia & basilar para o desenvolvimento da crianga enquanto
integrante de um contexto global. Para os doutores em psicologia, psicanalise e
sociologia Bock, Furtado e Teixeira (2023, p.134): “ndo ha possibilidade de
sobrevivéncia fisica e psiquica no desamor.”.

Ou seja, a fragilidade de vinculos familiares e os obstaculos encontrados

pelos adultos em estabelecerem um ambiente saudavel — estavel — para o
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desenvolvimento da crianga é o principal fator fomentador de doengas mentais (e
fisicas) em criangas pequenas. (BOCK; FURTADO; TEIXEIRA, 2023).
O psiquiatra Celso Gutfreind (2016, p.32) afirma:

A crianga expressa que, la no comego, antes do sintoma, ela s6 quer
empatia, autonomia, liberdade. Nada disso se consegue com leveza e
palavra, ainda mais quando se é crianga. Tudo isso se consegue a custa de
muito ato, oposi¢do, desafio — a explosdo da adolescéncia —, ainda mais
quando se é crianca. De certa forma, mae e pai se opdem ao movimento.
Desvendassemos a trama, veriamos que eles sdo (sem querer) os
verdadeiros desafiantes de um movimento natural (e questionador) de
crescimento. E surpreendente como nas boas obras, e ser humano, apesar
das falhas, consiste numa boa obra. (GUTFREIND, 2016)

Diante da colocacdo do médico, frisa-se: antes de esbocgar qualquer sintoma
dos possiveis danos psicoldgicos, a crianga ainda esboga a necessidade de empatia
— empatia a qual somente podera ser internalizada por meio de atos, né&o
unicamente palavras. A esperanca e expectativa natural que um filho projeta sobre o
afeto parental torna-se uma necessidade quando ausente, e, por consequéncia, 0
nao atendimento dessa necessidade de acolhimento € o primeiro passo para um
diagnodstico (o qual, posteriormente, equiparar-se-a a dano, para fins de discusséo
de responsabilidade civil).

Relata, ainda: “A crianca expressa que faltou aos pais — como expressao e
nao critica — a capacidade de estar junto, acolhendo, limpando, esperando. Acolher,
limpar e esperar é mais dificil. E humano desejar o facil, especialmente hoje.”
(GUTFREIND, 2016), mais uma vez elucidando que a manifesta falta de zelo por
parte dos pais € uma causa consistente de danos psicologicos a prole.

Independente do golpe que tenha culminado na ruptura de uma relagao
afetuosa no lar da crianga, € fundamental que a “falta dos pais” ndo seja um fator
inerente ao seu desenvolvimento. A manutencao do vinculo afetivo € uma constante
atividade a ser exercitada na vida do menor envolvido, por meio da qual o melhor

interesse da crianca e do adolescente seja efetivamente validado.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Na doutrina classica ou contemporanea do direito civil, € possivel depararmo-
nos com uma pluralidade de conceitos que circundam a “responsabilidade civil”. E
conceituado, muitas vezes, como o dever de indenizar o dano causado pelo
descumprimento de um preceito estabelecido de maneira contratual ou
extracontratual (AZEVEDO, p. 276 apud TARTUCE, 2022, p. 52).

Ainda entre classicos, difunde-se outro conceito, no qual versa que a
responsabilidade civil é a efetivagado da reparabilidade abstrata de um dano, na qual
a reparagao e o0 sujeito reparado irdo compor o0 binbmio necessario da
responsabilidade (PEREIRA, p. 11 apud TARTUCE, 2022, p.52).

Sob a dtica contemporanea, Marco Aurélio Bezerra de Melo (2015, apud
TARTUCE, 2022, p.52) versa: “podemos definir a responsabilidade civil como a
obrigagao patrimonial de reparar o dano material ou compensar o dano moral
causado ao ofendido pela inobservancia por parte do ofensor de um dever juridico
legal ou convencional’.

De todo modo, a responsabilidade civil compde um dos livros do Codigo Civil
brasileiro, tanto em sua Parte Geral nos artigos 186, 187 e 188, quanto em sua Parte
Especial, guardando um capitulo exclusivo para ventilar a tematica nos artigos 927 a
954, visando estruturar tal instituto juridico que se origina do dever de reparar um
dano patrimonial ou extrapatrimonial (TARTUCE, 2022).

Em suma, é possivel observar que quando falamos de “responsabilidade”,
cunha-se o dever de arcar com as consequéncias de um ato danoso, a ser exercido
por pessoa natural ou juridica e, corroborando, por fim, a possibilidade de toda
atividade fomentar o dever de indenizacdo. A responsabilidade civil abraca a
conjuntura da obrigacao de indenizar (VENOSA, 2023, p. 358).

A finalidade do instituto da responsabilidade civil € a restauracdo de um
equilibrio — seja este material ou patrimonial — violado. A violagao deste equilibrio é
expandida por Silvio de Savio Venosa (2023, p. 358) enquanto um “fator de
inquietacdo social: “um prejuizo ou dano nao reparado € um fator de inquietacao
social. Os ordenamentos contemporaneos buscam alargar cada vez mais o dever de
indenizar, alcangando novos horizontes, a fim de que cada vez menos restem danos

irressarcidos.”.
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Diante de tal prisma, € possivel vislumbrar o estudo da responsabilidade civil
como parte entrelagada — ou até mesmo integrante — ao direito obrigacional, a qual
entra em agado no momento da transgressao de um ato normativo prévio que gere,
obrigatoriamente, um dano a ser reparado (VENOSA, 2023).

Quanto a classificagdo da responsabilidade civil, desde a génese do Direito
Romano tem-se sua distingdo quanto a origem, sendo esta contratual (também
nomeada de negocial) e a extracontratual (ou aquiliana), que é a que deriva das
hipoteses expostas pela lei. Diante dessa divisdo, fora consagrado o modelo
dualista, anteriormente aqui também chamado de binario, o qual veio a influenciar as
codificagdes que ja conhecemos (TARTUCE, 2022).

