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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o Direito de Familia na contemporaneidade,
assim como as modificagdes juridicas da familia em decorréncia da Constituicdo
Federal de 1988 e normas infraconstitucionais, como o Codigo Civil de 2002 e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Estudar os principios constitucionais
aplicados ao Direito de Familia, a elevagcdo do afeto como elemento cerne das
entidades familiares e as novas possibilidades abarcadas no modelo de familia
hodiernamente. Verificar o ambito de incidéncia da responsabilidade civil no Direito
de Familia, a luz do chamado Direito de Familia Minimo, fazendo uma contraposig¢ao
entre a autonomia privada dos membros da familia e a intervengao estatal. Busca
também estudar o abandono afetivo e a possibilidade de responsabilizacéo civil em
decorréncia da auséncia de afeto. Estudar se efetivamente existe um Principio da
Afetividade. Pode-se dizer que o presente trabalho busca explorar o Direito de
Familia e sua atual composicdo para concluir se a responsabilidade civil pode
adentrar no ambito familiar ao ponto de exigir a afetividade.

Palavras-chave: Abandono afetivo; Direito de Familia Minimo; Novos Danos;
Responsabilidade civil no ambito familiar.



SUMARIO

1 INTRODUGAOD ..ottt ae e e e 8
2 EVOLUGAO HISTORICA E JURIDICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL ................ 10
21 RESPONSABILIDADE CIVIL...coiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeieieeeeeeeeeeeesseeaessesesnnsnnnnnnnnnne 10
2.2 ELEMENTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL.....cccvviiiiiiiiiiiiiieeiiiieiieiieeenns 13
221 CUIPA QL0 SENSU ... s 13
2.2.2 Nexo de causalidade..................ooooriiiiiiii i 18
2.2.3 DAN0 INAENIZAVEL............ooiiiiiiiiiiii s 21
3 INCIDENCIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA ............. 24
3.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE FAMILIA ......ooveeeeeeeeeeeeeeeee e 24
3.2 BASE PRINCIPIOLOGICA DO DIREITO DE FAMILIA ......coooviveeeeeeeeeeeeeeeee e 28
3.2.1 Principio da dignidade da pessoahumana.....................cccooovvviiiiiiiiiiiiiiiiiiieees 28
3.2.2 Principio da solidariedade.......................oooiriiiii 32
3.2.3 Principio da afetividade.....................oooiiiiiiiiiiiii e 33
3.2.4 Principio do melhor interesse dacrianga .......................oouviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiienes 35
3.3 DIREITO DE FAMILIA MINIMO ..o, 37
3.4 DIREITO DE FAMILIA X RESPONSABILIDADE CIVIL......c.ccooiviiieieeeeeeeeeeeee e, 39
4 POLEMICA SOBRE A INDENIZABILDIADE POR ABANDONO AFETIVO............... 46
4.1 A (IN)EXISTENCIA DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE ........c.coioviiieeeeeeeeeee e 46
4.2 INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO .....ooviieiieeeeee et 53
4.3 A SOLUCAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA EM RELACAO AO ABANDONO

AFETIVO e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e aaaaaaaaaaaaaaas 58
5 CONCLUSAOD ...ttt et e e te e 73

REFERENCIAS .. ..o et e e, 76



1. INTRODUGAO

O Direito de Familia, objeto do presente estudo, sofreu robustas modificagdes com a
promulgagdo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Esta
repercutiu intensamente no ordenamento juridico por conta de sua vasta gama de

principios constitucionais.

Assim, seguindo a evolugdo trazida pala Carta Magna de 1988, diversas normas
infraconstitucionais foram criadas ou tiveram substancial modificacdo, a fim de se

adequar ao carater centralizador da Lei Maior.

Com efeito, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/90, potencializou
0os principios trazidos na Lex Legum patria em beneficio das criangcas e dos
adolescentes, vez que sido entendidos como individuos ainda em formacido e

necessitam de maior protegao do Estado e da sociedade.

Tendo em vista o novo contexto do Brasil, as novas Leis e a Constituicao Cidada, o
Caodigo Civil de 1916 estava destoando do resto da sistematica juridica patria. Razéo
pela qual o Direito de Familia também se encontrava ultrapassado, regido por ideais

liberalistas, que n&do mais eram compativeis com os anseios da sociedade.

Neste diapasao, em 2002 foi promulgado o novo Cédigo Civil, ratificando diversos
principios contidos na Constituicdo Federal de 1988. O Direito de Familia entao
havia se repaginado, ganhando contornos mais atuais e possuindo diversas
especificidades.

A par disso, o Direito de Familia abandonou diversas antigas caracteristicas que
eram incompativeis com o contexto. Significativa mudanga também ocorreu com seu

objeto, qual seja a familia.

Pré-Constituicdo de 1988, a familia somente poderia ser originada do casamento.
Em outro turno, com a Lei Maior de 1988, irradiando diversos principios como a
Dignidade da Pessoa Humana, Igualdade, Solidariedade, dentre outros.
Oportunizaram a familia ter novas formas originarias, incluindo a possibilidade de

parentesco por afeto, além do parentesco sanguineo.



Oportuno, pois, ressaltar a importancia que o afeto recebeu nesse periodo de
mudancgas, sendo elemento basilar para a constituicido das familias, chegando,

inclusive, a ser suscitado como principio.

Em razado dessa elevada importancia, pensadores do direito comecaram a construir
a tese acerca da possibilidade de responsabilizacdo civil por auséncia de afeto.

Assim, a reparacao civil no ambito familiar ndo de aceitagao pacifica.

O tema do presente estudo surge entdo desse ponto, a possibilidade de se pleitear
indenizagdo por abandono afetivo, perpassando pela analise geral da

responsabilidade civil.

O trabalho esta estruturado em seis capitulos, sendo o primeiro meramente

introdutorio.

O segundo capitulo visa uma analise historica da responsabilidade civil até chegar

aos contornos atuais.

O terceiro capitulo tem por finalidade fazer uma relacao entre a responsabilidade e o

Direito de Familia, analisando a possibilidade ou ndo de incidéncia.

O quarto capitulo cinge-se a analise da reparabilidade civil por auséncia de afeto, o
famigerado abandono afetivo, estudo a luz da sistematica juridica geral e do Direito

de Familia.

O quinto capitulo visa analisar a manifestagdo do Superior Tribunal de Justica com

relagao a aplicagcédo ou n&o da indenizagao por abandono afetivo.

E, por fim, o sexto capitulo uma sintese de tudo quanto exposto para entdo chegar a

uma conclusio acerca do tema.

Portanto, o presente estudo primordialmente ira analisar a evolugcido histérica e
juridica da responsabilidade civil e o dano indenizavel, a fim de entdo confrontar o
Direito de Familia com a responsabilidade civil.

Posteriormente, expor a problematica no que se refere a indenizacdo por abandono
afetivo, bem como analisar a posigdo tomada pela Corte Superior no que tange a

reparabildiade civil do abandono afetivo.

Ao final, apontar a luz do quanto demonstrado a pertinéncia ou ndo da indenizagao

por abandono afetivo.
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2. EVOLUGAO HISTORICA E JURIDICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1. RESPONSABILIDADE CIVIL

Historicamente, o dever de indenizar se pautou em trés pilares: a culpa, o dano e o
nexo de causalidade. Entretanto, conforme restara demonstrado, o elemento culpa
tem se tornado cada vez mais dispensavel, embora a regra ainda seja a
necessidade de demonstragdo da mesma. Igualmente € o que se tem entendido

quanto a flexibilizagdo do nexo de causalidade’.

Noutro giro, o dano se apresenta como o denominador comum da responsabilidade
civil, haja vista que este representa objeto imprescindivel para a configuragdo do
dever de indenizar. Apropriado destacar, desde ja, a elucidativa licdo de Sérgio

Cavalieri Filho, ipsis litteris:

O dano é o grande vilao da responsabilidade civil, encontra-se no centro da
obrigacdo de indenizar. Nao haveria que se falar em indenizagdo, nem
ressarcimento, se ndo fosse pelo dano. Pode haver responsabilidade sem
culpa, mas nao pode haver responsabilidade sem dano. O dever de reparar
s6 ocorre quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. Em
outras palavras, a obrigagao de indenizar pressupde o dano e sem ele nao
ha indenizagao devida. Nao basta o risco de dano, nao basta conduta ilicita.
Sem consequéncia concreta, lesiva ao patriménio econdmico ou moral, ndo
se impde o dever de reparar?.

Neste diapasao, imperioso se faz destacar a etimologia da palavra indenizagao,
oriunda do latim, tem como raiz a expressao indemnitas (in danum, ou seja, sem
dano). Desta feita, o cerne da indenizag&o é tornar sem dano, o retorno ao status
quo ante, razdo pela qual o estudo deste se faz indispensavel para a presente

tematica.

ISCHREIBER, Anderson, em Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Eros3o dos Filtros da Reparacdo a
Diluicdo dos Danos, 52 ed, Sdo Paulo, Editora Atlas, 2013.

2 CAVALIERI FILHO, Sergio, em Programa de Responsabilidade Civil, 112 Ed, rev. e ampl., S3o Paulo, Editora
Atlas, 2014, p. 92.
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Oportuno, pois, tracar uma breve evolugcédo acerca do conceito atualmente aplicavel
a responsabilidade civil, destacando os principais pontos, notadamente no que tange

ao dano e, entao, chegar a figura do dano indenizavel.

Ao longo do tempo, algumas figuras juridicas sofreram diversas modificagdes até
possuirem os atuais contornos. Pode-se dizer que o dano ndo se enquadra nessa
caracteristica. Em verdade, o que efetivamente sofreu modificagdo no decorrer da

historia foi 0 modo pelo qual a sociedade respondia ao dano causado.

O primeiro grande passo, no que tange a responsabilidade civil no direito
contemporaneo, foi dado em 1804, quando o conceito de responsabilidade evoluiria
de forma significativa. O Cddigo Civil de Napoledo — o qual serviu de modelo para
inumeros paises ao redor do mundo, e. g., Brasil, Italia, Argentina - trouxe contornos

mais fortes a diversos temas, dentre eles a responsabilidade civil.

Outro importante ponto guarda respeito a cisdo entre a responsabilidade civil e a
responsabilidade penal, uma vez que ambas eram, até entdo, basicamente

unificadas, conforme leciona Carlos Roberto Gongalves:

(...) Aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que
exerceram sensivel influéncia nos outros povos: direito a reparagao sempre
que houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a responsabilidade civil
(perante a vitima) da responsabilidade penal (perante o Estado); a
existéncia de uma culpa contratual (a das pessoas que descumprem as
obrigacdes) e que nédo se liga nem a crime nem a delito, mas se origina na
negligéncia ou imprudéncia. (...).3
Nessa toada, os diversos Estados que seguiram o vanguardista Cddigo
Napolebnico, comegaram a experimentar dificuldades com os — poucos — artigos
referentes a responsabilidade civil, vez que, por ser novo ramo do Direito e ainda em
formacgao, exigiam uma atividade criativa e interpretativa por parte da doutrina e dos

tribunais.

Quando da elaboracao do Projeto do Codigo Civil de Napoledo era assente a ideia
de que o legislador, ao elaborar as leis, deveria ter pleno conhecimento de que estas
sao destinadas aos homens e nao o inverso, assim, as leis deveriam ser adaptadas

ao tempo e espaco em que fossem inseridas.

Ademais, o aludido Cdédigo, por conta do contexto da época, estava mergulhado no

liberalismo, razao pela qual tinha como principal caracteristica o interesse privado,

3 GONCALVES, Carlos Roberto, em Responsabilidade Civil, 152 Ed, S30 Paulo, Editora Saraiva, 2014, p. 48.
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Ou seja, nasceu para proteger as relagbes privadas da atuagido estatal, o ideal

daquele momento era, justamente, a intervengcdo minima do Estado.

Destarte, a culpa se encontrava em evidéncia no que tange o direito a reparacgao,
pois era elemento indispensavel para a configuragado do dever de indenizar.

Inegavel a evolugdo da sociedade, mas todos os bdénus geram 6nus. Em razéo da
produgdo em larga escala, os danos atingiram outro patamar. Anteriormente, o
comerciante produzia as suas manufaturas uma a uma, tinha pleno conhecimento a
quem estava vendendo e o comprador sabia quem era o vendedor. No entanto,
durante a Revolugao Industrial, sugiram os grandes fabricantes, que produziam em

larga escala.

Em razdo do contexto da Revolugdo Industrial, a culpa recebeu o primeiro duro
golpe. Como bem destacou Anderson Schreiber, a prova da culpa, em diversos
casos, se fazia impossivel, chamada também de prova diabdlica®. Fazia-se patente
a modificagdo do sistema vigente, a fim de adequa-lo a época e as novas situagdes

postas no cotidiano.

Assim, houve significativa mudangca no modus operandi da responsabilidade civil,
por conta do ocaso da culpa e da flexibilizacdo do nexo de causalidade. As novas
relagdes comerciais, o0 meio de produgao, o estilo de vida dos individuos, tudo isso
implica no surgimento de novas condutas, inclusive danosas, no contexto socials.
Por conta dessa conjuntura, o Direito teve que se adaptar para ser mais bem
aplicado aos fatos mundanos.

Nesse cenario que se cria a teoria do risco, a qual se baseia na ideia de que em

algumas atividades o risco € inerente, entdo aquele quem aufere lucro, o detentor da

4 SCHREIBER, Anderson, Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Eros3o dos Filtros da Reparacdo a
Diluicdo dos Danos, 52 ed., Sdo Paulo, Editora Atlas, 2013.

>Houve também modificacido no processo de distribuicio, causando cisdo entre a producio e a
comercializagdo. Se antes o préprio fabricante se encarregava da distribuicdo dos seus produtos, pelo que tinha
total dominio do processo produtivo, isto é, sabia quem fabricava, o que vendia e a quem vendia, a partir de
um determinado momento a distribuicdo passou também a ser feita em massa, em cadeia, pelos
intermedidrios atacadistas, de sorte que o comerciante e o consumidor passaram a receber produtos fechados,
lacrados, embalados, sem nenhuma condicdo de conhecer o seu real conteudo. [...] gerou aquilo que tem sido
chamado de dano em série, dano em massa, dano coletivo, cujo autor, muitas vezes, é anénimo, sem rosto,
sem nome, sem identidade. CAVALIERI FILHO, Sergio, em Programa de Responsabilidade Civil, 112 Ed, rev.
ampl., Sdo Paulo, Editora Atlas, 2014, p. 4.
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mao de obra, se responsabiliza pela ocorréncia de eventuais danos sofridos pelos

individuos no exercicio das atividades®.

O reflexo da responsabilidade objetiva se espalhou por diversos ordenamentos
juridicos. No Cadigo Civil Italiano ha previsdo no art. 20507, responsabilidade pelo
exercicio de atividade perigosa, na qual, em linhas gerais, o causador do dano
responde independentemente de culpa, salvo se comprovar que adotou todas as

medidas necessarias para evitar o dano.

No Direito Portugués, pode ser tido como exemplo o principio geral da
responsabilidade civil, art. 483°, 28, e a “garantia de bom funcionamento da coisa”,
art. 921°, 19,

A par disso, cumpre tecer uma analise mais aprofundada acerca da aplicagao dos
elementos da responsabilidade no Direito Brasileiro atual.

2.2. ELEMENTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.2.1. Culpa lato sensu

O primeiro elemento do tripé classico da responsabilidade civil a ser especificamente

abordado no presente estudo é a culpa. Este elemento ndao mais possui o resplendor

SMONTEIRO, Washington de Bastos, Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacdes, 22 parte, 322 ed., rev. e
atual. por Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto, 2000.

7 Cédigo Civil Italiano - Art. 2050 Responsabilita per I'esercizio di attivita pericolose.

Chiunque cagiona danno ad altri nello svolgimento di un'attivita pericolosa, per sua natura o per la natura dei
mezzi adoperati, e tenuto al risarcimento, se non prova di avere adottato tutte le misure idonee a evitare il
danno..

Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=775&tabela=leis>. Acesso em:
25 mai. 2014.

8 _ artigo 4832 (Principio geral)

(omissis)

2. S6 existe obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei.

Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=775&tabela=leis>. Acesso em:
25 mai. 2014.

9 Cédigo Civil Portugués - artigo 9212 (Garantia de bom funcionamento)

1. Se o vendedor estiver obrigado, por convencdo das partes ou por forca dos usos, a garantir o bom
funcionamento da coisa vendida, cabe-lhe reparda-la, ou substitui-la quando a substituicdo for necessaria e a
coisa tiver natureza fungivel, independentemente de culpa sua ou de erro do comprador. (omissis).

Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=775&tabela=leis>. Acesso em:
25 mai. 2014.
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de outras épocas, notadamente o auge do liberalismo, no entanto, a sua importancia

para a responsabilidade civil ndo pode ser olvidada.

O direito a reparagado na sistematica juridica brasileira pode ser aplicado com a
afericdo de culpa (responsabilidade subjetiva) ou independentemente desta

(responsabilidade obijetiva).

A teoria subijetivista se caracteriza pela necessidade de provar a conduta culposa do
agente. Neste ponto ndo ha nenhuma novidade, posto que o Direito Francés ja
destacava essa teoria, assim como estava positivado no ordenamento juridico patrio
desde o Cdédigo Civil de 1916, disposta no art. 1591,

Neste sentido, o conceito de culpa encontra-se didaticamente explanado por
Orlando Gomes "', Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho 2, Silvio
Rodrigues '3, Washington de Barros Monteiro 4, dentre outros pensadores que

seguem a mesma linha de intelecgao.

Pertinente, pois, analisar a responsabilidade civil objetiva, em virtude de esta ter sido

incorporada a sistematica juridica patria de forma relativamente recente.

A primeira grande mudanga efetiva no Direito Brasileiro, no que tange a

responsabilidade civil objetiva, ocorreu com a constitucionalizagdo do direito civil,

10 cédigo Civil Brasileiro de 1916 - Aquele que, por acdo ou omiss3o voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 mai. 2014.

1 Culpa é o “termo geral com que se designa o elemento subjetivo da injdria no Direito Civil”. Toda viola¢do
imputdvel de um dever juridico, intencional ou ndo, é comportamento culposo.

Em sentido lato, admitido em Direito Civil, a culpa compreende o dolo. Em sentido restritivo, a ele se
contrapde. Dolo é a violagdo intencional de um dever juridico. Culpa, a violagdo por negligéncia, imprudéncia
ou impericia. GOMES, Orlando, em Introducdo ao Estudo do Direito Civil, 192 ed., rev., atual. eampl., por
Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2008, p. 439.

12[...] a culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta, previamente imposto pela
ordem juridica, em atencdo a paz social. Se esta violagdo é proposital, atuou o agente com dolo; se decorre de
negligéncia, imprudéncia ou impericia, a sua atuagdo é apenas culposa, em sentido estrito.GAGLIANO, Pablo
Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, em Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil, vol. 3, 112 ed. rev.,
atual. e ampl. — Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2013, p. 177-178.

13 Age com dolo aquele que, intencionalmente, procura causar dano a outrem; ou ainda aquele que, consciente
das consequéncias funestas de seu ato, assume o risco de provocar o evento danoso.

Atua culposamente aquele que causa prejuizo a terceiro em virtude de sua imprudéncia, impericia ou
negligéncia. Aqui existe infracdo ao dever preexistente de atuar com prudéncia e diligéncia na vida social.
RODRIGUES, Silvio, em Direito Civil: Parte Geral, 342 ed., atual., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2003, p. 331.

141...] o direito & indeniza¢do surge sempre que prejuizo resulte da atuacdo do agente, voluntdria ou n3o.
Quando existe intencdo deliberada de ofender o direito, ou ocasionar prejuizo a outrem, ha o dolo, isto é,
pleno conhecimento do mal e direto propdsito de praticar. Se ndo houve intento deliberado, proposital, mas o
prejuizo veio a seguir, por imprudéncia ou negligéncia, existe a culpa (stricto sensu). MONTEIRO, Washington
de Barros, in Curso de Direito Civil: Parte Geral, 372 ed., ver. e atual., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2000, p. 285.
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fendmeno ocorrido por conta da promulgagcdo da Constituicdo Federal de 1988, a
qual trazia previsdes de responsabilidade civil por danos morais e materiais, além de
prever a responsabilidade civil objetiva por danos causados pelo Estado, conforme
se vé nos artigos 5, V e X; 21, XXIll, d; 37, §6°; 225, §3° todos dispostos na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A partir de entdo surgiram diversas Leis tratando da tematica, nota-se no art. 22 da
Lei 8.935/94"5, art. 2°, nos incisos I, Ill e IV, e art. 25'®, ambos da Lei 8.987/95,

dentre outros inumeros diplomas.

Apods a Constituicdo Federal de 1988, a Lei n° 8.079 de 1990, Cédigo de Defesa do
Consumidor, tragcou mais um importante marco na responsabilidade civil no

ordenamento juridico brasileiro.

A responsabilidade civil objetiva ganhou demasiado destaque no Cadigo
Consumerista, tendo em vista o Principio da Vulnerabilidade do consumidor. Assim,
em seus artigos 12 e 14 ', resta cristalina a responsabilidade objetiva dos

fabricantes e fornecedores.

151ei n° 8.935/94, Art. 22. Os notérios e oficiais de registro responderdo pelos danos que eles e seus prepostos
causem a terceiros, na pratica de atos préprios da serventia, assegurado aos primeiros direito de regresso no
caso de dolo ou culpa dos prepostos.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8935.htm>. Acesso em: 27 mai. 2014.

16 Lej n° 8.987/95, Art. 2° (omissis): Il- concess3o de servico publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo
poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consdrcio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;lll
- concessdo de servico publico precedida da execugdo de obra publica: a construgdo, total ou parcial,
conservagao, reforma, ampliagdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de
empresas que demonstre capacidade para a sua realizagao, por sua conta e risco, de forma que o investimento
da concessiondria seja remunerado e amortizado mediante a exploracdo do servico ou da obra por prazo
determinado;lV - permissdo de servigo publico: a delegacao, a titulo precario, mediante licitagdo, da prestagao
de servigos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco.