Por conseguinte, cumpre estabelecer a responsabilidade civil enquanto o meio
pelo qual o direito encontrou de atribuir, na esfera civil, sangdes cabiveis diante do
cometimento de atos ilicitos que culminaram dano a alguém, sendo sempre ideal

que a vitima nao suporte o prejuizo irressarcido

3.1 Atoilicito e dano

Quando se estabelece o conceito de responsabilidade civil — como realizado
anteriormente — & possivel verificar que seu centro gravitador emana diretamente do
ato ilicito (VENOSA, 2023).

Inicialmente, cumpre informar que a definicdo de ato ilicito € abracada pelo
codigo civil de 2002 na redacao do artigo 186: “Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”.

Ainda, em perfeito didlogo com a redagéo supracitada, o artigo 927, caput, do
cédigo civil complementa: “Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”.

Diante de tal definigédo, faz-se visivel que a legislacéo nos traz a possibilidade
de indenizacdo por dano exclusivamente moral, ndo tendo a responsabilidade civil
um cunho meramente ressarcitorio, vez que, em se tratando de dano moral, muitas
vezes é impossivel que o dinheiro desempenhe a funcédo de equivaléncia avaliando
emocdes, dores, afrontas e qualquer afligdo moral experimentada pela vitima (DINIZ,
2022).
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Sob tal perspectiva, na reparagado do dano moral, a indenizagdo desempenha
funcdo sancionatéria e compensatoria, diferentemente do dano patrimonial, o qual
pode compreender tanto o dano emergente (o que fora danificado de fato) quanto os
lucros cessantes (o que, efetivamente, deixou de ganhar em consequéncia do dano
sofrido), sendo, ambos, possiveis de valorar quantitativamente e atribuir a
caracteristica de ressarcimento. (DINIZ, 2022).

O dano é s6é um dentre outros pressupostos da responsabilidade civil —
contratual ou extracontratual — podendo-se dizer que, em regra, sO havera
responsabilidade se houver um dano a reparar, visto que a obrigacao de reparar, por
l6gica, sO se concretiza se houver o que de fato precise ser reparado. (DINIZ, 2022).

Nado se excluem, por oObvio, as teorias que tangenciam a composi¢cdo da
responsabilidade civil reconhecendo que o dano é dispensavel para que a
caracterize. Como exemplo destas, pode-se mencionar a conhecida “Teoria da
Perda de uma Chance”, e, também, a “Teoria da Responsabilidade Pressuposta”.

A primeira teoria tem origem na jurisprudéncia francesa na década de 1960,
chamada de “perte d’une chance” (perda de uma chance), a qual objetiva a
indenizacao da vitima que teve seu objetivo frustrado, ndo imputando ao agente o
dano propriamente dito — afina, existem outras concausas — mas sim, pela chance
perdida, a alta probabilidade de sucesso que fora interrompida pela sua conduta.
Aqui, o produto final (aquele sobre qual a indenizagdo recaira) ndo é o dano.
(GONDIM, 2005).

A segunda teoria (Responsabilidade Pressuposta), discorrida pela Professora
Titular do Departamento de Direito Civii da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP), Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, visa
aperfeicoar a responsabilidade civil, ndo necessariamente procurando evitar todo o
perigo — 0 que considera impraticavel — mas sim a diminuigdo do dano, o qual tem o
papel apenas de averiguar o cabimento de indenizagdo ou ndo, embutindo-se (lé-se:
pressupondo-se) a responsabilidade civil independentemente de tal cabimento.
Hironaka discorre que tendo em vista a impossibilidade de evitar o dano, a
responsabilidade civil deveria objetivar a redugdo do custo social representado por
este. (HIRONAKA, 2023).

Contudo, apesar de perfeitamente reconhecidas renomadas teorias no
ordenamento juridico brasileiro e amplamente difundidas por nossos doutrinadores,

cumpre ressaltar a necessidade de entender dano como fator compositor da
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responsabilidade civil, sendo este a razdo de ser da lesao a ser indenizada (DINIZ,
2022).

Sobre a figura do dano se debruga o dever de indenizar, que, em matéria de
responsabilidade, recai sobre uma conduta do agente que desencadeie atos ou fatos
plenamente indenizaveis (VENOSA, 2023).

Dentro da seara da responsabilidade, o principal interesse é a identificacéo da
conduta enquanto algo passivel da obrigagdo de indenizar. Diante disso, torna-se
efetivamente responsavel a pessoa que esta sujeita a uma sangdo em decorréncia
de seu ato, de maneira que vem a independer se o cometimento deste é antijuridico.
Assim, se a responsabilidade diz respeito a pessoa causadora do dano, chama-se
“direta”, e, quando referente a um terceiro que, querendo o ordenamento, esta
obrigado a responder pelo ofensor, chama-se “indireta”. (VENOSA, 2023).

Aqui, abre-se precedente para uma breve comparagdo com o direito penal,
vez que neste, a responsabilidade € unicamente direta, ndo podendo a sangao
ultrapassar a pessoa do ofensor que transgrediu a norma. Uma mesma conduta
pode transgredir normas penais e civis concomitantemente, de modo que nada
impede que o transgressor responda processo em ambas as esferas (VENOSA,
2023).

No direito civil, ha a possibilidade de terceiros serem chamados a indenizar
alguém por ato ou fato de terceiro, contudo, urge que a legislagdo preveja
expressamente as situagdes nas quais esse cenario se faz cabivel (VENOSA, 2023).

Por fim, cumpre ampliar as lentes do dano moral com o intuito de aprofundar
a pauta familiarista que vira em seguida dialogando com o instituto da
responsabilidade civil. O dano moral, diferentemente do que o senso comum nos
leva a acreditar, ndo compreende a angustia, a humilhagdo, o desgosto, a aflicéo, a
dor da morte de um ente querido, o dano estético... O direito ndo visa reparar esses
padecimentos de dor e afligdo, mas sim aqueles que sao manifestamente uma
consequéncia da privagdo de um bem juridico que a vitima tem legitimidade para
que seja salvaguardado e tutelado pelo ordenamento juridico (DINIZ, 2022).

E sob tal ética, quando se fala em dano moral decorrente do abandono
parental, ndo se constroi a fantasia de que a indenizagao visa suprir unicamente a
dor causada pela lacuna do abandono, tampouco valorar o “amor” (como muitos
sustentam) de modo a equipara-lo a um bem juridico patrimonial passivel de

precificagcdo — pois aqui estariamos falando de danos patrimoniais.
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Para muito além dessa perspectiva maniqueista, o dano moral em face do
abandono afetivo parte da prerrogativa de que compde um ato ilicito, nos termos da
legislacéo vigente, os filhos terem seu direito a efetivagcdo do melhor interesse da
crianga e adolescente ceifado de maneira indigna, sem, sequer, ter o direito a
manutengao do vinculo afetivo como manifestagdo da dignidade da pessoa humana

(previsto no artigo 1°, inciso Ill da Constituicado Federal).

3.2 Responsabilidade civil no ambito familiar

Existe uma influéncia tradicional anglo-saxa fruto da tese do interpousal
immunity, que se traduziria, em portugués, “imunidade interfamiliar” ou “imunidade
interconjugal”. Essa imunidade consistiu, historicamente, na impossibilidade de entes
de uma mesma familia figurarem em litigios de reparagdes de danos causados entre
si. (FARIAS e ROSA, 2022, p. 200).

Além da heranga anglo-saxa, € notdrio, também, a influéncia de valores
cristdos fortemente entranhados no bojo da sociedade ocidental, no qual “os
cbnjuges sao uma so6 carne” (Epistola de Sao Paulo aos Efésios, 28:30-31, apud
FARIAS e ROSA, 2022), trazendo, consigo, esse viés da entidade familiar enquanto
una.

Em um vislumbre hodierno, em contrapartida, os valores constitucionais
incidiram de maneira certeira no ordenamento, possibilitando, por fim, a reparacao
civil dos danos que tenham decorrido de praticas ilicitas cometidas dentro do nucleo
familiar — sejam as relagdes estabelecidas por parentalidade, por conjugalidade,
companheirismo, tutela, curatela e, até mesmo, pela tomada de decisdo apoiada.
(FARIAS e ROSA, 2022).

Diante de tal possibilidade, criou-se o devido lugar, dentro das relagdes
familiares, para que a aplicacdo do sistema indenizatério pudesse fazer suas
funcbes frente aos atos ilicitos ocorridos, sendo a mais pura concretizacdo dos
instrumentos da responsabilidade civil dentro do seio familiar (FARIAS e ROSA,

2022). A exemplo, vejamos:

“(...) a dignidade e o afeto s&o valores que devem receber prestigio em
todas as relagdes juridicas, especialmente as de ordem familiar, em que se
deve primar pela protecdo integral de seus membros, em dimensao
individual e social, respeitadas as diferengas e as vulnerabilidades, sob
pena de a conduta lesiva gerar o dever de reparar o dano. Esta superada,
portanto, a visdo de que ndo se aplicam os principios da
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responsabilidade civil as relagdoes familiares.” (STJ, Ac. 3%T., REsp.
1.841.953/PR, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 25.11.21, DJe 29.11.21). (grifo
Nosso).

A incidéncia dos instrumentos da responsabilidade civil dentro das relagdes
familiaristas cria uma atmosfera de duas categorias: o ressarcimento propriamente
dito, fruto da reparacao de danos e, além disso, a prevencgao de danos, por meio de
tutelas especificas que circundam o direito obrigacional — obrigagdes de fazer ou
nao fazer (FARIAS e ROSA, 2022).

Antes de aprofundar em tais categorias, cumpre ressaltar que mesmo antes
do atual Codigo Civil entrar em vigor (no ano de 2002), a jurisprudéncia brasileira ja
abria espaco para a aplicacdo dos instrumentos da responsabilidade civil nas
relacbes familiares. Como um nitido exemplo de tal aplicabilidade, havia a
possibilidade de indenizagdo decorrente de danos morais entre cbdnjuges e
companheiros por danos ocorridos no periodo de sua relagao afetiva.

Com isso, retoma-se: a incidéncia instrumental da responsabilidade civil no
direito das familias vai para além de, unicamente, a indenizacdo por danos
experimentados, trazendo consigo, além disso, mecanismos processuais que visam
a prevencao ou, até mesmo, a eliminacdo de danos iminentes por meio de clausulas
abertas objetivando tutelas especificas.

O artigo 497 do Codigo de Processo Civil afirma:

“Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de néo
fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou
determinara providéncias que assegurem a obtengdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente.”

Nessa esteira, complementa o artigo 498:

Art. 498. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao
conceder a tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da
obrigacdo. Paragrafo unico. Tratando-se de entrega de coisa determinada
pelo género e pela quantidade, o autor individualiza-la-a na peti¢ao inicial,
se lhe couber a escolha, ou, se a escolha couber ao réu, este a entregara
individualizada, no prazo fixado pelo juiz.

Logo, fica evidente que o proprio Cédigo Instrumental em nosso ordenamento
viabiliza o trato da responsabilidade civil em circunstancias preventivas, as quais se
concretizarao processualmente por meio da concessao das tutelas especificas.

Isso ocorre pois, dado o desenvolvimento processualista contemporaneo, nao

€ possivel enquadrar o “direito dos danos” somente no contexto de reparacdo de
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prejuizos ja experimentados pela vitima e sim, igualmente, abrangendo as
providéncias cabiveis para evitar que esses prejuizos ocorram. Conhece-se tal
finalidade como “funcao precaucional” da responsabilidade civil, em outros dizeres, €
atribuir a esse instituto uma seguranga da evitabilidade de ocorréncia de danos, e
nao somente a atuagdo em sentido compensatério, inclusive nas questdes familiares
(FARIAS e ROSA, 2022).