Art. 25. Incumbe a concessionaria a execugdo do servico concedido, cabendo-lhe responder por todos os
prejuizos causados ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizagdo exercida pelo
6rgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade. (Grifo nosso).

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm>. Acesso em: 27 mai. 2014.

17 cédigo de Defesa do Consumidor Brasileiro - Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela repara¢do dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas,
manipulagdo, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagGes insuficientes
ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos.

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigcos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 27 mai. 2014.
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Assim sendo, no ambito da relagdo de consumo, o0s riscos inerentes tanto ao
produto, quanto ao servigo, foram transferidos do consumidor para o fornecedor,
haja vista os dispositivos supracitados, bem como as normas e principios proprios

do Direito do Consumidors.

Em meio a todas essas alteragbes na sistematica juridica brasileira, o Codigo Civil,
por obvio, demandava uma adequagédo ao novo contexto juridico vivido. Entdo em
2002, foi instituido o Novo Digesto Civilista Brasileiro, mantendo a regra geral da
responsabilidade civil subjetiva, como dispdem os artigos 186 e 9279,

Apesar da manutencdo da responsabilidade civil subjetiva, o paragrafo unico do
préoprio artigo 927 dispbée que “havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem”. Logo, ampliou o leque de possibilidades para a aplicacdo da

responsabilidade independentemente de culpa.

O Direito Brasileiro também adotou a responsabilidade objetiva, sendo que esta
decorria diretamente da teoria do risco. No entanto, a evolu¢do do pensamento
juridico fez com que em diversos casos a responsabilidade objetiva derivasse do
simples interesse legislativo. Podem ser destacados os artigos 932 c/c 93320, 93721,

93822, dentre inUmeros outros.

Com isso, resta notério que houve uma opgéo do legislador em adotar a chamada
teoria do dano objetivo, haja vista que, conforme a mudanga do foco do causador do

18CAVALIERI FILHO, Sergio, em Programa de Responsabilidade Civil, 112 Ed, rev. eampl., S30 Paulo, Editora
Atlas, 2014, p. 6.

19 cédigo Civil Brasileiro de 2002 - Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 mai. 2014.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 mai. 2014.
20cédigo Civil Brasileiro de 2002 - Art. 932. S50 também responsdveis pela reparacdo civil:

(omissis)

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

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 mai. 2014.

21 cédigo Civil Brasileiro de 2002 - Art. 937. O dono de edificio ou construcdo responde pelos danos que
resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 mai. 2014.
22Cédigo Civil Brasileiro de 2002 - Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem lan¢adas em lugar indevido.

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 mai. 2014..
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dano para a necessidade de reparagao, se estabeleceu que o agente da conduta

ilicita deve, independentemente de culpa, ressarcir o prejuizo causado?3.

Muito bem destacado, como de costume, nas palavras de Anderson Schreiber:

Em sintese: a criagdo ou majoragdo de um risco, como nog¢do juridica
empregada por clausulas gerais de responsabilizagdo, continua sendo
importante fator na aplicagdo da responsabilidade objetiva, mas perde seu
papel de fundamento exclusivo no instituto na medida em que se
vislumbram hipéteses de incidéncia desta espécie de responsabilidade em
que ndo se pode, ou em que se pode apenas artificialmente, invocar o risco
como fator de vinculagdo entre o dever de indenizar e o agente. Em tais
situagdes, a responsabilidade objetiva parece revelar a sua verdadeira
esséncia na contemporaneidade: ndo a de uma responsabilidade por risco,
mas a de uma responsabilidade independente de culpa ou de qualquer
outro fator de imputagdo subjetiva, inspirada pela necessidade de se
garantir reparagéo pelos danos que, de acordo com a solidariedade social,
ndo devem ser exclusivamente suportados pela vitima — uma proposicao,
portanto, essencialmente negativa?*.

Nesta linha de inteleccdo, chega-se a conclusdo de que somente o risco da
atividade ndo € mais o cerne da responsabilidade objetiva. Nota-se a outra
importante contribuicido da teoria do risco para a evolugcao da responsabilidade civil.
Se por um lado facilitou a reparagao dos danos, rompendo os chamados filtros da
responsabilidade, por outro lado retirou o carater absoluto da culpa, abrindo
precedente para que novas teorias justificassem a reparagdo de novos danos.

Com efeito, resta imperioso destacar que a culpa perdeu muito espaco no
ordenamento juridico, no entanto, nas relagbes mais corriqueiras, notadamente as
que envolvem somente pessoas fisicas, a culpa ainda é elemento essencial para a

reparacao civil.

Assim sendo, apesar de todas as ponderacbes e criticas que a culpa vem
recebendo, a mesma, felizmente, € elemento importante da responsabilidade civil.

Conforme pontua Carlos Young Tolomei:

Nao se deve, vale observar, ceder a tentacdo de reduzir o problema, por
sua (apenas) aparente simplicidade, a ponto de, em substituicdo ao critério
da culpa, propor a escolha de um critério que, quase as cegas, atribua
sempre a alguém o dever de indenizar a vitima. Sem embargo de suas
numerosas vantagens, a responsabilidade objetiva ndo pode ainda
pretender, mesmo nos dias atuais, aplicagcdo plena. Ela assim, com efeito,
ndo substitui ou elimina a responsabilidade por ato ilicito. Culpa e risco

ZMONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil: Direito das Obriga¢8es, 22 parte, 322 ed., rev. e
atual. por Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto, 2000, p. 401.

24 SCHREIBER, Anderson, em Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros da Reparacdo a
Diluicdo dos Danos, 52 Ed, Sdo Paulo, Editora Atlas, 2013.
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consistem, hoje, em duas fontes de responsabilidade, que, embora distintas,
convivem em harmonia?®.

Nesta senda, a nogao de que a culpa ainda é indispensavel para a configuracéo da
responsabilidade civil constitui um dos cernes para elucidar o presente estudo.
Razao pela qual, repise-se, a regra do Codigo Civil Brasileiro € a responsabilidade

civil subjetiva, ao passo que a objetiva decorre de previsdo legal.

2.2.2 Nexo de causalidade

O segundo elemento de estudo no que tange os pilares da responsabilidade civil € o
nexo de causalidade. Este pode ser entendido como o vinculo intersubjetivo entre a
conduta ilicita e o dano. Assim, podendo ser entendida a relacdo de causalidade

como causa e efeito.

Mediante uma analise aprioristica desse conceito, abre margem para uma maquiada
simplicidade de aplicacdo da teoria ao caso concreto. Entretanto, “a aparente
simplicidade da definicdo contrasta com as inumeras dificuldades praticas que

surgem na sua aferigao” 2.

Nessa senda, diversas foram as correntes que surgiram para tentar explicar o nexo
de causalidade, assim, cumpre fazer um breve comentario acerca de trés grandes

pensamentos que ganharam destaque no cenario juridico.

A primeira teoria chama-se equivaléncia das condi¢gbes, a famigerada conditio
sinequa non. A qual qualifica o nexo de causalidade como todos os fatos que
concorram para que determinado resultado ocorra. Sdo fatos sem os quais a
resultado naturalistico ndo ocorreria. Logo, retirando a conduta, o resultado deixaria
de existir. Coadunam com o conceito supra, a titulo de exemplo, Pablo Stolze e

Rodolfo Pamplona Filho?’, e Sérgio Cavalieri Filno?%.

25 TOLOMEI, Carlos Young. A Nocdo de Ato llicito e a Teoria do Risco na Perspectiva do Novo Cddigo Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A Parte Geral do Novo Cddigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.371.

26 SCHREIBER, Anderson, Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Eros3o dos Filtros da Reparac3o a
Diluicdo dos Danos, 52 ed., Sdo Paulo, Editora Atlas, 2013, p. 55.

27 GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, em Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, vol. 3, 112 ed., rev., atual. e ampl., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2013, p. 138.
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Essa teoria ndo atende ao quanto desejado, haja vista que, em ultima analise,
permitiria a regressao ao infinito, pois no decorrer das relagdes intersubjetivas dos
individuos, diversos foram os elementos que contribuiram para que cada sujeito

chegue ao ponto em que esta.

Em outras palavras, v. g., um sujeito que atropela dolosamente outro individuo,
poderia estabelecer a culpa para indeterminados sujeitos, desde o vendedor da
concessionaria, até o individuo que auxiliou na montagem do veiculo na linha de

producgao, ou até mesmo atribuir a culpa a Karl Benz, o inventor do automovel.

Apesar das duras criticas, a conditio sinequa non é abarcada pelo Direito Penal

Brasileiro?®, sob os seguintes argumentos:

A despeito de tudo isso, grande parte dos penalistas adotou-a, sustentando
que a analise do dolo ou da culpa do infrator poderia limita-la, vale dizer, os
agentes que apenas de forma indireta interferiram na cadeia causal por nao
terem a necessaria previsibilidade (dolo ou culpa) da ocorréncia do dano,
ndo poderiam se responsabilizados. O fabricante da arma, por exemplo, ao
produzi-la, ndo poderia imaginar a utilizagdo criminosa do seu produto.

No entanto, Anderson Schreiber pondera que a condito sine qua non pode ser
aplicada ao Direito Penal, tendo em vista que este se limita ao Principio da
Legalidade, ou seja, a necessidade de subsuncdo do fato a norma, da conduta ao
tipo, deve ser perfeita para que produza seu efeito. Logo, a teoria da equivaléncia
das condigbes encontraria o limite na legalidade.

Em virtude do Direito Civil ndo conter nenhum principio limitador para incidéncia da

conditio sine qua non, essa teoria ndo é aplicada ao digesto civilista brasileiro.

A segunda é a teoria da causalidade adequada, na qual, além de necessaria, a
conduta deve decorrer de uma analise de adequacéo, ou seja, deve-se ponderar se

aquele ato seria adequado para a producao do resultado danoso.

Desta forma, retira-se o regresso ao infinito, a fim de que possa chegar a um

resultado que, a luz do caso concreto, deu ensejo ao resultado ilicito. “A

28 CAVALIERI FILHO, Sérgio, em Programa de Responsabilidade Civil, 112 ed., rev. e ampl., Sdo Paulo, Editora
Atlas, 2014, p. 64.

29 Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a acdo ou omissao sem a qual o resultado nado teria ocorrido.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 29
mai. 2014.

30 GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, em Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, vol. 3, 112 ed. rev., atual. eampl., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2013, p. 140.
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causalidade, como se V&, envolve ndo um juizo concreto acerca da causa do evento

danoso, mas uma avaliagdo abstrata fundada no principio de normalidade”3.

Se por um lado a primeira teoria permite uma digressao por toda a histéria do agente
ofensor, a teoria da causalidade adequada consegue restringir a aplicagéo da culpa.
Em contrapartida, proporciona ao julgador demasia discricionariedade, ficando a
cargo deste o entendimento acerca da relacdo causal, sem estabelecer critérios

objetivos para o reconhecimento do nexo de causalidade.

Ha quem trate de uma terceira corrente, que seria a causalidade direta ou imediata.
“‘Causa para esta teoria, seria apenas o antecedente fatico que, ligado por um
vinculo de necessariedade ao resultado danoso, determinasse esta ultimo como

uma consequéncia sua, direta e imediata”32.

Destacadas as principais teorias acerca do nexo de causalidade, pode-se pontuar
que a aplicagcao destas ndo € tema pacifico. Visto que ha quem entenda pela
aplicacado da teoria da causalidade adequada, como Sérgio Cavalieri Filho,.
Contrapondo-se a esta e filiando-se a teoria da causalidade direta ou imediata,
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, Carlos Roberto Gongalves.

Embora Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho entendam pela aplicacdo da
causalidade direta e irrestrita, estes ddo a exata nocdo do que parece ser a medida

mais adequada para a configuragdo do nexo de causalidade, senao veja-se:

Cumpre, entretanto, alertar que nenhuma teoria nos oferece solugoes
prontas e acabadas para todos os problemas envolvendo nexo causal.
Como teorias, apenas nos dao um roteiro mental a seguir, o raciocinio
l6gico a ser desenvolvido na busca da melhor solugdo. Sempre sobrara
espago para a criatividade do julgador atento aos principios da
probabilidade, da razoabilidade, do bom-senso e da equidade .

Por fim, se faz imprescindivel a analise acerca da mitigacédo do nexo de causalidade,

entendimento que vem ganhando for¢a no Direito Brasileiro.

O mesmo fato que fora destacado como virtude, €, também, um problema para a
aplicagcdo do nexo de causalidade. Tendo em vista a elevada quantidade de teorias

31SCHREIBER, Anderson, Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Eros3o dos Filtros da Reparacdo a
Diluicdo dos Danos, 52 ed., Sdo Paulo, Editora Atlas, 2013, p. 58.

32GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, em Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, vol. 3, 112 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2013, p. 142.

3GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, em Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, vol. 3, 112 ed. rev., atual. e ampl., S3o Paulo, Editora Saraiva, 2013, p. 64.
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destinadas a objetivar a aplicagao ao caso concreto, bem como a escassa previsao
legal acerca do modo pelo qual se deve operar nexo causal, os aplicadores do
direito possuem liberdade para escolher a corrente aplicavel ao caso concreto ao

seu talante.

Posicionando-se desta forma, o judiciario acaba por relativizar demasiadamente o
nexo de causalidade, pautando-se na necessidade, as vezes cega, de reparar um
dano, seja por conta da gravidade deste, seja por sentimentos pessoais, ou até

mesmo pelas maximas de experiéncia.

Embora seja uma tendéncia do Cdodex Civilista a reparagéo dos danos, nédo se pode
perder de vista que sao necessarios critérios minimos para que esta seja operada,
sob pena de manter a cargo do judiciario um papel excessivamente discricionario,

pautado apenas na visdo da vitima do evento danoso3*.

2.2.3. Dano Indenizavel

Por fim, a atual menina dos olhos da responsabilidade civil, o dano. Conforme
demonstrado alhures, este elemento configura-se hodiernamente como o cerne da
responsabilidade civil, sem dano nao ha indenizagdo. Todavia, o que pode ser

entendido por dano? Todos os danos, necessariamente, sao indenizaveis?

No glossario, encontra-se o seguinte significado, “s.m. 1. Mal ou ofensa pessoal,
prejuizo moral; [...] 2. Prejuizo material causado a alguém pela deterioragdo ou
inutilizacdo de bens seus.3. Estrago, deterioracéo, danificagao [...] Dano emergente.
Jur. Prejuizo efetivo, concreto, provado. [Cf. lucro cessante] Dano infecto. Jur.

Prejuizo possivel, eventual, iminente”3°.

No contexto juridico ndo ha relativa diferenga, somando-se ao conceito

supratranscrito, por ébvio, uma conotagado juridica. Entendido por “lesdo a um

34SCHREIBER, Anderson, Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Eros3o dos Filtros da Reparagdo a
Diluicdo dos Danos, 52 ed., Sdo Paulo, Editora Atlas, 2013.

35EERREIRA, A. B. H., Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, 32 ed., Curitiba, Editora Positivo, 2004, p.
600.
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interesse juridico tutelado — patrimonial ou ndo -, causado por agao ou omissao do

sujeito infrator”3®.

Em uma visdo mais aprofundada acerca do tema, destaca Sérgio Severo que o dano
pode ser analisado por duas vertentes conceituais, aqueles que se baseiam no dano
como “diferenca entre a situacao patrimonial anterior e aquela verificada apds o seu
advento” e “a segunda considera o0 dano como lesdo a interesses juridicamente

protegidos™®’.

De pronto se faz necessario afastar a aplicacdo da teoria da diferenga patrimonial,
haja vista que esta é nitidamente destoante da atual conjuntura juridica, ndo so6
brasileira, como global. Pontue-se que os danos extrapatrimoniais nao estariam
albergados pela teoria da diferenga, razdo pela qual a mesma n&o pode ser aplicavel

no contexto atual do Direito.

Assim, o caminho tragado pela teoria da lesédo ao interesse juridicamente protegido é
a que possui mais adeptos, conforme pode ser destacado nas obras de Gustavo

Tepedino®, Sérgio Cavalieri Filho3°, dentre tantos outros.

Ainda no ambito no conceito de dano, merece destaque a interessante licao trazida

por Maria Celina Bodin de Moraes, ao afirmar que:

De fato, o dano, em si e por si, ndo € nem ressarcivel nem irressarcivel
(nem “justo”, nem “injusto”). A decisdo — ética, politica e filosdfica, antes de
juridica — devera ser tomada pela sociedade em que se da o evento.

Assim é que ha danos que sao passiveis de indenizagdo em determinados
paises e ndo 0 sdo em outros, embora se trate de sistemas juridicos de
mesma familia e muito semelhantes entre si4°.

Neste diapasdo, o conceito de dano em abstrato pode ser comum a diversos
filbsofos do direito, no entanto, a aplicagcdo ao caso concreto, notadamente no que
tange aos danos extrapatrimoniais, decorre de uma analise valorativa dos
julgadores, que, inclusive, a depender da respectiva carga axiolégica, podem

entender de maneira antagOnica acerca da existéncia do dano.

36GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, em Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, vol. 3, 112 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2013, p.82.

37 SEVERO, Sérgio, Os Danos Extrapatrimoniais, S3o Paulo, Editora Saraiva, 1996, p. 3-4.

38TOLOMEI, Carlos Young. A Nocdo de Ato llicito e a Teoria do Risco na Perspectiva do Novo Cédigo Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A Parte Geral do Novo Cddigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 375.

39 GONCALVES, Carlos Roberto, em Responsabilidade Civil, 152 Ed, S3o Paulo, Editora Saraiva, 2014, p. 93.

40 MORAES, Maria Celina Bodin de in Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos
Morais, Rio de Janeiro, Editora Renovar, 2003, p. 21.
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Estes necessitam de uma abordagem criativa do estudioso do direito, seja por parte
do Magistrado no caso concreto, do Legislador ao elaborar as Leis e, ndo menos
importante, dos Doutrinadores ao se debrugarem sobre os imbroglios nunca antes
previstos. Além de novas situagdes, antigas relagdes vivenciadas no cotidiano que

eram entendidos como meros tratos diarios, passaram a ingressar no judiciario.

Neste interim, preceituam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, ao concluir que o

dano indenizavel deve preencher trés requisitos, sendo veja-se:

a) a violagdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial
de uma pessoa fisica ou juridica — obviamente, todo dano pressupée a
agressao a um bem tutelado, de natureza material ou ndo, pertencente a
um sujeito de direito.

[...]

b) certeza do dano — somente o dano certo, efetivo, é indenizavel. Ninguém
podera ser obrigado a compensar a vitima por um dano abstrato ou
hipotético. Mesmo se tratando de bens ou direitos personalissimos, o fato
de ndo se poder apresentar um critério preciso para a sua mensuragao
econdmica ndo significa que o dano ndo seja certo.

[...]

c) subsisténcia do dano — quer dizer, se o dano ja foi reparado, perde-se o
interesse da responsabilidade civil. O dano deve subsistir no momento de
sua exigibilidade em juizo, o que significa dizer que ndo ha como se falar em
indenizac3o se o dano ja foi reparado espontaneamente pelo lesante®:.

Portanto, o dano pode ser entendido como conduta comissiva ou omissiva de um
agente, que fere um interesse juridicamente protegido de outrem, seja na esfera
patrimonial ou extrapatrimonial. Neste ultimo caso, ha de se destacar o papel
fundamental do aplicador do Direito, uma vez que sera demandado um exercicio

hermenéutico para a caracterizagdo e extensao do dano.

O Direito Civil hodierno, conforme demonstrado alhures se caracteriza por ser
eminentemente reparatério. Se no passado, por conta da sua intima ligagdo com o
ambito penal, o foco era a punigdo do causador do dano, na atualidade o cenario é

completamente adverso.

A reparacao do dano é a nova vedete da responsabilidade civil, tendo ultrapassado
o arcaico entendimento de punicdo do ofensor. No contexto de novas tecnologias,
assim como novos meios de relacionamento interpessoal e avango de novos ramos

do conhecimento humano, surgiram também novos danos.

41 GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, em Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, vol. 3, 112 ed. rev., atual. e ampl., S3o Paulo, Editora Saraiva, 2013, p. 84-90.
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3. INCIDENCIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

3.1. EVOLUGAO HISTORICA DO DIREITO DE FAMILIA

O Direito de Familia se desenvolveu de forma similar a responsabilidade civil, no
sentido de que antes da Constituicdo Federal de 1988, ndo possuia o amparo
constitucional, encontrando-se imerso nos ideais do mais puro liberalismo, previsto
no Cadigo Civil de 1916.

O citado digesto civilista somente reconhecia a familia originada do casamento,
portanto, a unido de individuos apenas receberia respaldo juridico e social se

celebrada através do matriménio.

Importantes pensadores defendiam a ideia da familia como instituicdo e pregavam a
necessidade de manutencédo de alguns de seus conceitos, como pode ser visto na
obra de Washington de Barros Monteiro:

Nesse momento dificil, a missdo do jurista é a de acudir em defesa da
instituicdo, onde quer que periclitem seus interesses, a fim de evitar-lhe a
completa desagregacgéo. Fortalecé-la, ampara-la, procurando neutralizar os
elementos dissolventes, como abandono das idéias religiosas, 0 epicurismo
e o temor das responsabilidades, eis seu objetivo, nas escolas e pretérios*2.