De modo a ilustrar a aplicagdo dessa evitabilidade por meio de tutelas
especificas, tem-se a previsdo processual de multa peridédica (astreintes), que é
contemplada em nosso Codigo de Processo Civil em seus artigos 536, §1° e 537,

vejamos:

Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconhega a exigibilidade de
obrigacdo de fazer ou de nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencao de tutela
pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfacdo do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre
outras medidas, a imposi¢cdo de multa, a busca e apreensdo, a remogao de
pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade
nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial.

Aqui, o Cddigo Instrumental viabiliza que o juiz determine medidas prévias
para que o interesse da parte seja salvaguardado, e dentro dessas medidas, é
possivel localizar a imposicao de multa, bem como busca e apreenséo e remogao de
pessoas € coisas, que irdo impor a parte executada o cumprimento da obrigagao por
meio do uso instrumental da responsabilidade civil, vez que a inércia do executado
diante de sua obrigacao podera, futuramente, acarretar danos ao exequente. Tem-
se, portanto, um claro exemplo do uso de tutelas especiais preventivas de danos.

Na esteira desse exemplo, segue o artigo 537 do mesmo Caddigo:

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada
na fase de conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenga, ou na fase
de execugdo, desde que seja suficiente e compativel com a obrigacdo e que
se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.

Aprofundou-se, portanto, o legislador ao querer garantir o procedimento
correto da aplicabilidade dessa tutela inibitoria, esclarecendo, portanto, que o
requerimento podera ser aplicado em outras circunstancias que nao apenas a fase

de cumprimento de sentenga. Mostra, com precisdo, meios viaveis de promover uma
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atuacado de modo a impedir que uma pratica ilicita ocorra — e, por consequéncia, que
um dano recaia sobre uma possivel vitima. (FARIAS e ROSA, 2022).

Ademais, outra situagdo na qual pode-se perceber a aplicacdo das tutelas
especificas por meio de asteintes, seria, por exemplo, em processos de
regulamentagao de convivéncia com filhos menores, nas situagbes que um dos pais
embaraca o exercicio do direito de visitas do outro, vindo, entdo, a frustrar a
manutengao do vinculo afetivo paterno-filial (FARIAS e ROSA, 2022).

Em casos como esse, € possivel arbitrar uma multa peridédica para inibir tal
comportamento pela parte que impediu a concretizagdo da regulamentagado de
convivéncia previa:

A aplicagédo das astreintes em hipotese de descumprimento do regime de
visitas por parte do genitor, detentor da guarda da crianga, se mostra um
instrumento eficiente, e, também, menos drastico para o bom
desenvolvimento da personalidade da crianga, que merece protegao integral
e sem limitagbes (STJ, Ac. unan. 32 T., REsp 1.481.531/SP, rel. Min. Moura
Ribeiro, j. 16.2.17, DJe 7.3.17)

Outrossim, a tutela especifica pode ser aplicada em relagdes familiaristas na
hipétese inversa a supracitada, quando aquele que tem o dever de exercer a
convivéncia com o filho, de maneira imotivada, deixa de fazé-lo, deixando o filho sem
o devido convivio e, muitas vezes, impde simultaneamente ao outro genitor
despesas extraordinarias, ou seja, custos os quais nao esperava precisar arcar pelo
periodo extra com a crianga.

Nessa situacéo, além do cabimento da multa periddica como concretizacao de
tutela especifica, cabera, também, perdas e danos referentes a ampliagdo da
convivéncia que importou acréscimo de suas despesas ordinarias (FARIAS e ROSA,
2022).

Apo6s construir tedrica e exemplificativamente as circunstancias que os
instrumentos da responsabilidade civil podem exercer nas relagdes familiares, seja
por meio de medidas preventivas, seja por meio de medidas reparatdrias, fica
evidente que depende, obrigatoriamente, da ocorréncia de uma ilicitude (ato ilicito)
para que a incidéncia venha a ocorrer. (FARIAS e ROSA, 2022).

Nessa esteira, afirma-se: dentro das relagdes de familia, a eventual
responsabilidade civil sera sempre subjetiva, ou seja, dependente da ocorréncia de
dolo ou culpa na circunstancia que configurar o ato ilicito que corroborou dano.

Resulta inexoravel firmar que a responsabilidade civil objetiva no ambito familiar é
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inadmissivel, vez que seria uma seara de risco que “estabeleceria um sobressalto na
espontaneidade dos relacionamentos familiares” como proferido por Farias e Rosa
(2022, p. 205).

De modo a ressaltar a analise da culpa como elemento fundamental para a
caracterizagdo de responsabilidade civii no direito das familias, ha,
reconhecidamente no Superior Tribunal de Justica, o dever de reparagao decorrente
de dolo eventual diante da existéncia de uma agdo sob a legislagdo penal. Tal
ocorréncia surge de um caso de Minas Gerais, no qual um cdénjuge transmitiu
doenca venérea para outro. Nesse caso, ndo ha prova efetiva de que o réu sabia ou
nao sobre a portabilidade do virus, porém, o 6rgao colegiado entendeu a obrigacéo
reparatoria procedente, a considerar que mesmo que aquele nao soubesse,

produzira o risco de produzir o resultado oriundo da falta de cuidado.

(...) 4. Assim, considera-se comportamento de risco a pluralidade de
parceiros sexuais e a utilizagdo, em grupo, de drogas psicotropicas
injetaveis, e encontram-se em situagao de risco as pessoas que receberam
transfusdo de sangue ou doagbes de leite, 6rgdos e tecidos humanos.
Essas pessoas integram os denominados “grupos de risco” em razdo de seu
comportamento facilitar a sua contaminacgao.