As transformagdes sociais ocorridas no decorrer do tempo, fizeram com que os
individuos imaginassem novas possibilidades para estabelecer vinculos familiares,
nao se limitando ao casamento. O afeto, a vontade de conviver com outra pessoa,
interesses diversos, iriam muito além do casamento. Este, inclusive, evoluiu, para
nao mais ser uma mera comunhdo econdmica, nas palavras de Carlos Alberto

Menezes Direito:

O casamento, na verdade, ndo sobrevivera como instituicdo social, no
formato que herdamos, se nao for compreendido como solidariedade plural,
por meio da qual cada cbnjuge, fiel no amor, preserva, para cultiva-lo com
sabedoria, o espaco da individualidade, de modo a manter a unido o tempo
todo, o todo do tempo.

42 MONTEIRO, Washington de Barros, em Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 352 ed., rev., S3o Paulo,
Editora Saraiva, 1999, p. 2.



25

E assim é porque o casamento, unindo duas pessoas recolhidas para a
comunhado no trajeto de suas vidas, nasce com a identidade que, com
inusitada frequéncia, é despertada pela “lei da afinidade”, capaz de
substituir o tempo pela intensidade*3.

O futuro do Direito de Familia caminharia para outros rumos, ndo mais aceitando o
modelo previsto pelo Cédigo Civil de 1916, atribuindo a familia o carater matrimonial,
patriarcal, hierarquizada, heteroparental, biolégico, unidade de producédo e

reproducéo, e institucional**.

A sociedade tinha anseios maiores, ndo mais podendo se restringir ao casamento
para constituir familia, merecendo destaque, ainda, a indissolubilidade que o vinculo

matrimonial possuia.

O contexto ja nao era do liberalismo exacerbado, nascia a ideia do Estado Social de
Direito, no qual foi elaborada a Constituicdo Cidada de 1988, assim chamada por
conta de sua caracteristica programatica, se incumbindo de abarcar diversas normas
que antes estavam apenas disciplinadas no ambito infraconstitucional, dentre elas a

familia.

O Estado avocou o dever de zelar pela familia em todas as suas facetas, seja
através do casamento, ou qualquer outra forma de origem, como bem destacou a
Corte Suprema Brasileira ao fazer uma analise, com a lucidez que Ihe é peculiar, da

familia a luz da Lei Maior de 19884°.

Seguindo os bons ventos trazidos pelas Lex Legum de 1988, restou promulgado o
novo Codigo Civil Brasileiro, em 2002. Este digesto incorporou ao seu texto os
Principios contidos na Carta Magna Patria, e nem poderia ser diferente, tendo em
vista que a Lei Maior irradiou para toda a sistematica juridica brasileira os principios
basilares a serem seguidos, devendo todas as normas infraconstitucionais respeito a

Constituicao, fenébmeno chamado de constitucionalizagéo do Direito.

Assim, desde a promulgagdo da Constituicdo da Republica de 1988, e do novo

Cddigo Civil, diversas mudangas aconteceram no amago do Direito de Familia, a

43 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Da Unido Estavel Como Entidade Familiar. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
v.667, maio de 1991, p. 17-18.

“FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD, Nelson, em Curso de Direito Civil: Direito das Familias, 62 ed.,
Salvador, Editora JusPodivm, 2014, p. 44.

45> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4277 DF. Legitimado Ativo: Procurador-Geral da Republica. Relator:
Min. Ayres Britto, Brasilia, DJ 13 out. 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4277&classe=ADI&codigoClasse
=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 10 mar. 2017.
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comegar pelo seu conceito, vez que o objeto de estudo se tornou algo mais fluido e

dificil de precisar.

Com efeito, a dificuldade também é encontrada em outros ramos do conhecimento:

[...] estudar a familia € uma tarefa dificil, tendo em vista a complexidade que
a envolve. A familia € um sistema complexo, composto por subsistemas
integrados e interdependentes, que estabelece uma relagao bidirecional e
mutua influéncia com o contexto sécio-histérico-cultural no qual esta
inserida“s.
Conforme destaca Rodrigo da Cunha Pereira, a atual conjuntura da &arvore
genealodgica possui galhos muito mais entrelagados e, em razdo do alto patamar

atingido pelo afeto, o vinculo biolégico € apenas mais um elemento desta arvore#.

A familia que outrora foi definida pela lei de forma extremamente simplista, encontra
na contemporaneidade uma nog¢ao ampla, a fim de abarcar as possiveis e
inesgotaveis formas de constituicdo. Anteriormente limitada ao casamento,

hodiernamente se encontra vinculada ao affectio familiae#8.

Nesse sentido, a Carta Magna Brasileira muda o foco da familia de instituicdo para
os individuos a ela pertencentes, promovendo o respeito a Dignidade da Pessoa
Humana (art. 1°, 111)*%, o bem de todos (art. 3°, V)% e expressa previsdo dos direitos
individuais no art. 226, §8%'. Desta forma, deve ser protegido o individuo dentro da

46 DESSEN, Maria Auxiliadora; e COSTA JUNIOR, Aderson Luiz, em A Ciéncia do Desenvolvimento Humano:
Tendéncias Atuais e Perspectivas Futuras, Porto Alegre, Editora Artmed, 2005, p. 113.

47 CUNHA apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha, in Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 22
ed., S3o Paulo, Editora Saraiva, 2012, p. 25.

48ALVES, Leonardo Barreto Moreira, in Direito de Familia Minimo: A Possibilidade de Aplicacdo e o Campo de
Incidéncia da Autonomia Privada no Direito de Familia, Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2010, p. 119.
4Constituicdo Federa de 1988 - Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

(omissis)

Il - a dignidade da pessoa humana;

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29 mai.
2014.

0Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(omissis)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29 mai.
2014.

1 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

(omissis)

§ 82 - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.
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coletividade, promovendo uma convivéncia harmoniosa, intuito primordial no Direito

de Familia contemporaneo®2.

Seguindo esse pensamento, a caracteristica patriarcal, hierarquizada,
heteroparental, biolégica, unidade de producédo e reprodugao, da familia ndo mais se
sustenta. O Principio da Igualdade retirou ndo sé a configuragao hierarquizada da
familia, como também erradicou a ideia do direito em promover a familia patriarcal,

conforme se vislumbra do art. 5°, |, da Lei Fundamental®3.

Seguindo essa linha de intelecgao, utilizando como base o art. 226 da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, assim como os ditames do Cédigo Civil
de 2002, chega-se entdo ao que hodiernamente pode se entender por Direito de
Familia. Ramo do Direito Privado voltado para a entidade familiar, em suas diversas
formas, fundada no afeto, vinculo espontédneo que cria lagos entre os individuos,
fornecendo os meios para que os seus integrantes possam atingir as aspiragoes
pessoais e sociais, sem esquecer, contudo, dos vinculos pessoais e patrimoniais

inerentes a familia.

Nessa toada, pertinente destacar que a familia ndo possui mais a caracteristica
fortemente patrimonial doutros tempos, no entanto, ndo se pode olvidar que o Direito
de Familia também tem por objeto a regulamentagédo patrimonial dos membros da

familia, e. g., o pacto nupcial.

Coadunando com o quanto exposto, entendem em sentido similar doutrinadores
como Maria Berenice Dias®*, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvalds e

Paulo L6bo%8.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29 mai.
2014.

52FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD, Nelson, em Curso de Direito Civil: Direito das Familias, 62 ed.,
Salvador, Editora JusPodivm, 2014, p. 42.

>3Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29 mai.
2014.

>4 DIAS, Maria Berenice, in Manual de Direito das Familias, 82 ed., rev., atual. e ampl., S30 Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 28-30.

SSEARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD, Nelson, em Curso de Direito Civil: Direito das Familias, 62 ed.,
Salvador, Editora JusPodivm, 2014, p. 44-45.

56 L®OBO, Paulo, em Direito Civil: Familias, 42 ed., S3o Paulo, Editora Saraiva, 2011, p. 37-39.
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Em tempo, deve-se destacar que n&do se busca um conceito absoluto e acabado
acerca do Direito de Familia, e nem seria possivel, vez que a propria complexidade
de seu objeto de estudo dificulta um conceito pleno. Oportuno, pois, trazer a licao de
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, acerca do motivo pelo qual ndo é

possivel estabelecer um conceito pronto e acabado acerca do Direito de Familia®”.

3.2. BASE PRINCIPIOLOGICA DO DIREITO DE FAMILIA

3.2.1. Principio da dignidade da pessoa humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana atualmente comum entre os juristas,
somente encontrou guarida constitucional, no Brasil, em 1988, no art. 1°, lll, da
Constituicao Federal. Corolario de toda a construgao juridico-social do ordenamento
patrio, serve como principio norteador para normas constitucionais e

infraconstitucionais

Nao poderia ser diferente no a&mbito do Direito de Familia, haja vista que este se
encontra ligado umbilicalmente a um dos fenbmenos sociais mais importantes, a

familia®s.

Assim como as demais normas de conceito aberto, a Dignidade da Pessoa Humana
possui vasta gama de possiveis interpretacbes. Tem-se, por um lado, o conceito
engessado e ultrapassado da familia como unidade de produgédo, voltada mais para
o interesse da instituicio do que para o proéprio individuo, e, noutra banda, a
Constituicdo Federal de 1988, que andou bem em importar as novas tendéncias
globais acerca dos direitos sociais, haja vista a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948, frisando o artigo 1%°.

S’GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, em Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, vol. 3, 112 ed. rev., atual. e ampl., S3o Paulo, Editora Saraiva, 2013, p. 37.

58 CANEZIN, Claudete Carvalho. A Dignidade da Pessoa Humana no Ambito Familiar.Porto Alegre, Revista 10B
de Direito de Familia, v. 12, n. 60, junho/julho de 2010, p. 106.

9 Artigo | - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S3o dotadas de razdo e consciéncia
e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acessado em: 28 mai. 2014.
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Nesse interim, Claudete Carvalho Canezin traz o contexto normativo que serviu de

inspiracao para a Carta Magna de 1988, ipsis litteris:

A Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos da ONU, de 1996, e a
Convengdo Americana de Direitos Humanos, ou como é mais conhecida,
Pacto San José da Costa Rica, de 1969, trouxeram o0 mesmo
disciplinamento acerca da protegcdo a familia deste modo: “A familia e o
nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protegdo da
sociedade e do Estado”®0.

A par disso, cumpre trazer os ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira, haja
vista que a protecao da pela sociedade e pelo Estado deve ser entendida com certa
cautela. Segundo o Autor, o novo perfil de familia afasta as ideias de autonomia e
independéncia, no entanto, a entidade familiar ndo pode ser pautada exclusivamente
na protecéo estatal. Assim, ha de se ponderar, através de uma analise sistematica
do ordenamento juridico patrio, a fim de entender que nao se pode atribuir o dever

de protecdo a familia unicamente ao Estado®’.

Insta fazer um adendo ao pensamento supracitado, vez que, baseando-se na ideia
trazida pelo Principio Dignidade da Pessoa Humana, os componentes da familia sdo
dotados de liberdade, ou seja, se por um lado os entes publicos somente podem agir
conforme permitido pelo ordenamento juridico, as entidades privadas podem atuar

até o limite do que n&o for proibido.

Vale ressaltar, entdo, o carater autbnomo da entidade familiar, sendo composta por
individuos dotados de autodeterminagao, podendo agir com liberdade, desde que
haja respeito as normas constitucionais e infraconstitucionais. Nao podendo, pois,
confundir autonomia com independéncia, sendo esta entendida como a dissociagao
do vinculo entre a familia e o Estado. No entanto, a relagdo supra é entendida com
autonomia, pois a familia possuia liberdade para atuar sofrendo influéncia do

Estado, sem, contudo retirar seu carater autbnomo.

A etimologica do vocabulo dignidade encontra origem no latim dignus, ou seja,

aquele que merece estima, honra®. Em linhas gerais, o conceito decorrente da mera

6 CANEZIN, Claudete Carvalho. A Dignidade da Pessoa Humana no Ambito Familiar.Porto Alegre, Revista I0B
de Direito de Familia, v. 12, n. 60, junho/julho de 2010, p. 107.

61 PEREIRA, Caio Mério da Silva, em Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia, vol. 5, 222 ed., rev. por Tania
da Silva Pereira, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2014, p. 61.

62 THOME, Liane Maria Busnello, in Dignidade da Pessoa Humana e Mediacdo Familia, Porto Alegra, Editora
Livraria do Advogado, 2010, p. 45.
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interpretacao linguistica do termo, leva a crer como a busca do individuo a seu lugar

na sociedade.

Por outro lado, pode ser extraida a esséncia do Principio da Dignidade da Pessoa,
no ambito do Direito de Familia, através da obra de Rodrigo da Cunha Pereira, na
qual o referido principio seria a base para a possibilidade de criacdo das diversas
entidades familiares, nas suas inumeras diferengas, em que os seus integrantes
encontram-se vinculados pelo afeto. Desta forma a Dignidade da Pessoa Humana
resultaria na contemporanea ideia de autonomia individual e respeito a liberdade de
escolha. Arremata de forma salutar, afirmando que “podemos dizer que é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de

constituicdo de familia”®3.

No seio da familia p6s-moderna devem prevalecer os lagos que a une, ou seja,
sentimentos como o afeto, comunh&o, solidariedade, respeito mutuo, dentre tantos
outros. Razao pela qual se faz evidente, e necessaria, a incidéncia da Dignidade da

Pessoa Humano no convivio familiar®.

Destarte, insofismavel o aspecto basilar deste principio em relagdo ao Direito de
Familia. Pelo quanto exposto, a prote¢ao a dignidade é resultado da evolugéo social
e juridica, na busca pela melhor tutela do direito individual no ambito das entidades

familiares.

Todavia, ha de se ressaltar que, assim como em outros ramos do Direito, o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana tem sido utilizado para qualquer tipo de pedido.
Nesse sentido, destaca Rodrigo da Cunha Pereira em sua obra a necessidade de
objetivar a aplicagdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e, para

fundamentar tal assertiva, traz a analise de Anténio Junqueira Azevedo:

E preciso, pois, aprofundar o conceito de dignidade da pessoa humana. A
pessoa é um bem e dignidade, seu valor. O direito do século XXI n&o se
contenta com os conceitos axiolégicos formais, que podem ser usados
retoricamente para qualquer tese. Mal o século XX se livrou do vazio do
“bando dos quatro” — os quatro conceitos juridicos indeterminados: fungao
social, ordem publica, boa-fé, interesse publico — preenchendo-os pela lei,
doutrina e jurisprudéncia, com alguma diretriz material, surge agora, no

63 PEREIRA, Rodrigo da Cunha, em Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 22 ed., S3o
Paulo, Editora Saraiva, 2012, p. 120-121.
64FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD, Nelson, em Curso de Direito Civil: Direito das Familias, 62 ed.,
Salvador, Editora JusPodivm, 2014, p. 37.
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século XXI, problema idéntico com a expressdo dignidade da pessoa
humana®s.

Nesse sentido, se faz pertinente trazer as trés maximas parciais da Teoria Geral dos
Principios, quais sejam a adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito, conforme destacado no posfacio da obra de Robert Alexy®®.

Portanto, assim como deve ser aplicado ao caso concreto, os principios devem ser
valorados, contrapostos e analisados, sob o prisma da Teoria Geral dos Principios.
Em tempo, cabe ressaltar que ndo se busca uma aplicagdo desmedida do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, no entanto, este, por razdes ldgicas, deve
efetivamente ser dotado de ampla margem de abstragdo, cabendo ao estudioso do

direito o esforgo argumentativo e interpretativo para aplicagdo ao caso concreto.

Nesse sentido que deve ser aplicado ao Direito de Familia, levando em
consideragao as caracteristicas afetivas, normativas e principioldgicas, que

envolvem esse ramo do direito, assim como o seu objeto de estudo.

Resplandece nitida a importancia dos sentimentos para o enquadramento como
familia, em especial para o afeto, pois, conforme dito, as entidades familiares na
atualidade sao caracterizadas pelo affectio familiae, sendo o vinculo sanguineo

apenas um modo de se originar uma familia.

Restando forgoso concluir, que atribuir a dignidade status constitucional ndo so6
alterou fundamentalmente o conceito de familia, mas, também, suas implicacoes
praticas, fazendo com que o afeto, que era prescindivel no admbito familiar pré-

Constituicao Federal de 1988, eleva-se a cerne da constituicdo entidade familiar.

Conclui de forma simples e direta Maria Helena Diniz, afirmando que o principio da
Dignidade da Pessoa Humana “constitui base da comunidade familiar (bioldgica ou
socioafetiva), garantindo, tendo por pardmetro a afetividade, o pleno
desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros, principalmente da

crianga e do adolescente (CF, art. 227)"%.

85 AZEVEDO, Anténio Junqueira apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha, em Principios Fundamentais Norteadores do
Direito de Familia, 22 ed., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2012, p. 122.

6 ALEXY, Robert, em Teoria dos Direitos Fundamentais, traduzido por Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo,
Editora Malheiros, 2008, p. 588.

67 DINIZ, Maria Helena, em Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, vol. 5, 262 ed., S3o Paulo, Editora
Saraiva, 2011, p. 37.
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3.2.2. Principio da solidariedade

E cedico que a Dignidade da Pessoa Humana, no que tange ao Direito de Familia,
serve de substrato para reforcar o carater afetivo deste ramo do direito, possuindo
um carater amplo, abarcando a familia como um todo, a fim de assegurar o direito
dos individuos independentemente do modo pelo qual escolheram originar a

entidade familiar.

O Principio da Solidariedade aprofunda esse entendimento, ao ponto de destacar a
necessidade de satisfagdo dos interesses pessoais de cada individuo dentro da

familia.

Louvavel, pois, a previsao da Lei Maior de 1988, ao trazer em seu proprio texto
como objetivo fundamental do Estado, a construgdo de uma sociedade livre, justa e

solidaria, vide art. 3°, |, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 198868,

No convivio familiar, os integrantes devem ser solidarios uns com os outros a fim de
atingir o bem comum, qual seja a felicidade. Nas palavras de Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald, “a familia existe em razdo de seus componentes, e nao
em funcdo daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa
humana. E o que se convencionou chamar de familia eudemonista, caracterizada

pela busca da felicidade pessoal e solidaria de cada um de seus membros”°.

Clarividente a tendéncia do Direito de Familia na modernidade, vez que visa
assegurar o direito das familias se autorregularem, desde que respeitando os
ditames constitucionais e infraconstitucionais, em beneficio dos interesses
individuais.

Enfatizando, assim, a identidade das novas familias, pautadas nas vontades

individuais canalizadas para o desenvolvimento de toda entidade familiar,

68 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29 mai.
2014.

9 FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD, Nelson, em Curso de Direito Civil: Direito das Familias, 62 ed.,
Salvador, Editora JusPodivm, 2014, p. 41.
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respeitando as diferengas, reconhecendo a igualdade material dos seus

componentes, unidos pelo lago afetivo ou bioldgico e anseios comuns.

Através de uma correlagdo entre a solidariedade no campo das obrigagdes e no
ambito familiar, ilustra Flavio Tartuce o ideal de alteridade no qual um individuo se
sacrifica em prol do outro, enfatizando também a reciprocidade de sentimentos e

cuidados’O.

Nesse conceito, se percebe o forte traco da reciprocidade nas relagdes familiares,
no sentido de que o afeto ndo pode ser uma “via de mé&o unica”, devendo haver o

interesse das partes na comunhao de vontades.

Em semelhante linha de pensamento, aduz Liane Maria Busnello Thomé que “a
solidariedade se concretiza quando cada membro da familia se realiza observando e
preservando os afetos, a cooperagéo o respeito, a assisténcia, o amparo, a ajuda e
o cuidado para com todos os membros da familia”. Asseverando ainda, que para

além da cooperagdo emocional, também deve haver a cooperacao financeira’.

Nota-se também nesse conceito cooperagdo das partes, reciprocidade no
tratamento intersubjetivo dentro das familias, pontuando, inclusive, o carater

patrimonial que a familia possui.

Portanto, ndo ha demasiada diferenga do Principio da Solidariedade em relagcao a
tudo quanto exposto no que tange os demais principios norteadores, ressaltando o
elemento volitivo como cerne da familia, a fim de se manter coesa em busca,
primeiramente, da felicidade individual para entdo chegar ao interesse coletivo da

entidade familiar.

3.2.3 Principio da afetividade

Inequivocamente, o afeto tem ocupado, cada vez mais, espago de destaque no

Direito de Familia, haja vista que o vinculo afetivo vem se tornando preponderante

0 TARTUCE, Flavio, O Principio da Solidariedade e Algumas de suas Aplicacdes ao Direito de Familia, -
Abandono Afetivo e Alimentos. Em NEVES, Thiago Ferreira Cardoso (Coord.). Direito & Justi¢a Social: Por uma
Sociedade Justa, Livre e Solidaria. Estudos em Homenagem ao Professor Sylvio Capanema de Souza. S3o Paulo,
Editora Atlas, 2013, p. 616-620.

ITHOME, Liane Maria Busnello, in Dignidade da Pessoa Humana e Media¢do Familia, Porto Alegra, Editora
Livraria do Advogado, 2010, p. 59-60.
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na formacao de novas familias, inclusive, sendo dado, em determinados casos, mais
relevancia as relagdes estabelecidas pelo afeto, suplantando as meramente

sanguineas.

Diante do elevado grau de importancia que o afeto atingiu, ha pensadores que
defendem a existéncia do Principio da Afetividade, se mostrando oportuno trazer os
ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira, acerca do afeto para as relacdes

familiares:

Pode-se destacar um anseio social a formagao de relagbes familiares
afetuosas, em detrimento da preponderdncia dos lagos meramente
sanguineos e patrimoniais. Ao enfatizar o afeto, a familia passou a ser uma
entidade plural, calcada na dignidade da pessoa humana, embora seja, ab
initio, decorrente de um lago natural marcado pela necessidade dos filhos
ficarem ligados aos pais até adquirirem sua independéncia e nao por
coercao de vontade, como no passado. Com o decorrer do tempo, conjuges
e companheiros se mantém unidos pelos vinculos da solidariedade e do
afeto, mesmo apds os filhos assumirem suas independéncias. Essa é a
verdadeira diretriz prelecionada pelo principio da afetividade.”