5. Na hipdtese dos autos, ha responsabilidade civil do requerido, seja por ter
ele confirmado ser o transmissor (ja tinha ciéncia de sua condi¢ao), seja por
ter assumido o risco com o seu comportamento, estando patente a violagao
do direito da personalidade da autora (lesdo de sua honra, de sua
intimidade e, sobretudo, de sua integridade moral e fisica), a ensejar
reparagcao pelos danos morais sofridos. (STJ, Ac. unan. 42 T., REsp.
1.760.943/MG, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 19.3.19, DJe 6.5.19)

Ainda, a parte inicial da ementa, evidencia a estruturacédo interpretativa da
utilizacao da afetividade que permeia as relagdes familiaristas como parte estrutural
para a aplicagdo das normas no caso (Min. Luis Felipe Salomao apud FARIAS e
ROSA, 2022, p. 206):

A familia deve cumprir papel funcionalizado, servindo como ambiente
propicio para a promogao da dignidade e a realizagao da personalidade de
seus membros, integrando sentimentos, esperancas e valores, servindo
como alicerce fundamental para o alcance da felicidade. No entanto, muitas
vezes este mesmo nucleo vem sendo justamente o espago para surgimento
de intensas angustias e tristezas dos entes que o compdéem, cabendo ao
aplicador do direito a tarefa de reconhecer a ocorréncia de eventual ilicito e
o correspondente dever de indenizar.

De modo a finalizar a abordagem da necessaria demonstragdo de culpa no
campo da responsabilidade civil familiar, urge frisar que a pretensao de imputagao

do dever de indenizar a terceiros ndo se faz viavel, sendo este um instrumento
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restringido aos componentes de uma familia, pois ndo se deve exigir de terceiros
que deveres inerentes a uma relagao familiar seja atendido por alguém que nao
compoe tal realidade. (FARIAS e ROSA, 2022).

Exemplo: um amante (fruto de relagdo extraconjugal) ndo pode exigir que
sejam aplicados instrumentos da responsabilidade civil por descumprimento dos
deveres de fidelidade, lealdade, respeito e colaboragdo (constantes dos artigos
1.566 e 1.724 do Cddigo Civil), vez que tais deveres sado impostos aos conjuges e
companheiros, ficando, portanto, restritos aos conviventes de uma mesma familia.
As obrigacdes familiares produzem efeitos intra partes, ou seja, ndo ha oponibilidade
de terceiros. (FARIAS e ROSA, 2022).

Diante disso, em sintese: a aplicabilidade de instrumentos da
responsabilidade civil diante das relagdes familiares € algo perfeitamente viavel e
visivel no ordenamento juridico brasileiro, deixando sem qualquer margem de duvida
que preceitos anteriores os quais nao admitiam a reparacdo de danos ou tutelas
especificas dentoro do bojo familiar foram completamente superados,
desprendendo-se, por fim, da influéncia da tese da imunidade interfamiliar
(interpousal immunity) e dos backgrounds biblicos diante da supremacia unidade
familiar sem interferéncias judicias.

Ademais, também se compreende tal responsabilidade civil enquanto
subjetiva, sendo necessaria a averiguagao de culpa do causador de eventual
prejuizo oriundo de ato ilicito. Tal premissa faz-se de suma importédncia para a
compreensao (a posteriori) de como se desdobrara a reparagdo de danos em um
cenario de abandono afetivo e de qual maneira a aplicacdo da normaspo sera

aplicada a partir do postulado da afetividade.
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3.3 Abandono afetivo enquanto elemento instrumentalizador da violagao do dever

de cuidado

Vez que ja fora estruturado o caminho percorrido pela responsabilidade civil
dentro do bojo familiar e como esta se desenvolve — de maneira subjetiva,
decorrente de dano ou promovendo uma evitabilidade deste — urge estabelecer o
desenvolvimento da responsabilidade civil frente a possibilidade de se indenizar
dano fomentado pelo abandono parental.

Por meio de preceitos constitucionais — mais especificamente, o artigo 227 da
Constituicao Federal de 1988 — criangas e adolescentes s&o reconhecidos como
sujeitos de direito, tendo a seu favor, no atual cenario do ordenamento juridico,
plurimas prerrogativas e garantias. Diante do principio da protegéo integral, extraido
do artigo supracitado, a crianga e o adolescente sao salvaguardados de toda forma
de negligéncia (DIAS, 2022).

A efetividade dessas garantias asseguradas a crianga e ao adolescente séo
de incumbéncia do Estado, da sociedade e da familia. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seu artigo 7°, versa sobre o direito fundamental de criancas e
adolescentes terem seu desenvolvimento de forma sadia e harmoniosa. Ademais, no
mesmo texto legal, incorre a redacao do artigo 19, que garante o direito de serem
criados e educados no ambiente familiar, mais uma vez frisando a importancia da
manutengado do vinculo afetivo — sadio e harmonioso — para o desenvolvimento da
crianga em seu proéprio lar (DIAS, 2022).

Diante disso, reflete a autora Maria Berenice Dias:

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e
exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem Ihes omitir o carinho
necessario para a formagao plena de sua personalidade. Nao se pode mais
ignorar essa realidade, tanto que se passou a falar em paternidade
responsavel. Assim, a convivéncia dos pais com os filhos ndo é um direito, é
um dever. Nao ha o direito de visita-lo, ha a obrigacao de conviver com eles
(DIAS, 2022, p.137).

Tendo em vista os parametros de afeto e cuidado/convivéncia, é possivel
reconhecer que o Superior Tribunal de Justiga ja apresentou posicionamentos diante
de tais demandas no tocante ao abandono afetivo.

Muito se fala da divergéncia dentro dos tribunais superiores acerca da

tematica, contudo, aqui ira uma breve analise de posicionamentos de relatores
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viabilizado pela comparacéao estabelecida por Cristiano Chaves de Farias e Conrado

Paulino da Rosa (2022) em sua obra “Teoria Geral do Afeto”:

A indenizacdo por dano moral pressupbe a pratica de ato ilicito, nao
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Caddigo Civil de
1916 (atual art. 186 do Caodigo Civil de 2002) o abandono afetivo, incapaz
de reparagdo pecuniaria (STJ, Ac. 42 T., REsp. 757.411/MG, Rel. Min.
Fernando Gongalves, j. 29.11.05, DJU 27.3.06, RBDFam 35:91)

Fica evidente que o Ministro Relator do Recurso Especial supracitado nao
reconheceu a indenizabilidade do abandono afetivo na primeira vez que a pauta
chegou a Corte Superior, em 2005. Fora rejeitada a ideia de que a negativa de afeto,
por si so, seria indenizavel por causar dano moral. Essa foi a posicao sedimentada
pela 42 Turma do Superior Tribunal de Justica. (FARIAS e ROSA, 2022).