Em sentido similar, pode ser citado Rolf Madaleno:

O afeto é a mola propulsora dos lagos familiares e das relagbes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia humana. (...) O afeto decorre da
liberdade que todo individuo deve ter para com seus filhos, entre os
parentes, como esta presente em outras categorias familiares (...)"3

Defende-se, portanto, o afeto como elemento cerne na construcdo de determinadas
relagdes familiares, a ponto de serem constituidas familias pautas exclusivamente

no afeto, independentemente do vinculo sanguineo.

Nas licbes acima citadas — e demais mais autores que sustentam a existéncia do
referido principio — o afeto pode ser entendido nas relagées interpessoais movidas

pelo sentimento e pelo amor, decorrente da liberdade de cada individuo.

Lado outro, insta salientar que ha resisténcia quanto a existéncia do Principio da
Afetividade, por conta do afeto ser sentimento e, como tal, ndo ha como se impor ou
sancionar a sua auséncia, cujo nascimento se da de forma espontanea, variando
para cada individuo. Todavia, as discussdes acerca da existéncia do referido
principio serdo abordadas adiante, em topico pertinente, quando da reflexdo acerca

da (im)possibilidade de indenizagao por abandono afetivo.

72 PEREIRA, Caio Mario da Silva, in Institui¢cdes de Direito Civil: Direito de Familia. Vol 5. 232 Ed. Rio de Janeiro.
Editora Forense, 2015, p. 66.

73 MADALENO, Rolf, in Curso de Direito de Familia. 52 Ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro. Editora Forense,
2013, p. 98-99.
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De todo modo, cumpre repisar que o afeto €, sem duvidas, elemento indispensavel
para a analise do direito de familia, mormente em fungédo da possibilidade de gerar
nucleos familiares sem qualquer tipo de vinculo sanguineo, repousando a discussao
apenas do que diz respeito a possibilidade de controle estatal por meio do poder

judiciario.

3.2.4 Principio do melhor interesse da crianga

Com relagao ao Principio do Melhor Interesse da Crianga, a analise a luz do Estatuto
da Crianca e do Adolescente €& de extrema importancia, frisando a

interdisciplinaridade do principio.

O Cddigo Civil de 2002, que dispde atualmente sobre a familia, foi promulgado ap6s
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90. Entao, este quando do inicio
de sua vigéncia, possuia como parametro a recente Constituicdo Federal de 1988, a

qual dispunha sobre os direitos das criancas e dos adolescentes no art. 22774,

Nesse sentido, pode ser destacado que a Lei 8.069/90 e a Lei Maior de 1988

possuem similitudes no que tange ao contexto e inspiragao para a elaboragao.

O preceito trazido pela Lex Legum de 1988 possui aspectos gerais sobre a defesa
dos interesses da crianga e do adolescente, ao passo que a Lei 8.069/90 consegue
especificar ainda mais como deve ser o tratamento com relacdo aos menores de
idade. Por conseguinte, faz-se pertinente um estudo desse principio tomando como
base uma analise sistematica do ordenamento juridico patrio, integrando o Estatuto

da Crianga e do Adolescente a Carta Magna de 1988.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente teve como principal referéncia a Convengao
Internacional dos Direitos da Crianga em 1989. Sendo esta o principal marco
internacional do tratamento do ideal de prote¢cdo para a criangca, uma vez que ao

lado da nogéao de protecgao, introduz o ideal de garantia.

74 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacgdo, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29 mai.
2014.
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A Convencao Internacional dos Direitos da Crianca de 1989 nasce a partir de uma
observacao internacional de um problema pratico. Sempre que se pensava em
proteger as criangas, as medidas de prote¢do eram associadas a uma série de
injusticas, garantias processuais eram desrespeitadas em nome da suposta
prote¢do, uma vez que nao havia regulamentagao quanto ao tratamento a ser dado
para estes individuos ainda em formacao. Com efeito, se formava uma ideia duplice

de protegao: protecado dos jovens e ao mesmo tempo a protegéo processual.

A referida Convencgao de 1989 tem como principal finalidade salvaguardar os direitos
da crianca e do adolescente, principalmente no intimo da entidade familiar, em
virtude destes serem individuos ainda em formagdo e que nao possuem

autonomia’®.

Apds um ano da Convencgao Internacional da ONU o Brasil promulga a Lei 8.069/90,
através da qual sdo desenvolvidos os principios da protecao integral e do melhor

interesse.

Falar em melhor interesse da crianga quer dizer que todas as consequéncias
juridicas aplicadas aos jovens, deverdao ter por fundamento o resultado mais

benéfico ao jovem, utilizando-se de uma relagao custo-beneficio.

Nao confundir o interesse com vontade, esta evidentemente decorre da agao volitiva
do individuo, ao passo que aquela visa proteger o melhor para o jovem, podendo ou

nao coincidir com a sua vontade.

Os artigos 3° e 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente’® preveem as diretrizes a
serem adotadas em relacdo as criancas e adolescentes, nesse sentido, frise-se que
a familia é citada logo no comego do artigo 4° do referido Estatuto, ressaltando a sua

importancia no amadurecimento dos individuos.

Neste interim, discorrem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

7SPEREIRA, Rodrigo da Cunha, em Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 22 ed., S3o Paulo,
Editora Saraiva, 2012, p. 150-153.

76 Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990 - Art. 32 A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de |hes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cées de liberdade e de dignidade.

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacgado, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 29 mai. 2014.
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Educacao, saude, lazer, alimentagéo, vestuario, enfim, todas as diretrizes
constantes na Politica Nacional da Infancia e Juventude devem ser
observadas rigorosamente.

A inobservancia de tais mandamentos, sem prejuizo de eventual
responsabilidade criminal e civil, pode, inclusive, resultar, no caso dos pais,
na destituicdo do poder familiar™.

Isso posto, examinando sistematicamente com o demais principios expostos,
cristalina é a necessidade de proteger os individuos mais vulneraveis no ambito
familiar. Destarte, louvavel o avanco trazido pela Lei 8.069/90, uma vez que
potencializou os ditames constitucionais no tratamento dos membros familiares

ainda em formacgéo.

3.3. DIREITO DE FAMILIA MIiNIMO

Até o presente momento vislumbrou-se a convivéncia harmoniosa entre a familia e a
regulamentacdo do Estado, por meio da Constituicdo e normas infraconstitucionais.
No entanto, se faz imprescindivel o estudo fora do mundo ideal, permeando as

dificuldades do dia-a-dia.

Apesar de todo regramento constitucional dado a familia, ndo se pode olvidar que
esta deve ser entendida como a mais privada das entidades, visto que o que
acontece no interior, via de regra, esta ligado a intimidade dos individuos a ela

pertencentes.

O proéprio digesto civilista de 2002 prevé no art. 1.513, a impossibilidade de
interferéncia no ambito familiar, seja por parte dede pessoa de direito pubico ou

privado’®.

Nesse diapasdao, deve ser feita uma analise do Direito de Familia e,

consequentemente, da entidade familiar, a luz da autonomia privada.

Necessario diferenciar autonomia de independéncia. Esta presume o desligamento,
auséncia de vinculos, ou seja, extinguem-se eventuais relagdes de subordinagao ou

hierarquia e os elementos passam a ser conviver separadamente. Ao passo que a

7GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, em Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, vol. 3, 112 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2013, p. 98-99.

78 cédigo Civil Brasileiro de 2002 - Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhado de vida instituida pela familia.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 29 mai. 2014.
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autonomia pressupde vinculo, no qual se é dotado de certa liberdade, contudo,

mantendo-se o laco de dependéncia.

Portanto, assim pode ser entendida a autonomia privada. Nao ha um desligamento
do restante do ordenamento juridico, todavia, os membros das entidades familiares
se veem livres para celebrar acordos de vontades entre si que farao leis entre as

partes.

Em igual sentido, Leonardo Barreto Moreira Alves afirma que “deve-se considerar a
autonomia privada como um verdadeiro poder de disposi¢do ou poder normativo, no
sentido de que o individuo, ao exercé-la, estara ditando as normas juridicas que

serdo aplicadas as suas atividades de cunho privado”’®.

Nesse particular, Maria Berenice Dias pontua que a natureza das relagdes
familiares, volta e meia, volta a tona. Ponderando se as familias pertenceriam ao

ambito do direito pubico ou privado.

Concluindo que apesar de diversas normas irradiadas pelo poder publico incidirem
no ambito familiar de forma cogente, deve prevalecer a autonomia privada, uma vez
que “a esfera privada das relagbes conjugais inclina-se cada vez mais a repudiar a

interferéncia do pubico” 8°.

Em convergéncia com o quanto exposto, Gustavo Tepedino expde que mesmo
havendo a interferéncia dos principios constitucionais no Direito de Familia, este néao
passou a integrar o ambito do Direito Publico, ao revés, deve ser efetivada uma
“‘protecdo funcionalizada a realizagdo da personalidade e da dignidade de seus

integrantes, como que o texto constitucional”".

Soma-se a tudo quanto exposto a aplicacdo dos principios previstos pela prépria
Carta Magna de 1988, haja vista que prevé a Dignidade da Pessoa Humana,
Liberdade, Solidariedade, lgualdade, dentre tantos outros principios constitucionais.

Logo, retirar do ambito familiar a autonomia privada, feriria o proprio texto

constitucional, assim como impossibilitaria o exercicio dos principios previstos.

7% ALVES, Leonardo Barreto Moreira, Direito de Familia Minimo: A Possibilidade de Aplicacdo e o Campo de
Incidéncia da Autonomia Privada no Direito de Familia, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 6.

80 DIAS, Maria Berenice, in Manual de Direito das Familias, 82 ed., rev., atual. e ampl., S30 Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 34-35.

8 TEPEDINO, Gustavo, em Temas de Direito Civil, 42 ed., rev. e atual., Rio de Janeiro, Editora Renovar, p. 21.
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Portanto o ordenamento confere aos particulares o poder de autorregulamentagao

das atividades da vida no ambito particular.

Assim, a autonomia privada no ambito familiar atribuiu-se a alcunha de Direito de

Familia Minimo, nesse sentido:

A aplicabilidade do principio da minima intervengao estatal vincula-se a
questao da autonomia privada, que vai muito além do direito patrimonial, e
tornou-se, na contemporaneidade, uma das questdes mais relevantes. Ela
nos traz de volta, como se disse, a séria discussdo dos imites entre o
publico e o privado. [...]

No seio da familia, sdo os seus integrantes que devem ditar o regramento
préprio da convivéncia. Desta orbita interna exsurgem disposi¢cdes que fardo
com que a sociedade e o Estado respeitem e reconhegcam tanto a familia,
enquanto unidade, como os seus membros individualizadamente?®2.

Em tempo, insta destacar que ndo se busca uma total auséncia de intervencao
estatal no ambito privando, in casu, no Direito de Familia. Haja vista que os
principios consagrados pela Lex Legum de 1988 sao imprescindiveis para a nogao
contemporanea deste ramo do Direito. Assim, 0 que se pretende frisar € o carater
excepcional da intervencéo estatal no seio familiar, principalmente pelo fato de que

neste se desenvolvem as atividades mais intimas dos particulares.

Pelo exposto, a autonomia privada nao é a prevaléncia do interesse individual sobre
0 publico, mas o direito que os particulares tém de acordar entre si, utilizando-se da
autorregulamentacdo, bem como exercendo no caso concreto 0s principios

inerentes ao Direito, notadamente no que toca ao Direito de Familia.

3.4. DIREITO DE FAMILIA X RESPONSABILIDADE CIVIL

O Direito de Familia mesmo sendo um ramo do direito privado possui inUmeras
especificidades. Em raz&o disso, questiona-se a aplicacdo ou n&o da reparagao civil
no ambito das entidades familiares.

Ao analisar o tema, Ruy Rosado de Aguiar Junior destaca que de um lado a
responsabilidade civil vem expandido territério, abarcando cada vez mais fatos do

cotidiano. Por outro lado, o Direito de Familia retirou a ideia de culpa para a

82 PEREIRA, Rodrigo da Cunha, em Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 22 ed., S3o
Paulo, Editora Saraiva, 2012, p. 178-179.
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dissolucdo do casamento, o que afastou a possibilidade de indenizagdo por

eventuais danos na constancia do matrimonio, na dissolugdo ou apds esta®s.

O citado Autor peca, data venia, no fato de focar, durante sua obra e no trecho
supratranscrito, demasiadamente no casamento. Mesmo em algumas passagens
nao fazendo mencéo expressa a esta forma de entidade familiar, ha um predominio
em voltar a analise ao casamento. Nota-se que ndo ha uma explanacao voltada as
demais entidades familiares, o que se configura deveras insuficiente para a atual

compreensao da problematica sob comento.

Entdo, resta patente a necessidade entender a incidéncia da responsabilidade civil
no Direito de Familia através de uma abordagem mais contemporanea, sendo

imprescindivel um estudo concatenado de tudo quanto exposto até o momento.

O primeiro ponto para aplicagdo da responsabilidade civil reside no preenchimento
dos seus pressupostos. Tendo em vista que a relagdo familiar, via de regra, néo
possui as caracteristicas para flexibilizar o nexo de causalidade ou a culpa, a
reparacao civil somente se dara caso presentes os pressupostos da mesma, quais
sejam a conduta do agente, o dano, a culpa /afo sensu e 0 nexo de causalidade.

Sem estes, ndo se pode sequer imaginar o dever de indenizar.

Pois bem, ultrapassado esse primeiro momento, devem ser relembrados os

principios aplicaveis ao direito em geral e, especialmente, ao Direito de Familia.

Assim, a atual conjuntura busca salvaguardar a Dignidade da Pessoa Humana,
conferindo a familia a possibilidade de se estabelecer no ambito social de forma
livre. No intimo das familias, aplica-se o Principio da Solidariedade, para que o
membro da entidade familiar busque a sua satisfagdo individual, respeitando o

coletivo, a fim de, enfim, chegar ao bem comum.

Nesse sentido, repise-se, que a reparagao civil também possui status constitucional,
prevista na Lei Maior no art. 5°, incisos V e X8, Outrossim, encontra-se prevista no
digesto civilista no art. 186 c/c 927%.

8 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado, Responsabilidade no Direito de Familia. Em: MADALENO, Rolf Hanssen; e
WALTER, Belmiro Pedro (Coord.). Direitos Fundamentais do Direito de Familia, Porto Alegre, Editora Livraria do
Advogado, 2004, p. 359-360.

8Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(omissis)
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Consequentemente, sofrer constrangimentos em interesses juridicamente tutelados,
havendo o preenchimento dos requisitos expostos, inexiste razdo pela qual ndo se
possa pleitear em juizo indenizagdo por eventos danosos ocorridos no ambito

familiar.

Filiando-se a aplicacao da responsabilidade civil no Direito de Familia, Vilma Maria
Inocéncio Carli aduz que “impde-se a incidéncia da responsabilidade civil no Direito
de Familia, como o dever de reparar o dano e também a disponibilidade de adogao
de medidas urgentes para eliminacdo do fato danoso mediante tutelas

especificas”®®.

Todavia, o elemento cerne da questdo € mais profundo e ndo se limita apenas a
reconhecer a incidéncia da responsabilidade civil no ambito do Direito de Familia,
pois salta aos olhos a possibilidade de aplicacdo daquela neste. O verdadeiro

imbrdglio reside na maneira pela qual a responsabilidade deva incidir.

O que faz estremecer os alguns estudiosos do Direito de Familia, € a aplicagao da
responsabilidade civil em sua plenitude no &mbito familiar, pois, como bem pontua
Roberto Paulino de Albuquerque Junior “é extremamente natural e salutar que o
movimento de reconhecimento da responsabilidade do dano familiar chame a
atencdo da doutrina e desperte preocupacdo quanto a possibilidade de um

retrocesso na hierarquia dos valores tutelados no direito civil®’.

O supracitado Autor também pondera os valores em discussdo. No ambito das
obrigac¢des ou direitos reais, deve ser utilizado o Principio da Razoabilidade e o da

Proporcionalidade, a fim de se chegar a um veredicto. Quando a ponderagao

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢do por dano material, moral
ou a imagem;

(omissis)

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

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29 mai.
2014.

8Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 29 mai. 2014.

8 CARLI, Vilma Maria Inocéncio. Paradigmas Contemporaneos da Responsabilidade Civil no Direito de Familia.
Revista Pratica Juridica. Rio de Janeiro, Editora Consulex, ano VIII, n° 90, 30 de setembro de 2009, p. 17.

87 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de, Ensaio Introdutério Sobre a Teoria da Responsabilidade Civil
Familiar. Em ALBUQUERQUE, Fabiola Santos (Coord.); EHRHARDT JR., Marcos (Coord.); e OLIVEIRA, Catarina
Almeida de (Coord.). Familias no Direito Contemporaneo: Estudos em Homenagem A Paulo Luiz Netto Lobo,
Salvador, JusPodivm, p. 400.
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envolve interesse patrimonial versus interesse existencial, a tendéncia natural é que

este prevaleca sobre aquele.

O mesmo ocorre no ambito familiar, haja vista que o carater patrimonial do Direito de
Familia foi superado, sendo renegado para o segundo plano. Assim sendo, destaca
muito bem que “no direito de familia, o desafio & evitar que o interesse econémico se

infiltre em situagdes existenciais, como outrora”,

Em que pese o contemporaneo entendimento de supremacia do afeto nas relagbes
familiares em detrimento do carater econdmico, Marcos Ehrhardt Jr. aponta uma
confusdo comumente encontrada no meio juridico. Em razdo de danos a honra,
imagem, dentre outros direitos da personalidade, ndo raro ha auséncia de reparagao
civil sob a alegagao de que s&o bens nao passives de aferigdo. Cristalino o equivoco
nestes casos, posto que nao se pode confundir “a violagdo do direito — fundamento
do dever de indenizar — com suas consequéncias, como, por exemplo, dor,

constrangimento, vexame, angustia”8®.

Nesse interim, refaz-se o que questionamento, como deve ser operada a

responsabilidade civil no ambito familiar?

Existe o pensamento fundado na biparticdo, igualmente como ocorre nas relagdes
obrigacionais e de responsabilidade civii em geral, ou seja, pautada na

responsabilidade contratual ou extracontratual.

Noutro giro, vozes em desacordo com a aplicagdo da bipartigdo, sustentam que se
seguir a linha de que a responsabilidade aplicavel ao Direito de Familia é resultado
extracontratual, estaria se excluindo o casamento, visto que este atualmente é

entendido como um contrato.

Por outro lado, se defender a tese de que o dever de indenizar é pautado na
responsabilidade contratual, a fim de abarcar o casamento, estaria afastando do

ambito de reparacgao a unido estavel, vez que esta decorre de lei.

8 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de, Ensaio Introdutério Sobre a Teoria da Responsabilidade Civil
Familiar. Em ALBUQUERQUE, Fabiola Santos (Coord.); EHRHARDT JR., Marcos (Coord.); e OLIVEIRA, Catarina
Almeida de (Coord.). Familias no Direito Contemporaneo: Estudos em Homenagem A Paulo Luiz Netto Lobo,
Salvador, JusPodivm, p. 399.

8 EHRHARDT JR., Mmarcos, Responsabilidade Civil no Direito das Familias: Vicissitudes do Direito
Contemporaneo e o Paradoxo Entre o Dinheiro e o Afeto. Em Em ALBUQUERQUE, Fabiola Santos (Coord.);
EHRHARDT JR., Marcos (Coord.); e OLIVEIRA, Catarina Almeida de (Coord.). Familias no Direito Contemporaneo:
Estudos em Homenagem A Paulo Luiz Netto L6bo, Salvador, JusPodivm, p. 353-354.
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Nesse sentido, ha quem defenda a criacdo de uma terceira corrente especialmente
para o Direito de Familia, a chamada Responsabilidade Civil Familiar. Esta
consistindo em um “terceiro género de responsabilidade, uma vez que existem
deveres pré-existentes entre as partes que sao violadas pelo fato danoso, mas estes
deveres nao tém origem negocial”’, assim defende Roberto Paulino de Albuquerque

Junior0,

Apesar das afirmacbdes de que o Direito de Familia ndo pode sofrer a incidéncia
direta da responsabilidade civil, ainda assim ndo ha necessidade de criacdo de uma

nova teoria da responsabilidade para aplicar esta as entidades familiares.

Com efeito, inexiste relevancia pratica para a criagdo de uma nova responsabilidade,
haja vista que esta incide no direito de familia, sendo necessario, tdo somente,
precisar qual o grau de incidéncia, conforme lecionam Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald:

Sintetizando a polémica, é possivel afirmar que dudvida ndo ha quanto a
incidéncia das regras da responsabilidade civil nas relagdes familiares. A
discussdo, na verdade, cinge-se em saber a violagcdo de algum dever
especifico de Direito de Familias, por si s6, seria suficiente para ensejar o
dever de indenizar que caracteriza a responsabilidade civil®'.