Ocorre que, tempos depois, sobreveio a historica decisdo da 32 Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a, prolatada pela Ministra Relatora Nancy Andrighi no ano
de 2012, a qual reconhecia a indenizagao nas relagdes paterno-filiais em casos de
abandono afetivo com fulcro na violacdo do dever de cuidado que é imposto aos
pais para com os filhos. (FARIAS e ROSA, 2022). Vejamos:

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

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressédo, mas com locuc¢des e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
Constituigao Federal de 1988.

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
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educagdo e companhia —
de cuidado — importa em vulneragao da imposi¢ao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacéo por danos morais por abandono
psicoldgico.

4. Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagédo a prole, existe um ndcleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condigcbes para uma
adequada formagao psicoldgica e insergcéo social. (STJ, Ac. 32 T., REsp.
1.159.242/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.4.12, DJe 10.5.12)

(...) Algando-se o cuidado a categoria de obrigagcdo legal supera-se o
grande empecgo sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a
impossibilidade de se obrigar a amar. Aqui ndo se fala ou se discute o amar,
e, sim, a imposi¢cdo biolégica e legal de cuidar, que €& dever juridico,
corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O amor
diz respeito @ motivacdo, questdo que refoge os lindes legais, situando-se,
pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializagdo no
universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido. O cuidado,
distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar
pela possibilidade de verificagdo e comprovagado de seu cumprimento, que
exsurge da avaliagdo de agdes concretas: agdes voluntarias em favor da
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prole; comparagdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando
existirem — entre outras formulas possiveis que serao trazidas a apreciagcao
do julgador, pelas partes. Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

Portanto, quando se compara ambas as decisdes, é possivel notar que a mais
recente nao violou o entendimento firmado na primeira. Ao contrario, estabeleceu
como premissa metodologica ndo indenizar o abandono. A matéria de indenizagao
da impecavel decisdo da Ministra Nancy Andrighi € o dano oriundo da violagado do
dever de cuidado — que fora violado por meio do abandono afetivo. O abandono nao
€ a causa, € o nexo causal entre a violagdo de um dever constitucionalmente
imposto aos pais e o dano causado pela concretizagdo dessa violagéo. (FARIAS e
ROSA, 2022).

Logo, ndo ha que se falar em colisdo ou confronto entre as teses juridicas. A
decisdo ainda preza pelo entendimento primario de que o abandono, por si s6, ainda
estda em um cenario de inexigibilidade, afinal o afeto € espontédneo — uma faculdade.
A possibilidade da indenizacdo, porém, parte da premissa de que o abandono
afetivo viola o dever de cuidado, independentemente da negativa de afeto. O dever
de cuidado € o que ocupa a faceta do ato ilicito que culminara em possibilidade de
dano moral (FARIAS e ROSA, 2022).

Diante dessa cuidadosa analise, € possivel, por fim, entender que a suspeita
de existéncia de divergéncia entre as turmas do Superior Tribunal de Justica é
apenas uma equivoca interpretacdo, vez que a distincdo entre as teses
apresentadas em fase de cognicdo sumaria (ou seja, nos distintos Recursos
Especiais) revela que ndo ha qualquer antinomia ou contradicdo entre os
precedentes, ao contrario — fica notdria a coeréncia entre ambos. (FARIAS e ROSA,
2022).

Nao é conflituoso, pois, ao passo que uma turma afirma que nao se admite
indenizagao pelo abandono afetivo propriamente dito, entendendo-se que o afeto
nao € um valor juridico exigivel; a outra turma afirma que é possivel a indenizagao
por dano moral oriundo da violagdo do dever de cuidado. Sob tal ética, o que parece
divergéncia é, em verdade, um perfeito dialogo de entrosamento com os preceitos
da responsabilidade civil nas relagdes familiares.

Enquanto a decisao primaria (de 2005) entende que a violagéo de afeto puro e
simples nao configura dano para gerar indenizagao, a decisdo secundaria (de 2012)
entende que a afronta ao dever de cuidado gera o dever de ressarcimento. Estamos



40

aqui diante de dois fundamentos distintos que conduzem decisdes distintas. Daqui
extrai-se o ponto crucial da compreensao do tema. A diferenciagcado entre afeto e
cuidado € de suma importancia para que se entenda sobre qual caminho recaira o
dever de ressarcimento (FARIAS e ROSA, 2022).

Diante disso, e sem desprezar toda a estruturacdo que ja fora feita
demonstrando as benesses do afeto no ambiente familiar, o simples desgostar néo é
justificativa para a indenizagéo. Urge que haja uma postura atentatoria aos cuidados
minimos exigidos para a formac&o da prole. E necessario que um ato ilicito seja de
fato palpavel para que enseje possibilidade de indenizagdo. (FARIAS e ROSA,
2022).

Por conseguinte, nas lides familiaristas € possivel a afirmagéo de que ocorreu
a efetiva violagdo do dever de cuidado tem que ser analisada de maneira objetiva,
vez que os envolvimentos sentimentais ndo sao alvo de discussao judicial. Logo, &
preciso que se demonstre a ocorréncia da auséncia de cuidado de forma obijetiva,
como exemplo de: falta de prestacdo de assisténcia educacional, cultural, auséncia
em eventos escolares e reunides de pais e professores, falta de assisténcia a saude,
alimentacao e afins. (FARIAS e ROSA, 2022). Nesse diapasao, tem-se precedente

do STJ exemplificando situacdes caracteristicas de violagao de cuidado:

(...) 7- As provas delineadas, no acervo probatdrio constante nos autos, dao
conta da profunda tristeza dos recorridos, ao relatar os diversos episédios
que sofreram ao longo dos anos, em raz&o do clima de beligerancia que se
estendeu por cerca de nove anos, desde o processo de separagao, de
forma que foram atribuidos ao recorrente os seguintes fatos, além da
prépria concessdo de medida protetiva em favor dos autores, na esfera
criminal: a) foi deversas vezes ao colégio, as aulas de espanhol e a
instituicoes religiosas frquentadas pelos filhos, entrando de forma violenta
em tais locais, produzindo escandalos diuturnamente; b) perseguiu
constantemente os recorridos; ¢) ameagou a ex-mulher e os filhos; d)
produziu situagdo vexatoéria na frente da aula de karaté do filho menor; €)
esmurrou a porta da empresa do ex-casal em Arapongas/PR, causando
panico na filha.

8- Dessa forma, a acdo volitiva do recorrente causou abjeto transtorno aos
recorridos, razao pela qual incide, na hipotese vertente, o dever de
compensar o dano moral sofrido, jd que presentes os elementos da
responsabilidade civil, quais sejam conduta ilicita, nexo de causalidade e
dano. (STJ, Ac. 32 T., REsp. 1.841.953/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
25.11.21, DJe 29.11.21)

Ou seja, se analisarmos cuidadosamente, aqui o afeto é utilizado como meio
instrumentalizador da interpretacdo das normas aplicaveis. Logo, ndo se trata de
uma indenizag¢ao por abandono afetivo propriamente dito, mas sim, pela violagdo do

dever de cuidado.
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Quando descrito o afeto anteriormente como “nexo causal” e ndao como
“causa” (conduta) para a caracterizagao do dever de indenizar, era esse 0 ponto
crucial da analise: o afeto pode — e deve — funcionar como instrumento para a
aplicagao da norma cabivel por meio da responsabilidade civil. Nao é porque n&o se
trata de um bem valoravel e espontaneo que o ordenamento juridico ndo o deva
considerar.

A ideia do afeto enquanto o ponto central do qual emanam todas as atividades
familiares na atualidade € real e palpavel, logo, € de suma importancia que o
ordenamento juridico nao invalide completamente a existéncia desse elemento.
Contudo, é de extrema importancia encontrar o local correto para que ele manifeste
suas projecgdes: o afeto é o elemento instrumentalizador da interpretagdo das

normas para a aplicabilidade do dever de indenizar nas relagdes familiares.
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3.4 Questdes processuais: competéncia e prescricao

Uma vez que esclarecido anteriormente, sob o prisma processualista, que é
necessario que seja realizada a adequada distingdo entre cuidado e afeto, é
imperativo que outras questdes processuais sejam levadas em consideragéo para a
efetiva aplicabilidade dos fundamentos que podem ser alegados dentro da seara da
responsabilidade civil familiar.

Vez que a pauta a ser levada ao litigio obrigatoriamente tratara de fatores tao
subjetivos quanto o cuidado e o afeto, antes de tudo, exige-se a efetiva
comprovacgao probatdria, a qual sera estabelecida minuciosamente por meio da
producao de provas documentais, testemunhais e tantas outras em direito admitidas
(FARIAS e ROSA, 2022).

Ocorre que, em sede de Recurso Especial, como ja é sabido — e
extremamente consolidado pela Sumula 7 do STJ — ndo se analisara matéria de fato,
apenas de direito. Logo, a importancia de um processo bem instruido com provas a
serem analisadas a fim de comprovar a violagdo ou ndo do dever de cuidado na
relacdo paterno-filial € de incumbéncia de atuagdo nas instancias ordinarias.
(FARIAS e ROSA, 2022).

No que tange a competéncia, nas pretensdes indenizatérias por abandono
afetivo, a competéncia material € da vara de familia. Isso se da porque a
competéncia é fixada na causa de pedir, e ndo necessariamente, no pedido. Assim,
ainda que o pedido de indenizagao tenha natureza civel, a causa de pedir pauta-se
na relagao familiar entre o polo passivo e ativo — 0 que pressupde a competéncia da
vara da familia. (FARIAS e ROSA, 2022).

Ademais, cumpre informar que estamos de frente a uma regra de
competéncia absoluta, a qual pode ser conhecida de oficio pelo juiz, pelo Parquet, e,
também, a requerimento das partes interessadas. (FARIAS e ROSA, 2022).

Além da competéncia, outro aspecto processual importante de ser trazido a
tona é o que manifesta o prazo prescricional para o exercicio da pretensdo. Em
regra, o prazo de prescricdo para a pretensao reparatéria nas relagées familiares é
de trés anos, como impde a regra geral da responsabilidade civil extracontratual,
constante do artigo 206, §3° do Cadigo Civil. (FARIAS e ROSA, 2022).

Ocorre que, a fluéncia do prazo prescricional precisa ser observada

cuidadosamente: o artigo 189 do Codigo Civil € claro ao afirmar que a fluéncia se
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dara pelo viés objetivo, ou seja, os prazos extintivos comegarao a ser contados a
partir da ocorréncia da violagao ao direito. (FARIAS e ROSA, 2022).

Logo, ha uma presungdo de que o conhecimento da lesdo é, por obvio, no
momento de sua ocorréncia. Ocorre que 0s prejuizos que possam vir a decorrer de
uma violagdo de cuidado, por serem peculiares, dependem de uma interpretagao
construtiva. Essa interpretagao parte da premissa de que, muitas vezes, as lesdes
sO serao descobertas por quem experimentou tempos depois da concretizagao do
fato, muitas vezes por meio de tratamentos psicoldgicos ou pela necessidade destes
(FARIAS e ROSA, 2022).

Diante dessa racionalidade no campo da interpretagao da norma, tem-se que
o artigo 189 do Cddigo Civil estrutura tal contagem de prazo a partir da violagédo do
direito nos casos que o titular tiver conhecimento imediato. Contudo, nos casos que
a descoberta se der de maneira ulterior, ou seja, apdés o0 momento da ocorréncia,
interpretar-se-a a regra de acordo com um viés subjetivo, dependendo do
conhecimento do ato enquanto ilicito (FARIAS e ROSA, 2022).