A manifestacdo dos Tribunais patrios tem sido no sentido de entender pela
excepcionalidade de indenizagbes no ambito do Direito de Familia, seguem trechos

de algumas decisdes:

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. OFENSAS DE EX-
MARIDO. NAO COMPROVAGCAO. DESCONFIANCA DE INFIDELIDADE.
RESTRICAO AO AMBITO FAMILIAR. AUSENCIA DE DANO
INDENIZAVEL. | - Ao dever de reparar impde-se configuracdo de ato ilicito,
nexo causal e dano, nos termos dos arts. 927, 186 e 187 do CC/02, de
modo que ausente demonstragdo de um destes requisitos ndo ha que se
falar em condenacao, ressalvada a hipotese de responsabilidade objetiva,
na qual prescindivel a demonstragdo da culpa. Il - Para a configuragao do
dano moral, ha de existir uma conseqiéncia mais grave em virtude do ato
que, em tese, tenha violado o direito da personalidade, provocando dor,
sofrimento, abalo psicolégico ou humilhagéo consideraveis a pessoa, e nédo
dissabores da vida. lll - A desconfianga do ex-marido em relagdo a
infidelidade da ex-mulher, ndo gera, por si s6, obrigacdo de indenizar, ndo
tendo sido demonstrado, no caso, nenhum dano moral efetivo, ndo cabendo

% ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de, Ensaio Introdutério Sobre a Teoria da Responsabilidade Civil
Familiar. Em ALBUQUERQUE, Fabiola Santos (Coord.); EHRHARDT JR., Marcos (Coord.); e OLIVEIRA, Catarina
Almeida de (Coord.). Familias no Direito Contemporaneo: Estudos em Homenagem A Paulo Luiz Netto Lobo,
Salvador, JusPodivm, p. 403.

91FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD, Nelson, em Curso de Direito Civil: Direito das Familias, 52 Ed,
Salvador, Editora JusPodivm, 2013, p. 155.
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ao Estado, por outro lado, através do Poder Judiciario, transformar em
pecunia sentimentos inerentes a relagao conjugal. [...]%2

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS. INDENIZACAO A
DANO MORAL. ALEGACAO DE ADULTERIO. INDEFERIMENTO
MANTIDO.

1. INDENIZACAO POR DANO MORAL. No ambito do Direito de Familia
apenas diante situagbes extremas, de efetiva e induvidosa lesdo a bem da
personalidade ou de concreta agressao moral, € que se cogita de acolher
pretensdes indenizatorias, uma vez que sempre que houver a ruptura de um
relacionamento afetivo, seja ele um casamento ou uma unido estavel
havera tristeza, magoa, desencanto. Os sentimentos que afloram nesses
momentos seréo intensos e, certamente, agravados quando ha adultério.
Mas, lamentavelmente, fatos da vida e ndo ha reparacgao possivel, de ordem
econdmica, para curar essas dores. [...]%

Com base no quanto exposto, chega-se ao entendimento de que a responsabilidade
civil incide, sim, no Direito de Familia. No entanto, seguindo o entendimento até aqui

defendido, o Estado-Juiz deve evitar interferir em demasia na entidade familiar.

Com base na concepgao atual, a familia € pautada na busca pela felicidade e nos
vinculos de afeto, exigindo uma intervengdo minima do Estado. A entidade familiar
deve ser entendida como um dos mais privados nucleos do direito, pois a maioria
das decisbes tomadas no seio desta sdo de foro intimo, devendo ser respeitada a

autonomia privada. Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira:

As questbes de foro intimo e privado ndo podem ter a interferéncia do
Estado. A medida que o Estado se afasta destas questdes e deixa de tutelar
ou interferir na intimidade das pessoas, consequentemente, passa a atribuir
mais responsabilidade aos sujeitos. E assim, o jogo da vitimizagdo e a
infantil atribuicdo da culpa ao outro pode deixar de existir, possibilitando a
diluicdo dos eternos degradantes processos judiciais. E que a tendéncia
natural do ser humano é sempre atribuir ao outro a culpa pelos seus
fracassos. E mais facil pensar assim, desta forma desrespeitabiliza-se pelo
fracasso amoroso%.

Nesse sentido, para além da responsabilidade do término de uma relagdo, mas
mantendo a ideia da permanente atribuicdo de responsabilidade ao outro, o trecho

de um discurso do filosofo bulgaro Tzevetan Todorov, trazido na obra Maria Celina

%2 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 10024101749125001 — MG - n° 1749125-
18.2010.8.13.0024. Apelante: Cledes Leite Do Rialto. Apelada: Neusa Maria Dos Santos. Relator: DES. Jodo
Cancio. Belo Horizonte, DJ 07fev. 2014. Disponivel em:
<http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?tipoPesquisa2=1&txtProcesso=10024101749125001
&comrCodigo=0024&nomePessoa=Nome+da+Pessoa&tipoPessoa=X&naturezaProcesso=0&situacaoParte=X&c
omrCodigo=0024&codigoOAB2=&tipoOAB=N&ufOAB=MG&tipoConsulta=1&natureza=0&ativoBaixado=X&com
rCodigo=24&numero=20&listaProcessos=10024101749125001&select=2>. Acesso em: 29mai. 2014.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 70042330472 — RS — n° 0165841-
57.2011.8.21.7000. Apelante: J.0.G.. Apelada: A.V.R. Relator: DES. Luiz Felipe Brasil Santos. Belo Horizonte, DJ
08set. 2011. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 29 mai. 2014.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha, em Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 22 ed., S3o
Paulo, Editora Saraiva, 2012, p. 243.
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qual destaca fortes tracos da responsabilidade para a

[...] Todos os visitantes europeus s&o atingidos por esta caracteristica
americana: aqui, podemos sempre procurar a responsabilidade dos outros
por aquilo que ndo vai bem na vida. Se meu filho cai na rua, a culpa é da
cidade, que nao fez as calgadas planas o suficiente; se corto o dedo
cortando a grama, a culpa é do fabricante de cortadores de grama. [...] Se
ndo sou feliz hoje, a culpa é dos meus pais no passado, de minha
sociedade no presente: eles nao fizeram o0 necessario para o
desenvolvimento de minha personalidade. A Unica hesitacdo que posso ter
é saber se, para a obtencdo da reparagédo, me volto para um advogado ou
para um psicoterapeuta; mas, nos dois casos, sou uma pura vitima e minha
responsabilidade n&o é levada em conta. Ninguém quer ser vitima, isso nao
é nada agradavel; em contrapartida, todos querem ter sido; aspiram ao
status de vitima [...].9°

Nesse sentido, também destacou Desembargador Relator Alzir Felippe Schmitz

ponderando que:

[...] os prejuizos materiais, os dissabores, as mazelas, as dores da alma
constroem a histdria pessoal de cada individuo. Sem duvida, muitas sdo as
histérias tristes. Mas a vida real é assim, sem maniqueismos, &
simplesmente a vida como ela é.

Inegavel que o ser humano necessita eleger culpados pelas chagas da
sobrevivéncia. Terceirizar a responsabilidade da vida € uma das formas de
sobrevivéncia. Sartre ja dizia que “o inferno s&o os outros”. [...]%

Assim, valendo-se também de suas maximas de experiéncia, o Desembargador

Relator, destacou um reflexo da atualidade, a sociedade imersa na “terceirizacédo da

responsabilidade”, como destacou.

No entanto, no que toca a responsabilidade dos pais pelo desenvolvimento da

personalidade, este merece uma analise com mais apuragao.

4. POLEMICA SOBRE A INDENIZABILDIADE POR ABANDONO AFETIVO

%TODOROV,Tzevetan apud MORAES, Maria Celina Bodin, Danos Morais e Relacdo de Familia. Em PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e o Novo Cédigo Civil Brasileiro: Anais do IV Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte, Editora Del Rey, 2004, p. 401.

% RI0 GRANDE SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelac3o Civel N2 70054827019,
Oitava Sexta Camara Civel. Relator: Des. Alzir Felippe Schmitz. Julgado em 26 set. 2013. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 30 mai. 2014.
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4.1. A (IN)EXISTENCIA DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Visto que o afeto, ou afetividade, tem sido interpretado de forma equivocada,
pertinente, pois, estudar o que pode ser entendido por “Principio”, a fim verficair que

qual a efetiva natureza da afetividade.

Pois bem, assim como diversos institutos do Direito, o vocabulo “Principio” é
plurivoco, comportando diversos significados a depender do contexto em que é
utilizado. Diferente ndo é o entendimento exposto por Miguel Reale, ao afirmar que:

[...] toda forma de conhecimento filosdéfico ou cientifico implica a existéncia
de principios, isto &, de certos enunciados l6gicos admitidos como condigéo
ou base de validade das demais assergbes que compdem dado campo do
saber.

Segue afirmando:

E claro que estamos cuidado da palavra “principio” apenas em seu
significado l6gico, sem nos referirmos a acepcgéo ética desse termo, tal
como se da quando demonstramos respeito pelos “homens de principios”,
fiéis, na vida pratica, as suas convicgdes de ordem moral®’.

De pronto, ja se faz possivel chegar a algumas conclusdes preliminares. Veja-se que
nao se pode confundir principios do cotidiano, que exorbitam a esfera juridica, com
os Principios da sistematica juridica, vez que estes sdo dotados de normatizacéo,

como bem destaca Eros Roberto Grau:

Os principios de direito que descobrimos no interior do ordenamento juridico
sdo principios deste ordenamento juridico, deste direito. Os principios em
estado de laténcia existem sob cada ordenamento — isto é, sob cada direito
posto — repousam no direito posto que a ele corresponda. Neste direito
posto os encontramos ou nao os encontramos; de |a os resgatamos, se nele
preexistirem98,

Nesse sentido, cumpre fazer uma digressao até a iniciagdo ao estudo do Direito, a

fim de destacar a diferenga entre as normas juridicas e as normas sociais.

Estas sdo pautadas em condutas éticas, que podem ser seguidas ou ndo por cada
individuo. O descumprimento de uma norma ética ndo tem o condao de gerar uma

sancao estatal.

97 REALE, Miguel, em Li¢c&es Preliminares de Direito, 272 ed., S3o Paulo, Editora Saraiva, 2012, p. 303.
% GRAU, Eros Roberto, in Ensaio e Discurso Sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito, 42 ed., S3o0 Paulo,
Editora Malheiros, 2006, p. 47.
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Noutro giro, as normas juridicas possuem duas caracteristicas que as destacam das
demais. Primeiramente, possuem a exigibilidade mediante coacdo em caso de

descumprimento.

Ademais, as normas juridicas também se distinguem das demais por conta do
conteudo, vez que a norma juridica tem como fundamento a busca, em ultima ratio,
da justica, justificada nas celebres expressbées neminem laedere e suum cuique

tribuere9d.

Pode-se inferir, portanto, que os principios emergem do ordenamento juridico,
possuindo o carater normativo, caracteristica essa que torna o principio exigivel
coercitivamente, ndo sendo simplesmente construidos ao talante dos estudiosos do

direito.

No que tange ao afeto, elemento de incontestavel importancia para o Direito de
Familia, conforme repetido e demonstrado a exaustdo, € encontrado no dicionario
como “s.m. 1. Afeigdo por alguém; inclinagdo, simpatia, amizade, amor [...] 2. Objeto
de afeicdo [...] 3. Psicol. O elemento basico da afetividade (2). 4. Psiq. Estado
emocional ligado a realizagdo de uma pulsao (2) que, reprimida, transforma-se em
angustia ou leva a manifestacdo neurética.” Ou “Adj. 1. Afeicoado, dedicado. 2.

Partidario, sectario”.190

Basta apenas uma analise perfunctéria do significado do vocabulo para notar o seu
carater subjetivo. O afeto € um sentimento, importantissimo, diga-se de passagem,
uma vez que elemento fundante de diversas entidades familiares, todavia, n&do pode

ser imputada exigibilidade juridica.

Nesse interim, insta salientar que diversos pensadores reservam espagco em suas
respectivas obras para o Principio da Afetividade. Neste grupo estdo inseridos
pensadores de inegavel estima, como, a titulo de exemplo, Pablo Stolze Gagliano e

Rodolfo Pamplona Filho'', Maria Berenice Dias'%?, Rodrigo da Cunha Pereira'%,

% MONTORO, André Franco, em Introducdo a Ciéncia do Direito, 262 ed., rev. e atual., S3o Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 360-362.

100FERREIRA, A. B. H., Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, 32 ed., Curitiba, Editora Positivo, 2004, p.
61.

101GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, em Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, vol. 3, 112 ed. rev., atual. eampl., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2013, p. 87.

102p|AS, Maria Berenice, in Manual de Direito das Familias, 82 ed., rev., atual. eampl., S50 Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 70.
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Data maxima venia, se revela completamente equivocado atribuir ao afeto o carater
principioldgico, uma vez que entendido como tal, estaria dotado de exigibilidade no
meio juridico, e o Estado-Juiz n&o pode, nem deve, se prestar a impor

coercitivamente um sentimento.

Imperioso destacar que os principios sdo “normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo”, ao passo
que a norma pode ser conceituada de diversas formas, dependendo do “objeto e
método da disciplina [...] Dessa forma, a fundamentagcdo daquilo que se sustenta
variara conforme se entenda norma como o ‘sentido (objetivo) de um ato pelo qual
se ordena ou se permite e, especialmente, se autoriza uma conduta’ ou uma
‘expectativa de comportamento contrafaticamente estabilizada’, como um imperativo
ou um modelo de conduta que ou é respeitado ou, quando ndo, tem como
consequUéncia uma reacao social, como uma expressao com uma forma determinada

ou uma regra social”1%4,
Portanto, surge o seguinte questionamento: existe o Principio da Afetividade?

Renata Cristina Othon Lacerda de Andrade tenta distinguir Afeto de Principio da

Afetividade da seguinte forma:

O principio da afetividade, embora relacionado a valores, com vieses
psicologico e filoséficos, como dito alhures, ndo se restringe apenas a uma
destas perspectivas. Afeto e a afetividade, embora dividam a mesma
origem, ndo se confundem: a afetividade é a dinamica das relagbes afetivas,
€ a constante transigdo dos sentimentos humanos entre os mundos interno
e externo; afeto é sentimento %5,

Embora todo o esfor¢o argumentativo empregado para retirar da afetividade, ou
Principio da Afetividade, o seu significado afetivo, ndo parece devidamente
alicercado. O conceito construido simplesmente atribuiu ao afeto o carater dinamico
e recebeu a intitulacdo de principio, pois, conforme consta no proprio conceito,

continua sendo baseado em “sentimentos humanos”.

103pEREIRA, Rodrigo da Cunha, em Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 22 ed., S3o
Paulo, Editora Saraiva, 2012, p. 210.

104ALEXY, Robert, em Teoria dos Direitos Fundamentais, traduzido por Virgilio Afonso da Silva, S3o Paulo,
Editora Malheiros, 2008, p. 52.

105 ANDRADE, Renata Cristina Othon Lacerda de, Aplicabilidade do Principio da Afetividade as Relagdes
Paterno-Filiais: a Dificil Escolha Entre os Lacos de Sangue e o Afeto Sem Vinculos. Em ALBUQUERQUE, Fabiola
Santos (Coord.); EHRHARDT JR., Marcos (Coord.); e OLIVEIRA, Catarina Almeida de (Coord.). Familias no Direito
Contemporaneo: Estudos em Homenagem A Paulo Luiz Netto Lébo, Salvador, JusPodivm, p. 73.
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Ademais, a Autora citada traz a baila para justificar a aplicagéo concreta do Principio
da Afetividade alguns julgados: HC 32756/DF%¢; e HC 43604/DF %7,

106 HABEAS CORPUS. EXPULSAO. FILHO NASCIDO E REGISTRADO APOS O FATO CRIMINOSO. LEI N2 6.815/80,
ART. 75, § 1°. DEPENDENCIA SOCIO-AFETIVA. FATOR IMPEDITIVO. IMPOSSIBILIDADE DE CONCEDER
PROGRESSAO DE REGIME.

1. A Constituicdo de 1988, de natureza pOs-positivista e principioldgica, tutela a familia, a infancia e a
adolescéncia, tudo sob o pdlio da dignidade da pessoa humana, fundamento jus-politico da Republica. 2.
Deveras, entrevendo a importancia dos lagos sdcio-afetivos incorporou a familia estavel, fruto de unido
espontanea. 3. Sob esse enfoque, inegavel que a familia hoje estd assentada na paternidade sécio-afetiva por
isso que, absolutamente indiferente para a manuten¢do do filho junto ao pai alienigena, a eventual
dependéncia econ6mica; posto se sobrepor a dependéncia moral-afetiva. 4. Sob esse angulo, escorreito o
entendimento desta Corte de que: "A vedacgdo a que se expulse estrangeiro que tem filho brasileiro atende,
ndo apenas o imperativo de manter a convivéncia entre pai e filho, mas um outro de maior relevo, qual seja, do
de manter o pai ao alcance da cobranca de alimentos. Retirar o pai do territério brasileiro é dificultar
extremamente eventual cobranca de alimentos, pelo filho. " (HC 22446/RJ, 12 Sec¢do, Min. Humberto Gomes de
Barros, DJ de 31.03.2003). 5. Essa deve ser a leitura principiolégica da imula n.2 01 do E. STF e da Lei n.2
6.815/80, exsurgente em ambiente ideologicamente diverso daquele que norteou a Carta Magna de 1988. 6.
Deveras, na ponderacdo dos interesses em tensdo, ha sempre de prevalecer a hodierna doutrina do
bestinterestofthechild. 7. A pretensdo relativa a progressdo do regime escapa a competéncia ratione materiae
desta Secdo. 8. Ordem parcialmente concedida para os fins de impedir a expulsdo do estrangeiro. Agravo
Regimental prejudicado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da PRIMEIRA SECAO do Superior Tribunal de
Justi¢a, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por maioria, conceder parcialmente a
ordem, tdo-somente, para arredar a expulsdo do paciente do pais, julgando prejudicado o agravo regimental,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Votou vencido o Sr. Ministro Jodo Otdvio de Noronha. Os Srs.
Ministros Teori Albino Zavascki, Castro Meira, Denise Arruda e José Delgado votaram com o Sr. Ministro
Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Francisco Pecanha Martins. Ausentes, justificadamente, os
Srs. Ministros Eliana Calmon e Francisco Falcdo.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS n. 32756 / DF— Proc. 2003/0235649-9. Impetrante: Jin
Shilin. Impetrado: Ministro de Estado da Justica. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, DJ 22 mai. 2006. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1458943&num
_registro=200302356499&data=20060522&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 29mai. 2014.

107HABEAS CORPUS . EXPULSAO. FILHO NASCIDO E REGISTRADO APOSO FATO CRIMINOSO. LEI N2 6.815/80,
ART. 75, § 12. DEPENDENCIA SOCIO-AFETIVA. FATOR IMPEDITIVO.

1. O ordenamento constitucional, de natureza pds-positivista e principiolégica, tutela a familia, a infancia e a
adolescéncia, tudo sob o pdlio da dignidade da pessoa humana, fundamento jus-politico da Republica. 2.
Deveras, entrevendo a importancia dos lacos sdcio-afetivos incorporou a familia estavel, fruto de unido
espontanea. 3. Destarte, inegavel que a familia hoje esta assentada na paternidade sdcio-afetiva por isso que,
absolutamente indiferente para a manutengdo do filho junto ao pai alienigena, a eventual dependéncia
econdmica; posto se sobrepor a dependéncia moral-afetiva. 4. Deveras, é assente na Corte que: "A vedagdo a
que se expulse estrangeiro que tem filho brasileiro atende, ndo apenas o imperativo de manter a convivéncia
entre pai e filho, mas um outro de maior relevo, qual seja, do de manter o pai ao alcance da cobranga de
alimentos. Retirar o pai do territério brasileiro é dificultar extremamente eventual cobranca de alimentos, pelo
filho. " (HC 22446/RJ, 12 Sec¢do, Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 31.03.2003). 5. Nesse sentido, a leitura
principioldgica da Simula n.2 01 do E. STF e da Lei n.2 6.815/80, exsurgente em ambiente ideologicamente
diverso daquele que norteou a Carta Magna de 1988. 6. Deveras, a Corte, a partir do HC 38.946/DF, julgado
em 11.05.2005, publicado em 27.06.2005, exteriorizou: "Quando do julgamento do HC n2 31449/DF, o
eminente Ministro Teori Albino Zavascki, inaugurou uma interpretagdo mais ampliativa ao tema em face da
legislagdo superveniente (Constituicdo Federal e ECA), concluindo pela proibicdo do afastamento de
estrangeiro, ndo apenas quanto a questao de ordem material e econdmica, mas sobretudo ante a prevaléncia
do interesse da crianga em dispor da assisténcia afetiva e moral, assim dispondo: “A norma transcrita foi
introduzida pela Lei 6.964, de 09/12/81 e deve ser interpretada em consondncia com a legislagdo
superveniente, especialmente com a CF/88, a Lei 8.069 (ECA), de 13.07.90, bem como, as convencgdes
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No entanto, em ambos os julgados, se percebe que, em verdade, a ratio decidendi
se encontra no melhor interesse da crianga, ndo havendo qualquer mengéo, seja

expressa ou implicita, ao conjecturado Principio da Afetividade.

Outro ponto que merece ser rechagado quanto ao Principio da Afetividade, encontra-
se no fato da Autora ter somente dado enfoque a crianca. Nesse interim, cumpre
questionar: quando o individuo atinge a maioridade o Principio da Afetividade se

torna inaplicavel?

Na sistematica juridica patria pos-Carta Magna de 1988, o afeto € elemento cerne
das familias, ndo fazendo distingdes para faixa etaria, sendo os membros da familia

vinculados uns aos outros por este sentimento, sem ressalva quanto a idade.

Entdo, se for partir do pressuposto da existéncia do Principio da Afetividade por
conta de uma previséo constitucional, ndo haveria motivo para dar enfoque somente
a crianga, frisando que, conforme exposto alhures, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente prevé inumeras garantias aos individuos ainda em formagao,
potencializando os Direitos Fundamentais no ambito da relagdo com os jovens.