Ademais, cumpre ndo deixar um importante fato passar: a redagédo do artigo
197, inciso Il do Cadigo Civil versa sobre o impedimento de contagem de prazo entre
ascendentes e descendentes durante o poder familiar. Assim, compreende-se que o
pedido indenizatério em relagdes paterno-filiais dara inicio ao lapso prescricional
com o fim do exercicio do poder familiar, ou seja, em regra, aos dezoito anos.
(FARIAS e ROSA, 2022).

Em suma, Maria Berenice Dias (2022), sintetiza: “O prazo prescricional para a
propositura da acao € de trés anos a contar da maioridade do autor.” (DIAS, 2022,
p.140).
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CONCLUSAO

Por conseguinte, conclui-se que a socioafetividade compde — em passos
timidos — 0 nosso ordenamento juridico como uma resposta as urgéncias sociais em
um contexto hodierno no qual, cada vez mais, as relagdes e interagbes entre as
pessoas sao pautadas nos lagos que constroem e nas suas necessidades de se
sentirem pertencentes a um convivio sadio.

Desse modo, reflete-se na familia que, conforme demonstrado seu
desenvolvimento historico, deixa de ter uma caracteristica puramente
patrimonializada, patriarcalista e funcional para, finalmente, abrir espago para um
local no qual as relagdes de horizontalizaram e abragaram o afeto como meio de
desenvolver as potencialidades de cada um dos individuos que ali pertence.

A interdisciplinaridade aqui demonstrada por meio de estudos psicoldgicos e
sociais, juntamente com a analise historica, evidencia a importancia de o direito
brasileiro se adequar e desdobrar cada vez mais no intuito de tutelar a figura do
afeto nas relagdes familiares, vez que a familia precisa ser digna e prosperar diante
dos melhores cenarios para que a prole possa se desenvolver tendo seus interesses
validados, reconhecidos e respeitados.

A analise cuidadosa dos conceitos de responsabilidade civil e da difusao da
pluralidade de atos ilicitos que podem culminar uma indenizagdo no cotidiano de
individuos que sofrem danos pelas transgressées das normas, viabiliza a
visualizagdo do abandono parental enquanto um ato ilicito, vez que configura a
interrupcao do exercicio do direito dos filhos em crescer sob a tutela do principio da
paternidade responsavel, constante do art. 226, §7° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Ao abordar o dano moral decorrente do abandono parental, ndo se objetiva
construir a fantasia de que a indenizagao visa suprir unicamente a dor causada pela
lacuna do abandono, tampouco valorar ou impor o “amor” de modo a equipara-lo a
um bem juridico patrimonial passivel de precificagao.

Para além dessa perspectiva maniqueista, o dano moral em face do
abandono afetivo parte da prerrogativa de que compde um ato ilicito, nos termos da
legislacéo vigente, os filhos terem seu direito a efetivacdo do melhor interesse da

crianga e adolescente ceifado de maneira indigna, sem, sequer, ter o direito a
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manutengao do vinculo afetivo como manifestacdo da dignidade da pessoa humana
(previsto no artigo 1°, inciso Ill da Constituicado Federal).

A “teoria do desamor”, em profunda analise constante no nosso ordenamento
desde a ultima década, ndo tem qualquer viés conciliatorio entre aquele que deixou
de prestar o dever de cuidado — afinal, o cuidado ndo se pauta unicamente em
compromissos alimenticios — e aquele que sofreu os danos decorrentes da auséncia.
Aqui ndo se faz importante valorar se a decisdo favoravel em indenizar um filho(a)
pelo abandono vai, de uma vez por todas, ceifar qualquer chance de uma
convivéncia pacifica no futuro.

Parte-se da premissa que, como tantos outros litigios judiciais na esfera do
Direito das Familias, a ag¢ao indenizatéria que visar compensacgao pelo abandono
afetivo é de importancia multidisciplinar, de modo a levar em considerag¢ao os danos
ja causados pela perda, pela auséncia e pela falta de cuidado parental —
consideragdes as quais necessitarao de acompanhamentos de uma pluralidade de
profissionais aptos a identifica-las.

Aqui, o dano ja existe, ndo se trata de mera medida coercitiva para que a
vitima passe a ser preenchida com a manutencao do vinculo afetivo. O abandono ja
ocorreu e ja deixou suas marcas.

Enquanto forma de nao deixar com que a vitima suporte sozinha os prejuizos
da sucumbéncia de seus traumas ja gerados, cabe ao ordenamento juridico agir no
sentido de que os danos sejam reparados na medida que for cabivel, visando
reprimir gradativamente a chaga social na qual o abandono afetivo se espalhou de
maneira tao inquestionavel e cruel.

Diante da comparacdo exercida entre os posicionamentos do Superior
Tribunal de Justica, € possivel extrair que a figura do afeto, indubitavelmente,
permeia e gravita em todas as questdes familiares, contudo, € muito importante té-la
em mente como um catalisador da norma juridica, ou seja, um instrumento para que
seja aplicada a melhor norma que incidir no caso concreto.

Isso se da porque o afeto propriamente dito, ndo é algo que possui um valor
juridico por si s6. O abandono afetivo puro e simples ndo enseja — nem nunca
ensejou — dever de reparacao de danos no nosso ordenamento. O abandono nao é
a causa do dano, mas sim o meio pelo qual a violagdo do dever de cuidado se

desenvolve.
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E essa violacdo que configura o ato ilicito danoso passivel de indenizagdo que
o presente trabalho buscou consolidar. E diante dela que nasce a aplicacdo dos
instrumentos da responsabilidade civil nas relagdes familiares.

O afeto é indispensavel para a garantia de um bom desenvolvimento da
crianga e do adolescente no seu seio familiar, contudo, o simples “desgostar” ndo é
valorado juridicamente — por sua subjetividade — para que enseje a possivel
indenizacdo. O dano moral tratado aqui visa mostrar os estragos possiveis diante da
omissao parental em seu dever de cuidado.

Logo, a figura do abandono afetivo € o meio instrumentalizador principal para
a violagdo do dever de cuidado paterno-filial, o qual cabe, perfeitamente, a

discussao acerca da aplicabilidade das sancdes da responsabilidade civil.
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