Nesse contexto esta inserido o melhor interesse da crianga, que, repise-se,

internacionais recepcionadas por nosso ordenamento juridico. A partir dessas inovagoes legislativas, a infancia
e a juventude passaram a contar com protecdo integral, que as insere como prioridade absoluta, garantindo,
entre outros, o direito a identidade, a convivéncia familiar e comunitaria, a assisténcia pelos pais”. Ainda que
existéncia de filho brasileiro havido posteriormente ao ato delituoso e ao decreto expulsdrio, como no caso em
exame, em face da nova interpretacdo mais avangada acerca do tema, importa em reconhecer a preservagao
da tutela do interesse da crianga, tudo em consonancia com o que dispée o ECA e a Constituicdo Federal.
Restringir-se a limitacdo temporal do § 12 do art. 75 do Estatuto do Estrangeiro é fazer tabula rasa do
ordenamento juridico vigente em que se pauta pela preservacdo do interesse ndo apenas econémico, mas,
sobretudo, afetivo da crianga." 7. Outrossim, na ponderacdo dos interesses em tensdo, ha sempre de
prevalecer a hodierna doutrina do Best interestofthe child.8. In casu, hd provas nos autos de que o impetrante
€ pai de filha brasileira, fruto de unido estavel com mulher de mesma nacionalidade, por isso que o imputado ja
cumpriu a pena imposta pelo delito motivador do pleito de expulsdo. 9. Ordem concedida para determinar a
extingdo do processo de expulsdo, bem como para determinar a imediata soltura do paciente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da PRIMEIRA SECAO do Superior Tribunal de
Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conceder a ordem de
habeas corpus para determinar a extincdo do processo de expulsdo e a imediata soltura do paciente, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Jodo Otavio de Noronha, Teori Albino Zavascki, Castro
Meira, Denise Arruda, Francisco Peganha Martins, Eliana Calmon e Franciulli Netto votaram com o Sr. Ministro
Relator.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS n. 43.604 / DF — Proc. 2005/0067757-4. Impetrante:
Mohamad Soubhi Smaili. Impetrado: Ministro de Estado da Justica. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, DJ 29 ago.
2005. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisa
Generica&num_registro=200500677574>. Acesso em: 29 mai. 2014.
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independe da vontade da crianca, devendo ser tomada a decisdo observando a

opc¢ao que trara os maiores beneficios a ela.

De forma igualmente equivoca, com a devida vénia, Maria Berenice Dias defende
que o “primeiro obrigado a assegurar o afeto por seus cidadéos é o proprio Estado”.
Segue aduzindo que “mesmo que a Constituicdo tenha enlagado o afeto no ambito

de sua protecao, a palavra afeto ndo esta no texto constitucional”1%8,

A Constituicao Cidada de 1988 possui inumeras disposi¢gdes programaticas, ou seja,
visa abarcar o maximo de possibilidades na busca de uma sociedade livre, justa e
solidaria'®, Inegavel, repise-se, a importancia do afeto, no entanto, ainda que visto
de forma implicita, este serviria apenas como uma diretriz a ser seguida para atingir

a finalidade almejada pela Lei Maior.

Cumpre citar Rodrigo da Cunha Pereira, tendo em vista que € um dos pensadores
que também reserva espacgo para o Principio da Afetividade. Defende em sua obra
que a imprescindibilidade do afeto para a configuragdo da familia, assim o papel de
alto relevo do mesmo no contexto juridico patrio, conferiram a afetividade o status de

Principio 0.

A fim de fazer um contraponto, o supracitado Autor afirma em sua obra que “a
distingdo entre ética e moral € um principio ndo do Direito de Familia, mas para o
Direito de Familia”'"'. Far-se-&a uma adaptagéo para destacar que o afeto é um
principio para o Direito de Familia, mas ndo um Principio do Direito de Familia.
Insofismavel a necessidade de entender que incluir o afeto como elemento do
Direito, tornaria possivel exigi-lo judicialmente, o que, por razdes Obvias, seria

impossivel.

Noutro turno, se faz oportuno trazer as exposi¢coées de Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald no sentido de que “ndo se imagine, porém, que o afeto seja

108 DIAS, Maria Berenice, in Manual de Direito das Familias, 82 ed., rev., atual. e ampl., S3o Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 70.

109 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.

110 pEREIRA, Rodrigo da Cunha, in Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 22 ed., S50 Paulo,
Editora Saraiva, 2012, p. 212-213.

111 pEREIRA, Rodrigo da Cunha, in Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 22 ed., S50 Paulo,
Editora Saraiva, 2012, p. 110.
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exigivel juridicamente, uma vez que o seu carater espontaneo impedira qualquer

provocacao judicial para impor a alguém dedicar afeto (amor) a outra pessoa”''?.

O que se vive hodiernamente € um furor em estabelecer principios para todo e

qualquer fato juridico.

Desde a promulgacao da Lex Legum de 1988, oportunidade em que as normas
juridicas de sentido aberto ganharam grande proporgao no Direito Brasileiro, se criou
uma necessidade exacerbada de buscar um principio para cada peculiaridade do
direito.

Com efeito, em demasiados casos, ja existem Principios aplicaveis, todavia, ndo se
sabe por que, cria-se um Principio ainda mais especifico para determinado tema,

sendo, em parte dos casos, despiciendo.

Nesta linha de intelecgao, a titulo de exemplo, pode ser citado o préprio Principio da
Afetividade. A Constituicdo Federal irradia para os demais ramos do direito toda sua
carga principiolégica, cabendo as respectivas areas do direito a criagdo de novos

Principios aplicados as espécies.

No caso de Direito de Familia, houve forte influéncia do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, conforme anteriormente destacado. Decorrendo deste, o Principio
da Solidariedade, o qual, relembre-se, visa a satisfacdo dos interesses individuais do

membro da familia para que, entao, a entidade familiar possa alcancar a plenitude.

Nessa esteira, o Estatuto da Crianca e do Adolescente € dotado de principios
proprios que potencializam os principios constitucionais em favor dos jovens,
caracterizados, e. g., pela protegao integral e melhor interesse, posto que séo a

parte mais vulneravel do nucleo familiar, se encontrando, ainda, em formacéo.

Apoés a maioridade, em eterno desenvolvimento, possui mecanismos se defender de
eventuais lesdes, inclusive a maquina do judiciario se encontra a disposi¢gdo daquele
que sofreu lesdo a bens juridicamente tutelados e, portanto, exigiveis

coercitivamente.

Portanto, o afeto, embora importantissimo para o Direito de Familia, ndo pode ser
elevado ao status de principio, notadamente por ser um sentimento, o qual é

originado espontaneamente e inexigivel judicialmente.

H2EARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD, Nelson, em Curso de Direito Civil: Direito das Familias, 52 Ed,
Salvador, Editora JusPodivm, 2013, p. 148.
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4.2. INDENIZAGAO POR ABANDONO AFETIVO

E possivel afirmar que a discussdo acerca da possibilidade de indenizacdo por

abandono afetivo é a que mais cresce no ambito do Direito de Familia.

Adotando as premissas fixadas ao longo do presente estudo, deve-se destacar que
para se cogitar a reparabilidade do dano decorrente do abandono afetivo, deve ser
feita a analise acerca do preenchimento dos requisitos gerais do dever de indenizar
— conduta (comissiva ou omissiva) ilicita do agente, dano, culpa e nexo de
causalidade —, ponderando, ainda, a intervengdo minima do Estado-Juiz nas

relagdes familiares, ou seja, com base no Direito de Familia Minimo.

Nota-se, de pronto, que o primeiro dos requisitos sequer € preenchido no caso de
abandono afetivo, haja vista que o afeto ndo possui previsao coercitiva, maxime em
virtude do seu proprio carater fundamental de espontaneidade e, caso admitindo o

poder coercitivo estatal, descaracterizaria o proprio conceito de afeto.

Nessa linha de raciocinio seguem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Afeto, carinho, amor, atengao... sdo valores espirituais, dedicados a outrem
por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢do juridica.
Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria
uma verdadeira patrimonizalizagdo de algo que n&o possui tal caracteristica
econdmica. Seria subverter a evolucdo natural da ciéncia juridica,
retrocedendo a um periodo em que ter valia mais do que o ser’’3.

Fazendo-se o exato contraponto, a fim de tentar afastar a indenizagao por abandono
afetivo, deve ser analisada qual conduta seria necessaria para n&o configuragéo do
abandono.

Analisando sobre esse prisma, a unica conduta que poderia afastar a
indenizabilidade seria dar atengao, carinho, amor, afeto. Logo, ainda que se busque
utilizar outras expressodes, realizar digressdes histéricas e filoséficas, tentar atribuir
critérios objetivos para caracterizar o afeto, nada disso possui implicagdo pratica,
uma vez que, em ultima ratio, para poder configurar o afeto no caso concreto se faz
necessaria a participacdo emocional, mais do que presencial, no desenvolvimento

do individuo, assim como nos sujeitos mais experientes.

13 EARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD, Nelson, em Curso de Direito Civil: Direito das Familias, 62 ed.,
Salvador, Editora JusPodivm, 2014, p. 156.
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Nessa senda, se faz pertinente uma analise casuistica. Caso seja admitida a
indenizagdo por abandono afetivo, basta viver no seio da familia para que o
potencial danoso fique latente. A Constituicdo e as leis ndo estabelecem diferenca
entre “os afetos”, chega-se, assim, a possibilidade de exigir de qualquer membro da

familia a indenizacéo por abandono afetivo.

Permitir-se-ia que um irmao ausente da relagao familiar pudesse ser demando pelo
outro, um sobrinho ajuizasse uma reparagao contra o tio, neto contra avd, e assim

por diante.

Percebe-se, que o afeto que seria elemento de ligagdo entre os membros da familia,
passaria a ser uma obrigag¢ao. O que era virtude passa a ser um vicio. O vinculo que
outrora era espontaneo e seria construido com o tempo, receberia guarida juridica e,

portanto, exigivel em juizo.

Apos estas consideracdes, clarividente € o equivoco doutrinario em defender a
indenizagao por abandono afetivo, uma vez que se vislumbra o afeto no mundo
ideal, através de inUmeras teorias e conceitos, no entanto, deve ser focado também
o motivo pelo qual o afeto adquiriu tamanha relevancia, qual seja um sentimento
forte, espontaneo, que permite até as pessoas sem qualquer outro vinculo a vontade

de permanecer juntas.

Portanto, a fim de melhor abordar o tema, também se faz imprescindivel analisar os
motivos pelos quais existem pensadores que entendem pela procedéncia da
indenizagao pelo abandono afetivo.

Em tese muito bem fundamentada, Catarina Almeida de Oliveira destaca a
necessidade de se reconhecer o afeto como Principio, inclusive enquadrando-o
como exigivel. Faz-se a analise esmiugando os pontos mais controvertidos do

elemento, contemporaneamente, basilar as relagdes familiares 4.

Afirma, assim, que o afeto mesmo sem previsdo expressa pela Carta Magna de
1988, pode ser entendido como uma especificacdo dos Principios da Dignidade da

Pessoa Humana e da Solidariedade.

114 OLIVEIRA, Catarina Almeida de, Refletindo o Afeto nas Relac¢des de Familia. Pode o Direito Impor Amor? In
ALBUQUERQUE, Fabiola Santos (Coord.); EHRHARDT JR., Marcos (Coord.); e OLIVEIRA, Catarina Almeida de
(Coord.). Familias no Direito Contemporaneo: Estudos em Homenagem A Paulo Luiz Netto Lobo, Salvador,
JusPodivm, p. 47-66.
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Todavia, ainda assim, ndo se faz suficiente o embasamento trazido a baila. Com
toda vénia, ndo se nega o atual papel de destaque do afeto nas relagdes de familia,
uma vez que provavelmente sem ele ndo se chegaria aos avangos alcangados,
notadamente quanto a pluralidade de familias. O que n&o pode ser aceito € a
possibilidade de intervengdo do Estado-Juiz para se exigir afeto, com base no

suposto Principio da Afetividade, cuja sancao € unica e exclusivamente pecuniaria.

Com efeito, a citada Autora defende que n&o se busca, através do Direito, a criagao
de um sentimento, mas “domar” o seu uso. Olvidou-se, entretanto, que n&o se doma,

conduz, direciona, algo que nao existe.

Nesse diapasdo, se faz pertinente destacar a obra de Robert Alexy, Teoria dos
Direitos Fundamentais, na qual, dentre tantas outras caracteristicas, os principios
possuem na conceituagdo pratica uma triparticdo, consistindo em: deontolégicos,

axiolégicos e antropoldgicos.

A deontologia é a ciéncia do “Deve-ser’, a qual o Direito faz parte. Assim sao
conceitos o dever, proibicdo, permissao, dentre outras caracteristicas. Ao passo que
a axiologia € a ciéncia voltada para os valores, ou seja, consiste da qualificacdo de
algo por meio da valoragao. Por fim, a antropologia € voltada para o carater volitivo,

sd0 as agdes, necessidade, interesse, etc'5.

A par da teoria geral dos principios fundamentais, assim como tudo quanto exposto
nos topicos alhures, resta, novamente, rechacada a ideia da afetividade como

Principio, eis que o principio deve possuir um conceito pratico axioldgico.

Assim, no caso concreto, se faz completamente descabida a analise se determinado
afeto € bom ou ndo. O operador do direito ndo tem a possibilidade de valorar o afeto.
Admitindo-se essa possibilidade, a discricionariedade na aplicagado do fato do mundo
da vida seria imensa, ficando ao talante do julgador entender quais hipoteses o afeto

seria de boa qualidade e quando o afeto n&do foi bom e deve ser reparado.

Nao se defende, pois, que o afeto seja marginalizado, ao revés, este deve continuar
em local de destaque por tudo que representa para o Direito de Familia e sociedade
como um todo, no entanto, a desmedida preocupacao adotar principios para todos

os fatos juridicos as vezes pode ser maléfica.

115 ALEXY, Robert, em Teoria dos Direitos Fundamentais, traduzido por Virgilio Afonso da Silva, S3o Paulo,
Editora Malheiros, 2008, p. 145-146..
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Cumpre trazer ao estudo, a licdo de Flavio Tartuce, também defensor da

necessidade de indenizar o abandono afetivo.

Alicerca o pensamento indenizatorio, basicamente, com vista no preenchimento dos
pressupostos necessarios da responsabilidade civil, destacando o art. 186 e 927 do
Cddigo Civilista Brasileiro de 2002, assim como atribui “direito do filho ao amor dos

seus genitores”.

Segue na linha de intelec¢do, que “abandono nao é falta de amor, mas, sim, falta de
convivéncia’. Salientando o elemento principal do abandono afetivo ndo € o
sentimento, mas um conceito técnico-juridico, qual seja uma “lesdo de um direito
alheio, pelo desrespeito a um dever juridico estabelecido em lei, qual seja o dever de

convivéncia” 18,

Cumpre destacar alguns equivocos na linha de pensamento supra. Inegavel,
conforme dito no presente estudo, que a responsabilidade civil permeia também o
ambito familiar. Entretanto, tendo em vista a autonomia privada e o Direito de
Familia Minimo, bem como todas as ponderacgdes feitas acerca da reparabilidade no

seio das relagdes familiares, a indenizacao se da em carater excepcional.

A respeito do direito de amor ressaltada pelo citado Autor, deve ser feita uma analise
voltada ao estudo introdutério do direito. Se de um lado ha o direito, em
contraposi¢cao a este se encontra um dever. Logo, para que haja a satisfacdo do

direito de amor aos filhos, entdo os pais tém o dever de amar.

Apenas a simples leitura dessa frase afronta ndo s6 a responsabilidade civil, mas
também a logica juridica como um todo. O Estado-Juiz entdo passara néo so6 a
intervir constantemente no ambito familiar, dotado de extrema autonomia privada,
como também agira coercitivamente para que os individuos deem amor.
Ressalvando que, in casu, entenda-se amor como sentimentos em sentido amplo,

seja amor, carinho, aprecgo, dentre outros.

Noutro giro, classificar como amor ou convivéncia possui pouca, ou nenhuma,
relevancia pratica, uma vez que a implicacdo € a mesma. No Direito existe a

previsdo de “ndo convivéncia®’, sdo os casos em que o individuo ndo pode, por

116 TARTUCE, Flavio, O Principio da Solidariedade e Algumas de suas Aplicacdes ao Direito de Familia —
Abandono Afetivo e Alimentos. Em NEVES, Thiago Ferreira Cardoso (Coord.). Direito & Justi¢a Social: Por uma
Sociedade Justa, Livre e Soliddria. Estudos em Homenagem ao Professor Sylvio Capanema de Souza. Sdo Paulo,
Editora Atlas, 2013, p. 616-624.
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determinagao judicial, se aproximar do outro, a exemplo do afastamento do lar'".
Todavia, observando-se do prisma inverso, ndo existe qualquer previsao legal que
imponha o individuo a permanecer em local contra sua vontade, no que tange ao
Direito de Familia, assim como a decisao judicial jamais tera o condao de fazer com
que alguém nutra afeto por outrem, ao revés, os litigios, costumeiramente, instigam

ainda mais o afastamento entre as partes.

Flavio Tartuce ao afirmar que o afeto ndo é sentimento, mas “lesdo de um direito
alheio, pelo desrespeito a um dever juridico estabelecido em lei, qual seja o dever de
convivéncia”, é conceituar com base na consequéncia, uma vez que o afeto néo é

lesdo. Esta decorre da suposta auséncia de afeto.

O Autor afirma também que “o afeto ndo se confunde necessariamente com o amor.
Afeto quer dizer interagédo ou ligagédo entre pessoas, podendo ter carga positiva ou
negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o negativo, culminante é o édio.

Ambas as cargas estdo presentes nas relagdes de filiagdo” 8.

Todavia, como bem aponta Erico Verissimo “o oposto do amor n&o é o édio, mas a
indiferencga”. Portanto, n&o sera o direito, através de suas medidas coercitivas, que

transformara a indiferenga em amor, em afeto.

Nesse sentindo, cumpre destacar o louvavel julgado do Desembargador Relator Alzir

Felippe Schmitz, do qual segue apenas um trecho:

[--.] (In)felizmente n&o é tao simples, ndo basta tarifar. Fosse assim, os mais
abonados trocariam afeto por dinheiro. Por exemplo, o pai mais ocupado
profissionalmente - e menos preocupado com a prole - ndo gastaria seu
tempo em manobras circenses para incluir os filhos em suas agendas,
bastaria pagar por sua auséncia. Em breve, ouso elucubrar, haveria alguma
seguradora vendendo novo produto: o seguro afeto! [...]

[...] Outrossim, a responsabilidade civil, no Direito de Familia, é subjetiva, o
que significa que o dever de indenizar depende do agir doloso ou culposo
da parte. Oportuno relembrar que os elementos essenciais da

117[...] Mediante acdo propria proposta por quelquer legitimado. Ante o exposto, defiro o pedido de
antecipacao de tutela. Decreto a separag¢do de corpos as partes e determino 1) o afastamento do requerido do
lar conjugal, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas; 2) o distanciamento do requerido pelo espaco razoavel de
100 (cem) metros da requerente, sob pena de caracterizar desobediencia a decisao judicial (art. 359 do cddigo
penal). Cite-se e intime-se o requerido acerca desta decisao e para contestar, no prazo de 05 (cinco) dias.
Intimem-se. [...] (SIC).

GOIAL. Tribunal de Justica do Estado de Goias. Processo N2 40040-41.2012.8.09.0175, 42 Vara de Familia e
Sucessdes. Juiza Maria Cristina Costa. Publicado em 02 mar. 2012. Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/34867640/djgo-secao-ii-02-03-2012-pg-492>. Acesso em: 30 mai. 2014.
18 TARTUCE, Flavio, O Principio da Solidariedade e Algumas de suas Aplicacdes ao Direito de Familia —
Abandono Afetivo e Alimentos. Em NEVES, Thiago Ferreira Cardoso (Coord.). Direito & Justi¢a Social: Por uma
Sociedade Justa, Livre e Soliddria. Estudos em Homenagem ao Professor Sylvio Capanema de Souza. Sdo Paulo,
Editora Atlas, 2013, p. 624.
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responsabilidade civil ou dever de reparagao sao: agao, dano, nexo e culpa.

[..]1°
Todavia, ha demasiada controvérsia quanto ao tema, uma vez que entendeu de

forma diversa, razado pela qual diversas demandas acerca do tema chegaram ao

Egrégio Superior Tribunal de Justica.

4.3. A SOLUGCAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA EM RELACAO AO
ABANDONO AFETIVO.

Na atualidade, diversos foram os motivos pelos quais houve o aumento exponencial
das demandas judiciais. Contribuigdo da erosdo dos filtros da responsabilidade,
evolugdo da tecnologia e surgimento de novos danos, novos interesses tutelados,
codificagdes voltadas a atender os anseios da sociedade, e, tudo isso, englobado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que, por conta de sua
caracteristica programatica, buscou alcangar todo o ordenamento juridico e
promover o desenvolvimento dos sujeitos de direito, visando uma sociedade, mais

livre, justa e solidaria.

Em razdo dos principios constitucionais, destacou-se o carater social da
Constituicdo Federal de 1988, ou também chamada de Constituicdo Cidada. Os
preceitos emanados desta atingiram todos os ramos do direito patrio, inclusive o
Direito de Familia.

Assim sendo, novos interesses foram tutelados, conceitos alterados e substancial
mudancga nas relagdes juridicas pelos individuos entre si e também com o Estado.
Entdo, no &mbito do Direito de Familia, ganhou for¢a a tese acerca da existéncia do
Principio da Afetividade, haja vista a relevancia obtida pelo afeto dentro do referido
ramo do direito, em razdo da notéria importancia apdés a Constituicdo Cidada e
potencializada pelo Cdédigo Civil de 2002, elevando-o, em teses, ao status de

principio.

119 R|0 GRANDE SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelac3o Civel N2 70054827019,
Oitava Sexta Camara Civel. Relator: Des. Alzir Felippe Schmitz. Julgado em 26 set. 2013. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 30 mai. 2014.
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Em razdo disso, as teorias voltadas para a indenizabilidade por auséncia de afeto
comegaram a ganhar dimensdo, até que o inevitavel aconteceu, as demandas

chegaram ao Tribunal Superior.

Pertinente, pois, salientar que a limitagao ao Colendo Superior Tribunal de Justica se
deu, em virtude do Egrégio Supremo Tribunal Federal apenas ter se manifestado
acerca do tema para negar provimento ao Recurso Extraordinario, sob o fundamento
de que o “apelo extremo € inviavel, pois esta Corte fixou o entendimento segundo o
qual a analise sobre a indenizag&o por danos morais (art. 5°, V e X, da Carta Magna)
limita-se ao ambito de interpretacdo de matéria infraconstitucional, inatacavel por

recurso extraordinario'20”,

Atualmente, tem-se que onze agbes versando sobre abandono afetivo foram
julgadas por 6rgéo colegiado do Superior Tribunal de Justi¢ca, sendo relevantes para
o presente estudo as duas primeiras demandas julgadas, haja vista que nelas se
discutiu a (im)possbilidade de indenizagdo, sendo que as demais seguiram o0s
pressupostos fixados nos precedentes, sendo, portanto, imprescindivel expor o ratio
decidendi das referidas decisdes.

O primeiro caso que chegou a Corte Superior brasileira foi o REsp n° 757411/MG, no
qual o pai se irresignou contra o Acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerias, através do qual foi condenado a pagar R$ 44.000,00

(quarenta e quatro mil reais) a titulo de danos morais pela auséncia de afeto.

O Recurso Especial foi provido, nos termos que seguem:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.

DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizagao por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, nao
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagao pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido. 12!

120BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 567164 —MG. Recorrente: Alexandre Batista
Fortes. Recorrido: Vicente De Paulo Ferro De Oliveira Fortes. Relator: Min. Ellen Gracie. Brasilia, DJ 02 jun.
2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2567008>.  Acesso em: 30
mai. 2014.

121 A questdo da indenizacdo por abandono moral é nova no Direito Brasileiro. Ha noticia de trés acdes
envolvendo o tema, uma do Rio Grande do Sul, outra de S3o Paulo e a presente, oriunda de Minas Gerais, a
primeira a chegar ao conhecimento desta Corte.

A demanda processada na Comarca de Capao da Canoa-RS foi julgada procedente, tendo sido o pai condenado,
por abandono moral e afetivo da filha de nove anos, ao pagamento de indeniza¢do no valor correspondente a
duzentos saldrios minimos. A sentenca, proferida em agosto de 2003, teve transito em julgado, vez que ndo
houve recurso do réu, revel na agdo. Cumpre ressaltar que a representante do Ministério Publico que teve
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atuacdo no caso entendeu que "ndo cabe ao Judicidrio condenar alguém ao pagamento de indenizagao por
desamor", salientando ndo poder ser a questdo resolvida com base na reparagao financeira.

O Juizo da 312 Vara Civel do Foro Central de Sdo Paulo-SP, a seu turno, condenou um pai a indenizar sua filha,
reconhecendo que, conquanto fuja a razoabilidade que um filho ingresse com agdo contra seu pai, por nao ter
dele recebido afeto, "a paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia material, e que além da guarda,
portanto independentemente dela, existe um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia".

A matéria é polémica e alcangar-se uma solu¢do nao prescinde do enfrentamento de um dos problemas mais
instigantes da responsabilidade civil, qual seja, determinar quais danos extrapatrimoniais, dentre aqueles que
ocorrem ordinariamente, sdo passiveis de reparagdo pecuniaria. Isso porque a no¢ao do que seja dano se altera
com a dinamica social, sendo ampliado a cada dia o conjunto dos eventos cuja repercussao é tirada daquilo que
se considera inerente a existéncia humana e transferida ao autor do fato. Assim situa¢cGes anteriormente tidas
como "fatos da vida", hoje sdo tratadas como danos que merecem a atengdo do Poder Judicidrio, a exemplo do
dano aimagem e a intimidade da pessoa.

Os que defendem a inclusdo do abandono moral como dano indenizavel reconhecem ser impossivel compelir
alguém a amar, mas afirmam que "a indenizagdo conferida nesse contexto ndo tem a finalidade de compelir o
pai ao cumprimento de seus deveres, mas atende duas relevantes fun¢ées, além da compensatéria: a punitiva
e a dissuasoria. (Indenizagdo por Abandono Afetivo, Luiz Felipe Brasil Santos, in ADV - Seleg¢Ges Juridicas,
fevereiro de 2005).

Nesse sentido, também as palavras da advogada Claudia Maria da Silva: "N&o se trata, pois, de "dar prego ao
amor" — como defendem os que resistem ao tema em foco -, tampouco de "compensar a dor" propriamente
dita. Talvez o aspecto mais relevante seja alcancar a fungdo punitiva e dissuaséria da reparagdo dos danos,
conscientizando o pai do gravame causado ao filho e sinalizando para ele, e outros que sua conduta deve ser
cessada e evitada, por reprovavel e grave.” ( Descumprimento do Dever de Convivéncia Familiar e Indenizagdo
por Danos a Personalidade do Filho, in Revista Brasileira de Direito de Familia, Ano VI, n° 25 — Ago-Set 2004)

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda e educagao dos filhos,
porém, a legislagdo prevé como punicao a perda do poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, art. 24, quanto no Cddigo Civil, art. 1638, inciso Il. Assim, o ordenamento juridico,
com a determinagdo da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se
encarrega da fungdo punitiva e, principalmente, dissuaséria, mostrando eficientemente aos individuos que o
Direito e a sociedade ndo se compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por terra a justificativa
mais pungente dos que defendem a indenizagao pelo abandono moral.

Por outro lado, é preciso levar em conta que, muitas vezes, aquele que fica com a guarda isolada da crianga
transfere a ela os sentimentos de ddio e vinganga nutridos contra o ex-companheiro, sem olvidar ainda a
guestdo de que a indenizacdo pode ndo atender exatamente o sofrimento do menor, mas também a ambicdo
financeira daquele que foi preterido no relacionamento amoroso.

No caso em analise, o magistrado de primeira instancia alerta, verbis:

"De sua vez, indica o estudo social o sentimento de indignacdo do autor ante o tentame paterno de redugdo do
pensionamento alimenticio, estando a refletir, tal quadro circunstancial, propdsito pecunidrio incompativel as
motivagdes psiquicas noticiadas na Inicial (fls. 74)

(...)

Tais elementos fatico-probatdérios conduzem a ilagdo pela qual o tormento experimentado pelo autor tem por
nascedouro e vertedouro o traumatico processo de separacgdo judicial vivenciado por seus pais, inscrevendo-se
o sentimento de angustia dentre os consectdrios de tal embate emocional, donde invidvel inculpar-se
exclusivamente o réu por todas as idiossincrasias pessoais supervenientes ao crepusculo da paixado." (fls. 83)
Ainda outro questionamento deve ser enfrentado. O pai, apds condenado a indenizar o filho por ndo lhe ter
atendido as necessidades de afeto, encontrara ambiente para reconstruir o relacionamento ou, ao contrdrio, se
vera definitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante processo litigioso?

Quem sabe admitindo a indenizagdo por abandono moral ndo estaremos enterrando em definitivo a
possibilidade de um pai, seja no presente, seja perto da velhice, buscar o amparo do amor dos filhos, valendo
transcrever trecho do conto "Para o aniversario de um pai muito ausente", a titulo de reflexdo (Colocando o "I"
no pingo... E Outras Idéias Juridicas e Sociais, Jayme Vita Roso, RG Editores, 2005):

"O Corriere della Sera, famoso matutino italiano, na coluna de Paolo Mieli, que estampa cartas selecionadas
dos leitores, de tempos em tempos alguma respondida por ele, no dia 15 de junho de 2002, publicou uma,
escrita por uma senhora da cidade de Bari, com o titulo "Votos da filha, pelo aniversario do pai".

Narra Gldéria Smaldini, como se apresentou a remetente, e escreve: "Caro Mieli, hoje meu pai faz 67 anos.
Separou-nos a vida e, no meu coragdo, vivo uma relagdo conflitual, porque me considero sua filha 'ndo
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Diante do exposto, foram ponderados os seguintes pontos. Primeiro se destacou a
indenizagao por abandono afetivo ndo como a imputacédo ao outro o dever de amar,
mas se voltando, especialmente, para o carater punitivo e dissuasorio do dano, a fim

de que sejam cumpridas importantes fungdes.

Em segundo lugar, houve a ponderagao acerca da finalidade pela qual se daria a

indenizacao, assim como se analisou o resultado esperado com a demanda.

Nesse sentido, se indagou se o arbitramento da indenizag&o teria o cond&o de
reparar o dano sofrido. No sentido de danos materiais ndo havia, pois, caso

configurados, estriam abarcados pela pensao alimenticia.

Um dos elementos mais relevantes da decisao se refere a intencdo da demanda e o
seu resultado, pois se fez um juizo de ponderagao acerca da causa de pedir e 0 seu
resultado. Logo, tendo em vista que a auséncia de afeto foi o motivo ensejador do
ingresso no judiciario, ao tornar essa relagdo contenciosa, a chance, ainda que

tardia, para aproximacao diminuiria drasticamente, in verbis:

Ainda outro questionamento deve ser enfrentado. O pai, apds condenado a
indenizar o filho por nao |he ter atendido as necessidades de afeto,
encontrara ambiente para reconstruir o relacionamento ou, ao contrario, se
vera definitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante o
processo litigioso?

Quem sabe admitindo a indenizagdo por abandono moral ndo estaremos
enterrando em definitivo a possibilidade de um pai, seja no presente, seja
perto da velhice, buscar o amparo do amor dos filhos [...]

aproveitada’. Aos trés anos fui levada a um colégio interno, onde permaneci até a maioridade. Meu pai deixara
minha mde para tornar a se casar com uma senhora.

Ndo conheco seus dois outros filhos, porque, no dizer dele, a segunda mulher ‘'ndo quer misturar as familias’.
Faz 30 anos que nos relacionamos a distancia, vemo-nos esporadicamente e presumo que isso ocorra sem que
saiba a segunda mulher. Esperava que a velhice lhe trouxesse sabedoria e bom senso, dissipando antigos
rancores. Hoje, aos 39 anos, encontro-me ainda a esperar. Como meu pai é leitor do Corriere, peco-lhe abrigar
em suas paginas meus cumprimentos para meu pai que ndo aproveitei."

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanga do filho de se ver acolhido, ainda que
tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do pedido, ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparagao
financeira, porquanto o amparo nesse sentido ja é providenciado com a pensdo alimenticia, nem mesmo
alcancaria efeito punitivo e dissuasério, porquanto ja obtidos com outros meios previstos na legislagdo civil,
conforme acima esclarecido.

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judicidrio obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento
afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizac¢do pleiteada.

Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de reparagao a que alude o art. 159 do Cdédigo Civil de 1916, ndo ha
como reconhecer o abandono afetivo como dano passivel de indenizagao.

Diante do exposto, conhec¢o do recurso e lhe dou provimento para afastar a possibilidade de indenizagdo nos
casos de abandono moral.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757411/MG. Recorrente: V. de P. F. de O. F. Recorrido:
A. B. F. Relator: Min. Fernando Gongalves. Brasilia, DJ 27 mar. 2006. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=595269&num_r
egistro=200500854643&data=20060327&formato=PDF>. Acesso em: 30 mai. 2014.
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Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanga do
filnho de se ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O
deferimento do pedido, ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparacao
financeira, porquanto o amparo nesse sentido ja é providenciado com a
pensdo alimenticia, nem mesmo alcancaria efeito punitivo e dissuasoério,
porquanto ja obtidos com outros meios previstos na legislagdo civil,
conforme acima esclarecido.

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou
a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria
alcangada com a indenizagéao pleiteada.

O Ministro Relator arremata, alegando que foge ao arbitrio do Poder Judiciario
obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, razdo pela qual

nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizagao pleiteada.

Por outro lado, o Ministro Barros Monteiro divergiu do Relator, basicamente,

afirmando que:

O Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou o réu a pagar 44 mil reais
por entender configurado nos autos o dano sofrido pelo autor em sua
dignidade, bem como por reconhecer a conduta ilicita do genitor ao deixar
de cumprir seu dever familiar de convivio e afeto com o filho, deixando
assim de preservar os lacos da paternidade. Esses fatos sao
incontroversos. Penso que dai decorre uma conduta ilicita da parte do
genitor que, ao lado do dever de assisténcia material, tem o dever de dar
assisténcia moral ao filho, de conviver com ele, de acompanha-lo e de dar-
Ihe o necessario afeto.

Todavia, ndo houve um aprofundamento acerca do voto, tendo, simplesmente,
aplicado a regra geral da responsabilidade civil, preenchendo os pressupostos
contidos no art. 186 do Caodigo Civil Brasileiro de 2002.

Portanto, salutar a decisdo dada pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica no caso
em aprecgo, por ter manifestado o entendimento que nao se pode exigir judicialmente
o afeto dos genitores, ressaltando que o ajuizamento de agdo ndo tem nem o

condao de reparar o dano, tampouco auxiliaria na reaproximacao dos familiares.

Entdo em 2009, o segundo Recurso chegou ao conhecimento do Colendo Superior
Tribunal de Justica, sob a numeragéo REsp n°® 1159242/SP122,

Nesse caso, a agdo em primeiro grau foi julgada improcedente, tendo o Tribunal de

Justica do Estado de Sao Paulo reformado a sentenga, para julgar o pedido

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1159242/SP. Recorrente: Antonio Carlos Jamas Dos
Santos. Recorrido: Luciane Nunes De Oliveira Souza. Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DJ 10 mai. 2012.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1067604&num
_registro=200901937019&data=20120510&formato=PDF>. Acesso em: 30 mai. 2014.
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procedente, condenando o pai a indenizar a filha em R$ 415.000,00 (quatrocentos e

quinze mil reais).

Inconformado com o Acordao proferido, interpds o Recurso Especial sob os
argumentos de que ndo abandonou a filha e, ainda que o tivesse feito, tal conduta
nao resultaria em um ilicito, bem como a sancao aplicavel para o suposto ato é a

perda do poder familiar, sob a inteligéncia do artigo 1.638 do Cdédigo Civil de 2002.

Sustenta a divergéncia entre o entendimento contido no Acord&do vergastado, com o
entendimento do Superior Tribunal de Justica para a matéria, consolidado pelo
julgamento do REsp n ° 757411/MG, que afasta a possibilidade de compensacéao por

abandono moral ou afetivo. Por fim, requer a minoracdo do quantum indenizatorio.

Primeiramente a Ministra Relatora sustentou a possibilidade de aplicacdo da
responsabilidade civil no ambito familiar, pontuando, também, que a perda do poder
familiar “ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de indenizagcbes ou
compensagoes, porque tem como objetivo primario resguardar a integridade do
menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criagdo e educagdo negada pelos
genitores, e nunca compensar os prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos
filhos”.

O segundo ponto abordado cinge-se aos elementos ensejadores de reparagao
moral, destacando que apesar das dificuldades de se visualizar a incidéncia do dano
mora no ambito familiar, esse obstaculo ndo pode ser tido como um inibidor da
reparagao, tomando-se como base elementos de relativa objetividade, decorrente do

dever de criagao dos filhos.

Ademais, destaca que no que concerne aos danos materiais, existe a previsdo de

reparagao no ordenamento juridico brasileiro ha muito tempo.

A partir de entdo, divide os pressupostos da reparacgao civil em dos topicos, um com

a ilicitude e culpa, e outro com dano e nexo causal.

No que diz respeito a ilicitude e a culpa, o voto Ministra foi fundamentado no sentido

de destacar a necessidade de tutelar o cuidado na criagdo dos jovens.

Com efeito, cumpre trazer ipsis litteris trecho do voto da Ministra Relatora:

Nessa linha de pensamento, é possivel se afirmar que tanto pela
concepgao, quanto pela adogéo, os pais assumem obrigacdes juridicas em
relacdo a sua prole, que vao além daquelas chamadas necessarium vitae. A
ideia subjacente € a de que o ser humano precisa, além do bésico para a
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sua manutencdo — alimento, abrigo e saude -, também de outros
elementos, normalmente imateriais, igualmente necessarios para uma
adequada formagao — educacéo, lazer, regras de conduta, etc.

Imperioso se faz destacar, que a Min. Nancy Andrighi, buscou estabelecer critérios
objetivos para se afastar da caracteristica abstrata da indenizagdo por auséncia de
afeto, pautando as omissbées do genitor na auséncia do dever de cuidado, como
necessidade de fornecer os meios pelos quais o jovem pode se desenvolver de

forma satisfatoria.

O mesmo se entende na argumentagao seguinte:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizagdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formagao do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois
nao se discute mais a mensuragao do intangivel — o amor — mas, sim, a
verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial
cumprimento, de uma obrigac¢ao legal: cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneragdo da
membrana constitucional de prote¢ao ao menor e adolescente, cristalizada,
na parte final do dispositivo citado: “(...) além de coloca-los a salvo de
toda a forma de negligéncia (...)".

[..]

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

[..]

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever [Grifos do Autor]
Nesta toada, a Ministra Relatora da um enfoque relativamente objetivo as demandas
de ordem moral no ambito familiar, tragando algum contorno para incidéncia do dano

moral.

Ao final do quanto exposto acerca da culpa e ilicitude, a Relatora pondera que
também podem haver causas excludentes de ilicitudes. Portanto, afirma que “cabe
ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar efetividade a norma
constitucional protetiva dos menores — as situagdes faticas que tenha a disposi¢ao
para seu escrutinio, sopesando, como ocorre em relagdo as necessidades materiais

da prole, o binbmio necessidade e possibilidade.”

No tocante ao dano e nexo de causalidade, faz uma sucinta abordagem acerca do
caso concreto, destacando os elementos animicos que comprovam a existéncia de
nos casos de auséncia de afeto, assim como liame entre o resultado (dano) e a

conduta do agente.
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Por fim, a Ministra Relatora entendeu pela reducdo do quantum arbitrado pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo para o patamar de R$ 200.000,00

(duzentos mil reais).

Com a devida vénia, em que pese a Ministra Relatora buscar tracar critérios
objetivos entre o afeto e o dever de cuidado, ndo obteve o éxito almejado. Em
verdade, os elementos objetivos citados (educacgao, saude, lazer, dentre outros), sdo
resguardados por meio da pensao alimenticia, através da qual os genitores

contribuem mutuamente para o regular desenvolvimento do individuo.

Por outro lado, como valores animicos, o julgado traz, apenas, a expressao “regras
de conduta”. Ademais, em diversos momentos, utiliza-se como fundamento o dever

de cuidado, se afirmando que néo se trata de imposi¢cao de amor, veja-se:

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢éo bioldgica e legal
de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivagado, 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 comprovagdo de seu
cumprimento, que exsurge da avaliagdo de agdes concretas: presencga;
contatos, mesmo que nao presenciais; acoes voluntarias em favor da
prole; comparagdes entre o tratamento dado aos demais filhos —
quando existirem —, entre outras formulas possiveis que serao trazidas
a apreciagao do julgador, pelas partes. [Grifos do Autor]

Ora, apesar da aparente fundamentagao, ndo ha nenhum critério objetivo, somente
podendo se extrair que o genitor (pai ou méae) devera se fazer presente (ainda que a
distancia, pelos meios tecnoldgicos atualmente existentes), trate os filhos de forma

igualitaria e outras formas aferiveis pelo julgador.

A par das exposicdes feitas, verifica-se que se o genitor desse afeto, todas as
situagbes elencadas pela Ministra Relatora estariam observadas, afastando a
possibilidade de indenizagao por abandono afetivo. Destarte, € possivel concluir que
apesar do esforgo argumentativo para tentar distinguir afeto do dever de cuidado,
nao existe diferenca efetiva, ao menos no que toca aos elementos abstratos, pois,

como dito, a educacao, o lazer, sdo abarcados pela pensao.
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Nesse diapasao, se mostra indispensavel trazer o lucido voto divergente, proferido

pelo Ministro Missim Uyeda'23.

123 Srs. Ministros, neste caso, pela leitura do voto da Sra. Ministra Relatora, muito bem feito, o pai foi, de certa
maneira, forcado a reconhecer a paternidade, porque uma pessoa nasceu fora da programacao da vida dele.
Ele é prdspero, abastado, mas, judicialmente, foi condenado a pagar alimentos na faixa de dois salarios
minimos até a maioridade dessa moca.

E ai, ndo sei quando entrou esta a¢do, porque, no meio do voto, S. Exa. diz assim: agora a autora é uma pessoa
jad com formacdo, encaminhada na vida, casada, tem filhos e lamenta o abandono material no sentido de um
conforto psicolégico, de uma assisténcia, um acompanhamento que todo pai deveria ter.

O Juizo de Primeiro Grau, analisando as provas, concluiu que o pedido era improcedente. O Tribunal de Justica
de S3o Paulo reformou a sentenca e fixou uma indenizagdo no valor de RS 415.000,00 (quatrocentos e quinze
mil reais).

Sucede que, com todo o respeito, Sra. Ministra Nancy Andrighi, a defesa dele se centra na alegacdo de que, se
os progenitores ndo dao essa assisténcia material, o que pode surgir dai é uma perda do patrio poder; isso é
uma consequéncia. V. Exa. diz: ndo sé a perda do pdtrio poder, mas ha o complexo dos direitos inerentes a
honra, a estima, e que isso caracterizaria o dano moral.

Entdo, esse dano moral também poderia, independentemente da perda do patrio poder, incidir. E faz todo o
elenco das obrigagOes dos progenitores, seja ele de nascimento corriqueiro, vamos dizer, natural, ou seja por
adogdo, ou mesmo por uma imposicao judicial. A paternidade exige uma responsabilidade. A paternidade, a
maternidade, o patrio poder, que é o patrio dever.

Sucede o seguinte: como V. Exa. também bem relatou e bem exp6s no voto, o universo de sentimentos que
implica em uma familia é algo dificil de mensurar.

Isso pode "cheirar" —aqui me parece —a uma pessoa que lamenta a infancia perdida, a juventude perdida.
Parece aquela musica do Taiguara: a juventude perdida, a infancia perdida. Entdo, essa moga, hoje, adulta,
lamenta que foi abandonada a prépria sorte, cujo pai nem sequer queria reconhecé-la e foi obrigado a
reconhecé-la.

Ora, se atentarmos para a realidade dos fatos, qualquer filho, qualquer filha, enfim, qualquer pessoa podera
dizer assim: mas estou sendo preterido em relagao aos meus irmaos e qualquer dado subjetivo poderia motivar
um pedido de indenizagdo por dano moral. Ora, isso faria com que quantificdssemos ou potencializdssemos as
magoas intimas — muitas legitimas, algumas supostamente legitimas — de filhos, de irmaos, de pais, de marido
e mulher também, porque o dever dos cOnjuges esta entre prestar assisténcia, amar e tal. E os estudos indicam
gue esse amor € uma coisa da convivéncia. O que pode acontecer nesse nivel de familia? Quando a situagdo se
torna de tal maneira insustentdvel, separacdo de fato, separagdo judicial, divorcio. E alguém dizer que, além
disso, quer o dano moral porque nao foi tratado condignamente como esposa, como marido, ou, entdo, neste
caso, como filha.

E esse pai... Sabemos que a formagdo das pessoas, e V. Exa. cita, aqui, estudos de psicologia muito bem
calcados, os estudos sao, eminentemente, programaticos no sentido de que o ideal da convivéncia das pessoas
€ que todos tivéssemos uma vida em familia harmoniosa, com o pai e a mae expedindo esse amor, esse
carinho, mas manifestacdo de amor e carinho é meio complexo. Ndo posso exigir que os meus padrdes
psicoldgicos se coloquem na normalidade.

O voto de V. Exa. é pioneiro, Sra. Ministra Nancy Andrighi, mas também atento para a seguinte circunstancia:
se abrirmos essa porta como Tribunal de unificagdo jurisprudencial de interpretagdo da lei federal — e, aqui, no
caso, é o Cadigo Civil —, e V. Exa. também cita a Constituicao, na qual um dos pilares do fundamento do Estado
é a preservacgao da dignidade da pessoa humana, também ndo podemos esquecer que a interpretagdo dos
principios constitucionais requer razoabilidade, proporcionalidade. E, se for assim, ndo havera mais
tranquilidade. Vamos causar aquilo que o Sr. Ministro Sidnei Beneti sempre fala: estabelecer uma cizania
dentro da familia, porque essa pessoa, certamente, se o pai é abastado, ira concorrer na heranca no dia em
que ele faltar, ou esse pai negligente, vamos dizer.

Agora, o que é a negligéncia no sentido do dever, do patrio dever? Ndo sei. N6s mesmos, como pais, avos,
temos inumeras falhas. As criangas, os filhos, hoje, ja sdo adultos e podem até reclamar, e até com muita razao.
Entdo, abrir essa porta aqui, reconhecer isso como um direito ndo podemos, com todo o respeito. Existe uma
lesdo a estima. Todos nds... A nossa vida é feita de perdas e ganhos, talvez até mais de perdas do que de
ganhos.
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A visao do reportado Ministro converge com os entendimentos expostos no presente
estudo, uma vez que se baseia nos varios tipos de familia, frisando que as atuais

relacdes estdo demasiadamente entrelagadas.

Ademais, afirma também que ndo ha como a Corte Superior qualificar e quantificar
as magoas intimas “muitas legitimas, algumas supostamente legitimas — de filhos,
de irmaos, de pais, de marido e mulher também, porque o dever dos cdnjuges esta
entre prestar assisténcia, amar e tal. E os estudos indicam que esse amor é uma

coisa da convivéncia”.

Assim como o como na apelagdo n° 70054827019, proferida pelo Desembargador
Alzir Felippe Schmitz'?* citada alhures, o Ministro Missim Uyeda utilizou-se de suas
maximas de experiéncia para chegar a conclusdo de que “todos nos... A nossa vida

¢ feita de perdas e ganhos, talvez até mais de perdas do que de ganhos”.

Apesar de parecer, em uma primeira leitura, entendimento frio e distante do que o
ordenamento juridico patrio defende, especialmente no que tange a observancia dos
direitos das criangas e dos adolescentes, insta repisar que o afeto serve, também

para estabelecer novos vinculos familiares.

Em verdade, se mostra deveras incongruente a legislacdo patria, doutrina e
jurisprudéncia permitirem e fomentarem os vinculos socioafetivos — atribuindo
tamanha forca ao afeto natural e espontdneo, amor em sua esséncia —, mas, ao
mesmo tempo, exigem afeto daquele que ndo pode dar, resultando, apenas, em
aplicagao de sancao pecuniaria.

Para tracar um paralelo, seria 0 mesmo que sancionar determinado individuo
desprovido de visao pelo simples fato de ndo poder ver. O judiciario ndo pode aplicar
penalidades a individuos que ndo possuem sentimentos por outrem, mesmo que
seja sua propria prole, haja vista que ndo se pode dar aquilo que ndo se tem, in

caso, afeto.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1159242/SP. Recorrente: Antonio Carlos Jamas Dos
Santos. Recorrido: Luciane Nunes De Oliveira Souza. Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DJ 10 mai. 2012.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1067604&num
_registro=200901937019&data=20120510&formato=PDF>. Acesso em: 30 mai. 2014.

124 R|O GRANDE SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelac3o Civel N2 70054827019,
Oitava Sexta Camara Civel. Relator: Des. Alzir Felippe Schmitz. Julgado em 26 set. 2013. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 30 mai. 2014.
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Repise-se a exaustdo, em uma sociedade pautada na socioafetividade, exigir afeto
daquele que nao pode dar, € incongruente com o proprio ordenamento juridico
patrio, aléem de inexistir previsdo para penalizar o sujeito por ndo nutrir sentimento

por outrem.

Apds o julgamento do REsp n° 1159242/SP, sentindo-se prejudicado pela
divergéncia de entendimento entre as turmas, o pai que teria abandonado
afetivamente a filha, op6s os Embargos de Divergéncia, cujo objetivo do Recurso
seria “eliminar uma divergéncia intramuros, ou seja, afastar um conflito de

entendimento na jurisprudéncia interna do tribunal superior”125,

Ocorre que foi negado provimento aos Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n° 1.159.242'%6 cuja publicagdo ocorreu em 23 de maio de 2014, nos

termos que seguem:

Com efeito, reconhecida a possibilidade de compensacao dos danos
extrapatrimoniais decorrentes de abandono afetivo e configurados, no caso
concreto, os demais elementos da responsabilidade civil, necessarios ao
surgimento da obrigagdo de indenizar, o presente recurso merece ser
conhecido e, no mérito, nao provido, consolidando-se, portanto, o
entendimento adotado pelo acérddo embargado.

Pois bem. No inicio do voto ha uma digressao histérica acerca do antigo patrio
poder, atualmente chamado de poder de familia, e a sua gradual evolugao.

Apos essa analise, passa a demonstrar hipéteses no Direito Brasileiro em que ha
previsao do dever de cuidado, frisou o instituto da guarda compartilhada, ressaltando
que “uma vez mais a lei atribui a ambos os pais, ndo importa o titular da guarda, o
dever de fiscalizar e estar atento ndo apenas a manutengcdo, mas também a

educacgao e formagao da prole.”

Apds analisar a legislagao aplicavel a espécie, buscou diferenciar o dever de
cuidado e o afeto. O Ministro Relator expde em seu voto os artigos 1°, 3°, 4°, 5°, 6°,

20, 21, 28, § 4° e 53, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos termos a seguir:

125 DIDIER JR., Fredie; e CUNHA, Leonardo Carneiro da, Em Curso de Direito Processual Civil: Meios de
Impugnacao as Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais, vol. 3, 102 ed., Salvador, Editora JusPodivm, 2012,
p. 371.

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 1159242/SP.
Embargante: A. C. J. dos S. Embargado: L. N. de O. S. Relator: Min. Marco Buzzi. Brasilia, DJ 23 mai. 2014.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1313315&num
_registro=201201079216&data=20140523&formato=PDF >. Acesso em: 30 mai. 2014.
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Adequado é estabelecer se e quando a expressdo afeto quer aludir ao
sentimento de amor ou ao de dever compreendido na categoria cuidado, ou,
ainda, se quer empregar as expressdes amor e cuidado como se fossem
sindnimas de afeto, todavia, - sempre - esclarecendo os significantes dados,
mormente nesta ultima hipotese, - sempre - a bem da lealdade intelectual.

Seja como for, ainda que admitido o cabimento de quaisquer das trés
categorizagbes, ou outras mais, a credibilidade da tese exige um
posicionamento claro, um tratamento uniforme por parte do operador, vez
que referentes diversos podem versar categorias distintas.

[..]

Nao se fala, portanto, na impossivel obrigagdo de amar, mas sim no
impostergavel dever de cuidar, o qual esta presente, sim, em diversos
preceitos, desde os constitucionais até aqueles das leis complementares.
Portanto, quando as expressdes afeto ou amor forem utilizadas como
referéncia ao conjunto de providéncias adotadas no zelo e protegdo para
com os filhos, elas terdo o sentido de cuidado e estardo envolvidas com a
nocao de dever.

Entretanto, se aludirem ao viés que restringe comunicar uma dile¢do, uma
emogao, nestas hipdéteses estardo limitadas apenas ao sentimento, a
emocéo, e assim, sem duvida, como ndo se pode obrigar quem quer seja a
ter afeicdo ou amor por outrem, resta 6bvio que a falta, mesmo que entre
pessoas proximas por lacos de sangue, ou de afinidade, ndo pode ensejar
indene, ao contrario do que ocorre caso inobservado o dever de cuidado
explicitado na obrigacdo de criar e educar, de prover e proteger, de
ndo discriminar entre os demais da prole, como ja extensamente
apontado.

[...]

Mas, repita-se, no caso em julgamento ndo se esta impondo o dever de
compensar danos extrapatrimoniais ante apenas a constatagdo da
ocorréncia de um ou dois fatos corriqueiros da vida, ou mesmo ante a falta
de afeto, este como sinbnimo de amor, mas sim, reitere-se, frente a um
verdadeiro enredo de omissodes injustificadas e de agdes reprovadas,
todas ja exaustivamente alinhavadas, tudo o que indica a imputacao,
como alistara o Tribunal de origem e o acérdao desta Casa, havido por
divergente, trama de eloquente auséncia, cronica de infinita distancia,
macula de nefasta discriminagao, sina de diferenciado tratamento
dispensado, em todos os sentidos possiveis, a prole havida com a esposa e
aquela oriunda do anterior e prolongado relacionamento de namoro havida
entre o acionado e a mae da demandante. [Grifos do Autor]

Noutro giro, buscou delimitar o @mbito de incidéncia do dever de indenizar:

[...] pela propria natureza delicada dos relacionamentos familiares, a
responsabilidade civil no Direito de Familia ndo pode ser equiparada a
responsabilidade civil extracontratual em geral, sob pena de se exigir,
no trato familiar diario, uma cautela incompativel com as relagées que
se firmam no ambito da familia, além de se conduzir a uma indesejavel
patrimonializagdo das relagdes pessoais, justamente em seu viés mais
intimo. Nao se pode olvidar que as frustragoes experimentadas no seio
familiar, além de contribuirem para o crescimento e para o
desenvolvimento do individuo, sdo, em parte, préoprias da vida e, por
isso, inevitaveis. [Grifos do Autor]

Estas foram as principais razées no que concerne ao corte em estudo, frisando que

nao foi reconhecida e divergéncia, em virtude da auséncia de carater conflitante
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entre as decisdes. Cada qual foi proferida tomando como base o substrato fatico
probatério contido nos autos.

Todavia, com a devida vénia, é inequivoca a divergéncia entre os julgados, haja
vista que o primeiro julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justiga, no REsp n°
757411/MG, o posicionamento da Colenda Corte Superior foi no sentido de que o
abandono afetivo ndo é indenizavel. Ao passo que na segunda decisdo, REsp n°
1159242/SP, entendeu-se pela possibilidade.

De todo modo, extrai-se do julgado, mais uma vez, a abstragdo no momento de
distinguir o dever de cuidado e o afeto.

Assim, por mais que se busque alterar a carga sentimental que o afeto possui, seja
tentando torna-lo mais objetivo ou confrontando com o dever de cuidado, o que se
pode verificar, a rigor, € a inexisténcia de diferenga entre afeto e dever de cuidado
ou qualquer outro conceito construido para retirar a carga emocional do afeto.

E insofismavel a importancia do afeto para o Direito de Familia, elemento
estruturante e basilar das entidades familiares na contemporaneidade, assim como
elo entre individuos, através da vontade e espontaneidade, para a criagdo de
familias, sejam elas da forma como forem.

Saliente-se, pois, que nao reconhecer a reparabilidade, por meio de indenizagao, do
abandono afetivo, ndo retiraria a importancia do afeto para o Direito de Familia, visto
que continuaria com seu status de importante formador das mais diversas formas de
origem dos nucleos familiares.

Nesse sentido, vale repisar que apesar do inegavel conhecimento dos julgadores
que se aventuraram na ardua tentativa de diferenciar o afeto do dever de cuidado,
incidiram no mesmo problema: auséncia de diferenciagao objetiva para o afeto.

Com efeito, saude, educacdo, lazer, transporte ou prover, todos sdo aspectos
abarcados pela penséao, portanto, ndo seriam causa para a configuragéo do dever de
indenizar, por suposto abandono afetivo.

Noutra quadra, proteger, ndo discriminar entre os demais da prole e ensinar as
regras de conduta, sdo conceitos demasiadamente abertos, os quais nao resultam
em abandono afetivo por parte dos genitores.

Em razdo do elevado grau de abstragcdo do dever de “protegdo”, esta pode ser
entendida como o dever do genitor de proporcionar o bom ambiente para o
desenvolvimento da prole, o que remontaria para as questdes atinentes a moradia,

educacgao, saude, lazer, sendo, novamente, abarcada pela penséo.
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No que toca discriminagao entre os demais da prole, deve-se destacar que os
genitores podem nutrir mais aprego por algum dos seus descendentes, em
detrimento de outros. Ademais, ndo se pode deixar de pontuar que a discriminagcao €
um ato ilicito, ou seja, se houver desrespeito ou discriminagdo, tal atitude estaria
englobada na responsabilidade civil geral, ndo guardando relagdo com o abandono
afetivo, pois o ilicito em discussao seria outro.

Quanto as regras de condutas, é cedigo que, hodiernamente, tais questbes sao
abordadas, na maioria dos casos, nas escolas, ainda na infancia. Se tal conduta é
benéfica ou ndo, ndo se sabe, mas € algo corriqueiro na sociedade moderna. De
todo modo, também nao caracterizaria ato ilicito por parte dos genitores, fulminando,
portanto, qualquer tipo de pleito indenizatdrio.

De mais a mais, pode-se concluir que a atividade interpretativa possui inquestionavel
relevo para o ordenamento juridico. Com efeito, Eros Roberto Grau, em sua obra
Ensaio e Discurso Sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito, destaca importancia

do exercicio interpretativo para a seguinte finalidade:

[...] praticamos sua interpretacdo ndo — ou ndo apenas — porque a
linguagem juridica seja ambigua e imprecisa, mas porque interpretagéo e
aplicagao do direito ndo sdo uma so6 operagao, de modo que interpretamos
para aplicar o direito e, ao fazé-lo, ndo nos limitamos a interpretar (=
compreender) os textos normativos, mas também compreendemos (=
interpretamos) os fatos'?”.

Destarte, apesar de o afeto possuir inegavel destaque no ambito do Direito de
Familia, ndo de pode olvidar que um sentimento, por mais nobre que seja, néo pode
ser elevado ao status de principio, a ponte de ser exigivel judicialmente.

Embora a aparente beleza na frase proferida pela Ministra Relatora — (...) amar é
faculdade, cuidar é dever (...) —, deve ser pontuado que nao existe nenhuma
repercussao juridica tal constatagcdo, haja vista que houve uma conjecturada
distingdo, mas, como exposto anteriormente, ndo traga diferengas objetivas entre o
afeto e o dever de cuidado.

Em verdade que ndo necessitaria a uma demanda chegar até a Corte Superior para
notar que o afeto, como sentimento que €, ndo possui a juridicidade para ser exigivel
pelo Estado-Juiz.

Pois bem, equivocou-se o Colendo Superior Tribunal de Justica ao entender pela

possibilidade de indenizagdao por abandono afetivo, haja vista que apenas adotou

127 GRAU, Eros Roberto, in Ensaio e Discurso Sobre a Interpretagio/Aplicacdo do Direito, 42 ed., S50 Paulo,
Editora Malheiros, 2006, p. 26.
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nomenclatura diversa para tutelar sentimento, que jamais poderia ser judicialmente

requerido, atuando de forma desnecessaria e desarrazoada no ambito familiar.

5. CONCLUSAO
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O estudo demonstrou, como era pretendido, a construcdo do conceito de
responsabilidade civil, demonstrando a evolugao da reparagao dos danos em geral e
seus pressupostos. Por conta da chamada erosao dos filtros da responsabilidade, a
culpa e o nexo de causalidade foram relativizados, razdo pela houve uma facilitagao
na reparacao, visto que os pressupostos da responsabilidade eram vistos como um

empecilho a reparag¢ao do dano.

O Direito Brasileiro também se adequou as novas regras de responsabilidade,
prevendo a responsabilidade objetiva fundada no risco. Até evoluir novamente e
passar a se entender pela responsabilidade do dano objetivo. O nexo causal foi
flexibilizado em virtude dos novos panoramas da sociedades, que transferiram o

interesse da puni¢ao do causador do dano para a reparag¢ao da vitima.

O dano, contudo, era o unico elemento efetivamente indispensavel para a

caracterizacao da responsabilidade civil.

Apos discorrer sobre a responsabilidade civil, fez-se uma analise da conjuntura
contemporanea da familia e do Direito de Familia. Demonstrou-se como era a familia
e as formas de constituicdo desta no periodo pré-Constituicdo Federal de 1988 e
Cddigo Civil de 2002.

Posteriormente, estudou-se o Direito de Familia a luz dos direitos trazidos pela Carta
Magna de 1988, assim como uma analise em conjunto com o Estatuto da Crianca e

do Adolescente.

Outro ponto que foi afetado pelos principios diz respeito a forma de constituicido das
familias. No periodo anterior a Lei Maior, somente poderia ser constituida a familia
através do casamento. No entanto, apds a promulgag¢ao da Carta Magna, incidéncia
dos principios e o novo Codigo Civil, a familia sofreu modificagées estruturantes.
Caracteristicas como a hierarquia, prevaléncia do matrimonio, carater institucional,

foram ultrapassados.

A familia passou a se pautar no afeto, este era capaz de criar lagos familiares, o
vinculo sanguineo agora estava acompanhado do afeto para a filiagéo, e. g.

Os principios aplicaveis a familia, assim como a autonomia privada, fizeram com que

surgisse a teoria do Direito de Familia Minimo. Este consiste na maior autonomia da



74

familia uma vez que esta entidade possui relacbes muito intimas entre os seus
membros e, por conta disso, o Estado deveria se abster ao maximo de interferir no

interior das entidades familiares.

Concluiu-se com o estudo, que a responsabilidade pode incidir no Direito de Familia,
uma vez que aquele se encontra permeado por todo o ordenamento juridico patrio,
em alguns ramos do direito com maior incidéncia e outro em menor proporgao.

Todavia, a aplicagdo no que tange a familia deve ter cara excepcional.

Desta feita, se chegou a um dos pontos cernes do presente estudo, a analise da
indenizagao por abandono afetivo. Tendo sido destacado as caracteristicas do afeto,

tal como a possibilidade de figurar como elo entre individuos na formagao da familia.

Em virtude da elevada importancia que o afeto adquiriu, diversos foram os
estudiosos do direito que se debrugcaram para estudar melhor esse elemento tao

importante para o Direito de Familia.

Com efeito, construiu-se o chamado principio da afetividade, que estabelecia
parametros de conduta para os individuos no intimo da familia. Diversas foram as

teorias para explicar o principio e reforgar a sua aplicacdo ao caso concreto.

Apds a analise desse principio, houve a analise do abandono afetivo em si, 0 que
seria e qual seria a aplicacdo. Conforme pretendido, € um equivoco defender a
indenizagdo pode dano afetivo, visto que ndo é competéncia do direito exigir

coercitivamente o afeto, um sentimento.

Assim, por fim, foram analisados os acérdaos paradigmas, versando sobre
abandono afetivo, proferidos pela Corte Superior. Analisou-se minuciosamente as
decisdes e os principais votos, a fim de fazer um juizo acerca da plausibilidade do

pleito indenizatorio por abandono afetivo.

Tendo em vista que um acordao nao reconheceu a indenizagao e o outro afirmou a
possibilidade de responsabilizacdo civil pelo abandono afetivo, foram opostos

Embargos de Divergéncia para solucionar a aparente contradigdo entre as Decisodes.

No julgamento dos Embargos de Divergéncia foi mantida a abstragdo na suposta
distingdo entre afeto e cuidado. Assim, a Colenda Corte Superior, entendeu que os
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pais tém com os filhos, em verdade, deve ser de cuidado, e nao afeto, uma vez que
aquele possui formas mais objetivas de ser cobrado e pode ser exigido pelo Estado-
Juiz, reconhecendo a possibilidade de indenizagado por abandono afetivo. Ao passo
que o afeto, entendido como sentimento, n&o possui carater normativo para poder

ser exigido judicialmente.

Por fim, conclui-se que o abandono afetivo ndo deve ser indenizado, seja como
dever de cuidado ou afeto propriamente dito, eis que o Estado ndo pode, nem deve,
intervir na relag&o privada para exigir sentimento, se faz impossivel que um individuo

seja forgado a ter afeto por outro.
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